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Reformas legislativas imprescindkt

para encarar el siglo XXI

En el ecuador de los meses a que corresponde este nimero de LA NOTAR
ha celebrado el 150 aniversario de la vigente Ley del Notariado, con la solem
que corresponde a tan relevante efeméride, no Unicamente para el Notariado, s
también, para el mundo juridico en general. Con orgullo puede presumir el cuerpo
notarial del relevante servicio que viene prestando dia a dia, en las grand uda
y en los mds pequenos pueblos, a la seguridad juridica y, por tanto, a la econo
Su eficiente funcionamiento en un Estado moderno y democrético es es
no puede absorberlo ni, menos, justificarlo todo.

En un tiempo en que la «deregulation» lo pretendia abarcar todo, y, mas aun,
intentar cambiar, sin especial fundamento ni justificacidn, instituciones, formas de
actuar e incluso fines y principios que configuran una determinada concepcién del
mundo en amplias capas sociales y naciones, con las consecuencias bien a la vista, e
incluso podria decirse que con insélita paciencia de todos, parece ya imprescindible
—con pleno respeto a la esencia de la libertad de mercado y a la globalizacion, que
ineludiblemente ird acercando instituciones juridicas— dar un aldabonazo y volver
a poner en valor lo que no debid recibir tanto vituperio, para al final ver que tantas
cosas tan bien adornadas, con la publicidad del «tu te lo mereces», el «compras hoy
y te lo financiamos...», no eran sino futiles. Ain peor, la compra mas relevante que
suele hacer cualquier persona o familia es ya, y no tiende a disminuir en tanto no
crezca la economiay si el paro, pesada losa que recaerd —como hipoteca sobre in-
mueble que es— durante decenios sobre una persona o familia entera, que puede
llevarla en el mejor de los casos —en tanto pueda ir pagando— a ser deudora de
algo que en un porcentaje, de incluso el 20 %, no vale, ni valdra en bastante tiem-
po, lo que pagd —y por tal se le tasé—, y, en el peor de los casos —si ya todos los
miembros de la familia estan en paro—, conducirla al borde de la exclusién social.
Resulta pues imprescindible regular el sobreendeudamiento de la persona fisica,
como fase previa y al margen del concurso, por exigirlo, también, el mercado inte-
rior europeo para actuar en igualdad de condiciones y oportunidades entidades de
crédito y deudores.

Desde una éptica mas notarial resulta ya imprescindible refaccionar la Ley del
Notariado. No se trata de redactar una ley de nueva planta, ni Unicamente de como
se eligen nuestros representantes por relevante que seay lo es, sino de recoger lo
que el Notariado (como cuerpo Unico) ya es y como tal se le exige por la sociedad,
y por los Tribunales, incluso mas alla de lo que pobremente contemplé o vislumbré
el legislador decimondnico, sin olvidar que ya ha transcurrido mas de un decenio
del siglo XXl y ni la economia, ni las formas de operar o contratar (contratacion en
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masa, contratos de adhesion, la forma como forma informativa, el desistimiento
presente en practicamente todos los contratos con consumidores, etc.), ni los sabe-
res e informacion de los particulares, el ciudadano medio generalmente informado
cual casi categoria juridica, son los mismos que en el siglo XIX o XX, como tampoco
la técnica, singularmente la informatica, Internet, etc., con la que el Notariado esta
ya actuando y, cada vez mas, tendrd que operar y relacionarse, sean ciudadanos o
los operadores juridicos mas habituales, nacionales e incluso extranjeros, singular-
mente de la Unién Europea.

La Union, al margen de vicisitudes puntuales y de las crisis inherentes a todo
crecimiento y unificacion, serd cada vez mdas un unico mercado de bienes y servi-
cios, y, aunque se haya desechado un unico Cédigo civil europeo no tendria que
suceder igual en materia contractual. Cada vez habrd mas reglamentos (relevantes
en nuestra practica diaria lo serdn en materia de sucesiones o régimen econémico
matrimonial) y directivas, que, aunque admitan singularidades nacionales, sin duda
iran uniformando el mercado interior, ambito en el que mas habitualmente actta
el Notariado.

Aparece un tiempo tan complejo como apasionante, en el que el Notariado ocu-
pard una posicién central, como ya se le viene reconociendo en la legislacién que se
estd transponiendo a nuestro ordenamiento interno, caso de la mediacién, y en que
no Unicamente sera de aplicacion cotidiana la legislacion interna, sino, igualmente,
la comunitaria. Al efecto, son piedra angular los reglamentos y la jurisprudencia co-
munitaria. Sirva como ejemplo, en los convulsos tiempos presentes, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera, C-618/2010, Pte. A. Tizzano)
en que respecto de los intereses de demora admite que el Juez pueda examinarlos
de oficio y, declarado su caracter abusivo, seran nulos sin posibilidad de modera-
cioén; esta también pendiente de resolver (dificilmente se convalidara la regulacion
actual) la cuestién prejudicial sobre las causas de oposicién en la ejecucién hipote-
caria.

Finalmente, la hipoteca, como derecho de realizacién de valor, requiere de una
urgente y novedosa regulacion, acercando la tasacion al momento de la adjudica-
cién y facilitando la conservaciéon de la vivienda habitual aunque sea novando el
negocio que se celebro, pues su fracaso estd siendo clamoroso y en no pocas oca-
siones con manifiestas injusticias por lo que se entiende como «producto», y, desde
luego, si fracasa la realizacion es obvio que fracasa la hipoteca. Aqui, en materia de
ejecucion hipotecaria, la actuacion notarial podria ser relevante si la tramitacidon no
ya se acerca sino que deberia superar a la LEC del 2000; no bastan, aunque fuesen
imprescindibles, los parches para evitar ciertos tipos de subastas, por otra parte re-
feridos a la vivienda habitual pero no al resto de inmuebles.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Avanzar o retroceder

Cuando se publique el presente nime-
ro de esta revista, muy probablemente ya se
habran puesto en marcha los mecanismos
reglamentarios de los procesos electorales
en los distintos colegios notariales que ha-
bran de desembocar, finalmente, en el nue-
vo Consejo, a constituir en enero de 2013.
Como en alguna ocasién he puesto de ma-
nifiesto, el periodo de mas de seis afos que
va de enero de 2005 a julio de 2011 pue-
de considerarse homogéneo, con tres pre-
sidentes (José Marquefio, Antonio Ojeda y
Javier Guerrero) que siguieron basicamen-
te una misma politica notarial. Dicha eta-
pa de gestion corporativa entrd finalmente
en una fase de aguda crisis institucional
que desembocé en el cambio de gobier-
no del Consejo General del Notariado de
agosto de 2011, dirigido sobre todo a in-
troducir una serie de reformas encaminadas
a reorientar diversos aspectos de aquella
politica que muchos notarios considera-
bamos erréoneos y mejorables. Pues bien,
simplificando mucho o yendo a lo esencial,
segun se mire, lo que se va a dilucidar en

Joan Carles Ollé Favaro

Notario de Barcelona

Decano del Colegio Notarial de Catalufia
Vicepresidente del Consejo General del Notariado

las préximas elecciones es si los notarios
quieren volver a las coordenadas de la
politica de aquel sexenio o si prefieren
continuar en la linea de renovacién y
cambios iniciados el aiio pasado, que de-
berian completarse y culminarse una vez
superada la actual etapa de transicion.

|
En estos meses se han tomado
muchas medidas con unos
resultados innegables: la
normalizaciéon de las relaciones con
los registradores, el salto enorme
dado en democracia interna, se
estd trabajando en un Cédigo
Deontoldgico y en una Guia de
Inspecciones...
|

Transcurrido un afno desde el cambio de
equipo de gobierno en el Consejo General
del Notariado y habiendo asumido nuestro

Colegio la Vicepresidencia en mi persona,
bien puede hacerse un primer balance de
la gestion realizada.

En agosto de 2011, la Corporacién
Notarial habia llegado a una situacién
limite; en cierta medida, a un callején sin
salida: una fuerte inestabilidad institucional,
enfrentamientos constantes con el colecti-
vo de los registradores, una division interna
cada vez mas profunda y, lo que es peor,
unas relaciones con la Administracion que
estaban dando unos resultados muy negati-
vos, con el Notariado asumiendo crecientes
y desmesuradas obligaciones de colabo-
racion e informacion, recibiendo a cambio
incomprension y hasta humillaciones, con
unas reiteradas y ya inasumibles rebajas
arancelarias (5 %, sociedades exprés a 60
euros), ademas de iniciativas legislativas
surgidas del propio Gobierno que preten-
dian el acceso del documento privado al
Registro. Era necesario dar un golpe de
timoén y se dio.
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Avanzar o retroceder

En estos meses se han tomado mu-
chas medidas con unos resultados in-
negables: las relaciones con los regis-
tradores han entrado en una fase de
normalizacion (lo que es compatible con
combatir, como se estd haciendo, la deriva
de las resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado) y la situa-
cioén interna corporativa, se diga lo que se
diga, ha mejorado, aunque la proximidad
electoral propicia determinadas actuacio-
nes de los anteriores responsables. Y es
preciso decirlo claramente: algunas dimi-
siones que se han producido han venido
motivadas por el deseo de mas cambios,
por una cierta impaciencia en el ritmo de
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las reformas corporativas, en ningun caso
por el deseo de volver atrds que algunos
preconizan. En democracia interna, uno
de los apartados mas sensibles, se ha dado
un salto enorme, acogiendo reivindicacio-
nes muy generalizadas: resefias inmediatas
de los acuerdos del Pleno en el SIC, un bole-
tin informativo y el hecho de haber puesto
encima de la mesa el debate y la eleccién
directa del Presidente y su Junta Directiva.
Después de un vivo y necesario debate en
torno al papel de los colegios y sus com-
petencias en el seno del Consejo, una vez
hallado el necesario equilibrio, sin duda
acabara imponiéndose la voluntad ma-
yoritaria de los notarios y de los colegios

a favor de la eleccion directa, lo que sera
un cambio histdrico en nuestra profesion.
No hace falta decir que la anterior Direccién
se resistié en todo momento a debatir en
el seno del Consejo dicha reivindicacién,
planteada por un gran nimero de notarios.

En ANCERT, aun siendo conscientes
de que es necesario seguir mejorando, se
ha reducido el presupuesto en un 10 %
y las cuentas se han vuelto a aprobar en
el Pleno (incomprensiblemente, en los ul-
timos afos, esto no era asi), y los decanos
tienen toda la documentacion a su dispo-
sicion, sin ninguna limitacion. La Comision
de Disciplina y Deontologia del Consejo,
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creada en este periodo, estd trabajando
en un Cédigo Deontoldgico, en una Guia
de Inspecciones (que, sin duda, serd unins-
trumento muy util para las juntas directivas)
y, ademas, en una propuesta de reforma
del Régimen Disciplinario para su eleva-
cién al Gobierno, una necesidad sentida por
amplios sectores del Notariado, que sufren
impotencia y frustracién ante la insuficien-
cia legal actual en este campo. Los resulta-
dos de estos acertados trabajos se presen-
taran en los proximos meses. También se ha
acordado crear, en el seno de esta misma
Comision, a propuesta, por cierto, del Co-
legio Notarial de Cataluia, un grupo de
trabajo que debata y elabore propuestas
para combatir el creciente y preocupante
fenomeno de la concentracion de firmas
en las entidades financieras, una de las
principales patologias y disfunciones que
se producen actualmente en el ejercicio de
la funcion notarial. Y la Comisién para las
Relaciones con los Consumidores, creada
también en el ultimo ano, esta desarrollan-
do una necesaria y eficaz labor en su dmbi-
to, potenciando la funcion social del Nota-
rio y la aproximacion a las asociaciones de
consumidores.

El Gobierno y el Ministerio de Justicia
han hecho suyas las principales
propuestas del Notariado,
fundamentales para la viabilidad
econdmica de nuestros despachos,
incorporandolas a su agenda politica
de los préximos meses: la revision
del arancel y de la demarcaciény la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria

Sin embargo, lo mas importante de to-
do es el nuevo enfoque de las relaciones
con el Gobierno: ya no se hace seguidismo
de las propuestas de la Administracion, sino
que se ha planteado claramente a los minis-
terios correspondientes cuales son los pro-
blemas del Notariado y sus prioridades. Esta
politica ha dado buenos resultados, como
la Orden Ministerial 2899/2011, de trans-
parencia financiera, o el Real Decreto Ley

5/2012, de mediacién, con atribucion, en
ambos casos, de un papel central al Notario
y reconocimiento del control de legalidad
notarial. Se puede hablar también del Real
Decreto Ley 18/2012, de saneamiento del
sector financiero, que, a pesar de la des-
graciada Instruccién, marca un punto de
inflexion claro en materia arancelaria. Con
todo, lo principal es que el Gobierno y el
Ministerio de Justicia han hecho suyas las
principales propuestas del Notariado, fun-
damentales para la viabilidad econémica
de nuestros despachos, incorporandolas a
su agenda politica para su implementacién
en los proximos meses: revision del arancel
y de la demarcacion y Ley de Jurisdiccion
Voluntaria.

Todo esto son hechos objetivos e in-
cuestionables. Algunos afirman que no se
ha hecho nada o muy poco en este tiempo.
No es cierto. Segin mi modesto entender,
en un ano, el Notariado ha avanzado y
progresado mucho mas que en los seis
anos anteriores. A las pruebas me remi-
to. Sin duda, queda mucho por hacer, y
comparto en este punto la sensibilidad de
aquellos compafieros que quieren seguir
avanzando en la renovacién y los cambios,
pero creo que es justo reconocer que es
mucho también lo que se ha hecho en este
periodo. Con algunas dimisiones y proble-
mas, ciertamente (;donde no los hay?), pero
avanzando con paso firme hacia unos obje-
tivos muy definidos. En realidad, con toda
modestia, creo se ha dado un giro coperni-
cano a la situacion: de un enorme malestar
y pesimismo corporativos, ahora hace un

aino, hemos pasado a la expectativa razo-
nable de alcanzar nuestras prioridades y
nuestros objetivos. Desde el Gobierno, se
esta rehabilitando nuestraimagen publicay
la dignidad profesional.

Son los resultados de una nueva politi-
ca notarial, que requiere ahora continuidad
en el tiempo y profundizacion en las actua-
ciones. Pues bien, toda esta linea de actua-
cion estara en peligro si triunfan algunas
opciones que, mas 0 menos abiertamente,
preconizan el regreso a las supuestas exce-
lencias de la politica corporativa que fue
desplazada en agosto de 2011. No es hora
de la confrontacion, sino del didlogo fir-
me, que persigue forjar consensos sin re-
nunciar a nada. Es hora también de dejar
definitivamente descartada toda politica
seguidista de los postulados de la Admi-
nistracién, con sus rebajas y renuncias, y las
continuas disputas y divisiones internas que
tanto nos han debilitado. Es el momento
de la interlocucién politica sincera y digna
con el Gobierno, de la legitima defensa de
los intereses corporativos, perfectamente
compatible con el interés general. Y, sobre
todo, es tiempo de mirar hacia adelante y
de trabajar, todos juntos, por el consen-
so y la unidad del Notariado. Los notarios
pronto deberdn decidir si quieren volver
atrds o bien persistir en la linea abierta hace
un afio, consoliddndola y avanzando en el
cambio tranquilo. Retroceder o continuar
la renovacion, este sera el centro del de-
bate.
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Retos de ayer y de hoy

Si volvemos la vista atrds, ahora que
acabamos de celebrar el sesquicente-
nario de la Ley Organica del Notariado,
puede parecer que el Notariado actual poco
tiene que ver con el que se reordend en la
segunda mitad del siglo XIX y que los pro-
blemas que hoy nos acucian son distintos
de los que tuvieron que afrontar nuestros
antecesores. Sin embargo, esta primera im-
presion debe matizarse e incluso ponerse
en entredicho.

Es evidente que ha cambiado la forma
de prestar la funcion notarial. Los avances
tecnolégicos, la mejora de las comunicacio-
nes, las circunstancias socioeconémicas de
los clientes, las relaciones laborales, la inter-
nacionalizacion de las relaciones juridicas,
nuestra propia manera de entender la vida
y el mundo han experimentado una modifi-
cacion, a veces radical, no solo con relacién
a la sociedad decimondnica, sino también
respecto de la Espafia del siglo pasado. Y
esos cambios han influido, como no podia
ser de otro modo, en el Notariado, que ha
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Salvador Torres Ruiz
Notario de Granada
Decano del Colegio Notarial de Andalucia

ido adaptéandose a ellos de un modo &gil y
eficaz, constituyendo en muchos casos un
referente para otras profesiones juridicas.

En épocas de bonanza econdmica,
los problemas latentes o
estructurales de la profesion se
pasan por alto. Por el contrario, en
épocas de crisis, esas cuestiones
se hacen mds patentes, preocupan
realmente y hemos de intentar
buscarles solucion

Nuestra actividad ha ido ligada al au-
mento cultural y del nivel de vida de la
poblacion, porque nuestra clientela esta
constituida fundamentalmente por las Ila-
madas clases medias. En la medida en que
la clase media prospera o en que mas per-
sonas aumentan su nivel adquisitivo, el co-
mercio se incrementa, la industria crece, los

servicios se diversifican. Todo ello genera
un cimulo de documentacion para plas-
mar las relaciones juridicas que conti-
nuamente se creany se demanda nuestra
intervencion para dotarlas de certeza 'y de
seguridad juridica, buscando nuestro aseso-
ramiento y nuestros conocimientos legales.
Por eso, en épocas de bonanza econémica,
los problemas latentes o estructurales de la
profesidn se pasan por alto o se discuten sin
urgencias o de un modo puramente teérico.
Por el contrario, en épocas de crisis, como
la actual, esas cuestiones se hacen mas pa-
tentes, preocupan realmente y hemos de
intentar buscarles solucién.

A mi juicio, los problemas que vienen
arrastrandose desde hace ciento cin-
cuenta aios y que aun no se han resuel-
to satisfactoriamente son basicamente
los siguientes:

— El primero y fundamental es la de-
terminacion clara y precisa de nuestra
funcion y suincardinacion en el esquema



Tribuna

general de la Administracion del Estado.
La Ley de 1862 establecié el doble caracter
del Notario (funcionario y profesional del
Derecho), lo que ha permitido, segun las
épocas, acentuar una u otra de estas pers-
pectivas. Este caracter mixto ha logrado
que el Notariado mantenga su indepen-
dencia de los poderes publicos y que su
modernizacion haya sido mas rapida
que la de la lenta burocracia administrati-
va. Por contra, también ha supuesto en
los ultimos afos un incremento notable
de nuestras obligaciones, exigiendo un
esfuerzo adicional de tiempo y dinero que
ha sido casi siempre reconocido mas con
palabras que con hechos.

El panorama se va a complicar més aun
con las nuevas funciones que presumi-
blemente se nos van a encomendar en la
proyectada reforma de la jurisdiccion vo-
luntaria. ;Qué duda cabe de que estamos
preparados juridicamente para asumirlas
y que la sociedad va a salir ganando, a pe-
sar de las voces criticas, movidas mas por
intereses econémicos que juridicos? Pero
tampoco puede dudarse de que las nuevas
competencias van a suponer otra vez un
gran esfuerzo organizativo y econémico.

Sin embargo, no podemos olvidar que
nosotros somos fundamentalmente feda-
tarios publicos, por lo que habra que estar
alerta para que estas nuevas actividades
no nos hagan olvidar o perder lo que
constituye la raiz misma de nuestra fun-
cion, sin la cual nos convertiriamos en otra
cosa.

No podemos olvidar que somos
fundamentalmente fedatarios
publicos, por lo que habra que

estar alerta para que las nuevas

actividades no nos hagan olvidar

o perder lo que constituye la raiz
misma de nuestra funcién, sin la cual
nos convertiriamos en otra cosa

Se va a dar la paradoja de que estas
nuevas atribuciones van a estar amparadas
por una ley y de que el valor de nuestras ac-
tuaciones vendra igualmente fijado por ley,
mientras que la esencia de la actividad no-
tarial (la redaccion del documento publico
ajustado a la legalidad y a la voluntad de las
partes) presenta una regulacién legal defi-

ciente y dispersa. Creo que es el momento
de plantearse en serio una reforma pro-
funda de la Ley Organica del Notariado,
o una Ley de Seguridad Juridica Preven-
tiva en que aquella pueda incardinarse o
que incluso la derogue, en la que se fije
de manera permanente, sin ambigiieda-
des ni interpretaciones, cual es el valor
que el Estado quiere conferir a nuestras
actuaciones. Esto reforzaria, ademas, el
papel que actualmente desempeinamos
en el Notariado europeo y serviria de
referente a otros paises. Muchos estudios
juridicos y econémicos avalan las ventajas
de nuestro sistema frente a aquellos otros
que prescindieron del Notario. La seguridad
juridica a un precio razonable, con asesora-
miento imparcial y proteccion de la parte
mas débil, sin tener que acudir a los tribu-
nales de Justicia o haciéndolo en contadas
ocasiones, es algo de lo que podemos sen-
tirnos orgullosos y a lo que la sociedad no
debe renunciar.

Incidentalmente, la clara delimitacién
de funciones, asi como del valor y los efec-
tos del instrumento publico, contenida en
una ley general podria contribuir a relajar
el clima de tension con los registradores,
al delimitar ambas funciones, sin perjuicio
(y esto es una opinién puramente perso-
nal) de que en el futuro fuera deseable la
unificacion, funcional o administrativa, de
ambos cuerpos.

— Otra cuestion que sigue latente des-
de la promulgacion de la Ley es lo que antes
se denominaba digna subsistencia de los
notarios, lo cual estd muy relacionado
con los problemas de la competencia, la
demarcacion y el arancel. Para solucionar,
al menos, las dos ultimas cuestiones, hay
que partir necesariamente de que una ofi-
cina notarial no es semejante a una oficina
administrativa, sino que tiene su incardi-
nacién en el mundo de la empresa. No se
puede tratar el arancel como si fuera una
simple tasa sujeta al capricho electoral o de-
magagico del gobierno de turno. El arancel
remunera un servicio publico y como tal
debe ser moderado, pero también finan-
cia una organizaciéon empresarial y debe
tener en cuenta sus costes.

Mi impresion es que el actual Gobierno
estaria dispuesto a aprobar unos nuevos
aranceles, pero deberiamos presentar una
propuesta moderna y valiente, de nueva
planta, sustituyéndolo en su totalidad y
derogando todas las rebajas que se han
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ido acumulando en los ultimos afios. No
deberiamos aceptar meros parches que ha-
gan aun mas complicada su aplicacion.

Pero, como decia, el arancel solo no es
suficiente. La anunciada revision de la
demarcacion debera tener en cuenta el
elevado nimero de vacantes permanen-
tes, que no llegan a cubrirse, suprimiendo
dichas plazas incongruas y otras que no de-
bieron haberse creado. En una perspectiva
de futuro, lo que tendria que modificarse
es el propio sistema de la demarcacién,
de manera que, cuando periddicamente se
produzca, se tengan en cuenta la verdade-
ra realidad econémica y su previsible evo-
lucién.

Arancel y demarcacion son elementos
basicos para que las oficinas notariales pue-
dan subsistir dignamente y para que la pro-
fesion siga siendo atractiva para las futuras
generaciones de opositores, es decir, para
que la proporcidn entre esfuerzo y benefi-
cio haga que ser Notario merezca la pena.

No obstante, incluso un buen aran-
cel y una correcta demarcaciéon pueden
verse distorsionados por un tercer ele-
mento: la competencia. Este ha sido el
caballo de batalla de los notarios desde la
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promulgacion de la Ley Orgénica y sigue
siendo hoy uno de los mayores problemas
a los que se enfrenta quien intenta ejercer
honestamente la profesién, ademas de pro-
porcionar argumentos (si somos sinceros, a
menudo incontestables) a quienes critican
la independencia de la funcién notarial.

El arancel remunera un servicio
publico y como tal debe ser
moderado, pero también financia
una organizacién empresarial y debe
tener en cuenta sus costes

Pienso que es un error concebir la
competencia, como ahora se hace, en
términos estrictamente econémicos. Se
dice que las restricciones a la competencia
distorsionan el mercado, pero, en el mun-
do notarial, fomentar la competencia
distorsiona la funcién publica, porque
el derecho de libre eleccion de Notario
es una garantia para el consumidor y un
marchamo de calidad del servicio notarial, y
es en este dmbito donde debe desarrollar-
se la competencia (mayor confianza, mejor
servicio, mayor rapidez, mejor trato) y no
en el precio del servicio, que genera clien-
telismos y pérdida de independencia. No
hay que olvidar que el Notariado protege
al ciudadano no solo frente a los poderes
publicos, sino también frente a los grandes
operadores econémicos, mientras que la li-
bre competencia beneficia siempre a estos
ultimos.

En mi opinidn, los notarios deberia-
mos estar totalmente excluidos de la Ley
de Defensa de la Competencia. Mientras
esto no se logre (y mucho me temo que es
practicamente imposible en tanto subsista
el arancel de méximos en las pdlizas y exista
la posibilidad de rebajas arancelarias), sera
muy dificil que las juntas directivas de los
colegios puedan poner coto a los abusos
que se producen, pues cualquier intento en
este sentido tendra siempre encima la espa-
da de Damocles de una posible sancién de
los Servicios de Defensa de la Competencia,
ya que el Reglamento Notarial, al no tener
rango de ley, se convierte en la practica en
papel mojado.

— Finalmente, y no por ello menos im-
portante, se encuentra la cuestion de la
organizacion corporativa. Los colegios
notariales han desempeinado y conti-
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nuan desempeiando un papel esencial
en laregulacion de la profesion, en el auxilio
a los notarios, en la resolucion de las quejas
de los clientes, en el ambito cultural y aca-
démico, en la preparaciéon de opositores,
etc. Ademads, la organizaciéon autonémica
del Estado sigue requiriendo de su exis-
tencia como representantes supremos del
Notariado dentro de cada comunidad au-
téonoma.

Sin embargo, las exigencias de la
actividad politica, la necesidad de tener
una sola voz en el plano internacional,
asi como la obligada centralizacion de
las nuevas obligaciones impuestas a los
notarios (blanqueo de capitales, indice
Unico, comunicaciones fiscales, inscripciéon
en los registros publicos), han ido progre-
sivamente dotando de mayores compe-
tencias al Consejo General del Notariado,
que ha rebasado su concepcion originaria
de 6rgano de coordinacion de los colegios
para convertirse en un auténtico supraco-
legio.

Son tantas y tan importantes las acti-
vidades que desarrolla el Consejo que su
funcionamiento debe ser independiente
de los colegios y sus miembros ejecuti-
vos deberian ser elegidos directamente
por todos los notarios. En mi opinion, no
se trata tanto de una discusion acerca de si
es mdas o menos democrético el sistema de
eleccién del Presidente como de una cues-
tion de eficacia. Unas personas dedicadas a
tiempo (casi) completo a dirigir el Notaria-

do serdn mucho mas eficaces que el siste-
ma actual, al no tener que gastar energias
en discusiones y pactos politicos, que se
reducirian a la campana electoral.

Ademads, segun el texto que se preten-
de aprobar como propuesta de reforma del
Reglamento, los colegios seguirian conser-
vando practicamente todas sus competen-
cias (incluso las de aprobar el presupuesto y
destituir al Presidente, eso si, con mayorias
reforzadas), pero perderian la facultad de
orientar la politica del Notariado, sin per-
juicio de que, al tener que ser informados
mensualmente por el Presidente, tengan
derecho a ser consultados y puedan propo-
ner sus propios puntos de vista en los asun-
tos corporativos.

Este sistema de eleccion directa, al
crear una Junta Directiva fuerte en el seno
del Consejo, permitiria controlar de mane-
ra efectiva servicios que hoy parecen tener
vida propia, como los servicios juridicos e
informaticos (me refiero a ANCERT o SER-
FIDES). Estos precisan obviamente de per-
sonal especializado, pero dicho personal
debe ser auxiliar o consejero de la direc-
cion real, que debe siempre corresponder
a notarios y que no conviene delegarse ni
abandonarse.

La crisis econdmica, que esta
obligando a replantearse tantas
estructuras administrativas, es un
momento excelente para avanzar
sin temor ni pusilanimidad hacia
las reformas que deben sustentar al
Notariado en el futuro

Como he tratado de exponer, los pro-
blemas de fondo del Notariado son hoy
casi los mismos de ayer, con los necesarios
matices, y creo que todos los notarios esta-
mos esperando que se afronten de mane-
ra decidida. Historicamente, el Notariado
siempre ha tenido miedo de enfrentarse
con los poderes publicos o de plantearles
abiertamente sus exigencias, pero pienso
que la crisis econdémica, que estd obligan-
do a replantearse tantas estructuras admi-
nistrativas, es un momento excelente para
avanzar sin temor ni pusilanimidad hacia las
reformas que deben sustentar al Notariado
en el futuro, con la esperanza de que lo que
se haga dure, por lo menos, otros ciento cin-
cuenta anos.
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Dentro de la gran etapa moderada que
se extiende en Espana desde 1843 hasta
1868, hay que distinguir dos periodos bien
diferenciados, separados por la revolucion
de 1854: la década moderada propiamen-
te dicha y el periodo correspondiente a
la Unidn Liberal, siempre bajo las ideas
defendidas por la Constitucion de 1845. En
esta Ultima fase, aparecen dos leyes funda-
mentales e intimamente relacionadas: la
Ley Hipotecaria de 1861 y la Ley Organi-
ca del Notariado de 1862.

Los antecedentes politicos son abso-
lutamente determinantes en la aparicion
de ambas leyes. La ideologia dominante
insistia una y otra vez en los conceptos de
orden y seguridad, tanto en el dmbito de la
consolidacion de las instituciones (no mas
revoluciones) como para el desarrollo mate-
rial de la burguesia, atraida por la expansion
capitalista.

Rocay Cornet, en un articulo publicado
en La Notaria en el aio 1861, tras destacar

Jordi Figa Lopez Palop
Notario de Caldes de Montbui (Barcelona)
Vicepresidente de la Societat Catalana d’Estudis Juridics del Institut d’Estudis Catalans

que «la marcha del siglo tiende [...] a multi-
plicar los traspasos de la propiedad inmue-
ble y a realizar innumerables transacciones
y convenios para su conservacion y mejora-
miento», hablaba de la fuerza, la agitacion
y el movimiento del momento, y concluia
con enorme optimismo que «la profesion
del Notariado [...] no perdera un apice de
su accién e importancia y se ird cimentan-
do a medida que crezcan el trafico, los pro-
yectos y las empresas y, por consiguiente,
la produccion, la riqueza y la prosperidad
publica y privada».

Pero ¢estaba el Notariado preparado
amediados del siglo XIX para cumplir es-
tas exigencias?

Con relacion al Notariado castellano,
la respuesta evidentemente es negativa.
Es ya clasica la descripcion de Gonzélez Pa-
lomino en sus Instituciones de Derecho No-
tarial: «Resulta dificil comprender [...] cdmo
fue posible, durante siglos enteros, la exis-
tenciay la subsistencia de un régimen nota-

rial como el que derogé la Ley Orgdnica. Los
cargos de Notario se proveian por subastas.
Los notarios carecian de formacion juridica
[...]. Los cargos eran patrimoniales y nego-
ciables [...]. El ejercicio admitia tenencias.
Muchos protocolos eran de propiedad par-
ticular [...]. Los habia de infinidad de compe-
tencias, tipos, clases, ramos y funciones [..],
dependian de autoridades diferentes o de
ninguna, eran fijos o trashumantes».

En cambio, con relacion al Notariado
catalan, Bono apuntaba que, quizas debi-
do a un mayor nivel técnico y a un rango
social mas elevado basado en unos mayores
rendimientos econémicos, conservaba su
prestigio tradicional, de manera que no
conocia el rebajamiento y el descrédito del
Notariado castellano.

En realidad, el Notariado catalan
habia experimentado una interesante
evolucion desde finales del siglo XVII, a
lo largo del XVIIl y hasta principios del
XIX. Si en una primera etapa se observa
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una cierta decadencia en la Corporacion,
de manera que, en palabras de Noguera,
tendié a replegarse, manteniendo una ac-
titud meramente conservadora y defensiva,
«dedicando su mayor esfuerzo a mantener
rigidamente unas tradiciones [...] que iban
lentamente perdiendo su eficacia y capaci-
dad de adaptaciéon a las nuevas necesida-
des», la Guerra de Sucesion represento
un duro golpe para el Notariado catalan,
que tardé mas de veinte aios en recupe-
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rarse. Sin embargo, a partir de ahi, y en
un marco politico en que la Corporacion ha-
bia quedado practicamente excluida como
tal, los notarios se fueron adaptando a los
nuevos tiempos.

En el ambito de la redaccién de docu-
mentos, se abandoné progresivamente
la doble redacciéon medieval y apareci6 el
protocolo moderno, en forma de libro, en
el que quedaron extendidos los documen-

tos uno a continuacién del otro, con las fir-
mas de los interesados, del Notario y de los
testigos y con la supresion de los espacios
en blanco. En el dmbito de la formacién del
Notario, se fue debilitando progresiva-
mente el sistema de formacion gremial,
en que el aprendiz vivia ocho afos en ca-
sa del Notario, y, al menos en la ciudad de
Barcelona y a partir del afo 1795, se com-
plementé con unos estudios en una Aca-
demia Preparatoria del Arte de Notaria,
obligatoria para los que querian colegiarse
en esta ciudad.

Y es aqui donde aparece el personaje
central de nuestra historia: don Félix M.2
de Falguera, nacido en Mataré en 1811y
fallecido en Barcelona en 1897. Fue un Ju-
rista y Notario destacado, rico hacendado e
importante funcionario juridico militar. De
cardcter algo autoritario, sus actuaciones
no siempre fueron aceptadas pacificamen-
te por la Corporacién. Aunque apenas ejer-
cié como Notario, fue miembro de la Junta
mas de veintisiete afos y Decano del Cole-
gio en varias ocasiones (que, en conjunto,
suman mas de quince afos). Su biografia
ha sido resefiada en una importante comu-
nicacién de Marsal Guillamet en el Primer
Congreso del Notariado Catalan de 1993y
en el libro Els degans, de Laurea Pagarolas
y Lluisa Cases, que publicaran la Fundacié
Noguera y el Colegio y que esta actual-
mente en prensa.

De Falguera destaca su caracter

de fundador y alma de la revista

La Notaria, su labor como
catedratico de Teoria y redaccion de
instrumentos publicos y la redacciéon
de su famoso Formulario de notaria

De ella, aparte de su papel relevante
en la construccion de la actual Casa-Co-
legio, destaca su caracter de fundador
y alma de la revista La Notaria, su labor
como catedratico de Teoria y redaccion
de instrumentos publicos durante mas
de cuarenta afos en la Academia antes
mencionada y la redaccion de su famoso
Formulario de notaria, publicado en 1836
y reeditado en 1862y en 1888.

Pues bien, es en sus discursos en dicha
Academia, en sus escritos para La Notaria
y en el prélogo a su Formulario donde se
manifiesta que también el Notariado cata-
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Ian tenia algunos problemas: en cuanto al
ejercicio de la fe publica judicial y la extra-
judicial, que se confundia histéricamente
con la lucha entre los notarios reales y los
de la ciudad de Barcelona, y en cuanto a la
formacién técnica del Notariado, cuyo nivel
técnico presentaba bastantes lagunas, so-
bre todo en el no perteneciente a Barcelona
ciudad.

Asi, en materia de formularios, Falguera,
en el prologo a su Formulario, arremetié
contra la redaccion de las escrituras, des-
cuidada y rutinaria, traduccién literal de
antiguos formularios latinos, que ni los pro-
pios notarios entendian, y mucho menos los
clientes. «Es bien sabido que las férmulas
hasta ahora estiladas, resto de costumbres
antiguas, son largas, pesadas, obscuras,
llenas de repeticiones, de frases insignifi-
cantes o ambiguas, de concordancia anti-
gramaticales y construcciones afectadas o
incorrectas, de clausulas inutiles, insulsas
y ridiculas, defectuosas en el lenguaje y en
el sentido, muchas de ellas contrarias a los
principios de nuestra legislacion y algunas
expresamente prohibidas por la ley».

Ante estas carencias, ;qué se propu-
so la Ley Organica del Notariado?

A lo largo de todo su atormentado pro-
ceso preparatorio y de las sucesivas leyes
de bases, se fueron decantando como mas
importantes los siguientes fines: reversion
al Estado de los oficios enajenados, con
indemnizacion a los propietarios (disposi-
cion transitoria 3.2y siguientes); separaciéon
de la fe publica judicial de la extrajudi-
cial, estableciendo un Unico tipo de Nota-
rio (articulo 1); nombramiento a cargo del
Estado (articulo 11), por oposicidon ante
las audiencias, y proposicion de ternas
(articulo 12), exigencia de la licenciatura
en Derecho de los aspirantes (articulo 10-
4); incompatibilidad con todo otro cargo,
profesion o empleo publico (articulo 16);
redaccion correcta de las escrituras, por
supuesto, en idioma castellano (articulo
23 y siguientes), y lectura previa a su sus-
cripcion (articulo 25); formacion del pro-
tocolo como coleccién ordenada de ma-
trices (articulo 17), propiedad del Estado
y a cargo de los notarios, que tendrian
su custodia (articulo 36), pero no podrian
expedir segundas copias sin autorizacion
judicial (articulo 18); regulacion de la de-
marcacion con arreglo a criterios obje-
tivos (articulo 3); instauracion de la fian-
za (articulo 14), pero aboliciéon de otras

prestaciones (articulo 13), y, por ultimo,
organizacién en términos generales de
los colegios, los archivos y la inspeccion
y disciplina de los notarios.

¢Cual fue la reaccion del Notariado
catalan, en especial de Falguera, an-
te la nueva Ley y sus proyectos pre-
vios?

Es importante diferenciar entre la pos-
tura del Colegio ante los sucesivos pro-
yectosy laLey de Bases redactados antes
de la aprobacion de la Ley y la reaccion
final tras la promulgacion de la misma.

Durante el primer periodo que nos
interesa, que comprende bdsicamente los
afos que van del 1856 al 1861, el Notaria-
do catalan puso de manifiesto sus opinio-
nes a través del Informe de la Comision del
Colegio del afio 1857, que traslad6 al Con-
greso y al Senado algunas observaciones
sobre la Ley de Bases de 1858, y distintos
articulos publicados en La Notaria entre los
afnos 1858 y 1859. En todos ellos se mues-
tran elogiosos en términos generales con
la oportunidad de la Ley y con los redac-
tados que, sucesivamente, se iban frustran-
do por la caida de los correspondientes go-
biernos que los habian presentado.

En particular, la Ley de Bases de 1858
merecio un articulo laudatorio del propio
Falguera en La Notaria de abril de 1858,
en el que reclamaba algunas modificacio-
nes en cuestiones menores, a veces sim-
plemente gramaticales. Asi, en la base 4.2,
pedia la sustitucion de la expresion «oficio
de Notario» por «ejercicio del Notariado»;
en la base 8.2, en la provision de notarias,
pedia la sustitucion de «concurso publico»
por «oposicién»; en la base 12.2, mostraba
alguna cautela ante la posibilidad de que la
Ley prescribiera férmulas oficiales en la re-
daccion de los documentos publicos y po-
ca cosa mas. Unicamente la cuestion de las
incompatibilidades, regulada en la base 4.3,
que privaba al Notario del ejercicio de todo
otro cargo, profesion o empleo publico, dio
lugar a reproches mds serios por parte del
autor.

El posterior proyecto de 1859 fue
igualmente bien acogido. Marti y Sagrista
escribié una serie de articulos en La Notaria
entre los meses de febrero y mayo de dicho
afo en los que analizaba detalladamente
el articulado. En el titulo primero, elogia-
ba la separacion de atribuciones entre

Notario y escribano y la demarcacion no
discrecional. En el titulo segundo, el nom-
bramiento real de los notarios y los me-
dios y requisitos de acceso (que después
fueron modificados en la Ley), elogiando
el sistema de oposicion como medio pa-
ra engendrar «espiritu de emulacion».
También acogio favorablemente la mayor
flexibilizaciéon en materia de incompati-
bilidades, pero, en cambio, se mostré con-
trario a la necesidad de fianza. En los titu-
los tercero y cuarto, estaba plenamente de
acuerdo con la regulacién del protocolo,
su formacion (que la Ley cambid), su pro-
piedad por parte del Estado y su custo-
dia por parte de los notarios. Los titulos
quinto y sexto, que regulan los colegios y la
disciplina de los notarios, merecian asimis-
mo su aprobacion, aunque no estaba de
acuerdo en que el Notario que incurriera
en responsabilidad criminal pudiera ser
al mismo tiempo multado por el Colegio.
Por ultimo, el hecho de que el titulo sépti-
mo, mas que regular los aranceles, hiciera
remisiéon a un futuro Reglamento, no impi-
dié que el autor hiciera algunas acertadas
reflexiones sobre la importancia de esta
cuestion para obtener una mayor dignifi-
cacion del Notariado.

Tras la promulgacién de la Ley, la
critica subié de tono. En una serie
de siete articulos publicados en
La Notaria entre julio de 1862y
abril de 1863, Falguera mostré su
disconformidad con la misma

Tras la promulgacién de la Ley, la critica
subié de tono. En una serie de siete articu-
los publicados en La Notaria entre julio de
1862 y abril de 1863, Falguera mostré su
disconformidad con la misma (a su enten-
der, excesivamente influenciada por la le-
gislacion francesay por algunas tradiciones
castellanas). Aunque en ella teéricamente
se fusionaron las distintas practicas nota-
riales espafolas, en un modelo que, desde
un punto de vista técnico, era infinitamente
superior al castellano vigente hasta la fecha,
la verdad es que apenas se tuvo en cuen-
ta la manera de hacer del Notariado de la
antigua Corona de Aragén y, en especial,
del de Catalufia, que en términos generales
funcionaba bien y tenia un gran prestigio.
Con razén se quejaba de la preponderancia
que tenian en la nueva Ley las tradiciones

LA NOTARIA | U | 2/2012



Falguera, La Notaria y la Ley Orgdnica del Notariado

de las provincias del centro: «En Espaia,
preciso es decirlo, el centro absorbe [sic] a
la circunferencia, el corazén vive una vida
robusta a costa de las extremidades». Sus
principales reproches van dirigidos a los si-
guientes puntos:

a) Elarticulo 17, que definia el protoco-
lo como «coleccion ordenada de las
escrituras matrices autorizadas du-
rante un afno». Creia que esta regula-
cién produciria graves perjuicios en ma-
teria de falsificacion y suplantacion que
podrian haberse evitado facilmente si
se hubiera optado por el sistema vigen-
te en las provincias de la antigua Corona
de Aragon, que formaban el protocolo
escribiendo las escrituras una al pie de
la otra, sin dejar espacios en blanco y
formando un verdadero libro.

b) Elarticulo 18, que imponia el manda-
to judicial para expedir segundas y
posteriores copias, con las molestias,
los gastos y las dilaciones que ocasiona
este sistema, que podrian haberse evi-
tado siguiendo el sistema vigente en
Cataluia, en que este requisito no era
necesario.

c) Elarticulo 32, que imponia el secreto
del protocolo, que solo podia ser exa-
minado, sin autorizacién judicial, por
las partes, herederos o causahabientes,

d)

e)

frente al sistema vigente en Cataluia,
en que el protocolo tenia «caracter pu-
blico», salvo el secreto que protegia los
testamentos durante la vida del testa-
dor.

El articulo 25, que imponia al Notario
no solo la obligacién de leer integra-
mente el documento o permitir leerlo
a su eleccion a las partes y testigos,
sino que se obligaba a que se consig-
nara esta circunstancia en el mismo
documento, dando fe de ello (lo que
para el autor era degradante).

Pero, sin duda, es el articulo 10, que
permitia que el Abogado, sin necesi-
dad de practica alguna, pudiera acce-
der al Notariado, con el que manifiesta
mayor desacuerdo. En efecto, dicho
articulo, al establecer como requisitos
para acceder a la profesion «[...] haber
cursado los estudios y cumplido con
los demds requisitos que prevengan las
leyes y reglamentos, o ser Abogado»,
establecia una via alternativa de acceso
al Notariado que no requeria practica al-
guna. Falguera, que no vivia de la nota-
ria, sino de su profesion de Abogado, se
consideraba imparcial para juzgar que
«para formar un buen Abogado basta
una cuarta parte de practica por tres de
estudios tedricos, al paso que un Nota-
rio perfecto no se obtiene sino en sen-
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tido inverso». Su larga trayectoria como
catedratico de Notaria y su experiencia
como maestro de Derecho Civil en la
Academia del Notariado no le impedian
ver la importancia que la practica tenia
y tiene en la profesion notarial. Su in-
teligencia le hizo ver enseguida que la
eliminacién de los anos de practica pa-
ra acceder al Notariado iba a convertir
nuestra profesiéon en algo diferente, y
no necesariamente mejor.

Termino con unas palabras de Figa Fau-
ra en una conferencia que dio en la Acade-
mia Matritense del Notariado en 1978: «Los
notarios catalanes sintieron como una ame-
naza la direccién que se intentaba dar [...] a
la formacion del Notario. Falguera insistio
unay otra vez en la improcedencia de un
sistema que queria convertir al Notario
en un Jurista. Quizd de forma imprecisa
[...] veia que al brillo cientifico del Nota-
riado podria algun dia sacrificarse lo que
Creia que eran sus mas puras esencias, sus
caracteristicas fundamentales. Porque si
hemos dicho que el Notario en sus ocho
anos de practica aprendia los secretos de
la profesién notarial, no hemos querido de-
cir con ello que aprendia solamente a hacer
escrituras [...]; aprendia un modo de hacer
y un modo de ser; heredaba una tradicion
y continuaba y perfeccionaba un modelo
profesional».




ANCERT y los notarios

El articulo de nuestro companero César
Belda Casanova, Consejero Delegado de
ANCERT, en el nimero 3/2011 de esta revis-
ta (BELDA CASANOVA, «Una reflexion sobre
la Agencia Notarial de Certificacion»), me in-
cita a puntualizar su reflexion con algunas
ideas en cierto modo divergentes.

Efectivamente, el enunciado de su articulo
es correcto y estoy de acuerdo con él: el des-
contento de los notarios es generalizado y
podriamos decir que clamoroso. En eso esta-
mos de acuerdo. No asi en cuales son los moti-
vos de tal descontento, que no se deben, a mi
juicio, ni a su caracter obligatorio ni a su coste.

El caracter obligatorio de la infor-
matica corporativa (que no ANCERT)
surge por la imprescindible y necesaria
implantacion de la firma electrénica de
los notarios por mor del art. 17 bis de la
Ley del Notariado, introducido por la Ley
24/2001. Para implantarla, se crea la fun-
dacion FESTE como entidad certificadora
cuyo objetivo principal es proveer a los

Javier Manrique Plaza
Notario de Jerez de la Frontera

notarios de la firma electrdnica obligatoria
desde la introduccion del precepto citado.
En aquel momento (afio 2001), no solo
la mayor parte de los despachos notaria-
les estaban informatizados a niveles muy
altos, sino que hay que recordar que aun
antes (afio 2000, cuando éramos dos mil
notarios escasamente) ya habia, como
minimo, siete u ocho empresas de infor-
matica exclusivamente dedicadas a los
notarios, y ello no era gratis (nada es gra-
tis), sino que cada uno arrimaba el hombro
en la parte que le correspondia en forma
de servicios que contrataba y que volunta-
riamente recibia.

De modo que nace ANCERT vy, auto-
maticamente, se establece una cuota fija
por Notario por servicios corporativos
informaticos, en base a unos supuestos
beneficios que ello nos iba a proporcionar,
sin que hasta la fecha la cuota por dichos
supuestos servicios haya sido convenien-
temente justificada y desglosada. Efecti-
vamente, hay falta de informacién y de

transparencia, pero ;de ello tenemos la
culpa los propios notarios? Por supuesto
que no. El responsable de todo ello ha si-
do el Consejo General del Notariado, socio
unico de ANCERT, quien llegé a ampararse
en dudosos dictamenes de la Agencia de
Proteccion de Datos para negar los datos
contables de ANCERT no solo a los notarios,
sino también al propio Consejo. No debe-
mos olvidar tampoco el torticero intento de
destinar los fondos resultantes de la liqui-
dacién de la mutualidad notarial a dotar el
capital social de ANCERT con el poco con-
vincente argumento de que era necesario
y que el Colegio Nacional de Registradores
habia destinado muchos mds recursos a la
informatica que el Consejo General del No-
tariado.

En resumen, estoy de acuerdo con el
planteamiento inicial: el coste es alto y la
comunicacion es defectuosa, pero no es
por ello por lo que los notarios estamos
descontentos, sino, en primer lugar, por-
que no se nos ha transmitido nada de

LA NOTARIA | U | 2/2012



ANCERT y los notarios

forma consciente, y en segundo, porque
el servicio no es ni mucho menos el ade-
cuado. Ya hemos visto que, antes de surgir
ANCERT, los notarios, sin que nadie nos
hubiera obligado a ello, estabamos infor-
matizados, y mucho mas que los registros
(hay que recordar que en el aio 1992 prac-
ticamente todos los notarios teniamos fax,
mientras que los registros, en un porcentaje
muy alto, tuvieron que instalarlo por obli-
gacion legal), y esa informatizacién tenia un
coste que cada Notario decidia en funcién
de los servicios que contrataba y segun la
empresa que libremente decidia que se los
prestara.

Una vez implantado el sistema obli-
gatorio de firma electrénica (con una
funcionalidad minima hasta la reforma del
Reglamento Notarial y otras disposiciones a
partir del afio 2007), se inicia la batalla del
indice (primero, con Dr. indices; luego, con
IU, y al final, con NIU), y aqui comienza el
descalabro. Tengo que confesar (quizas sea
una indiscrecién por mi parte) que desde el
afo 1981, en el que ingreso en el Cuerpo
Notarial, hasta el afo 2007, en el que se
implanta el Indice Unico informatizado,
siempre presenté mis indices a tiempo y
en forma en el Colegio Notarial; sin embar-
go, el indice de enero de 2007 no fui capaz
de enviarlo hasta mayo, con ciento treinta
errores y después de improbos esfuerzos.
Seguramente ello no seria debido a falta de
capacidad mental ni a torpeza mia y de mis
empleados; buena prueba de ello es que
muchos colegios aprueban en junta direc-
tiva moratorias para la presentacion de los
indices.

El caracter obligatorio de la
informatica corporativa (qQue no
ANCERT) surge por la imprescindible
y necesaria implantacién de la firma
electronica de los notarios

La situacion hoy, pasados varios
anos, no ha mejorado lo suficiente: la
cantidad de datos inutiles que hay que su-
ministrar es francamente incalculable, la fal-
ta de sentido comun del listado de actos es
evidente, el nUmero de errores que obligan
al salto de reglas no puede saberse porque
es interminable, el proceso de operaciones
mercantiles o hipotecarias complejas es un
suplicio, los errores que se producen en la
transmision de datos al Catastro...
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Estos si son motivos reales de descon-
tento y de sensacion de que los costes son
altisimos para los supuestos beneficios que
obtienen la sociedad y el Notariado.

Pero el principal problema es que AN-
CERT no es una entidad al servicio de los no-
tarios, sino que es una entidad que ha estado
y aun estd, mientras no se demuestre lo con-
trario, al servicio del Consejo General del No-
tariado (o de la mayoria del Consejo, lo que
aun es peor), y ello es lo que produce una
sensacion tan descorazonadora para todos.

Volviendo al tema del indice, no me
cabe duda alguna de que debe constituir
una ingente base de datos, pero debemos
hacernos varias preguntas:

1.- ;Tienen soporte legal la existencia de
esta base de datos y los fines para los
que esta siendo utilizada?

2.- ;Es necesario el ingente caudal de me-
dios materiales y humanos que han sido
y siguen siendo necesarios para crear
esta base de datos?

3.- ;Es valido el argumento de que el es-
fuerzo realizado se compensa con el
escudo protector que la Corporaciéon
Notarial, supuestamente, esta adqui-
riendo por la existencia de esta base
de datos?

|
El sistema de base de datos que
implementa el NIU puede tener
serias objeciones desde el punto de
vista de la propia legislacién notarial
|

Con relaciéon al primero de los temas,
plumas mas autorizadas que la mia han de-
mostrado que el sistema de base de da-
tos que implementa el NIU puede tener
serias objeciones desde el punto de vista
de la propia legislacion notarial (secreto
del protocolo), desde el punto de vista de la
normativa de proteccion de datos e incluso
desde el punto de vista constitucional del
derecho a la propia intimidad.



Tribuna

En relacién con la segunda cuestion,
a mi me parece igualmente sorprendente
que existan en la red motores de busque-
da gratuitos full text que en milésimas de
segundo encuentran miles de referencias
parametrizadas de cualquier texto, ya sea
una operacion econémica, aritmética, datos
personales referidos a nombre y apellidos,
un domicilio, un nimero de identificacion
personal de cualquier clase o incluso un nu-
mero de teléfono o cualquier otro. ;Cémo
es esto posible? ;C6mo podemos concebir
que un motor de busqueda pueda mos-
trar en cualquier texto y en milésimas de
segundo cualquier dato, relacion, opera-
cion... y nosotros tengamos que volcar
de una manera tan minuciosa el conte-
nido de nuestras escrituras en una base
de datos implementada dato a dato y sin
mds ayuda que un torpe manual de instruc-
ciones y una atencion al usuario rayana en
la desatencion? ;No existe un sistema mas
util, eficaz y barato?

El tercer argumento tiene, a mi juicio,
muy poca solidez, y como prueba de ello
me remito a tiempos recientes en que la
vuelta de tuerca de nuestras obligacio-
nes ha conllevado, incluso simultanea-
mente, la reduccion, cuando no la supre-
sion, de conceptos arancelarios.

Después de esta larga introduccion, es-
tamos en condiciones de entrar en detalle
en los apriorismos suficientemente contras-
tados por nuestro Consejero Delegado:

a) La comunicaciéon entre los compo-
nentes de una corporacion es cierto
que fortalece a la propia corporacion,
pero, para este camino tan sencillo (fir-
ma electrénica y VPN), no harian falta
probablemente las alforjas que so-
portamos.

b) La homogeneizacion de los procesos
informaticos es un asunto capital, pe-
ro ello no significa que todos tenga-
mos que estar enganchados perma-
nentemente a un robot inteligente
que determina nuestros movimientos
en cada minuto de nuestra vida o de
nuestro trabajo. Como decia hace unos
dias Francisco Javier Vallejo del Amo,
Subdirector General de los Registros y
del Notariado (Diario La Nueva Esparia,
Oviedo, 15 de abril de 2012), lo que hay
que garantizar es (cito textualmente)
«la libertad de aplicaciones informati-
cas que todos los procedimientos sean
compatibles y cumplan los requisitos
de seguridad». O sea, lo importante es
la interoperabilidad, no la unicidad. Mi

conclusidn es, por tanto, justamente la
contraria.

c) El tratamiento de datos y las propias
bases de datos, entiendo, como ya
he dicho mas arriba, que no necesitan
tanto esfuerzo material y humano co-
mo el que estamos utilizando.

d) El crecimiento de cualquier corpora-
cion de servicios informaticos debe
realizarse prioritariamente con servi-
cios externalizados; solo en cuanto
fuera imprescindible por la peculiaridad
extrema del propio servicio o utilidad
habria que acudir a un servicio propioy
exclusivo (cuyo desarrollo, si fuera nece-
sario y econémicamente mas interesan-
te, deberia también externalizarse total
o parcialmente).

e) Totalmente de acuerdo con la actitud
proactiva frente al reforzamiento in-
ternacional de las soluciones infor-
maticas, aunque es evidente que ello
no depende del propio Notariado.

La escritura publica deberia contar
con unos elementos informaticos o
cibernéticos de la mas alta calidad
que la hicieran lo mas competitiva
posible desde el punto de vista de la
seguridad juridica
|

Por fin, la reflexion del valor de la es-
critura publica todos la suscribimos, y
como corolario légico de todo lo anterior,
esta deberia contar con unos elementos
informaticos o cibernéticos de la mas alta
calidad que la hicieran lo mas competitiva
posible desde el punto de vista de la segu-
ridad juridica. No hay duda, pero para ello
no es imprescindible la existencia de una
o varias sociedades limitadas del Conse-
jo General del Notariado.

Las conclusiones derivadas de lo ante-
rior son claras:

1.- Los servicios deben ser baratos. Yo
diria que, mas que baratos, adecuados
en precio a las prestaciones que nos dan
y, sobre todo, a los tiempos en que vivi-
mos. Lo que no puede ser, no puede ser,
y ademads es imposible: si hay notarios
cuyos ingresos brutos son hoy un 65 %
inferiores a los del aflo 2007, no pueden
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soportar unos costes informaticos igua-
les y sin mayor valor afadido que los
que entonces tenian (sin entrar a dirimir
si son caros o baratos).

2.- Las aplicaciones de comunicacion
deben estar centralizadas. Es obvio,
es imprescindible, pero ello no signi-
fica que todas tengan que pasar a tra-
vés de un servidor propiedad exclusiva
nuestra. A lo mejor Microsoft nos puede
dejar un 0,3 % de un gigantesco servi-
dor que pueda ser el menor del mundo
mediante un contrato de prestacion de
servicios adecuado con suficientes ga-
rantias de seguridad y con una respon-
sabilidad civil controlada.

3.- Efectivamente, es una perogrullada
que el organismo de gestion infor-
matica debe definir los desarrollos
unica y exclusivamente para satisfa-
cer las necesidades de la funcion no-
tarial y en funcién de las directrices
de esta. Pero es que precisamente esto
actualmente no es asi y hay evidencias
suficientes de ello; sin entrar en profun-
didades, me basta con citar: SERFIDES,
AGN, LOGALTY, Certificados de Terce-
ros, Hipoteca E-Notario BBVA...

Por fin, me detengo brevemente en la
enumeracion de las lineas de actuacién de
ANCERT:

a) Indice Unico

Creo que hay sistemas mas eficaces,
menos costosos y, sobre todo, menos
gravosos para implementar las bases de
datos que estamos generando. Me remi-
to a lo anteriormente expuesto y afado un
simple ejemplo. Hace unos meses, ANCERT
nos pidio a través de OCT (no solo de OCP,
como antes) una serie de escrituras median-
te el prehistorico sistema de enviar un co-
rreo de aviso al correo personal del Notario
que nos remite al correo corporativo, en el
que hay que pinchar en un enlace del men-
saje que nos abre, a su vez, una pagina inde-
pendiente de SIC donde se adjunta la copia
de la escritura en PDF y se envia (una a una),
recibiendo a continuacién un correo de
confirmacién de que ha sido recepcionada
correctamente. El sistema no puede ser mas
absurdo. Cuando la AEAT nos pide directa-
mente una copia de escritura (situacion
muy corriente), conforme a lo dispuesto en
el art. 51 de la Ley General Tributaria, para
contestar al requerimiento basta entrar en
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la sede electrénica de la propia AEAT, don-
de el tramite puede realizarse simplemente
introduciendo el nimero de expediente
(con nuestra propia tarjeta de firma electro-
nica) y donde existe una capacidad practi-
camente ilimitada de adjuntar documentos,
quedando dichos documentos registrados
mediante un registro de entrada electréni-
co en la propia péagina de envio. El ejemplo
creo que no puede ser mas claro.

b) Especial atencion al CAU y a la
comunicacion directa con los
notarios

Es verdad que estos servicios han me-
jorado en los ultimos tiempos quizas no
todo lo que debian (sobre todo, en materia
de NIU), pero, como dicen fuentes de la pro-
pia Direccién de ANCERT, mejorar el servicio
supone subir los costes...

c¢) Rebaja presupuestaria

La verdad es que una rebaja del 10 %
parece un tanto cicatera cuando los aran-
celes han bajado el 5% con caracter general,
sin contar sociedades exprés, cancelaciones
y un largo etcétera.

Me llama poderosamente la atencion
que del presupuesto de ANCERT la aporta-
cién de los notarios haya sido del 68 %. ;De
dénde viene el 32 % restante? La respuesta
a esta pregunta es muy urgente, asi como
su detalle.

d) Replanteamiento estratégico de
proyectos

Como no podia ser de otro modo,
también las grandes compafias aéreas han
revisado sus proyectos de compra de AlR-
BUS 400...

Resulta chocante que se afirme que hay
que discriminar los proyectos de verdade-
ra utilidad para la Corporacion Notarial de
aquellos que no la tienen. ;Es posible que
haya habido proyectos inttiles que hayan
sido afrontados y pagados con el dinero de
todos?

e) Incremento de servicios

Es interesante, pero obvio, reconocer
que la Central de Compras, como no po-
dia ser de otra manera, ha sido un rotun-
do fracaso.

La tarifa plana Movistar es interesan-
te, pero tampoco hay informacién suficien-
te de los costes que soporta ANCERT para
prestar este servicio a los notarios...

El sistema de copia remota en cuanto
a su version basica es interesante y, por
fin, después de afos de lucha por parte de
algunos, permite obtener una copia de se-
guridad del Platén (tal y como nos obliga el
Reglamento de Proteccién de Datos desde
el ano 2008), lo que hasta ahora no habia
sido posible. Sin embargo, la opcién de
copia remota de los datos informéaticos del
propio Notario es astrondmicamente cara
para los precios de mercado. Una vez mas,
se demuestra que aqui habria interesado
mas una externalizacion controlada y no
una gestion directa.

f) Desarrollos informaticos

No sé qué habran hecho las casas de
informatica que prestan servicios a la Cor-
poracion Notarial para recibir este trato de
ANCERT; seremos nosotros, los notarios, sus
clientes, quienes las pondremos en su sitio
contratando sus servicios o no. No debe ser
ANCERT quien decida cémo deben fun-
cionar ni concurrir con ellas donde no le
corresponde.

|
ANCERT tiene que ser una
herramienta al servicio de los
notarios y no una herramienta del
Consejo General del Notariado
|

Por fin, la frase estrella: ANCERT es
nuestro. O mejor: ANCERT deberia ser
nuestro. ANCERT tiene que ser una he-
rramienta al servicio de los notarios y
no una herramienta del Consejo Gene-
ral del Notariado, ni al servicio del Con-
sejo General del Notariado, ni un ente o
una superestructura que esté por encima
de todos nosotros y que agote su fin en si
misma. No olvidemos que nada es impres-
cindible y que todo debe estar al servicio
de las aplicaciones que los notarios nece-
siten, y no al revés. Y si ello no es asi, quizas
en breve ocurra como en el entorno que
nos rodea: que tendremos unos servicios
informaticos corporativos estupendos, pe-
ro que no podremos pagar.



Extraordinario Vallet

El 25 de junio de 2011 falleci6 Juan Ber-
chmans Vallet de Goytisolo, un gran Nota-
rio y —sin exageracion— uno de los mas
grandes juristas espaiioles y europeos
del siglo XX.

La aportacién de Vallet al mundo del
Derecho es literalmente inmensa y sus co-
nocimientos juridicos, simplemente asom-
brosos.

Abarcan desde los conceptos basi-
cos del Derecho civil y el Ordenamiento
juridico —un grueso volumen de mas de
mil paginas recopila estudios suyos en es-
te campo y en otros bajo el titulo Estudios
sobre fuentes del Derecho y el método juridi-
co— hasta el Derecho mercantil —la ma-
yoria de sus Estudios varios estan dedicados
a este sector del Ordenamiento.

Se ocup6 también de lo que hoy llama-
mos Derecho agrario y urbanistico —an-
tes, objeto de atencién frecuente a través
de la distincién entre «lo rural» y «lo urba-

Alberto Sdenz de Santa Maria Vierna
Notario de Cdceres

no», perspectiva muy utilizada en el estudio
de los territorios forales—, llegando incluso
al Derecho internacional privado —con
ponencias en mas de cinco congresos in-
ternacionales del Notariado latino.

Y en todos los campos, demostrando
siempre un dominio tal del Derecho ro-
mano y de la historia del Derecho como
solo tienen los verdaderos especialistas de
primerisima fila.

Si por algo es conocido Vallet en
Espanay en el mundo entero es
por su condicion de Notario. En el
campo notarial, puede decirse que
Vallet lo ha sido todo

Sin que pueda dejar de mencionarse
su conocimiento y perfecto manejo de
la doctrina histdrico-juridica espaiola,
especialmente los clasicos: Gregorio Lopez,

Antonio Gomez, Vazquez de Menchaca, el
jesuita Luis de Molina, Castillo de Sotoma-
yor, Covarrubias, etc. Un manejo que solo
encuentra paralelismo en el conocimiento
profundo de esta misma doctrina clasica
espafola que también tenia Federico de
Castro.

1) Vallet, Notario

Pero si por algo es conocido Vallet en
Espana y en el mundo entero es por su
condicién de Notario. En el campo nota-
rial, puede decirse que Vallet lo ha sido to-
do. Pues si fue Notario de Madrid a los 32
anos —por oposicion entre notarios—, ya
antes habia sabido ser Notario arraigado en
pequenas poblaciones, como Torroella de
Montgri (Girona) y Arucas (Las Palmas).

En la vocacién notarial de Vallet fue
providencial el papel de otro gran Nota-
rio: Roca Sastre. El propio Vallet lo confesé
cuando, al recopilar sus Apuntes de Derecho
sucesorio, los encabezé con la siguiente
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dedicatoria: «<A Ramén Maria Roca Sastre,
que en los primeros afos de nuestra pos-
guerra volvié a despertar en mi la aficién
al Derecho, que se me habia adormecido
con el olor de la poélvora y el ruido de las
explosiones». Miembro de juntas directivas
del Colegio Notarial de Madrid, varias veces
integrante de tribunales de oposiciones a
notarias, ponente espafiol en congresos
internacionales, fue Presidente durante dos
anos —de 1977 a 1979— de la Unién Inter-
nacional del Notariado Latino.

Fruto de sus raices en el Notariado espa-
fiol y su conocimiento de los notariados la-
tinos del mundo son sus muchos articulos
sobre «el Notario y la funcion notarial»,
en los que repetidamente insiste en lo que
para él es una idea-fuerza del Notariado: la
de que el Notario es un 6rgano social —su-
bréyese lo de «social»— que tiene a su car-
go, de modo directo, la seguridad juridica
en la normalidad de la vida, especialmente
en lo negocial, es decir, en funcién preven-
tiva. (Todavia hoy esta pendiente la publica-
cién conjunta y monogréfica de sus trabajos
y conferencias sobre la figura juridica del
Notario latino.)

No puede dejar de mencionarse su
aportacién como pensador en el mas
elevado sentido, lo que en el mundo

del Derecho significa, basicamente,
ser un auténtico filésofo del Derecho

Este amor por la figura juridica del
Notario la mostr6 siempre alli donde se en-
contraba, alardeando constantemente en
decenas de conferencias y publicaciones
en cualquier parte del mundo —con orgullo
y satisfaccion— de los perfiles y notas que
caracterizan al Notario espafiol como la mas
conseguida cristalizacién del Notario latino.
Y hasta tal punto le marcé esa impronta no-
tarial que, en un trabajo de 1976 —cuando
ya estaba en la cumbre profesional e inte-
lectual y de tantos titulos podia alardear—,
se describia a si mismo como un simple ju-
rista practico, pues —decia— «los juristas
practicos estamos mas cerca de las cosas
y los hechos; nuestra perspectiva estd mas
apegada alarealidad y alo que en concreto
es buenoy util o nocivo al bien comun».

Conociendo este punto de vista de Va-
llet, precisamente por eso me permiti de-
dicarle un pequeno trabajo en el afio 2001
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con las siguientes palabras: «A Juan Vallet
de Goytisolo, jurisconsulto al modo roma-
no, maestro del Derecho civil y, sobre todo,
Notario».

2) Vallet, filésofo del Derecho

La faceta notarial de Vallet es, sin du-
da, la mas conocida, especialmente por
los lectores de esta revista —en su ma-
yoria, abogados—, pero no puede dejar
de mencionarse su aportacion como

pensador en el mas elevado sentido, lo
que en el mundo del Derecho significa,
basicamente, ser un auténtico filésofo
del Derecho.

Y Vallet —como en todo aquello que
cultivo— fue un maestro de la filosofia
del Derecho y el pensamiento juridico.
Sin temor a equivocarnos, podriamos hablar
de Vallet como del mas grande argumen-
tador del Derecho natural en los tiempos
modernos. Enamorado del iusnaturalis-
mo cristiano de raiz tomista, introdujo en
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él factores de renovacion y proyeccion de
futuro.

En esta linea —siempre a mi humilde
juicio— su definiciéon del Derecho como
«determinacién de aquello quod iustum est
en el caso concreto» es tan acertada y origi-
nal como pocas en la Historia. Con ella, en-
riquece y profundiza la parte mas sustantiva
y medular de la clasica definicion de Santo
Tomas en la Suma teoldgica («ordenatio ra-
tionis ad bonum comune»).

En esta faceta suya como filésofo del
Derecho hay que situar su admiracion per-
manente por Aristoteles y, sobre todo,
por Santo Tomas de Aquino, aunque sin
olvidar dos grandes influencias que recibié
de autores contemporaneos suyos: una,
nunca recalcada en esta faceta del Derecho
natural pero igualmente crucial, la de Fede-
rico de Castro, también maestro suyo en
el iusnaturalismo; otra, que muchas veces
recalco que fue determinante para exterio-
rizar un pensamiento que hasta entonces
no habia conseguido «sacar de su interior»
y que gracias a él consiguid «echar fuera»,
la del filésofo francés Michel Villey. Mantu-
vo también un intercambio intelectual muy
fructifero —fructifero para ambos— con el
filosofo italiano Michele Federico Sciacca.

No seriamos justos con Vallet si en este
punto no recordaramos a otro gran amigo
suyo: Eugenio Vegas Latapié. Con él levan-
t6 y sostuvo generosamente la Fundacion
Speiro y con él anim¢ y dio vida a otro pro-
ducto muy querido de su vida: la revista
Verbo, revista de accidn cultural inspirada
en el Derecho natural cristiano. Fundada en
el afo 1962, bajo su direccién ha llegado a
alcanzar casi 500 numeros. Y en ellay al hilo
de ellay de la Fundacién Speiro ha publica-
do Vallet trabajos importantes para su vida
de pensamiento en torno a temas como la
libertad civil, el pactismo, los cuerpos inter-
medios, la inflacion o la tecnocracia.

3) Vallet y el Derecho civil; en par-
ticular, el Derecho de sucesiones

Intentar resumir en breves lineas la obra
de Vallet en el campo del Derecho civil seria
como pretender ponerle puertas al campo.
De tal envergadura es su obra.

Todos los sectores los ha tratado, y to-
dos magistralmente: la posesion, la reivindi-
cacién mobiliaria del controvertido articulo
464 del Codigo Civil, la fe publica registral,

las compraventas con caracter privativo de
uno de los conyuges —en los tiempos en
que esa cuestion era disputadisima—, las
compras con pacto de sobrevivencia en Ca-
talufa, las compraventas en favor de perso-
na a determinar, las donaciones mortis cau-
sa, la hipoteca del derecho arrendaticio, el
pignus tabernae, la hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento de la posesion,
la enfiteusis... y tantos otros temas han sido
abordados por su mente sagaz e inquisitiva.

Por si fueran necesarias pruebas de su
dominio absoluto del ius civile y de su
magisterio como civilista, baste una so-
la: su estudio sobre las Cautelas de opcién
compensatoria de la legitima publicado con
ocasion del Centenario de la Ley del Nota-
riado ocupa —si prescindimos de otras cien
para el examen de su perspectiva histori-
ca— trescientas paginas; y en esas mismas
trescientas paginas fue capaz de condensar
todo un valioso y acertadisimo Panorama
del Derecho civil que es un extracto de sabi-
duria juridica.

Si hay algin campo del Derecho civil
para el que Vallet nacié, ese es, sin
duda, el Derecho de sucesiones

Pero si hay algtin campo del Derecho
civil para el que Vallet nacio, ese es, sin
duda, el Derecho de sucesiones.

Lo que Vallet ha desvelado, enriquecido
y aportado a los 431 articulos que el Cédigo
Civil dedica a esta materia bajo el epigrafe
«De las sucesiones» (articulos 657 a 1087)
no puede describirse si no se ha estudiado
su obra, hasta el punto de que puede ha-
blarse de un Derecho espafol de sucesio-
nes «antes de Vallet» y «después de Vallet».

Y no solo lo decimos nosotros. Pablo
Salvador Coderch le ha calificado como
«primer especialista espafol en Derecho
sucesorio»; Nufiez Lagos —también en se-
Aalada ocasién— dijo de él que era «uno de
los primeros tratadistas de Derecho suceso-
rio de Europav, y Lacruz y Sancho Rebullida
le dedicaron el tomo V de sus Elementos de
Derecho civil en los siguientes términos: «A
Juan Vallet de Goytisolo, en reconocimiento
a su contribucion impar al Derecho suceso-
rio espafol y en testimonio de amistad».

En la actualidad, el estudio del feno-
meno sucesorio en la obra de Vallet esta

enormemente facilitado gracias a la ta-
rea recopiladora que él mismo acometio
en los anos 80, y pasa forzosamente por
tres grandes obras: los Estudios de Derecho
sucesorio, su obra Las legitimas y el Panora-
ma del Derecho de sucesiones.

Sus Estudios de Derecho sucesorio —pu-
blicados entre 1980 y 1983 en seis gruesos
volumenes— los habia anunciado ya en
1955, al publicar por partes los Apuntes de
Derecho sucesorio en el Anuario de Derecho
Civil. En ellos, Vallet agrupa y sistematiza sus
multiples trabajos monogréficos sobre esta
parte del Derecho civil, dedicando el prime-
ro al fenédmeno sucesorio en general y a sus
principios basicos; el segundo, a la interpre-
tacion del testamento; el tercero, a una serie
de estudios dispersos sobre la legitima; el
cuarto, a la computacién, imputacién y co-
lacién, y el quinto y el sexto, a las reservas
clasica y lineal, respectivamente.

En realidad no son seis, sino nueve, los
volumenes de su obra sobre Derecho suce-
sorio, pues el cuarto debe integrarse —por
su intima ligazon— con su obra Estudios
sobre donaciones, que ya habia publicado
en 1978. Y el tercero —como su propio
nombre de Estudios dispersos... revela—
solo puede entenderse en funcién y como
complemento de la explicacién medular so-
bre nuestro sistema en tema de legitimas,
contenida en los dos tomos de Las legitimas,
que le confieren unidad y sentido.

Precisamente esta obra, Las legitimas
—publicada en 1974 dentro del Tratado
prdctico y critico de Derecho civil del INEJ—
es —quizd— la mas querida de Vallet, pues
es un tema que habia trabajado, estudiado
y profundizado durante muchos afos, lo
que produjo en él un cambio de opinién
respecto a lo inicialmente pensado.

Y la conclusion final a la que llega Va-
llet tras este estudio —verdadero tratado—
es la siguiente: en nuestro Derecho, las
legitimas no constituyen una sucesion
forzosa y propia, distinta de la sucesion
testada y la intestada. Antes al contrario:
constituyen solo una reglamentacién pre-
dominantemente negativa, tienen un ca-
racter simplemente limitativo. Es decir: las
legitimas tienen la naturaleza propia de un
simple freno a la libertad de testar.

Esta conclusioén constituye una apor-
tacion —creemos que definitiva— acerca
de la naturaleza de la legitima en el Cédi-
go Civil y el titulo por el que la reciben los
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Extraordinario Vallet

legitimarios. Y produce consecuencias que
se filtran por todos los poros de nuestro sis-
tema hereditario, dada la «transversalidad»
de la legitima dentro del fendmeno suceso-
rio —pues las legitimas cortan y atraviesan
todas las piezas e instituciones que lo con-
forman.

La importancia que Vallet atribuyé a es-
ta obra suya fue siempre maxima y se per-
cibe ya en la cdlida dedicatoria con la que
la abre, dirigida a quien fue su gran maes-
tro: «<A mi querido maestro don Federico
de Castro y Bravo, de quien he tratado de
aprender e intentado seguir su rigor en la
busqueda de lo verdadero y de lo mas jus-
to, y de quien he recibido tantisimos otros
buenos ejemplos no solo en materia juridi-
ca. Con mi gratitud, admiracién y carifio».

Finalmente, el Panorama del Derecho
de sucesiones es una obra diferente. Esto se
percibe ya desde el comienzo por un aspec-
to formal, pues, a diferencia de sus restantes
obras —en donde la cita a otros autores y
fuentes es abundantisima—, en esta pres-
cinde totalmente de las notas a pie de pa-
gina, volcdndolo todo en el texto principal.

Y también en el aspecto sustancial, ya
que bajo el modesto titulo de Panorama...
se cobija todo un tratado del Derecho de su-
cesiones en el que sabiamente ha diseccio-
nado dos puntos de vista: el aspecto que él
llama «estdtico», analizando cada pieza del
sistema sucesorio —testamento, institucion
de herederos, sustituciones fideicomisarias,
legados, legitimas, reservas, fundaciones
constituidas mortis causa, etc.—, y el as-
pecto que él llama «dinamico», analizando
y desarrollando todo el iter del fendmeno
sucesorio desde el momento mismo de la
muerte del causante y hasta la final forma-
lizacion de la particiéon. Es como si el primer
aspecto analizara la anatomia del fendome-
no sucesorio y el segundo, su fisiologia —o
como si el primero fuera una foto en primer
planoy el segundo, una pelicula completa.

En ambas perspectivas estudia Vallet el
Derecho sucesorio romano, el medieval, el
Derecho histérico espanol, el Cédigo Civil y
las compilaciones, con la aportacién de la
doctrina 'y la dogmatica.
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Por eso dije en otra ocasidn que es una
obra intemporal, pues no se limita al Dere-
cho vigente en un determinado pais y en
un momento dado, sino que lo trasciende,
presentandonos el Derecho sucesorio como
una aportacién secular decantada y cristali-
zada por el tiempo y en la que no hay rup-
turas, sino continuidad en la esencia, suce-
sivamente enriquecida con aportaciones de
cada generacion juridica. Se podria calificar
como la obra de madurez de un virtuoso del
Derecho de sucesiones.

4) Vallet, senior

Por imperativo legal, Vallet fue jubila-
do administrativamente como Notario
en 1987, al cumplir los 70 afios de edad.
En otros muchos casos, la jubilacién implica
y supone el apartamiento definitivo de la
actividad, del trabajo y de la presencia en
el mundo juridico. Nada de eso ocurrié con
Vallet.

Por el contrario, dando muestra una vez
mas de su raza de infatigable estudioso y
trabajador, Vallet ejercié desde esa fecha
como Abogado en su despacho de Ramoén
y Cajal, 7, emitiendo abundantes dicta-
menes —género juridico en el que siempre
destaco y que cultivé con maestria, incluso
siendo Notario en activo, como demuestra
el volumen Dictdmenes e informes de un
Notario. Por supuesto, siguié publicando
incesantemente en las revistas juridicas
espafolas y dio continuamente confe-
rencias, tanto en Espana como en Hispano-
américa.

También tras su jubilacion recibio, en
1988, el Premio de la Academia Mon-
tesquieu de Burdeos por su obra Montes-
quieu: Leyes, gobiernos y poderes; en 1996,
el Premio al Jurista del Ao por una vida
entregada al Derecho, otorgado por la Uni-
versidad Complutense de Madrid, y en
2010, el Premio Puig Salellas del Colegio
Notarial de Cataluia, llegando en el afo
2000 a ser propuesto para el Premio Princi-
pe de Asturias de Ciencias Sociales.

Tras jubilarse, impartié cursos de doc-
torado por encargo de la Universidad de

Comiillas, con lo que cumplié con el encar-
go realizado, pero aun mas: fruto de estos
cursos es una de las partes mas singulares
de su obra, dedicada a la metodologia
juridica y publicada entre los afios 1988
y 2003.

Segun Vallet, la metodologia juridica
se subdivide en tres perspectivas:
metodologia de las leyes,
metodologia de la determinacion
del Derecho y metodologia de la
ciencia expositiva y explicativa del
Derecho

Metodologia que, a su juicio, se subdivi-
de en tres perspectivas: metodologia de las
leyes, metodologia de la determinacion del
Derecho y metodologia de la ciencia expo-
sitiva y explicativa del Derecho. Como da-
to —anécdota, pero también categoria—,
digamos que la obra se desarrolla en casi
7.500 paginas de una erudicién asombrosa.

Al fallecimiento de Federico de Castro
y junto a otros dos grandes discipulos del
maestro, como son Diez Picazo y Pefa y
Bernaldo de Quirds, asumioé la Direccion
de la obra mas querida de su fundador: el
Anuario de Derecho Civil, manteniendo los
tres un perfecto equilibrio en el triunvirato
desde entonces.

No contento con ser Secretario de la
Real Academia de Legislacién y Jurispru-
dencia desde 1977 hasta 1992, accedié
en 1994 a la Presidencia de la Academia,
constituyendo este hecho —en lo que yo
sé— el Unico caso de Notario que ha me-
recido presidir y dirigir a todos los grandes
juristas espafioles que alli tienen su asiento.

En fin: como se ve, 24 aflos muy fértiles
en lojuridico. Tan fértiles como lo fueron los
anos anteriores. Pues si hay una caracte-
ristica unanimemente recalcada siempre
en Vallet, esta ha sido la continuidad y la
coherencia de suobra. Y entre suobray su
persona, tan extraordinarias una como otra.




«La fe publica del Notario es u
mas soélidas y socialmente ace
que hay en nuestro pais»

Miguel Angel Gimeno
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
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Miguel Angel Gimeno

e Hace dos afios que llegé a la Pre-

e sidencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia. En este periodo,
iqué objetivos cumplidos destacaria y
cuales son sus principales objetivos a
corto, medio y largo plazo?

e Creo que hemos hecho un esfuerzo

@ por conseguir la presencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia, tanto
en el ambito organizativo como, sobre to-
do, en el representativo, como simbolo del
gobierno judicial en Cataluiia. Nos hemos
implicado mucho en la sociedad civil, en el
sentido mas amplio de la palabra. Tanto yo,
personalmente, como los presidentes de
las audiencias y de los equipos que me dan
apoyo hemos hecho un esfuerzo por conse-
guir tener una presencia constante en todas
las instituciones, por interactuar con todas
ellas, ya sean de caracter social, vecinal o ju-
ridico, buscando siempre una retroalimen-
tacién. Nosotros les hemos pedido qué era
lo que creian que faltaba y hemos actuado
en consecuencia; hemos obtenido mucha
informacion de dichas instituciones. En este
punto, hemos avanzado mucho. Respecto
al hecho de ser una Justicia moderna, una
Oficina Judicial moderna, aun nos encon-
tramos bastante lejos de lo que seria no
ya 6ptimo, sino razonable o minimamente
aceptable. Ain estamos por debajo de lo
que seria aceptable. En el ambito de la Jus-
ticia, el problema que tenemos es que a me-
nudo se piensa que se halla en manos del
Presidente o de la Sala de Gobierno, pero
los medios materiales y las competencias
dependen, en este caso, de la Generalitat
de Cataluna, o en el caso de los secretarios,
del Ministerio. De modo que existe la con-
currencia de varias administraciones, cosa
que nunca es facil, porque los criterios de
prioridades no siempre coinciden y la fun-
cién coordinadora de la Presidencia, pese a
los esfuerzos, no siempre es atendida. Por
tanto, en este punto, estamos trabajando
cada dia, pero todavia tenemos muchas co-
sas por hacer. Este no es el mejor momento,
porque, con la falta de capacidad econé-
mica por parte de las administraciones, la
consecuencia es muy claray los criterios de
prioridades de la Administracion no necesa-
riamente coinciden con los nuestros.

P. {Como afecta la falta de recursos
o de la Administracion en estos mo-
mentos?

R. La Justicia es una prioridad, pero no
® lo es tanto como la sanidad u otras.
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Es algo evidente y debemos aceptarlo. Lo
que estamos intentando desde la Sala de
Gobierno es utilizar, con nuestros medios,
todos los recursos imaginativos posibles pa-
ra mejorar algo la respuesta y, sobre todo,
lo que depende exclusivamente de noso-
tros mismos: mejorar la forma de hacer, el
trato o el cumplimiento de ciertas normas
de conducta por parte de los jueces, de los
secretarios y de los funcionarios. En este
punto si que apretamos mas, porque esto si
que podemos hacerlo y los medios no son
tan importantes.

Respecto al hecho de ser una Justicia
moderna, aun estamos por debajo
de lo que seria aceptable

P e Enocasiones, se ha mostrado muy
e critico con lafalta derecursosdela
Justicia catalana, acentuada desde hace
cierto tiempo por la crisis actual. ;Cual
es el estado actual de los juzgados en
Cataluia?

R. La situacion es mucho mejor que
@ aNnos atras, pero su horizonte aun no
esta al nivel de satisfacer la demanda de los
ciudadanos.

P. ¢Cree que es una cuestiéon coyun-
e tural, ocasionada por la actual cri-
sis, 0 es una cuestion que va mas alla?

R. En el ambito de la Justicia, tradicio-
e nalmente siempre ha habido falta
de medios, pero bien es verdad que en los
ultimos veinte afos se han hecho grandes
esfuerzos econémicos y la situacion ha me-
jorado sustancialmente. No tiene nada que
ver la Administracion de Justicia de hoy en
dia con la que habia por entonces, eso es
algo que debe saber el ciudadano, como
también debe saber que el aparato en ge-
neral, y los jueces en particular, estan resol-
viendo los problemas del pais. Es evidente
que no lo hacemos con la celeridad que se
nos demanda, pero si que lo hacemos con
unos criterios razonables en términos com-
parativos respecto a otros paises de nues-
tro contexto. No creo que pueda decirse
que la Justicia espafola es peor que la de
otros paises de nuestro entorno, ni mucho
menos. Evidentemente, se puede mejorar
y debe mejorarse mucho mas, porque el
ciudadano espanol y el catalan demandan

una Administracion de Justicia mas moder-
na, que por el momento nosotros —y me
refiero al Estado, ya sea el Gobierno o la Ge-
neralitat— no les podemos ofrecer, porque
estamos limitados por las condiciones eco-
némicas, en estos momentos. Y también es
verdad que comenzamos bajo cero y llegar
cuesta mas.

e Por tanto, ;es necesaria una refor-
® ma global de la Justicia? ;Puede
entenderse asi la Nueva Oficina Judicial?

R. Lo que estd clarisimo es que el or-
® den judicial tenia una estructura en
la que, al frente de todo, se encontraba el
Juez. Y dicha estructura, en estos momen-
tos, ya no solo no era legalmente adecuada
—ya ha habido una ultima modificacion de
ley al respecto—, sino que era, sobre todo,
organizativamente nefasta, ya que tenia
cierto sentido en momentos histéricos pre-
cedentes, pero no en una sociedad moder-
na como la actual. Es evidente que la idea
de que el Juez se dedique exclusivamente a
los aspectos que son de ambito jurisdiccio-
nal y que la Oficina dependa de otros es una
buena idea. Otra cuestion es que en estos
momentos pueda haber conflictos que se
deben solucionar, pero, en cualquier caso,
la idea de que haya una estructura organi-
zativa moderna, de oficina, y que posterior-
mente al Juez se le dé el asunto para que
haga la funcién puramente jurisdiccional es
buena. En esta linea debe ir la Justicia mo-
derna. Esto quiere decir, en definitiva, que
finalmente habra un cambio sustancial res-
pecto a la estructura piramidal que existia,
con un Juzgado y un Juez al frente de todo,
y con toda una Oficina con unos mecanis-
Mos muy viejos.

|
Es una buena idea que el Juez
se dedique exclusivamente a
los aspectos que son de ambito
jurisdiccional
|

Los jueces ni sabemos ni debemos sa-
ber de organizacion; de lo que debemos
saber es de Derecho, de Justicia, de todo lo
referente al dmbito judicial. Ese es nuestro
trabajo, y no otro. Por tanto, todo esto nece-
sita imprescindiblemente que se produzca
un cambio de estructura.



Entrevista

P e (El principal problema de la Justi-
e cia es, pues, la organizacion?

R. A la Administracion de Justicia de
e Espana le faltan medios, pero, sobre
todo, le falta organizacion. Si no somos capa-
ces de tener una buena organizacion, no sa-
caremos provecho de los medios que tene-
mos. Y esto, en estos momentos, es algo muy
importante, porque al ciudadano le cuesta
muchos esfuerzos pagar cada cosa. Creo que
es el poder politico quien debe decidir cual
es la organizacién mas adecuada y, dentro
de esta organizacién, los jueces jugamos un
papel relevante, también instrumental, para
que haya finalmente y en el tltimo momento
una decisién jurisdiccional. En cualquier ca-
SO, SOMOS Una pieza mas.

P. Es partidario, pues, de la Nueva
e Oficina Judicial para mejorar la
eficiencia. Pero ;cuales son actualmen-
te los aspectos en que ya tenemos cierta
fortaleza?

R. El mds importante es que, en estos
e momentos, todo el mundo ya ha
aceptado que con la organizacion tradi-
cional no se podia hacer nada y que nece-
sitamos una organizacién moderna. Y que
dicha organizacién moderna debe hacerse
en base a una Oficina gestionada de forma
diferente, en que el ambito jurisdiccional
sea de los jueces, y que el hecho de optimi-
zar los recursos organizativos sobre oficinas
comunes es posible. Y todo ello solo puede
funcionar si se apoya en una informatiza-
cién importante; una cosa no puede hacer-
se sin la otra. Y ello no quiere decir tanto
tener aparatos como tener un sistema de
expediente electrénico, con cierta accesibi-
lidad al expediente. De modo que, cuando
la Oficina tenga que pasar por diferentes
servicios, esto solo sera eficaz si se basa en
un expediente electrénico. Porque, si no es
asi, nos podemos encontrar —tal y como ha
sucedido haciendo pruebas con la Oficina
Judicial— que en el momento en que el
expediente tenia que estar en cierto lugar,
no estaba alli, porque, al ser fisico, debia
trasladarse y, en un momento dado, nadie
lo encontraba. Pueden pasar muchas cosas,
pero jamas que un Juez no pueda celebrar
un juicio ya que no tiene el expediente por-
que en funcién de recurso o de cualquier
otra cuestion haya tenido que ir atras. Con
un expediente electronico, esto no seria un
problema, porque siempre —evidentemen-
te, con los controles necesarios— cualquier
Juez que fuese competente sobre un caso

podria encender el ordenador y bajarse su
expediente.

Debemos entrar en los tribunales de
instancia, que impliquen un Unico
o6rgano judicial integrado por varios
jueces

|

Pero, ademas de estas dos cosas, deben
organizarse algunas otras. Por ejemplo, si
planteamos el hecho de que hay servicios
comunes y que los jueces solo tienen una
funcién meramente jurisdiccional, que no
deben ocuparse de la organizacion de la
Oficina, no es necesaria una organizacion
de 6rganos judiciales como la actual. Por
tanto, debemos entrar en lo que se cono-
ce como tribunales de instancia, de base,
un concepto que implica un Unico érgano
judicial, con una instancia compuesta por
diversos jueces, por tantos como sean ne-
cesarios. Ello facilita mucho la organizacion
y optimiza los recursos. En Barcelona, por
ejemplo, habria un Juzgado de primera
instancia que tendria cincuenta jueces, con
un Decanato o un responsable que se en-
cargaria de su distribucién. Ello permitiria, a
su vez, asegurar otra de las cuestiones que
tanto nos preocupan a nosotros y, eviden-
temente, también a los notarios —que ha-
cen mucho trabajo y estan a la vanguardia
en esta materia—: la seguridad juridica y la
previsibilidad de las organizaciones judicia-
les, uno de los aspectos que se nos critica a
menudo. En el momento en que existe un
unico érgano judicial con diferentes miem-
bros judiciales, ello permite que se unifi-
quen criterios con mayor facilidad y que se
hagan las reuniones que sean necesarias
para hacer que dicho criterio sea siempre
el mismo. Por tanto, con ello ya hemos me-
jorado otro tema organizativo, aunque, evi-
dentemente, también se necesitan medios.

P e (Y respecto al ambito territorial?
°

R. La idea de una distribucion territorial
@ en partidos judiciales nace dirigidaala
presencia del poder en todos los territorios.
Actualmente, sin embargo, la presencia fisi-
ca no es importante. No lo es porque existe
otra manera de hacer valer la tutela judicial
y, sobre todo y fundamentalmente, porque
los medios de comunicacion informéticos
y de otro tipo han cambiado mucho en los

ultimos anos, y todo ello debe aprovecharse.
Ahora ya no hay necesidad alguna de que ha-
ya una persona en un lugar apartado, porque
no resulta eficiente, creando érganos judicia-
les que se encuentran sobrecargados y otros
que no lo estdn. Ademas, los movimientos
migratorios han cambiado mucho las pobla-
ciones. Por tanto, los partidos judiciales se
deben discutir y se deben cambiar otra vez.

Todas estas piezas no pueden funcionar
las unas sin pensar que también estan las
otras. Por tanto, la evolucion debe ser global.
La Oficina se hara ahora, pero ;qué servicio
comun daremos, si no tenemos en cuenta a
qué territorio debe prestarse dicho servicio
publico? Evidentemente, también deben te-
nerse en cuenta otros factores sociolégicos o
el hecho de que en Cataluia existen ciertas
situaciones; por ejemplo, en la costa medite-
rrdnea, o en la Costa Brava, se opta por cierto
tipo de turismo que provoca estacionalmen-
te muchos incidentes o una especial deman-
da de la Administracion de Justicia, y debe-
mos ser agiles y modificarla de forma que
podamos cubrir julio, agosto y septiembre,
sabiendo que estas necesidades no seran las
mismas que en enero. También debe tenerse
en cuenta que actuar en una urbanizacion
no es lo mismo que hacerlo en un edificio,
aunque el nimero de personas sea el mismo.
Todo esto debe plantearse de una vez.

|
A la Administracion de Justicia le
faltan medios, pero, sobre todo, le
falta organizacion

P. ¢Sera la solucién al colapso judi-
e cial?

R. No estoy de acuerdo con el término
@ colapso. Creo que, efectivamente, no
cumplimos con la demanda de eficaciay de
rapidez que existe, pero eso de ningin mo-
do es un colapso. Hace muchos afios —yo
creo que toda mi vida profesional— que
utilizamos este término, pero en ningun
momento estamos totalmente colapsados.
Somos lentos, como lo seria cualquier otro
en nuestras circunstancias y con las ga-
rantias que ofrecemos. Tenemos muchas
carencias y deficiencias. Incluso, a veces, la
Justicia tardia no es Justicia, pero con estos
medios estamos salvando el papel de este
pais desde hace muchos aios. En Espaia, la
Justicia es lenta, puede ser mejor, podemos
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ganar mas seguridad juridica... pero hay
Justicia.

P. ¢Existe una buena seguridad juri-
e dica?

R e Precisamente, en este sentido, los jue-
@ ces creemos que existe un exceso de
peculiaridad en ciertas resoluciones. Es decir,
el legislador —que también tiene la obliga-
cién de dar seguridad juridica— nos presen-
ta a menudo una norma que modifica otra, y
lo hace con una disposicion adicional de una
ley que nada tiene que ver con una exposi-
cién de motivos, por ejemplo. Y, finalmente,
la conclusion viene de una enmienda tran-
saccional. Nos dicen que lo interpretamos de
formas diferentes, pero es que es ldgico que
asi suceda. Pero, en definitiva, si lo observa-
mos con cierta perspectiva, en el dmbito ju-
dicial, este pais se estd manteniendo.

P e Loquesitenemos es un alto indice
o de litigiosidad. ;Co6mo podemos
combatirlo?

R. Es verdad que tenemos un indice de
e litigiosidad muy superior al de otros

paises de nuestro contexto, pero no en
conflictos graves. Si observamos estadisti-
cas en el dmbito criminal, nuestro indice de
criminalidad es mas bajo que el de paises
de nuestro entorno, sobre todo en el caso
de los delitos mas graves. También es cier-
to que tenemos mas de los menos graves,
pero no muchos mas que en los paises de
nuestro contexto. Aqui existe tanta litigio-
sidad seguramente por distintas razones:
primero, porque no tenemos la cultura de
ir a la transaccion, a la mediacién o al arbi-
traje, que son instrumentos alternativos al
ambito judicial. Seguramente no hay su-
ficiente fiabilidad o suficiente conciencia
social respecto al hecho de que los asuntos
pueden resolverse de otro modo. Creo que
los profesionales del Derecho, y mas con-
cretamente los abogados y los procurado-
res, deberian plantearselo en primer lugar.
En Espafa hay muchos mas que en otros
paises de nuestro entorno, lo que también
hace que muchos de ellos solo piensen en
el pleito en el dmbito judicial. Por otro la-
do, también es necesario que después se
cumpla lo que se haya establecido, porque
si se enmiendan las cldusulas del arbitraje,
por ejemplo, deberd recurrirse de nuevo al
Juez. Hay ciertos temas que se podrian sa-

car del dmbito judicial, porque existen otras
vias que también ofrecen seguridad juridi-
ca, evidentemente, y que son razonables y
funcionan. Ello permitiria reducir el indice
de litigiosidad y permitiria también que el
Juez estuviese dedicado exclusivamente a
aquellas cuestiones que en modo alguno
pueden salir del ambito jurisdiccional, por-
que son esenciales para nuestro Derecho
y, en cualquier caso, para la tutela ultima.
Existen muchas posibilidades de tutelar a
la baja.

P e (Qué aportacién pueden hacer los
e notarios a la resolucion extrajudi-
cial de conflictos?

R. Los notarios pueden hacer una apor-
e tacion muy importante. Se les ha
atribuido la tarea de ser el apoyo bdsico
de la seguridad juridica preventiva, porque
otorgan la escritura publica. Y la fe publica
del Notario es una de las cosas més sélidas
y mas socialmente aceptadas que hay en
nuestro pais. Y esto es algo que de ningu-
na manera debe perderse. Los notarios, por
su gran formacion juridica, pueden hacer
aportaciones y, de hecho, ya las han hecho
en la evolucién de lo que son las diferentes

LA NOTARIA | CNC | 2/2012




Entrevista

figuras y en la utilizacién del Derecho, ba-
sicamente del Derecho Privado. Creo que
pueden dar un salto a otros aspectos que
tienen que ver con los contratos, en los
que ellos son los auténticos especialistas.
No me refiero a contratos estrictamente de
transacciones econdmicas, sino a entrar en
otros aspectos que podrian solucionar. En
el dmbito del arbitraje, por ejemplo, tienen
mucho que decir. También en el ambito
sucesorio, e incluso en muchos aspectos
de relaciones de filiacién. Del mismo modo
que estamos sacando de la funcién juris-
diccional el dmbito del Registro Civil y lo
pasamos a un ambito administrativo, hay
otros aspectos que podrian pasar al dmbito
puramente de un funcionario publico. Y los
notarios, cumpliendo con su funcién publi-
ca, podrian desempenar dichas funciones.
Se ha hablado, por ejemplo, de ampliar las
posibilidades en ciertas declaraciones de
herederos, donde no habria ningtn incon-

veniente. En el dmbito matrimonial, tam-
bién se ha hablado de si podrian dar fe de
separaciones. En este punto, no veo ningun
inconveniente de fondo, pero deberiamos
arreglar algo, porque le hemos dado ciertas
solemnidades al matrimonio y esto supon-
dria un cambio sustancial —o, al menos,
conceptual— en cuanto a aspectos que ya
estan socialmente aceptados. Pero el Nota-
riado tiene muchas posibilidades de anadir
funciones, sobre todo en el ambito del De-
recho Privado.

P. ¢Como valora la relacion actual
o del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia con el Consejo General del
Poder Judicial?

R. El Tribunal Superior de Justicia de
e Cataluia es un drgano mas institu-
cionalmente establecido dentro de la ley

organica, pero que tiene como érgano de
gobierno primero el Consejo General del
Poder Judicial. De hecho, la Sala de Gobier-
no del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufa es un 6rgano gobernativo igual que
el otro, que tiene funciones gobernativas.
Con las competencias, existe cierta delega-
cién, pero la relacién es correcta y cada uno
funciona dentro del &mbito de sus propias
competencias, con una relacién muy flui-
da y directa. Evidentemente, ellos son el
érgano superior y nosotros a menudo eje-
cutamos instrucciones, ya que la forma que
tiene el Consejo General del Poder Judicial
de aplicar una politica judicial determinada
atodo el Estado es a través de los diferentes
tribunales superiores de Justicia.

El Notariado tiene muchas
posibilidades de afadir funciones,
sobre todo en el ambito del Derecho
Privado

P. Un tema recurrente es la posibili-
e dad del cambio de procedimiento
para la eleccion de los vocales del Con-
sejo General del Poder Judicial para
asegurar al maximo su independencia
y despolitizacion. ;Como valora dicha
posibilidad? ;Cree que hay demasiadas
interferencias entre politica y Justicia?

e Alfinal, no se trata de que las haya o

® no, sino de que la gente cree que las
hay. Creo que hay menos interferencias de
lo que la gente cree. En el ambito judicial,
la legitimacion depende bastante —por no
decir mucho o totalmente— de la confianza
que la gente tenga en el Juez y, por deriva-
cion, en los 6rganos judiciales. La mayoria
de la gente piensa que el Consejo General
del Poder Judicial es el 6rgano supremo de
los jueces, y eso no es verdad. La primera
cuestion es que la funcién jurisdiccional no
tiene nada que ver con el Consejo General
del Poder Judicial, algo que no hemos sabi-
do explicar a la opinion publica. La segunda
cuestion es que el Consejo General del Po-
der Judicial es un érgano necesariamente
politico y, por tanto, hace politica judicial;
lo que no debe hacer es otra politica, pero
la judicial si que debe hacerla. Respecto a si
hay o no interferencias de los partidos poli-
ticos, se confunde lo que es partido politico
con lo que son grupos parlamentarios. Creo
que una modificacion electoral general,
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siguiendo el modelo anglosajon o norte-
americano, en que cada persona elegida
para el Parlamento rinde cuentas directa-
mente a su electorado, por circunscripcion,
seguramente cambiaria mucho las cosas. Si
es cierto que, en nuestro caso, coincide la
identidad casi al cien por cien entre el parti-
do politico y el grupo parlamentario —por-
que casi todos los grupos parlamentarios,
a excepcién del grupo mixto, los forma un
Unico partido—y, ademads, existe el sistema
de parlamentarios de fidelidad. Ello provo-
ca que el 6rgano de representacion mas
importante que tenemos, que es elegido de
manera directa y que tiene la mayor legiti-
macién para nombrar a otros, como el Con-
sejo General del Poder Judicial, no tenga
una legitimacion de urnas, sino una legiti-
macion de eleccién. Esto es algo que la ciu-
dadania ve perversamente, ya que piensa
que los partidos politicos estan influyendo
y son quienes ponen a los unos o a los otros.
Dicho esto, segun mi opinioén, el problema
no es el sistema de eleccién, sino cémo fun-
ciona el Consejo General del Poder Judicial
al dia siguiente de la eleccion de sus vocales
para ser independiente, de qué modo debe
rendir cuentas en una sociedad moderna.
En un Estado democrético de verdad, de
funcionamiento, la transparencia y la rendi-
cién de cuentas son elementos bésicos, no
solo el sistema de elecciones. Todos los 6r-
ganos, las autoridades, yo mismo, el Conse-
jo General del Poder Judicial, el Presidente
del Gobierno o el de la Generalitat debemos
rendir cuentas y mostrar transparencia para
que la sociedad asi lo perciba. En este punto
radica el problema del Consejo General del
Poder Judicial. Por tanto, no es que sea un
organo politico, ni un problema del sistema
de eleccién —que puede ser razonable—,
ni siquiera lo mejoraria el hecho de que algo
mas de la mitad de sus miembros fuese ele-
gida por los jueces. El problema es encon-
trar el modo de dotarlo de transparencia y,
sobre todo, de rendicién de cuentas.

P. En Cataluia ha levantado cierta
o polémica la aprobacion de la apli-
cacion de tasas judiciales en ciertos plei-
tos, aprobada por la Ley de Acompaiia-
miento de Presupuestos. ;Como valora
esta medida?

e liene aspectos positivos y aspectos
® negativos, pero, en un momento
dado, se ha tenido que buscar un punto de
equilibrio y de proporcionalidad, y eso es lo
que se ha querido hacer. La Justicia es un
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valor superior —lo dice la Constitucion—y,
por tanto, como valor y como servicio, debe
estar al alcance de cualquier ciudadano. Las
razones econémicas, pues, no pueden ser
un obstéaculo. Dicho esto, es verdad que hay
ciertas personas, tanto juridicas como fisicas,
que hacen un uso frivolo de la accién que se
plantea ante los tribunales. Y un tercer vector
que debemos tener en cuenta es que cada
acto judicial tiene un coste y que los medios
econdmicos de que disponemos en nuestro
pais son limitados. Si hacemos conjugar es-
tos tres elementos, parece razonable el he-
cho de que se marque de algin modo que
quien es usuario de la Justicia, tiene medios
suficientes y, por su organizaciéon econémi-
ca, se beneficia de la Administracién de Jus-
ticia haga una aportaciéon econémica, si no
del cien por cien, al menos que se aproxime
al coste que genera. No tiene ningun sen-
tido que se presenten miles de demandas
por cantidades muy pequefias —que a ve-
ces no llegan ni a 100 euros— por razones
puramente de politica empresarial de una
determinada compainia, y que ello no tenga
ningun coste para dicha compafia, inicial-
mente, y si tenga un coste para el resto de
los ciudadanos, que deben ponerse a la cola.

P. ¢La Administracion de Justicia ha
e evolucionadoy se ha modernizado
al mismo ritmo que la sociedad?

e No estamos muy lejos de ella, pero

@ tampoco estamos a su mismo nivel. Y
dirfa, sobre todo, que no hemos sabido pre-
sentarnos ante la sociedad como una Justicia
moderna. No somos modernos, es evidente,
pero tampoco somos tan antiguos como
percibe la sociedad. Gran parte del proble-
ma es saber transmitir exactamente qué es lo
que se hace y qué se puede hacer. También
es cierto que las encuestas que se hacen a
los ciudadanos nos dicen que los que pasan
por la Administracion de Justicia le tienen
mas confianza que los que no pasan por
ella. Y es verdad que la gente no se queda al
margen del dmbito de la Justicia: la quiere, la
demanda... y el indice de litigiosidad, de he-
cho, también tiene que ver con esto. Al final,
piensan que «serd tarde, pero en cualquier
caso encontraremos una solucion».

P e ¢COmo valora lainterrelacion exis-
e tente entre economia y Justicia?

R. La relacién entre economia y Justicia
@ es intensay, ademds, muy préoxima.
En la economia entran muchas cosas, pero

la Justicia tiene mucho que ver con ella des-
de muchos puntos de vista. Hay injusticias
econdémicas y, por tanto, la Justicia debe
valorarlas, porque se nos ha demostrado
—y hablo ahora de Derecho— que sin re-
gulacién, sin normas, sin la aplicacién de
un determinado Derecho y de la Justicia,
la economia puede conducirnos a caer por
un precipicio. Y, por otro lado, la economia
necesita un terreno sobre el que moverse,
y dicho terreno necesita cierta seguridad.
Detras de un negocio, por ejemplo, existe
un negocio juridico, en definitiva, y lo que
todo el mundo necesita es tener ciertas ga-
rantias de que en todo el proceso la perso-
na tendrd una razonable posibilidad de que
se cumplan los acuerdos, y que se le dara
cierto amparo, en un tiempo razonable —
que es donde nosotros estamos fallando
mas. Pero, en cualquier caso, es basico que
se entienda que la Justicia no es tanto un
servicio que pueda utilizarse o no como que
una inversion en Justicia es una inversion
econdmica, porque sienta las bases de la
economia.

El problema del Consejo General
del Poder Judicial no es el sistema
de eleccidn, sino como podemos
dotarlo de transparencia y, sobre
todo, de rendicion de cuentas

P e En tiempos de crisis, ¢la contribu-
e cionde la Justicia a aportar seguri-
dad es mas importante que nunca?

R. Si, porque el ciudadano, en estos
® momentos, estd en las peores con-
diciones, y es evidente que necesita mas
proteccién. La tutela judicial, en este sen-
tido, juega un papel basico. En un ambito
mas global, una buena Administracion de
Justicia es la que da la seguridad de la que
hablaba: seguridad para la inversion ex-
tranjera, para el movimiento de capitales,
para saber necesariamente que lo pactado
se cumplird y para asegurar la predictibili-
dad. Ademés, los tribunales son muy sen-
sibles a las carencias que hay en nuestro
pais, al paro, etc., y ello debe facilitarse y
promoverse en la propia interpretacion
que se hace del Derecho, de cémo deben
gestionarse ciertos asuntos. Por ejemplo,
en los concursos de acreedores, es positi-
vo que los jueces tengan cierta tendencia
a poner en primer lugar la conservaciéon
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de la actividad y no la liquidacion, porque
el mantenimiento de actividad econémi-
ca también debe ser una prioridad en el
ambito de la Justicia, cosa que ya ha sido
asumida por parte de los jueces. A su vez,
denunciamos que existe un ambito hipo-
tecario que provoca unas situaciones per-
sonales'y de marginacion social, y decimos
que debemos hacer cumplir lo pactado,
porque, si no, todo el sistema se revuelve.
Pero vemos las dos caras. Ahora bien, es
basico que exista tal mentalidad, pero tam-
bién lo es el hecho de denunciar que de-
ben tomarse ciertas decisiones politicas e
incluso econdmicas que no nos correspon-
de a nosotros tomar, a la vez que denun-
ciar que hay personas que estan sufriendo
dichas situaciones y que seguramente po-
drian modificarse cosas. Esta también es
una aportacién que podemos hacer en el
ambito de la Justicia. Pero tenemos muy
claro que nosotros ejecutamos, que no
hacemos la ley ni debemos hacerla. La ley
la hace quien tiene las competencias para
hacerla, que en este caso es el Parlamento.
Y los jueces ejecutaremos la ley, la inter-
pretaremos, la adecuaremos al tiempo y
aplicaremos los criterios interpretativos
clasicos. Pero denunciamos que, a veces, la
ley es insuficiente; esta también es nuestra
funcion. Intentamos aplicarla globalmente
y hacemos que los valores institucionales
jamas se queden fuera de estos aspectos.

e Apenashace tres afios que se inau-
® guro la Ciudad de la Justicia. ;Qué

valoracion hace de dicho equipamiento
y de su eficacia?

R. La Ciudad de la Justicia ha sido un
@ acierto, porque la Administracion de
Justicia no consiste solo en tomar una de-
cision judicial mas o menos acertada. A lo
largo de todo el camino, existe una forma
de tratar al ciudadano por parte del Juez,
el Secretario o el funcionario que sea. En
las condiciones en que se trabajaba en los
antiguos juzgados, el trato que se daba al
ciudadano no era aceptable. La Ciudad de la
Justicia es el primer paso hacia una Justicia
moderna. Tenemos una infraestructura que,
con algun inconveniente puntual, da idea
de modernidad y hace realidad dicha idea.
En Barcelona, desde que existe la Ciudad de
la Justicia, se hace mejor Justicia que antes.

El mantenimiento de actividad
econémica debe ser una prioridad
en el ambito de la Justicia

P. La redacion inicial del nuevo Es-
e tatuto de Autonomia de Catalu-
na planteaba la posibilidad de crear un
Consejo de Justicia de Cataluia que,
finalmente, no se aprobé. ;Seria usted
partidario de ello?

R. Si, claro, pero lo que pasa es que, en
@ este ambito, lo que debemos tratar
exactamente es qué modelo desarrollamos.
Seguramente tendremos mucho tiempo

para hablar acerca de esta cuestién, porque,
en estos momentos, estamos discutiendo el
consejo madre, que es el Consejo General
del Poder Judicial. Primero, debemos defi-
nirloy, a continuacién, vendran los consejos
que tenemos en cada comunidad auténo-
ma. Creo que es necesario, porque desde
la proximidad podemos hacer mas cosas,
pero también es evidente que no podemos
caer en los mismos errores que en el caso
del Consejo General del Poder Judicial. Por
tanto, una de las cuestiones positivas que
tenemos en estos momentos es que ten-
dremos mucho tiempo para debatir y desa-
rrollar dicha cuestion, porque ahora mismo
tampoco tenemos los suficientes mecanis-
mos ni la capacidad econémica para hacer-
lo. Pero no hay razén alguna para que no
se haya optado, dentro del ambito de la es-
tructura del Estado, por una distribucion del
poder hecha de otra forma, por mucho que
la Constitucion hable de un poder judicial
Unico, que no debemos negar.

P. Finalmente, ;qué valoracion hace
e delaseguridad juridica preventiva
de nuestro pais?

e Gozamos de buena salud, en este

® sentido. Estamos exportando los
conceptos y la estructura de la seguridad
notarial a otros paises, sobre todo a Latino-
américa, donde se plantea el modelo espa-
fol. En este punto no solo no deben darnos
lecciones, sino al contrario, nosotros las da-
mos. Y cabe decir que el Notariado espanol
tiene una altisima cualificacion en el ambito
del Derecho Privado.
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P. En su trayectoria profesional,
e consta una corta pero muy intensa
carrera politica, ademas de numerosos
cargos de responsabilidad en el ambito
de la Justicia. ;Como definiria su etapa
prepolitica?

e Mivida es la vida de un Jurista, con

e sus distintos avatares. Inicié mi vi-
da profesional como Letrado del Consejo
de Estado, donde ingresé en 1959, con 24
afos. En aquella época, a pesar de tener
una serie de incompatibilidades, mantenia
otras actividades profesionales en el mun-
do econdémico, empresarial y financiero.
Asi, con 27 anos, fui Secretario General de
Banesto. Pero mi vida profesional es funda-
mentalmente el Consejo de Estado, el ejer-
cicio profesional, la actividad en el dmbito
financiero, en el Derecho Tributarista y en
el Administrativo. Siempre he estado mas
en la 6rbita del Derecho Publico que en la
del Privado, ya que ahi me he sentido mas
comodo, porque el tipo de formacién que
requiere el ganar una oposicién como la
del Consejo de Estado es muy de Derecho
Publico. Aquellos aios, cuando ingresé,
fueron los afos en que se pusieron los pila-
res del moderno Derecho Publico espafiol,
desde el Consejo de Estado, la revista de la
Administracion publica en el Instituto de Es-
tudios Politicos, las catedras universitarias...
Todo ello fue construyendo las grandes pie-
zas del ordenamiento juridico con arreglo
a las cuales luego pudimos hacer la Tran-
sicion. Fue una época en que al Régimen
le gustaba decir que éramos un Estado de
Derecho, aunque politicamente no lo éra-
mos —un companero catedratico hablaba
de «Estado de Derecho Administrativo».

En los aflos 50 y 60 se pusieron
los pilares del moderno Derecho
Publico espanol
|

P. ¢Cuales fueron las principales le-
e yes promulgadas por aquel enton-
ces?

R. Las leyes de aquella época forjaron
@ un cuerpo juridico de entidad y que
fue muy util; los pilares fundamentales de
aquella construccion jurisdiccional estdn
en 1956. Por ejemplo, se hicieron la Ley de
Jurisdiccién Contenciosa-administrativa de
1956 —que fue una gran pieza en el orde-

namiento juridico espafiol y que ha estado
en vigor hasta 1998—, la Ley de Expropia-
cién Forzosa, la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas... Algunas
de ellas las conoci como alumno o como
opositor; en otras, en cambio, participé en
su elaboracién, porque ya era Letrado en
el Consejo de Estado, y también participé
desde un gabinete de estudios de reformas
administrativas. En la década de los sesenta
hicimos, entre otras, la Ley de Contratos Ad-
ministrativos del Estado —Ia que hoy se lla-
ma Ley de Contratos del Sector Publico—,
el nuevo régimen de la funcion publicay la
Ley de Patrimonio del Estado. Es decir, parti-
cipé en todo el régimen nuevo de la contra-
tacién, porque se requeria mi colaboracion
en grupos de trabajo que elaboraban todas
estas leyes.

P. ¢Siempre tuvo esta vocacion de
o Derecho Publico?

R. Siempre me he sentido mas cémo-
e do profesionalmente en el manejo
del Derecho Publico, en el desempefo de
mi funcidn al servicio del interés publico, a
pesar de que, como comentaba, estuve en
el mundo empresarial, como Presidente, co-
mo Consejero e incluso creando empresas.
Lo cierto es que he desarrollado actividades
siempre singulares, tanto en mi participa-
cion en el mundo empresarial como en el
funcionarial. No se trataba de funciones eje-
cutivas, sino de operaciones especiales de
asesoramiento, de negociaciones, de cons-
truccién, de elaboracion de estatutos, de
creacion de empresas... siempre junto a un
equipo de técnicos y de financieros. Tam-
bién tuve una actividad vinculada al mundo
del periodismo en el diario Ya, fundado por
Editorial Catdlica, donde primero fui Secre-
tario del Consejo de Administraciony, poco
antes de ser nombrado Ministro, en julio
de 1976, fui Presidente. Lo dejé entonces
porque mi horizonte no estaba al frente de
empresas, sino en la politica.

P e ¢Cuando se inicia su vocacién po-
o litica?

R. Mi horizonte politico se abrié con
@ los episodios universitarios de Ma-
drid de 1956. Aunque soy catalan, empe-
cé a estudiar en Zaragoza y en tercero de
carrera me fui a Madrid, donde terminé la
carrera. Pertenezco a la ultima promocion
que salié de San Bernardo, antes de los epi-

sodios de febrero. Por entonces hubo un
gran movimiento estudiantil, llegé a cerrar
la Universidad y el curso siguiente empezé
ya en la Ciudad Universitaria. Aquellos epi-
sodios fueron una auténtica conmocién. Yo,
en cuestién de politica, siempre he tenido
creencia o vocacién, y en aquel momento el
interés publico tuvo su manifestacién a tra-
vés de los episodios de febrero. Concreta-
mente, el 9 de febrero fue el episodio clave,
y de alli salieron Joaquin Ruiz-Giménez, por
un lado, y Raimundo Fernédndez Cuesta, por
el otro, y hubo muchos cambios: Pedro Lain
entré como Rector, Tovar cesé y hubo una
regresion del Régimen. En aquel momento,
yo me pregunté qué tenia que hacer, y me
dije que lo Unico que tenia que hacer era ir
prepardndome y relaciondndome pensan-
do que podia ser que yo —o quizds yo no,
pero si mi generacién, la generacion de los
que estdbamos en la universidad en 1956—
quien un dia tendria que tomar las riendas
del pais. Es curioso, pero aquello sucedié
precisamente veinte afios después de la
guerra y veinte aios antes de la Transicion.
Ahi tomé consciencia de mi pertenencia a
aquella generacion y de que tendriamos
que sacar el pais de una situacion que ya
veriamos cual seria, pero que tendria la
complejidad de salir del Régimen anterior
para incorporarse a otro.

Mi horizonte politico se abrié con los
episodios universitarios de Madrid
de 1956

Aquello fue la Transicién y yo, politica-
mente, estuve en sintonia con ella. Estaba
en el Grupo Tacito, que publicaba articulos
en perioddicos tratando de crear la conscien-
cia social de que el cambio politico era nece-
sario, indispensable, y que podia y debia ha-
cerse sin grandes traumas, es decir, con un
minimo de sentido comuny de sentido de la
responsabilidad. Pensaba que la generacién
a la que pertenecia estaba en condiciones
de hacerlo, como asi fue. Luego habra pa-
sado lo que haya pasado, pero aquella ge-
neracion terminé sentando frente a frente
a ambos bandos de la Guerra Civil: los hijos
delos unos sentados a un lado y los hijos de
los otros, al otro. Establecimos las bases de
una reconciliaciéon y de un entendimiento.
Aquella era mivocacion politica de la época
y fue una vocacion realizada. A partir de ahi,
de ese momento, fui madurando qué habia
que hacer y cémo habia que hacerlo. Y el
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dia dejulio de 1976 en que me llamé Adolfo
Sudrez para que estuviera en el Gobierno,
cuando me dijo quiénes habria en él, yo le
dije que me daba igual quién estuviera y
quién no, y que si ibamos a hacerlo o no.
Me dijo que si, y yo le dije que iba con él. En
aquel momento, culminaron todas aquellas
ideas y me encontré manejando las riendas
de la situacion. Fueron cuatro o cinco afos
dirigiendo todo aquello.

|
Colaboré en crear la consciencia
social de que el cambio politico
era necesario, indispensable, y que
podia y debia hacerse sin grandes
traumas

P e iTieneaun alguna asignatura pen-
e diente?

R. Yo creo que no. Mi problema es que
@ lohehechotodo demasiado prontoy
demasiado joven, de modo que a los 50 afios
podria haber dicho que ya habia terminado.
No quise volver al mundo empresarial y ejer-
¢i mis responsabilidades politicas con una
independencia radical. Conscientemente, no
acepté interferencia alguna, ni siquiera pen-
sando en que tenia que guardarme las espal-
das profesionales. Fui nitidamente a hacer lo
que crefa que el pais necesitaba y terminé;
vi los desajustes y volvi al Consejo de Esta-
do, a ejercer, al fin y al cabo, mi profesién. Y,
pasado un determinado periodo de tiempo,
me hicieron Consejero. Como Letrado del
Consejo de Estado, no aspiro a ser Presiden-
te, porque, mientras que la Presidencia es un
puesto mas politico y de libre remocién, un
Consejero Permanente tiene un perfil profe-
sional, no politico, es inamovible y no es de
libre remocion.

e Visualizando de forma global toda

e su trayectoria, ;cual cree que ha
sido su principal aportacion politica a la
Justicia y a la sociedad espafolas?

e Mimayor aportacion es mi etapa co-

® mo Ministro de Justicia, que inicié en
1976, en el primer gobierno de Adolfo Sua-
rez, y donde permaneci hasta que, ya apro-
bada la Constitucion, me pidié que ocupara
la Presidencia del Congreso de los Diputa-
dos. Si dirigi practicamente la operacion ju-
ridica desde el Gobierno, en el Congreso de
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los Diputados dirigi la operacién de puesta
en marcha del nuevo orden institucional
presidiendo la primera legislatura consti-
tucional. A lo largo de aquella legislatura,
sacamos las leyes con las que habia que po-
ner en marcha la Constitucion; he aqui mi
principal aportacién. Mi relacion con Adolfo
Sudrez llegé a ser de muy estrecha confian-
za y colaboracién, de modo que llevé todo
aquello desde el punto de vista juridico.

P e (Echade menos el consenso de los
e anosde la Transicion, en compara-
cion con el actual marco politico?

e Yo era politico, y politicamente lo
® plantedabamos todo. Ahora, una vez

que habiamos llegado adonde fuera, le
decia a Adolfo Sudrez que al dia siguiente
le traeria la propuesta y me dedicaba a ver
qué hacia y como lo hacia. ;Por qué, si la
Constitucién es de 1978, tenemos tan pron-
to, en 1979, la Ley del Tribunal Constitucio-
nal? Pues porque, cuando yo dejé el Minis-
terio de Justicia, ya dejé un proyecto de Ley
del Tribunal Constitucional. Por ejemplo, la
Ley Organica del Poder Judicial no se po-
dia hacer de esta manera, pero poner en
marcha el orden institucional y el Consejo
General del Poder Judicial, si. De modo que
ya dejé hecha una Ley del Consejo General
del Poder Judicial, con arreglo a la cual se
constituyd. De hecho, se cambiaron ense-
guida tanto el Consejo como la forma de




Entrevista

eleccién, y yo tampoco era muy partidario
de aquel sistema, pero en la fase de cons-
tituciéon de la Constitucién hubo muchas
concesiones que se hicieron en esa materia
y que yo, a pesar del espiritu de consenso y
de concordia, no compartia. Lo de que «la
Administracion de Justicia es competencia
exclusiva de la Constitucién», en mi opi-
nion, y refiriéndome a todas las materias del
articulo 149, significa que es exclusivay que
no se comparte. El Estado es el titular de la
funcion jurisdiccional, de la Administracion
de Justicia, y no hay mas. Por eso no era par-
tidario de todo aquello de la participacion
en el periodo constituyente: los medios, las
referencias que se tenian, la Constituciéon de
1931 de la Repubilica, las listas de las com-
petencias del Estado, etc. En cambio, si fui
partidario —y no se cerré— de que la lista
de competencias del Estado fuera absolu-
tamente cerrada, exclusiva, y de no hablar
de que pudiera compartirse ni de que se
pudiera ceder la gestion.

P. i{Considera alguna ley de aquel
e momento especialmente destaca-
ble?

R. Destacaria los Pactos de la Moncloa,
® que entonces llevaba el Vicepresi-
dente del Gobierno en el tema econémico,
Enrique Fuentes Quintana, y que fueron los
grandes pactos que permitieron acordar
los temas econdmicos, sociales, etc., para
hacer posible que el proceso constituyente
se desarrollara con la minima conflictividad
posible, como asi fue. Dichos pactos tienen
dos partes: la parte econémica y la parte ju-
ridica, que no se suele conocer. Esta segun-
da parte consta de todas las normas y leyes
de acompanamiento en el proceso consti-
tuyente, que suponen un proceso de actua-
lizaciéony puesta al dia del ordenamiento ju-
ridico, a la vez que afectan a un conjunto de
leyes. Cuando se aprobé la Constitucion, ya
se habian hecho y estaban en el Boletin Ofi-
cial del Estado: cambios en el Cédigo Penal,
en las leyes de enjuiciamiento, la asistencia
al Letrado, la prescripcién de las torturas... Y
también otras en el régimen civil, como la
patria potestad compartida, la no diferencia
por razén de legitimacion, el régimen eco-
némico matrimonial... Todo eso ya lo dejé
hecho. La gran modificacion del Cédigo Ci-
vil que se hizo en el afio 1981 parte de un
proyecto mio que ya habia dejado enviado
a las Cortes. En definitiva, yo cumpli al cien
por cien y UCD también cumplié.

e Comentaba que recientemente ha

e finalizado su etapa en la Presiden-
cia de la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacion. ;Qué balance hace de
estos nueve aiios al frente de la institu-
cion?

Sentamos los grandes principios
que deben regir una Justicia
independiente en un Estado de
Derecho

e Han sido nueve afios muy gratos

® en la Presidencia, que he finalizado
por extincién y renuncia a la reeleccion. De
hecho, mis inmediatos antecesores, Juan
Vallet y Manuel Albaladejo —durante mu-
chos anos, catedratico de Derecho Civil en
Barcelona—, me impulsaron a aceptar la
Presidencia. Conmigo llegé un cierto cam-
bio generacional. La Academia ha continua-
do con su vitalidad, con sus actividades, y,
ademas, en este periodo le han adjudicado
un edificio anejo —y ahora deberan resol-
verse los problemas de financiacion que lo
dificultan. La Academia estd en un edificio
que inicialmente era la Real Casa del Vidrio,
hecho por un Rodriguez —de quien no se
sabe muy bien si fue sobrino o bien hijo
no en regla de Ventura Rodriguez—, un
edificio espléndido, con una gran fachada.
Alli refinaban el cristal de la Granja de San
lldefonso y, posteriormente, tuvo muchas
utilizaciones distintas. Cuando se abri6 la
calle de los Madrazo —Ila que sale al Paseo
del Prado—, en tiempos en que el alcalde
era el duque de Sesto, una parte del edificio
la acabé adquiriendo el Banco de Espaia,
por lo que se cortd un ala de la Academia.
Ahora esa parte la ha adquirido la Direccion
del Patrimonio del Estado con destino a la
ampliacion de la sede de la Academia. Recu-
perar esa parte que ahora debera adaptar-
se es mi mayor legado. Pero ser Presidente
implica también ser miembro del Instituto
de Espana, vocal del Instituto Cervantes, de
la Biblioteca Nacional, de diversas fundacio-
nes...y llega un momento en que uno nece-
sita aliviarse. De hecho, yo no lo hice, pero
varias academias tienen fijado en sus esta-
tutos un limite de dos mandatos. Vallet, por
ejemplo, cuando fue Presidente, puso como
condicion que no se le plantease la reelec-
cién. En mi caso, convoqué elecciones y no
someti a debate dicha cuestion.

P e (Qué papel ha tenido el Notariado
e enlaAcademia?

R. En la Academia hemos tenido mu-
e chosy muy buenos notarios. Precisa-
mente, cuando fui Ministro de Justicia, le di
la Gran Cruz de Sant Ramon de Penyafort a
primeras figuras, entre ellas, varios notarios,
como Roca Sastre, a quien fui aimponérsela
a Barcelona. Pero también a Figa y a varios
notarios de Madrid, como Luis Herndndez o
Julio Albi. Como he dicho en diversas oca-
siones, hago un canto al Notariado, tanto
al Notariado latino como modelo como al
Notariado espafol en particular.

P e En el marco del Derecho Civil, ;c6-
e mo valora la aportacién del Nota-
riado tanto en el contexto espaiol como
en el de Cataluna?

e He destacado en numerosas ocasio-

® nes su importancia, tal y como hice
en el homenaje que el Colegio le hizo a
Vallet el pasado mes de mayo. A los nota-
rios les he hecho todos los elogios que se
merecen. Tenemos un Cuerpo de Notarios
muy bueno, a pesar de que en Catalufa so-
mos poco dados a la funcién publica. Pero
en el mundo del Notariado y en el del Re-
gistro de la Propiedad siempre ha habido
grandes figuras. Podria hacer un repaso
de personas de primerisimo nivel, porque
el peso del Notariado catalan es mucho.
Uniéndolo con la Academia, he de decir
que en la Academia hemos tenido catala-
nes de primera fila: ya hemos hablado de
Juan Vallet, un civilista y un Notario de otra
galaxia, que estuvo en ella durante cuarenta
anos; también recuerdo a Lluis Figa Faura,
que, aunque fuera de otra generacion, es-
taba muy vinculado al anterior, y ahora te-
nemos a otro catalan, José Juan Pint6, que
es Abogado. Siempre hemos tenido juristas
catalanes; solo hay que ver la historia de la
codificaciéon y de la compilacién para ver
las grandes figuras que hay provenientes
de Cataluiia en el Derecho en general y en
Derecho catalan en particular, asi como la
vision histdrica o historicista del Derecho
cataldn. En dicha vision, hay ciertas friccio-
nes y diferencias, pero, sin embargo, hay un
apego muy fuerte al Derecho consuetudi-
nario, al Derecho propio a través de Cata-
lufa, que es muy de admirar. En cuanto a
la modificacién mas importante del Cédigo
Civil, por extensién y por calidad, y porque
aguanta bien la comparacion con la buena
calidad del Cédigo Civil, fue la Ley de 1981,
que mandé inicialmente como tres proyec-
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tos de ley distintos, pero, una vez disueltas
las Cortes y aprobada la Constitucién, los
retiré para refundirlos en uno solo. Ahi se
incluyo la no diferenciacion de los hijos por
razén de la filiacion, el régimen econémico
matrimonial de equiparacién y la patria po-
testad compartida.

e Adiadehoy, ;qué cree que hemos
e ganadoy hemos perdido en el am-
bito de la Justicia?

R‘ En materia de Justicia, lo méximo
® que hemos ganado ha sido sentar
los grandes principios que deben regir una
Justicia independiente en un Estado de De-
recho, inamovible y no interferida. Respecto
al Consejo General del Poder Judicial, como
decia, yo no era partidario de crearlo, y me
decian desde el Conseglio Superiore de la
Magistratura italiana: «<No cometan el error
de hacerlo». A la ctpula judicial le decia que
comprendia que, conceptualmente, la inde-
pendencia no puede ser independencia si
el Ministro de Justicia, que es miembro del
Gobierno, tiene determinadas funciones.
Aunque también les decia que nunca se
sentirian tan independientes como siendo
yo Ministro de Justicia, porque no tenia pre-
ferencias por nadie. Yo trataba de promo-
ver en cada momento a quien me parecia
mejor, sin interferencias: un Magistrado del
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Tribunal Supremo me traia una propuesta
interna y yo me hacia traer quince senten-
cias de cada uno de los aspirantes, me las
llevaba un fin de semana a casay me las leia
para formarme una idea de la calidad de ca-
da uno de ellos. Yo no estaba en ninguna
capillita, pero adverti de que, con un Conse-
jo General, iba a haber capillitas e incidencia
de los grupos politicos.

P e Entonces ;no es posible, en su opi-
e nion, laindependencia politica del
Consejo General del Poder Judicial?

e Hay que conseguirlo, pero para eso

e es fundamental que el sentido ins-
titucional sea moneda comun en el pais.
El sentido de las instituciones estd por en-
cima de todo. El orden institucional es lo
primero, porque, ademas, es lo que dura.
Si mantenemos el orden institucional, esto
ird adelante. El problema fundamental que
tenemos en estos momentos es que han
concurrido una serie de factores que estan
erosionando este orden institucional y las
distintas instituciones. La mayoria de las
instituciones —por no decir todas— estan
sujetas a una enorme erosion, porque no
hay una conviccion de fondo de que lo im-
portante es el orden institucional y de que
las batallas politicas hay que librarlas en lo
politico, pero no hay que ir en contra de una

institucion. Y eso si estuvo claro en la época
de la Transicion, en que eso primo. Nuestra
Constitucién es un ejemplo de cémo se sa-
crificaron o se subordinaron todas las posi-
ciones al establecimiento y la creacion de
un orden institucional en el que todos —o
la inmensa mayoria del pais— pudiéramos
vivir cdmodamente, identificAndonos con
esas instituciones.

|
Hay un exceso de interferencias
de factores ajenos a la estricta
Administracion de Justicia

P e (Cree que Espaiia tiene ahora una
® Justicia mejor o peor que la de
nuestro entorno europeo o mundial?

e Una cosa es la Justicia en términos

® de material humano; en este sentido,
aqui tenemos un plantel de profesionales
adecuado, con algunas desviaciones, pero
con un nucleo sélido importante. En lo de-
mas, creo que hay un exceso de interferencias
de factores ajenos a la estricta Administracion
de Justiciay en lo que requiere la bondad ins-
titucional del conjunto de la Administracion
de la Justicia o del poder judicial.

y
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I. INTRODUCCION

Como todos sabemos, el libro Il del
Cédigo civil de Cataluia fue promulgado
por la Ley 25/2010, de 29 de julio, y entré
envigor el 1 de enero de 2011. Se divide en
cuatro titulos que, en realidad, se pueden
agrupar en dos: el referente a la persona,
que comprende la persona fisica (titulo 1) y
las instituciones de proteccion de la misma
(titulo11), y el dedicado a la familia, incluidas
las parejas de hecho (titulo Ill) y una casi fa-
milia que denomina relaciones convivencia-
les de ayuda mutua (titulo IV).

Trataré solo los dos primeros titulos, es-
to es, la defensa y proteccién de la persona.
No obstante, antes debo mencionar que la
introduccion de una regulacién especial y
auténoma de la persona no estaba prevista

el Colegio Notarial de Catalufia

fensa de la dignidad de la persona en el libro lI
ydigo civil de Cataluna. Medios para su proteccion

ni en la mente del legislador ni en la de la
mayoria de los juristas catalanes.

El primer autor que trat6 de forma com-
pleta la formacion de un Cédigo civil cata-
lan, después de la Guerra Civil, fue Agusti
Bassols, en su discurso de ingreso en la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion de
Cataluna, el 14 de noviembre de 2006, bajo

el titulo suficientemente sugestivo de Vers
la Codificacié del Dret civil catala (Hacia la
codificacion del Derecho civil cataldn), pero
solo pretendia que, puesto que ya teniamos
un Cédigo de sucesiones, habia que ir hacia
un Cédigo de familia y, después, hacia uno
patrimonial, y «toda esta obra legislativa
—decia— podria culminar, aun, en un uni-
co Cdédigo civil cataldn, del que estos tres
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La defensa de la dignidad de la persona en el libro Il del Cédigo civil de Cataluria. Medios para su proteccion

vendrian a ser los libros fundamentales,
encuadernados por un nuevo titulo preli-
minar». Sin embargo, no citaba el derecho
de la persona en ninglin momento.

El primer autor que tratd de forma
completa la formacién de un Cédigo
civil catalan, después de la Guerra
Civil, fue Agusti Bassols, en su
discurso de ingreso en la Academia
de Jurisprudencia y Legislacién

de Catalufa

|

El Cédigo de familia vio la luz poco des-
pués, con su promulgacién por la Ley de 15
de julio de 1998. En el preambulo, se referia
al hecho de que «contiene una normativa
completa y autbnoma de todas las institu-
ciones juridicas propias del Derecho de fa-
milia», excluyendo la aplicacion del Cédigo
civil, excepto de las formas de matrimonio,
y también hacia referencia a un futuro Co6-
digo patrimonial. Si bien este Cédigo con-
tenia algunas normas relativas a la persona,
eran incompletas y derivadas del Derecho
de familia, sin autonomia propia.

Mas tarde, en las Jornadas de Tossa de
finales de 1998, es decir, poco después de
la promulgacién del Cédigo de familia, ba-
jo la presidencia de Nuria de Gispert y con
la asistencia de todos los consejeros ante-
riores, se proclamé la necesidad de un au-
téntico Cddigo civil catalan, aunque solo se
vislumbraba un tercer libro, el de Derecho
patrimonial, y un titulo preliminar.

La paternidad de la idea de un libro (o,
mejor dicho, de un titulo destacado) sobre
la familia es del Observatorio de Derecho
Privado de Cataluiia, més concretamente,
de la Seccién de Armonizacién, como tam-
bién lo fue la idea de un Coédigo abierto, si
bien ambas fueron aceptadas a continua-
cién por todas las secciones del Observa-
torio y por su Pleno, como también fueron
aceptadas con entusiasmo por el Gobierno
de la Generalitat. De este modo, cuando se
promulga la Ley 29/2002, de 30 de diciem-
bre, con el titulo de primera Ley del Cédigo
civil de Cataluia, el objeto de la cual era
«establecer la estructura y la sistemdtica del
Cédigo civil de Catalufa y aprobar su libro
primero» (art. 1), ya se establece esta estruc-
tura en seis libros, aparte de las disposicio-
nes adicionales, transitorias y finales corres-
pondientes (art. 2). El art. 3 declara que los
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libros que formaran el Cédigo civil de Cata-
lufa seran seis; para el caso que nos ocupa:
«b) Libro segundo, relativo a la personay la
familia, que incluye la regulacién de la per-
sona fisica, las materias actualmente com-
prendidas en el Codigo de familiay las leyes
especiales de este ambito». Tenemos, pues,
a partir de este momento, la orden expresa
de hacer un texto propio, unas normas de-
dicadas exclusivamente a la persona fisica.

. NOVEDADES DEL CODIGO EN
MATERIA DE LA PERSONA

Debe destacarse, en primer lugar, la
novedad formal de la regulacién de todo lo
que se refiere a la persona fisica en un titulo
independiente y con dnimo de completi-
tud. Asi, por ejemplo, regula el inicio de la
personalidad (art. 211-1) o la presunciéon de
conmoriencia (art. 211-2), el fundamento de
la capacidad de obrar (art. 211-3), la autono-
mia de la persona en el ambito de la salud
(art. 212-1 a 212-3), los internamientos (art.
212-4 a 212-6) y las decisiones sobre el pro-
pio cuerpo (art. 212-7). Y en el ambito de las
instituciones de proteccion de la persona,
que después veremos, regula instituciones
que parecian mas propias del Derecho de
familia, como la emancipacién o la tutela, y
que el predmbulo considera expresamente
instituciones de complemento o proteccién
de la persona, mas que derivadas del régi-
men familiar.

En cuanto al derecho sustantivo, si bien
es innovador (francamente innovador), no
se puede olvidar que recoge disposiciones
ya establecidas (como ordenaba expre-
samente el articulo 3.b de la Ley 29/2002,
de 30 de diciembre, antes citada). Asi, por
ejemplo, las medidas para la proteccion de

menores desamparados y de la adopcién de
la Ley 37/1991, de 30 de diciembre; la Ley
8/1995, de 27 de julio, de atencién y pro-
teccion de los nifos y los adolescentes; la
Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los
derechos de informacién relativos a la salud
y autonomia del paciente, y la documenta-
cién clinica, o el documento de voluntades
anticipadas. Y muchas otras que, aunque
parecen mas propias del Derecho de fa-
milia, se basan en el respeto a la persona,
como la fecundacién asistida de una mujer,
que otorga la paternidad a su pareja del
mismo sexo, si lo consiente debidamente, y
que figura ya en la disposicidn final tercera
del libro IV, relativo a las sucesiones.

;Cudles son, pues, las aportaciones en el
campo de la persona del libro 1I? La prime-
ra, sin lugar a dudas, es la regulacién de la
vida juridica de la persona en su conjunto,
refundiendo y modificando, si procede, las
disposiciones ya vigentes, anadiendo nue-
vas y dandole un aspecto de completitud
juridica que facilita su estudio y aplicacion.

Debe destacarse la novedad formal
de la regulacion de todo lo que

se refiere a la persona fisica en un
titulo independiente y con animo de
completitud

Pero, aparte de esta refundicion de le-
yes y de mejoras técnicas, el libro Il apor-
ta una auténtica novedad, solo insinuada
hasta ahora y que se inspira en los tratados
internacionales y en las legislaciones que
pueden parecer mas modernas y progresis-
tas: el reconocimiento de la persona, de su
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dignidad, de su libertad y autonomia, que
no tiene otros limites que sus instituciones
de proteccién. No en vano, el predmbulo
declara que el capitulo | del titulo I, relati-
vo a la personalidad civil y a la capacidad,
«coloca a la persona fisica en el eje central
del ordenamiento civil», y termina diciendo
«que debe ser el texto mas emblematico del
Derecho civil cataldn».

El libro Il aporta una auténtica
novedad, solo insinuada hasta ahora
y que se inspira en los tratados
internacionales y en las legislaciones
que pueden parecer mas modernas
y progresistas: el reconocimiento

de la persona, de su dignidad, de su
libertad y autonomia, que no tiene
otros limites que sus instituciones de
proteccion

Esta defensa de la persona, de su liber-
tad y autonomia, se refleja en un doble dm-
bito. El primero, en estimar que cualquier
discapacidad se debe interpretar en el
«sentido menos restrictivo posible de la au-
tonomia personal», como reza el predmbu-
lo, recogiendo el sentido de la Convencidon
de Nueva York, aprobada el 13 de diciembre
de 2006 y ratificada por el Estado espaniol,
que veremos claramente en el momento
de tratar las instituciones de proteccion.
Pero hay otro aspecto en el que se refleja
mas concretamente esta defensa de la per-
sona, de su identidad y autonomia, que es
su dignidad.

Ill. LA DEFENSA DE LA DIGNIDAD
DE LA PERSONA

Este segundo aspecto, que se podria
considerar mas moderno, no inspirado, si-
no muy alejado del principio cristiano de
la dignidad humana y de los principios del
Derecho romano, es el que considera que a
la persona no se le puede imponer ningun
deber inspirado en dogmas, creencias, cos-
tumbres o valores tradicionales. Es decir,
respetando al maximo la libertad de confi-
guracion de su vida, de su familia y de su
proteccion, olvidando totalmente la doctri-
na clasica por la cual el derecho de la perso-
nay la familia tenian un marcado sentido de
derecho publico con normas imperativas.
Se podria decir que ni siquiera se tienen

que respetar los derechos de los demas,
excepto cuando estén claramente formula-
dos, y aunque vulneren derechos futuros o
habitos muy arraigados en el lugar. Como
ejemplos, se pueden citar la proclamacién
de la libre decision de la persona respecto a
su cuerpoy su salud; la nueva configuracién
de la familia como unién libre basada en la
solidaridad, que radica en esta concepcién
libre del individuo; la admision de la filia-
cién, tanto por parte del hombre como de la
mujer, por simple consentimiento; la liber-
tad de los llamados planes de parentalidad,
o la posibilidad de convenir cémo se ejerci-
ta la potestad parental, con la facultad, in-
cluso de otorgar poderes el uno al otro para
el ejercicio de esta potestad.

Es el art. 212-7 el que proclama mas
claramente todo lo que hemos dicho, al es-
tablecer que: «La libre decision de las perso-
nas es determinante en las cuestiones que
puedan afectar a su dignidad, integridad y
bienestar fisico y mental y, en particular, en
relacién con el propio cuerpo y con la salud
reproductiva y sexual». Este precepto es una
especie de sintesis de lo que disponia una
ley promulgada poco antes por el Estado,
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cion voluntaria del embarazo, segun la cual,
por salud reproductiva, debe entenderse «la
condicion de bienestar fisico, psicolégico y
sociocultural en los aspectos relativos a la
capacidad reproductiva de la persona que
implica que pueda tener una vida sexual se-
gura, la libertad de tener hijos y de decidir
cuando tenerlos» (art. 2), o de suprimirlos,
anado, con «la interrupcion del embarazo»
(art. 14).

No pretendo entrar en el estudio del
acierto de esta legislacion. Solo diré que me
parece que no tenia el asentimiento de una
gran parte del pueblo cataldn, como de-
muestra el largo tiempo de discusién de la
Ley y el escaso margen para su aprobacion
(69 votos contra 64, tan alejado de la vota-
cién unanime de los libros de sucesiones y
de derechos reales).

No obstante, la verdad es que, aparte
de la duda sobre el acierto de esta moderna
regulacién que acabamos de citar, el libro Il
hace una defensa encarnizada de la libertad
humana, regulando diversas formas de pro-
teccion con la idea de restringir el minimo
posible la libertad y la capacidad del prote-
gido. Por eso, estudiaré las instituciones de
proteccién no siguiendo el orden de la Ley,

sino empezando por las que afectan menos
a esta capacidad y esta libertad, hasta las
que practicamente las suprimen.

Pero antes debo hacer referencia a al-
gunas disposiciones que no crean ninguna
institucion de proteccion, sino que sim-
plemente reconocen derechos inherentes
a la persona, ratificando su dignidad, que
tienen caracter imperativo y que son, a mi
entender:

— La afirmacién de que la capacidad de
obrar se fundamenta en la capacidad
natural (art. 211-3) que comporta una
ampliacion de esta capacidad, que
abraza no solo los derechos de la per-
sonalidad, sino también los relativos a
bienes o servicios de acuerdo con los
usos sociales (art. 211-5.b).

— El reconocimiento al derecho a la in-
formacion sobre la salud (art. 212-1), al
consentimiento informado (art. 212-2)
o al documento de voluntades antici-
padas (art. 212-3), asi como la ponde-
rada regulacién de los internamientos
(art. 212-4, 212-5 y 212-6), medidas de
auténtica proteccion, si bien ya regula-
das anteriormente, y que sin ninguna
institucién propia contribuyen de for-
ma decisiva a la defensa de la persona,
de su dignidad y de su libertad, y que,
mas que instituciones de proteccion,
son reconocimientos de derechos ina-
lienables. En cuanto al art. 212-7, ya se
ha comentado antes y no haré ninguna
otra referencia.

IV. INSTITUCIONES DE PROTECCION
DE LA PERSONA

Ya hemos dicho antes que el libro las
separa totalmente del ambito familiar para
centrarlas en la proteccién del individuo,
como queda recogido en el preambulo,
cuando dice que «incorpora una gran va-
riedad de instrumentos de proteccidon que
pretenden cubrir todo el abanico de si-
tuaciones en que pueden encontrarse las
personas con discapacidad». Creo que, a
pesar del acierto de las instituciones, esta
declaracién no deja de ser una declaracion
de buenas intenciones y que, sin la aplica-
cién adecuada y una aceptacion plena por
la comunidad juridica, pierden mucha de su
utilidad. El predmbulo ya dice que «las con-
figura como un deber que, bajo el control
de la autoridad judicial, debe ejercerse en
interés de la persona protegida».
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Los instrumentos que prevé, de mayor a
menor grado (no por el orden de la Ley), es
decir, empezando por los que solo son un
medio de proteccién, siguiendo por los que
restringen muy poco la autonomia personal
y acabando por los que la limitan totalmen-
te, algunos de los cuales pueden producirse
juntos, son los siguientes:

|
El libro Il <incorpora una gran
variedad de instrumentos de
proteccién que pretenden cubrir
todo el abanico de situaciones
en que pueden encontrarse las
personas con discapacidad», como
se recoge en el predambulo, en una
declaracion que no deja de ser de
buenas intenciones
|

— Los poderes en previsién de pérdida so-
brevenida de capacidad

— La autotutela o delacién del tutor por si
mismo

— La constitucién del patrimonio prote-
gido

— La asistencia

— La curaduria, que se prevé como suce-
daneo de la tutela

— Laguarda de hecho
— La propia tutela

— Ladeclaracién de desamparo

a) Poderes en prevision de pérdida so-
brevenida de capacidad

Aunque ya estaban previstos en el Codi-
go civil por la Ley estatal 41/2003, de 18 de
noviembre, el libro Il les da una regulacién
completa e independiente. Su linea argu-
mental es «el mayor refuerzo de la autono-
mia de la persona» (predmbulo) y evitar po-
ner en tutela las personas mayores de edad
que, a causa de una enfermedad o de una
deficiencia permanente de caracter fisico o
psiquico, no pueden gobernarse por si mis-
mas (art. 222-2.1). El caracter sustitutivo de
la tutela se acentuda por su inclusién entre
las disposiciones generales sobre ésta.
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Este poder puede revestir una doble
forma: la primera, el otorgamiento de un
poder con efectos desde ahora, pero que
continuard sea cual sea la situacion psiquica
del poderdante, haya o no incapacitacion;
la segunda, el otorgamiento de un poder
solo para los casos en que se produzca una
pérdida o disminucién de la capacidad, por
incapacitacion o sin ella. En este ultimo ca-
so, habra que detallar «las circunstancias
que deben determinar el inicio de la efica-
cia del poder» (art. 222-2.2). Normalmente,
serd el dictamen de uno o dos facultativos.
La regulacion y los efectos de este poder
estdn bien aceptados en general, pero toda
precaucion es poca y el asesoramiento del
Notario es necesario, ya que si del poder
general se ha dicho que es un «poder para
arruinar», los efectos de este poder pueden
ser totalmente devastadores, porque el
poderdante pierde la capacidad, no puede
revocarlos, y tampoco se pueden dar por
extinguidos por falta de capacidad. Estimo
que el Notario debe asegurarse mucho de
que el poderdante tiene plena capacidad y
de las consecuencias del otorgamiento. De-
be tenerse en cuenta que el problema de la
capacidad es mas grave en el otorgamiento
de estos poderes que en el otorgamiento
de un testamento, por el cual el otorgan-

te no pierde nada e, incluso, los afectados
tienen la proteccién de la legitima. Debe
tenerse en cuenta que la misma Ley sefala
que «el poderdante también puede fijar las
medidas de control y las causas por las cua-
les se extingue el poder». Y en este punto es
donde debe tener mucho cuidado el Nota-
rio o Abogado que lo asesoran.

Una caracteristica de este poder radica
en el hecho de que exige autorizacion judi-
cial para los mismos actos en que la necesi-
ta el tutor, «excepto cuando el poderdante
la haya excluido expresamente» (art. 222-
44.3). Asi, el Notario debera extremar ain
mas la precaucién respecto a la capacidad
y libre voluntad del otorgante para excluir
esta necesidad de autorizacion judicial.
Esto no estaba previsto en el Codigo civil,
de acuerdo con el cual se han otorgado
estos poderes a Cataluia hasta el 31 de di-
ciembre de 2010. Pero la disposicion tran-
sitoria 1.2-2 los declara sujetos al imperio
de la nueva Ley, con lo cual, en principio,
ninguno de ellos servia para actos de dis-
posicién, que es lo que pretendian normal-
mente. Por suerte, la Ley &mnibus de 2011
aclara que, en relacién con esta facultad
de disponer libremente, los poderes ante-
riores no necesitan la autorizacion judicial.
Finalmente, cabe decir que, aunque este
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poder se da fundamentalmente para evitar
la constitucion de tutela, como ya hemos
visto, si en interés de la persona protegida
se llegara a constituir, el Juez, a instancia
del tutor, puede acordar la extincién del
poder (art. 222-2.3).

La regulacion y los efectos de los
poderes en previsién de pérdida
sobrevenida de capacidad estan
bien aceptados en general, pero
toda precaucién es pocay el
asesoramiento del Notario es
necesario

Pienso que la Ley, respetuosa con la li-
bertad, ha dado unas ciertas garantias para
evitar los abusos, siempre que esto se pre-
venga en el acto del otorgamiento. De aqui
viene la necesidad de un asesoramiento
especial.

Los poderes citados deben inscribirse
en el Registro de Nombramientos Tutelares
no Testamentarios (art. 222-8.3). La remi-
sion de todos los nombramientos tutelares
no testamentarios al Registro se efectua

por el mismo Colegio de Notarios por me-
dios teleméticos. También deben inscribirse
en el Registro Civil, segun el articulo 46 ter
de la Ley del Registro Civil, después de su
modificacion por la Ley 1/2009, de 25 de
marzo.

b) La autotutela o delaciéon de tutela
hecha por uno mismo (art. 222-4)

Su regulacién sigue, en general, la nor-
ma anterior, si bien acentua las precaucio-
nes, ya que, como declara el preambulo,
en muchos casos «se otorgan justo antes
de instar la incapacitacion, hecho que ha-
ce sospechar que puede haber captacién
de la voluntad por parte del designado o,
simplemente, que el otorgante no era ple-
namente capaz». Esta duda del legislador
impone también al Notario el deber de
extremar la prudencia, quizas incluso mas
que en el poder, teniendo en cuenta que
la Ley prevé directamente la ineficacia si se
ha instado el proceso de incapacidad o si el
ministerio fiscal ha iniciado las diligencias
preparatorias (art. 222-4.3). Sirve no solo
para nombrar cargos tutelares, sino tam-
bién para excluir a determinadas personas,
y puede establecer normas sobre el funcio-
namiento y el contenido del régimen de

proteccién (art. 222-4.1), incluso nombra-
miento de Consejo de Tutela (art. 222-54).
Debe inscribirse en el Registro de Nombra-
mientos Tutelares no Testamentarios (art.
222-8.1), registro en el que no constan los
designados, sino solo los datos del otor-
gante, y que no tiene caracter publico, ya
que solo pueden obtener certificados de
él el propio interesado y la autoridad ju-
dicial (arts. 1y 5 del Decreto 360/1996, de
12 noviembre). La inscripcion también se
hace a través del Colegio de Notarios, que
lo comunica al Registro por medios infor-
maticos. También deben inscribirse en el
Registro Civil, después de la modificacion
de su Ley el 25 de marzo de 2009 (art. 46
bis y 46 ter).

¢) Los patrimonios protegidos

Tal como sabemos, fueron creados por
la Ley estatal 41/2003, de 18 de noviembre,
pero el libro Il les da una regulacién inde-
pendiente y muy completa. Podemos sefa-
lar, como principales hitos, los siguientes:

— Pueden ser beneficiarias las personas
con una discapacidad psiquica igual o
superior al 33%, o fisica igual o superior
al 65%, asi como las personas en situa-
cién de dependencia de grado | o Il (art.
227-1).

— Se definen como «un patrimonio auté-
nomo, sin personalidad juridica, sobre el
cual el constituyente, el administrador y
el beneficiario no tienen la propiedad ni
ningun otro derecho real» (art. 227-2.1).
Y, por ello, «<no responde de las obliga-
ciones del beneficiario, ni tampoco de
las del constituyente o de quien hiciera
aportaciones», ya que su finalidad es
la satisfaccion de las necesidades vita-
les del beneficiario. A pesar de ello, no
puede perjudicar a los legitimarios (art.
227-2.2).

|
La regulacion de la autotutela o
delacién de tutela hecha por uno
mismo sigue, en general, la norma
anterior, aunque acentua las
precauciones
|

— Se constituye mediante escritura publi-

ca, en la cual deben constar esta volun-
tad de constitucion, la denominacion
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del patrimonio protegido, los nombres
del constituyente, del beneficiario y del
administrador, con las normas de ad-
ministracion, si procede, y las personas
ante las cuales hay que rendir cuentas
en caso de conflicto de intereses (art.
227-3). El administrador puede ser el
propio constituyente, si no es también
beneficiario (art. 227-4).

— El administrador debe rendir cuentas
ante el beneficiario, sus representantes
legales o, si procede, las personas nom-
bradas al efecto de acuerdo con el art.
227-3, antes visto (art. 227-6).

— Se extingue por muerte, pérdida de la
condicién de discapacitado, renuncia,
expiracion del plazo o cumplimiento de
la condicion, o bien por resolucién ju-
dicial, en caso de ingratitud (art. 227-7).
Esto conlleva una nueva rendicién de
cuentas, la liquidacion del patrimonio
y la entrega del remanente al destino
establecido en la escritura de constitu-
cién o, si no hubiese ninguno, al cons-
tituyente o sus herederos (art. 227-7.4y
227-8).

— Los bienes que integran el patrimo-
nio protegido se pueden inscribir en
el Registro de la Propiedad o en otros
registros publicos, haciendo constar su
condicion y las normas que lo rigen (art.
227-9).

d) Laasistencia

Es una figura nueva, introducida por
el Cédigo, que recoge los casos de dismi-
nucion no incapacitante de las facultades
fisicas o mentales. Se inspira en la filosofia
de la Convencion sobre derechos de las
personas con discapacidad (Nueva York,
13 de diciembre de 2006), ratificada por
el Estado espafiol, y, segun el predmbulo,
también en las «directrices de la Recomen-
dacion R (99) 4, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 28 de febrero
de 1999, y con los precedentes existentes
en diferentes ordenamientos juridicos del
entorno de Catalufa». Por lo que pare-
ce, existen figuras similares en Alemania
y Francia, y asi lo manifiesta el profesor
Francisco Rivero. La primera ha sustituido
la incapacitacién y la tutela, mientras que
la segunda ha instituido la sauvegarde de
justice, que es compatible con la tutela y,
por lo tanto, estd mas cerca del régimen
del libro Il. Igualmente, Italia (como se
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puede ver en la revista El Notario del Siglo
XXI) ha aprobado una ley que crea la figura
del <administrador de respaldo» para tute-
lar mediante intervenciones de respaldo
temporales o permanentes y con la mini-
ma limitacion posible de la capacidad de
obrar a las personas privadas total o par-
cialmente de autonomia en la vida cotidia-
na, institucion andloga en cierto modo a
la figura de la asistencia. Quizds se podria
considerar como una especie de curaduria
designada por el propio asistido.

La asistencia es una figura nueva,
introducida por el Cédigo, que
recoge los casos de disminucién
no incapacitante de las facultades
fisicas o mentales

El art. 226-1.1 dispone que «la persona
mayor de edad que lo requiera para cuidar
de si misma o de sus bienes, a causa de la
disminucién no incapacitante de sus facul-
tades fisicas o psiquicas, puede solicitar a
la autoridad judicial el nombramiento de
un asistente», de acuerdo con las normas
de la jurisdiccion voluntaria, y tendra que
inscribirse en el Registro Civil para su efi-
cacia ante terceros (art. 226-7). Es solo el
propio interesado quien puede solicitar el
nombramiento de un asistente. Esto se tra-
mitard por el procedimiento de jurisdiccion
voluntaria (art. 226-1) y parece que en el
procedimiento tendrd que estar presente el
Ministerio Fiscal.

En cuanto al contenido, lo esencial es la
asistencia, no la sustitucién de la voluntad,
aunque, a peticion de la persona asistida, se
pueden dar facultades para que el asistente
pueda actuar en su nombre (art. 226-2.3 in
fine), cosa que entiendo que serd mas pro-
pia de casos de discapacidad fisica. Pero lo
tipico o propio es que simplemente lo asista
en los actos fundamentales, para evitar ser
enganado, a modo de autocuraduria (uno
de los supuestos de la cual es, también, la
disminucién psiquica no incapacitante).
Nombrado el asistente e inscrito en el Regis-
tro Civil, los actos efectuados por la persona
asistida sin intervencion del asistente pue-
den ser anulados (art. 226-3). Ademas, en el
ambito personal, se le encarga velar por el
bienestar de la persona asistida, respetando
plenamente su voluntad y sus opciones per-
sonales, asi como recibir la informacion so-
bre los tratamientos médicos y adoptar las

decisiones correspondientes, si la persona
asistida no puede decidir por si mismay no
ha otorgado documento de voluntades an-
ticipadas (art. 226-2.2), lo cual significa algo
mas que asistir.

Para una institucién nuevay a la cual se
da tanta importancia, la regulacion es, qui-
zas, escasa, aunque hay una cierta remision
a las normas de la tutela (art. 226-6). De to-
dos modos, una Orden del Departamento
de Accidn Social y Ciudadania del 28 de sep-
tiembre de 2010 establece ciertas normas
de tipo administrativo, como el copago por
la persona asistida y la Generalitat y los ho-
norarios de las personas que se dedican ala
asistencia fundamentalmente personal de
personas con discapacidad. Pero esta Orden
esta pensada mas bien para la asistencia fi-
sica y las atenciones por enfermedad, mas
que para la asistencia en si, la cual implica
consejo y asesoramiento.

e) Lacuraduria

Tratamos esta figura antes que la tutela
porque restringe menos la personalidad y
la norma; como veremos, la prefiere a la tu-
tela, que considera un remedio extremo. Su
finalidad, en cierto modo, es la misma que
la de la asistencia. El predambulo la configu-
ra «como una institucion complementadora
de la capacidad en la cual es la persona pro-
tegida la que actua por si misman.

El predambulo configura la
curaduria «como una institucion
complementadora de la capacidad
en la cual es la persona protegida la
que actua por si misma»

Regula la de los menores emancipados
que, por defuncién de los progenitores o
por el hecho de estar impedidos, no tienen
quien los asista; la de los prédigos, en la cual
debe determinarse el ambito de necesidad
de asistencia del curador (art. 223-4.3), y
también —y, aqui radica la novedad—, la
de los incapacitados en relaciéon con los
cuales no se haya considerado adecuada la
constitucion de la tutela (223-1.b).

Y precisamente para este uUltimo su-
puesto se prevé que: «La sentencia de
incapacitacién puede conferir al curador
funciones de administracion ordinaria de
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determinados aspectos del patrimonio
de la persona asistida, sin perjuicio de las
facultades de ésta para hacer los otros ac-
tos de esta naturaleza por si misma» (art.
223-6), en cuyo caso deberd rendir cuentas
(art. 223-10). Podriamos decir que en este
supuesto se convierte en una especie de
tutela de segundo grado, descafeinada o
parcial, siempre tendiendo a limitar en la
medida de lo posible la incapacitacién to-

tal, ya que el lema de las instituciones de
proteccidn es, en este libro Il, como ya he-
mos dicho antes, limitar en la medida de
lo posible la autonomia personal del dis-
capacitado.

La falta de asistencia del curador, si es
necesario, hace posible la anulabilidad de
los actos otorgados sin dicha asistencia (art.
223-8).

e) Laguardade hecho

Estaba ya regulada en el Cédigo de fa-
milia y también, aunque escasamente, en el
Cédigo civil, desde la modificacion de 1983.
Es como una especie de tutela automatica
y de segundo grado que pretende evitar la
constitucién de la tutela, que se considera
un remedio extremo. El predambulo dice
que «delimita unos contornos mas preci-
sos» para esta figura y que «en la practica
se ha podido constatar que son excepcio-
nales, y mas bien extremos, los casos en que
las familias toman la decision de solicitar la
incapacitacion de las personas ancianas
afectadas de demencias seniles o de otras
enfermedades que les impiden decidir por
si mismas».

La figura se da cuando una persona o
una institucién cuidan de hecho, sin ningu-
na obligacién legal, por razones de amistad
o solidaridad, a una persona menor o mayor
con causa de incapacitacion, si no esta en
potestad parental o tutela o, aunque lo esté,
si los titulares de estas funciones no las ejer-
cen (art. 225-1). Unas veces seran los abue-
los o los tios los que se ocupen de los me-
nores. Otras, amigos de personas mayores a
las que concurran causas de incapacitacion.
Algunas de ellas pueden haber estado in-
gresadas en establecimientos residenciales,
que se convierten también en guardadores
de hecho.

Los guardadores de un menor deben
comunicarlo en el plazo de setenta y dos
horas a la entidad publica competente o a
la autoridad judicial. En cuanto a los mayo-
res con causa de incapacitacion, solo existe
obligacién de comunicarlo si estan en un
establecimiento residencial y, en este, se
encarga de ellos el titular del establecimien-
to (art. 225-2.1y 225-2.2).

El guardador de hecho debe cuidar a la
persona en guarda, actuar siempre en bene-
ficio de estay, si asume la gestion patrimo-
nial, limitarse a los actos de administracion
ordinaria (art. 225-3.1). Y si se trata de per-
sonas que estén bajo potestad parental o
en tutela, si sus titulares no ejercen sus fun-
ciones, la autoridad judicial puede conferir
al guardador de hecho funciones tutelares
que significan la suspension, si se da el caso,
de la patria potestad o tutela (art. 225-3.2).

La guarda de hecho no da derecho a
ninguna retribucion, pero si al reembolso
de gastos y a la indemnizacién por danos
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con cargo a los bienes de la persona prote-
gida (art. 225-4).

En cualquier caso, especialmente si son
menores, se trata de una situacion transito-
ria que se extingue por la desaparicion de
las causas que la motivaron, por la decla-
racion de desamparo del menor (que vere-
mos a continuacién), por el nombramiento
de un defensor judicial o por la constitucién
del pertinente modelo de proteccién (art.
225-5).

f) Latutela

Tiene una extensa regulaciéon en el libro
Il. Destacaremos aqui, como novedades o
caracteristicas principales, las siguientes:

El predmbulo declara que la
constitucion formal de la tutela «se
configura como una medida de
proteccioén, especialmente en casos
de desamparo del incapaz, cuando
a la grave enfermedad psiquica

se anade la falta, inadecuacién o
imposibilidad de soporte familiar»

— El hecho de ser recogida por la Ley co-
mo ultimo recurso, disponiendo, de una
parte, que no es necesaria su constitu-
cién si se ha otorgado el poder preven-
tivo antes estudiado (art. 222-2.1), y de
la otra, que «la autoridad judicial puede
disponer la constitucién de la curaduria,
a pesar de que se haya solicitado la de
la tutela, de acuerdo con las circunstan-
cias de la persona afectada» (art. 223-
2.2). El predmbulo declara que la consti-
tucion formal de la tutela «se configura
como una medida de proteccién, espe-
cialmente en casos de desamparo del
incapaz, cuando a la grave enfermedad
psiquica se anade la falta, inadecuacién
o imposibilidad de soporte familiar».

— Se prevén tres formas de delacion, por
orden de preferencia: la delacion reali-
zada por uno mismo (art. 222-4), estu-
diada antes; la delacion realizada por
los titulares de la potestad parental (art.
222-5), y la delacion judicial (art. 222-
10).

— El hecho de que el Juez, ademas del
constituyente, puede separar las fun-
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ciones personales de las de administra-
cién de bienes y encargarlas a personas
diferentes (art. 222-12.1).

El supuesto de tutela a cargo de per-
sonas juridicas, las cuales pueden ex-
cusarse de ejercer el cargo si no tienen
medios humanos y materiales suficien-
tes para ejercerlo adecuadamente (art.
222-18.2).

Se configura como un érgano uniperso-
nal, excepto en el caso de que la persona
interesada o los titulares de la autoridad
parental hayan designado dos personas
para el cargo o si se estima conveniente
que el conyuge o la pareja de hecho tam-
bién lo ejerzan (art. 222-25).

El tutor debe rendir cuentas anualmen-
te, plazo que, en casos de patrimonio
reducido, se puede prorrogar hasta tres
anos. En cambio, cuando se trata de
patrimonios importantes, la autoridad
judicial puede pedir, ademas, una au-
ditoria independiente. La rendicién de
cuentas se efectia ante la autoridad ju-
dicial que constituy¢ la tutela (art. 222-
31). Ademas, deben rendirse cuentas al
finalizar la tutela o al cesar el tutor en su
cargo ante la misma autoridad judicial
(art. 222-49y 222-50).

La obligacion del tutor de tratar al tute-
lado con consideracion, de contar con
su consentimiento para las decisiones
relativas a su educacion, si tiene mas de
doce ainos, y de recoger la autorizacion
judicial para internarlo en un centro de
educacion especial (art. 222-37).

La declaracion de que el tutor debe con-
vivir con el menor tutelado, excepto en
caso de autorizacién del Juez por moti-
vos suficientes (art. 222-39.2).

La delimitacion de las facultades de ad-
ministracion del patrimonio del tutela-
do, excluyendo la de los bienes adqui-
ridos por donacion o herencia cuando
se haya designado un administrador
especial para estos casos (art. 222-41).
Enumera los casos en que se requiere
autorizacién judicial (art. 222-43.1) y
excluye de dicha autorizacién los bie-
nes adquiridos por donacién o titulo
sucesorio si el donante o causante la ha
excluido expresamente (art. 222-43.2).

La posible existencia de un Consejo de
Tutela (art. 222-54) solo en los casos de

autotutela o de las deferidas por los ti-
tulares de la potestad parental, tanto
para velar por el ejercicio correcto de la
tutela como si se le atribuyen las facul-
tades citadas para suplir la autorizacion
judicial en los casos que se requiere, y
resolver los conflictos entre los tutores.

g) Ladeclaracién de desamparo

Es la ultima figura de la proteccion y se
da solo para casos graves y cuando faltan
todas las instituciones vistas. Se refiere a los
menores de edad.

Se consideran en situacion de desampa-
ro «<los menores que estan en una situacion
de hecho en la cual les faltan los elemen-
tos basicos para el desarrollo integral de
su personalidad, o que estan sometidos a
maltrato fisico o psiquico o abusos sexua-
les, siempre que para su proteccion efectiva
deba aplicarse una medida que implique la
separacion del menor de su ntcleo familiar»
(art. 228-1.1)

La declaracién la realiza la entidad pu-
blica competente, que asume la guarda del
menor y implica la asuncién de funciones
tutelares y la suspensién de la potestad pa-
rental o tutela, si procede (art. 228-3).

No hay una regulacién detallada de des-
amparo, ya que rige la legislacién sobre la
infancia y la adolescencia (art. 228-7), de la
cual recoge los rasgos esenciales. Y no libra
a progenitores y parientes de sus responsa-
bilidades (art. 228-6.2), a los cuales, por otro
lado, no impide las relaciones personales
con el menor, excepto cuando el interés su-
perior de este haga aconsejable limitarlas o
excluirlas (art. 228-8).

En cualquier caso, es una situacion tran-
sitoria que acabara si cesan las causas que
la motivaron o por las medidas que tome
la Administracién, entre las cuales estd la
acogida familiar, en la que una familia se
encarga de guardar al menor, alimentarlo,
educarlo, etc., y que puede tener un carac-
ter transitorio y revocable (acogida simple)
o bien un cardcter permanente, y las dos
a través de familia extensa (es decir, cuan-
do hay alguna relacién de parentesco con
el menor) o bien con una familia ajena. La
acogida en un centro se prevé como ultima
solucién (art. 120.2 de la Ley 14/2010, de 27
de mayo, de los derechos y las oportunida-
des en la infancia y la adolescencia).
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I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

El BOE n.° 121, de 21 de mayo de 2011,
publicé la Ley 99/2011, de 20 de mayo, de
reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre, de arbitraje y de regulacién del arbitra-
jeinstitucional de la Administracion General
del Estado.

Esta Ley, después de superar el suspen-
se producido por aquel borrador en el que
se eliminaba el arbitraje de equidad, resulta
de interés en general y laudable en otros
temas concretos, asi: la competencia que
se atribuye a los tribunales superiores de
Justicia, el novedoso procedimiento para
resolver extrajudicialmente los conflictos
internos entre la Administracion General
del Estado y sus entes instrumentales; o la
norma del art. 11.bis-2, que permite la in-
troduccién en los estatutos sociales de una
cldusula de sumision arbitral mediante el

voto favorable de, al menos, dos tercios de
los correspondientes a las acciones o parti-
cipaciones sociales, con lo que desautoriza
la mala doctrina de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 9 de julio de 2007, que, a
su vez, habia desoido la doctrina cientifica
mds segura y razonable. Mas no podemos
abusar del incienso, pues en el mismo art.
11.bis tenemos tres disposiciones preocu-

pantes: en el apartado 1, se lee que «las
sociedades de capital podran someter a
arbitraje los conflictos que en ellas se plan-
teen», precepto inutil, pues hoy, tanto en la
practica diaria como en la doctrina cientifica
y jurisprudencia, se admite aquella posibili-
dad; por lo demas, su defectuosa redaccion
no puede originar la duda de que la facultad
que admite se refiera solo a las sociedades
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de capital. En el apartado 2, pese al elogio
hecho anteriormente y el que esta Ley con-
firme nuestro criterio de no precisarse la
unanimidad de los socios para introducir la
cldusula de sumision arbitral, ello no impide
que denunciemos lo desgraciado de su re-
daccién al exigir en todo caso el porcentaje
de los dos tercios de los votos, olvidando
que pueden existir dos convocatorias y que
en determinadas compafiias, bien sea por
ley o por sus estatutos, pueden ser necesa-
rios otros porcentajes. Lo adecuado habria
sido remitirse a los porcentajes y reglas ne-
cesarios para las modificaciones estatuta-
rias. Y en el apartado 3 ocurre lo mismo que
en el apartado 1. El precepto es innecesario
y su redactado, preocupante. La disposicion
sugiere la pregunta siguiente: ;qué ocurre si
en los estatutos sociales no remiten el arbi-
traje a una institucion arbitral? ;Qué alcance
tiene el término podrdn? ;Qué decir de los
miles de estatutos sociales que actualmen-
te tienen la clasica clausula de sumision
arbitral? Ademas, si bien debe resaltarse el
interés que muestra el legislador en este ar-
ticulo y en la exposicion de motivos por las
instituciones arbitrales, lo cierto es que no
atina al aludir a esta, pues parece imponer la
inconcebible norma de que laimpugnacion
de acuerdos sociales deba ser por el cauce
del arbitraje institucional.

Donde al legislador se le haido la
mano ha sido en la materia relativa
al plazo que tiene el arbitro para
emitir el laudo, de tal forma que la
indefinicion que resulta de la Ley
11/2011 nos incita a un estudio
inmediato sobre lo relevante del
plazo para laudar
|

Pero donde al legislador se le ha ido la
mano ha sido en la materia relativa al plazo
que tiene el arbitro para emitir el laudo.

En la nueva Ley, se dispone que «la ex-
piracién del plazo sin que se haya dictado el
laudo definitivo no afectara a la eficacia del
convenio arbitral ni a la validez del laudo
dictado» (art. 37.2).

Pero ;hasta cuando serd valido el lau-
do dictado fuera de plazo? Para la Ley, no
hay limite, pues se elimina el sentido del
plazo en el laudo. ;Desaparece tal requisito
sustancial? Entonces, ;qué sentido tiene el
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inciso anterior, que permite a los arbitros
prorrogar su propio plazo por un término
no superior a dos meses?

La indefinicion que resulta de la Ley
11/2011 en dicha cuestion nos incita a un
estudio inmediato sobre lo relevante del
plazo para laudar.

Il. LA SITUACION JURIDICA HASTA
HOY DEL PLAZO PARA DICTAR
EL LAUDO

No hay que insistir en la obligacién que
tienen los arbitros de dictar su resolucion
dentro del término que se les ha concedi-
do. Para el laudo, el plazo es algo mas que
un requisito de forma. En la jurisdiccion
ordinaria, también los jueces y tribunales
deben dictar sus resoluciones dentro de
un plazo, pero su emision tardia no afecta a
su validez, aunque puede acarrear respon-
sabilidad para su autor. Sin embargo, en el
arbitraje, el plazo para laudar tiene otro sig-
nificado harto diferente. La sustitucion de
la actividad jurisdiccional del Estado por la
privada de terceros a la que se sometieron
las partes solo sera eficaz y estara revestida
de validez durante el plazo concedido por
estos. El plazo vincula a los arbitros de tal
forma que fija los limites de la propia potes-
tad arbitral. La emisién tardia del laudo lo
vicia por haber cesado la jurisdiccion» del
arbitro.

La Ley de Arbitraje de 1953 no resolvia
sobre las consecuencias del laudo extem-
poréneo, problema que afrontaba la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que diferenciaba
segun se tratara de arbitraje de derecho o
de equidad para conceder el recurso de ca-

sacion, en el primer caso, y el de nulidad, en
el segundo.

En la Ley de Arbitraje de 1988, el pro-
blema del laudo dictado fuera de plazo se
abordd en dos extremos. Con relacion al
convenio arbitral, que «quedara sin efec-
to» y, por tanto, «expedita la via judicial
para plantear la controversia» (art. 30.2); y,
con respecto al laudo, este «podra anular-
se» (art. 45.3). Para RIVERO, con esta Ley se
habia pasado de considerar la irregularidad
como de nulidad radical a la de mera anula-
bilidad en vista a la sancion por el transcur-
so del breve plazo de diez dias para recurrir
(art. 46.2) y en atencién a que la invalidez
era de signo contractual ; otros autores,
sin embargo, siguen hablando del vicio
de «esencial nulidad» por haber cesado la
potestad del arbitro @. Nosotros venimos
sosteniendo que tal irregularidad implica el
vicio de inexistencia, dado que el laudo es
dictado por quien no es arbitro @, al igual
que pudiera ocurrir con una sentencia dic-
tada por quien ya no es Juez, postura que
encuentra encaje en la Ley de 2003, que,
tras la expiracion del plazo sin que se haya
dictado el laudo, decreta la terminacién de
las actuaciones arbitrales y el cese de los ar-
bitros (art. 37.2). Ello implica que, vencido el
plazo, ni hay procedimiento arbitral ni hay
arbitros. En estas condiciones, el documen-
to que pueda elaborary suscribir el sedicen-
te &rbitro no es laudo. El laudo no existe.

En la Ley de 2003, ademas de la norma
citada del art. 37.2, en el parrafo anterior, se
establecio que el plazo «podra ser prorroga-
do por los arbitros, por un plazo no superior
a dos meses, mediante decisién motivada»,
regla que vino a suavizar las consecuencias
que podian producirse de que algun arbitro
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dictara el laudo fuera de plazo a causa de
agobios de tiempo.

Por su propia finalidad, la institucion
del arbitraje ha de responder a
criterios de rapidez y eficacia. De
ahi que la imposicidn por las partes
de un plazo de emisién del laudo se
convierta en materia esencial

De cuanto antecede, se evidencia la
esencia del plazo en el arbitraje, pudiendo
citarse como paradigmatica la Sentencia de
la Audiencia de Castellén de 25 de abril de
1998, que, a su vez, cita otras del Tribunal
Supremo (AC 1998, 4465):

Es necesario constatar que la insti-
tucién del arbitraje responde al deseo
de establecer las vias alternativas para
soluciones de conflictos intersubjetivos
que deben responder a criterios de rapi-
dez y eficacia, frente a la opcién de la via
judicial, que puede presentar, por diferen-
tes causas, problemas de retraso y one-
rosidad. Por ello, se hace consustancial
a aquel remedio el que se desarrolle de
forma rdpida y sencilla. De lo contrario,
no cumple su funcidn, y para evitarlo, se
exige la imposicion por las partes de un
plazo de emisién del laudo, que se con-
vierte en esencial; tal es asi que, en defecto
de prevision de término, este se fija legal-
mente en 6 meses, salvo prorrogas.

En este sentido, véanse las sentencias
del Tribunal Supremo de 3 julio 1962 (RJ
1962, 3187), de 23 de septiembre de 1974
(RJ 1974, 3561), de 12 de noviembre de
1992 (RJ 1992, 9578), etc. Asi, esta ultima
indica que:

El plazo para emitir el laudo arbitral
debe ser respetado de modo inexorable,
porque es el lapso de tiempo durante el
cual las partes voluntariamente renun-
cian al ejercicio jurisdiccional de sus dife-
rencias y dotan de facultades decisorias a
los drbitros.

lll. LA NUEVA LEY DE 21 DE MAYO
DE 2011

Y en esta situacion es cuando surge la
Ley que comentamos, con una norma que
sorprende por inexplicable, lo que exige su
andlisis. En el art. 37.2, leemos que «salvo

acuerdo en contrario de las partes, la ex-
piracion del plazo sin que se haya dictado
laudo definitivo no afectara [...] a la validez
del laudo dictado». En adelante, habra otra
regla. El laudo dictado fuera de plazo es va-
lido, no adolece de vicio alguno. La Unica
consecuencia de la infraccion del plazo se
reduce a la eventual responsabilidad del ar-
bitro. Se equipara la irregularidad a la que
se produce con la sentencia dictada fuera
de plazo, que no resulta afectada en su va-
lidez y eficacia. No se considera relevante
la circunstancia de que el arbitro ya no es
tal, al haber expirado el plazo para el que
se le nombré. El legislador salva del desas-
tre a los arbitrajes en los que el arbitro ha
tenido un descuido o una imposibilidad de
cumplir. En la historia secular de esta insti-
tucion, se ha producido un giro radical. Se
podria decir, pues, que en adelante los ar-
bitros no tienen plazo para laudar, puesto
que silo infringen, no le pasa nada al laudo:
siempre serd valido. Pero de inmediato hay
que interrogarse sobre el adverbio siem-
pre... ;Siempre? En la Ley que comentamos,
no se matizan ni limitan las facultades del
arbitro en cuanto al tiempo para laudar
vélidamente. En definitiva, la bula no se ha
configurado con limites. El problema es que
ni tiene limites ni hay poder alguno que lo
pueda imponer, ni siquiera el Juez: el efecto
negativo del convenio impide actuar a los
jueces. Tampoco las partes pueden fijar un
limite al arbitro, pues el plazo que le pusie-
ron se lo salta la nueva Ley.

Se ha construido un arbitraje sin
limite en el plazo para dictar el
laudo. Estamos ante un arbitraje
con plazo indefinido y eternamente
posible para la Ley

En esta situacion, se impone mostrar las
consecuencias. Se ha construido un arbitra-
je sin limite en el plazo para dictar el laudo.
Estamos ante un arbitraje con plazo indefi-
nido y eternamente posible para la Ley.

Tales consecuencias repugnan a la mas
elemental conciencia y razén juridica. Se
impone llegar a la conclusion de que la si-
tuacion juridica descrita no puede existir.
Estamos ante un imposible metafisico y
debemos negar que se produzca aquella
monstruosidad juridica. Pero de esta mane-
ra surge otra pregunta, dado el texto de la
Ley que estamos leyendo en el BOE: jqué le

ocurre a esta Ley que no puede producir el
resultado que aparentemente ocasiona? La
contestacién ahora es sencilla, y no puede
ser de otra manera, pues lo que acontece es
que la Ley de 2011 no produce el resultado
que la literalidad de la misma dice. No fue
esa la voluntad del legislador. De esta ma-
nera, el problema se traslada al tema de la
interpretacion de la Ley.

Se ha de partir, por ello, a la férmula
que nos ofrece el art. 3.1 del Cédigo Civil,
que en su dia recogié las orientaciones de
la doctrina y la jurisprudencia en esta ma-
teria. «Las normas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquellas».

Las orientaciones interpretativas que
ofrece esta fundamental regla las sistemati-
zaremos siguiendo el orden cldsico, del que
el maestro LACRUZ sirve de ejemplo.

1. Lainterpretacion literal

«El sentido propio de las palabras»
constituye el arranque de la interpretacion,
si bien respecto de este elemento se ha di-
cho que tiene poco de interpretacion, por
limitarse a la aplicacion mecénica del texto
inscrito. Y esto es lo que ocurre en el caso
concreto que nos ocupa. Desgraciadamen-
te, la claridad de la Ley no ofrece dudas (in
claris non fit interpretatio), ya que su afirma-
cion es rotunda: «La expiracion del plazo sin
que se haya dictado laudo [...] no afectara
[...] a la validez del laudo dictado». El senti-
do gramatical no resuelve nada. Es precisa-
mente su sentido indubitado el que crea el
problema.

2. Elespirituy finalidad de la norma. La
ratio legis

Ya en esta via podemos realizar, como
primera afirmacién, la de que en la inten-
cién del legislador no estuvo presente es-
tablecer un sistema de arbitraje de plazo
indefinido, sin limite alguno, ante lo que
hemos de recordar que la ratio legis se erige
en el espiritu y la finalidad de la norma. Y
en este terreno parece oportuno leer ciertas
citas de LACRUZ, al recordar que la interpre-
tacién «debe inquirir sobre todo [...] la ratio
y finalidad del precepto, lo que equivale a
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Un precepto legal que debe entenderse por no escrito: ;hacia el arbitraje de plazo indefinido?

descubrir, mas alla de las palabras, el ver-
dadero alcance de la misma que con ellas
se expresa» (Resoluciéon de 16 de mayo de
1974), aludiendo, ademas, a «la doctrina de
tradicion multisecular, que admite que se
puede ir incluso contra el sentido claro e
inequivoco de las palabras cuando las cir-
cunstancias especiales del caso llevan a esti-
mar que no estd comprendido en lamentey
en laintencién del legislador» (Sentencia de
22 de junio de 1950). De esta manera, segun
nos dice LACRUZ, la ratio, como alma de la
ley, alcanza un rango superior a las palabras
en las que esta se manifiesta, legitimandose
asi la interpretacion correctora del sentido
literal de la ley “.

|
En la intencion del legislador
no estuvo presente establecer
un sistema de arbitraje de plazo
indefinido, sin limite alguno, ante
lo que hemos de recordar que la
ratio legis se erige en el espiritu y la
finalidad de la norma
|

Admitida, pues, tanto por la doctrina co-
mo por la jurisprudencia, la posible correc-
cion de la Ley en funcidn de la ratio, es visto
que la norma objeto de este andlisis debe
ser corregida en el sentido de no admitir
que el plazo para laudar pueda prorrogarse
indefinidamente de tal manera que el lau-
do extemporaneo sea valido sin limite de
tiempo.

En este método interpretativo abunda
CASTAN, quien, a su vez, explica cémo los
anotadores de Enneccerus entienden que
ningun precepto de nuestro Derecho po-
sitivo ni ninguna razoén juridica ni de otro
orden prohiben al Juez apartarse de una
ley, cuando la aplicacion de la misma lle-
va a consecuencias que el legislador no ha
previsto y que, de haberlas sospechado, le
hubieran inclinado a dictar una regla dis-
tinta. Asimismo, recuerda a nuestro clasico
doctor Francisco Sudrez, que, recogiendo
la tradicién aristotélico-escoldstica, admitia
la enmienda de la ley o excusa de su obli-
gatoriedad (epiqueya) no solo en los casos
en que la ley mandase cosa inicua o cosa
demasiado acerba o dura, sino también
cuando, dadas las circunstancias del caso,
pudiera conjeturarse que el legislador no
hubiera querido comprenderlo en la ley ©.
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3. Elelemento sistemdtico

«Las normas se interpretaran [...] en rela-
cion con el contexto» (art. 3.1). La interpre-
tacion no puede limitarse al texto aislado de
la expresion dudosa o preocupante, pues
esta forma parte integrante no solo del res-
to delaley que la contiene, sino también de
la parte del ordenamiento juridico en que
se integra. En este sentido, véase la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 1 de junio de
1968: «Los tribunales, al aplicar las leyes,
deben atender al contexto, estableciendo
conexién con todos los preceptos del orde-
namiento que traten la materia a resolver».

En este tema explica LACRUZ, siguiendo
la metéfora de MAITLAND, que el Derecho
es un tejido sin costuras. Ello significa, tra-
tandose de la comprensiéon de una norma
juridica, que hemos de colocarla en co-
nexiéon con todas las restantes del conjunto.

Pues bien, aquella necesidad correctora
de la Ley analizada que hemos anunciado
en el apartado Il de este estudio se impone
por las consecuencias que se derivan de una

interpretacion sistematica extraida del mis-
mo contexto de la Ley, concretamente, del
parrafo anterior al comentado, conforme al
cual el plazo estipulado por las partes para
dictar el laudo «podra ser prorrogado por
los arbitros por un plazo no superior a dos
meses, mediante decision motivada», facul-
tad que ya existia, como hemos visto, en la
Ley de Arbitraje de 2003. De esta manera,
ahora, con la nueva Ley que comentamos,
el arbitro, si bien puede aplazar la emision
del laudo dos meses, lo tiene que hacer me-
diante decision motivada. Pero, al mismo
tiempo, en el pérrafo siguiente de la misma
Ley, se le faculta para laudar indefinidamen-
tey sin cortapisa alguna, con el resultado de
ser validos los laudos que pueda emitir. He
aqui un contrasentido en la misma Ley que
refuerza la conclusion a la que antes hemos
llegado sobre el hecho de que es necesaria
una interpretacion correctora.

En definitiva, estamos siguiendo las
consecuencias que nos impone el principio
interpretativo de que debe rechazarse toda
interpretaciéon que conduzca al absurdo,
que, en nuestro caso, no solo alcanza a lo
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dicho, pues los resultados absurdos se mul-
tiplican si, después de expirar el plazo sin
dictar laudo, lo puede hacer el arbitro con
plena validez, puesto que, de admitir tal re-
gla, ocurriria que el arbitro deberia ser con-
siderado en funciones y el procedimiento
arbitral, en tramite abierto sin concluir, por
lo que deberian admitirse actuaciones del
arbitro propias de la situaciéon, como las de
proponer y practicar pruebas de oficio.

4. Correccion positiva

Ahora bien, eliminadas las absurdas
consecuencias que surgen de la literalidad
de la Ley (aspecto negativo de la correc-
cién), surge la necesidad de fijar los tér-
minos de la correccién positiva, para asi
determinar cudl debe ser, en definitiva, el
sentido de la norma examinada, que, a la
postre, es el objeto de estas lineas. Inter-
pretacion correctora respecto de la cual la
doctrina explica que puede ser extensiva o,
por el contrario, restrictiva. En nuestro ca-
so, la enmienda del precepto interpretado
debe restringirse hasta el punto de conside-
rarlo totalmente inaplicable. Aqui no caben
paliativos. Resulta irracional la norma que
permite laudar validamente sine die. Por
ello, el ultimo inciso del apartado 2 del art.
37 debera tenerse por no escrito. Queda vi-
gente el parrafo anterior, que permite a los
arbitros prorrogar el plazo para laudar hasta
dos meses. Esta privilegiada facultad de los
arbitros debe tranquilizar la preocupacién

por las desastrosas consecuencias del laudo
extemporaneo. Intranquilidad fuera de lu-
gar, por cuanto en la vida practica son even-
tos realmente desconocidos, que, ademas,
con lo dicho, debe sosegarse.

El principio interpretativo nos
impone que debemos rechazar toda
interpretacion que conduzca

al absurdo

La situacion resultante serd que el lau-
do fuera de plazo seguira considerando-
se dictado por quien ya no es arbitro. La
promulgacion de laLey 11/2011, si bien ha
eliminado el primer inciso del parrafo 2.°
del apartado 2 del art. 37 en la version de
la Ley de Arbitraje de 2003, lo cierto es que
el resultado seqguira siendo el que enten-
dieron la doctrina y la jurisprudencia sobre
la nulidad del laudo, que para nosotros es
la inexistencia, por lo explicado anterior-
mente.

5. Conclusion

Por ultimo, advertir que, frente a la
drastica soluciéon que proponemos, no ca-
ben paliativos, como pudiera ser, en unain-
terpretacion benévola, el colmar la laguna
producida, estimando que, extinguido el
plazo previsto, todavia el &rbitro podria lau-

dar, aunque fuera de plazo, en un término
«razonable» o «prudentemente admisible».
Dicha solucién chocaria no solo con los an-
tecedentes histéricos antes expuestos, en
que imperd siempre el principio de certeza
exigente en el plazo, sino, sobre todo, en la
inseguridad juridica que se ocasionaria con
una regla de semejante indefinicién para
conocer el momento en el que el laudo de-
beria tenerse por firme.
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registral del autor, material didactico por el que
estudian los alumnos de 3.° del Grado en Dere-
cho UDIMA. www.udima.es

En esta primera unidad didactica de la
segunda parte de la asignatura se introduce
al alumno en el Derecho registral inmobi-
liario. En sus paginas comienzan por enun-
ciarse los fines de la disciplina, calificando el
Registro de la Propiedad como institucion
basica tendente a dotar de considerable se-
guridad al tréfico inmobiliario.

Con detalle y variados ejemplos, se
describen a continuacién los principios re-
gistrales, los rasgos centrales del sistema
registral espafol. Su estudio supone la me-
jor aproximacién que se puede realizar a un
entramado normativo mucho mas facil de

LANOTARIA CNC | 2/2012



Doctrina

FICHA TECNICA

Resumen: En esta introduccion al Derecho registral inmobiliario, que, como rama del orden juridi-
co, esta llamado a disciplinar de forma integral la publicidad sobre el estado juridico de los inmue-
bles, se describen, con detalle y variados ejemplos, los principios registrales y los rasgos centrales

del sistema registral espafol.

Palabras clave: Derecho registral inmobiliario, Registro de la Propiedad, Catastro, Principios del
sistema registral inmobiliario, Principio de inscripcion, Principio de legitimacion, Principio de fe
publica registral, Principio de inoponibilidad, Principio de prioridad, Principio de tracto sucesivo,
Principio de especialidad, Principio de rogacion, Principio de legalidad, Principio de publicidad.

Abstract: In this introduction to Land Registration Law, which, as a branch of the legal system, is
responsible for regulating in integral manner the publicity that is to surround the legal status of
land and buildings, a detailed description is given, together with various examples, of the registra-
tion principles and the main features of the Spanish registration system.

Keywords: Land Registration Law, Property Registry, Cadastre, Principles of the system for the re-
gistration of land and buildings, Principle of registration, Principle of legitimacy tion, Principle of
public-registry supremacy, Principle of non-opposition, Principle of priority, Principle of chain of
title, Principle of speciality, Rogatory Principle, Principle of legality, Principle of publicity.

comprender de lo que aparenta. No esta-
mos ante una materia para iniciados, sino
ante una rama del saber juridico elaborada,
en atencion a las necesidades practicas im-
plicadas, a partir de la l6gica de sus normas
y principios.

1. EL DERECHO REGISTRAL INMO-
BILIARIO

Denominado histéricamente entre no-
sotros Derecho hipotecario, el Derecho in-
mobiliario registral se implementa a partir
de un érgano especifico, el Registro de la
Propiedad, y como rama del orden juridico
estd llamado a disciplinar, de forma integral,
la publicidad sobre el estado juridico de los
inmuebles.

|
En la parte material del Derecho
registral inmobiliario se situarian
los principios y reglas que
determinarian qué derechos
pueden inscribirse, los presupuestos
necesarios para que se haga, asi
como cualesquiera otras que sirvan
para concretar en su alcance los
efectos del asiento realizado

Con respecto al contenido de la discipli-
na resulta frecuente proyectar dos partes.
En primer lugar, una vertiente formal que
estaria integrada por los conceptos y nor-
mas atinentes al modo y manera en que ha-

brian de despacharse los asientos, los pasos
que se habrian de seguir para que estos se
practicaran, los recursos que el solicitante
tendria frente a la decision del registrador
de no inscribir el correspondiente titulo y
todas aquellas cuestiones relacionadas con
la organizacién, procedimiento y gestion
del Registro.

En la parte material del Derecho regis-
tral inmobiliario se situarian los principios
y reglas que determinarian qué derechos
pueden inscribirse, los presupuestos nece-
sarios para que se haga —Ila autenticidad
de la titulacidn presentada, por ejemplo—,
el valor del derecho inscrito y del que no lo
estuviera, fuera inter partes o frente a terce-
ros, asi como cualesquiera otras que sirvan
para concretar en su alcance los efectos del
asiento realizado.

Introducido asi, el origen histérico de
los Registros y su preeminencia practica hi-
cieron que esta rama del saber se integrara
desde su formacion en el Derecho privado,
concretamente, en el Derecho civil, y, mas
exactamente, en el Derecho de cosas. Esa
tradicién, fundada, sin duda, en el mayor
peso que tiene la que se ha denominado
parte material de la disciplina y por la teoria
protectora de la apariencia que conlleva, no
debe hacernos perder de vista aquellos fac-
tores que coadyuvan a la consideracién au-
tonoma de la funcion registral. A través de
cada uno de ellos cabria inducir los factores
comunes que abogan por la especialidad
del Derecho registral inmobiliario, a saber:

« Elfin primario tenido en cuenta para su
creacién y consolidado a través de las
consecuencias, de variado vigor, que
se disciplinan en torno a lo publicado,
como podra comprobarse en la exposi-
cién de los principios registrales que se
incluye en esta unidad.

«  Suunidad de objeto que conforman las
que vienen a denominarse «situaciones
juridicas registrales», esto es, las circuns-
tancias inherentes y minimamente du-
raderas que afectan a los inmuebles, y
que no se limitan exclusivamente a las
relaciones juridico-reales.

Precisiones

En el Registro, por excepcion, se inscriben cier-
tos derechos personales, como el de arrenda-
miento en determinados casos (cfr. art. 2.5.° de
la LH) o el de retorno (cfr. art. 15 del RH), asi
como también esta previsto que se dé noticia
de aquellas situaciones personales declaradas
por las que quede afectada o limitada la capa-
cidad del titular (cfr. art. 2.4.° de la LH).

+ La legislacion diferenciada con la que
cuenta y el reconocimiento, en su seno,
de principios y técnicas de indole des-
conocida en la esfera comun del Dere-
cho, civil o administrativo.

« La existencia de un ambito especifico,
de una jurisdiccién propia, entendida
esta en el sentido mas amplio del térmi-
no (para nada equiparable a lo judicial),
donde mayormente se aplica su norma-
tiva.

2. ELREGISTRO DE LA PROPIEDAD

2.1. CONCEPTO

El articulo 605 del Cédigo Civil y el
articulo 1, parrafo primero, de la Ley Hi-
potecaria coinciden en expresar que «el
Registro de la Propiedad tiene por objeto
la inscripcion de los actos y contratos rela-
tivos al dominio y demds derechos reales
sobre bienes inmuebles». Mas alld de tal
diccién, el Registro de la Propiedad puede,
siguiendo a Roca Sastre, concebirse desde
tres puntos de vista:

+ Como institucidn juridica. En la me-
dida que en cuanto a sus fines pue-
de definirse como aquel organismo
destinado a robustecer la seguridad
en el trafico inmobiliario mediante la
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publicacion del estado juridico de los
inmuebles.

« Como oficina. Definiéndose como el
organismo estatal que tiene por ob-
jeto la constancia y publicidad de la
propiedad inmueble. En tal sentido
sefala el articulo 357 del Reglamento
Hipotecario que la instalaciéon y con-
servacién de la oficina del Registro,
en local adecuado para la seguridad
y conservacion de los libros, serd de
cuenta del registrador.

A esta perspectiva responde igualmen-
te el segundo parrafo del articulo 1 de
la Ley Hipotecaria, segun el cual «las
inscripciones o anotaciones se haran
en el Registro en cuya circunscripcion
territorial radiquen los inmuebles».

En nuestro pais, el Registro de la Pro-
piedad siempre habria dependido del
Estado y no de las entidades territoria-
les de caracter inferior. Se trata de una
tendencia consagrada en el articulo
148 de la Constitucion, al sustraer esta
competencia de las asumibles en sus
Estatutos por las comunidades auté-
nomas. Reparese en la paradoja de que
algunas de ellas, las que tuvieron en su
dia Derecho foral o autéctono, desarro-
llado fuertemente durante estos afos
hasta llegar al hito que constituye el
Cdédigo civil catalan, puedan regular
sobre las instituciones de fondo, pe-
ro no sobre el organismo destinado a
darles publicidad. Afirmacién que veta,
asimismo, la posibilidad de crear cua-
lesquiera otros con idéntica finalidad
al margen de los integrados en la red,
unica, repito, nacional.

Otra de las particularidades de nuestro
modelo registral es que tratandose el
Registro de una oficina imbricada en el
aparato estatal y dependiente del Mi-
nisterio de Justicia, sus encargados, los
registradores de la propiedad, gozan
de un estatuto orgéanico diferencia-
do que los acerca mas a la condicién
de profesionales liberales que a la de
funcionarios publicos. Sometidos co-
mo estos al principio de legalidad, la
autonomia con que desempefan sus
funciones se encontraria en la base de
su prestigio profesional.

+  Como conjunto de libros. Entendién-
dose como la reunién ordenada de los
libros oficiales debidamente numera-
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dos y legalizados existentes en cada
oficina del Registro, en los que se ex-
tienden los asientos correspondientes
a los actos registrables.

2.2. FINES

En su consideracion como institucion,
conviene profundizar en los dos fines fun-
damentales del Registro de la Propiedad,
que son:

« El asegurar la propiedad inmueble,
el proteger el trafico juridico inmo-
biliario y el fomentar el crédito terri-
torial.

En la historia, los Registros inmobi-
liarios se originaron para favorecer el
trafico juridico; sefialadamente, para
fomentar la confianza de los agentes
econdémicos en la propiedad raizcomo
adecuado respaldo de las operaciones
de financiacién que entablaran con
sus respectivos duefos. El Registro de
la Propiedad comenzé siendo, asi, un
Registro de gravdmenes, de cargas e
hipotecas, lo que explica la denomina-
cién que todavia sigue empledndose
para esta rama del ordenamiento, la
de Derecho hipotecario.

La necesidad se suscité en relaciéon con
los inmuebles por la sencilla razén de
que, en su dmbito, la posesidn, si bien
puede operar como signo externo de
titularidad, y por tanto de oponibili-
dad del derecho que se alegue, no es
concluyente. La regla, universalmen-
te reconocida, de que la posesion de
buena fe equivale al titulo sirve para
la presentacién del poseedor como
auténtico propietario (cfr. art. 464 del
CQ). Ello otorga un parametro minimo
de certidumbre: nadie concederd un
préstamo con garantia mobiliaria a
quien no demuestre por medios facti-
cos su seforio sobre la cosa.

Por el contrario, tratandose de inmue-
bles, la posesion que sobre estos se
tenga no puede cumplir con idéntica
funcién, al menos con tal exactitud. En
primer lugar, por la posibilidad de que
varias personas, con distintos titulos,
incluso, de diferente naturaleza, ejer-
zan actos posesorios sobre el mismo
objeto, simultaneidad en la posesion
que es fisicamente imposible tratan-
dose de bienes muebles, donde su ma-

terial ocupacion no se presta a compar-
tirse.

Precisiones

Como expresara don Jerénimo Gonzalez, el
padre de nuestro moderno Derecho hipoteca-
rio, «en materia de transacciones mobiliarias,
puede uno contentarse con admitir el poder
de hecho, la potestad exterior sobre las cosas,
la posesion, como la forma unica de la mani-
festacion de un derecho real. Siendo el posee-
dor el duerio de la cosa, esta autorizado para
obrar como tal respecto a cualquier tercero de
buena fe, sin que este Ultimo pueda sufrir nin-
gun daino. La posesion basta para legitimar a
su autor, de suerte que es la forma reveladora
de los derechos reales sobre los muebles. No
pasa lo mismo con los bienes inmuebles en
los que la posesion no puede tener la misma
importancia porque su ejercicio, exteriormen-
te, no representa mas que una parte minima
de la potestad de hecho que se puede adqui-
rir sobre un predio. ;Qué significa ocupar un
inmueble, habitar una casa, en comparacién
con la omnipotencia del poseedor de una
cosa mueble? Este puede enajenarla, aban-
donarla, transformarla, destruirla, mientras
que el poseedor del inmueble puede tan solo
gozarlo o excluir a otro o quiza modificar la
superficie de la finca poseida».

En segundo lugar, por la existencia de
derechos reales, singularmente, el de hipo-
teca, que no conllevan el disfrute material
de la finca, aunque si su sujecién al buen
resultado de la operacién que a su través se
haya asegurado.

El fundamento primigenio del
Registro de la Propiedad es

mitigar los riesgos y fraudes de

la contratacion inmobiliaria,
remitiendo a la informacion que sus
libros proporcionan

Asi es como el establecimiento de un
aparato institucional de publicidad ven-
dria a remediar las consecuencias negati-
vas de una y otra circunstancia. Ese seria el
fundamento primigenio del Registro de la
Propiedad: mitigar los riesgos y fraudes de
la contratacién inmobiliaria remitiendo a la
informacién que sus libros proporcionan.
Quien adquiera un derecho del sujeto que
conste como titular en el Registro partird de
una premisa de seguridad primordial para
el tréfico cotidiano, por cuanto la inscrip-
cion transmitird la idea, presuncién en bue-
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na técnica juridica, de estar ante el legitimo
propietario y, por tanto, Unico con aptitud
para disponer de la cosa.

EJEMPLO 1

Imaginemos, con Lacruz, un sistema en el que
el Registro no existiera. En él, cuando Primus
comprara la finca de Secundus, no podria es-
tar plenamente seguro de que antes que a él
no se la hubiera vendido a otro, no la hubiera
comprometido en favor de otro. Del mismo
modo que si Primus fuera a prestar con hipo-
teca sobre la finca de Secundus, este no ten-
dria otra certeza de que se hallara libre de car-
gas y de que su hipoteca fuera, como creyera,
la primera sino la palabra del propio Secundus.

El efectuar la publicidad informati-
va, el ofrecer la posibilidad cierta de
conocer el contenido de sus libros, la
realidad juridica publicada de las fin-
cas.

Los asientos del Registro se presumen
conocidos por todos, por cuanto la
realizacién de los efectos juridicos que
interesan a la esfera de diversos sujetos
no puede dejarse depender del mero
conocimiento efectivo o de hecho de
lo publicado. Esto es, las consecuencias
juridicas derivadas de la publicidad se
producen con independencia de que
se dé o no ese conocimiento efecti-

vo. Sin embargo, esta cognoscibilidad
de indole legal lejos estd de excluir la
posibilidad de conocimiento efectivo,
material no solo presunto, por parte
de los interesados. Seria sencillamente
injusto que la ley presuma e imponga
un conocimiento —el del contenido re-
gistral— para, al mismo tiempo, vedar
el acceso efectivo a ese contenido. Por
esta razoén, el Registro de la Propiedad
es esencialmente publico, a diferencia
de ciertos Registros administrativos o
de los llamados en Derecho «archivos»,
que hasta pueden ser —nos recuerda
Manzano Solano— secretos, por su na-
turaleza (como es el protocolo notarial)
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0 por razones de interés publico (v.gr.,
secretos oficiales).

2.3. EVOLUCION LEGISLATIVA

Es muy dificil encontrar antecedentes
de una publicidad registral en el Derecho
romano. El Derecho romano se sirvié de
formas y solemnidades ceremoniales para
la transmisién del dominio. De registros
publicos hay muy leves rastros; existieron
algunos, pero no se les atribuia efectos de
indole juridico-administrativa, sino de ca-
racter administrativo o tributario.

En la Edad Media, en el ambito de los
Estados germdnicos, muchas iglesias, mo-
nasterios y grandes propietarios territo-
riales tomaron como costumbre servirse
de unos libros en los que se copiaban los
documentos referentes a las propiedades,
bien mediante la consignaciéon de una
nota escueta del negocio relativo a los
inmuebles o bien mediante transcripcion
integra del documento.

Con respecto a nuestro pais, el primer
antecedente de un sistema de registro pu-
blico se suele encontrar en una Real Prag-
matica de Carlos |, dictada en el aflo 1539,
a peticién de las Cortes de Toledo. En ella,
se instituia un registro de gravdmenes,
registro especial donde se tomara razén
de los censos, tributos e hipotecas de las
heredades.

Pero, como en el resto de Europa, tam-
bién en Espana fue a finales del siglo XVIII
cuando la necesidad de un registro de gra-
vémenes se hizo sentir con toda la fuerza,
dando lugar a la creacion de los llamados
Oficios o Contadurias de Hipotecas, esta-
blecidos por una Real Pragmética de Carlos
Ill de 31 de enero de 1768. Se organizaron
en todas las cabezas de partido, haciéndo-
se constar los gravamenes y la venta de
bienes con alguna carga. La toma de razén
se hacia en los libros de cada pueblo y se
efectuaba por los escribanos de los ayun-
tamientos.

Durante el siglo XIX los intentos codi-
ficadores se sucedieron ininterrumpida-
mente. Sin embargo, es con el fracaso del
Proyecto de Cédigo de 1851 cuando sur-
ge como uno de los temas mas agudos e
importantes el de dotar al pais de un mo-
derno sistema hipotecario: se conviene,
entonces, legislar en la materia de mane-
ra independiente, sin tener que esperar
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a resolver los problemas que paralizaban
la promulgacién de un Cédigo Civil. Es asi
que la comision creada al efecto culmina
sus trabajos el 4 de julio de 1859, redac-
tando un proyecto de ley, que se conver-
tiria posteriormente en la Ley Hipotecaria
de 8 de febrero de 1861. Su exposicién de
motivos todavia supone un pasaje de con-
sulta ineludible en el devenir de nuestra
legislacion.

Tras la entrada en vigor de la ley, se ob-
servaron en la misma algunos defectos, lo
cual dio lugar a que se promulgara la Ley
de 21 de diciembre de 1869.

El Coédigo Civil, por su parte, dedicéd
a la materia del Registro de la Propiedad
Unicamente cuatro articulos, del 605 al
608. Resultaria igualmente muy escasa su
regulacién sobre la hipoteca (arts. 1.874 a
1.880), mas alla de la importancia que ha-
bria tenido que dispusiera sobre el caracter
constitutivo de su inscripcién. En todo ca-
so, el Codigo realizaria abundantes reser-
vas y remisiones a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria.

Tras las posteriores y sustanciales refor-
mas de 1909 y 1944, el texto refundido de
la actual Ley Hipotecaria se dicté el 8 de fe-
brero de 1946, viendo la luz su Reglamento
el 14 de febrero de 1947. Obviamente, una
y otro han sufrido variadas modificaciones
en todo este tiempo, siendo la ultima la
operada en el afo 2007.

3. LOS PRINCIPIOS DEL SISTEMA
REGISTRAL INMOBILIARIO ES-
PANOL

En el ordenamiento espanol, los prin-
cipios hipotecarios son por tradicién los
criterios basicos que conforman el sistema
de publicidad juridica inmobiliaria.

Roca Sastre los define como el resulta-
do conseguido mediante la sintetizacion
técnica de parte del ordenamiento juridico
sobre la materia, manifestada en una serie
de criterios fundamentales, orientaciones
esenciales o lineas directrices del sistema
inmobiliario registral espafiol. Mas sencilla-
mente, para Lacruz, serian las reglas gene-
rales de la legislacion hipotecaria espanola.

Los principios hipotecarios, en la medi-
da en que se llega a ellos por induccién del
Derecho positivo, no tienen rango de prin-
cipios generales del Derecho; no son reglas

permanentes, de valor universal, que estén
por encima del ordenamiento formulado,
sino que son normas de Derecho positivo
cambiantes y variables como los mismos
medios de que el ordenamiento juridico
puede servirse para la realizacion de la se-
guridad del trafico inmobiliario. Concebidos
asi, se desarrollan a continuacion, sin perjui-
cio de que el contenido de alguno de ellos
sea objeto de un ulterior y mas profundo
andlisis en las préximas unidades.

3.1. EL PRINCIPIO DE INSCRIPCION
(U OPONIBILIDAD)

La palabra «inscripcién» puede ser en-
tendida como sinébnimo de toda clase de
asiento registral, aunque en un sentido
mas estricto se refiera al asiento especifico
de cardcter principal que se practica en el
Registro para constatar la existencia de una
mutacion juridico-real producida (constitu-
cién, declaracién, modificacion, transmision
o extincién del dominio o derecho real).

Precisiones

En el articulo 41 del Reglamento Hipotecario
se comprueban los dos sentidos del vocablo.
Dice el precepto: «En los libros de los Registros
de la Propiedad se practicardn las siguientes
clases de asientos o inscripciones: asientos de
presentacion, inscripciones propiamente di-
chas, extensas o concisas, principales y de refe-
rencia; anotaciones preventivas, cancelaciones
y notas marginales.»

Asi las cosas, cuando se habla del prin-
cipio de inscripcion, se sobreentiende que
la palabra es empleada en ese su primer
sentido mas lato o extenso, planteandose
entonces como problema el del valor que
la inscripcion tiene en orden a las mutacio-
nes juridico-reales que puedan producirse.

El antecedente del Registro lo
constituye la Real Pragmatica de
Carlos I en 1539, por la que se crea
un Registro de Gravdmenes para
tomar razén de los censos, tributos e
hipotecas de las heredades

En el sistema espafol, como regla ge-
neral, la inscripcidon no es factor esencial,
constitutivo, para que se produzca la consti-
tucion o transmision de los derechos reales
inmobiliarios: la inscripcion cumpliria, pues,
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una funcion de publicidad. Sin embargo, no
ha de entenderse que la inscripcién servi-
ria solo para «dar a conocer» sino también
para «tener por conocido». Puede decirse,
asi, que el principio de inscripcion lo seria
de oponibilidad, aspecto este en cuya vir-
tud todas las situaciones juridicas inscritas
alcanzarian eficacia juridico-real, eficacia
frente a terceros, sin que estos puedan ale-
gar el desconocimiento de lo publicado, la
falta de directa o personal consulta a los li-
bros del Registro.

EJEMPLO 2

Puede, por tanto, comprarse una finca sin
consultar al Registro, no es ello obligatorio.
Sin embargo, quien asi lo haga debera res-
petar las cargas y gravdmenes que consten
registradas sobre la finca quedando afectado
por ellas como si lo hubiera hecho. Claro que,
de haberlas conocido, de haber efectuado la
pertinente consulta, probablemente habria
desistido de contratar o, cuando menos, ha-
bria optado por hacerlo en otras condiciones,
por otro precio.

Pese a todo, el legislador insiste en la rele-
vancia del Registro antes de contratar como
surge del articulo 175 del Reglamento Nota-
rial, imponiéndole al notario autorizante que
informe de la situacion registral a los interesa-
dos en contratar, a no ser que «el adquirente
del bien o beneficiario del derecho se declare
satisfecho de la informacion resultante del
titulo, de las afirmaciones del transmitente y
por lo pactado entre ellos». La consulta, pues,
sigue siendo voluntaria, pero la conveniencia
de tomar conocimiento del estado registral
de las fincas se fija como principio.

Relacionado con todo este tema, por su in-
terés, téngase en cuenta que la renuncia del
comprador de una finca a consultar su estado
registral no implica que renuncie al oportu-
no saneamiento; como ha venido afirmando
el Supremo, «el conocimiento del riesgo por
eviccién por parte del comprador no conlleva
la pérdida de su derecho a reclamar» (entre
otras, STS 159/2009, de 9 de marzo).

En este contexto, la oponibilidad sig-
nifica, antes de nada, la presuncion ab-
soluta de conocimiento de lo que estd
inscrito, y parte del cardcter declarativo
de la inscripcidn, esto es, de la posibilidad
de existencia de los derechos y relaciones
registrables sin que se registren. De modo
que podra haber derechos no registrados
susceptibles de conocerse, y por tanto im-
ponerse, pero no podrd, a menos que se
inicie el pertinente expediente contradic-
torio, pasarse por alto lo registrado. Asi
concebido, el de oponibilidad se apoyaria

indisolublemente en el principio que si-
gue: el de legitimacion.

Precisiones

Que lo inscrito se tenga por conocido no
significa que lo no inscrito pueda no llegar a
oponerse, aun frente a quien consta inscrito.
Pero para ello se requerird que el interesado
no inscrito pruebe la razén de oponibilidad
de su derecho, razén distinta evidentemen-
te a su registro, razén normalmente basada
en el conocimiento o posibilidad cierta de
conocimiento del titular inscrito acerca de
la existencia del derecho que pretende serle
opuesto. Pero por exigencias del principio
de legitimacion, de la exactitud del Registro
de la que parte este principio, como vere-
mos a continuacién, necesitara acometer
judicialmente la necesaria impugnacién
de la «verdad» declarada por el Registro. El
ejemplo tipico lo constituyen las servidum-
bres aparentes, que aun no inscritas, por
revelarse mediante signos exteriores, suelen
determinarse oponibles al tercero que haya
comprado la finca gravada aunque no cons-
ten inscritas.

3.2.  EL PRINCIPIO DE LEGITIMACION

En virtud del principio de legitimacién
se presume juris tantum la exactitud del Re-
gistro, que el contenido del Registro refleja
fielmente la realidad, en tanto no se decla-
re su inexactitud. Esta presuncion general
de veracidad se despliega, en relacién con
el derecho inscrito, a favor de su propia
existencia, pero también de la titularidad y
contenido con que consta publicado.

El principio que comentamos se en-
cuentra recogido en los siguientes precep-
tos de la Ley Hipotecaria:

« Enelarticulo 1, parrafo tercero, cuando
establece que los asientos del Registro
«en cuanto se refieren a los derechos
inscribibles, estdn bajo la salvaguarda
de los tribunales y producen todos sus
efectos mientras no se declare su in-
exactitud en los términos establecidos
en esta ley».

« En el articulo 38, parrafo primero, por
cuanto «a todos los efectos legales se
presumira que los derechos reales ins-
critos en el Registro existen y pertene-
cen a su titular en la forma determina-
da por el asiento respectivo. De igual
modo se presumira que quien tenga
inscrito el dominio de los inmuebles

o derechos reales tiene la posesiéon de
los mismos».

+ Enelarticulo 97 de la Ley Hipotecaria,
por cuya virtud «cancelado un asiento
se presume extinguido el derecho a
que dicho asiento se refiere».

En su dimension procesal, los efec-
tos de la presuncién de exactitud en que
consiste el principio se despliegan a favor
del titular inscrito de distinta forma segun
actie como demandante, demandado o
tercerista.

+ En calidad de demandante. El titular
inscrito puede ejercitar las acciones
reivindicatoria, negatoria o confesoria
con solo aportar la correspondiente
certificacion del Registro.

El titular registral, ademas, se halla le-
gitimado por el hecho de serlo para
impetrar su mas rapida defensa contra
quien, sin titulo inscrito, se oponga a
su derecho o lo perturbe en su ejerci-
cio por el tramite del juicio verbal (art.
41 de la LH). Es la llamada «accién real
registral».

La naturaleza juridica de esta accién es
muy discutida. En todo caso, cualquie-
ra que sea el criterio sostenido acerca
del procedimiento, lo cierto es que, co-
mo se mantiene en la jurisprudencia,
presenta un caracter especial, singular
y expeditivo, orientado a la proteccion
de los derechos reales inscritos, en tan-
to que consecuencia de la fuerza legi-
timadora del Registro de la Propiedad,
al presumirse concordantes Registro
y realidad, en el sentido de que el de-
recho inscrito existe y pertenece a su
titular en la forma determinada en el
asiento respectivo, al extremo de que,
para contradecir esta concordancia,
debera formularse oposicion con base
en alguna o algunas de las causas taxa-
tivamente contempladas en la ley.

En tal sentido, la oposicidon del deman-
dado Unicamente podra fundarse en
alguna de las causas siguientes (art.
444.2 de la LEC):

1.2 Falsedad de la certificacion del
Registro u omisién en ella de de-
rechos o condiciones inscritas, que
desvirtien la accién ejercitada.
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2.2 Poseer el demandado la finca o
disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquier relacién
juridica directa con el ultimo titu-
lar o con titulares anteriores o en
virtud de prescripcion, siempre
que esta deba perjudicar al titular
inscrito.

3.2 Que la finca o el derecho se en-
cuentren inscritos a favor del de-
mandado y asi lo justifique pre-
sentando certificacion del Registro
de la Propiedad acreditativa de la
vigencia de la inscripcion.

4.2 No ser la finca inscrita la que efec-
tivamente posea el demandado.

Si la pretension del demandante se
estima, se mandard poner fin a la per-
turbacién que se haya ocasionado en
el libre ejercicio de su derecho, reinte-
grandole si fuera el caso, y como en la
reivindicatoria, en la posesién. Por su
caracter sumario, por la tasacion del
objeto de conocimiento que carac-
teriza este singular procedimiento, la
sentencia carecera de efectos de cosa
juzgada, pudiendo cualquiera de las
partes a continuacion promover el jui-
cio declarativo que corresponda.

Al lado de la «accién real registral», el
titular inscrito puede, con la sola cer-
tificacion del Registro, justificar su po-
sesion para presentar el interdicto de
retener o recobrar oportuno. Es la con-
secuencia primordial de la presuncion
posesoria referida expresamente en
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. El
demandado siempre podrd acreditar,
obviamente en el mismo expediente,
que la posesion alegada no se sostiene
en los hechos, que él no pudo despojar
al demandante por cuanto a su entra-
da en el bien el titular registral no se
encontraba poseyéndolo. Al limitarse a
ello, la presuncién, pues, no solivianta-
ria ninguna de las reglas propias de los
interdictos.

En calidad de demandado. Como el
titular registral cuenta a su favor con la
presuncion de existencia y pertenencia
del derecho, cualquier acciéon que lo
contradiga debe dirigirse contra él; de
otra forma, no cabria registrar el titulo
que, contrario, opuesto al suyo, se hu-
biera declarado en un procedimiento
al cual no hubiera sido convocado.
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EJEMPLO 3

Quien alegue haber ganado por usucapion la
propiedad de un inmueble deberad demandar
en todo caso a quien figure como titular re-
gistral, aunque le conste que hubiera trans-
mitido a un tercero el cual todavia no hubiera
presentado su titulo a inscripcién. En el caso,
el usucapiente, para la total seguridad de un
pronunciamiento favorable a sus intereses,
terminaria por demandar a ambos.

Desde el primer articulo de la Ley Hipo-
tecaria, vendria a afirmarse en este sentido
que los asientos registrales se encontrarian
bajo la salvaguardia de los tribunales, maxi-
ma de la que surge una suerte de intangi-
bilidad de los asientos despachados que,
por principio, no pueden cancelarse de no
mediar consentimiento expreso de su titu-
lar o mandamiento judicial al respecto. Solo
cuando la causa de cancelacion sea entera-
mente objetiva podra solicitarse la cancela-
cién sin contar ni con la habilitacion judicial
ni con la anuencia del perjudicado. Es el ca-
so de todos aquellos derechos vitalicios o
nacidos con una duracion predeterminada,
que por su condicién habran de extinguirse
por el mero transcurso del tiempo sefalado.
Por ejemplo, con la sola presentacién del
oportuno certificado de defuncion, podria
solicitarse por el hasta ese momento nudo
propietario la cancelacién del usufructo.

EJEMPLO 4

Es asi que, aun cuando por influjo del principio
de prioridad deben cancelarse ciertos asien-
tos (por ejemplo, en la ejecucion hipotecaria,
el de un acreedor con anotacién de embargo
a su favor posterior a la hipoteca que ejecu-
ta) se exige que los titulares de tales asientos,
por cuanto estan llamados a cancelarse como
consecuencia, sean citados al procedimiento.
Diferente es el caso de que estos titulares se
hayan presentado al Registro cuando en el fo-
lio de la finca ya se ha hecho referencia de que
la hipoteca esta en trdmites de ejecucion, por
cuanto desde un principio habrian podido co-
nocer de la extincién que se cernia sobre sus
derechos y personarse en el procedimiento
para la garantia de sus intereses.

+ En calidad de tercerista. Dispone el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pa-
rrafo tercero, que en caso de embargo
preventivo, juicio ejecutivo o via de
apremio contra bienes inmuebles de-
terminados, se sobreseera todo pro-
cedimiento de apremio respecto de
los mismos o de sus frutos, productos
o rentas en el instante que conste en

autos, por certificacion del Registro de
la Propiedad, que dichos bienes o de-
rechos estan inscritos a favor de per-
sona distinta de aquella contra la cual
se decret6 el embargo o se sigue el
procedimiento. Al acreedor ejecutan-
te le quedard reservada su accion para
perseguir en el mismo juicio ejecutivo
otros bienes del deudor y para ventilar
en el juicio correspondiente el derecho
que creyere asistirle en cuanto a los bie-
nes respecto a los cuales se suspende el
procedimiento.

De tal modo se consagra la que convie-
ne en denominarse «terceria registral»,
la cual viene a facilitar el sobreseimien-
to del procedimiento ejecutivo respecto
de un bien embargado cuando el de-
mandado en el expediente no es su ti-
tular registral. Si tal previsién no existie-
ra o cuando ella no pueda ser aplicable
-como en el caso que se menciona en el
parr. siguiente-, el titular registral que-
daria sometido a la carga de interponer
la pertinente terceria de dominio ante
el tribunal donde se hubiera adoptado
el embargo, sustancidandose la terceria
por el cauce del juicio ordinario (cfr. art.
599 de la LEQ).

En buena légica, de la «terceria regis-
tral» solo podra beneficiarse el titular
registral que no debiera quedar afecta-
do por la ejecucion impetrada contra el
demandado; por ejemplo, aquel sujeto
que haya adquirido de él y cuyo titulo
se hubiera presentado en el Registro
después de que lo hubiera hecho pre-
cisamente el embargo.

3.3. EL PRINCIPIO DE FE PUBLICA RE-
GISTRAL

intimamente vinculado con el de le-
gitimacion, el de fe publica se encuentra
formulado, en sus lineas generales, en el
articulo 34, con el complemento del ar-
ticulo 37, de la Ley Hipotecaria. En su virtud
se protege al tercero que adquiera a titu-
lo oneroso confiando precisamente en la
exactitud de lo que consta publicado; con-
fiando pues, en que quien le transmite se
encuentra plenamente legitimado y en que
no existe vicio o defecto en su titulo que im-
pida la transmision.

El fundamental articulo 34 de la Ley
Hipotecaria establece exactamente lo si-
guiente:
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«El tercero que de buena fe adquiera a
titulo oneroso algun derecho de persona
que en el Registro aparezca con faculta-
des para transmitirlo, serd mantenido en
su adquisicion, una vez que haya inscrito
su derecho, aunque después se anule o re-
suelva el del otorgante por virtud de cau-
sas que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume
siempre mientras no se pruebe que cono-
cia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no
gozardn de mds proteccion registral que
la que tuviere su causante o transferente.»

El principio de legitimacion conlleva
la presuncidn iuris tantum de
veracidad tanto de la existencia

del derecho inscrito como de la
titularidad y contenido de lo que
consta publicado

Al estudio de este principio se dedicara
buena parte de la unidad siguiente, por lo
que a ella hemos de remitirnos. Por ahora
basta con apuntar que serd precisamente
la adquisicién a non domino por el «tercero
hipotecario» la manifestacion caracteristica
de la proteccién dispensada por el princi-
pio. La fe publica registral supone, asi, que
el verdadero duefo o titular se vera privado
de su derecho en favor de otra persona que
adquirié de quien frente a él aparecié co-
mo titular pero en realidad no lo fuera por
comprobarse —después— la nulidad de su
titulo —sin conocimiento obviamente del
tercero protegido por el art. 34 de la LH—,
o porque habiendo sido vélido y legitimo
titular, al momento de autorizar la transmi-
sion respecto del tercero, se hubiera produ-
cido una causa de resolucion, revocacién
o rescision de su derecho no explicitada ni
anunciada en ese tiempo en el Registro (cfr.
art. 37 de la LH).

Por tanto, mientras que el principio
que sigue, el de inoponibilidad, aun com-
partiendo el capital requisito de la buena fe
para que quede protegido, resguardaria al
tercero frente a lo no inscrito, el principio
de fe publica registral protegeria frente a lo
inscrito, frente a la inexactitud insospecha-
da, la que pudiera declararse luego de que
el tercero presentara su titulo en el Registro.

EJEMPLO 5

Quien compra e inscribe, asi, la transmision
autorizada a su favor por un titular registral
que ha adquirido a su vez la propiedad por
un titulo que se encuentra en vias de impug-
nacion judicial quedaria a salvo de la accién
dirigida contra el titulo de su transmitente si
al momento de presentar su propio titulo de
adquisicion en el Registro no consta anuncio
en sus libros de la accién impetrada. De cons-
tar, dejaria de funcionar el principio de fe pu-
blica registral, aplicandose el de oponibilidad
de los efectos de ese proceso en su contra. Su
titulo, en este segundo caso, podra inscribirse
no obstante, aunque sobre él penderia la po-
sibilidad cierta de su cancelaciéon como conse-
cuencia de la presentacion en el Registro de la
sentencia que se dicte en ese procedimiento
en favor del demandante.

3.4.  EL PRINCIPIO DE INOPONIBILIDAD

Segun el articulo 32 de la Ley Hipote-
caria, «los titulos de dominio o de otros de-
rechos reales sobre bienes inmuebles, que
no estén debidamente inscritos o anota-
dos en el Registro de la Propiedad, no per-
judican a tercero». Aunque el sentido del
precepto esté lo bastante claro, la mayoria
de la doctrina ha entendido siempre que
ese tercero no es otro que el protegido por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, esto es,
el tercero inscrito que de buena fe y a titulo
oneroso haya adquirido del que figura en
el Registro como propietario. No obstaria a
esta interpretacion que el articulo 606 del
Cdédigo Civil repita la diccion de la norma
controvertida, pues el propio Cédigo, en
su articulo 608, vendria a otorgar libertad a
la Ley Hipotecaria para determinar el valor
y efectos de las inscripciones.

Frente a esta teoria que ampara la exis-
tencia de un solo tercero hipotecario, la
tendencia actual pasa por estar a la litera-
lidad del articulo 32 de la Ley Hipotecaria,
para cuyo mejor entendimiento conviene
relacionar el concepto ya mencionado de
oponibilidad con el de inoponibilidad.

Se habla, con Ragel, de oponibilidad, el
primero y mas fundamental de los efectos
que la inscripcién importa en el ordena-
miento inmobiliario espanol, cuando los
terceros deben contar con un acto juridi-
co en lo venidero, tienen que actuar con-
forme a esa realidad, sin posibilidad de
eludirla juridicamente. La oponibilidad se
caracteriza, asi, por imponer al tercero la
realidad del acto juridico. El tercero debe

soportar esa realidad, contar con ella ne-
cesariamente a la hora de ejercitar sus de-
rechos. En tal sentido, «cuando las partes
contratantes oponen el contrato al tercero
no pretenden vincularle sin su voluntad
extendiendo a él las deudas y los compro-
misos adquiridos, sino hacerle respetar los
efectos que dicho contrato ha producido
entre ellos (v.gr.,, una compraventa y la
subsiguiente transmisién de dominio)».

Frente a ello la inoponibilidad consis-
te, sin embargo, en la «facultad especifica
concedida por la ley a una persona, por el
hecho de ser ajena a una actuacién perfec-
tamente valida, para que, sin necesidad
de impugnarla, pueda actuar en defensa
de sus intereses como si tales actos no se
hubieran producido». La nocién aplicada al
Registro significa que lo que, siendo inscri-
bible, no se haya inscrito no puede afectar
a quien ha adquirido emplazamiento regis-
tral, a reserva, como se vera en la unidad si-
guiente, de que se demuestre que conocid
del derecho no inscrito por otros medios, y
ello, claro esta, por exigencias del principio
de legitimacién, a través del oportuno ex-
pediente contradictorio impetrado contra
él.

EJEMPLO 6

Si Pedro confiere a Santiago la opcion de
compra sobre un inmueble, titulo que no se
inscribe, y después Pedro vende a un tercero,
Juan, no tendra Juan que respetar el derecho
conferido a Santiago salvo que este acredite,
en el oportuno expediente contradictorio,
que Juan conocio6 efectivamente de su exis-
tencia.

3.5.  EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD

Si sobre una misma finca concurren
varios derechos reales, estos se graduan
y clasifican, en orden a su preferencia, te-
niendo en cuenta la fecha de ingreso en el
Registro. El derecho mds antiguo prevale-
ce sobre el mas moderno (prior in tempore,
potior in iure).

Frente al Derecho civil, que determina
la preferencia por la fecha de constitucion
de los derechos, el Derecho hipotecario la
refiere a la fecha de los asientos registrales
y, mas concretamente, a la de la presen-
taciéon del correspondiente titulo ante el
Registro. El que inscribe, el que presenta
un titulo que luego se inscribe, tiene un
derecho preferente sobre todos los demas
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titulos que al momento de su presentacion
no consten al menos presentados.

Cuando se trata del dominio o de otros
derechos inscribibles que no puedan co-
existir sobre una misma finca, la prioridad
actua en sentido excluyente. En caso de
derechos compatibles, se limita a conferir
un rango preferente al derecho que antes
acuda al Registro.

En la Ley Hipotecaria no hay un precep-
to que formule con claridad y precision el
principio de prioridad, pero resulta de los
articulos 17, 20, 24, 25,32, 34y 69.

La fecha determinante de la prioridad
es la de la presentacion del titulo en el Re-
gistro; el articulo 24 de la Ley Hipotecaria
expresa en tal sentido que considerara co-
mo fecha de la inscripcion, para todos los
efectos que esta deba producir, la fecha
del asiento de presentacién que deberd
constar en la inscripcién misma. Asimis-
mo, para determinar la preferencia entre
dos o mas inscripciones de igual fecha re-
lativas a una misma finca, se atenderd a la
hora de la presentacion en el Registro de
los titulos respectivos (art. 25 de la LH). En
caso de presentarse al mismo tiempo dos
0 mas titulos contradictorios sobre una
misma finca, se procedera en la forma que
determinan los articulos 420 y 426 del Re-
glamento Hipotecario.

El articulo 17 de la Ley Hipotecaria se
despacha por su parte como sigue:

«Inscrito o anotado preventivamen-
te en el Registro cualquier titulo trasla-
tivo o declarativo del dominio de los
inmuebles o de los derechos reales im-
puestos sobre los mismos, no podrd ins-
cribirse o anotarse ningtin otro de igual
o anterior fecha que se le oponga o sea
incompatible, por el cual se transmita o
grave la propiedad del mismo inmueble
o derecho real.

Si solo se hubiera extendido el asien-
to de prestacion, no podrd tampoco
inscribirse o anotarse ningun otro titulo
de la clase antes expresada durante el
término de 60 dias, contados desde el
siguiente al de la fecha del asiento mis-
mon.

El precepto incorpora el secular «cierre
registral», llamado asi porque el Registro
se cierra para los que acuden tardiamente
con titulos de fecha anterior a la del que
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estd ya debidamente inscrito y resulten
frente a él de contenido opuesto o incom-
patible.

EJEMPLO 7

Siuna finca es vendida por su titular registral a
dos compradores diferentes mediante sendas
escrituras publicas entre las que trascurren un
cierto tiempo y solo la segunda se inscribe, la
inscripcion de esta impedira que se inscriba
la primera.

En el caso de que el titulo primero en inscri-
birse fuera la primera venta formalizada, el
articulo 17 de la Ley Hipotecaria seria inapli-
cable, pues el titulo que no podria inscribir-
se seria posterior, no anterior como dice el
precepto; en este caso, la incompatibilidad
se resolveria mas propiamente con base en el
principio de tracto sucesivo.

Precisiones

La incompatibilidad entre el titulo rezagado y
el ya registrado debe considerarse en un sen-
tido amplio o econémico, en relacién con la
imposibilidad de inscribir todo titulo de fecha
anterior que contradiga o perjudique los inte-
reses del titular inscrito. Asi, frente a la impo-
sibilidad fisica, que no solo econémica, de un
doble dominio sobre la finca, tampoco seria
inscribible el titulo autorizado por el anterior
propietario en cuanto a la constitucién de una
servidumbre, el cual no podria registrarse al
haberse operado registralmente el cambio
de titularidad en la propiedad. Fijese que en
abstracto, servidumbre y dominio serian dos
derechos reales perfectamente compatibles
sobre un inmueble, aptos de suyo, para con-
currir simultdneamente. Sin embargo, la ins-
cripciéon extemporanea de la servidumbre en
contra del nuevo propietario seria contraria a
los intereses de este.

El cierre registral estd pensado para
los casos de incompatibilidad. En cambio,
cuando concurren varios derechos compa-
tibles sobre una misma finca, la situacién de
prioridad de unos asientos respecto a otros
se llama rango.

EJEMPLO 8

Si Pedro, titular registral, constituye usu-
fructo en favor de Juan, el embargo que se
decrete contra Pedro a instancia de alguno
de sus acreedores podra inscribirse, pero sin
afectar en modo alguno al derecho de Juan.
En consecuencia, la nuda propiedad seria el
objeto exclusivo tanto del embargo como
de la eventual ejecucion posterior del bien
embargado.

El rango influye en el valor del derecho,
que aumenta o disminuye al mismo tiempo
que se eleva o pospone el rango, especial-
mente cuando se trata de hipotecas sucesi-
vamente constituidas.

EJEMPLO 9

Si Pedro constituye hipoteca sobre un bien
hipotecado antes en favor de otra entidad
financiera, la ejecucion de la primera hipo-
teca supondra la cancelacion de todos los
derechos posteriores, pudiéndose cobrar la
segunda entidad con cargo a lo obtenido en
el expediente de ejecucion solo cuando el
crédito garantizado con la primera hipoteca
hubiera sido integramente saldado.

|
El principio de fe publica registral
regulado en los arts. 34y 37 LH
protege al tercero que adquiera
a titulo oneroso confiando en la
exactitud de lo que consta publicado
|

El rango es negociable; a través de es-
tos negocios juridicos se cambiara el lugar
que al derecho corresponde por razén de
la prioridad registral siempre y cuando lo
consienta el titular que haya de verse pos-
puesto a resultas y, en su caso, si existen, los
titulares intermedios.

EJEMPLOS 10y 11

Si sobre una finca existen tres hipotecas, «A»,
«B» y «C», los titulares de «A» y «B» podran
intercambiar libremente sus rangos, efec-
tuandose las debidas anotaciones al margen
de cada hipoteca. Pero si los que de sean
«permutar» sus rangos son «A» y «C», el re-
gistrador debe solicitar el asentimiento de
«B», para evitar que quede perjudicado por
un derecho de contenido distinto al que le
era preferente al momento de presentarse
en el Registro. .../...

Si Pedro vende una finca a Juan y por diferi-
miento en el pago se conviene la pertinente
condicion resolutoria de la venta en caso de
impago, se permite en nuestro ordenamien-
to que Pedro consienta que la condicién
quede pospuesta al crédito de la entidad
financiera con la que haya de contratar Juan.
De otro modo, pocos bancos, cuando no nin-
guno, brindaran crédito a Juan con garantia
en el dominio que ostenta sobre el inmueble
mientras no salde la deuda.
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3.6. EL PRINCIPIO DE TRACTO SUCE-
SIVO

Con fundamento a su vez en el de le-
gitimacion, el principio de tracto sucesivo
exige que el acto que pretenda inscribir-
se derive del titular dltimo inscrito, de tal
manera que el Registro refleje las trans-
misiones en perfecta sucesion. La conti-
nuidad, sin interrupcion, en la titularidad
registral determina que todos los actos
relativos a una misma finca consten en el
Registro.

|
Nuestro Codigo civil, en su art. 608,
viene a otorgar libertad a la Ley
Hipotecaria para determinar el valor
y los efectos de las inscripciones
|

El principio surge del articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, segun el cual «para

inscribir o anotar titulos por los que se
declaren, transmitan, graven, modifiquen
o extingan el dominio y demds derechos
reales sobre inmuebles, debera constar
previamente inscrito o anotado el dere-
cho de la persona que otorgue o en cuyo
nombre sean otorgados los actos referi-
dos». Y como solo es necesaria la previa
inscripcion respecto a la persona que
otorgue el acto o en cuyo nombre se otor-
gue, no es exigible, consecuentemente, la
inscripcion previa a favor de los mandata-
rios o representantes que en su lugar ha-
yan autorizado el titulo cuya registracién
se pretenda (art. 20, parr. 4.°).

La previa inscripcion solo es requisito
para que el acto ingrese en el Registro; pe-
ro no es requisito para su validez. Si existe,
el titulo tiene acceso al Registro; si falta,
no. Y falta tanto si no consta inscrito el de-
recho a favor de persona alguna, como si
resulta inscrito a favor de persona distinta
de la que otorgue el acto de transmisién

o gravamen (art. 20, parrs. 2.2y 3.°). En el
primer caso, el titulo puede presentarse
para obtener la inmatriculacién al amparo
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, y si
no llega a acreditarse que sea susceptible
de inmatriculacion, el registrador suspen-
derd la inscripcidon y tomard anotacién
preventiva a solicitud del interesado. En el
segundo caso, el registrador denegara la
inscripcion, o solo la suspendera si el otor-
gante del acto es causahabiente del titular
inscrito (art. 103 del RH).

EJEMPLO 12

Si Pedro vende su finca sucesivamente a
Juan y Santiago, y Juan inscribe primero,
Santiago no podra inscribir su titulo, pues
en el folio ya constara Juan como propieta-
rio y su adquisicion no ha sido consentida
por él. Como se ve, el ejemplo manifiesta
una cierta similitud funcional entre el trac-
to y el cierre registral; téngase en cuenta,
no obstante, que el acto incompatible ex-
cluido por el «cierre registral» tiene que ser
anterior al inscrito y ha de estar otorgado
por el mismo auctor del que trae causa el
nuevo titular ya inscrito; no siendo asi, la ex-
clusion procedera no por virtud del «cierre
registral», sino por exigencia del principio
de tracto sucesivo.

Asimismo, es por virtud del principio de
tracto sucesivo que los registradores no
pueden inscribir un mandamiento judicial
si comprueban que el demandado en el
procedimiento en el que la medida se haya
adoptado no es la persona que consta como
propietario en el folio de la finca, si el titu-
lar no ha intervenido en forma alguna en
el procedimiento. Como Unica excepcién,
el articulo 20 de la Ley Hipotecaria in fine
permite que en los procedimientos crimi-
nales se disponga la anotacién de embargo
preventivo o de prohibicién de disponer
de los bienes si a criterio del juez o tribunal
existen indicios racionales de que el verda-
dero titular de los mismos es el imputado,
haciéndolo constar asi en el mandamiento.
De modo que, si, por ejemplo, se interpone
querella criminal contra una determinada
persona fisica por supuestos delitos de es-
tafa y falsedad, y se ordena por el Juez de
Instruccion tomar anotacion preventiva de
prohibicién de disponer sobre una finca
que aparece inscrita a nombre de una socie-
dad anénima cuyo socio mayoritario es el
querellado, la anotacion podra practicarse
si se solicita expresamente por el juez con
base en tal circunstancia.

Normalmente, cada titulo consta ins-
crito en un asiento independiente. Pero
en algunos casos, para evitar inscripciones
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formularias o transitorias, la ley admite con
caracter excepcional que puedan reflejarse
en un solo asiento dos o mas actos inscribi-
bles por separado. En tales supuestos sub-
siste la exigencia de la previa inscripcion;
la particularidad consiste en que no son
necesarios asientos independientes para
que actue con plena eficacia el tracto suce-
sivo. Se conoce ello con el término de tracto
comprimido o abreviado.

Precisiones

Por tanto, en funcion del principio de tracto
sucesivo, siempre de la documentacion que
se presente a inscripcion deberd acreditarse
que la nueva pretendida titularidad proviene,
inmediata (caso ordinario) o mediatamente
(caso extraordinario) del ultimo titular ins-
crito, ocurriendo la mediatizacion del tracto
tanto en los supuestos de tracto abreviado,
donde Unicamente con la practica del asien-
to solicitado se correspondera a cumplir
con la continuidad de titularidades exigida,
bastando con la aclaracién en el cuerpo de
ese asiento de la titularidad o titularidades
intermedias, como en las hipotesis en que la
titularidad se haya declarado en el pertinente
juicio contradictorio incoado contra el titular
inscrito (por reivindicacion, usucapion, etc.) y,
con respeto, es obvio, a las debidas garantias
procesales.

EJEMPLO 13

Ejemplo de tracto sucesivo abreviado es el
de los coherederos que tengan adjudicado
tras la oportuna particion la propiedad de un
inmueble y lo vendan a otro coheredero que
no tenga parte alguna adjudicada en ese bien.
Asi, se practicara un solo asiento a favor de es-
te, sin que sea necesario que los vendedores
inscriban antes su derecho, la adjudicacién
operada a su favor. En el folio constara como
asiento anterior el del causante de la herencia
y, a continuacion, como resultado de ese ne-
gocio juridico, el de la adquisicion a favor del
comprador. Se omitira, pues, un asiento (el
del titulo de la particién), pero la cadena de
titularidades, exigencia inderogable del trac-
to, se mantendra no obstante, ya que basta
con que se haga cumplida informacién del
paso intermedio en el asiento que se ha de
despachar a favor del comprador.

Finalmente, con respecto al tracto, debe
hablarse del expediente de reanudacién del
mismo, pensado en la ley cuando uno de
los titulares anteriores no haya llevado su
titulo al Registro impidiendo asi que cual-
quiera de los posteriores lo haga. El expe-
diente estd pensado, pues, en ausencia de
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conflicto, para el caso en que la cadena de
titularidades no se haya roto en la realidad
extrarregistral pero si en el Registro. A tra-
vés de los medios que se disciplinan en los
articulos 200 y siguientes de la Ley Hipote-
caria, se trata de facilitar que el propietario
ultimo pueda inscribir su titulo, sin obligar-
le a aportar todas y cada una de las escri-
turas o titulos publicos, en estos casos casi
siempre inexistentes, en que se fundara el
derecho de quienes le hayan precedido en
la titularidad de la finca sin constar inscritos.

3.7. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

En virtud de este principio, se conclu-
ye la necesidad de que, en un primer mo-
mento, se identifique el cuerpo principal
(la finca) sobre el cual hayan de recaer las
sucesivas inscripciones, a través del expe-
diente de inmatriculacién o de apertura de
folio registral, para, luego, determinar con
concrecién el tenor y alcance de los actos
que, teniéndolo por objeto, hayan de vol-
carse sobre el folio.

Entre las manifestaciones que mas con-
cisamente destacan del principio, Gémez
Gélligo sefala dos grandes aspectos:

|
La previa inscripcion solo es
requisito para que el acto ingrese en
el Registro, pero no es requisito para
su validez
|

«  Enun primer término, el aspecto mate-
rial del principio de especialidad hace
referencia a los derechos reales objeto
de inscripcidn y significa la exacta de-
terminacién del derecho real inscrito. La
seguridad juridica inmobiliaria y la pro-
teccion de la apariencia que dispensa
el Registro de la Propiedad exigen que
no exista la minima duda respecto del
alcance y efectos de los derechos inscri-
tos. En este aspecto material o sustan-
tivo, la especialidad exige una precisa
concrecion de la naturaleza, contenido
y titulo constitutivo de los derechos pu-
blicados por el Registro. En cuanto a su
contenido, especificamente, debera es-
tar perfilada nitidamente su titularidad,
duracién, extension, facultades que atri-
buye y causa juridica econémica a que
responde, asi como, en su caso, su valor.

EJEMPLO 14

Por exigencias del principio de especialidad,
para la inscripcion de una servidumbre de
luces y vistas, por ejemplo, no basta con su
simple indicacion mas el senalamiento de
las fincas dominante y sirviente. Antes bien,
se debe concretar, tiene dicho la Direccion
General de los Registros y del Notariado, «su
extension, limites y demds caracteristicas con-
figuradoras, como presupuesto basico para la
fijacion de los derechos del predio dominan-
te y las limitaciones del sirviente y, por tanto,
no puede considerarse como suficiente, a tal
efecto, la nueva afirmacion del establecimien-
to de servidumbre de paso y de luces y vistas
y laidentificacion de los predios dominantes y
sirvientes dejando indeterminados datos tan
importantes como la ubicacién y anchura de
los pasos o la altura y distancia que las cons-
trucciones tienen que guardar para respetar
el derecho a tener “luces y vistas”» (Resolu-
cion de 24 de octubre de 1998).

En su aspecto formal, el principio de es-
pecialidad se refiere a la forma de prac-
ticarse los asientos en el Registro de la
Propiedad y responde, a su vez, a una
triple expresion:

— Al sistema de folio real, que se tra-
duce en la necesaria apertura de
un folio para cada una de las fincas,
sobre el cual se va a hacer constar
el historial juridico de estas. Esta
operacién, de apertura de folio a la
finca, recibe el nombre de nombre
de matriculacién y responde, por su
finalidad, a un procedimiento espe-
cifico distinto al registral comun que
veremos en la unidad didéctica 8.

— A la claridad de redacciéon, de ma-
nera que los asientos se extiendan
unos después de otros, sin huecos
ni claros entre los asientos, y con
expresion circunstanciada de todos
los requisitos exigidos para la deli-
mitacion material del derecho ins-
crito.

— A la prevision legal de la operacion
solicitada, de manera que no se po-
dran practicar sino los asientos pre-
vistos en la legislacion hipotecaria,
sobre la base del caracter imperati-
vo del procedimiento registral.

3.8.  ELPRINCIPIO DE ROGACION

El procedimiento registral se inicia,

por regla comun, a instancia de parte. En
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esto consiste el llamado principio de ro-
gacion.

Siguiendo a Roca Sastre, el fundamen-
to del principio radica en el hecho de que
nuestros Registros de la Propiedad inmue-
ble son una institucion publica, pero puesta
al servicio e interés inmediato de los parti-
culares. Y asi, la inscripcion es voluntaria o
facultativa, pues la ley no la impone con la
obligatoriedad de otros Registros.

|
El principio de legalidad implica
la necesidad de titulacién o
documentacion publica para
practicarse la inscripcion. Ademas,
la labor de calificacion, esto es, la de
control del Registrador tanto en el
fondo como en la forma del titulo
presentado
|

El principio de rogacién se fundaria,
entonces, en la voluntariedad de la ins-
cripcion, en la facultad de obtener la ins-
cripcion, y esta, a su vez, en la particular
funcion a la que propende el Registro con
vistas a los intereses en presencia. Es algo
que afirma Rajoy Brey, cuando advierte
que con el principio de rogacién lo que se
pretende es que la adquisicién y pérdida
de las posiciones registrales acontezca al
margen totalmente de la iniciativa del re-
gistrador, pues «hay que tener presente
que el Registro tutela intereses particula-
res, que solo por su multiplicidad poseen
una incuestionable relevancia social, y que,
ademads, define y asigna los derechos rea-
les a favor de uno de esos particulares, lo
que implica, cuando se trata de derechos
incompatibles, que priva de su titularidad
al resto o, si estamos ante otros de natura-
leza compatible, que les atribuye un rango
determinado. El primer punto determina
que hayan de ser los particulares quienes
insten la intervencion registral. Ello es una
consecuencia del principio de autonomia
de la voluntad privada. Es perfectamente
factible que, en el ejercicio de ella, el parti-
cular opte por mantener la adquisicion de
un derecho en la clandestinidad. En princi-
pio, hay que respetar su voluntad toda vez
que solo su derecho puede resultar perju-
dicado por su actuacion. Lo que no cabe es
liberarle después de esas consecuencias,
en el supuesto que lleven consigo la priva-
cién para él de tal derecho, niindemnizarle

por dicha pérdida, salvo légicamente que
esta haya tenido su origen en un error en
la calificacién. El segundo aconseja que el
registrador se mantenga al margen de las
cuestiones, como es el hecho de inscribir
o no un derecho, que puedan influir en su
definicién y asignacion».

Siendo tal el fundamento del principio,
el mismo no impide, sino todo lo contrario
—en atencidn a los intereses particulares
que son los que en él subyacen—, que se
habilite un amplio elenco de sujetos legi-
timados para instar la variacion de las si-
tuaciones registrales. Se comprende, por
tanto, el articulo 6 de la Ley Hipotecaria,
norma en cuya virtud la inscripcién podra
pedirse indistintamente por el que adquie-
ra o transmita el derecho, pero también
por cualquiera que, no siendo ni uno ni
otro, «tenga interés en asegurar el derecho
que se deba inscribir».

3.9.  EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad, en sede regis-
tral, implica, en primer lugar, la necesidad
de titulacién o documentacién publica pa-
ra que pueda practicarse una inscripcion
(art. 3 de la LH); en segundo lugar, alude a
la labor de calificacién, de control que ejer-
ce el registrador, el encargado registral, en
cuanto al fondo y la forma del titulo pre-
sentado (art. 8 de la LH).

En esa primera vertiente, que se dice
formal, el principio se denomina también
de autenticidad, pues para que se inscriba
un titulo se requiere que esté contenido
en escritura publica o documento expe-
dido por autoridades oficiales o judiciales.
Se admiten excepciones, esto es, la practi-
ca de asientos a partir de documentos pri-
vados, aunque en tasados y muy contados
casos; véase, por ejemplo, el articulo 59 de
la Ley Hipotecaria.

En la segunda, correlativamente lla-
mada sustantiva, el principio significa que
el Registro debe controlar la legalidad de
los actos que se le presentan, con lo que
se hace referencia a la calificacion que de
cada documento presentado a inscripcion
debe efectuar bajo su responsabilidad el
registrador.

Asi las cosas, y a reserva de las mayores
particularidades que se destacaran en la
unidad didactica 8, con la titulacién autén-
tica, dice Garcia Garcia, el sistema registral

consigue que los documentos tengan una
primera garantia de legalidad, por haber
sido autorizados o expedidos por notario,
fedatario o autoridad; mientras que en la
segunda modalidad del principio, se basa
en la existencia de un érgano indepen-
diente que controle la legalidad del acto
en todos sus requisitos, a efectos de la ins-
cripcion en el Registro.

3.10. EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
(FORMAL)

Si todo el sistema registral es de publi-
cidad, parece obvio que de publicidad, co-
mo principio, solo se puede hablar en esa
vertiente exdgena o exteriorizadora, por la
cual se facilita el efectivo conocimiento de
lainformacion de los asientos del Registro,
especialmente de aquellos que todavia
no ostentan la cualidad de titulares de un
derecho susceptible de inscripcién, pero
ponderan serlo. Es esta, recuérdese, una
de las finalidades del Registro. Y es que al
igual que los derechos reales no pueden
declararse absolutos sin poner al alcance
de terceros los medios para su exterioriza-
cion, las situaciones juridicas registrables
no pueden imponerse sin facilitar que los
terceros que puedan resultar afectados por
ellas arriben a su real conocimiento.

Se distingue asi, entre una publicidad
de orden material (en la que se contie-
nen todos los particulares efectos que la
inscripcion traerd consigo, y condensada
basicamente en el principio de inscrip-
cion) y otra formal, pendiente de brindar
el efectivo conocimiento de lo publicado a
los interesados.

Particularmente, hay dos medios para
la manifestacion de la informacion regis-
tral:

- La nota simple. Proporciona la infor-
macion bdsica sobre la finca y su esta-
do juridico, y suele ser el expediente
mas utilizado en la practica. Contiene
una descripcion del inmueble, refi-
riendo su situacion, superficie, anejos,
cuota de participacion en la propiedad
horizontal, régimen administrativo que
pudiera afectarlo (si se trata de una vi-
vienda de proteccién oficial), hipotecas
que puedan gravarlo (con expresion
de la responsabilidad hipotecaria por
principal, intereses y costas, y plazo de
duracién), embargos, servidumbres,
posibles litigios sobre la propiedad,
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afecciones fiscales y, en general, cual-
quier circunstancia que lo afecte. Podra
ademads recoger cualquier otro dato
cuya constancia expresamente solicite
el interesado.

La nota simple puede obtenerse me-
diante solicitud dirigida por cualquier
medio al Registro de la Propiedad que
corresponda a la ubicacion de la finca
o a través de cualquier otro Registro,
aunque hoy lo comun es solicitarla te-
lematicamente.

Efectivamente, a través de la pagina
www.registradores.org se pueden ha-
cer consultas sobre la titularidad y las
cargas de los inmuebles inscritos en
cualquiera de los Registros de la Pro-
piedad de Espafa. Asimismo, cabe
solicitar informacién acerca de los Re-
gistros de la Propiedad en los que una
determinada persona o entidad pueda
tener a su favor inscrito algun derecho.
Estas peticiones seran calificadas por
el érgano registral responsable, quien,
segun las circunstancias que concu-
rran, podrd denegar la informacién
con arreglo a la legalidad vigente. En
todo caso, estad prohibido incorporar
la informacién recibida a una base de
datos auténoma para su posterior co-
mercializacién, siendo que la persona
titular de los bienes consultados tiene
legalmente reconocido el derecho de
conocer quién, cuando y por qué moti-
vo ha solicitado informacién sobre los
inmuebles o derechos a su nombre.

« La certificacion. Puede tener un con-
tenido mas amplio que el de la nota
simple, en cuanto podra incluir, si asf
se solicita y se justifica un interés en
su conocimiento, la reproduccion lite-
ral de las inscripciones o informacién
acerca del historial no vigente de la
finca.

Pero la importancia de la certificacién
radica en que se trata del Unico medio
de acreditar fehacientemente el con-
tenido del Registro. Téngase en cuenta
en este sentido, como directamente se
nos explica desde la propia péagina del
Colegio de Registradores, que la nota
simple tiene un mero valor informati-
VO, pero no se trata de un documento
publico, ni da fe del contenido de los
asientos del Registro. Es un traslado
extractado del contenido que figura
en los asientos registrales vigentes re-
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lativos a una finca. Por lo que para una
mayor informacion cabe solicitar certi-
ficacidon, que hace fe, en juicio y fuera
de él, del contenido de los asientos del
Registro.

Para la obtenciéon de una certificacion
se requiere presentar una solicitud
escrita y firmada en el Registro co-
rrespondiente, personalmente o por
correo ordinario. El articulo 227 de la
Ley Hipotecaria, redactado por la Ley
24/2001 de 27 de diciembre, de Me-
didas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, prevé la obtencion te-
lematica de certificacién registral; sin
embargo, el mencionado precepto
dilata la efectividad de la medida al co-
rrespondiente desarrollo reglamenta-
rio, al que habra de esperarse para que
esta posibilidad sea efectiva.

4. LA RELACION ENTRE EL REGIS-
TRO DE LA PROPIEDAD Y EL CA-
TASTRO

El Catastro es la institucion administra-
tiva destinada a llevar un censo de la propie-
dad territorial. Frente al Registro de la Pro-
piedad, nacido para favorecer, de consuno,
intereses publicos y privados, el Catastro
tiene un origen marcadamente publico. Se
trata de una organizacion fundamental para
que la Administracion pueda tener un co-
nocimiento lo mas exacto posible acerca de
la propiedad fundiaria, con el propésito de
ejercer el poder de ordenacién y desarrollo
territorial, aplicar tributos y cumplir con una
finalidad estadistica.

Sin embargo, pronto se demostré que
sin la coordinacion entre ambas y muy dis-
tintas (por sus fines) instituciones no habria
sistema registral fiable. De nada serviria de-
clarar la oponibilidad de los derechos que
se registren si el bien que dicen tener por
objeto difiere en sus condiciones materiales
(lindes, cabidas, construcciones, etc.) de las
que se declaran en el Registro, o no existe,
directamente. El Catastro estaria llamado,
pues, a dotar al Registro de una informacién
fidedigna sobre el soporte fisico del que se
predica su publicidad.

En esta direccién, la actual legislacion
propende a que los datos fisicos de las fin-
cas registrales coincidan con los que cons-
ten asignados en el Catastro. Se trata de
una exigencia basica del principio de espe-
cialidad. Cada inmueble, en consecuencia,

debera identificarse a través de un cédigo
alfanumérico, en el que consiste justamente
la llamada referencia catastral, al objeto de
situarlo inequivocamente en la cartografia
oficial del Catastro.

La referencia catastral debera figurar,
entonces, en los instrumentos publicos,
mandamientos y resoluciones judiciales,
expedientes y resoluciones administrativas,
y en los documentos donde consten los
hechos, actos o negocios de trascendencia
real relativos al dominio y demds derechos
reales, al punto de que se establece como
obligada su aportacion ante el notario, por
los requirentes u otorgantes del documen-
to notarial en el que conste el hecho, acto o
negocio constituido sobre el inmueble de
que se trate, y ante el Registro de la Propie-
dad, por quienes soliciten del registrador
la practica de un asiento registral relativo a
bienes inmuebles.

El registrador, una vez calificada la do-
cumentacién presentada, recogerd en el
asiento que practique, como uno mas de
los datos descriptivos de la finca, la refe-
rencia catastral que se le atribuya por los
otorgantes en el documento inscribible. No
obstante, cuando considere que la referen-
cia catastral que resulte de los documentos
aportados por el interesado pueda no co-
incidir con la correspondiente al inmueble
objeto del hecho, acto o negocio juridico
documentado, lo comunicara al Catastro
solicitando certificacion o documento infor-
mativo, que le serd remitido por cualquier
medio que permita su constancia, en el pla-
zo mas breve posible, y siempre dentro de
los cinco dias habiles siguientes al de recep-
cién de la solicitud.

El principio de publicidad exterioriza
la informacion de los asientos y, en
especial, de aquellos que todavia no
ostentan la cualidad de titulares de
derechos susceptibles de inscripcion
pero ponderan serlo

A su vez, y para que las titularidades del
Catastro coincidan en la medida de lo po-
sible con las del Registro, los registradores
remitirdn periédicamente a la Gerencia o
Subgerencia del Catastro, en cuyo dmbito
radique el inmueble, informacion relativa a
los documentos que hayan generado ins-
cripcion registral.
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CONCEPTOS BASICOS A RETENER

Una vez concluida su exposicién, de es-

ta unidad didactica es imprescindible rete-
ner los conceptos basicos siguientes:

Denominado histéricamente entre no-
sotros Derecho hipotecario, el Derecho
inmobiliario registral constituye aquella
rama juridica que se implementa a par-
tir de un 6rgano especifico, el Registro
de la Propiedad, y esta llamado a disci-
plinar, de forma integral, la publicidad
sobre el estado juridico de los inmue-
bles.

Los principios hipotecarios son, por
tradicion, los criterios basicos que
conforman el sistema de publicidad

juridica inmobiliaria
|

En el panorama general del ordena-
miento, la especialidad del Derecho
registral inmobiliario se basa en lo si-
guiente:

— El fin primario tenido en cuenta
para su creacion y consolidado a
través de las consecuencias, de va-
riado vigor, que se disciplinan en
torno a lo publicado.

— Su unidad de objeto que confor-
man las que vienen a denominarse
«situaciones juridicas registrales»,
esto es, las circunstancias inheren-
tes y minimamente duraderas que
afectan alos inmuebles y que no se
limitan exclusivamente a los dere-
chos reales.

— La legislacién diferenciada con la
que cuentay el reconocimiento, en
su seno, de principios y técnicas de
indole desconocida en la esfera co-
mun del Derecho, civil o adminis-
trativo.

— La existencia de un ambito espe-
cifico, de una jurisdiccion propia,
entendida esta en el sentido mas
amplio del término (para nada equi-
parable a lo judicial), donde mayor-
mente se aplica su normativa.

El Registro de la Propiedad viene a de-
finirse como una institucién juridica
que mediante determinadas oficinas

publicas con competencia territorial y
que funcionan a cargo de determina-
dos funcionarios calificados sirve para
dar noticia de la situacién juridica de
las fincas.

En su consideracion como institucion,
dos serian los fines primordiales del
Registro:

— Asegurar la propiedad inmueble,
esto es, dotar de confianza a los
sujetos que participan en trafico
juridico inmobiliario.

— Ofrecer la posibilidad cierta de co-
nocer el contenido de sus libros, la
realidad juridica publicada de las
fincas.

Los principios hipotecarios son por tra-
dicidn los criterios basicos que confor-
man el sistema de publicidad juridica
inmobiliaria. Se obtienen por induc-
cion del Derecho positivo, por lo que
no tienen rango de principios genera-
les del Derecho; no son reglas perma-
nentes, de valor universal, que estén
por encima del ordenamiento formu-
lado, sino que son normas de Derecho
positivo cambiantes y variables como
los mismos medios de que el ordena-
miento juridico puede servirse para la
realizacién de la seguridad del trafico
inmobiliario.

Por el principio de inscripcion o, mas
propiamente, de oponibilidad, todas
las situaciones juridicas inscritas alcan-
zarian eficacia juridico-real, eficacia
frente a terceros, sin que estos puedan
alegar el desconocimiento de lo pu-
blicado, la falta de directa o personal
consulta a los libros del Registro para
no tener que respetarlas. Lo publicado
se presume juris et de iure conocido,
afectando a los terceros que no estén
inscritos o lo hagan mas tarde.

En virtud del principio de legitimacion
se presume juris tantum la exactitud del
Registro, esto es, que el contenido del
Registro refleja fielmente la realidad,
en tanto no se declare su inexactitud.
En su dimensién procesal, los efectos
de la presuncién de exactitud en que
consiste el principio se despliegan a
favor del titular inscrito de distinta for-
ma segun actiue como demandante,
demandado o tercerista.

En calidad de demandante, el titular
inscrito puede ejercitar las acciones
reivindicatoria, negatoria o confesoria
con solo aportar la correspondiente
certificacion del Registro. El titular re-
gistral, ademas, se halla legitimado por
el hecho de serlo para impetrar su mas
rapida defensa contra quien, sin titulo
inscrito, se oponga a su derecho o lo
perturbe en su ejercicio por el tramite
del juicio verbal (art. 41 de la LH). Es la
llamada «accién real registral». La na-
turaleza juridica de esta accion es muy
discutida. En todo caso, cualquiera que
sea el criterio sostenido acerca de este
procedimiento, presenta un caracter
especial, singular y expeditivo, orien-
tado a la proteccién de los derechos
reales inscritos, en tanto que conse-
cuencia de la fuerza legitimadora del
Registro de la Propiedad, al presumirse
concordantes Registro y realidad, en el
sentido de que el derecho inscrito exis-
te y pertenece a su titular en la forma
determinada en el asiento respectivo,
al extremo de que, para contradecir
esta concordancia, debera formularse
oposicién con base en alguna o algu-
nas de las causas taxativamente con-
templadas en la ley. En tal sentido, la
oposicion del demandado Unicamente
podra fundarse en alguna de las causas
siguientes:

— Falsedad de la certificacion del
Registro u omision en ella de de-
rechos o condiciones inscritas, que
desvirtuen la accién ejercitada.

— Poseer el demandado la finca o
disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquier relacion
juridica directa con el ultimo titu-
lar o con titulares anteriores o en
virtud de prescripcion, siempre
que esta deba perjudicar al titular
inscrito.

— Que la finca o el derecho se en-
cuentren inscritos a favor del de-
mandado y asi lo justifique pre-
sentando certificacién del Registro
de la Propiedad acreditativa de la
vigencia de la inscripcion.

— No ser la finca inscrita la que efecti-
vamente posea el demandado.

Si la pretension del demandante se
estima, se mandard poner fin a la per-
turbacion que se haya ocasionado en

LA NOTARIA | GO | 2/2012



El Derecho registral inmobiliario y el Registro de la Propiedad

el libre ejercicio de su derecho, reinte-
grandole, como en la reinvindicatoria,
en la posesion. Por su caracter suma-
rio, por la tasacion del objeto de cono-
cimiento que caracteriza este singular
procedimiento, la sentencia carecerd
de efectos de cosa juzgada, pudiendo
promover cualquiera de las partes el
juicio declarativo que corresponda.

Junto a la «accion real registral», el titu-
lar inscrito puede, con la sola certifica-
cién del Registro, justificar su posesion
para presentar el interdicto de retener
o recobrar oportuno. Es la consecuen-
cia primordial de la presuncién pose-
soria que incorpora el articulo 38 de la
Ley Hipotecaria. El demandado siem-
pre podra acreditar, obviamente en
el mismo expediente, que la posesion
alegada no se sostiene en los hechos,
que él no pudo despojar al demandan-
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te por cuanto a su entrada en el bien el
titular registral no se encontraba pose-
yéndolo. Al limitarse a ello, la presun-
cion, pues, no soliviantaria ninguna de
las reglas propias de los interdictos.

+ ACTIVIDADES DE AUTOCOMPROBA-
CION

A partir del contenido de la presente
unidad didactica, se propone la realizacion
de las siguientes actividades de autocom-
probacion por parte del alumno, como
ejercicio general de repaso y asimilacién
de la informacién basica proporcionada
por el texto.

Enunciado 1

;Qué dos presunciones son esenciales
en el marco de nuestra legislacion para la
consecucién de ese primer fin que se asig-
na a la publicidad registral, el de dotar de

mayor seguridad juridica al trafico inmo-
biliario?

Enunciado 2

{Cudl es la virtualidad practica de la lla-
mada «accion real registral»?

|
En su dimensién procesal, los efectos
de la presuncion de exactitud se
despliegan a favor del titular inscrito
de distinta forma segun actue
como demandante, demandado o
tercerista
|

Enunciado 3

Teniendo en cuenta, como sabemos,
que el derecho de hipoteca en nuestro
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ordenamiento es una de esas contadas ex-
cepciones en que lainscripcion se establece
como constitutiva, ;podria hipotecarse un
bien por quien lo ha adquirido por docu-
mento privado?

Enunciado 4

¢A qué se alude con el término «cierre
registral»?

Enunciado 5

;Cual de los medios de manifestacion
de los libros del Registro es el apropiado
para demostrar en juicio la condiciéon de
propietario?

|
Existen basicamente dos medios
para la manifestaciéon de la
informacion del Registro: la nota
simple y la certificacion
|

Soluciéon 1

En primer lugar, la presuncion absoluta,
a la que se refiere el principio de inscrip-
cién u oponibilidad, por la cual todos los
derechos inscritos se entienden conocidos
a partir de su inscripcion, siendo oponibles
por el hecho de constar inscritos frente a
cualquiera que no se encuentre inscrito al
momento en que se haya registrado. Y en
segundo lugar, la presuncién relativa en
que se cifra el principio de legitimacion, y
por la que lo publicado se entiende exacto
en tanto en cuanto no se acredite lo con-
trario.

Solucién 2

En funcién del articulo 41 de la Ley Hi-
potecaria, la «accion real registral» es la via
sumaria de la que dispone el titular inscrito
frente a todo aquel que, sin estar inscrito,
se oponga a su derecho o lo perturbe en su
ejercicio. Por este medio se podra obtener
en mucho menor tiempo un pronuncia-
miento favorable similar al que se obten-
dria en el juicio declarativo comun con-
cebido para la proteccién de los derechos
reales, ventaja vinculada directamente con
la limitacién que se establece en cuanto a
los motivos de oposicién, de defensa del
demandado. Es por ello que la sentencia en
este procedimiento no causard efecto de
cosa juzgada.

Solucién 3

Por mas que pudiera formalizarse la
hipoteca en escritura publica, en un mer-
cado de crédito evolucionado como es el
nuestro no encontrara el propietario quien
le financie en tales condiciones, por cuanto
la hipoteca no podria, una vez formalizada,
inscribirse y, con ello, a la postre, quedar
constituida. Sin inscripcién, no habria ga-
rantia ni privilegio en favor del acreedor
hipotecario.

Asi las cosas, deberia el propietario ha-
cer todo lo posible para elevar a documento
publico el contrato que justificara su adqui-
sicion o, cuando no le resultara posible, ob-
tener el oportuno e inscribible pronuncia-
miento judicial que lo declare propietario.

Surge, entonces, del supuesto que, por
mas que la inscripcion sea voluntaria, la im-
posibilidad de hipotecar un inmueble sin
pasar por el Registro supondria uno de los
factores de mayor influencia practica para
que al final, «en los hechos», sea excepcio-
nal que los particulares se abstengan de re-
gistrar sus respectivos titulos.

Solucion 4

A la norma que, establecida en el ar-
ticulo 17 de la Ley Hipotecaria, impide que
se inscriban o anoten titulos de contenido
incompatible con el de los inscritos o pre-
sentados con fecha anterior, siempre que
estos, los simplemente presentados, lle-
guen tras su calificacién a inscribirse.

Soluciéon 5

Ninguno de los beneficios procesales
conferidos por la legitimacién registral
podra disfrutarse, sea como demandante,
demandado o a los efectos de presentar la
oportuna terceria, si no se aporta el opor-
tuno certificado registral. La nota simple
informativa no basta, pues no da fe del con-
tenido de los asientos del Registro.

EJERCICIOS VOLUNTARIOS

Tras el estudio de esta unidad didactica,
el estudiante puede hacer, por su cuenta,
una serie de ejercicios voluntarios, como
los siguientes:

Enunciado 1

En el afio 2000 se constituye servidum-
bre de paso sobre un predio. La escritura no
se presenta a inscripcién.

En 2003 el titular del fundo gravado lo
transmite a tercero, haciéndose la pertinen-
te inscripcién en el folio de la finca.

En 2007 el titular de la servidumbre
presenta aquella primera escritura a ins-
cripcion.

El registrador deniega el asiento.

En el recurso que interpone el solici-
tante contra la calificacion negativa del
registrador alega que debe procederse a
la inscripcion: en primer lugar, porque los
propietarios registrales de la finca al tiempo
de formalizarse la escritura constitutiva de
la servidumbre eran quienes la autorizaran
en ese titulo; y en segundo lugar, porque al
tratarse de una servidumbre aparente resul-
taria un derecho oponible al tercero que hu-
biera adquirido la finca estando pendiente
el gravamen de inscripcién.

;Prosperaria el recurso planteado? ;Qué
principios registrales se encontrarian impli-
cados en el supuesto?

Enunciado 2

En documento privado, Juan compra un
inmueble propiedad de Pedro. En el titulo
se hace constar que ya se ha hecho entrega
del bien, no obstante pactarse que el con-
trato no serd elevado a escritura publica
hasta que Juan abone el saldo del precio
que se compromete a ir pagando durante
los préximos cinco afos.

A los tres afos, y habiendo Juan cum-
plido hasta la fecha con la obligacién a su
cargo, llega al Registro una anotacién de
embargo en juicio ejecutivo seguido contra
Pedro.

;Quedard Juan comprometido a resul-
tas del embargo?

Enunciado 3

En mandamiento dictado en ejecucién
de un juicio declarativo en el que recayé
sentencia firme de resolucion de un con-
trato de compraventa de una plaza de ga-
raje, contrato en el que se estipuld el apla-
zamiento de pago y se garantizé el mismo
con condicion resolutoria explicita debida-
mente inscrita, se ordena la reinscripcion a
favor del vendedor y la cancelacion de los
asientos posteriores que traigan causa del
comprador.
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Presentado el mandamiento en el Re-
gistro, se da la circunstancia de que se en-
cuentran vigentes en el folio del inmueble
varias anotaciones de embargo contra el
comprador, anotaciones de fecha anterior
ala anotacién de la demanda de resolucion
y cuyos titulares no habrian intervenido en
aquel juicio.

El registrador practica la cancelacién de
las anotaciones de embargo con base en el
principio de prioridad.

{Actud correctamente el registrador al
cancelar las anotaciones de embargo?

Solucion 1

El recurso no podria prosperar. En su
Resolucion de 21 de agosto de 2009, la Di-
reccion General de los Registros y del No-
tariado se habria ocupado exactamente
del supuesto. A su juicio, la calificacion del
registrador en el supuesto seria ajustada a
Derecho, por virtud del principio de prio-
ridad, «ya que, habiendo tenido acceso al
Registro un acto dispositivo por el que el
titular transmite su dominio, no pueden te-
ner acceso actos (aunque sean anteriores)
otorgados por el titular anterior (cfr. art. 17
de la LH)».

En cuanto al segundo motivo alegado
por el recurrente, relativo a la condicién
aparente de la servidumbre en cuestion, el
argumento de que las servidumbres apa-
rentes tienen efecto contra tercero, aunque
no estén inscritas, no tendria mayor reper-
cusion para producir la inscripcion, pues
ello podria «ser tenido en cuenta en el caso
de un juicio, pero es indiferente a los efec-
tos de lograr la inscripcion».

Solucion 2

Segun el breve relato de hechos, Juan
ha llegado a ser propietario del inmueble,
por mas que no pueda inscribir su derecho
por el momento. «Registralmente», el em-
bargo le seria, con todo, oponible. Ante ello,
deberia Juan accionar al objeto de que se
levante el embargo y como consecuencia
se ordene la cancelacién de la pertinente
anotacién en el Registro.

En la legislacion, el trdmite idoneo seria
el de la terceria de dominio, a desarrollar
por el trdmite del juicio ordinario ante el
tribunal que conozca del procedimiento
donde el embargo se haya adoptado.
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En su seno, y ante la falta de documento
publico, Juan tendréd que probar, de modo
que no existan dudas sobre la realidad de
la transmision realizada, que la tradicion
opero efectivamente a su favor antes del
embargo, presupuesto inexcusable, se rei-
tera por la jurisprudencia, para el éxito de su
pretensién. De no lograrlo, no podrd evitar
que, como consecuencia del procedimiento
ejecutivo, el bien se subaste, pasando a ma-
nos de un tercero, quien habra de adquirir
el bien como si realmente Pedro no se lo
hubiera transmitido.

Solucién 3

En el supuesto no solo esta implicado
el principio de prioridad, sino también el
de legitimacién, pues se ha de decidir si la
sentencia declarativa es por si sola suficien-
te para cancelar los asientos posteriores a
la inscripcion del comprador y a favor de
personas que traen causa de este aunque
extendidos antes de anotarse en el Registro
la demanda de resolucion.

Visto asi, la Direccién General se habria
despachado sobre el supuesto afirmando lo
siguiente:

«Es cierto que con la denominada con-
dicion resolutoria explicita y con su inscrip-
cion se pretende conferir eficacia real a la
eventual accién resolutoria del contrato de
compra por impago del precio aplazado
(accién que de otro modo quedaria limitada
a la esfera puramente personal de los con-
tratantes) y evitar la aparicion de terceros
que por reunir los requisitos del articulo 34
de la Ley Hipotecaria harian inoperante ese
juego resolutorio. Ahora bien de aqui no se
sigue sin mas que la sentencia declarativa
de laresolucién de la compraventa, dictada
en pleito entablado solo contra el compra-
dor permita la cancelacion de los asientos
posteriores que traigan causa de este ulti-
mo. Si se tiene en cuenta:

a) Que los efectos de la sentencia se
concretan a las partes litigantes.

b) Que la rectificacion de los asientos
registrales presupone el consentimiento de
sus titulares o una sentencia firme dictada
en juicio declarativo entablado contra to-
dos aquellos a quienes el asiento atribuye
algun derecho.

¢) Que es exigencia constitucional la de
la proteccion jurisdiccional de los derechos.

d) Que se trata de anotaciones exten-
didas antes de la anotacion de la deman-
da.

e) Que los titulares de tales anotaciones
no solo pueden sino que deben ser traidos
al procedimiento de resolucion, para alegar
lo que a derecho convenga en cuanto a ser
cumplidos todos los presupuestos de la re-
solucion (devolucién de cantidades, etc.)
[..]»

La certificacion puede tener un
contenido més amplio que el de

la nota simple y se trata del Unico
medio de acreditar fehacientemente
el contenido del Registro

Todas ellas serian «consideraciones
tales que conducen al resultado de que
para que la sentencia despliegue toda su
eficacia cancelatoria y afecte a titulares de
asientos posteriores basta con que estos al
menos hayan sido citados en el procedi-
miento, lo que en este caso no se ha efec-
tuado, y que con su intervencion o silencio
aseguren que se cumplen todos los presu-
puestos para la resolucién» (Resolucién de
15 de noviembre de 2005; vid., asimismo,
las Resoluciones de 28 de mayo de 1992,
19 de noviembre de 1996 y 24 de febrero
de 1998).

En consecuencia, el registrador no ha-
bria actuado correctamente al cancelar los
asientos correspondientes a tales anotacio-
nes.
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I. INTRODUCCION

Un propietario se va a gastar en acon-
dicionar un local situado en Catalufa como
vivienda-loft la cantidad de 45.000 euros. El
inmueble tiene un valor fiscal de 300.000
euros.

{Es légico, justo y proporcionado que
pueda girarse una liquidacion por Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD)
a la escritura que documente el cambio de
destino de 4.500 euros, un 10 % del coste
de la reforma?

Recientes criterios sostenidos por la
Direccion General de Tributos (DGT) de la
Generalitat de Catalunya a lo largo del afio
pasado en diferentes consultas, apoyados
en argumentos del Tribunal Econémico
Administrativo Central (TEAC) o de la DGT
del Ministerio, proponen un resultado favo-
rable a la Administracion en términos im-
positivos de AJD, lo que obliga a hacer un
examen mas detallado de los mismos.

LANOTARIA U | 2/2012

Il. PLANTEAMIENTO

De los cuatro requisitos que se despren-
den del art. 31.2 TRITPYAJD (primera copia
de escritura o acta notarial; que tenga por
objeto cantidad o cosa valuable; que con-
tenga actos o contratos inscribibles, y no
estén sujetos a las otras modalidades im-
positivas: TPO u OS), ha venido generando
conflictividad contenciosa sobre todo el re-

lativo a la valuabilidad del objeto, mientras
que el de la inscribibilidad de la escritura o
acta ha sido menos analizado.

El caracter cumulativo de todos los re-
quisitos citados es condicién indispensable
para la realizacion del hecho imponible.

Pero la Administracién Tributaria, por la
cuenta que le trae, segun parece, estd ha-
ciendo desde hace tiempo una interpreta-
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Resumen: Mediante el presente trabajo, se analiza la problematica que el cambio de uso o destino
entrafa para la aplicacion del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. Asi, recientes crite-
rios sostenidos por la Direccion General de Tributos de la Generalitat de Catalunya a lo largo del afio
pasado en diferentes consultas, apoyados en argumentos del Tribunal Econémico Administrativo
Central o de la Direccién General de Tributos del Ministerio, proponen un resultado favorable a la
Administraciéon en términos impositivos del citado impuesto.
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Abstract: This work examines the problems that change of use or purpose can create with regard
to the application of Stamp Duty. Thus, recent arguments put forward by the Taxation Directorate-
General of the Catalonia Regional Government through-out the past year in a variety of consulta-
tions, supported by the reasoning of the Central Economic-Administrative Court or the Taxation
Directorate-General of the Ministry, propose an outcome that is favourable to the Authorities in

terms of the imposition of the said tax.
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cion al menos forzada de estos dos Ultimos
requisitos para hacer caer al instrumento
en el dmbito de sujecion a AJD. De dichos
requisitos, nos centraremos en el de la va-
luabilidad.

Lo decisivo es cual es el contenido
econdmico relacionado con el
juridico del otorgamiento a los
efectos de determinar la base
imponible

|

Veamos algunas declaraciones:

1.- Consultas DGT de Catalunia, referencias
203E y 271E, ambas de 2011, de fecha
18 de julio y 11 de octubre, respectiva-
mente, de idéntico contenido.

En ellas se hace tributar por IAJD la pri-
mera copia autorizada de escritura de
cambio de uso de local a vivienda, por
ser inscribible y tener por objeto canti-
dad o cosa valuable, que se sefala que
es la propia vivienda o local.

2.~ Consulta del mismo érgano de fecha 11
de julio de 2011, referencia 164E, rela-
tiva al cambio de uso de un edificio de
viviendas a hotel, en términos similares,
declarando que, en este caso, el objeto
valuable es el edificio en su conjunto.

3.— Para terminar, otra consulta de fecha
1 de agosto de 2011, referencia 204E,
relativa al conocido caso de la desafec-
tacién de la vivienda-porteria, por con-

— o

version del hasta entonces elemento
comun de un edificio en propiedad ho-
rizontal a privativo, con modificacién de
cuotas.

Aqui se sefiala como objeto valuable
la vivienda desafectada y se declara la no
sujecion de la redistribucién de cuotas con-
siguiente por no haberse alterado la super-
ficie del resto de los pisos o locales del edi-
ficio, en consonancia con una consulta de la
DGT del Ministerio de fecha 19 de junio de
20009, referencia V1458-09.

lll. CANTIDAD O COSA VALUABLE

El art. 30.1 TRITPyAJD declara como
base imponible de las primeras copias de
escrituras publicas que tengan por objeto
directo cantidad o cosa valuable el valor de-
clarado, sin perjuicio de la comprobacion
administrativa.

Entre las acepciones del término objeto,
el DRAE incluye las siguientes:

2. m. Aquello que sirve de materia o
asunto al ejercicio de las facultades men-
tales.

3. m. Término o fin de los actos de las
potencias.

4.m. Fin o intento a que se dirige o en-
camina una accion u operacion.

Asi, parece claro que la escritura de
constitucion de una servidumbre o de un
usufructo tiene por «objeto directo» el con-
tenido econdémico de la creacién del dere-

cho real sobre un inmueble, y no el inmue-
ble sobre el que recae.

Del mismo modo, el «objeto directo» de
la ampliacién de una obra nueva o de una
responsabilidad hipotecaria dimanante de
un préstamo es la parte ampliada y no todo
el edificio o responsabilidad preexistente, o,
como en el caso de la ultima consulta rese-
fada, el objeto es la vivienda desafectada y
no el edificio en el que se halla.

Si se compra la mitad indivisa de una
finca y esta compraventa se halla sujeta a
IVA, no cabe dudar tampoco de que el IAJD
se liquida sobre el valor atribuido al domi-
nio de esa mitad indivisa y no sobre el valor
de toda la finca.

Por tanto, lo decisivo es cual es el con-
tenido econémico relacionado con el ju-
ridico del otorgamiento a los efectos de
determinar la base imponible.

Asi, por ejemplo, en los casos de segre-
gacién o agregacion, se fija expresamente
como base imponible el valor atribuido a la
porcion separada o unida, y no al inmueble
en su conjunto; en una obra nueva, se fija
como base imponible el coste real de la mis-
ma, sin tener en cuenta el valor del inmue-
ble sobre el que recae.

Pero recordemos que estamos en un
terreno (el de los cambios de uso o desti-
no) en que no hay declaracién expresa legal
que determine el objeto de la base impo-
nible, como en los ejemplos mencionados,
debiendo acudir a la formulacidon general
del art. 31.2 TRITPyAJD.

De todas formas, y sin entrar en la natu-
raleza del IAJD, de su fundamento y de su
justificacion, y por mucho que su vocacién
parezca ser la de cajon de sastre impositivo,
sigue sujeto a los principios basicos de la le-
gislacion tributaria, entre los que se hallan
los de primacia de la ley (art. 9 CE), igualdad
y capacidad econémica, y sin que en ningun
caso pueda tener caracter confiscatorio (art.
31 CE).

Lo cierto es que el Tribunal Constitu-
cional no se ha pronunciado directamente
sobre la constitucionalidad del IAJD, en el
sentido de que pueda vulnerar o no dichos
principios, si bien la jurisprudencia de Tri-
bunal Supremo y de la Audiencia Nacio-
nal lo ha venido considerando como un
gravamen documental, no ligado al hecho
juridico que contiene, que se devenga por
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la proteccién juridica que conlleva ser tal
documento inscribible.

Cabe pensar, por tanto, que es porque
la posibilidad de que se registre afada algo
al efecto del documento o titulo per se, pres-
tandole un plus de proteccién.

Quedara, sin embargo, aun admitiendo
que no estd ligado su devengo al hecho im-
ponible que constituye su objeto por esa
via, relacionado siempre con este, pues se
liquida en cuanto implica cantidad o cosa
valuable.

Concretando: si se equipara la base im-
ponible del cambio de uso de un inmueble
con el valor total del mismo, parece claro
que:

— Se estan tratando «igual» dos supuestos
diferentes, generando desigualdad.

— Se grava una capacidad econémica dis-
tinta de la que se ha puesto de manifies-
to en el instrumento.

— Se esta aplicando al «objeto directo»
del documento, supuesto que se admi-
ta como valuable, el cambio de uso, un
valor diferente, el del inmueble, aplican-
do un tipo que, dependiendo de las cir-
cunstancias, puede llegar a ser incluso
calificado de «confiscatorio», pues no
seria imposible que supusiera mas im-
porte que el coste real de ese cambio de
uso o destino.

Aqui observamos, como es habitual, di-
vergencias entre el criterio de la Administra-
ciény el de los tribunales:

— EITEAC acudié, en Resolucion de 11 de
enero de 1996, citada en las consultas
203 y 271E/2011 mencionadas, a la ar-
gumentacion (mas bien subterfugio) de
gue no cabe confundir el objeto de los
negocios juridicos con su contenido.

El caso resuelto trataba de una modifi-
cacion de division horizontal que no al-
teraba las cuotas de los departamentos
ni tampoco la naturaleza de los bienes
integrados en cada cuota, decantando-
se por la sujecidn, y decia lo siguiente:

Es cierto que el contenido de los actos
escriturados no provoca movimientos pa-
trimoniales; de ahi que no estén sujetos al
impuesto como transmisiones patrimo-
niales onerosas, pero el objeto de los mis-
mos es el edificio.
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— El Tribunal Supremo, sin embargo, en
Sentencia de 8 de abril de 2005, en re-
lacion con la transformacion de unas
acciones nominativas en acciones al
portador, sin modificacion del capital
social, entendié que no habia objeto
valuable, al permanecer el valor nomi-
nal de cada acciéon unoy el mismoy en-
tender que ese valor no era objeto de la
escritura.

Si ello es asi, cabra concluir que el ob-
jeto directo, ex art. 30.1 TRITPYAJD, de la
declaracion del cambio de uso o destino de
local a vivienda, o viceversa, sera el conteni-
do econémico de ese cambio de uso preci-
samente, y no el inmueble en su conjunto,
gue ya no sera un objeto «directo, sino, a lo
mas, «indirecto».

Lo contrario lleva a entender que el le-
gislador ha podido introducir un requisito
redundante en la ley, pues todo documen-
to inscribible, al menos en el Registro de la
Propiedad, tendré siempre por objeto un in-
mueble o un derecho real sobre el mismo,
que siempre es valuable.

Para apoyar esta argumentacion, con-
viene detenerse en la interpretacion que la
propia Administracién ha dado en ciertas
«zonas de friccién», como la de las novacio-
nes de préstamos y créditos hipotecarios.

Asi, la DGT del Ministerio ha resuelto, en
consulta V2966-11, de fecha 20 de diciem-
bre pasado, que la inclusiéon de un pacto
de ejecucion extrajudicial por novacién de
un préstamo hipotecario no tiene por ob-
jeto cantidad o cosa valuable, reiterando
implicitamente su doctrina sobre la no tri-
butacion por AJD en relaciéon con la modi-
ficacion del valor de tasacién para subasta.

No parece que pueda dudarse que tal
tratamiento tendran otras modificaciones,
como, por ejemplo, la de un domicilio para
notificaciones.

Todas las escrituras que documentan
estas modificaciones se refieren, si, pero
mediatamente, a un derecho inscrito, la hi-
poteca, pero en si mismas documentan un
«objeto directo» no valuable, no represen-
tan capacidad econémica (normalmente,
en la practica, sucede lo contrario, baste
pensar en la frecuente introducciéon de un
periodo de carencia, por ejemplo) y, aunque
laimplicaran, no existe procedimiento obje-
tivo ni legal para determinar el valor de esa
modificacion, de ese objeto directo, aunque

mediatamente repercuta en un derecho
inscrito, conforme al art. 30.3 TRITPyAJD.

De la casuistica contemplada se
desprende claramente que la
Administracion bascula sin que el
operador juridico sepa a qué carta
quedarse

|

Pero es cierto que la Administracién bas-
cula, sin que el operador juridico sepaa qué
carta quedarse; asi, en consulta 220E/2011,
la DGT catalana llega a considerar sujeta y
no exenta la novacién de un préstamo hi-
potecario en la que se modifican exclusiva-
mente las comisiones pactadas.

Se basa para ello en un informe de la
DGT del Ministerio, de fecha 12 de abril de
2010, que invoca el acceso al Registro de la
novacién sobre la base de los arts. 144 LH
y 240 RH.

Pero este informe desconoce y obvia la
Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 4 de noviem-
bre de 2002, que cita la de 2 de febrero de
1998, que niega el acceso al Registro de las
comisiones, por no estar garantizadas espe-
cialmente ex art. 98 LH, y la multitud de re-
soluciones que niegan el acceso al Registro
de pactos obligacionales.

Sobre la base del mismo informe citado,
la DGT catalana también ha llegado a decla-
rar sujeta y no exenta la modificacion del
sistema de amortizacién de un préstamo o
crédito, sin distinguir entre ambos, por no
hallarse declarada exenta esta modificacion
en el art. 9 de la Ley 2/1994, que se refiere
solo a novaciones de tipo de interés, de pla-
zo 0 ambas.

Y es que aqui el legislador, por via in-
directa, ha venido a declarar sujetos y no
exentos de |IAJD documentos cuyo acceso
al Registro es superfluo, pues en nada afec-
tan al derecho real inscrito, o incluso no
procede.

Es ilustrativa, en este sentido, una sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia de 20 de febrero de 2003, que
negé la sujecién a AJD de una escritura de
carta de pago de precio aplazado que no es-
taba garantizado con condicién resolutoria
explicita ni otra garantia de tipo real, pese a
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que pueda acceder la constancia del pago al
Registro de la Propiedad, ex art. 58 RH.

Dice que la ausencia de garantia real
impide considerar, con la deseable con-
tundencia a efectos fiscales, el caracter
inscribible del acto o negocio al no pro-
ducir perjuicio para terceros de conformi-
dad conelart. 11 LH.

Si esto es asi en estos casos, deberia ser-
lo también respecto a aspectos obligacio-
nales de un préstamo o crédito hipotecario
que, aunque puedan acceder a «tabulas,
no modifican respecto de tercero el dere-
cho real inscrito, apartandose del objetivo
propio y especifico del Registro.

Solo forzando la interpretacion del art.
144 LH, convirtiendo indirectamente el Re-
gistro en un recipiente indiscriminado de
cldusulas que poco o nada tienen que ver
con sus fines propios, cabe situar a muchos
de esos supuestos como «inscribibles».

No obstante, de aceptarse la liquidacion
en estos supuestos, la cantidad o cosa va-
luable a considerar deberia ser la diferencia
de responsabilidad hipotecaria operada por

la modificacién, como admitié el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
en fecha 14 de febrero de 1995, en relacion
con una ampliacién de plazo, sefalando
que la base imponible estaria compuesta
por el valor que supone para el prestatario
la modificacién, y no por la responsabilidad
hipotecaria total.

Volviendo al tema que nos ocupa, y
precisado lo anterior, cabe seguir a partir
de aqui dos vias: denegar que el cambio de
uso suponga un contenido valuable per se
o admitirlo.

a) Primera via: si se deniega que ello su-
ponga alteracion de valor, la primera
copia carece de uno de los requisitos
exigibles y, por tanto, estaria no sujeta.

En este sentido, las alteraciones de des-
cripcion de las fincas, por su paso de
rustica a urbana (;hace falta incidir en la
posible y abultada diferencia de valor?),
destino de los cultivos, finalizacién de
su construccion, introduccion de una
referencia catastral, etc., no tienen ni
han tenido nunca la consideracién de
liquidables per se.

Se trata de meras adecuaciones o rec-
tificaciones descriptivas que tienden a
la concordancia entre realidad y Regis-
tro, basadas en modificaciones de tipo
factico, evitando una doble tributacion,
por entenderse que los efectos juridi-
cos propios del Registro los produjo el
acto o contrato originario que accedid
al mismo, algo que, con matices, podria
predicarse del cambio de uso, pues la
finca sigue siendo la misma entidad in-
dividualizada que era antes de su mo-
dificacion de destino y persiste en su
extension, figura, linderos y cuota.

No obstante, de seguirse el criterio de
la Administraciéon en estos ejemplos
rectificatorios, puramente descriptivos
o complementarios de un titulo previo,
deberia l6gicamente resultar un tra-
tamiento liquidable para todos ellos,
pues, segun ella misma, el «objeto» de
todas esas operaciones seria un inmue-
ble que siempre tiene contenido valua-
ble y son, segun el propio criterio de la
Administracién, «actos» inscribibles.

Como se ha apuntado, la Administra-
cion ha conceptuado el requisito «can-
tidad o cosa valuable» de forma algo
dispar, pues, mientras que aplicando el
criterio seguido para el cambio de uso
o destino el objeto es el inmueble, sea
la vivienda, el local o el edificio en su
conjunto, sin embargo, en el caso de la
desafectacién de la vivienda-porteria el
objeto valuable es esta nueva entidad
individualizada, y no la totalidad del
edificio en que se halla.

En este ultimo caso, podria aducirse:

— A favor de una liquidacion por el
valor del inmueble que esa des-
afectacion supone una redistribu-
cién de la titularidad de las cuotas
correlativa, lo que conlleva una
evidente repercusién econdémica,
como, por ejemplo, para la equidis-
tribucion de cargas y gastos comu-
nitarios o para la extincion del régi-
men y eventual demolicién y venta
del inmueble.

— En contra de tomar dicho valor
total del inmueble como base im-
ponible, ademas de las evidentes
similitudes con una segregacion,
es que la cuota rectificada de cada
entidad procede de una redistribu-
cién para dar porcentaje a la nueva
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entidad individualizada en la que IVA, exencién que parece confirmar bien? Lo légico seria que quedara

cada propietario también participa el Tribunal Supremo, con ocasién de no sujeto, en estos casos.

indirectamente a través de la co- un Recurso de Unificacién de Doc-

munidad, y no ha habido obras ni trina 160/05, de fecha 12 de mayo Si'lo aumenta, por el contrario, se-

alteraciones fisicas en el resto de de 2010, relativo a procesos de ur- ra un «objeto directo» que tendra

elementos horizontales, criterio este banizacion). como cantidad o cosa valuable la

en que se basé la consulta catalana diferencia de valor experimentada

204E/2011 resefiada. Estas mutaciones juridico-reales son ins- por el inmueble, pero no ya todo el
cribibles, tienen por objeto cantidad o valor del mismo.

Si parece mas bien que la Adminis- cosa valuable y por tanto, en principio,

tracién ha aquilatado en estos casos deben quedar sujetas, aunque puedan [ .,

las desorbitadas consecuencias fis- ser luego declaradas por la ley como

No parece defendible que el cambio

cales resultado de una relativamen- exentas. i ol
te pequefia modificacién del titulo de uso o destino, aunque accesible
constitutivo (piénsese en grandes Pero no parece defendible que el cam- al Registro, pueda conceptuarse
comunidades de propietarios, por bio de uso o destino, aunque accesible como una mutacion juridico-real
ejemplo, simples adecuaciones de al Registro, pueda conceptuarse como EEEEEEE——
linderos, superficie, distribucién una mutacion juridico-real, pues la indi-
interior, etc.), basada en razones vidualizacién Jgrldlca de Ig’flnc'a no se En este sentido, es la propia Admi-
no confesadas de equidad del caso ha alterado (ni su extension, linderos nistracion la que puede suministrar
concreto. (r:uc:\;)atac)leys’ccriiigicc’)c:d:(; apitszuelzslcc)gr;llea un criterio de valoracion, pues ella
- . ! ) misma inv los valor ra-
Distintos de los casos citados, basados rechos reales ya inscritos sobre la finca, Iessenalos ?z:saosozle i:me;igacjzslt;o
en razones facticas, rectificatorias o sea su propio dominio o un jus in re alie- ) ., )
| . los Siqui . 0 o destino, pudiéndose seguir, por
complementarias, son los siguientes: na sobre ella, el rango o prioridad que

regla general, las instrucciones que

les corresponda, ni la proteccién que .
P ! P a publica anualmente.

— En la declaracion de obra nueva, en
! pueda darles el art. 34 LH, en su caso.

construccion o terminada, su acce- .
2. El coste real de las obras reali-

so al Registro no tiene el sentido I ria discutir n mati I
de una modificacién rament Solo pod .a.d scutirse (y co' atices) e zadas para producir ese cambio,
€ una modificacion puramente efecto legitimador que derivara del art. independientemente del aumento
descriptiva, sino que trae causa de 38 LH, asunto sobre el cual la jurispru- o .
una mutacién juridico-real: la de la - ctori o de la disminucién de valor del in-
J : dencia es contradictoria en cuanto a los mueble. en consonancia con el cri-
accesion subyacente (arts. 609 CC datos fisicos del inmueble inmatriculado. terio se’ Uido en la liquidacién de
y 542-1 CCCat); ello abria base para 9 q
extenderlo a otras accesiones que Cuestion distinta y de derecho sustan- las obras nuevas, como detalla la
tuvieren acceso al Registro, como tivo es si esa alteracion de destino re- co.njsulte? vmculantfe de la DGT del
las derivadas de una nueva planta- querira el consentimiento auténtico de Ministerio, referenaa V0140-05, de 4
cion. los titulares de los eventuales derechos de febrero, citada en la consulta ca-
o . reales en cosa ajena inscritos sobre el talana 164E/2011, cuando fija como
— Enladivisién horizontal, se produce inmueble base imponible el valor real de coste,
también una mutacion juridico-real directo o indirecto, de la obra nueva.
por la individualizacién juridica de b) Segunda via: admitido que el cambio ]
sus diferentes elementos y la reper- de uso puede implicar un objeto va- Anélogamente, entonces, el coste real
cusion erga omnes que conlleva. luable (las consultas referidas se apo- de la reforma que provoque el cambio

de uso sera un criterio légico, propor-
cional a la capacidad econémica mani-
festada, igualitario y no confiscatorio de
determinar la base imponible.

yan incidentalmente para ello sefialan-
do el cambio de valor catastral que se
genera), ese contenido valuable parece
que debera quedar necesariamente res-
tringido a una de estas dos soluciones:

— Parecido razonamiento puede pre-
dicarse de la segregacioén o division
y sus contrarias operaciones de
agregacion o agrupacién, y tam-

bién respecto de una reparcelacion Desde un punto de vista practico, qui-
(en esta ultima, la discusion ha re- 1. Aquella parte del valor del inmue- zé resulte conveniente en las escrituras de
caido sobre si el ambito de la exen- ble que ha experimentado varia- cambio de uso o destino aconsejar la fija-
cién contemplada en el art. 45.1.B.7 cién como consecuencia de esa cion de un valor para dicho cambio por una
TRITPYAJD alcanza o no también alteracién. de las dos soluciones apuntadas (diferencia
al 1AJD, habiéndose decantado el de valor o coste real de la reforma), de ma-
TEAC por la solucién negativa, tra- Ello puede implicar cierta perpleji- nera que, evitando una disyuntiva liquida-
tdndose de modificaciones registra- dad, si ese cambio de uso disminuye toria del todo o nada, se ofrezca una «linea
les, aunque si aplicable la exencién el valor del inmueble. ;Cémo coho- de retirada» fiscal que permita contender
de IAJD a las transmisiones y adju- nestar entonces la liquidacién con con la Administracién si esta continta por
dicaciones tipicas a o desde juntas una manifestacién econémica que caminos que pueden calificarse como pura-
de compensacion, si estan sujetas a supone la desvalorizacion de un mente recaudatorios.
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I. Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y pro-
teccion del cliente de servicios
bancarios

Conforme a su disposicion final 5.2, la
ENTRADA EN VIGOR de esta Orden se produ-

ce alos seis meses de su publicacion, esto es,
el 29 de abril de 2012. Sin embargo, la mis-
ma disposicion final sefiala que lo previsto en
el Capitulo Il del Titulo Ill, a excepcién de la
Seccién 3.2, entrara en vigor a los nueves me-
ses de su publicacion. Es decir, que de las dis-
posiciones que luego examinaremos sobre
créditos y préstamos hipotecarios, solo la
parte relativa a los tipos de interés (Seccién
3.2) entré en vigor el 29 de abril; el resto lo
hizo el 29 de julio.

Dictada en desarrollo de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de economia sostenible,
la Orden tiene, seguin su Predambulo, un TRI-
PLE OBJETIVO:

a) Porunlado, concentrar, sistematizary
codificar en un unico texto la norma-
tiva basica de transparencia.

b) En segundo lugar, actualizar el conjun-
to de las previsiones relativas a la pro-
teccion del cliente bancario. La orden
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incluye, por ejemplo (art. 10), una men-
cion expresa al asesoramiento, a fin de
garantizar que la prestacion de este servi-
cio bancario se realice siempre en mejor
interés del cliente, distinguiéndolo de la
directa comercializacion por parte de las
entidades de sus propios productos.

Y, finalmente, desarrollar los principios
generales previstos en la Ley de Eco-
nomia Sostenible en lo que se refiere al
préstamo responsable, a fin de mejorar
los niveles prudenciales en la conce-
sion de este tipo de operaciones de
financiacion, mediante un sistema ba-
sado en la evaluacién de la solvencia.

Adicionalmente, la norma aborda

otras areas sustanciales, entre las cuales
destacan las tres siguientes:

a)

En primer lugar, se desarrolla de modo
especifico la normativa de transparencia
del préstamo hipotecario para la adqui-
sicion de vivienda, derogando la conteni-
daen laOrden de 5 de mayo de 1994.

En el mismo marco, la Orden viene a
ejecutar el desarrollo de lo previsto en
la disposicion adicional 1.2 de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, en lo que
se refiere a la hipoteca inversa.

¢) Asimismo, regula los que seran tipos
de interés oficiales conforme a la habi-
litacién incluida en el art. 48.2 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina
e intervencion de las entidades de cré-
dito. En consecuencia, se deroga la Or-
den de 12 de diciembre de 1989, sobre
tipos de interés y comisiones, normas
de actuacién, informacion a clientes y
publicidad de las entidades de crédito.

Dentro de las DISPOSICIONES GENERA-

LES contenidas en el Titulo I, destaca la re-
lativa a su ambito de aplicacion (art. 2) e
informacion contractual (art. 7).

— Diceel art. 2.1 que la presente Orden sera

de aplicacién a los servicios bancarios di-
rigidos o prestados a personas fisicas. Sin
embargo, en el n.°4 se indica que, cuando
el cliente actie en el ambito de su acti-
vidad profesional o empresarial, las
partes podran acordar que no se aplique
total o parcialmente lo previsto en esta
Orden, a excepcion de lo establecido en
el Capitulo Il del Titulo Ill (normas relati-
vas a créditos y préstamos hipotecarios,
que, por tanto, siempre son aplicables).
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Conforme al art. 33, en los créditos al
consumo se aplicara, en cuanto no es-
tuviere previsto por la Ley 16/2011, de
24 de junio, lo dispuesto en este Titulo
|, de disposiciones generales, y en el
Capitulo | del Titulo Ill (o sea, en el art.
18), que luego veremos, sobre obliga-
cién de evaluacion de la solvencia del
deudor.

— En cuanto a la «informacioén contrac-

tual» a que se refiere el art. 7, se regula
la obligacién que al respecto se impone
a las entidades de crédito en dos ambi-
tos: el del contenido de los documentos
contractuales y el de la conservacion y
entrega de los mismos al cliente.

A) Los documentos contractuales re-
lativos a servicios bancarios, tanto
de captacion de fondos reembolsa-
bles como de concesidn de créditoy
préstamo, deberan recoger de forma
explicitay clara los siguientes extre-
mos (n.° 3):

a) El tipo de interés nominal, la
TAE u otra expresion equiva-
lente del coste o remuneracion
total efectivos en términos de
intereses anuales, conforme a
lo que a estos efectos establez-
ca el Banco de Espaia teniendo
en cuenta, en su caso, el valor
pecuniario de toda remunera-
cién en especie.

b) La periodicidad con que se pro-
ducird el devengo de intereses,
las fechas de devengo y liquida-
cion de los mismos, la férmula o
métodos utilizados para obte-
ner, a partir del tipo de interés
nominal o de los otros factores
del coste o laremuneracién que
resulten pertinentes, el importe
de los intereses devengados vy,
en general, cualquier otro dato

<)

d)

necesario para el calculo de di-
cho importe.

Las comisiones y gastos reper-
cutibles que sean de aplica-
ciéon, con indicaciéon concreta
de su concepto, cuantia, fe-
chas de devengo y liquidacion,
asi como, en general, cualquier
otro dato necesario para el
célculo del importe de tales
conceptos.

La duracién del depésito o prés-
tamo o crédito y, en su caso, las
condiciones para su prérroga.

Las normas relativas a las fechas
valor aplicables.

Los derechos y obligaciones que
correspondan a la entidad de
crédito para la modificacién del
tipo de interés pactado o para la
modificacién de las comisiones
0 gastos repercutibles aplicados,
asi como los derechos de que, en
su caso, goce el cliente cuando se
produzca tal modificacién.

Los derechos y obligaciones del
cliente en cuanto a la cancela-
cion del depdsito o préstamo
o al reembolso anticipado del
mismo y el coste total que el uso
de tales facultades supondrian.

Las consecuencias para el clien-
te del incumplimiento de sus
obligaciones, especialmente,
del impago, en caso de crédito
0 préstamo.

Los demas que establezca el
Banco de Espana.

Menciones andlogas, en la medida
que proceda, deberan figurar, con-
forme a las precisiones que pueda
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establecer el Banco de Espaiia, en el
resto de contratos sujetos a la pre-
sente Orden.

B) Dicha informacion debe ser facili-
tada al cliente mediante la entrega
(n.c 1) que las entidades de cré-
dito deberan hacer al cliente del
correspondiente ejemplar del
documento contractual en que se
formalice el servicio. Las entidades
de crédito deberdn conservar (n.° 2)
el documento contractual y poner
a disposicion del cliente copia del
mismo siempre que este lo solicite.

En las operaciones formalizadas en
documento notarial se estard, en cuanto
a la obtenciéon de copias por parte de los
clientes, a lo dispuesto en la normativa no-
tarial.

En las operaciones formalizadas en
documento notarial se estara, en
cuanto a la obtencion de copias por
parte de los clientes, a lo dispuesto
en la normativa notarial

El Titulo 1, «Créditos, préstamos y servi-
cios de pago», dedica su Capitulo | al «Prés-
tamo responsable», disponiendo su art. 18
un principio general conforme al cual la
entidad de crédito, antes de que se celebre
cualquier contrato de crédito o préstamo,
deberd evaluar la capacidad del cliente para
cumplir con las obligaciones derivadas del
mismo.

Entre los aspectos a contemplar, des-
taca, en el caso de créditos o préstamos
hipotecarios o con otras garantias reales,
la valoracion prudente de tales garantias
mediante procedimientos que eviten
influencias o conflictos de interés que
puedan menoscabar la calidad de la va-
loracion.

En todo caso, la Orden no deja de adver-
tir de modo expreso que la evaluacion de
la solvencia prevista en este articulo se rea-
lizard sin perjuicio de la libertad de con-
tratacion que debe presidir las relaciones
entre las entidades de crédito y los clientes,
y en ningun caso afectara a su plena va-
lidez y eficacia, ni implicara el traslado a
las entidades de la responsabilidad por

el incumplimiento de las obligaciones de
los clientes.

El Capitulo Il de dicho Titulo Ill contiene
las NORMAS RELATIVAS A LOS CREDITOS Y
PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

Con caracter previo, hay que advertir
que, conforme a la disposicion derogatoria
unica, queda expresamente derogada la Or-
den de 5 de mayo de 1994, sobre transpa-
rencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios. Sin embargo, como
veiamos al principio, las normas de este Ca-
pitulo, a salvo la Seccion 3.2, que se refiere a
los tipos de interés, no entra en vigor hasta
el 29 de julio, con lo cual, si conjugaramos
ambas disposiciones, tendriamos un periodo
de tres meses en que no existiria normativa
reglamentaria vigente sobre la materia. Dada
la finalidad tuitiva de la norma, que queda-
ria frustrada si se admite esta interpretacion,
entiendo que esta es una laguna que puede
subsanarse considerando vigente también
hasta 29 de julio la Orden de 1994.

Dentro de las disposiciones generales
de este Capitulo, el art. 19 sefala que el
mismo sera de aplicacion a los servicios
bancarios de crédito y préstamo hipoteca-
rio (en adelante, préstamos) cuando sean:

a) Celebrados con un cliente, persona
fisica.

b) Enlos que:

1. La hipoteca recaiga sobre una vi-
vienda.

2. Lafinalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre te-
rrenos o edificios construidos o por
construir.

Frente a lo previsto en la Orden de
1994, que circunscribia su ambito objetivo
de aplicacién a los préstamos hipotecarios
(luego se entendié que abarcaba a los crédi-
tos) que tuvieran como garantia una vivien-
day fueran de importe igual o inferior a 25
millones de pesetas, la nueva Orden amplia
de modo importante dicho ambito, bastan-
do con que se haga constar que la finalidad
de la operacion, con independencia de su
importe, es adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre un inmueble para que
la normativa le sea aplicable. Puede susci-
tar alguna duda el caso de que el inmueble
en cuestion sea una finca rustica, aunque lo
genérico del término terrenos y la finalidad

protectora de la norma parecen aconsejar
entenderla aplicable a las operaciones que
afecten a dicho tipo de fincas.

La Seccion 2.2 de este Capitulo regula
la INFORMACION PRECONTRACTUAL que
debe suministrarse al cliente de un crédito
o préstamo hipotecario, y que se desarrolla
en cuatro etapas:

1. La Guia de acceso al préstamo hipo-
tecario, que regula el art. 20 y que serd
elaborada por el Banco de Espafia, con
la finalidad de que quienes demanden
servicios bancarios de préstamo hipo-
tecario dispongan, con caracter previo
a la formalizacién de los mismos, de in-
formacion adecuada para adoptar sus
decisiones de financiacion.

2. La Ficha de Informacion Precontrac-
tual (FIPRE) (art. 21), que deberd pro-
porcionar la entidad de crédito al clien-
te que solicite informacién sobre los
préstamos que oferta y que se ajustara
al contenido del anexo I.

3. La Ficha de Informacién Personaliza-
da (FIPER) (art. 22), que se suministrara
una vez que el cliente haya facilitado la
informacién que se precise sobre sus
necesidades de financiacién, su situa-
cién financiera y sus preferencias, y que
se ajustara al contenido del anexo II.

Toda informacién adicional que la en-
tidad facilite al cliente figurara en un
documento separado que debera ad-
juntarse a la Ficha de Informacién Per-
sonalizada.

4. La oferta vinculante (art. 23), a entre-
gar cuando el cliente y la entidad hayan
mostrado su voluntad de contratar un
determinado préstamo hipotecario, se
disponga de la tasacién correspondien-
te del inmueble y se hayan efectuado
las oportunas comprobaciones sobre
su situacién registral y sobre la capa-
cidad financiera del cliente. La oferta
vinculante es la FIPER del anexo Il (si
se hace a la vez, puede servir el mismo
documento), en la que se especificara lo
siguiente:

a) Que se trata de una oferta vinculan-
te.

b) El plazo de vigencia de dicha oferta.

Toda informacion adicional que la
entidad facilite al cliente en la oferta
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vinculante figurara en un documen-
to separado que debera adjuntarse
a la Ficha de Informacion Personali-
zada.

Salvo que medien circunstancias
extraordinarias o no imputables a la
entidad, la oferta vinculante tendra
un plazo de validez no inferior a ca-
torce dias naturales desde su fecha
de entrega.

Como INFORMACION ADICIONAL, en

su caso, la Orden detalla especificamente la
que la entidad debera facilitar en los casos
de pacto de variabilidad del tipo de interés,
y que hacen referencia a:

1.

Los instrumentos de cobertura del
riesgo de tipo de interés que, en su
caso, comercialice la entidad vinculados
al préstamo concedido (art. 24), con ex-
presa constancia, entre otros datos, de
si su naturaleza implica que el producto
no se limita a proteger al cliente frente
al alza de tipos, ya sea porque el limite al
alza vaya acompanado de un limite a la
baja o por cualquier otra caracteristica.

En caso de que se hubieran establecido
limites a la variacion del tipo de inte-
rés, como clausulas suelo o techo, se
recogerd (art. 25) el tipo de interés mi-
nimo y el maximo a aplicary la cuota de
amortizacién maxima y minima.

Se adjuntard, en un documento separa-
do, una referencia especial a las cuotas
periddicas a satisfacer por parte del
cliente en diferentes escenarios de
evolucion de los tipos de interés (art.
26.2). A estos efectos, se presentaran,
al menos, tres cuotas de amortizacion,
calculadas mediante el empleo de los
niveles méaximos, medios y minimos
que los tipos de referencia hayan pre-
sentado durante los ultimos quince
afos o en el plazo maximo disponible,
si es menor.

La Seccién 3.2 regula lo relativo a los Tl-

POS DE INTERES. Recordemos que entra en
vigor el 29 de abril de 2012, frente al resto
del capitulo, que no lo hizo hasta el 29 de
julio™.

— El art. 26 sefala que las entidades de

crédito unicamente podran utilizar
como indices o tipos de referencia
aquellos que se hayan calculado a cos-
te de mercado, no sean susceptibles de
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influencia por la propia entidad en vir-
tud de acuerdos o practicas conscien-
temente paralelas con otras entidades
y en que los datos que sirvan de base al
indice o tipo sean agregados de acuer-
do con un procedimiento matematico
objetivo.

— Tendran la condicién de tipos de inte-

rés oficiales (art. 27):

a) Tipo medio de los préstamos hipo-
tecarios a mas de tres aios, para ad-
quisicion de vivienda libre, concedi-
dos por las entidades de crédito en
Espana.

b) Tipo medio de los préstamos hi-
potecarios entre uno y cinco anos,
para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por las entidades de
crédito en la Zona Euro.

c) Tipo de rendimiento interno en el
mercado secundario de la deuda
publica de plazo entre dos y seis
anos.

d) Referencia interbancaria a un ano
(Euribor).

e) Permuta de intereses/Interest Rate
Swap (IRS) al plazo de cinco afos.

f) El Mibor, exclusivamente para los
préstamos hipotecarios formaliza-
dos con anterioridad al 1 de enero
de 2000, conforme a lo previsto en
elart.32 delaLey 46/1998,de 17 de
diciembre, sobre introduccién del
euro.

Eso implica que desaparecen, co-
mo tales tipos oficiales, el IRPH
de bancos, el IRPH de cajas y el tipo
CECA. Sin embargo, la disposicion
transitoria prevé que dichos tipos,
si estuvieran siendo empleados en
préstamos a interés variable a la en-
trada en vigor de esta Orden, conti-
nuaran siendo considerados aptos a
todos los efectos y seguiran siendo
publicados mensualmente por el
Banco de Espana. Su desaparicién
completa se producira habiendo
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transcurrido un afno desde la entra-
da en vigor de la Orden y su norma-
tiva de desarrollo, siempre que en
ese plazo se hubiese establecido el
correspondiente régimen de transi-
cion para los préstamos afectados.

— El art. 28 regula los indices y tipos de
referencia aplicables para el calculo del
valor de mercado en la COMPENSACION
POR RIESGO DE TIPO DE INTERES previs-
ta en el art. 9.2 de la Ley 41/2007, de 7
de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo. Se conside-
raran indices o tipos de interés de refe-
rencia a estos efectos los tipos Interest
Rate Swap (IRS) a los plazos de 2, 3,4, 5,
7,10, 15,20y 30 anos, que publicara el
Banco de Espaia y a los que se afadira
un diferencial que se fijard teniendo en
cuenta los mas cominmente aplicados
para los préstamos hipotecarios para
adquisicion de vivienda en Espana a di-
ferentes plazos de amortizacion.

Se aplicara el tipo de interés de referen-
cia de los anteriores que mas se aproxi-
me al plazo del préstamo hipotecario
que reste desde la cancelacion antici-
pada hasta la proxima fecha de revision
del tipo de interés.

La forma de calculo de los indices y ti-
pos anteriores se determinard mediante
una circular del Banco de Espana.

Ahora se alude a «<documentos
contractuales y escrituras publicas»,
distincién no contenida en la Orden

de 1994, que se referia directamente
a las «escrituras publicas»

La Seccion 4.2, DOCUMENTO CONTRAC-
TUAL Y ACTO DE OTORGAMIENTO, integra-
da por los arts. 29y 30, es, sin duda alguna,
la parte de la regulacién de mayor interés
notarial.

— El art. 29, «Documentacion contrac-
tual», dispone lo siguiente:

Los documentos contractuales y las
escrituras publicas en las que se forma-
licen los préstamos contendrdn, debida-
mente separadas de las restantes, cldusu-
las financieras cuyo contenido minimo se
ajustard a la informacion personalizada

prevista en la Ficha de Informacion Per-
sonalizada. Las demds cldusulas de tales
documentos contractuales no podrdn, en
perjuicio del cliente, desvirtuar el conteni-
do de aquellas.

En patrticular, con las peculiaridades
previstas en los siguientes apartados, se
fijard el tipo de interés aplicable, asi como
la obligacién de notificar al cliente las va-
riaciones experimentadas en ese tipo de
interés.

Esta norma contiene algunas noveda-
des respecto de su antecedente, conte-
nida en la Orden de 1994:

1. Porun lado, que aun estando en se-
de de préstamos hipotecarios, que
necesariamente se han de formali-
zar en escritura publica, se habla de
los «documentos contractualesy las
escrituras publicas», distincion no
contenida en la Orden de 1994, que
se referia directamente a las «escri-
turas publicas».

2. La sutil diferencia entre esta redac-
cién y la que contiene la Orden de
1994, segun la cual «deberan conte-
ner, debidamente separadas de las
restantes, clausulas financieras que
ajustaran su orden y contenido a lo
establecido en el anexo Il de la pre-
sente Orden». Seria deseable que en
la interpretacion y aplicacion de la
nueva norma se entienda que de-
be respetarse también el orden de
clausulado que figura en la FIPER y
en la oferta vinculante, por cuanto
ello supone un elemento de trans-
parencia para el cliente y de mejor
control por parte del Notario.

3. Por ultimo, la obligacién de notificar
al cliente las variaciones del tipo de
interés supone también una nove-
dad, por cuanto la Orden de 1994 la
excluia en caso de utilizacién de ti-
pos oficiales, calculados sobre datos
agregados de acuerdo con un pro-
cedimiento matemético objetivo.

— Por su parte, el art. 30, «Acto de otor-

gamiento», sucesor del art. 7 de la
Orden de 1994, viene a reproducir lo
dispuesto en este sobre elecciéon de No-
tario, derecho de examen del proyecto
de escritura y renuncia al mismo.

Pero presenta, frente a la norma ante-
rior, importantes novedades:

— En primer lugar, un oportuno reco-
nocimiento del deber genérico de
control de legalidad.

— En ejercicio del cual, si el préstamo
no se ajusta a esta Orden (y a la le-
galidad vigente, por supuesto), el
Notario debera denegar la autoriza-
cién. En la Orden de 1994, el Unico
deber resefiado era el de advertir
al prestatario en determinados su-
puestos e informarle de su derecho
a desistir si habia discrepancias en-
tre oferta vinculante y escritura.

La cuestidon a resolver es qué debe
entenderse por «préstamo que no se
ajusta a esta Orden». Porque préstamo,
como tal, es el formalizado en la escritu-
ra, a la que la Orden dedica Unicamente
estos dos articulos, refiriéndose en todo
lo demés a la fase precontractual.

Por tanto, el Unico supuesto claro de
préstamo que no se ajusta a esta Orden
seria el que no tiene el contenido mini-
mo del art. 29, es decir, el previsto como
propio de la FIPER y de la oferta vincu-
lante.

Por otro lado, el art. 30 sigue diciendo
que, asimismo, el Notario debera reali-
zar una serie de comprobaciones, infor-
maciones y advertencias. Parece légico
entender que ese «asimismo», puesto
en relacion con la obligacién de dene-
gar la autorizacion si el préstamo no
cumple lo previsto en la Orden, implica
que en los casos a que se refiere la nor-
ma a continuacién no existe deber de
abstencién por parte del Notario. Y asi
resulta légico, cuando menos, respecto
de las obligaciones de informar y adver-
tir, que resultaria extrafno cumplir si ya
ha habido una negativa a autorizar el
documento.

Sin embargo, y en cuanto al deber de
comprobar, puede ocurrir que el resul-
tado de alguna de las comprobaciones
que «asimismo» debe hacer el Notario
dé lugar a considerar que la operacion
de préstamo (entendida como todo el
iter negocial y comprensiva, por lo tan-
to, de los tratos preliminares) no cumple
lo previsto en la Orden. Asi, se dice que
el Notario habrd de:

LA NOTARIA | CNC | 2/2012



Comentarios a algunas de las recientes disposiciones normativas de mayor interés notarial

a) Comprobar si el cliente ha recibido
adecuadamente y con la suficiente
antelacion la FIPER y, en su caso, si
existen discrepancias entre las con-
diciones de la oferta vinculante y el
documento contractual finalmente
suscrito, e informar al cliente tanto
de la obligacion de la entidad de po-
ner a su disposicion la FIPER como
de aceptar finalmente las condicio-
nes ofrecidas al cliente en la oferta
vinculante dentro del plazo de su
vigencia.

i) Empezando por el final, es in-
teresante la sustitucion de la
advertencia al cliente de su
derecho a desistir de la ope-
racién por la de la obligacion
de la entidad de suscribir el
contrato con arreglo a la oferta
vinculante.

ii) Pero ;como se comprueba si
el cliente ha recibido adecua-
damente y, sobre todo, con la
suficiente antelacién la FIPER?
;{Qué es «suficiente antela-
cién», cuando no hay un plazo
fijado? ;O se refiere al de tres
dias para tener el proyecto de
escritura a su disposicion?

b) En el casode préstamos atipo de in-
terés variable, comprobar si el clien-
te harecibido la informacion previs-
ta en los arts. 24, 25 y 26 (es decir,
la «<informacidn adicional» a la que
antes nos referiamos) y advertirle
expresamente cuando se dé alguna
de las circunstancias que en relacion
con dicho tipo de contratos mencio-
na la Orden, siguiendo en este pun-
to (y ampliando, en algun caso) lo
previsto en la Orden de 1994.

c¢) Comprobar que ninguna de las clu-
sulas no financieras del contrato
implica para el cliente comisiones o
gastos que debieran haberse inclui-
do en las cladusulas financieras.

Pues bien, no resulta con la claridad que
a mijuicio habria resultado deseable c6-
mo debe actuar el Notario si el cliente
no ha recibido adecuadamente la FIPER,
o la informacidn sobre instrumentos de
cobertura, cldusulas suelo-techo, o la si-
mulacién de cambio de tipo de interés.
;Son supuestos que obligan a denegar
la autorizacién o la permiten si el clien-
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te asi lo solicita, una vez advertido al
respecto? Las peculiaridades de cada
caso pueden ser muy diferentes y pro-
bablemente nos llevarian a respuestas
también distintas, pero si pretendemos
encontrar una regla general a modo
de punto de partida, a mi juicio, po-
dria considerarse como tal la de que
el Notario deberd, inexcusablemente,
asegurarse, en primer lugar, de que la
escritura recoge, en la forma prevista
en la Orden, todas las condiciones que
esta dispone como contenido minimo
obligatorio (entre las que deberia figu-
rar, porque a la misma parece que hay
que entender extensible la remision del
art. 29, la citada «informacion adicional»
de los arts. 24, 25 y 26) y, en segundo
lugar, de que el cliente, plenamente
consciente del contenido de la escritu-
ra, lo es también no ya de que no puede
ser obligado a otorgar un contrato que
contradiga cualquiera de las condicio-
nes ofertadas por la entidad de crédito,
sino que, por el contrario, puede exigir
de esta la formalizacion de la escritura
con estricto cumplimiento de dichas
condiciones. A partir de ahi, autorizar
0 no la escritura en caso de apreciar
determinados defectos, ausencias o
discordancias en la informacién previa
suministrada requiere una muy pruden-
te valoracion de la naturaleza de aque-
llas y de las circunstancias concurrentes,
valoracion que deberd hacerse siempre
sobre la base de la mejor proteccion del
cliente. Puede que, en ocasiones, igual

que ocurre en determinados supuestos
de vulneracién de la normativa sobre
condiciones generales de contratacion,
una interpretacion estricta que lleve
a denegar la autorizacién le cause al
cliente mayor dafo que la autorizacion
consentida por el mismo, debidamen-
te informado. Sin pretender establecer
ninguna equiparacién en cuanto a la
caracterizacién juridica del supuesto,
solo recordar lo que el profesor José
Maria MIQUEL GONZALEZ califica como
casos de ineficacia relativa: hay normas
imperativas, dice, relativas o parcial-
mente imperativas, como son las que
tratan de proteger a una parte y no a
otra; la nulidad se produce si se contra-
viene la norma imperativa en perjuicio
del adherente, o dicho mds claramente:
la nulidad la puede invocar el adherente,
pero no se le puede imponer en contra de
su voluntad («La nulidad de las condicio-
nes generales», 2006, Especial Coloquio,
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lo-
del/document.php?id=343#tocto8).

Dos novedades de la normativa en este
apartado son las siguientes:

1. La obligacién de informar al cliente
de los costes exactos de la interven-
cién notarial, que no va a resultar
del todo facil cumplir en el mismo
acto de otorgamiento.

2. La mencion expresa de que la de-
cisién por la que en su caso se de-
niegue la autorizacion del préstamo
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debera efectuarse mediante escrito
motivado, ordenado en hechos y
fundamentos de Derecho, y que di-
cha decision serd recurrible ante la
Direccién General de los Registros y
del Notariado en los plazos y forma
previstos para el recurso de alzada.

El capitulo relativo a los préstamos y
créditos hipotecarios se cierra con dos
secciones, la 5.2 (art. 31) y la 6.2 (art. 32),
relativas, respectivamente, al CALCULO
DE LA TASA ANUAL EQUIVALENTE y al
régimen de transparencia de la llama-
da HIPOTECA INVERSA, destacando en
esta Ultima la obligacién de prestar al
cliente, a mas tardar con motivo de la
entrega de la oferta vinculante, un servi-
cio de asesoramiento independiente y
previo en los términos previstos en el
art. 10, que remite al andlisis objetivo y
suficientemente amplio de los servicios
disponibles en el mercado y a la consi-
deracién tanto de la situacién personal
y financiera del cliente como de sus pre-
ferencias y objetivos.

Desaparece la obligacion hasta
ahora prevista de que los residentes
declararan, dentro de los treinta
dias siguientes, las cuentas que en
su caso abrieran en el extranjero, asi
como que facilitaran la informacion
relativa a los movimientos a crédito
y a débito de las mismas

El art. 30, al sefalar las obligaciones del
Notario en el acto del otorgamiento, se-
Aala en su n.° 3, letra g), que, en el caso
de hipoteca inversa, debera verificar la
existencia del correspondiente asesora-
miento independiente, y si la operacién
se realiza en contra de la recomenda-
cién contenida en el mismo, advertir de
este extremo al cliente.

Il. Real Decreto 1360/2011, de 7 de
octubre, y Orden EHA/2670/2011,
de 7 de octubre, sobre transaccio-
nes economicas con el exterior

Con entrada en vigor, en ambos casos,
el 1 de junio de 2012, el objeto principal de
estas disposiciones, segun sus respectivos
predmbulos, es sustituir aquellas obligacio-
nes de las entidades de remitir informacién

de la que no disponen de forma inmediata
y automatizable e incorporar, por el contra-
rio, la obligacion de remitir aquella que si
es de disposicion inmediata. De este modo,
se suprime el deber de las entidades regis-
tradas de exigir a sus clientes los datos que
completen la informacién de las operacio-
nes en que intervienen para remitirla, pos-
teriormente, al Banco de Espana.

El mantenimiento de la informacién de
la que se dispone en la actualidad se conse-
guird, no obstante, mediante la informacion
automatica suministrada por las entidades
registradas y la obtenida a partir de los da-
tos que requiera el Banco de Espaia a quie-
nes realizan actos, negocios, transacciones
y operaciones con el exterior, de conformi-
dad con la obligacién establecida en el art.
3 de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre ré-
gimen juridico de los movimientos de capi-
tales y de las transacciones econédmicas con
el exterior®.

Esta previsién se materializa en la modi-
ficacion de los arts. 5, 6 y 9 del Real Decreto
1816/1991, de 20 de diciembre, y de los arts.
2,6y 8 de la Orden Ministerial de 27 de di-
ciembre de 2001.

A destacar que desaparece la obligacion
hasta ahora prevista en el art. 6.2 del citado
Real Decreto de que los residentes declara-
ran, dentro de los treinta dias siguientes, las
cuentas que en su caso abrieran en el ex-
tranjero, asi como facilitaran la informacion
relativa a los movimientos a crédito y a dé-
bito de las mismas.

Del mismo modo, desaparece la obli-
gacion especifica que preveia el art. 8 de
la Orden Ministerial de declarar al Banco
de Espana las operaciones de financiacion
y aplazamiento de cobros y pagos por mas
de un afo, asi como las compensaciones
de créditos y débitos, cuando derivaran de
operaciones comerciales o prestacion de
servicios.

Sin embargo, la efectividad de dichas
supresiones hay que entenderla posterga-
da, segun las respectivas disposiciones tran-
sitorias, hasta el 31 de diciembre de 2013.

Desde el punto de vista notarial, lo
mas importante es la modificacién de los
MODOS DE ACREDITAR LA CONDICION DE
RESIDENTE O NO RESIDENTE a los efectos
previstos en esta normativa®.

Hay que tener en cuenta al respecto que
los medios establecidos por el art. 2 del Real
Decreto 1816/1991, que ahora se reforma,
se complementaron en su momento con
los recogidos en la Orden Ministerial de 28
de mayo de 2001, que no queda deroga-
da expresamente, y que, en consecuencia,
subsistente en lo que no sea incompatible,
hace que el esquema siga estando configu-
rado por ambas normas, aunque algunas de
las formas de acreditacién puedan parecer
ahora irrelevantes. Dicho esquema fue reco-
gido en un trabajo personal publicado en el
n.c 7-8 de La Notaria del afio 2001, que re-
producimos mas adelante, actualizdndolo.

Parece oportuno comentar, en primer
lugar, la supresion de la norma que conte-
nia el art. 2.1 del Real Decreto, segun la cual
se consideraban «residentes, a efectos de lo
dispuesto en el presente Real Decreto, los
establecimientos y sucursales en territorio
espanol de personas fisicas residentes en el
extranjero o de personas juridicas extranje-
ras. Andlogamente, se consideran no resi-
dentes los establecimientos y sucursales en
el extranjero de personas fisicas residentes
en Espana o de personas juridicas espafio-
las». No se trataba de una presuncién, pues-
to que la normativa exigia y sigue exigiendo
la acreditacién de la residencia o no resi-
dencia correspondiente a dichos estable-
cimientos o sucursales, sino de una norma
de caracter aclaratorio o interpretativo que
ahora no se ha entendido necesario mante-
ner, por cuanto la misma se halla recogida
dentro de la mas general del art. 2 de la Ley
19/2003. La Unica presuncion que existe es
la del art. 2.2, letra c), del Real Decreto, so-
bre residencia en Espafa de «las personas
fisicas de nacionalidad espaiolay las perso-
nas juridicas domiciliadas en Espafa», que
hace innecesario el hecho de prever formas
de acreditacién para las mismas.

A partir de ahi, dicho esquema seria:

A) En cuanto a la ACREDITACION DE LA
CONDICION DE RESIDENTE:

a) Personas fisicas extranjeras [art. 2.2,
letra a), del Real Decreto]:

1. Tarjeta, carné u otro documen-
to publico en el que conste la
concesion de la autorizacion
de residencia por la autoridad
competente.

Dentro de este medio de
acreditaciéon, hay que en-
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tender incluido el habitual
Certificado de Registro de
Ciudadano de la Unién, que
hace referencia expresa a la
inscripcion en dicho Registro,
de conformidad con lo esta-
blecido en los arts. 3.3y 7.1
del Real Decreto 240/2007",
sobre entrada, libre circula-
cién y residencia en Espafa
de ciudadanos de los estados
miembros de la Unién Euro-
pea y de otros estados parte
en el Acuerdo sobre el Espa-
cio Econémico Europeo.

2. Alternativamente, certificacion
de residencia fiscal expedida
por las autoridades fiscales es-
panolas.
Es una novedad introducida
por la reforma que estudia-
mos. La expedicién de dichos
certificados esta prevista en a) Personas fisicas: la Direccién General de Comer-
el art. 117.1, letra j), de la Ley cio e Inversiones. En cuanto al
General Tributaria y el procedi- 1. Certificacion consular (caso Real Decreto, de superior rango
miento para su obtencion, en de espanoles) o certificacion normativo, modifica los requi-
los arts. 70 a 76 del Real Decre- negativa expedida por la au- sitos y suprime, a mi entender,
to 1065/2007, de 27 de julio. toridad competente (caso de los que recogia la Orden Minis-
Puede Vvisitarse: https://www. extranjeros), con dos meses de terial, que ahora se omiten, por
agenciatributaria.gob.es. antigliedad maxima [art. 2.3, lo que puede entenderse que
letras a) y b), del Real Decreto]. desaparece la obligacién (en
b) Establecimientos o sucursales todo caso, posterior a la decla-

en Espafa de personas juridi- 2. Certificacion expedida por las racién formalizada) de obtener

cas extranjeras o de personas autoridades fiscales del pais de y remitir la certificacion.

fisicas residentes en el extran- residencia [art. 2.3, letra c), del

jero [art. 2.2, letra b), del Real Real Decreto, introducido en la Certificacion, escrito bancario

Decretol: reforma que comentamos]. o referencia en la diligencia
bancaria de conformidad del

Mediante cualquier documen- 3. Declaracién del inversor. El art. cheque acreditativos de que el

to publico en el que consten
los datos correspondientes a
su constitucion, de acuerdo
con la legislaciéon espaiiola, o
certificado de inscripcién en el
Registro Mercantil.

2.3, letra c), del Real Decreto
permite la simple declaracion
del inversor en la que mani-
fieste que es residente fiscal en
otro Estado y que no dispone
de establecimiento perma-
nente en Espafia, a la vez que

pago del importe de la inversién
procede de una cuenta de un no
residente abierta a su nombre
en una entidad registrada [art.
3.1, letra ), de la Orden Ministe-
rial de 28 de mayo de 2001].

B) Encuanto ala ACREDITACION DE LA NO
RESIDENCIA, no existe una presuncién
paralela a la vista para los nacionales
espafoles en relacion con la residencia.
Es decir, no se presume que la no na-
cionalidad espafola implique la no re-
sidencia, sino que la misma debe acre-
ditarse. De las reglas contenidas en el
Real Decreto 1816/1991y en el art. 3 de
la Orden Ministerial de 28 de mayo de
2001 resultan, en sintesis, los siguientes
modos de acreditacion:

asuma el compromiso de co- 5.
municar cualquier alteracién
de dichas circunstancias.

Los diplomaticos extranjeros
acreditados en Espana y el
personal extranjero que preste
servicios en embajadas o con-
sulados extranjeros o en orga-
nizaciones internacionales en
Espafa, mediante tarjeta de
identidad expedida por el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores.

Elart. 3.1, letras a) y b), de la Or-
den Ministerial de 28 de mayo
de 2001 ya permitia esta decla-
racion, pero solo a falta de la
certificacion del n.° 1y en caso
de urgencia, exigiendo que,
una vez obtenida, se remitiera
en el plazo méximo de un mes a

Curiosamente, desaparece la
norma contenida en la anterior
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letra e) del art. 2.4 del Real De-
creto, segun la cual «el personal
diplomético espariol acreditado
en el extranjero y el personal
espafnol que, sin tener la ante-
rior condicién, preste servicios
en embajadas y consulados es-
pafoles, asi como en organiza-
ciones internacionales», podia
acreditar su no residencia «me-
diante pasaporte diplomatico o
certificacion del Jefe de Mision,
Coénsul o autoridad competente
de la Organizacién correspon-
diente en los que conste tal si-
tuacion». Es dudoso que todos
los supuestos a que se referia
dicha norma puedan entender-
se englobados en la regla mas
genérica del n.° 1 antes citado.

b) Personas juridicas:

1. Las domiciliadas en el extran-
jero, mediante documento fe-
haciente que acredite su domi-
cilio social [art. 2.3, letra d), del
Real Decreto].

2. Las sucursales y estableci-
mientos en el extranjero de
personas juridicas espafiolas o
personas fisicas residentes en
Espaia, mediante certificacion
del Consul espafiol correspon-
diente de que se hallan cons-
tituidos en el pais de que se
trate [art. 2.3, letra e), del Real
Decreto].

Leyes 9, 10y 11/2011, de 29 de
diciembre, del Parlament de Ca-
talunya

Conocidas como leyes «6mnibus», se

contienen en las mismas una serie de mo-
dificaciones en el contenido de normas de
aplicacion directa en la actividad notarial.
Pueden destacarse las siguientes:

Modificacién de la Ley 18/2007, de
28 de diciembre, del derecho a la vi-
vienda

Introducidas por la Ley 9/2011, algunas

de las novedades tienen una evidente im-
portancia socioeconémica. Asi:

— La derogacion de la norma (arts. 42.6 y

42.7) que preveia la EXPROPIACION DEL

USUFRUCTO de la vivienda desocupada
que se sitUe en area de demanda resi-
dencial fuerte y acreditada [art. 5.2, letra
b), modificado].

La reduccién de las obligaciones de
DISPONER DE UN PARQUE MINIMO DE
VIVIENDAS DESTINADAS A POLITICAS
SOCIALES de como minimo un 15 % del
total de viviendas existente, que se limi-
ta ahora a esas areas calificadas como
ambitos de demanda residencial fuerte
y acreditada (art. 73.1, modificado).

Se derogan las normas que preveian
la LOCALIZACION UNIFORME PARA
TODOS LOS AMBITOS DE ACTUACION
DE LAS RESERVAS PARA VIVIENDAS DE
PROTECCION OFICIAL, evitando la con-
centracién excesiva y la segregacion
espacial (art. 17.2), previsidon que pasa a
estar recogida Unicamente en el Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo.

Desaparece en el art. 79 el PLAZO MINI-
MO DE TREINTA ANOS de la calificacion
para viviendas de proteccion oficial.

La IMPOSIBILIDAD DE QUE EL PROPIETA-
RIO DE UNA VIVIENDA DE PROTECCION
OFICIAL ADQUIERA OTRA VIVIENDA EN
PROPIEDAD se limita a los cinco afios
siguientes a la adquisicién de vivienda
protegida (art. 81.4).

En el PROCEDIMIENTO DE ADJUDICA-
CION DE VIVIENDAS DE PROTECCION
OFICIAL (art. 101.1), que antes preveia
una doble posibilidad, consistente en
que lo gestionara la Administracion o
que lo hiciera el promotor, con inter-
vencién de fedatario publico, ahora se
dispone que en todo caso lo gestionan
los promotores por cuenta propia, a la
vez que desaparece la intervencion de
fedatario publico. Donde se preveia una
seleccién por sorteo, ahora se limita a
decir que se deben seguir los principios
de concurrencia, transparencia y obje-
tividad, con un sistema de comunica-
ciones previa y posterior a la Adminis-
tracion. Resulta confusa, por lo demas,
en la regulacion del procedimiento pro-
piamente dicho, la necesidad o no de
tomar como base la lista de inscritos en
el registro de solicitantes de viviendas
de proteccion oficial, a pesar de que de
la norma del art. 92.2 sigue resultando
el principio de que solo podran optar
a una vivienda de proteccion oficial
los inscritos en dicho registro, salvo en

las adjudicaciones destinadas a hacer
frente a situaciones de emergencia en
el marco de las prestaciones que co-
rresponden a los servicios de asistencia
y bienestar sociales.

Quiza las novedades de mayor impor-
tancia inmediata en la actividad notarial
diaria son las que se introducen en rela-
cién con la CEDULA DE HABITABILIDAD.
Pueden distinguirse las siguientes:

A) En cuanto al AMBITO OBJETIVO DE
EXIGIBILIDAD de la cédula, la regu-
lacion de las llamadas viviendas con
actividades econémicas.

En el art. 3, letra |), que ahora se re-
forma, la Ley definia la vivienda de
uso turistico, refiriéndose como tal a
aquella «cuyo uso ceden los propie-
tarios a terceros, con la autorizacion
de la Administracion competente,
en condiciones de inmediata dis-
ponibilidad para una estancia de
temporada, en régimen de alquiler
o cualquier otra forma que impli-
que contraprestacion econdémica».
Y mas adelante, en el art. 26.7, decia
que «los establecimientos de aloja-
miento turistico no se consideran vi-
viendas a efectos de la exigencia de
la cédula de habitabilidad, salvo los
establecimientos de turismo rural».

Recogia de este modo la Ley los
conceptos vivienda de uso turistico
y establecimientos de alojamiento
turistico, que son objeto de una re-
gulacién especifica en el Decreto
164/2010, de 9 de noviembre, de
regulacion de las viviendas de uso
turistico, y en la Ley 13/2002, de 21
de junio, de turismo de Cataluia.
El primero contiene una definicion
idéntica a la que hasta ahora reco-
gia la Ley de la Vivienda (y muy pa-
recida a la que la reforma operada
por esta Ley 9/2011 introduce, a su
vez, en el art. 50 bis, adicionado a la
Ley 13/2002, de 21 de junio, de tu-
rismo de Catalufia), mientras que,
con relaciéon a los establecimien-
tos de alojamiento turistico, la Ley
13/2002, de 21 de junio, establece lo
siguiente:

A) Ensuart.32.1, que:

Tienen la consideracion de estableci-
miento de alojamiento turistico los que,
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de forma habitual y con cardcter profe-
sional, ofrecen a los usuarios turisticos,
mediante precio, alojamiento temporal
que no constituya un cambio de residen-
cia para la persona alojada, de acuerdo
con las condiciones y las caracteristicas
establecidas por reglamento.

B) Ensuart.39.1, que:

Los establecimientos de alojamiento
turistico se clasifican en las siguientes mo-
dalidades:

a) Establecimientos hoteleros.

b) Apartamentos turisticos.

¢) Campings.

d) Establecimientos de turismo rural.

e) Cualquier otra que se establezca
por reglamento.

Dicha regulacion suponia, de este
modo, la introduccién de un con-
cepto, el de vivienda de uso turistico,
en relacién con el cual no se deter-
minaban otros efectos que el de su
consideracion como tal vivienda. Y,
por otro lado, la no extension de di-
cha consideracion, a efectos de exi-
gencia de cédula de habitabilidad
(y con la excepcién de los estable-
cimientos de alojamiento rural), a
los establecimientos de alojamiento
turistico, concepto que, en cambio,
no era definido en esta Ley.

Ello significaba, por tanto, la no exi-
gibilidad de la cédula de habitabili-
dad a los apartamentos turisticos a
que se refiere la letra b) del art. 39.1
de la Ley de Turismo, frente a la exi-
gibilidad que se predicaba para las
viviendas de uso turistico, conceptos
cuya distincion, que no resulta nada
facil, parece que hay que hacer de-
pender del caracter profesional y/o
habitual o no de la cesién de uso
que se haga de los mismos.

La situacion se clarifica ahora, una
vez la Ley deja de referirse a la vi-
vienda de uso turistico o a los esta-
blecimientos de alojamiento turisti-
co para hacerlo, en el nuevo art. 3,
letra 1), a la vivienda con actividades
econdémicas, que es aquella «que no
es domicilio habitual y permanente
y que se utiliza para la obtencién de
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rendimientos de actividades eco-
ndémicas reguladas por la normativa
sectorial aplicable», ampliando asi,
al parecer, el ambito de destinos
que pueden generar rendimientos
econémicos, mas alld de su cesién
para uso turistico, y disponiendo en
el art. 26.7 que «las viviendas con ac-
tividades econdmicas se consideran
viviendas a efectos de la exigencia
de la cédula de habitabilidad».

De este modo, y en orden a deter-
minar en estos casos la necesidad
de que la edificacion cuente o no
con cédula de habitabilidad, pa-
rece confirmarse que siempre que
dicha edificacion pueda calificarse
de vivienda, con arreglo a la defi-
nicién del art. 3, letra a), de la Ley,
debera disponer de cédula de ha-
bitabilidad, aun cuando la misma
sea calificable como vivienda «con
actividades econémicas» o «de uso
turistico», 0 como «establecimiento
de alojamiento turistico». Todo ello
sin perjuicio de que, no obstante la
exigibilidad de cédula para dichas
edificaciones, la acreditacion de la
misma en caso de transmision sea o
no necesaria, como luego veremos.

B) Enrelacion con el VALORY EFECTOS
DE LA CEDULA DE HABITABILIDAD,
es importante el nuevo n.° 5 bis del
art. 26, segun el cual:

El otorgamiento de la cédula de ha-
bitabilidad implica exclusivamente que
la vivienda cumple los requisitos técnicos
de habitabilidad de la normativa vigente
y no supone la legalizacién de las cons-
trucciones en lo que concierne a la ade-
cuacion del uso de vivienda a la legalidad
urbanistica. Para proteger los derechos
de los adquirientes, cuando en la trami-
tacion de la solicitud de la cédula de ha-
bitabilidad se ponga de manifiesto que el
uso de un inmueble como vivienda puede
no adecuarse a la legalidad urbanistica,
debe hacerse constar esta circunstancia
en el documento de otorgamiento de la
cédula y el fedatario publico debe poner-
lo en conocimiento del adquiriente en el
momento de autorizar el documento de
transmision.

Esta norma deberia permitir sol-
ventar los problemas que se venian
planteando en relacion con aquellas
viviendas a las que no se les daba la

cédula por razones ajenas al cum-
plimiento de los requisitos de habi-
tabilidad. Ahora quedara claro, por-
que asi constara en la cédula, que
su otorgamiento no implica ningun
tipo de conformidad de la construc-
cién con la legalidad urbanistica, en
caso de que esta pudiere haber sido
vulnerada. Deberd prestarse aten-
cion, por tanto, al contenido de la
cédula, porque la norma prevé un
I6gico deber del Notario de advertir
al adquirente en estos casos.

C) En el ambito relativo a la COLA-
BORACION DE NOTARIOS Y REGIS-
TRADORES, se da nueva redaccion
al desde el principio polémico art.
132, letra a), que pasa ahora a decir
lo siguiente:

Requisitos para transmitir o ceder el
uso de viviendas

Los notarios, antes de autorizar la
suscripcion de un acto de transmision o
cesion del uso de viviendas, deben exigir
el cumplimiento de las disposiciones de
la presente ley, especialmente las siguien-
tes®:

a) Lavivienda debe disponer de cédu-
la de habitabilidad vigente o, en el caso
de viviendas de proteccidn oficial, de la
calificacion definitiva. Estos documentos
deben entregarse a los adquirientes o
usuarios. En el supuesto de transmision de
viviendas que no sean de nueva construc-
cion, los adquirientes pueden exonerar de
forma expresa de esta obligacién de los
transmitentes en los siguientes supuestos:

PRIMERO.-Cuando la vivienda usada
o preexistente deba ser objeto de reha-
bilitacion o de derribo. En el supuesto de
rehabilitacién, la exoneracidon comporta
la obligacién de presentar al fedatario pu-
blico autorizante un informe emitido por
un técnico competente en que se acredite
que la vivienda puede obtener la cédula
de habitabilidad una vez ejecutadas las
obras de rehabilitacién necesarias para
cumplir la normativa técnica de habita-
bilidad.

SEGUNDO.-Cuando el destino del
inmueble o entidad objeto de transmi-
sién no sea el del uso como vivienda, si el
transmitentey el adquirente lo reconocen
de forma expresa.
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TERCERO.—Cuando se cumpla cual-
quier otro supuesto de exoneracion que
se determine por reglamento.

Esta norma se completa con la adi-
cién de un apartado, el 5, al art. 135
de la Ley, con el siguiente texto:

5. En los supuestos a que se refiere el
apartado 1 del art. 132, letra a), los re-
gistradores deben hacer constar, en una
nota marginal en la inscripcidn, que la vi-
vienda transmitida queda sujeta a la eje-
cucion de las obras de rehabilitacién o de
derribo. Dicha nota marginal se cancela
con la presentacion de la cédula de habi-
tabilidad, una vez finalizadas las obras de
rehabilitacién, o con la certificacion mu-
nicipal acreditativa del derribo realizado.

Asi, la posibilidad de exoneracion
por el adquirente de la entrega de
la cédula de habitabilidad, siem-
pre tratdandose de viviendas que
no sean de nueva construccién, se
concreta:

a) A los supuestos en que la vi-
vienda vaya a rehabilitarse o
demolerse. La Ley recoge aqui
el supuesto de excepcion que,
refiriéndose a la rehabilitacion,
venia ya en la redaccion inicial
(si bien en términos que sus-
citaron muchas dudas y con-
troversia) e incorpora ahora
el supuesto de vivienda para
derribo, que ya introdujo el
Decreto 55/2009, de 7 de abiril,
en cuyo art. 9 se dispone lo si-
guiente:

1. Las personas adquirentes de una
vivienda pueden exonerar de forma ex-
presa a las transmitentes de la obligacion
de entregarles la cédula de habitabilidad
solo en caso de viviendas usadas o pre-
existentes que deban ser objeto de obras
de rehabilitacién que permitan el cumpli-
miento de las condiciones de habitabili-
dad o si la vivienda se adquiere para su
derribo.

2. En el caso de exoneracidn por reali-
zacién de obras de rehabilitacion, se debe
entregar un informe, emitido por un técni-
co o técnica competente, que acredite que
la vivienda puede obtener la cédula de
habitabilidad, en cuanto al cumplimien-
to de las condiciones de habitabilidad
previstas en este Decreto, después de la

ejecucion de las obras de rehabilitacion.
El informe debe ir acompanado de un
certificado vigente, emitido por el Ayun-
tamiento del término municipal donde se
ubique la finca, en el que se acredite que
el uso de vivienda estd autorizado, segtin
la normativa urbanistica, y que la finca
no estd sometida a ningun expediente de
proteccion de la legalidad urbanistica.

Las personas adquirentes de las vi-
viendas deben finalizar las obras que el
informe técnico determine y solicitar la
cédula de habitabilidad en el plazo mdxi-
mo de tres aiios desde la fecha de adqui-
sicion de la vivienda y, en todo caso, antes
de volver a transmitirla por cualquiera de
los titulos previstos en el apartado 2 del
art. 8. Esta obligacion se debe hacer cons-
tar mediante nota marginal en el Registro
de la Propiedad, que podrd ser cancelada
mediante la presentacion de la cédula de
habitabilidad una vez obtenida.

3. En el caso de prevision de derribo
de la vivienda adquirida, a fin de que se
pueda producir la exoneracion de la obli-
gacion de entregar la cédula de habita-
bilidad, serd necesario que el adquirente
la derribe en un plazo mdximo de un afio
desde su fecha de adquisicion. Esta obli-
gacion se debe hacer constar mediante
nota marginal en el Registro de la Propie-
dad, que podrd ser cancelada mediante
certificacion municipal acreditativa de
que el derribo se ha efectuado.

4. Los notarios y notarias deben en-
viar con periodicidad mensual al depar-
tamento de la Generalitat competente en
materia de vivienda una relacién con los
datos bdsicos de los actos de transmision
de viviendas en que se hayan producido
los supuestos de exoneracion de la obli-

gacion de presentar la cédula previstos
en este articulo.

Al tratar acerca de dicha regu-
lacién en la oportuna sesion de
actualizacion celebrada en el
Colegio de Notarios, deciamos
que los supuestos de hecho,
con sus requisitos y caracteris-
ticas, son, en consecuencia:

1. Segunda o ulterior transmision
de vivienda cuyo adquirente
vaya a rehabilitar o derribar.

2. Exoneracién formal por parte
del adquirente.

3. Para el supuesto de rehabilita-
cion, documentacion adicio-
nal:

— El informe del técnico compe-
tente, limitado a concretar las
obras a ejecutar, y acreditar
que, después de las mismas, la
vivienda cumpliria con las con-
diciones de habitabilidad pre-
vistas en el Decreto (el Pream-
bulo excluye de su contenido
cualquier referencia a aspectos
relativos a la legalidad urbanis-
tica).

— Certificado municipal vigente
que acredite la autorizacion
del uso como vivienda vy la
inexistencia de expediente de
proteccién de la legalidad ur-
banistica.

4.  Obligaciones del adquirente:

— Supuesto de rehabilitacion:
finalizar las obras y solicitar
la cédula en el plazo de tres
anos, siempre antes de volver
a transmitirla mediante titulo
que conlleve la necesidad de
entregar la cédula.

— Supuesto de derribo: efectuar
el derribo en el plazo maximo
de un ano.

5. Cautelas especiales:

— Constancia de dichas obliga-
ciones en el Registro de la Pro-
piedad, mediante nota mar-
ginal, cancelable al presentar
la cédula de habitabilidad,
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en el caso de rehabilitacion, o
certificacion municipal acredi-
tativa de haberse efectuado
el derribo, en el segundo su-
puesto.

— Remisién mensual por los no-
tarios a la Generalitat de los su-
puestos de exoneracion que se
hayan formalizado.

Por lo que se refiere a la cons-
tancia de las obligaciones
asumidas, no parece que el
incumplimiento de las mismas
tenga otra consecuencia que
el mantenimiento de dicha pu-
blicidad registral, que deberia
desaparecer al acreditarse el
cumplimiento, aun fuera del
plazo marcado.

Tampoco parece que la ad-
quisicion para derribo, con el
consiguiente reflejo en el titu-
lo y en el Registro, impida al
adquirente cambiar de idea,
acondicionar en su caso la vi-
vienday, obtenida la cédula de
habitabilidad, cancelar la nota
marginal. El riesgo de que ello
abra la puerta a posibles actua-
ciones «fraudulentas» podria
haberse reducido si para po-
sibilitar la transmisién se hu-
biera exigido, al igual que en
el supuesto de rehabilitacion,
algun tipo de documentacién
adicional, como la licencia de
demolicion.

En cualquier caso, la nueva
obligaciéon de remisién men-
sual por parte de los notarios
de los supuestos de exonera-
cién permitird a la Generalitat
el seguimiento de los mismos
y la actuacién administrativa
que proceda en los casos de
eventual incumplimiento.

b) A aquellos casos en que, a pe-
sar de que el titulo y/o el Re-
gistro publiquen una descrip-
cién de la finca como vivienda,
transmitente y adquirente ha-
gan constar de forma expresa
en la escritura que el destino
de la misma no es su uso como
vivienda.
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Parece importante observar que
el reconocimiento expreso debe
ser hecho por transmitente y
adquirente, y no solo por adqui-
rente. Ello excluiria, en principio,
los supuestos en los que el ad-
quirente pretendiera dar al in-
mueble un uso distinto, si hasta
entonces el que se le habia dado
era el de vivienda; de otro modo,
resultaria absurdo vincular al
transmitente a una declaracion
expresa de lo que no serian sino
meras intenciones de la parte
adquirente. Por el contrario, lo
que si quiza cabria es el supues-
to inverso: si lo que se vende es
un despacho (por mucho que
venga descrito como vivienda) y
ambas partes lo reconocen, de-
beria poderse autorizar la escri-
tura, con independencia de que
el adquirente pretendiera luego
darle un destino como vivienda
y de los requisitos que para ello
debiere cumplir.

En este supuesto de posibili-
dad de exoneracién encajaria
también ahora la transmisién
de una casa rural a que se re-
feria la Ley antes de la reforma,
puesto que, aun cuando por
descripciéon y por caracteris-
ticas pudiera ser calificable
como vivienda, este no seria su
destino real.

c) Por ultimo, la Ley abre la puer-
ta a aquellos supuestos de
exoneracién que reglamenta-
riamente pudieran regularse.

2. Modificacién de la Ley 25/2010, de
29dejulio, del libro Il del Cédigo Civil
de Cataluna, relativo a la persona y
la familia

La Ley 10/2011 modifica la disposicion
transitoria primera, n.° 2, de la Ley de apro-
bacién del libro Il, en la que hasta ahora se
preveia que:

Los poderes en prevision de una situa-
cién de incapacidad otorgados, en aplica-
cion del Derecho estatal supletorio, antes
de la entrada en vigor de la presente Ley,
quedan sujetos, en cuanto a su eficacia y
régimen de ejercicio, a lo establecido por
el Cédigo Civil.

La referencia al Cédigo Civil es, obvia-
mente, al Cédigo Civil de Catalufia, con lo
cual dichos poderes, anteriores a la aproba-
cion del libro I, quedaban sujetos a lo que
en dicho libro se dispone y, en consecuen-
ciay mas concretamente, a la necesidad de
autorizacion judicial prevista en el art. 222-
44.3, segun el cual:

El apoderado, de acuerdo con el art.
222-2.19, necesita la autorizacién judicial
para los mismos actos que el tutor, salvo
que el poderdante la haya excluido expre-
samente.

Y dado que dicha necesidad de exclu-
sion por parte del poderdante no existe en
el dmbito del Cédigo Civil estatal, con arre-
glo al cual se otorgaban hasta entonces di-
chos poderes, ninguna escritura la contenia.

El problema lo resuelve ahora el art. 45
de la Ley 10/2011, que modifica el redac-
tado de dicha disposiciéon transitoria, que
pasa a decir que:

2. Los poderes en previsién de una si-
tuacioén de incapacidad otorgados antes
de la entrada en vigor de la presente Ley
quedan sujetos, en cuanto a su eficacia y
régimen de ejercicio, a lo establecido por
el Cédigo Civil, salvo lo exigido por el art.
222-44.3.

3. Modificacién de la Ley 2/2007, de 5
de junio, del DOGC

De mucha menor trascendencia que
las anteriores, pero de posible gran utili-
dad practica, son las reformas que la Ley
11/2011 hace al introducir una disposicion
adicional, la 4.2, a la Ley 2/2007, de 5 de ju-
nio, del DOGC, conforme a la cual se regula
un llamado «enlace al Registro de planea-
miento urbanistico de Catalufia», dispo-
niendo que:

La publicacién de los acuerdos de
aprobacion definitiva de los instrumen-
tos de planeamiento urbanistico que, de
acuerdo con la legislacién aplicable, de-
ba efectuarse en el DOGC, a efectos de su
ejecutividad, debe incluir, como anexo
al correspondiente edicto, el texto de las
normas urbanisticas y debe proporcionar
un enlace al Registro de planeamiento
urbanistico de Cataluia que permita la
consulta telemdtica e inmediata del con-
tenido de los documentos que conforman
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el plan, con plena garantia de su autenti-
cidad e integridad.

La nueva obligacion de remision
mensual por parte de los notarios
de los supuestos de exoneracién
permitird a la Generalitat el
seguimiento de los mismos y la
actuacion administrativa que
proceda en los casos de eventual
incumplimiento
|

Este articulo, conforme a la disposicién
adicional 7.2, no entra en vigor hasta los seis
meses de la publicacién de esta Ley en el
DOGC, es decir, hasta el 30 de junio de 2012.

Por otro lado, el art. 90 afade a la mis-
ma Ley otra disposicion adicional, la 5.2,
que prevé la creacion, mediante la base de
datos del DOGC, de un portal web llamado
Portal Juridic de Catalunya, mediante el cual
se hace la difusion del Derecho vigente en
Catalufa, incorporando «todas las normas
publicadas en el DOGC con rango de ley y
con rango reglamentario, tanto en la ver-
sion oficial publicada en el DOGC como en
la version consolidada».

IV. Ley3/2012,de 22 de febrero, de
modificacion del Texto Refun-
dido de la Ley de Urbanismo,
aprobado por el Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 3 de agosto

La reforma, que segun su Exposicién de
Motivos tiene como objetivo potenciar la
agilidad y reestructuracién de la Adminis-
tracién, la simplificacién de la regulacién
administrativa y la promocién de la activi-
dad econdmica, puede analizarse, en sus
aspectos mas importantes, distinguiendo
las siguientes materias o ambitos:

A) En materia de PLANEAMIENTO URBA-
NISTICO, destacan:

1. La concentracion en la legislacion
urbanistica de toda la regulacion
del procedimiento de evaluacion
ambiental de los planes urbanisti-
cos, introduciendo al respecto un
nuevo art. 86 bis conteniendo di-
cha regulacion unitaria.

2. Laprevision de que el plan de orde-
nacién urbanistica municipal pueda

establecer la ordenacion detallada
con el nivel y la documentacién pro-
pios de un plan parcial urbanistico
sin necesidad de tramitar un plan
parcial para desarrollar el sector.
Dispone al respecto el nuevo art.
33.4:

4, Para la transformacién urbanistica de
un sector de suelo urbanizable delimitado,
se precisa la formulacion, la tramitaciéon y
la aprobacion definitiva de un plan parcial
urbanistico, salvo en los supuestos en que,
de acuerdo con la presente Ley, la orde-
nacion urbanistica detallada se establezca
mediante:

a) Un plan de ordenacién urbanistica
municipal.

b) Un plan director urbanistico de de-
limitacién y ordenacion de areas residen-
ciales estratégicas o de sectores de interés
supramunicipal.

Si se trata de suelo urbanizable no de-
limitado, el plan parcial urbanistico ha de
ser de delimitacion, debe haberse aproba-
do definitivamente y ha de acreditar que la
actuacién sea coherente con los pardmetros
determinados, de acuerdo con el art. 58.1.d
y ey 8, porel correspondiente plan de orde-
nacién urbanistica municipal.

A los «sectores de interés supramunici-
pal» se refiere el nuevo art. 157 bis, el n.° 1
del cual establece:

1. Los sectores de interés supramuni-
cipal son actuaciones de especial relevan-
cia social o econdmica o de caracteristicas
singulares que promueve la Administra-
cién de la Generalitat mediante la elabo-
racion de planes directores urbanisticos
cuya aprobacion definitiva permite llevar
a cabo directamente la transformacion
urbanistica del suelo.

3. El impulso a la publicidad de los
planes aprobados por la Adminis-
tracion de la Generalitat mediante
la obligada incorporacién en el DO-
GC de los acuerdos de aprobacién
definitiva, de un enlace con el Re-
gistro de Planeamiento Urbanistico
de Cataluia que permita la consulta
telematica inmediata del contenido
de los documentos que conforman
el plan. Se modifica, en este senti-
do, el art. 103 del Texto Refundido,
en sintonia con la reforma que mas

arriba veiamos que se introducia
en la Ley 2/2007, de 5 de junio, del
DOGC. Segun la disposicion final 4.2,
apartado 2, esta obligacion entra en
vigor el 30 de junio de 2012.

En cuanto al planeamiento urbanis-
tico derivado, se suprime la obliga-
cion de aprobar los proyectos de
urbanizacién como condiciéon de
eficacia de los planes parciales y se
permite optar: a) por seguir el es-
quema clasico de fases diferidas de
planeamiento y de ejecucion; b) por
efectuar una tramitacion simultanea
de los instrumentos, o ¢) por incor-
porar directamente en el plan deri-
vado las caracteristicas y el trazado
de las obras de urbanizacion. Se de-
rogan a estos efectos los apartados
7 y 8 del art. 89.

Se amplia a un ano el plazo para
acreditar la constitucion de la ga-
rantia de la ejecucién de las obras
de urbanizacion, modificdndose el
apartado 3 del art. 106.

Se potencian los planes especiales
urbanisticos, diferenciando entre
los planes especiales urbanisticos
que desarrollan las previsiones sus-
tantivas del planeamiento territorial
o urbanistico general [y, dentro de
estos, los que estan previstos expre-
samente en este planeamiento (art.
67.2) y los que no lo estan (art. 67.3)]
y los planes especiales urbanisticos
autéonomos (art. 68) que se pretende
resulten «instrumentos de planea-
miento mas agiles y eficientes para
implantar nuevas infraestructuras
basicas tendentes a cubrir necesi-
dades inmediatas no previstas en
el planeamiento territorial o el pla-
neamiento urbanistico generaly, sin
que la eventual conceptuacion de
estas infraestructuras como sistema
urbanistico general se constituya en
limite infranqueable al respecto (art.
55.3).

La modificacién de los planes de
ordenacion urbanistica municipal
que comporten un incremento
del aprovechamiento conllevaran
la obligacion de cesidon de un por-
centaje fijo del 15 % del suelo con
aprovechamiento, elimindndose el
porcentaje variable entre el 15 % y
el 20 %, dadas «las dificultades que
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B)

en la practica se plantean para de-
terminar, a partir de datos objetivos,
el porcentaje concreto que corres-
ponde aplicar en cada caso y para
establecer el liston a partir del cual
opera el porcentaje maximo». Se
modifican a tal fin los arts. 40,43 y
45 del Texto Refundido.

En cuanto a las RESERVAS MINIMAS PA-
RA VIVIENDA DE PROTECCION PUBLICA
que deben contener los planes de or-
denacion urbanistica municipal, la Ex-
posicién de Motivos recuerda queya la
Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas
fiscales y financieras, suprimié formal-
mente la exigencia que la reforma de
2007 habia introducido para los muni-
cipios de mas de 10.000 habitantes y
para las capitales de comarca de prever
una reserva adicional del 10 % para la
nueva tipologia de vivienda con pro-
teccion oficial concertada en Cataluia.

Por ello, ahora esta Ley exime del cum-
plimiento de obligaciones minimas
en esta materia a los planes de orde-
nacion urbanistica municipal que solo
distinguen entre suelo urbano y suelo
no urbanizable y los de los municipios
de menos de 5.000 habitantes, no ca-
pitales de comarca, que no superen
una determinada dinamica edificado-
ra, sin perjuicio de la obligacion de es-
tos planes de reservar suelo suficiente
para cumplir los objetivos definidos
en la memoria social y de respetar las
determinaciones que el planeamiento
territorial y el planeamiento director
urbanistico hayan podido establecer.
Recuerda, sin embargo, la Exposicion
de Motivos que la reforma mantiene
la obligaciéon de emplazar las reservas
evitando la concentracién excesiva de
viviendas de este tipo para favorecer la
cohesion social y evitar la segregacion
territorial de los ciudadanos por razén
de su nivel de renta.

Por otro lado, y en relacién con la RE-
SERVA PARA EL SISTEMA GENERAL DE
ESPACIOS LIBRES PUBLICOS, se prevé,
en atenciéon a las peculiaridades de
los municipios de poblacién inferior
a 3.000 habitantes de escasa comple-
jidad urbanistica, regidos por un plan
de ordenaciéon urbanistica municipal
que solo distingue entre suelo urbano
y suelo no urbanizable, que este plan
pueda establecer la reserva que resulte
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adecuada a las necesidades del muni-
cipio, sin sujecién a un minimo legal-
mente establecido.

En relacién con la COMPATIBILIDAD
ENTRE SISTEMAS URBANISTICOS PU-
BLICOS Y CALIFICACIONES DE APROVE-
CHAMIENTO PRIVADO, el art. 35 recibe
una nueva redaccion, mediante la cual
se desarrolla en detalle la prevision ge-
nérica que se contenia en el texto mo-
dificado.

Asi, antes la norma sefalaba escueta-
mente que:

Cuando, de acuerdo con los supues-
tos que se establecen por la legislacion
urbanistica, el planeamiento urbanistico
prevea la compatibilidad del aprovecha-
miento privado y el destino a sistemas de
titularidad publica del suelo, del vuelo
o del subsuelo de un terreno, se puede
constituir el régimen de propiedad ho-
rizontal adecuada de entre los previstos
en la legislacion civil catalana, con las li-
mitaciones y servidumbres que procedan
para la proteccién del dominio publico.

En cambio, ahora se dice lo siguiente:

1. Los terrenos que el planeamiento
urbanistico reserva a sistemas urbanisti-
cos, que la Administracién actuante ha
obtenido o ha de obtener mediante la ce-
sién obligatoria o la expropiacion urba-
nisticas, deben destinarse integramente
al uso publico previsto, sin perjuicio del
régimen de compatibilidad de usos regu-
lado por el presente articulo.

2. El planeamiento urbanistico pue-
de prever que el subsuelo de los sistemas
urbanisticos de titularidad publica sea
destinado a usos distintos de los atribui-
dos al suelo, siempre que sean compati-
bles con la funcionalidad del sistema. Es-
ta compatibilidad de usos distintos solo
puede comportar una calificacién urba-
nistica de aprovechamiento privado en
subsuelo si el planeamiento urbanistico
ordena nuevos sistemas urbanisticos, no
previstos en el planeamiento urbanistico
anterior, que no son exigibles en cumpli-
miento de los estdndares minimos esta-
blecidos por la legislacion urbanistica o
por el planeamiento urbanistico general.
En el caso del sistema viario, la califica-
cién urbanistica de aprovechamiento
privado del subsuelo solo puede admitir-
se si dicho sistema no forma parte de la

red que estructura el tejido urbano o la
trama urbana.

3. El planeamiento urbanistico pue-
de calificar como sistema de titularidad
publica parte de las edificaciones existen-
tes, de las edificaciones de nueva cons-
truccion o del vuelo o del subsuelo de los
inmuebles, por razén de la necesidad de
implantacién de equipamientos comu-
nitarios, asi como para facilitar el acceso
de los peatones en los sistemas viario y de
espacios libres. La obtencion de estos sis-
temas puede efectuarse por expropiacion,
si el inmueble afectado no forma parte de
un poligono de actuacion urbanistica que
prevea la cesién gratuita del sistema.

4. Si, de acuerdo con los apartados 2
y 3, el planeamiento urbanistico prevé la
compatibilidad de una calificacion urba-
nistica de aprovechamiento privado y el
destino a sistemas de titularidad publica
del suelo, del vuelo o del subsuelo de un
terreno, puede constituirse el régimen de
propiedad horizontal mds adecuado de
entre los establecidos por la legislacién
civil catalana, con las limitaciones y
servidumbres que procedan para la pro-
teccion del dominio publico.

5. El régimen de compatibilidad re-
gulado por el presente articulo no impide
el uso privativo de los bienes de dominio
publico que, de acuerdo con la legisla-
cién sobre patrimonio de las administra-
ciones publicas, no conlleva la transfor-
macién o modificacién de este dominio.

Esta Ley exime del cumplimiento

de obligaciones minimas en esta
materia a los planes de ordenacién
urbanistica municipal que solo
distinguen entre suelo urbanoy
suelo no urbanizable y los de los
municipios de menos de 5.000
habitantes, no capitales de comarca,
que no superen una determinada
dindmica edificadora

E) En el SUELO NO URBANIZABLE, y con la
finalidad de favorecer la conservacion
y la recuperacién del patrimonio rural,
deincentivar la reactivacion econdmica
y el desarrollo del mundo rural, la Ley
amplia, por un lado, los usos admisibles
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en las masias y casas rurales suscepti-
bles de reconstruccién y rehabilitacién,
y permite la catalogacién, por razones
arquitectdnicas o historicas, de otras
edificaciones anteriores a la entrada en
vigor del primer instrumento de planea-
miento urbanistico general en cada mu-
nicipio, susceptibles de rehabilitacién o
reconstruccién de cara a ser destinadas
a los mismos usos permitidos en el caso
de las masias y las casas rurales, excep-
tuando la vivienda; se modifica para ello
el apartado 3 del art. 47, al que se ana-
de un nuevo apartado, el 3 bis. Por otro
lado, simplifica el procedimiento para
la autorizacién de obras en las masias y
otras edificaciones rurales catalogadas
y de las nuevas construcciones ligadas
a actividades rusticas, modificando el
apartado 3 del art. 48",

Un matiz a destacar: la sustitucién

del «pero si», que excluia claramente

F)

las obras de consolidacién o
aumento de volumen, por el
«salvo», que parece permitir dichas
obras si tienen la consideracién de
reparaciones autorizadas por la Ley

La reforma también amplia los usos pro-
visionales susceptibles de ser autoriza-
dos en EDIFICIOS FUERA DE ORDENA-
CION en suelo urbano a todos los que
resulten admitidos en la zona urbanis-
tica en que estén incluidos los terrenos,
siempre que no requieran la ejecucion
de obras que excedan de las propias
del régimen de provisionalidad y del
régimen de fuera de ordenacion. Ade-
mas, la reforma incluye explicitamente
entre las obras provisionales aquellas
que estén vinculadas a actividades eco-
némicas preexistentes y, respecto al
régimen fuera de ordenacion, las obras
destinadas a facilitar la accesibilidad y la
supresion de barreras arquitectdnicas.

Se modifica el art. 53, cuyo apartado 3
establece lo siguiente:

3. Solo pueden autorizarse como usos
provisionales:

a) El almacenaje o el depésito simple
y mero de mercancias o de bienes mue-
bles.

b) La prestacion de servicios particu-
lares a los ciudadanos.

¢) Las actividades del sector primario
y las actividades comerciales que estén
relacionadas.

d) Las actividades de ocio, deporti-
vas, recreativas y culturales.

e) La exhibicién de anuncios publici-
tarios mediante paneles.

f) En las construcciones e instalacio-
nes preexistentes en suelo urbano, los
usos admitidos en la zona urbana, los
usos admitidos en la zona urbanistica
en que estén incluidos los terrenos que
ocupan.

Si estas construcciones e instalacio-
nes estdn en situacion de fuera de orde-
nacioén, la correspondiente autorizacion
de usos y obras provisionales se sujeta
a las determinaciones del presente ar-
ticulo, con las limitaciones establecidas
porel art. 108.

Puede sefalarse que la ampliacion de
las letras e) y f) alcanza, como se ve,
a las construcciones fuera de ordena-
cion, pero desaparece respecto de las
mismas la especialidad que recogia el
antiguo art. 53.3, cuando decia:

Se puede autorizar la utilizacién
provisional de los edificios y las insta-
laciones que estdn fuera de ordenacién
para instalar oficinas y para desarrollar
actividades comerciales, ademds de los
usos admitidos por el apartado 3. Esta
autorizacion se sujeta en todo caso a las
determinaciones de este articulo, con las
limitaciones que seriala el art. 108.

Ahora ya no se menciona la posibilidad
de instalar oficinas, mientras que las
actividades comerciales han de estar,
conforme a la letra c), relacionadas con
el sector primario.

Por lo que se refiere a la remision al art.
108, este establecia con anterioridad
que:

En las construcciones y las instala-
ciones que estdn fuera de ordenacién no
se pueden autorizar obras de consolida-
cién ni de aumento de volumen, pero si
las reparaciones que exijan la salubridad
publica, la seguridad de las personas o la
buena conservacién de dichas construc-

ciones e instalaciones. Las obras que se
autoricen no comportan aumento del
valor de expropiacion.

El nuevo apartado 2 del art. 108, al
que se remite el art. 53, sefiala que:

2. En las construcciones e instalacio-
nes que estdn fuera de ordenacién no
pueden autorizarse obras de consolida-
cién ni de aumento de volumen, salvo
las reparaciones que exijan la salubridad
publica, la seguridad de las personas o la
buena conservacién de dichas construc-
ciones e instalaciones, asi como las obras
destinadas a facilitar la accesibilidad y la
supresion de barreras arquitectdnicas de
conformidad con la legislacién sectorial
en esta materia. Las obras que se auto-
ricen en ellas no suponen aumento del
valor ni en el caso de expropiacion ni en
el caso de reparcelacion.

Se observa un matiz interesante, que
se deriva de la sustitucién del «pero
si», que excluia claramente las obras de
consolidaciéon o aumento de volumen,
por el «salvo», que parece permitir di-
chas obras si tienen la consideracion
de reparaciones autorizadas por la Ley.

La Exposicion de Motivos anuncia que
la Ley «especifica el contenido que de-
ben tener las CERTIFICACIONES DE LOS
ACUERDOS DE APROBACION DEFINITI-
VA DE LOS PROYECTOS DE REPARCELA-
CION A LOS EFECTOS DE INSCRIPCION
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD y
aclara que para la inscripcién se debe
acreditar el pago o la consignacién,
Unicamente, de las indemnizaciones
que deban satisfacerse por la extin-
cion de derechos de propiedad sobre
las fincas aportadas a personas que,
por la escasa cuantia de sus derechos,
no resulten adjudicatarias de fincas».
La cuestion viene regulada actualmen-
te en el art. 128 del Texto Refundido
vigente, con el siguiente contenido:

Art. 128. Certificacién de los proyec-
tos de reparcelacion

1. El organismo competente para la
aprobacidn definitiva de un proyecto de
reparcelacion tiene que expedir una cer-
tificacion, de acuerdo con lo que estable-
cela legislacién hipotecaria, de cara a la
inscripcién del proyecto en el Registro de
la Propiedad.
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2. En el supuesto de reparcelacion
voluntaria, la presentacién de la escritu-
ra publica y la certificacién del acuerdo
de aprobacién de la reparcelacion son
suficientes para la inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad.

Y dicho contenido se deja inalterado, si
bien se le adiciona un apartado 3, del
siguiente tenor:

3. Las certificaciones del acuerdo de
aprobacién a que se refieren los aparta-
dos 1y 2 deben incluir la especificacion
de que la aprobacion definitiva ha sido
notificada a todas las personas titulares
interesadas. En el supuesto de que haya
que satisfacer indemnizaciones por la
extincion de derechos de propiedad so-
bre las fincas aportadas a personas que,
por la escasa cuantia de sus derechos,
no resulten adjudicatarias de fincas, la
certificacion debe acompanarse con la
acreditacién del pago o de la consigna-
cion de estas indemnizaciones.
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Con lo cual se concreta como norma la
prevision de la Exposicién de Motivos
acerca del pago de indemnizaciones,
pero no se afade nada en orden a la
inscripcion de las certificaciones en el
Registro, cuyo contenido seguird sien-
do, segun el art. 128.1, el que esté «de
acuerdo con lo que establece la legisla-
cién hipotecaria».

El art. 62 de la Ley modifica el art. 170
del Texto Refundido, relativo a las CON-
DICIONES RESOLUTORIAS A LAS QUE
DEBEN SUJETARSE LAS TRANSMISIO-
NES DE BIENES DE LOS PATRIMONIOS
PUBLICOS DE SUELO Y DE VIVIENDA,
haciendo desaparecer las referencias
que se contenian a la escritura publica
de enajenacién, sustituyéndolas por «el
documento publico en que conste la
transmision».

En materia de intervencion de la edifi-
cacion, cabe destacar la SUPRESION DE
LA LICENCIA DE PRIMERA OCUPACION,

que se sustituye por un régimen de co-
municacioén previa.

Se afade un nuevo apartado, el 5, al
art. 187 del Texto Refundido de la Ley
de Urbanismo, con el siguiente texto:

5. Queda sujeto al régimen de co-
municacién previa al Ayuntamiento,
de acuerdo con el procedimiento que
establece la legislacién de régimen lo-
cal, la primera utilizacién y ocupacién
de los edificios y construcciones. La co-
municacién ha de acompanarse de la
certificacion del facultativo director que
acredite la fecha de finalizacién de las
obras y de que estas se han efectuado
de acuerdo con el proyecto aprobado
o con las modificaciones posteriores
y las condiciones impuestas, y que la
edificacion estd en condiciones de ser
utilizada.

Es una novedad que debemos poner en
relacion:
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— De una parte, con lo previsto en el art.

20 de la Ley del Suelo estatal, cuyo
apartado 1, parrafo 2.°, tiene ahora la
siguiente redaccién, dada por el Real
Decreto Ley 8/2011, de 8 de julio:

Tratdndose de escrituras de declara-
cion de obra nueva terminada, exigi-
rdn, ademds de la certificacion expedida
por técnico competente acreditativa de
la finalizacién de esta conforme a la des-
cripcién del proyecto, los documentos que
acrediten los siguientes extremos:

a) El cumplimiento de todos los re-
quisitos impuestos por la legislacion
reguladora de la edificacién para la
entrega de esta a sus usuarios.

b) El otorgamiento de las autoriza-
ciones administrativas necesarias pa-
ra garantizar que la edificacion retine
las condiciones necesarias para su des-
tino al uso previsto en la ordenacion
urbanistica aplicable y los requisitos

de eficiencia energética tal y como se
demandan por la normativa vigente.

La interpretacidon que parece que de-
be darse al precepto se traduce en la
exigibilidad de la licencia de primera
ocupacion, a la que expresamente ha-
ce referencia la Exposicién de Motivos
del Real Decreto Ley. Consecuencia de
lo cual es que la sustitucion en Catalu-
fa de la licencia de primera ocupacion
por un régimen de simple comunica-
cion previa provoca la inexistencia, a
la hora de autorizar escrituras de obra
nueva terminada, de esa «autorizacion
administrativa» de que habla la Ley del
Suelo®.

Por otro lado, la desaparicion de la licen-
cia de primera ocupacién afecta tam-
bién al régimen de la cédula de habita-
bilidad, las verdaderas diferencias de la
cual respecto de la licencia de primera
ocupacién nunca han llegado a estar
suficientemente claras.

La cédula de habitabilidad, segun el art.
7 del Decreto 55/2009, de 7 de abril,
acredita que una vivienda cumple las
condiciones de calidad previstas en la
Ley del Derecho a la Vivienda, y en el
citado Decreto, y que, por lo tanto, es
apta para residencia humana, lo que
no comporta formalmente una fiscali-
zacion del cumplimiento de los requisi-
tos urbanisticos (la vivienda puede ser
realmente habitable, pero tener mas su-
perficie de la autorizable, por ejemplo),
fiscalizacion que parecia reservarse para
la licencia de primera ocupacioén, cuya
tramitacion, ademas, preveia una ins-
peccion in situ que no se daba para el
otorgamiento de la cédula de habitabi-
lidad. A ello habia que afadir que para
obtener la «cédula de habitabilidad de
primera ocupacion» (obras nuevas), la
regulacién contenida en los arts. 13 a
17 del Decreto 55/2009, de 7 de abril,
prevé que su solicitud debia acompa-
Aarse de la licencia urbanistica de pri-
mera ocupacion; si no se disponia de
ella, debia acompanarse de la solicitud
de la misma, con la licencia de obras y
el certificado de cumplimiento del pro-
grama de control de calidad. Por tanto,
siendo posible acompafiar Unicamen-
te la solicitud de la licencia de primera
ocupacioén, no se podia tener la certeza
de que, otorgada la cédula de habitabi-
lidad, se hubiere expedido también la
licencia de primera ocupaciéon y hecho,
por tanto, la comentada fiscalizacion.

No obstante lo anterior, la redaccién del
art. 26.5 de la Ley del Derecho a la Vi-
vienda, hasta la reforma practicada por
la Ley 9/2011, introducia un elemento
de duda, al sefalar que «en ningtin caso
puede otorgarse la cédula de habitabili-
dad a los edificios cuya ocupacién como
vivienda no cumpla los requerimientos
urbanisticos o de vivienda legalmente
exigidos». A contrario sensu, podia en-
tenderse que, otorgada la cédula de
habitabilidad, se debian considerar
cumplidos tales requerimientos urba-
nisticos.

La reforma de dicha redaccién («en nin-
gun caso puede otorgarse la cédula de
habitabilidad si no se cumplen las con-
diciones técnicas legalmente exigidas
por la normativa de habitabilidad») y
la introduccion en el art. 26 del n.° 5 bis
disipan tales dudas, al indicar el mismo
que:
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El otorgamiento de la cédula de habita-
bilidad [...] no supone la legalizacién de
las construcciones en lo que concierne a
la adecuacion del uso de vivienda a la le-
galidad urbanistica.

La situacidon a que nos conducia todo
ello es que hasta ahora, para la autori-
zacion de escrituras de obra nueva ter-
minada, debiamos exigir la licencia de
primera ocupacion, sin que nos sirviera
la cédula de habitabilidad (aunque hay
quien si la consideraba suficiente, en ba-
se ala anterior redaccién del art. 26.5 de
la Ley del Derecho a la Vivienda, hasta la
reforma del mismo). Y para las escritu-
ras de compraventa, debiamos exigir la
cédula de habitabilidad, sin que (dados
los términos de la exigencia prevista en
la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda, y en el Decreto
55/2009) se considerara suficiente la li-
cencia de primera ocupacion.

A partir de esta Ley, parece que habra
que entender que, de cara a obtener la
cédula de habitabilidad en vivienda de
nueva construccion, se debera aportar,
en vez de la licencia de primera ocupa-
cién o su solicitud, la comunicacion pre-
via que sustituye a dicha licencia.

Por tanto, y por lo que se refiere a las
escrituras de declaracion de obra nueva
terminada, no disponiendo ya de esa
«autorizacion administrativa» de que
habla la Ley del Suelo, cabe preguntarse
si el cumplimiento de su art. 20.1 pasa
por alguna de las siguientes interpreta-
ciones:

a) Que, aunque nolodigala Ley, la co-
municacién previa produce los mis-
mos efectos que la antigua licencia
de primera ocupacion.

b) Que estos efectos seran atribuibles
a la cédula de habitabilidad.

c) Que, en Cataluia, el requisito que
prevé la Ley del Suelo es sencilla-
mente no exigible.

En mi opinion, deberia considerarse
admisible cualquiera de las dos prime-
ras interpretaciones. Desaparecida esa
fiscalizacion municipal de la que habla-
bamos en relacién con la concesién de
la licencia de primera ocupacién, nos
encontramos ante dos documentos (la
que vamos a llamar comunicacién de
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ocupacion y la cédula de habitabilidad)
para cuya tramitacién, ahora si, se exi-
gen los mismos requisitos materiales:
proyecto aprobado por una licencia de
obras y certificacion técnica acredita-
tiva de ajustarse la ejecucién a dichos
proyecto y licencia. Acreditado ante la
Administracion competente el cumpli-
miento de tales requisitos, basta la co-
municacion pertinente al Ayuntamiento
para poder ocupar la vivienda y la soli-
citud a la Generalitat para que la conce-
sion por parte de esta de la cédula de
habitabilidad sea exclusivamente una
cuestién de tiempo.

Por ello, entiendo que la escritura de
declaracion de obra nueva terminada
deberia poder autorizarse acreditando
que se ha justificado ante el ayunta-
miento la finalizacion de esta con el
certificado técnico correspondiente y
que se ha hecho la «comunicacion de
ocupacion». Y, naturalmente, si enten-
demos dicha «comunicacion de ocupa-
cidbn» como un trdmite previo necesario
para la solicitud de la cédula de habita-
bilidad, la presentacidn de esta deberia
ser también documento suficiente para
entender cumplido el requisito que co-
mentamos. Considero que no represen-
ta al respecto un obstaculo el nuevo
art. 26.5 bis de la Ley del Derecho a la
Vivienda, al que antes nos referiamos,
cuyo ambito de aplicacion mas légico
es el de las viviendas preexistentes que
se pretende transmitir, mas aun tenien-
do en cuenta que, de haberse observa-
do algun posible incumplimiento de la
legalidad urbanistica, la propia cédula
asi deberia reflejarlo.

Por lo que se refiere a las escrituras de
compraventa en primera transmisioén,
los mismos argumentos permitirian
considerar que la escritura puede au-
torizarse justificando que se ha hecho
la solicitud de la cédula y que se ha
acompanado la misma con la docu-
mentacién ya dicha: certificado técnico
y «comunicacion de ocupacién»; en este
caso, como deciamos, el otorgamiento
de la cédula es un acto obligado para la
Administracion. Sin embargo, lo cierto
es que ese argumento se ha utilizado
cuando se ha pretendido cuestionar la
exigibilidad de la cédula en las segun-
dasy ulteriores transmisiones de vivien-
da, si existe un certificado técnico acre-
ditativo de la habitabilidad, y ha sido no

obstante rechazado no solo por la Ad-
ministracién, a la hora de interpretar el
originario art. 132, letra a), de la Ley del
Derecho a la Vivienda, sino también por
el propio legislador, cuando ha tenido la
oportunidad, tanto al desarrollar la nor-
ma en el Decreto 55/2009, de 7 de abril,
como ahora, al modificarla. En conse-
cuencia, la regla general en cualquier
transmisién de vivienda, sea primera o
posterior, es la exigibilidad de la cédula
en el momento del otorgamiento de la
escritura, mientras que solo los supues-
tos antes estudiados permiten excep-
cionar dicha exigibilidad.

|
De nuevo llama la atencién el
injustificado peregrinaje al que
la ley somete al ciudadanoy que,
pese a haber sido ya denunciado
por el propio legislador de la Ley
del Derecho a la Vivienda en su
Preambulo, subsiste en la actualidad

Todo lo cual no impide seguir lamando
la atencién sobre el injustificado pere-
grinaje al que la ley somete al ciudada-
no y que, pese a haber sido ya denun-
ciado por el propio legislador de la Ley
del Derecho a la Vivienda en su Predm-
bulo, subsiste en la actualidad, puesto
que, en viviendas de obra nueva, si bien
ahora no hay que esperar a la licencia de
primera ocupacion, si hay que presen-
tar al Ayuntamiento la comunicacién de
ocupaciény a la Generalitat, a continua-
cion, la solicitud de la cédula.

En relacién con la ACCION DE RESTAU-
RACION DE LA REALIDAD FISICA ALTERADA
Y DEL ORDEN JURIDICO VULNERADO, se
modifica el art. 207 del Texto Refundido,
déndole mayor precisién, aun sin alterar su
contenido esencial:

Art. 207. Prescripcion de la accion
de restauracion y de la orden de res-
tauracion

1. La accion de restauracion de la rea-
lidad fisica alterada y del orden juridico
vulnerado prescribe a los seis afos de
haberse producido la vulneracion de la
legalidad urbanistica o, en su caso, la
finalizacion de las actuaciones ilicitas
o el cese de la actividad ilicita. Si estas
actuaciones tienen el amparo de un titulo
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administrativo ilicito, la accién de restau-
racion prescribe a los seis anos de haberse
producido la correspondiente declaracion
de nulidad o anulabilidad, ya sea en via
administrativa, ya sea por sentencia judi-
cial firme.

2. Las 6rdenes de restauracion y las
obligaciones derivadas de la declaracién
de indemnizacién por dafios y perjuicios
prescriben a los seis afnos.

3. No obstante lo dispuesto por los
apartados 1y 2, la accién de restaura-
cioén y la orden dictada de restauracién
no prescriben nunca con relacién a las
vulneraciones de la legalidad urbanistica
que se producen en terrenos que el pla-
neamiento urbanistico destina al sistema
urbanistico de espacios libres publicos o

al sistema viario, o clasifica o tiene que
clasificar como suelo no urbanizable en
virtud de lo dispuesto por el art. 32.a.

La materia tiene su mayor trascenden-
cia visible, en el dmbito notarial, en
las declaraciones de obra nueva. De
modo que, aun cuando la infraccién
pueda prescribir antes, conforme a lo
previsto en el art. 227 del Texto Refun-
dido (cuatro afos para las infracciones
«graves»), la escritura no podra autori-
zarse hasta que haya finalizado el plazo
de seis afos, conforme al art. 20.4 del
Texto Refundido estatal, que se refiere
a las «construcciones, edificaciones e
instalaciones respecto de las cuales ya
no proceda adoptar medidas de resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica
que impliquen su demolicién, por haber

transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes».

Real Decreto Ley 6/2012,de 9 de
marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipote-
carios sin recursos

El OBJETO del Real Decreto Ley que

entré en vigor el 11 de marzo de 2012 se
determina en su art. 1, esto es, establecer
medidas conducentes a procurar:

a)

La reestructuracion de la deuda hipo-
tecaria de quienes padecen extraordina-
rias dificultades para atender su pago.

Mecanismos de flexibilizacion de los
procedimientos de ejecucién hipote-
caria.

LA NOTARIA | CNC | 2/2012
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A) Las medidas de REESTRUCTURACION

DE LA DEUDA HIPOTECARIA se contie-
nen en el Capitulo Il (arts. 3 a 7).

Las mismas se aplican (art. 2) a los deu-
dores que la Ley califica como situados
en el umbral de exclusion. Los requi-
sitos para que se dé dicha situacion los
enumera el art. 3, conforme al cual
pueden distinguirse unos requisitos de
tipo objetivo y otros de tipo subjetivo:

a) Los requisitos de tipo objetivo ha-
cen referencia al préstamo o crédito
a reestructurar y a su garantia:

1. El crédito o préstamo hipote-
cario debe haberse concedido
para financiar la adquisicién
de la Unica vivienda propiedad
del deudor.

2. Esavivienda debe constituir el
domicilio habitual del mismo.

3. No deben existir otras garan-
tias reales que dicha hipoteca.

b) Losrequisitos subjetivos hacen refe-
rencia a la situaciéon del deudory, en
su caso, de los garantes personales:

b.1) Los deudores que formen parte
de la misma unidad familiar y,
en su caso, los codeudores que
no formen parte de ella deben:

1. Carecer de rentas derivadas
del trabajo o de actividades
econdmicas.

2. Estar pagando una cuota supe-
rior al 60 % de los ingresos netos
que perciba el conjunto de los
miembros de la unidad familiar.

3. Carecer de cualesquiera otros
bienes o derechos patrimonia-
les suficientes.

b.2) Los garantes personales, si
existieren, deben reunir estos
dos ultimos requisitos (propor-
cion de la cuota respecto de
los ingresos netos y carencia
de otros bienes suficientes).

La acreditacion de hallarse incluido den-
tro del «xumbral de exclusion» tal como
aqui viene caracterizado suscita algunas
dudas que las entidades financieras de-
beran resolver, pues son ellas mismas
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quienes deberan efectuar la comproba-
cién de los citados requisitos en la for-
ma prevista en el n.° 2 del mismo art. 3.

Los efectos de dicha acreditacién son
los siguientes:

1. Limitacion de los intereses de de-
mora a un maximo de sumar a los
intereses remuneratorios un 2,5 %
sobre el capital pendiente (art. 4).

2. Sujecién al Codigo de Buenas Prac-
ticas previsto en el anexo al Real
Decreto Ley (art. 5), que sera obliga-
torio para la entidad de crédito que
se hubiere adherido al mismo (art.
5.4), adhesién que se entenderd
hecha por un periodo de dos afos,
prorrogable anualmente, salvo de-
nuncia expresa, y cuyo cumplimien-
to serd supervisado por una entidad
de control en la forma prevista en el
art. 6. El BOE del 12 de abril publica
la lista de las ochenta y seis entida-
des adheridas inicialmente!'?.

El Cédigo de Buenas Practicas tiene las
siguientes caracteristicas:

1. Sus previsiones solo se aplican si,
ademas de los requisitos exigidos
para entender al deudor situado
dentro del umbral de exclusidn, el
precio de adquisicién de la vivienda
no supera los topes del art. 5.2, que
se determinan en funcién de la po-
blacion del municipio”.

2. Sus efectos se desarrollan en tres
fases:

A) Medidas previas a la ejecucion
hipotecaria:

a) Pueden solicitarse incluso ini-
ciado el procedimiento de eje-
cucion, hasta el anuncio de la
subasta.

b) Hecha la solicitud, la entidad
deberd presentar, en el plazo
de un mes, un plan de rees-
tructuracién de la deuda, que
deberd incluir:

— Una carencia en la amortiza-
cion de capital de cuatro aios.

— Laampliacién del plazo de amor-
tizacién hasta cuarenta afos des-
de la concesion del préstamo.

<)

<)

La reduccion del tipo de inte-
rés aplicable a Euribor + 0,25
puntos durante la carencia.

La novacién que se formalice
estard exenta del Impuesto so-
bre Actos Juridicos Documen-
tados (art. 8).

Si la refinanciacién planteada
significa que la cuota hipote-
caria sigue siendo superior al
60 % de los ingresos conjuntos
de la unidad familiar, el plan se
considera inviable, de lo cual la
entidad debe advertir al pre-
sentarlo, sefalando la posibi-
lidad de solicitar las medidas
complementarias siguientes.

Medidas complementarias,
cuando el plan resulte inviable:

El deudor podra solicitar una
quita en el capital pendiente
de amortizacién que la entidad
tendra facultad para aceptar o
rechazar en el plazo de un mes
a contar desde la acreditacion
de la inviabilidad del plan.

Puede ser solicitada aun des-
pués de haberse anunciado la
subasta.

Medidas sustitutivas, si ningu-
na de las dos fases anteriores
resulta viable:

El deudor podra solicitar, en el
plazo de doce meses desde la
solicitud de reestructuracion,
la dacién en pago de la vivien-
da, quedando obligada la enti-
dad a aceptarla.

La entrega de la vivienda po-
dra hacerse a la propia entidad
0 a un tercero que esta desig-
ne.

El deudor podrad permanecer
un plazo minimo de dos anos
como arrendatario pagando
una renta anual equivalente
al 3 % del importe de la deuda
pendiente enelmomentodela
dacién. Durante dicho plazo, el
impago de la renta devengara
un interés de demora del 20 %.
La disposiciéon adicional Unica
del Real Decreto Ley establece



3.

B)

Practica

unas previsiones aplicables a
estos contratos, introduciendo
algunas modificaciones en la
Ley de Arrendamientos Urba-
nos''?.

d) Ladacién en pago no sera apli-
cable cuando ya se haya anun-
ciado la subasta o si la vivienda
esta gravada con cargas poste-
riores.

e) La entidad serd sustituta del
cedente, en el Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urba-
na, sin facultad de repercutir
de este lo en su caso pagado;
la eventual ganancia patrimo-
nial estara exenta de IRPF (art.
8).

La cancelacién de hipoteca de-
rivada de la dacién en pago
tendra bonificados los arance-
les en un 50 %.

El art. 7 del Real Decreto Ley establece
la responsabilidad del deudor que bus-
que beneficiarse fraudulentamente de
las previsiones contenidas en el Cédigo
de Buenas Précticas.

En cuanto a los mecanismos de FLEXIBI-
LIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
EJECUCION HIPOTECARIA que anuncia
el art. 1, se concretan y limitan al proce-
dimiento de ejecucién extrajudicial, que
se modifica (Capitulo IV, art. 12) cuando
se siga contra la vivienda habitual del
deudor.

La principal caracteristica de la
reforma es la limitacion a una Unica
subasta, por el tipo pactado en la
escritura, frente a las tres subastas

previstas para dicho procedimiento,
con caracter general, en los arts. 129

LHy 234 a 236 RH
|

La principal caracteristica de la reforma
es la limitacion a una Unica subasta, por
el tipo pactado en la escritura, frente a
las tres subastas previstas para dicho
procedimiento, con caracter general, en
los arts. 129 LH y 234 a 236 RH. El acta
debera quedar abierta hasta que trans-

curra el ultimo de los plazos previstos
en el procedimiento, pues, segun cudl
fuera el resultado de la subasta, caben
adjudicaciones posteriores. Las opcio-
nes son las siguientes:

— 1.2 opcion: que NO haya posturas.
En este caso (n.°5), el acreedor tiene
veinte dias para adjudicarsela por el
60 % del valor de tasacion.

— 2.2 opcién: que Si haya posturas
y ALGUNA/S supere/n el 70 % del
valor de tasacion. En este caso, se
adjudica al mejor postor (n.c 1).

— 3.2 opcién: que Si haya posturas,
pero NINGUNA supere el 70 % del
valor de tasacion. En este caso, el
desarrollo es el siguiente:

a) Eldeudor (n.° 2) tiene diez dias
para presentar a un tercero
que ofrezca:

— Mas del 70 % del valor de tasa-
cion.

— Lo suficiente para cubrir la
deuda.

b)  Sinolo hace, el acreedor tiene
(n.e 3) cinco dias para adjudi-
carsela por el 60 % del valor de
tasacion.

c) Sielacreedortampoco lo hace,
se la adjudica (n.° 4) el mejor
postor, si su postura:

— Supera el 50 % del valor de ta-
sacion.

— Cubre la cantidad reclamada
por todos los conceptos.

d) Sino se da ninguno de dichos
requisitos, se aplica el art. 236,
letra n), RHy, en consecuencia,
se cierra el acta, quedando ex-
pedita la via judicial.

El resultado es que nunca va a haber
una adjudicaciéon por menos del 50
% del valor de tasacién, que sube al
60 % si el adjudicatario es el acree-
dor, con lo cual se sigue la linea mar-
cada desde este Colegio, en primer
lugar, y a continuacién, desde el
Consejo General del Notariado, evi-
tando los perjuicios derivados de la
aplicacién literal del Reglamento

Hipotecario en la regulacion de este
procedimiento con caracter gene-
ral.

El disefio, en cualquier caso, no deja
de suscitar dudas'® y cabe que sea
mejorado cuando el legislador cum-
pla con su previsién de reformar en
su conjunto el procedimiento ex-
trajudicial (disposicion final 3.2). Los
mayores problemas parece que se
presentan en relacién con la necesi-
dad de confirmar que la hipotecada
es la vivienda habitual del deudory
con la manera de hacer dicha confir-
macion.

A reserva de opiniones mejor fun-
dadas, y dado que la finalidad del
procedimiento es incrementar la
proteccion del deudor en dichos
casos, la regla principal seria la de
exigir siempre al requirente una ma-
nifestacién al respecto, y, de negar
este que la hipotecada sea la vivien-
da habitual del deudor, pedirle una
prueba razonable de la que dejar
constancia, teniendo en cuenta:

— Que la habitualidad debe dar-
se en el momento de la ejecu-
cion.

— Que no debe considerarse su-
ficiente, ni en un sentido ni en
otro, la mera manifestacion he-
cha en la escritura de hipoteca.

— Que si el deudor reconoce
que no es la vivienda habitual,
debe considerarse prueba sufi-
ciente.

— Que parece admisible (y con-
veniente, a falta de mejores
pruebas), dado que el sistema
no introduce modificaciones
hasta el momento de la subas-
ta, publicar los edictos hacien-
do constar los datos de que
se dispongan, en orden a que
pueda en su caso el deudor
presentar prueba al respecto.

Como cuestion de Derecho transi-
torio, cabe recordar la Circular del
Consejo General del Notariado se-
gun la cual:

Atendida la importancia de la mate-
ria y en aras de hacer efectivos los prin-
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cipios constitucionales previstos en los
arts. 39 («Proteccion de la familia») y 47
(«Derecho a una vivienda digna») de la
Constitucion Espariola, entiende que lo
dispuesto en el art. 12 de dicho Real De-
creto Ley debe entenderse de aplicacion
a todo procedimiento de ejecucion ex-
trajudicial que no hubiera concluido
al tiempo de su entrada en vigor, ya se
trate de aquel en el que todavia no se ha
producido subasta, en cuyo caso deberd
sujetarse el procedimiento a la innova-
cion legal (esto es, solo una subasta, si la
vivienda es habitual), como si se hubiera
producido primera o segunda subasta, en
cuyo caso serd de aplicacién para la ter-
cera subasta que estuviera anunciada los
limites en cuanto al valor de adjudicacion
de la tnica subasta prevista en el art. 12
del Real Decreto Ley 6/2012.

«Lo esencial, pues, es que, respec-
to de todo procedimiento de ejecucion
extrajudicial de vivienda habitual, no
se produzcan adjudicaciones por va-
lor inferior al del 60 % del tipo de la
primera subasta, si ya se hubiera ce-
lebrado esta. Igualmente, de haberse
producido esa primera subasta, para
la segunda o, en su caso, tercera serd
de aplicacion dicho limite del 60 %».

M

No debe entenderse anticipada, sin em-
bargo, y a pesar de incluirse en esta Sec-
cién, la entrada en vigor de la norma que
acabamos de comentar (art. 26.2) sobre
informacion respecto a la variabilidad de
las cuotas, puesto que es adicional a la
que, con caracter general, se deberd su-
ministrar a partir del 29 de julio.

Recordemos que la Ley 19/2003, de 4
de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las tran-
sacciones econdémicas con el exterior, es-
tablece, en su art. 1, un principio general
de libertad en relacion con «cualesquiera
actos, negocios, transacciones y opera-
ciones entre residentes y no residentes
que supongan o de cuyo cumplimiento
puedan derivarse cobros y pagos exte-
riores, asi como las transferencias de o
al exterior y las variaciones en cuentas o
posiciones financieras deudoras o acree-
doras frente al exterior, sin mas limitacio-
nes que las dispuestas en esta Ley y en
la legislacion sectorial especifica», pero,
al mismo tiempo, determina, en su art.
3, que, a efectos de informacién admi-
nistrativa y estadistica, todos estos actos,
negocios, transacciones y operaciones
deberan ser declarados por las personas
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fisicas o juridicas que los realicen y por
las entidades de crédito, las empresas de
servicios de inversion y otros intermedia-
rios financieros que intervengan en su
realizacion por cuenta de sus clientes.
También aqui puede recordarse que la
Ley 19/2003, en su art. 2, vincula los con-
ceptos residencia y no residencia en Espa-
fia, por lo que a las personas fisicas se re-
fiere, con el de residencia habitual, y este,
a su vez, con lo previsto al respecto en la
normativa fiscal; en cuanto a las personas
juridicas, los vincula con su domicilio so-
cial.

Todo ciudadano de un Estado miembro
de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo tiene derecho de resi-
dencia en el territorio del Estado esparol
por un periodo superior a tres meses si:

a) Es un trabajador por cuenta ajena o
por cuenta propia en Espana.

b) Dispone, para si' y los miembros de
su familia, de recursos suficientes para no
convertirse en una carga para la asisten-
cia social en Espana durante su periodo
de residencia, asi como de un seguro de
enfermedad que cubra todos los riesgos en
Espana.

¢) Estd matriculado en un centro pu-
blico o privado, reconocido o financiado
por la Administracion educativa compe-
tente con arreglo a la legislacién aplicable,
con la finalidad principal de cursar estu-
dios, inclusive de formacidn profesional, y
cuenta con un seguro de enfermedad que
cubra todos los riesgos en Espaia y garan-
tice a la autoridad nacional competente,
mediante una declaracién o por cualquier
otro medio equivalente de su eleccion,
que posee recursos suficientes para si'y los
miembros de su familia para no convertirse
en una carga para la asistencia social del
Estado espanol durante su periodo de re-
sidencia.

d) Es un miembro de la familia que
acompana a un ciudadano de la Union Eu-
ropea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, o va a
reunirse con él, y que cumple las condicio-
nes contempladas en las letras a), b) o c).
REDACCION ANTERIOR:

a) La vivienda debe gozar de cédula
de habitabilidad vigente o, en el caso de las
viviendas de proteccion oficial, de la califi-
cacion definitiva y, en los casos de munici-
pios acogidos a lo dispuesto en el art. 26.5,
de la licencia de primera ocupacién para
las viviendas libres, documentos que deben
entregarse alos adquirentes o usuarios. So-
lo en el supuesto de transmision de vivien-
das que no sean de nueva construccion, los
adquirentes pueden exonerar de forma ex-

(6)

presa de esta obligacion a los transmiten-
tes siempre que, mediante un informe emi-
tido por un técnico competente, se acredite
que la vivienda puede obtener la cédula de
habitabilidad después de la ejecucion de
las obras de rehabilitacion.

Art. 222.2. Poder en prevision de pérdida
sobrevenida de capacidad

1. No es preciso poner en tutela a las
personas mayores de edad que, por causa
de una enfermedad o deficiencia persisten-
te de cardcter fisico o psiquico, no pueden
gobernarse por si mismas, si a tal efecto
han nombrado a un apoderado en escritu-
ra publica para que cuide de sus intereses.

2. El poderdante puede ordenar que
el poder produzca efectos desde el otor-
gamiento o bien establecer las circuns-
tancias que deben determinar el inicio
de la eficacia del poder. En el primer caso,
la pérdida sobrevenida de capacidad del
poderdante no comporta la extincion del
poder. El poderdante también puede fijar
las medidas de control y las causas por
las que se extingue el poder.

3.Sieninterés de la persona protegida
llega a constituirse la tutela, la autoridad
judicial, en aquel momento o con posterio-
ridad, a instancia del tutor, puede acordar
la extincién del poder.

Art. 222.44. Autorizacion judicial

1. La autorizacion judicial se concede
en interés de la persona tutelada en caso de
utilidad o necesidad debidamente justifica-
das, previa audiencia del Ministerio Fiscal.

2. La autorizacién no puede conceder-
se de forma general. Sin embargo, puede
otorgarse con este cardcter para una plu-
ralidad de actos de la misma naturaleza o
referidos a la misma actividad econdmica,
aunque sean futuros. En todos los supues-
tos, deben especificarse las circunstancias
y caracteristicas fundamentales de dichos
actos.

3. El apoderado, de acuerdo con el
art. 222.2.1, necesita la autorizacion
judicial para los mismos actos que el
tutor, salvo que el poderdante la haya
excluido expresamente.

4. La autoridad judicial, si la repercu-
sién econémica del acto de disposicién o
gravamen que debe autorizarse supera los
50.000 euros, puede solicitar al tutor que
aporte un informe técnico elaborado por
un agente de la propiedad inmobiliaria, un
economista o un censor jurado de cuentas
o auditor independiente, segtin la natura-
leza del acto. Tienen la consideracién de in-
dependientes los profesionales imparciales
escogidos por los colegios profesionales de
listas o censos predeterminados.

3. La aprobacién definitiva de los proyec-
tos de actuaciones especificas de interés
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publico no incluidas en un plan especial
urbanistico es requisito para poder tra-
mitar las licencias o autorizaciones mu-
nicipales relativas a la actuacion, que, sin
embargo, pueden ser tramitadas simul-
tdneamente, condicionadas siempre a la
aprobacién del proyecto. No obstante,
pueden establecerse por reglamento los
supuestos en que, dada la escasa entidad
de las obras o de la superficie de suelo
afectada por la actuacion, no es exigible
la aprobacion del proyecto. En dichos
supuestos, para otorgar las correspon-
dientes licencias o autorizaciones mu-
nicipales, se requiere el informe previo
favorable de la comision territorial de
urbanismo que corresponda.

La regulacién de la licencia de primera
ocupacién se contenia en los arts. 90 y
91 del Decreto 179/1995, de 13 de junio,
del reglamento de obras, actividades y
servicios de los entes locales, que ahora
se derogan. Segun el primero, la misma
«acredita el cumplimiento de las condi-
ciones impuestas en la licencia de obras»,
norma que venia recogida también en el
apartado 2 del art. 27 de la Ley 18/2007,
de 28 de diciembre, del derecho a la vi-
vienda, el cual, a su vez, habia sido modi-
ficado (desapareciendo dicho apartado)
por la Ley 9/2011, de 29 de diciembre,
de promocion de la actividad econdmica
(DOGC de 30 de diciembre), limitdndo-
se desde entonces a decir lo que antes
era su apartado 1: «La licencia de obras
de edificacion garantiza que el proyecto
cumple las condiciones de calidad de la
vivienda y del edificio de viviendas que
establece el art. 22». Es decir, con el ré-
gimen anterior, podiamos concluir que
la licencia de obras acreditaba que el
proyecto se ajusta a la ley, y la licencia de
primera ocupacion, que la obra ejecuta-
da se ajusta a la licencia de obras. Ahora,
esta segunda acreditacién relativa a la
obra ya ejecutada y la correspondiente

autorizacién administrativa que la misma
conllevaba han desaparecido.

Se consideraran situados en el umbral de
exclusién aquellos deudores de un crédi-
to o préstamo garantizado con hipoteca
sobre su vivienda habitual cuando con-
curran en ellos todas las circunstancias
siguientes:

a) Que todos los miembros de la uni-
dad familiar carezcan de rentas derivadas
del trabajo o de actividades econdmicas. A
estos efectos, se entenderd por unidad fa-
miliar la compuesta por el deudor, su cén-
yuge no separado legalmente o pareja de
hecho inscrita y los hijos, con independen-
cia de su edad, que residan en la vivienda.

b) Que la cuota hipotecaria resulte
superior al 60 % de los ingresos netos que
perciba el conjunto de los miembros de la
unidad familiar.

¢) Que el conjunto de los miembros de
la unidad familiar carezca de cualesquiera
otros bienes o derechos patrimoniales sufi-
cientes con los que hacer frente a la deuda.

d) Que se trate de un crédito o présta-
mo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la tnica vivienda en propiedad del
deudor y concedido para la adquisicién de
la misma.

e) Que se trate de un crédito o présta-
mo que carezca de otras garantias, reales o
personales, o, en el caso de existir estas ul-
timas, que en todos los garantes concurran
las circunstancias expresadas en las letras
b)yq).

f) En el caso de que existan codeudo-

res que no formen parte de la unidad fami-
liar, deberdn estar incluidos en las circuns-
tancias a), b) y ¢) anteriores.
Se trata de la practica totalidad de las en-
tidades, a excepcién de aquellas entida-
des extranjeras con sede en Espaia, co-
mo Citibank, Deutsche Bank, Banco Caixa
Geral, Banco Espirito Santo, Lloyds Bank
International o el Banco Pichincha.

(11) La clasificacion es la siguiente:

a) Para municipios de mds de
1.000.000 de habitantes: 200.000 euros.

b) Para municipios de entre 500.001
y 1.000.000 de habitantes o los integrados
en dreas metropolitanas de municipios de
mds de 1.000.000 de habitantes: 180.000
euros.

¢) Para municipios de entre 100.001 y
500.000 habitantes: 150.000 euros.

d) Para municipios de hasta 100.000

habitantes: 120.000 euros.
Los contratos de arrendamiento que se
suscriban como consecuencia de la apli-
cacién del Cédigo de Buenas Practicas se
consideraran contratos de arrendamien-
tos de vivienda y estardn sujetos a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, excepto a lo
previsto en sus arts. 9y 18 (plazo minimo
y actualizacion de renta), con las especia-
lidades que se regulan a continuacién:

— La duracién serd de dos anos, sin
derecho a prérroga, salvo acuerdo escrito
de las partes.

— La renta durante el periodo de dos
anos quedard establecida de conformidad
con los pardmetros del Cédigo de Buena
Prdcticas. Después, se aplicardn criterios de
mercado.

— Procederd el desahucio del arren-
datario tras seis meses de impago de la ren-
ta sin que este se haya regularizado en su
integridad. También, si transcurrido el pla-
zo de dos anos de duracion, el arrendatario
no desalojara la vivienda.
¢Podria el deudor, por si mismo, mejorar
la postura inferior al 70 % o Unicamente
«si presenta a un tercero»? ;Cabria esa
misma opcién cuando no ha habido pos-
turas o solo «cuando la mejor postura
presentada fuera inferior al 70 %»? ;Debe
entenderse (como parece légico) que el
valor minimo por el que el acreedor se
adjudicaria la finca en la opcion 3, letra
b), sera igual al de la postura efectuada?
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I. Italiay el Derecho Comparado

1. La ciencia juridica italiana es célebre
por su rica tradicion en Derecho Com-

f
|
_/;
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parado. Me pregunto si existe una cau-
sa estructural que explique el éxito de la
comparacion juridica italiana respecto
a otras experiencias europeas. ;Podrias
explicar los motivos que se hallan en la
base de este fendmeno?

Rodofo Sacco (R. S.) ": No es posible
dar a tu pregunta una respuesta absoluta.
Es factible, en cambio, sostener una hipote-
sis que me parece muy plausible.

Una nacién puede tener un Derecho
completamente autosuficiente, estructura-

do en fuentes nacionales, explicado e ilus-
trado por una doctrina nacional, aplicado
por una jurisprudencia nacional.

Agreguemos que dicha nacién puede
estar convencida que su Derecho es‘el me-
jorimaginable o el Unico modelo de valores.

Si una nacién se considera autosufi-
ciente, no tiene necesidad de estudiar los
modelos extranjeros. Podra hacerlo por cu-
riosidad o por amor al saber, pero nocon el
objeto de encontrar soluciones positivas a
imitar, ni modelos cientificos de los cuales
aprender, ni precedentes judiciarios utiles.

Si, ademas, dicha nacién o cultura esta
convencida que el inico modelo de valores
el propio, puede permitirse informarse so-
bre los modelos ajenos solo por pasatiempo
o poramor a lo exdtico, pero no lo hara para
acrecentar su propia experiencia.
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Resumen: El presente trabajo propone un didlogo sobre el recorrido y las proyecciones del Dere-
cho Comparado a partir de la experiencia italiana. Se exploran diversos aspectos metodoldgicos
relativos a la técnica moderna de la comparacion. El texto corresponde a una serie de conversacio-
nes mantenidas en Turin durante el mes de diciembre de 2010 con Rodolfo Sacco, quien, tras haber
contribuido por mas de sesenta afos al establecimiento de las bases del Derecho Comparado en
Italia, testimonia su inagotable labor difusora de las alternativas cientificas de la comparacion en

diversos campos de las ciencias sociales.

Palabras clave: Derecho Comparado, Italia, ciencia juridica, antropologia, linguistica, Latino-

américa.

Abstract: This paper is in the form of a dialogue on the subjects of the Italian approach to studies
in comparative law: the ground covered hitherto, and prognostications for the future. It explores
various aspects of the methodology inherent in modern comparative technique. The text consists
of a series of conversations with Rodolfo Sacco, which took place in Turin in December 2010. Pro-
fessor Sacco has for over sixty years worked to lay the foundations of Italian comparative law, and
this dialogue testifies to his unceasing efforts to disseminate scientific alternatives in comparative
methodology in a number of different branches of the social sciences.

Keywords: Comparative law, Italy, legal science, anthropology, linguistics, Latin America.

Estaban convencidos de poseer el Uni-
co modelo vélido los doctores del Derecho
Comun, que consideraban ius asininum las
costumbres de las aldeas y de los campos.

|
El Jurista italiano conoce dos
verdades: advierte que su
conocimiento juridico se forma de
componentes franceses, alemanes
y americanos y sabe, ademas, que
el Derecho italiano ha podido y
puede crecer gracias a las ayudas
provenientes del exterior

Estaban convencidos de poseer el Unico
modelo valido los juristas formados sobre
los supuestos del iluminismo y del raciona-
lismo. Redactados los grandes cédigos en
torno al 1800, ellos creian que, fuera de las
sugerencias provenientes de la razén, no
podia existir un Derecho positivo capaz de
colmar el espiritu humano.

Estaban convencidos de tener acceso
al conocimiento perfecto del dato juridico
(capaz de transmitir una solucién practi-
ca incontestable) los juristas de la escuela
conceptual y sistemética, encabezados por
Savigny y Puchta.

Estaban convencidos de recorrer la
Unica via capaz de conducir al hombre a la
prosperidad, lejos de los horrores del egois-
mo, de la explotacién y de los antagonis-

mos sociales, los juristas del area socialista
(1917-1990).

Se sentian convencidos de poseer un
sistema construido por un Dios omnisciente
y omnipotente los musulmanes, para quie-
nes el Derecho es revelado.

En otro ambito, los franceses disponen
de leyes francesas, ilustradas por una doc-
trina nacional fecunda y creativa, aplicada
por una jurisprudencia nacional muy atenta
y bien preparada.

Los ingleses poseen un sistema confec-
cionado mediante diversas estratificaciones
sucesivas, un sistema siempre sensible a las
exigencias sociales, siempre dispuesto a
volver a discutir sobre la solucién gradual-
mente edificada. Sus cortes tienen mucho
mérito en dicha ininterrumpida creacion.
Ademads, una docta transmisiéon del saber
juridico se realiza en las universidades y
cortes.

Los alemanes saben que, cuando el sis-
tema basado sobre el método conceptual
comenzod a delinearse, los escandinavos, los
rusos, los balcanicos, los italianos y, siguien-
do su ejemplo, los espaioles, los portugue-
ses y los latinoamericanos (en una palabra,
todo el mundo entonces romanista, con la
exclusién del area francéfona) abandona-
ron sus propios métodos de analisis juridi-
co para apropiarse del método germanico
e imitarlo.

En estas condiciones, se puede ya for-
mular la hipétesis segun la cual Francia, In-

glaterra y Alemania no se sienten invitadas
a comparar, pues dichas naciones disponen
de un sistema autosuficiente y satisfactorio.

Una explicacion especial debe buscarse
para el caso de Espana: quizas la imitacion
del modelo extranjero ha ido acompafnada
por una admiracion, algo enceguecida, del
modelo imitado.

En Italia, la imitacién de la ley, de la
doctrinay, en menor medida, de la jurispru-
dencia francesas fue, durante gran parte
del siglo XIX, completamente consciente.
Fue también consciente la recepcion de la
doctrina germanica, sobrevenida durante
el periodo 1880-1950. Fue asimismo cons-
ciente, luego de 1945, el préstamo de mo-
delos americanos en el campo del Derecho
Constitucional, de los derechos humanos,
del procedimiento penal, etc.

El Jurista italiano conoce dos verdades:
advierte que su conocimiento juridico se
forma de componentes franceses, alemanes
y americanos y sabe, ademas, que el Dere-
cho italiano ha podido y puede crecer gra-
cias a las ayudas provenientes del exterior.

2. ;Cémo nace el estudio del Derecho
Comparado en Italia?

R. S.: Nadie ha intentado redactar una
historia razonada, que seria, por cierto, in-
teresante. Me parece que se han alternado,
sucedido y acompaiado obras de yuxtapo-
sicion de normas diversas, extraidas de sis-
temas diversos, que no son aun auténticas
obras de comparacion, pero que, en alguna
medida, ofrecen a la comparacién un prece-
dente, una legitimacién, una introduccién.

En el siglo XIX, los juristas franceses
colmaban las lagunas de los cédigos con el
andlisis racionalista, mientras que los italia-
nos, en cambio, recurrian al Derecho Roma-
no, que, como base histérica de todos los
sistemas continentales, era considerado un
todo unitario junto a «los principios genera-
les del Derecho». Cuando el Jurista italiano
reflexionaba sobre el Derecho, le venia a la
mente la regla de origen francés, en vigor
en su pais, y junto a ella, la regla romana.
El escritor indicaba las fuentes presentes en
el cédigo, agregando los fragmentos del Di-
gesto. Al interpretar, el precedente romano
jugaba a favor de la solucion que él adop-
taba. La regla romana y la regla francesa
podian ser paralelas o no coincidentes: el
intérprete se pronunciaba al respecto y tal
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confronto constituia, en modo embrionario,
un juicio comparativo.

La regla fiel al modelo francés era vista
como hija de la razén y, como tal, perfec-
ta y no comparable a otra. Sin embargo, se
admitia que los legisladores de cada Estado
pudiesen competir para expresar la regla de
la razén en el modo més fiel, mas coheren-
te (0 menos lagunoso) y linglisticamente
mas acertado. Aparecia, por ende, legitima
la comparacion entre «legislaciones», entre
fenotipos legislativos derivados de un Unico
genotipo?. He aqui, entonces, las ediciones
del Cédigo Albertino (adoptado en el Reino
de Cerdefa), que portaban, de manera re-
ducida, la regla tomada de los cédigos del
Reino de las Dos Sicilias, del Gran Ducado
de Toscana, del Ducado de Parmay del Du-
cado de Mddena. En Francia, en 1869, una
célebre asociacion de juristas, abierta tam-
bién a extranjeros, se fundaba bajo el nom-
bre de Société de Législation Comparée.

Notables autores se han medido con la
yuxtaposicion razonada de las fuentes escri-
tas. El gran Gabba y Re con él, entre otros
autores, se distinguieron al recopilar orde-
nadamente los datos sobre la condicién ju-
ridica de la mujer u otros argumentos®- Nos
encontramos a fines del siglo XIX.

En un momento mds reciente, durante
el siglo XX, algunos especialistas en Dere-
cho Comercial comenzaron a preguntarse
con qué regla se confrontaria el comercian-
te si atravesaba la frontera de su pais de ori-
gen. Ya no se trataba de averiguar qué le-
gislador habia formulado en modo superior
una norma compartida por los demas. Esta
vez se trataba de evidenciar las diferencias,
los grandes o pequefos contrastes. He aqui
la aparicion de Sarfatti®, Sraffa® Ascarelli®
y Rotondi”" autores que median las distan-
cias entre las varias soluciones juridicas.

Mientras tanto, entre los civilistas, se ve-
rificaba el deseo de conocer las soluciones
diversas a las propias. Estoy seguro que Pac-
chioni® conocia bien al menos una parte de
la doctrina inglesa. Venezian dominaba el
Derecho austriaco y de otros paises®- Curio-
samente, estos doctos autores no lucian su
saber, que consideraban fruto de una curio-
sidad, privada de auténtico valor formativo
0 cognoscitivo.

Sin embargo, a estas alturas existian to-
das las premisas para que la comparacién
naciera (y ya madura).
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3. Los estudios comparativos en lItalia
nacen y contintan durante gran parte
del siglo XIX con un marcado cardcter
jus-privatista. ;Es posible afirmar que la
comparacion juridica en Italia prefiere un
drea del Derecho a otra?

R. S.: El conocimiento del Derecho
extranjero tiende a agotarse en una pura
yuxtaposicion de normas toda vez que la
investigacién del Jurista se limita al cono-
cimiento de la regla y a su explicacién. Re-
quiere, en cambio, delicados confrontes,
meticulosas mediciones de las semejanzas
y de las diferencias alli donde la investiga-
cién del Jurista mire al conocimiento de los
textos, al andlisis de las construcciones teo-
réticas que sirven para calificar los hechos
y los nexos y, en fin, a la verificacién de lo
que ocurre en el momento de la aplicacion
de la norma.

La comparacion es ciencia cuando fabri-
ca tales cotejos y andlisis. Pues bien, todo
ello ha ocurrido con prioridad en el tiem-
po y con mayor riqueza de resultados en
el dmbito del Derecho Civil. Pero luego ha
ocurrido lo mismo en el drea del Derecho
Constitucional, en el campo del Derecho
Comercial, en el area procesal (tanto civil
como penal), en el sector del Derecho Pe-
nal, en el drea del Derecho Administrativo...
Hoy comienza a desarrollarse vigorosamen-
te en el 4rea del Derecho Fiscal, del Dere-
cho relativo al culto (esto es, del Derecho
Eclesiastico, de las relaciones entre Iglesia y
Estado) y del Derecho de las comunidades
de creyentes (esto es, el Derecho Candnico).

4. Te propongo una cuestioén sobre la cual
te habrdn ya interrogado. Se afirma fre-
cuentemente que los nombres de Mauro
Cappelletti, Gino Gorla y Rodolfo Sacco
constituyen la base del Derecho Com-
parado italiano. En sus obras sobre el
contrato y sobre la responsabilidad civil,
Gorla habla al civilista subrayando el va-
lor de la comparacién y del conocimien-
to del Derecho extranjero. Cappelletti,
en sus trabajos publicados en inglés y en
francés, habla al mundo sobre el uso del
método comparativo en materias relati-
vas al proceso civil, la jurisprudencia y la
Justicia. Ta, en cambio, te has esforzado
por desarrollar una terminologia compa-
rativa e introducir el estudio de la com-
paracion en las facultades de Derecho.
;Cudl es, desde tu perspectiva, la mayor
contribucién de cada uno en sus diversos
dmbitos?

R. S.: Gorla es el primero en analizar
criticamente las relaciones entre el dato
normativo y el aparato conceptual, sobre el
cual se basan las clasificaciones y las defi-
niciones juridicas. Luego analiza el Derecho
extranjero y ello le ayuda a verificar si, en
el interior del sistema que estudia, lanorma
codificada o verbalizada corresponde a la
definicion tedrica de la categoria®™.

Cappelletti” constrifie al Jurista italia-
no a observar de cerca y sin perjuicios el
modelo extranjero y a preguntarse si aquel
modelo podria servir a los italianos (tal cual
o con las modificaciones que se puedan su-
gerir).

Yo he sostenido que no existe una
verdadera comparaciéon sino cuando se
reconstruyen separadamente todos los for-
mantes‘? de cada uno de los sistemas es-
tudiados: la legitimacion de la norma (por
ejemplo, la revelacién divina en el Derecho
isldmico), el texto de la ley, los conceptos
mediante los cuales se clasifican los hechos
y las relaciones juridicas, las reglas, las de-
cisiones judiciales, sus motivaciones vy, fi-
nalmente, los ejemplos propuestos por la
doctrina para explicar la regla.

Cuando regresamos en el tiempo, nos
encontramos con autores como Amari y
Sarfatti, que se encuentran aun ligados a la
legislacién comparada (Amari) o a la yuxta-
posicion de normas (Sarfatti).

|
Francesco Saverio Nisio ha escrito
gue yo pienso pasar a la posteridad
por la doctrina de la disociacion
de los formantes, pero que me
equivoco, porque seré, en cambio,
recordado por mi teoria
del Derecho mudo
|

5. Si me permites insistir, ;cudl crees que
ha sido tu mayor aporte al conocimiento
del Derecho Comparado?

R. S.: Al resefar mi obra dedicada a la
antropologia juridica'®, Francesco Saverio
Nisio” ha escrito que yo pienso pasar a la
posteridad por la doctrina de la disociaciéon
de los formantes, pero que me equivoco,
porque seré, en cambio, recordado por mi
teoria del Derecho mudo"?.
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De la disociacién de formantes ya he
hablado. En Francia y Bélgica, rige, desde
hace mds de doscientos anos, el Cédigo de
Napoleodn. En base a él, los franceses admi-
ten que el acto de enajenacion del herede-
ro aparente sea eficaz respecto al tercero
de buena fe, mientras que los belgas, sin
embargo, adoptan la solucién opuesta. La
comparacién debe dominar estas situacio-
nes, preguntarse qué fuentes, ademas de
la ley, operan en Francia y en Bélgica, y asi
sucesivamente.

En cuanto al Derecho mudo, ha prece-
dido histéricamente al Derecho establecido
por escrito y a los actos juridicos concluidos
mediante declaraciones de voluntad. El
hombre primitivo, de hecho, no tenia uso
de la palabray las reglas sociales que adop-
taba (quizas no tan distintas de las de los
primates) eran, por cierto, mudas. Cuando
el hombre comenzé a hablar, no reempla-
z6 de golpe todo el Derecho mudo con un
nuevo Derecho hablado. Las viejas institu-
ciones, en parte, subsistieron y el hombre
no siempre se ha preocupado de verbalizar-
las o escribirlas. Gracias a la costumbre, hoy
sobreviven muchas reglas mudas (piénsese
en la ocupacién de hongos o bayas, donde
se adquiere la propiedad aun donde el C6-
digo Civil asigna al titular del suelo la pro-
piedad de los frutos; piénsese en los contra-
tosy las relaciones de hecho). Dichas reglas
juegan, asimismo, un rol importante en la
aplicacion del Derecho escrito, de las cuales,
en no pocas ocasiones, solo el comparatista
descubre su existencia'®-

En Italia, la ciencia comparada goza
hoy de buena salud. A estas alturas,
todas las ramas del Derecho son
estudiadas de forma comparada
mediante andlisis profundos

La pregunta a la que respondo es relati-
va a mi aporte al conocimiento del Derecho
Comparado... Pues bien, yo he contribuido
actuando en el dmbito de los mecanismos
de la educacién juridica. Con un trabajo de
mas de treinta anos (1961-1994), he con-
vencido a todas las facultades de Derecho
italianas para que ensefien el Derecho Com-
parado (segun una solucién ideal, ello debia
ocurrir mediante la imposicion de un curso
de sistemas juridicos comparados, conti-
nuado por cursos sobre la common law, De-
recho isldamico, Derecho africano, Derecho

del Extremo Oriente y, luego, por ramos,
sobre Derecho Privado Comparado, De-
recho Publico Comparado, Derecho Penal
Comparado, etc.). Ademas, he convencido a
la Junta de Decanos para que exija que nin-
gun estudiante pueda conseguir el titulo de
Licenciatura en Derecho sino cuando haya
seguido un curso de Derecho Comparado. Y
he logrado que el Consejo Universitario Na-
cional hiciese suya dicha peticién y, a estas
alturas, ya en 1994, el Ministerio dispuso la
regla en el modo que yo deseaba‘"”.

6. ;Han habido otros aportes originales
en los estudios comparativos italianos
mds recientes?

R. S.: Los comparatistas italianos han
abrazado temas de investigacion sobre los
cuales poco o nada se habia reflexionado
en el pasado. Entre ellos, el tema mas fre-
cuente y la literatura mas visible es lo rela-
tivo a la ciencia de la traduccion juridica®®,
donde destacan nombres como los de Silvia
Ferreri®, Barbara Pozzo®, Elena loriatti?"y
Gianmaria Ajani®?, entre otros.

En Italia, el encuentro entre comparatis-
tas y antropologos culturales ha permitido
el nacimiento de la investigacion en el drea
de la Antropologia Juridica. Nos hemos mo-
vido en este dmbito Francesco Remotti®,
Riccardo Motta®?, Alba Negri®, Elisabetta
Grande® 'y yo mismo®”.,

Gracias al andlisis disociado de los for-
mantes, la comparacion ha ofrecido al Ju-
rista la posibilidad de conocer, con un juicio
critico meticuloso, su propio Derecho. He
aqui que algun comparatista (como Raffaele
Caterina®®) analiza sabiamente el itinerario
cognoscitivo del ser humano. Naturalmen-
te, para hacerlo, es necesario familiarizarse
con las neurociencias.

La comparacion analiza criticamente el
valor de los conceptos y, por tal motivo, se
interesa por el estudio de la ontologia, es-
pecialmente aplicada.

7. ;Cudl es el estado actual de la ciencia
comparada en Italia?

R. S.: En ltalia, la ciencia comparada
goza hoy de buena salud. A estas alturas,
todas las ramas del Derecho son estudiadas
de forma comparada mediante analisis pro-
fundos.

Destacados comparatistas italianos
dirigen investigaciones que envuelven
la participaciéon de cientistas de todo el
mundo: basta pensar en el Common Core
of European Private Law®®, programado y
dirigido por Ugo Mattei y Mauro Bussani,
del cual se han publicado ya casi dos doce-
nas de voliumenesy en el cual trabajan mas
de doscientos especialistas.

Diversas obras de comparatistas ita-
lianos han sido o son publicadas en inglés
(Gino Gorla, Mauro Cappelletti, Ugo Mattei,
Mauro Bussani, Elisabetta Grande, Silvia
Ferreri, Barbara Pozzo, Antonio Gambaro,
Gianmaria Ajani, Michele Graziadei, Guido
Alpa o Rodolfo Sacco, entre tantos otros),
en alemdn, en francés (Gambaro, Sacco, Al-
pa), en portugués, en ruso, en chino...

Il. La ensefianza y la difusion del
Derecho Comparado

1. Durante mds de treinta afios has lu-
chado, con éxito, por introducir cursos
de Derecho Comparado en los progra-
mas de las facultades de Derecho italia-
nas. ;Por qué crees que la comparacién
juridica se muestra indispensable para
la formacién del estudiante de Derecho?

R. S.: Quien conoce una ciencia, estu-
dia los fendmenos que le atafen sin limi-
tarse por las fronteras del Estado. El futuro
veterinario estudia la zoologia, y aunque
sepa que trabajara en América, ;su profe-
sor le ocultard la existencia de elefantes,
hipopdétamos, gorilas o chimpancés? ;Se
le ocultard al futuro profesor de lengua y
literatura castellanas que existe la lengua
inglesa o que ha existido Shakespeare? ;Se
le esconderén al futuro profesor de historia
el nombre y las andanzas de Napoledn, de
Bismarck, de Hitler y de Lenin?

Quien estudia quiere conocer todos los
datos, no solo los datos nacionales. Y hay
una razoén practica ain mas relevante para
ello.

El mundo se encuentra cada dia mas
conectado y las mutaciones son siempre
mas frecuentes. Se comercia entre fronte-
ras; el contratante, cuya industria se em-
plaza en los Estados Unidos, impone a la
contraparte argentina sus propias reglas.
Otras veces puede ocurrir que nuestro
pais quiera imitar un instituto presente en
el extranjero; una nacién sobresale si co-
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noce los modelos extranjeros, si reflexiona
sobre su valor y si sabe apropiarse de las
creaciones del vecino. En Italia, luego de la
ultima guerra, hemos imitado varias reglas
de tipo procesal-penal estadounidenses y
desde algunas décadas la Union Europea
introduce en nuestro pais reglas prove-
nientes de la experiencia francesa, alema-
na o estadounidense. Si se esta destinado a
imitar, es mejor conocery saber. El hombre
de la calle no sabe, pero es necesario que
el Jurista sepa.

Existe, ademds, una ultima y mas signi-
ficativa razén: hoy se constata que solo la
comparacién nos permite comprender el
sentido de nuestro Derecho. La compara-
cién evidencia los contrastes entre los for-
mantes de nuestro sistema y nos describe
las normas que viven, mudas o implicitas,
en nuestro ordenamiento. La compara-
cién, en definitiva, es el espejo del Derecho
nacional.

2. Siendo mds concretos, ;cudles son los
pasos que el académico deberia realizar
para introducir la comparacion juridica
en las facultades de Derecho?

|
Hoy se constata que solo la
comparacion nos permite
comprender el sentido de nuestro
Derecho. La comparacion, en
definitiva, es el espejo del Derecho
nacional
|

R. S.: No es facil responder a esta
pregunta con una Unica y breve respues-
ta. Los profesores de Derecho interno o
nacional (de Derecho Civil, por ejemplo)
pueden dedicarse al Derecho Compara-
do, profundizar temas seleccionados, pu-
blicar obras cientificas... La comparacion
tiene su propia fuerza, atrae lectores. En

su tiempo, todos los civilistas italianos
leyeron las obras de Gorla, quien tenia
la extraordinaria capacidad de hacer-
nos ver que la solucion extranjera podia
adoptarse por el intérprete italiano sobre
la base de nuestros textos legislativos. La
difusién del saber comparatistico puede
preparar el terreno para una segunda fa-
se: la fase de la ensefianza del Derecho
Comparado.

En otros casos, puede ocurrir que el
profesor de Derecho interno, tras haber-
se apoderado del saber comparatistico,
solicite a la facultad la autorizacion para
impartir cursos de Derecho Comparado.
Se tratard, en un primer momento, de
cursos optativos, incorporados a un nu-
mero limitado de facultades de Derecho.
Luego, si el experimento ha sido bien
conducido, la iniciativa se expandird y se
imitara®®. Es decir, se puede comenzar
dando ejemplo.
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3. Y en dicho escenario, ;crees que el
comparatista debe difundir su ciencia
como un ramo auténomo? Y si es asi,
jcudles son los medios de los que puede
valerse para divulgarla: creacion de revis-
tas, institutos...?

R. S.: No existe una respuesta Unica a
tu pregunta. Si se crea una revista de Dere-
cho Comparado en un pais donde el saber
comparatistico no se encuentra difundido
de modo generalizado, dicha revista no se-
ré leida por el cultor del Derecho interno y,
por ello, los articulos relativos a materias
de Derecho Comparado no tendran visi-
bilidad. Se producird asi un «aislamiento»
del Derecho Comparado en unas circuns-
tancias en que el objetivo a alcanzar es el
opuesto, esto es, la divulgacion de la com-
paracion en la vasta comunidad de juris-
tas. Cuando el peligro del «aislamiento» se
supera, existen buenas razones para crear
la revista®".

La revista mantiene unidos a los com-
paratistas. Todos los comparatistas tienen
algo en comun, en razén de los caminos
recorridos, de los instrumentos utilizados,
de las esperanzas, de las intolerancias co-
munes. Si existe la revista, esta refleja, de
alguna forma, los modos de ser culturales
y psicolégicos del comparatista, que se re-
conoce en su revista y esta funciona como
una suerte de asociaciéon de comparatistas.

En segundo lugar, la revista publica
aquellas noticias que interesan solo al
comparatista. Le informa sobre la actividad
de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, de la Asociacion Internacional
de Ciencias Juridicas, de la Faculté Interna-
tionale de Droit Comparé. La revista ofrece
noticias sobre los progresos que derivan
(en todo el mundo) de la difusién de la
comparacion. Provee resenas de doctrina
y jurisprudencia, da informes sobre las
principales novedades legislativas en los
diversos sistemas.

Un discurso similar puede hacerse para
la conjetura de institutos de Derecho Com-
parado®. No deben nacer si corren el ries-
go de «aislar» la disciplina. Deben nacer si
sirven al fin de «conectar» las iniciativas de
los comparatistas.

Por cierto, la revista o el instituto de-
ben indudablemente nacer si se encuentra
un financiamiento importante a tal objeto.
Con el financiamiento se puede aspirar a
reunir las mds diversas y trascendentes

novedades del mundo: nuevas tendencias
cientificas, nuevas leyes, decisiones judi-
ciales inesperadas, etc. Los datos a recopi-
lar son ilimitados.

Si piensas en los antiguos paises colo-
niales que crean un nuevo sistema; en los
antiguos paises socialistas obligados a rea-
lizarimportantes decisiones; en el Extremo
Oriente, que progresivamente se occiden-
taliza; en el renacimiento de antiguos sis-
temas sumergidos en Australia, Canada, en
diversos paises de América Latina... Si pien-
sas en las instituciones nuevas que hacen
su aparicion en el Derecho de Familia (el
reconocimiento de las uniones de hecho
o de las uniones entre homosexuales), en
el Derecho de Bienes (new properties), etc.

Una revista como aquella de la que
hablo debe recoger datos atinentes y mi-
nuciosos. Ello requiere una gran organiza-
cién, la presencia de técnicos y traductores
distribuidos en diversos paises del mundo.
Precisa, ademads, dirigentes capaces de
guiar a los expertos y de filtrar los mate-
riales. Una tarea de tamafa importancia
podria ser solamente asumida por un go-
bierno o por una asociaciéon de varias uni-
versidades.

lll. Derecho Comparado:recorrido
y contenido

1. Se suele indicar como fecha de naci-
miento de la ciencia del Derecho Com-
parado el primer Congreso de la Socié-
té de Législation Comparée de 1900.
¢Existe una razén que explique por qué
la ciencia comparatista nace tarde en la
historiografia juridica?

R.S.: Como ya hemos observado ante-
riormente, si el Jurista piensa que solo su
propio modelo juridico es el Unico justo y
culturalmente vélido, no tendra interés por
estudiar aquellos sistemas diferentes al su-
yo. Por el contrario, si el Jurista piensa que
su Derecho se encuentra estrechamente
ligado al modo de pensar de la comunidad
a la que pertenece y considera que dicha
comunidad tiene caracteres Unicos, insu-
lares, irrepetibles, etc., entonces el Jurista
concluird que su Derecho no es compara-
ble con el de las otras comunidades.

Alli donde el Derecho sea percibido
como sacro en cuanto modelado en base
a una revelacién o sobre una Justicia que

es la proyeccion de la verdad o de valores
sobrenaturales, alli donde el Derecho sea
percibido como deudor de sus normas a
una entidad sobrehumana, universal (esto
es, a la razén y a sus luces), el Jurista des-
preciard aquellos sistemas que diverjan del
suyo. Fue este el comportamiento del doc-
tor del Medioevo o del Jurista de la escuela
racionalista.

Dondequiera que el Derecho sea perci-
bido como producto de la propia comuni-
dad y el Jurista estime que su comunidad
sea infinitamente superior (por conocimien-
to, sabiduria o virtud) a las demas, este des-
preciard los sistemas diferentes al suyo. Fue
asi el actuar del Jurista romano o del inglés
hasta hace dos siglos.

La comparacion ha nacido cuando juris-
tas de un pais han sofiado con un modelo
juridico diferente al suyo y lo han encon-
trado en un pais vecino (Montesquieu des-
cubre el Derecho inglés, que correspondia
a las ideas racionalistas y liberales que se
difundian entonces en Francia). La compa-
racion ha tomado conciencia de si misma
cuando se ha pensado que el Derecho es
obra de la comunidad que lo practica y que
la cultura de cada comunidad tiene una dig-
nidad para las demas, de modo que el De-
recho de cada comunidad es tan legitimo
como el de las demds (escuela historica, que
comienza con Savigny).

2. Has indicado que, en un primer mo-
mento, el saber comparativo se limitaba
al estudio y confronte de los datos legisla-
tivos de las diversas naciones, pero, en lo
especifico, jcudles han sido las primeras
temdticas de la comparacion juridica?

R. S.: Histéricamente, los primeros te-
mas de la comparacién han versado sobre
los institutos del Derecho Constitucional®.
En cierto momento, en la Europa continen-
tal, los ciudadanos comenzaron a encontrar
mal ensambladas las relaciones entre el po-
der publico y el privado y constataron que,
en Inglaterra, los recursos de la colectividad
eran administrados por el Parlamento, que
en aquel pais operaba una Justicia indepen-
diente y que algunos derechos de la perso-
na eran inviolables.

El descubrimiento de unos datos tan in-
teresantes ha generado curiosidad y atrac-
cion. Sin embargo, los juristas se limitaron a
recopilar los datos mas evidentes, de lo que
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derivé una simple descripcion, mas que un
analisis comparativo de los sistemas.

3. Yluego, ;qué sucedi6é?

R. S.: Hacia mediados del siglo XIX, el
pensamiento aleman habia alcanzado una
plena conciencia sobre la multiplicidad de
los ordenamientos y sobre la importancia
del analisis comparativo. Jhering proclama-
ba que, en el futuro, el método de la ciencia
juridica seria comparatistico. En una parte
de Alemania (Renania, Baden) se aplicaba
el Derecho de origen francés o inspirado en
el modelo francés, y por ello los profesores
alemanes se dedicaron con empefo a su
estudio (las primeras ediciones del célebre
manual de Aubry y Rau son una traduccién
de la obra de Zachariae von Lingenthal;
Windscheid, asimismo, estudi6 a fondo el
sistema de la invalidez estatuido por el Co-
digo de Napoledn). Con todo, cabe sefalar
que no resulté de ello una comparacién me-
todolégicamente profunda y sistematica.

Mas tarde, en Francia, maduraria una
novedad mas importante. Edouard Lam-
bert explico a los franceses el sistema de
las fuentes inglesas, donde no es central la
ley®%, Raymond Saleilles dio a conocer a los
franceses la centralidad del concepto en la
construccion del Derecho, segun el método
dominante entre los juristas alemanes®.

Durante el siglo XX, el trabajo compara-
tistico ha seducido a una cantidad crecien-
te de juristas; todos los institutos han sido
estudiados con el nuevo espiritu. En cierto
momento, han madurado dos hechos nue-
VOs.

Por mérito de René David y de otros es-
tudiosos, se han comenzado a puntualizar
los caracteres generales, comunes a todas
las reglas de un determinado ordenamien-
to, respondiendo a preguntas como: ;se
siente el Juez vinculado a lo que ensefa
la doctrina o la doctrina se da como tarea
la ilustracion de la obra del Juez?, jen qué
medida el intérprete estd dispuesto a alejar-
se de la letra de la ley si exigencias sociales
trascendentes asi lo requieren?, jen qué
modo es educado y luego seleccionado el
futuro Juez?©o

Por mérito de Gorla, de Rudolf Schle-
singer, mio y de otros juristas, se ha dado
inicio a una comparacién atenta a todos
los indicadores: a las definiciones, al aporte
que el intérprete agrega a la fuente y, junto
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a la aplicacién de la regla, a la casuistica y
a las generalizaciones que de ella pueden
inferirse.

4. Pero, yendo mds alld del influjo de la
comparacion en el Derecho positivo,
jcudles han sido los mayores aportes de
la comparacion en el andlisis del fenéme-
no juridico?

R. S.: Creo que la comparacion le ha
permitido a la ciencia del Derecho descubrir
ciertos lentes de aumento muy utiles para la
investigacion.

El Jurista que conoce diversos ordena-
mientos puede descubrir que una regla,
expresamente enunciada en un sistema
(esto es, escrita en la ley y ensefiada en la
universidad), opera también en otro siste-
ma donde el Juez la mete en accién, aunque
sin formularla con claridad.

Es mas, el Jurista que conoce diversos
ordenamientos juridicos descubre que a ve-
ces un texto de ley presente en diversos pai-
ses es interpretado y aplicado en modo muy
distinto, y ello lo invita a indagar sobre las
técnicas interpretativas que han generado
el fenédmeno o sobre las fuentes agregadas
que han operado superponiéndose al texto
delaley.

Los dos fendmenos que he mencionado
tienen una importancia y majestuosidad tal
que son capaces de conferir una riqueza y
fertilidad sin igual al estudio del Derecho
conducido con la utilizacién de la compa-
racion.

5. ;Cudles son, a tu juicio, los valores que
el Derecho Comparado debe promover y
los fenémenos juridicos que debe com-
batir?

R. S.: No incumbe a la comparacion de-
linear la escala de valores del Jurista. No in-
cumbe a la comparacién en cuanto tal optar
por la monarquia o por la republica, entre el
principio de la voluntad y el de la confianza,
entre el mercado y el plan econémico, en-
tre el matrimonio indisoluble y el divorcio,
entre la prohibicién y la libertad de crear
uniones de hecho extramatrimoniales, etc.

La escala de valores viene trazada por
el politélogo. Por supuesto, el comparatis-
ta puede ser al mismo tiempo politélogo y
puede entonces trazar una escala de valo-
res, actuando como tal. Sin embargo, mien-

tras obre como comparatista, no elige entre
los diversos valores, pero si ordena todos
los materiales en su poder, para asi preparar
la eleccion del politélogo.

Entretanto, el comparatista da a cono-
cer los modelos que existen en otros orde-
namientos. Luego, indica los inconvenien-
tes que han producido las normas vigentes
en el extranjero y los beneficios que han
comportado. Analiza entonces la compa-
tibilidad entre el modelo extranjero que
alguno quisiera importar y el conjunto de
nuestras normas, etc.

El Jurista que conoce diversos
ordenamientos puede descubrir que
una regla, expresamente enunciada
en un sistema (esto es, escritaen la
ley y ensefiada en la universidad),
opera también en otro sistema
donde el Juez la mete en accién,
aunque sin formularla con claridad

En otro dmbito, observamos que la
comparacion es altamente educativa, pues
ensena el respeto por la cultura ajena. Da
a conocer otras culturas y el conocimiento,
cuando es verdadero, reporta siempre res-
peto. Reciprocamente, la comparacién es
la medicina contra la intolerancia, contra
la incomprension, contra las idiosincrasias
culturales, contra la arrogancia, contra la
prepotencia.

6. ;Coémo ves el porvenir de la compara-
cion juridica?

R. S.: El avenir depende de aquello
que el hombre sabrd y que hoy ignora. Si
el hombre supiese ahora lo que esta desti-
nado a saber en los proximos cien afos, el
futuro se realizaria ya en el presente.

Una prevision del futuro tiene sentido
solamente a modo de indicacién de lo que
sucedera como efecto del desarrollo de
tendencias que comienzan a manifestarse
(suponiendo que la tendencia no se invier-
ta) o como inventario de las mas recientes
novedades.

La tendencia actual, creciente desde ha-
ce ya un siglo, es favorable al desarrollo de
lainvestigaciony la enseflanza en el érea de
la comparacion. La pobreza que comportan



Internacional

el conocimiento y la ensefianza unilaterales
se torna siempre mas clara, evidente y no-
toria.

7. Frente al feliz vaticinio, ;cudles son los
nuevos desafios que afronta la discipli-
na?

R. S.: La comparacién juridica ha hecho
nacer la ciencia de la traduccion juridica o
traductologia®. Para saber si contract es
traducible como contrat, es necesario com-
parar, y para hacer un discurso comparatis-
tico en francés, debemos saber si podemos
llamar contrat al contract inglés o america-
no. La comparacion ha promovido la apli-
caciéon de las ciencias cognitivas al saber
juridico. Se pretende conocer todo en base

a procedimientos que permitan al hombre
descubrir los datos que constituyen su cien-
cia. El comparatista quiere saber hasta qué
punto dichos procedimientos son idénticos
para todos los grupos humanos, para todas
las culturas, bajo todos los cielos. En caso
de diversidad, la comparacion de datos ju-
ridicos elaborados bajo cielos diversos seria
problematica y necesitaria de una estrate-
gia especial.

La comparacion, que trabaja por medio
de categorias, se encuentra con la ontologia
aplicada, que sometera a examen critico,
con preocupaciones tedricas y pragmaticas,
los conceptos.

La comparacion se dirige al hombre (a
todos los hombres) y al Derecho. Y es tam-

bién hombre el salvaje que vive en el desier-
to del Kalahari, en Africa, o en las surgen-
tes del Orinoco. La comparacion genera la
antropologia juridica, que estudia, sobre la
base de datos reales, las relaciones genera-
les que existen entre la cultura del hombre
y el Derecho.

Paralelamente, la comparacion se dirige
al hombre del pasado lejano e intenta ofre-
cer hipotesis verosimiles sobre la macrohis-
toria del Derecho, esto es, sobre la familia
del homo ergaster, sobre la propiedad del
homo rudolfensis.

La macrohistoria no pertenece Unica-
mente al historiador. Todo lo que ha exis-
tido en la microhistoria y en la historia deja
sobrevivir elementos de importancia (a
veces de suma importancia) en la realidad
actual.

Solo la comparacién podia evidenciar la
presencia, en todo ordenamiento, de reglas
no formuladas ni por el legislador, ni por
el tedrico, ni por el Juez, aunque todavia
operantes en el ordenamiento, similes por
estructura a la antiguas reglas del hombre
arcaico, aun no dotado del lenguaje articu-
lado o auin no preparado para emplear el
lenguaje articulado para las necesidades
del Derecho.

8. Una significativa parte de la historia
de la comparacion ha sido escrita bajo el
supuesto de la unificacién del Derecho.
Importantes instituciones, como la Aca-
demia Internacional de Derecho Com-
parado (1924), UNIDROIT (1928) y UNCI-
TRAL (1966), han sido creadas bajo dicha
hipétesis. Hoy, la Unién Europea emana
normas que luego son adoptadas en for-
ma arm©énica por los estados miembros
y el Parlamento Europeo, desde 1989, se
ha manifestado a favor de la adopcion
de un Cédigo europeo comun de Derecho
Privado. La uniformizacién se desea, por
lo que, de cara a los desafios que plantea,
quisiera saber cudl es, en tu opinion, el rol
que compete a la comparacion juridica.

R. S.: La comparacién, como la historia,
como la biologia, es, primeramente, un sa-
ber dirigido a lo real, a lo concreto.

En conformidad con la tarea a ella con-
natural, la comparacién afirma la dindmica
de la unificacién. Podria ocurrir que, sin que
la ley cambie, la jurisprudencia de un pais
mute, imitando a la del pais vecino. Podria
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también ocurrir que en aquel pais, en el cual
fuentes diversas y opuestas se superponen
(como, por ejemplo, en los paises africanos,
donde se intercalan fuentes tradicionales
y Derecho escrito), una fuente tradicional
comience a desvanecerse en determinados
sectores de la vida social, etc.

Ademas de ello, la comparacién puede
servir a un fin practico, al pronosticar las di-
ficultades que impiden la unificacién o los
problemas que derivan de ella.

Si se quiere unificar, es necesario pon-
derar bien las diversidades entre las nor-
mas que se pretenden suprimir y las que
se desean introducir. Si se hiciera siempre
este analisis, si se estuviera preparado para
hacerlo, si se poseyeran los métodos apro-
piados para hacerlo, se descubriria con fre-
cuencia que las diferencias mayores entre
los sistemas a unificar existen en las reglas
legales, en la ensefianza de los tedricos y
en las generalizaciones formuladas por los
tribunales, mientras que las reglas efectiva-
mente aplicadas resultan menos distantes
entre si. En mis obras, he ilustrado a menu-
do este dato®®.

Una segunda apreciacién incumbe al
comparatista. Con la ayuda del sociélogo, el
comparatista podra extender el inventario
de las eventuales reacciones de rechazo o,
con mayor frecuencia, de fondo, inclusas las
posibles «hipercorrecciones, por las cuales
se da una aplicacién excesivamente amplia
ala normainnovadora.

9. Después de mds de un siglo de evolu-
cion, ;qué balance se puede realizar so-
bre la comparacion juridica?

R.S.: Todo el mundo cree que alo largo
de todo el siglo XX y al inicio del nuevo si-
glo la comparacioén ha triunfado, ya que ha
ofrecido su ayuda a la practica, sugiriendo
modelos a legisladores y jueces.

La comunidad de juristas ha tomado
conciencia de la existencia de este nuevo
saber. La documentacién y la investigacion
en temas de Derecho Comparado se han
extendido difusamente. La educacion del
joven Jurista se ha abierto a la comparacién.
En Italia, todo estudiante que pretenda una
Licenciatura en Derecho debe afrontar al
menos un examen de Derecho Comparado.
Institutos de Derecho comparado han na-
cido en Hamburgo, Lausana, Paris y otros
lugares.
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Frente al primero de estos eventos, qui-
siera formular una reserva: la unificacién
del Derecho, la imitacién, el trasplante de
las normas, etc., pueden acaecer sin la com-
paracion. El Derecho justinianeo se difun-
di6 en todo el mundo germanico y latino
sin necesidad de comparacién. El Derecho
francés de los tiempos de Napoledn se di-
fundid en todos los continentes sin haber
sido precedido por un analisis comparatista.
El pensamiento juridico aleman se difundio
en Escandinavia, Rusia, los Balcanes, Italia,
Espafa, Portugal y América Latina sin haber
sido conducido por la ciencia comparatista.

El verdadero fruto del Derecho Compa-
rado no consiste en el hecho de permitir la
circulacion de los modelos o la unificacion
del Derecho, sino en el hecho de hacernos
conocer bien, mediante un correcto analisis,
nuestro propio Derecho.

Ante todo, la comparacion convence al
Jurista del hecho que también los sistemas
diferentes al suyo pueden meritar respeto
y admiracion (fue tal el mérito de Savigny,
Saleilles y Lambert). Luego, ensefia a cono-
cer el Derecho partiendo del problema y
no del concepto (Rabel). Y, posteriormente,
ensefa a investigar sistematicamente las
circunstancias de hecho que han determi-
nado en modo efectivo la decisién del Juez
(David). Ensefia, ademas, a comprender, en
el andlisis de cada sistema, las distinciones,
las contraposiciones y las generalizaciones
localizables en cada uno de los demads siste-
mas considerados (Schlesinger)©?. De este
modo, toma conciencia de la autonomia de
los diversos formantes del Derecho (defini-
cién contenida en el texto legal, regla legal
aplicativa, generalizaciones formuladas
por el Juez y Derecho aplicado, categoria
y ejemplificacién enunciada por el tedrico)
como, asimismo, de la presencia de masas
de Derecho no explicitado (Sacco).

La doctrina de las fuentes del Derecho,
la relacion entre Derecho y Estado y entre
Derecho y lengua del Derecho resultan de-
puradas. Hoy no se piensa que «el Derecho
es», sino que «el Derecho llega a ser».

Para resumir, repito cuanto he dicho:
durante el ultimo siglo, la comparacién ha
asumido tareas siempre mds importantes;
ha elaborado una teoria de las fuentes del
Derecho fiable; ha descrito, contraponién-
dolos entre si, los formantes del Derecho y
ha estudiado sus disociaciones; ha profun-
dizado en el tema de la circulacién de los
modelos; se ha apasionado por la antropo-

logia juridica, y ha propuesto el tema de la
latencia del Derecho (esto es, el Derecho
mudo), ofreciendo un punto de partida
necesario para el andlisis de la relacion (to-
davia bastante misteriosa) entre Derecho y
lengua.

IV. La comparacion juridicay otras
ciencias

1. En tus obras, la comparacioén juridica
se presenta en un constante didlogo con
otras ciencias sociales. ;Por qué?

R. S.: La comparacién tiene plena per-
cepcion de lo que las demas ciencias pue-
den ensefarle o le ensefian al Jurista. Tam-
bién el Jurista no comparatista sabe que
el conocimiento de la vision de lo sobre-
natural puede iluminar, en determinadas
condiciones, la justificacion del Derecho y
su significado. Sabe cuanto debe al filésofo,
qué le ha ensefiado a pensar el Derecho; sa-
be cuanto debe al historiador; aprende del
economista sobre el significado de la pro-
duccidn, del intercambio, del goce de los
bienes econdmicos que luego el Derecho
somete a su propio orden.

La unificaciéon implica ponderar

las diversidades entre las normas
que se pretenden suprimir y las
introducidas, concluyéndose que las
diferencias mayores existen en las
reglas legales, en la ensefianza de
los tedricos y en las generalizaciones
formuladas por los tribunales, y no
en las reglas aplicadas en la practica
|

Pero la «historia» ensefiada al Jurista
concierne el pasado hasta la época de los
antiguos romanos o, incluso, hasta el tiem-
po de los grandes imperios medio-orienta-
les de la Edad del Bronce. El comparatista,
en cambio, puede estar interesado en ir mas
alla.

El Jurista estudia la teoria de las fuentes
del Derecho, mientras que el comparatista
quiere ir mas alla; en ultimo término, desea
saber qué normas se encuentran impresas
en nuestro ADN y cudles son fruto de una
creacién cultural. El comparatista interroga
al genetista, busca informacién entre los
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cultores de la etnologia humanay, por qué
no, animal.

2. Has introducido en los estudios com-
parados la expresion «criptotipo» y has
hablado sobre el valor de la traduccion
juridica en la comparacién. Me parece
que estos son instrumentos tomados de
la lingliistica. ;Podrias explicarme cémo
te has inspirado en ella y cudl es su alcan-
ce para el andlisis comparativo?

R.S.:He introducido entre los juristas el
concepto criptotipo“’He encontrado dicha
expresion en la lingistica, siendo un térmi-
no que puede servir en dreas mucho mas
extensas.

Criptotipo, palabra griega, significa ‘ca-
tegoria o regla implicita’. He tomado el vo-
cablo de Whorf®“", quien pone como ejem-
plo de criptotipo la regla segun la cual en
algunas lenguas se debe decir «tres trajes
0SCUros» y no «tres oscuros trajes», mien-
tras se puede decir «tres viejos trajes», y ello
aungue ninguna gramatica registre la regla.

La utilizacién de la palabra criptotipo no
implica ninguna parentela especial entre
linglistica y comparacién juridica. El nexo
entre la linglistica y la ciencia del Derecho,
entre la traductologia y la comparacién, es,
sin embargo y por razones evidentes, im-
portantisimo.

Toda ciencia (y asi el Derecho) se
expresa en la lenguay porello la
lengua representa el instrumento
de la formulacién de la verdad
cientifica. Pero, en el caso del
Derecho, encontramos un vinculo
mayor, pues la fuente autoritativa
del Derecho consiste en una ley
expresada en palabras, es decir, un
dato lingUistico
|

Toda ciencia (y asi el Derecho) se ex-
presa en la lengua y por ello la lengua re-
presenta el instrumento de la formulacion
de la verdad cientifica. Pero, en el caso del
Derecho, encontramos un vinculo de ma-
yor factura entre lengua y objeto del cono-
cimiento cientifico: la fuente autoritativa
del Derecho consiste en una ley expresada
en palabras, es decir, un dato lingtiistico. Y
entonces el Jurista y el linglista se pregun-

tan, interesados en profundizar la cuestion:
;aquella palabra, aquella frase, tiene un
significado objetivo?, ;el término juridico
tiene un referente que pueda servir para de-
terminar un significado? Para comprender
el texto, debemos interpretarlo, pero ;qué
quiere decir interpretar?, ;cémo se desarro-
lla una interpretacién en general y la inter-
pretacion del Derecho en particular?, jes
cierto que el intérprete del Derecho puede
precomprender el significado del texto aun
antes de leerlo?

En el dmbito de la traduccién, encontra-
remos los siguientes interrogativos. Puesto
que al vocablo juridico no le corresponde un
referente, jes posible pensar que el término
juridico inglés tenga un correspondiente en
lengua alemana, friulano o chino?, jen qué
casos y en base a qué circunstancias podria
existir correspondencia? Y si la correspon-
dencia falta, ;se puede comparar?, ;se pue-
de formular el resultado de la comparacién?

A cuanto he dicho, agregaré un dato
extrinseco. La ciencia linglistica se dirige, al
igual que la ciencia del Derecho, a un parti-
cular aspecto de la cultura humana. La lin-
glistica es mas antigua que la ciencia juridi-
ca, se mide con datos de mayor evidencia y
mas facil constatacién que los datos juridi-
cos y ha elaborado instrumentos de investi-
gacién y clasificacion de primer orden. Los
linglistas han puesto desde hace mucho
tiempo la comparacién en el primer puesto
entre sus armas. Desde los inicios del 1800
hasta la Primera Guerra Mundial, la lingisti-
ca ha progresado gracias a la comparacion.

El Jurista deberia informarse sobre el
trabajo del lingliista para constatar si una
parte de los instrumentos del glotégolo
pudieren ser de su utilidad. Repito: pienso
en la linguistica referida a las formas (voca-
blos, inflexiones), no en la semantica, ni en
la gramdtica generacional, surgidas durante
el dltimo siglo.

3. Pero no solo se trata de la lingdiistica.
Tu curiosidad por la realidad del otro te
ha llevado a trabajar a menudo con los
postulados de la antropologia, campo
en el cual has contribuido recientemen-
te con dos obras*“?. ;Podrias explicarme
cémo nace tu interés por dicha ciencia?

R. S.: Tu pregunta versa sobre los deta-
lles de mi vida como estudioso. He aqui la
historia.

En 1969 dominaba dos sectores de la
comparacion: el drea romanista y la socia-
lista. Creia también necesario dedicarme
al estudio detallado de los sistemas de la
common law. El destino quiso, sin embargo,
que partiera a Somalia, a presidir la nacien-
te Facultad de Derecho, donde se hablaba
italiano. Debia afrontar grandes problemas
que nadie habia previsto. Primeramente,
iqué Derecho se debia ensefiar? Los docen-
tes conocian solo el Derecho italiano y po-
dian informarse sin mayor dificultad sobre
el Derecho somali escrito, pero no sobre el
Derecho tradicional.

Pero bien, dejemos por ahora aparte los
problemas de la ensefianza y hablemos de
los problemas cientificos. Me encontraba
en presencia de un Derecho formado por
cuatro estratos sobrepuestos y cada estrato
influia sobre los otros, modificandolos. Exis-
tia un estrato tradicional (el xeer), que era
juzgado, ademas de por los jueces del Es-
tado, por unas autoridades tradicionales no
reconocidas pero tampoco prohibidas por
el Estado. Existia un estrato isldmico, objeto
de impresionantes deformaciones locales.
Existia un estrato, compuesto por leyes es-
critas, implantado por britdnicos e italianos
durante el periodo colonial. Existia luego el
estrato creado en el periodo de postinde-
pendencia, compuesto por leyes nuevas.

Quise entonces entender el sistema so-
mali'y asi estudié el xeer. Publiqué una obra
sobre Derecho somali® que fue elogiada
por Allott“?. Entonces quise estudiar el De-
recho africano en su totalidad, encontran-
dome en todo lugar a los cuatro estratos,
con caracteres tendencialmente uniformes.

El estrato tradicional me apasiond, hice
investigacion de campo, quise saber siem-
pre mas y, para saber mas, debi proceder
con los métodos del antropdlogo, esforzan-
dome por transformarme en uno de ellos.

4. iCrees entonces que la formacion del
comparatista debe necesariamente enri-
quecerse (sin importar el drea geogrdfica
objeto de su estudio) con el estudio de la
antropologia? ;Qué le ensena la antropo-
logia al Derecho Comparado?

R. S.: El Jurista puede (y debe) aprender
mucho del antropélogo. Aparentemente, la
tarea del antropélogo es menos rica y me-
nos colorida que la del Jurista. Este ultimo
sugiere fecundas interpretaciones del De-
recho vigente y propone formas juridicas
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benéficas, inspirandose, si es necesario, en
modelos extranjeros bien proyectados. El
antropélogo no hace nada similar. Pero ello
no disminuye la importancia de la antropo-
logia.

Hoy el Jurista se encuentra empefiado
en el tema de la uniformizaciéon del Derecho
e, inversamente, en el tema del respeto a las
especificidades culturales de las diversas
comunidades. La antropologia profundiza
en todos los temas relacionados con la evo-
lucién, la difusién y la imitacion de modelos
y, con ellos, el valor de la uniformidad y el
de la diversidad.

El Jurista es inducido a ver la norma ju-
ridica como una regla verbalizada, sea en el
acto de su creacion (revelacion divina, ley),
sea en el momento en que el Jurista toma
conciencia de ella (redaccién de la obra del
tedrico), sea mediante la obra del Juez que
le da aplicacion. La antropologia, en cam-
bio, le habla al Jurista sobre la importancia
del dato mudo (implicito, inferencial) pre-
sente en el sistema.

El antropologo coloca en el centro de
su interés a los pueblos que han practicado
hasta ahora un Derecho de tipo tradicional.
El Derecho de estos pueblos se desarro-
lla hoy en un ambiente en el cual ha sido
introducido el modelo europeo, que se ha
expandido vigorosamente. Sin embargo, en
aquellos paises la tradicion no ha decaido
(pues estd reconocida de modo oficial o se
halla aparentemente sumergida) y se afirma
en la realidad social. Por ello, la aplicacién
del modelo docto, europeo (expresado en
los codigos y en la ensefianza universitaria),
estd sujeta a fuertes reacciones de fondo
que, en algunos casos, sustraen la relacién
juridica de la norma oficial y, en casos toda-
via mas frecuentes, hacen deslizar en la in-
terpretacion de la norma escrita elementos
extrafos a ella. La antropologia le ensefa al
Jurista el modo segun el cual la dindmica
de la norma se desarrolla incorporando ele-
mentos que son extranos a la voluntad del
legislador que la ha programado®?,

5. En tus escritos, has utilizado constan-
temente el conocimiento histérico con
fines juridicos y has reivindicado el rol del
estudio de las instituciones de Derecho
Romano para comprender el Derecho
moderno“®)., ;Qué tarea les corresponde
a la etnohistoria y a la historia en el es-
tudio del Derecho Comparado? De todas
las historias, ;qué historia deberia ser
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estudiada: la general o la del Derecho? Y
;de qué época?

R. S.: Si la comparacién se prohibe a si
misma mirar hacia el pasado, el estudioso
se interesard solo por los precedentes his-
toricos estrictamente necesarios para com-
prender las reglas del presente. Pero este
procedimiento, aunque difuso, es pobre,
ademas de mistificador.

También en el presente operan en vas-
tas areas reglas de Derecho tradicional,
sean visibles o sumergidas, y para certificar
su sentido y su valor es necesario mirar mas
alla de la «<modernidad» y de sus inmediatos
precedentes.

Una vez mas, el Jurista precisa de la
antropologia, que suple la prehistoria del
Derecho y familiariza al propio Jurista con
la idea de que no siempre ha existido un
legislador, no siempre ha existido un Ju-
rista especializado en las tareas que le son
propias, no siempre ha existido un poder
politico centralizado. Solo escuchando al
antropoélogo, el comparatista (y, en general,
el Jurista) podra edificar una teoria del De-
recho fiable.

Obviamente, para alcanzar dicho resul-
tado con plenitud, es necesario estudiar la
macrohistoria de la humanidad en sus dos
millones y medio de afios de evolucién.

6. ;Con qué cientifico social crees que
deberia dialogar con mayor frecuencia el
estudioso del Derecho Comparado: con
el historiador, con el cultor del Derecho
positivo, con el antropdlogo, con el lin-
guista? ;Por qué?

R. S.: La respuesta depende de los inte-
reses especificos del comparatista.

Obviamente, sin didlogo con el cultor
del Derecho positivo, el comparatista no
tendrd los puntos de partida necesarios pa-
ra su analisis.

En lo concerniente a la importancia de
la antropologia y de la lingtiistica, ya me he
explayado en modo tal que no podria ha-
blar sin repetirme.

Responderé a la pregunta en lo que ata-
fie al didlogo con el historiador y el motivo
que lo aconseja.

El Derecho es efectividad y el conoci-
miento del Derecho es, en este sentido, el
conocimiento de lo real.

Hoy el Jurista se encuentra
empefado en el tema dela
uniformizacion del Derecho e,
inversamente, en el tema del respeto
a las especificidades culturales de las
diversas comunidades

El Jurista sabe que lo real (tanto material
como natural) evoluciona. Dicha evoluciéon
no ha cesado y no tenemos motivos para
pensar que la mutacién nos llevara hacia
un orden definitivo o destinado a senalar
un punto de llegada inmutable de las trans-
formaciones que lo han precedido.

Por su naturaleza, lo que la historia nos
entrega no puede ser eterno.

El Derecho muta sin sosiego. El Jurista
debe poseer los instrumentos cognosciti-
vos aptos para manejar la realidad sistema-
tizada diacronicamente y tales instrumen-
tos son puestos a punto por el historiador
y luego ensefiados por él al Jurista. En el
mundo real, todo lo que existe ha sido pre-
parado por una realidad que lo precede. No
se conoce lo real sin antes colocarlo en un
orden diacrénico privado de particiones y
de inmovilidad. El conocimiento de la his-
toria nos ayuda a negar los caracteres del
dogma o del dato absoluto.

El Jurista tiene entonces una deuda con
el historiador, y ello no debe ocultarse. Las
facultades de Derecho siempre han queri-
do y quieren que la preparacién del joven
estudioso pase por una iniciacion al estudio
de la historia.

V. Latinoamérica

1. Te propongo conversar sobre los vincu-
los entre la escuela compatratista italiana
y Latinoamérica. Primeramente, me pre-
gunto si ha existido un acercamiento o
una atencion por parte de la escuela tu-
rinesa al estudio en clave comparada del
Derecho en Latinoamérica.

R. S.: Para responder, debo distinguir
entre los estudiosos turineses y la investi-
gacion realizada en Turin.
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Los juristas turineses han destacado
por la atencion prestada a Latinoamérica.
Los nombres a indicar inmediatamente son
Pierangelo Catalano“”, intrépido iniciador,
y, sobre todo, Sandro Schipani, realizador
de programas bien organizados y desarro-
llados“®. Ambos estudiosos se titularon en
Turin, con tesis centradas en el Derecho Ro-
mano, bajo la direccién de Giuseppe Grosso
(fallecido en 1974). Uno y otro ensefian en
Roma. Por lo tanto, podemos afirmar que
existen estudiosos turineses interesados en
Latinoamérica y que hay investigaciény en-
seflanza situadas en Roma. Schipani ha he-
cho escuela; su discipula Sabrina Lanni, una
joven estudiosa muy bien preparada, tiene
como Unico objeto de estudio Latinoamé-
rica. El maestro y su alumna se encuentran,
asimismo, en permanente contacto con
un gran numero de estudiosos latinoame-
ricanos. Recientemente, Sabrina Lanni ha
promovido y dirige una coleccion titulada
Roma e America. Sistema giuridico latino-
americano. El primer volumen, | diritti dei
populi indigeni in America Latina, consta de
once aportes de estudiosos latinoamerica-
nos (antropélogos, historiadores, constitu-
cionalistas, civilistas), ademas de un articulo
de la propia Sabrina Lanni®?.

Yo, personalmente, no me he interesa-
do mucho por el estudio de Latinoamérica.
En una entrevista concedida a Schipani, lle-
né diez paginas de respuestas, dilatindome
sobre la naturaleza compleja de los ordena-
mientos latinoamericanos, parcialmente
romanistas, parcialmente portadores de
tradiciones locales precolombinas®’. En mi
obra sobre los actos juridicos®", he descrito
la circulacion de la figura del negocio juridi-
co en Latinoamérica. Mi contribucién se ha
limitado a dichos aportes.

Estoy particularmente muy agradecido
a los brasilefos, que han traducido y publi-
cado mi Introduzione al Diritto Comparato®?-

2. Latinoamérica no goza de unarica tra-
dicién en estudios de Derecho Compara-
do. Por un lado, los juristas no parecen in-
teresados en el debate sobre las premisas
cientificas de la comparacion (son raras
las obras epistemoldgicas) y, por el otro,
el sistema juridico latinoamericano no
ha suscitado el interés de los estudiosos
europeos como otras dreas geogrdficas
(por ejemplo, en el Tratado de Derecho
Comparado dirigido por ti, no existe atin
un volumen dedicado al Derecho de los
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paises latinoamericanos, pero si sobre el
sistema africano, el de Extremo Oriente,
el socialista, etc.). ;Por qué crees que los
estudios de Derecho Comparado no se
han desarrollado con fuerza en Latino-
américa?

R. S.: El volumen sobre el cual me inte-
rrogas no ha sido publicado aun. Los auto-
res seran Sandro Schipani, David Fabio Es-
borraz y Sabrina Lanni.

Y hay mas. Actualmente, estoy dirigien-
do para la casa editorial Utet Giuridica la
actualizacion de la gran enciclopedia Diges-
to, quarta edizione, que resale al siglo pasa-
do, en sesenta y seis volumenes. En dicha
edicién, se incluiran voces dedicadas a los
sistemas juridicos latinoamericanos, a los
codigos civiles de Latinoamérica, a la inte-
graciéon del Derecho en la zona, a Argenti-
na, Brasil, México y Venezuela, de la mano
de Sandro Schipani, Sabrina Lanni y David
Fabio Esborraz. Se ha previsto, ademds, una
voz, muy prometedora, dedicada al Dere-
cho a la tierra de los pueblos indigenas en
América, la cual (lo sabes bien) ha sido en-
comendada a tu persona.
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Por otra parte, es muy cierto lo que di-
ces: en Europa nos hemos dedicado con
pasion al estudio de la common law, del De-
recho francés, del Derecho aleman'y, luego,
del de Asia Oriental, del de Africa, del Dere-
cho islamico, etc., mientras que nos hemos
preocupado en muy menor medida de Lati-
noamérica, asi como al estudio de Espaiay
Portugal. Tu quieres que te diga las causas
de ello e intentaré construir una hipdtesis.

El comparatista de un pais A es atraido
por el estudio del Derecho de otro pais. Si
en este segundo pais el Derecho es la expre-
sion de un pensamiento diverso de aquel
que domina en el pais A, resulta especial-
mente atrayente por su importancia histori-
ca, por su originalidad y por sus especificas
caracteristicas. En este cuadro, la common
law se encuentra ligada a las particulares
experiencias inglesas y luego americanas;
el Derecho francés se asocia al Siglo de las
Luces, a la Revolucion y al bizarro periodo
napolednico, y asi sucesivamente. Los pai-
ses imitadores (o considerados imitadores)
golpean la fantasia del investigador en mo-
do menos agudo; los paises similares al del
estudioso suscitan menos pasién que otros
en el operador.

3. Pero, de hecho, en Latinoamérica se
compara, aunque se trate de una com-
paracion limitada: el civilista y el cons-
titucionalista informan y refieren las so-
luciones europeas y de la common law,
relegando muchas veces las de los paises
vecinos. ;Has encontrado un fenémeno
similar en las dreas geogrdficas que has
estudiado? Si es asi, ;cudles podrian ser
las causas de tal evento?

R. S.: Para intentar darte una explica-
cién, tomo el hilo de la respuesta que he
dado a la pregunta precedente.

El Derecho de una gran parte de los
estados latinoamericanos tiene un sistema
de fuentes bastante homogéneo (cédigos,
leyes y Derecho tradicional), cuyos com-
ponentes se han formado radicandose en
complejos culturales similares (catolicismo,
racionalismo; imitacion del modelo francés,
directa o con mediacidon de los modelos
euroibéricos; culturas mesoamericanas o
andinas precolombinas). Por tal motivo,
entre los estudiosos latinoamericanos, el
descubrimiento del «otro» no genera sor-
presa, no genera estupor, no genera ni in-
dignacién, ni admiracion. Falta el estimulo
que impulsa a la investigacion sobre la
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explicacion de las diferencias que han de
encontrarse en las diversas visiones y en la
historia.

Con todo, la comparacién entre siste-
mas latinoamericanos es fundamental y de-
be ser realizada. Desde hace alguin tiempo,
se distingue una macrocomparacion (que
opera entre sistemas de considerable diver-
sidad) y una microcomparacioén (que opera
entre sistemas similares).

La comparacién no tiene miedo de las
grandes diferencias: es licito comparar el
metabolismo de la jirafa con el de la ame-
ba. La comparacién no tiene miedo de las
diferencias minimas: es licito comparar la
sangre de dos gemelos. Es asi como el sa-
ber del comparatista crece, apreciando las
diferencias sobre conjuntos similares.

Creo que nos habituaremos a comparar
la situacion de un sistema en un momento
dado con la situacion que existia diez afos
atrds, a comparar el Derecho de los diversos
estados de los Estados Unidos.

Hay, en definitiva, lugar para toda forma
de comparacion, y a la comparaciéon endo-
latinoamericana le compete, sin duda algu-
na, un lugar privilegiado.

4. Entes que trabajan sobre la base del
Derecho europeo romanista, como la
Association Henri Capitant y la Associa-
zione di Studi Sociali Latino-Americani,
han contribuido a la coordinacién entre
Derecho escrito europeo y latinoameri-
cano. Pero, ademds de la sistematizacién
del Derecho formal, me pregunto qué rol
les corresponde a tales instituciones en
ambientes multiculturales. ;Crees que
deberian ampliar sus intereses hacia ele-
mentos no verbalizados o tradicionales
del Derecho en Latinoamérica?

R. S.: Has mencionado dos institutos:
La Association Capitant, que conozco bien,
y la Associazione di Studi Sociali Latino-
Americani, y me has hecho una pregunta.
La respuesta es diferente para las dos orga-
nizaciones.

La primera (la Association Capitant) se
llamaba hasta hace poco Association des
Amis de la Culture Juridique Francaise, y si
bien se ha modificado su nombre, sus inte-
reses han estado siempre bien definidos: le
interesan los sistemas romanistas en cuan-
to tales. No hay lugar en ella para la Amé-

rica precolombina o para el desarrollo de
las culturas precolombinas. Ello, al menos,
mientras se respete el nombre de dicha aso-
ciacion.

|
Latinoamérica ha dado inicio, con
posterioridad a otros continentes,
a la revalorizacion de su Derecho
tradicional con una floridez
admirable e impresionante

El discurso es, por cierto, diferente, si
hablamos de la Associazione di Studi So-
ciali Latino-Americani. Cuando hablamos
de Latinoamérica, la palabra indica solo la
parte mas visible y mas operativa de aque-
lla cultura y omitimos el otro componente,
que desciende de las culturas precolombi-
nas. Pero si decimos que «omitimos», no
entendemos que «negamos». Desde el afo
1979, la Academia Internacional de Derecho
Comparado ha proclamado abiertamente la
decision de revalorizar los derechos enton-
ces sumergidos, y aun vivos, en América,
Australia y Africa. También la International
Association of Legal Science, érgano de
la UNESCO para las ciencias juridicas, ha
adoptado la misma postura (pienso en las
jornadas de Dakar sobre la resistencia del
Derecho africano®?).

Latinoamérica ha dado inicio, con pos-
terioridad a otros continentes, a la revalo-
rizacién de su Derecho tradicional con una
floridez admirable e impresionante.

La Associazione di Studi Sociali Latino-
Americani tiene, entonces, motivos muy va-
lidos para interesarse por el Derecho no ver-
balizado del area geografica de su interés.

5. Sabemos que en el modelo latino-
americano se encuentran elementos
romanos (unificados) y precolombinos
y mesoamericanos (que divergen segun
el drea geogrdfica de referencia). Por
ello, y no obstante la fuerte influencia del
derecho europeo de raiz ibérica, estimo
que ciertas dreas del sistema latinoame-
ricano deben ser observadas con lentes
cientificos diferentes respecto al modelo
europeo romanista. Bajo este supuesto,
;crees que el comparatista debe abrir un
didlogo cultural con las etnias autdcto-
nas presentes en el contexto latinoame-
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ricano? ;Cémo deberia instaurarse dicho
contacto?

R. S.: Indudablemente, el didlogo cien-
tifico debe ser abierto, aunque el nombre a
dar al didlogo merece una reflexion. El Juris-
ta francés que estudia el Derecho islamico
es un comparatista, pero el Jurista francés
que estudia el Derecho de los wolof de Se-
negal es un antropélogo.

Y yo, cuando he estudiado los estratos
recientes del Derecho somali, he sido com-
paratista, pero cuando me he apasionado
por el Derecho tradicional somaliy me he
mirado en el espejo, he visto alli reflejado a
un antropoélogo.

Al igual que tu, Rodrigo, que has pro-
fundizado con agudeza sobre algunos da-
tos del Derecho precolombino, discutién-
dolos mas tarde (en el Congreso ISAIDAT de
2011%%) con antropologos provenientes de
diversas partes del mundo al confrontarlos
con el Derecho tradicional de la Polinesia,
del Sahara, de la Cabilia argelina, de Mada-
gascar, de Quebec, etc.

6. Has afirmado que en Europa el compa-
ratista tiene la tarea de dialogar sobre la
base del Derecho Romano, que deberia
incluirse en su formacion. Tal afirmacion,
imagino, es también vdlida para Latino-
ameérica, dado el substrato romanista de

nuestro sistema. Sin embargo, la presen-
cia de culturas precolombinas y meso-
americanas y las hibridaciones juridicas
coloniales perpetuadas hasta nuestros
dias evocan al Jurista sudamericano la
presencia de una cosmologia juridica
alternativa respecto a la experiencia eu-
ropea, cuyos elementos no escritos se
revelan, en muchas ocasiones, a través
de la observacion directa de la realidad.
;Cudles, atujuicio, la tarea que tiene por
delante el comparatista en Latinoaméri-
ca en este particular escenario?

R. S.: Para responder, resumiré algunas
cosas ya dichas.

Las culturas precolombinas y las hibri-
daciones juridicas coloniales son un compo-
nente fundamental, interesantisimo, noble,
de la historia y del presente latinoamericano.

El comparatista, en cuanto estudioso,
tiene la tarea de confirmar sus contenidos,
su presencia actual, las tendencias evoluti-
vas a las que estan sometidas, su grado de
difusién, etc. No es necesario, por cierto,
que todos los comparatistas se dediquen a
dicha tarea. Pueden existir, en mérito, con-
juntos definidos de especialistas. Y cuando
mires estos especialistas de cerca, veras que
son antropdlogos.

Una segunda tarea que concierne al
comparatista es la proteccion practica de

estas experiencias. Durante siglos, el Dere-
cho proveniente de Europa se ha demos-
trado agresivo e intolerante hacia las tra-
diciones locales. Actualmente, el estudioso
invoca el respeto por el patrimonio cultural
de cada nacién y etnia. A este programa
no se oponen obstaculos insuperables. Los
mismos principios de la cultura occidental,
inspirada en la igualdad de la dignidad de
todos los hombres, patrocinan hoy la solu-
cion inspirada en la Justicia.
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Rodolfo Sacco es profesor emérito de la
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llennio, vol. |, Giuffre, Milan, 1994, pags.
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co, Che cos®¢ il diritto comparato, Giuffre,
Mildn, 1992; Pierre Legrand, «Questions a
Rodolfo Sacco», en RIDC, n.° 4, Paris, 1995,
pags. 943-971.
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lo ofrece Emerico Amari, Critica di una
scienza delle legislazioni comparate, Ti-
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1857.
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1952.
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Turin, 1938.

Giovanni PACCHIONI, LImpero britanni-
co e I'Europa continentale, Istituto per gli
Studi di Politica Internazionale, Milan,
1937.

Giacomo VENEZIAN, Opere giuridiche,
Athenaeum, Roma, 1918-1925, 3 vols,,
post.

(10) Tematicas en las que referimos dos pio-

neras obras: Gino Gorla, Il contratto: Pro-
blemi fondamentali trattati con il metodo
comparativo e casistico, Giuffre, Milan,
1954, 2 vols.; Gino Gorla, Le contrat dans
le Droit continental et en particulier dans le
Droit francais et italien: Résumé d’un cours,
Institut Universitaire d'Etudes Européen-
nes, Turin, 1958. Sobre la trascendencia
de su aporte, cfr. Scintillae iuris: Studi in
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memoria di Gino Gorla, Giuffre, Milan,
1994, 3 vols.

La obra de Cappeletti (1927-2004) es de
una vastedad extraordinaria. Conocido
a nivel mundial por sus investigaciones
sobre el acceso a la Justicia, publicé sis-
tematicamente en italiano e inglés vy
ensend en las facultades de Derecho de
Florencia y Stanford. V. Mauro Cappellet-
ti y Bryant Garth, Access to Justice: The
worldwide movement to make right effec-
tive a general report, Giuffré, Milan, 1978.
Para detalles sobre su itinerario cientifico,
cfr. Marcel Storme y Federico Carpi, In ho-
norem Mauro Cappelletti (1927-2004): Tri-
bute to an international procedural lawyer,
Kluwer Law International, The Hague,
2005.

Dada su trascendencia, una breve pro-
fundizacién sobre la teoria de los for-
mantes se torna necesaria. Por formante
entiéndanse las diversas reglas (legales,
jurisprudenciales, proposiciones doc-
trinarias, motivaciones de sentencias y
doctrina, entre otras) que coexisten en
un determinado ordenamiento juridi-
co. En la tesis de Sacco, el Jurista tiende
con frecuencia a eliminar las complica-
ciones que derivan de la multiplicidad
de formantes recurriendo al principio
de la «unidad del ordenamiento juridi-
co». Es decir, se propende a ver en el in-
terior del ordenamiento una voluntad
del legislador que crea la norma y una
doctrina y una jurisprudencia que la in-
terpreta y aplica en modo coherente. En
dicho panorama, los diversos formantes
(legal, doctrinal, jurisprudencial) se pre-
sentan homogéneos en su nacimiento y
aplicacion, imputdndose toda eventual
contradiccion al solo error del intérprete.
Para Sacco, dicho iter [6gico no puede ser
aceptado por el comparatista, ya que la
actividad comparativa revela (y con fre-
cuencia) que los formantes de un sistema
divergen. La divergencia, por su parte,
podra ser mayor o menor (0 mas o me-
nos importante); asi, la separacion entre
el cédigo y su interpretacién, maxima
en sistemas como el francés o el italiano,
resulta modesta en ordenamientos de
estricto apego al jus-formalismo. Existen,
por consiguiente, sistemas en los que la
oposicion entre formantes es mas evi-
dente (sistema diffuso) y otros en los que
se tiende a una mayor unidad (sistema
compatto). Asimismo, su numero e im-
portancia varian de un ordenamiento a
otro; en Inglaterra, por ejemplo, muchos
sectores del Derecho no se regulan por
leyes, faltando dicho formante o encon-
trandose poco desarrollado.

(13

=
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=

El andlisis disociado o independiente
de los formantes (y, con ello, el rechazo
a priori de la teoria de la unidad del or-
denamiento) permite al comparatista
establecer el grado y la envergadura de
la oposicion existente entre las diversas
reglas de un sistema y, sobre todo, veri-
ficar en qué medida las fuentes formales
de un pais, el Derecho aplicado y el cono-
cimiento de los juristas sobre el sistema
se encuentran acordes. La aplicacion de
la teoria de los formantes es, por ende,
elemental para el comparatista, pues le
consiente comprender con detalle las
semejanzas y las diferencias de los siste-
mas que confronta. Para un interesante
ejemplo de disociacion de formantes, v.
Rodolfo Sacco, «Elogio a la uniformidad
del Derecho, elogio a la diversidad en el
Derecho», en Anuario de Derecho Civil, n.°
LXI-2, Madrid, 2008, pags. 445-461. Para
mas antecedentes, cfr. Rodolfo SACCO,
«Formante», en Dig. Cisc. Priv. (Sez. Civ.),
4.2 ed., vol. 8, Turin, 1993, pags. 3-11; Ro-
dolfo SACCO, Introduzione al Diritto Com-
parato, 5.2 ed., Utet, Turin, 1992, pags. 44
y ss., obra traducida en diversas lenguas:
Rodolfo SACCO, La comparaison juridique
au service de la connaissance du Droit,
Economica, Paris, 1991; Rodolfo SACCO,
«Legal formants: A dynamic approach
to comparative law (installment | of I)»,
en Am. J. of Comp. Law, vol. 39, n.° 1, Ann
Arbor, 1991, pags. 1-34; Rodolfo SACCO,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 2.2
ed., Nomos, Baden-Baden, 2001; Rodolfo
SACCO, «Introducdo ao Direito Compara-
do», en Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2001.

Rodolfo Sacco, Antropologia giuridica:
Contributo ad una macrostoria del Diritto,
Il Mulino, Bolonia, 2007; Rodolfo Sacco,
Anthropologie juridique: Apport a une ma-
cro-histoire du Droit, Dalloz, Paris, 2008.
Francesco Saverio Nisio, «Recensione»,
en Quaderni Fiorentini, n.° 38, Milan, 2009,
pags. 1870-1877.

Por Derecho mudo debe entenderse una
fuente del Derecho positivo, opuesta a
la fuente hablada (normas escritas ela-
boradas por el Estado), compuesta por la
costumbre, usos, declaraciones tacitas o
por el contenido que el intérprete asigna
a expresiones vagas e indeterminadas
tales como culpa o mala fe. Cfr. Rodolfo
Sacco, «ll Diritto muto», en Riv. Dir. Civ.,
n.° 6, Padua, 1993, pags. 689-702; Rodolfo
Sacco, «Le Droit muet», en RTD Civ., n.° 4,
Paris, 1995, pags. 783-796; Rodolfo Sacco,
«Mute law», en Am. J. of Comp. Law, vol.
43,n.° 3, Ann Arbor, 1995, pags. 455-467;
Rodolfo Sacco, Le grandi epoche del Di-
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ritto, 'Harmattan, Turin, 1996, pags. 37 y
ss.

(16) En un original ensayo, Sacco ha descu-

bierto en los intersticios de la legislacion

italiana los signos de un Derecho implici-
to que permite la entrada en fundo aje-
no a fin de recoger bayas y hongos. Cftr.

Rodolfo Sacco, «ll sistema delle fonti ed

il Diritto di proprieta», en Riv. Trim. Dir. e

Proc. Civ., Milan, 1970, pags. 435-466.

Se trata de la nueva malla curricular de

la Facultad de Derecho, aprobada por el

Consiglio Universitario Nazionale en no-

viembre de 1993 y publicada en la Gaz-

zetta Ufficiale del 23 de junio de 1994.

Materia en la que Sacco ha contribuido

enérgicamente. Cfr. Rodolfo Sacco, «Les

problemes de traduction juridique»,

Giuffre, Milan, 1986; Rodolfo Sacco, «La

traduction juridique: Un point de vue ita-

lien», en Les Cahiers de Droit, vol. 28, n.°

4, Quebec, 1987, pags. 845-859; Rodolfo

Sacco y Luca Castellani (coord.), Les mul-

tiples langues du Droit européen uniforme,

L'Harmattan, Turin, 1999; Rodolfo Sacco,

«Traduzione giuridica», en Dig. Disc. Priv.

(Sez. Civ.), 4.2 ed, vol. agg., Turin, 2007,

pag.724yss.

Silvia Ferreri (coord.), Falsi amici e trappole

linguistiche: Termini contrattuali anglofoni

e difficolta di traduzione, Giappichelli, Tu-

rin, 2010.

(20) Barbara Pozzo (coord.), Ordinary langua-
ge and legal language, Giuffre, Milan,
2005.

(21) Elena loriatti (et al.) (coord.), Tradurre il Di-
ritto: Nozioni di Diritto e di linguistica giuri-
dica, Cedam, Assago, 2009.

(22) Gianmaria Ajani (et al.) (coord.), The mul-

tilanguage complexity of European law:

Methodologies in comparison. Workshop,

17 nov. 2006, European University Institu-

te y European Press Academic, Florencia,

2007.

Francesco Remotti, Temi di antropologia

giuridica, Giappichelli, Turin, 1982.

Riccardo Motta, L'addomesticamento degli

etnodiritti: Percorsi dell'antropologia giuri-

dica teorica ed applicata, Unicopli, Milan,

1994; Riccardo Motta, Teorie del Diritto

primitivo: Un’introduzione all'antropologia

giuridica, Unicopli, Milan, 1986.

(25) Alba Negri, Il giurista dell'area romanista

di fronte alletnologia giuridica, Giuffre,

Milan, 1983.

Elisabetta Grande, «l'apporto

dell'antropologia alla conoscenza del

Diritto: Piccola guida alla ricerca di

nuovi itinerari», en Riv. Crit. Dir. Priv., n.°

14, Napoles, 1996, pags. 467-500; Elisa-

betta Grande, Transplants, innovation

and legal tradition in the horn of Africa,

L'Harmattan, Turin, 1995.
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(27) Rodolfo Sacco, Antropologia giuridica:
Contributo ad una macrostoria del Diritto,
Il Mulino, Bolonia, 2007; Rodolfo Sacco,
Anthropologie juridique: Apport a une ma-
cro-histoire du Droit, Dalloz, Paris, 2008.

(28) Raffaele Caterina (coord.), I fondamenti
cognitivi del Diritto: Percezioni, rappresen-
tazioni, comportamenti, B. Mondadori,
Milan, 2008.

(29) http://www.common-core.org/.

(30) Fue esta la experiencia italiana. La intro-
duccion de la materia comparada en la
Facultad de Derecho como ramo obli-
gatorio para los estudiantes de primer y
segundo afo se debe al esfuerzo conti-
nuado y determinado de Rodolfo Sacco.
Estando en Trieste (1956-1961), obtiene
la activacion y dicta personalmente el
primer curso de Derecho Privado Com-
parado. En Pavia, donde ensena durante
el periodo 1961-1971, presidiendo la Fa-
cultad de Derecho, programa y ejecuta
un plan de estudios de perfil compara-
tivo: se organizan cursos en materias de
Derecho angloamericano (Rodolfo de
Nova), Derecho Constitucional Compara-
do (Nanni Bognetti), Derecho de los pai-
ses socialistas (Gabriele Crespi-Reghizzi),
Derecho comunitario (Angelo Grisoli) y
Derecho Privado Comparado (Rodolfo
Sacco). En aquellos afos, la Universidad
Catdlica de Milan introduce el ramo del
Derecho Privado Comparado con Sacco
disponible para su instruccién. Paralela-
mente, Génova, Parma y Florencia se su-
man a la ensefanza de la comparacion.
Una vez en Turin (1971), Sacco dicta du-
rante diecisiete afos el curso de Derecho
Privado Comparado y, como segunda
materia, Derecho de los paises socialistas
o Derecho africano. En 1979, convence a
la autoridad universitaria turinesa para
que se dicte una catedra sobre sistemas
juridicos comparados, materia confiada
a Antonio Gambaro. En 1984, con Sacco
a la cabeza del Comité Organizador, nace
enTrento una nueva Facultad de Derecho
dotada de un innovador programa: el es-
tudiante debe seguir desde el primer afo
un curso de sistemas juridicos; mas tarde,
debe elegir entre materias como Derecho
angloamericano, africano o de los paises
de Europa Oriental. Cada materia se en-
sefa de dos formas diferentes, compara-
da y municipal, y el estudiante opta por
una u otra o por el cimulo. El perfil com-
parativo de la nueva Facultad se sella con
la publicacién de un manifiesto (redac-
tado por Sacco y suscrito por Francesco
Castro, Paolo Cendon, Aldo Frignani, An-
tonio Gambaro, Michele Graziadei, Marco
Guadagni, Attilio Guarneri, Piergiuseppe
Monateri, Gianmaria Ajani y Ugo Mattei)
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de cinco puntos conocido con el nombre
de Tesi di Trento (1987). Una ilustracién de
dicho manifiesto se puede leer en Rodol-
fo Sacco, Antonio Gambaro y Pier Giuse-
ppe Monateri, «Comparazione giuridica»,
en Dig. Disc. Priv. (Sez. Civ.), 4.2 ed., vol. 3,
Turin, 1988, pags. 48 y ss. La experiencia
de Trento resulta un éxito y la Facultad
es durante largas décadas el centro de
atraccién mundial para especialistas del
Derecho Comparado. Para un balance
de lo hecho en dicha época a objeto de
difundir la ensefianza del Derecho Com-
parado en Italia, v. Rodolfo Sacco, «L'Italie
en téte: A propos de l'enseignement du
Droit Comparé», en RIDC, n.° 1, Paris,
1995, pags. 131-133.

Es necesario apuntar que, por una suer-
te de acuerdo implicito, derivado del
peligro de convertir en un gueto la dis-
ciplina, los comparatistas italianos han
optado por privarse de una revista de
Derecho Comparado. Asi, y hasta fecha
proxima, la ciencia comparada se divul-
gaba mediante la publicacion de sus
obras en revistas de Derecho de vasto
contenido. Entre ellas, podemos men-
cionar la Rivista Critica di Diritto Privato,
dirigida por Stefano Rodota; la Rivista di
Diritto Civile, que desde 1982, y bajo la
iniciativa de Sacco, cuenta con una sec-
cion destinada a las novedades juridicas
extranjeras («Osservatorio sulle riforme
legislative all'estero»), y el Digesto, que
en su 4.2 ed. contiene informaciéon com-
parada de todos los institutos y siste-
mas. Con el desarrollo de la disciplina, el
riesgo de aislamiento ha desaparecido,
dando lugar a la aparicién de relevantes
iniciativas editoriales. En primer término,
el Annuario di Diritto Comparato e di Stu-
di Legislativi, Unica revista especializada
en la materia, publicada en Roma desde
1927 hasta 1976, vive desde 2010 un bri-
llante renacimiento de la mano de Felice
Casucci, Rodolfo Sacco y Michele Grazia-
dei, entre otros destacados estudiosos
italianos. Recientemente ha sido creada,
como iniciativa del Istituto Subalpino
per I'Analisi e I'lnsegnamento del Diritto
delle Attivita Transnazionali (ISAIDAT), la
ISAIDAT Law Review, publicacion periédi-
ca en linea destinada a los estudios com-
parativos y a la difusion del didlogo entre
el Derecho vy ciencias sociales. V. http://
isaidat.di.unito.it/index.php/isaidat. Por su
parte, en el sector del Derecho Publico, se
difunde desde hace dos decenios la Rivis-
ta di Diritto Pubblico Comparato ed Euro-
peo, bajo la direccion de Giuseppe Franco
Ferrari, mientras que el estrecho vinculo
juridico entre Latinoamérica y el Dere-
cho Romano ha sido objeto de valiosos
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estudios comparados consignados en la
revista Roma e America (1996), de San-
dro Schipani. Sobre el aporte al didlogo
cientifico que consiente la publicacién de
una revista de Derecho Comparado, Ro-
dolfo Sacco se ha explayado en Gianma-
ria Ajani y Michele Graziadei, «Intervista
a Rodolfo Sacco», en Annuario di Diritto
Comparato e di Studi Legislativi, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoles, 2010, pags.
25-38.

Desde 1970, existe la Associazione Italia-
na di Diritto Comparato. En 1996, se crea,
con sede en Turin, el Istituto Subalpino
per I'Analisi e I'lnsegnamento del Diritto
delle Attivita Transnazionali (ISAIDAT). En
el 2010, nace la Societa Italiana per la Ri-
cerca nel Diritto Comparato (SIRD), bajo
la iniciativa de Rodolfo Sacco, Antonio
Gambaro, Michele Graziadei, Guido Alpa,
Giovanni Conso, Alessandro Pizzorusso y
Gustavo Zagrebelsky, entre otros desta-
cados juristas.

Piénsese, entre los hispanos, en la obra
pionera de Adolfo Posada, Derecho Cons-
titucional Comparado de los principales
estados de Europa y América, Libreria de
Victoriano Sudrez, Madrid, 1894. En doc-
trina italiana, cfr. Alessandro Paternostro,
Diritto Costituzionale teorico, patrio e com-
parato: Lezioni dettate nell'‘anno scolastico
1878-79,V. Morano, Napoles, 1879.

Asi, Edouard Lambert, Lenseignement du
Droit Comparé: Sa coopération au rappro-
chement entre la jurisprudence francaise et
la jurisprudence anglo-américaine, A. Rey
y A. Rousseau, Lyon y Paris, 1919.

(35) Cfr.Raymond SALEILLES, Essai d’'une théo-

(37

rie générale de l'obligation d'aprés le projet
de Code civil allemand, F. Pichon, Paris,
1890; Raymond SALEILLES, La théorie
possessoire du Code civil allemand, F. Pi-
chon, Paris, 1904.

Son tematicas repetidas en diversos pa-
sajes de las obras de René David. V. Re-
né David, Traité élémentaire de Droit Civil
Comparé: Introduction a I'étude des droits
étrangers et a la méthode comparative, R.
Pichon et R. Durand-Auzias, Paris, 1950;
René David, Les grands systémes de Droit
contemporains, Dalloz, Paris, 1964 (y sus
once ediciones sucesivas); René David,
«Le role des juristes dans I'élaboration du
Droit selon la conception traditionnelle
du systeme de Droit Romano-germani-
que», en Vom Deutschen zum Europdis-
chen Recht, n.° 8, Tiibingen, 1963, pags.
359-370.

Ha sido la principal atencién de dos re-
cientes congresos internacionales orga-
nizados por el ISAIDAT (Turin, 25-28 de
abril de 2007) y por la Accademia Na-
zionale dei Lincei (Roma, 12-13 de mar-
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zo de 2008). V. Rodolfo Sacco (coord.), Le

nuove ambizioni del sapere del giurista.

Antropologia giuridica e traduttologia giu-

ridica (Roma, 12-13 marzo 2008): Atti dei

convegni Lincei 253, Scienze e Lettere Edi-
tore Commerciale, Roma, 2009; Rodolfo

Sacco (coord.), Les frontiéres avancées du

savoir du Juriste: Lanthropologie juridique

et la traductologie juridique: Actes du Co-
lloque ISAIDAT, Turin, 25-28 avril 2007, Bru-

ylant, Bruselas, 2011.

Para un ejemplo ilustre, cfr. Rodolfo Sac-

co, «Elogio a la uniformidad del Derecho,

elogio a la diversidad en el Derecho», en

Anuario de Derecho Civil, n.c LXI-2, Madrid,

2008.

(39) Se trata del método comparativo del
factual approach, desarrollado por el
profesor Rudolf Schlesinger (1908-1996),
director de una serie de seminarios so-
bre la formacién de contratos llevados a
cabo entre los aflos 1957-1968 en la Uni-
versidad de Cornell. En ellos, juristas de
diversas nacionalidades respondieron de
forma resumida a una serie de preguntas
precedidas de un case. Como resultado,
se obtiene una generalizacién sobre la
base de la identificacion de los datos
empiricos concretos de cada sistema. Cfr.
Rudolf B. Schlesinger (coord.), Formation
of contracts: A study of the Common Co-
re of Legal Systems, Oceana y Stevens &
Sons, Nueva York y Londres, 1968, 2 vols.

(40) Término utilizado para indicar aquellas
reglas que existen y que se aplican, pero
que el Jurista no formula o que, incluso
queriendo, no sabria formular. Se trata,
por consiguiente, de reglas no verbaliza-
das, practicadas en un sistema en modo
automatico e inconsciente. Los cripto-
tipos se presentan con regularidad en
las sociedades poco propensas a la abs-
traccion y a las definiciones (como las
sociedades sin escritura, representadas
por ciertos pueblos indigenas), las cua-
les ejecutan con frecuencia sus reglas
juridicas sin tentar (ni desear) elaborar
definiciones o construcciones seman-
ticas sobre su contenido. Con todo, el
fenémeno no es privativo de dichas so-
ciedades. La comparacion, de hecho, ha
evidenciado una infinidad de criptotipos
en ambitos juridicos de mayor comple-
jidad. Asi, en distintas areas territoriales,
leyes idénticas dan lugar a soluciones
aplicativas diversas y viceversa: solucio-
nes aplicativas idénticas son el resultado
de diversas leyes. Todo ello se explica por
la presencia de un criptotipo, de una re-
gla no verbalizada que ha operado entre
la norma legislada, conocida y ensefiada,
y la norma efectivamente aplicada. Dada
su cualidad implicita, los criptotipos son
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transmitidos de generaciéon en genera-
cién con un eminente caracter de obvie-
dad, hecho del cual deriva un importante
corolario para el comparatista: la sujecion
alos criptotipos de un sistema confiere al
Jurista una «<mentalidad», siendo la dife-
rencia entre las diversas mentalidades el
principal obstaculo para la comprension
entre estudiosos de proveniencia terri-
torial diversa. Mas detalles en Rodolfo
Sacco, «Crittotipo», en Dig. Disc. Priv.
(Dez. Civ.), 4.2 ed., Turin, 1990, pags. 3-5;
Rodolfo Sacco, «Un cryptotype en Droit
francais: La remise abstraite», en Ftudes
offertes a René Rodiere, Dalloz, Paris, 1981,
pags. 273 y ss.; Antonio Gambaro y Ro-
dolfo Sacco, «Sistemi giuridici compara-
ti», en Rodolfo SACCO (coord.), Trattato
di Diritto Comparato, 3.2 ed., Utet, Turin,
2008, pags. 7-8. Esta ultima obra, en su re-
ciente version francesa, ha sido acogida
con éxito entre los especialistas trasalpi-
nos. V. Antonio Gambaro, Rodolfo Sacco
y Louis Vogel, Traité de Droit Comparé: Le
Droit de I'Occident et d‘ailleurs, LGDJ, Paris,
2011.

(41) John B. Carroll (coord.), Language, thought
and reality: Selected writings of Benjamin
Lee Whorf, Technology Press of Massachu-
setts Institute of Technology, Cambridge
(Mass.), 1997 [1956].

(42) Rodolfo Sacco, Antropologia giuridica:
Contributo ad una macrostoria del Diritto,
Il Mulino, Bolonia, 2007; Rodolfo Sacco,
Anthropologie juridique: Apport a une ma-
cro-histoire du Droit, Dalloz, Paris, 2008;
Rodolfo SACCO, Le Droit africain: Anthro-
pologie et Droit positif, Dalloz, Paris, 2009.

(43) Rodolfo Sacco, Le grandi linee del sistema
giuridico somalo, Giuffre, Milan, 1985.

(44) Cfr. Antony Allott, «Book review», en
Int. Comp. Law. Q., n.° 35, Londres, 1986,
pags. 223-225. Antony Allott (1924-2002)
fue uno de los maximos exponentes de
los juristas africanistas en el mundo. Fue,
ademas, profesor y director de la célebre
School of Oriental and African Studies de
Londres.

(45) Para un andlisis general del recorrido y
de las herramientas que ofrece la antro-
pologia al estudio del Derecho Compa-
rado, cfr. Annelise Riles, «Representing
in-between: Law, anthropology and the
rhetoric of interdisciplinarity», en U. Ill.
L. Rev., ne 3, Champaign, 1994, pags.
597-650; Annelise Riles, «Comparative
law and socio-legal studies», en Rein-
hardt ZIMMERMAN y Mathias REIMANN
(coord.), The Oxford Handbook of Com-
parative Law, Oxford University Press,
Oxford, 2006, pags. 775-814; Elisabetta
Grande, «'apporto dell’antropologia alla
conoscenza del Diritto: Piccola guida alla
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ricerca di nuovi itinerari», en Riv. Crit. Dir.
Priv., n.° 14, Napoles, 1996. Un trato ge-
neral sobre el aporte de la antropologia
a la ciencia juridica en Norbert Rouland,
L'anthropologie juridique, 2.2 ed., Presses
Universitaires de France, Paris, 1995; Lau-
ra Nader, The life of the law: Anthropologi-
cal projects, University of California Press,
Berkeley, 2002; Martha Mundy (coord.),
Law and anthropology, Ashgate, Alder-
shot, 2002; June Starr y Mark Goodale
(coord.), Practicing ethnography in law:
New dialogues, enduring methods, Pal-
grave Macmillan, Nueva York, 2002; Sally
Falk Moore (coord.), Law and anthropo-
logy: A reader, Blackwell, Malden (Mass.),
2005; Rodolfo Sacco, Antropologia giu-
ridica: Contributo ad una macrostoria del
Diritto, 1l Mulino, Bolonia, 2007; Rodolfo
Sacco, Anthropologie juridique: Apport a
une macro-histoire du Droit, Dalloz, Paris,
2008; Michael Freeman y David Napier
(ed.), Law and anthropology, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2009; Edwige Rude-
Antoine y Geneviéve Chrétien-Vernicos
(coord.), Anthropologies et droits: Etat des
savoirs et orientations contemporaines,
Dalloz, Paris, 2009.

Rodolfo Sacco, Che cos® il diritto compa-
rato, Giuffre, Milan, 1992, pag. 47.
Pierangelo Catalano (et al.), Pensamiento
constitucional de Simon Bolivar, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogotd,
1983; Pierangelo Catalano, Consolato e
dittatura: Lesperimento romano della Re-
pubblica del Paraguay, Editori Riuniti, Ro-
ma, 1983.

(48) Gracias a su iniciativa, en 1997, ha sido
instituido el Centro di Studi Giuridici Lati-
noamericani (CSGLA) en base a un acuer-
do celebrado entre la Universita degli
Studi di Roma Tor Vergata y el Consiglio
Nazionale delle Ricerche (CNR). Las acti-
vidades del CSGLA se desarrollan en dos
campos: el cientifico y el didactico. En
particular, el CSGLA fomenta investiga-
ciones sobre el subsistema juridico lati-
noamericano, concentrandose en su for-
macion y codificacion, en la integracion 'y
la unificacién del Derecho en Europay en
Latinoamérica (con especial miramiento
hacia el Derecho de los contratos y la res-
ponsabilidad extracontractual) y en una
variedad de tematicas tales como la deu-
da externa, la proteccion del consumidor
y la proteccion del medio ambiente. La
actividad del CSGLA se dirige, ademads,
a la formacion cientifica, brindando asis-
tencia a investigadores y becarios y cola-
borando con doctorados o con cursos de
formacion en las materias de su compe-
tencia.

El aporte de Schipani al conocimiento del
sistema juridico latinoamericano se testi-
monia en un nutrido catélogo de obras y
en la direccién de diversos congresos y
revistas especializadas. Entre estas, des-
tacamos: Sandro Schipani (coord.), Diritto
Romano, codificazioni e unita del sistema
giuridico latinoamericano, Giuffre, Milan,
1981; Sandro Schipani (coord.), Augusto
Teixeira de Freitas e il Diritto latinoameri-
cano: Atti del Congresso Internazionale,
Roma, 17-19 marzo 1986, Cedam, Padua,

(49

-

(50)

(51

(52)

(53)

(54)

1988; Sandro Schipani, Unificazione del
Diritto e Diritto dell'integrazione in Ame-
rica Latina alla luce dello ius romanum
commune, Mucchi, Roma, 1997; Sandro
Schipani (coord.), Mundus novus: Ame-
rica. Sistema giuridico latinoamericano:
Congresso internazionale, Roma, 26-29
novembre 2003, Tiellemedia, Roma, 2005;
Sandro Schipani, «Codici civili nel sistema
latinoamericano», en Dig. Disc. Priv. (Sez.
Civ.), 4.2 ed., vol. agg., Turin, 2010, pags.
286-319.

El texto, en preparacioén, serd publicado
en breve por la editorial napolitana Edi-
zioni Scientifiche Italiane.

Rodolfo Sacco, Che cos@ il diritto compa-
rato, Giuffre, Milan, 1992, pags. 151y ss.
Rodolfo Sacco, Il fatto, I'atto, il negozio,
Utet, Turin, 1985.

Cfr. Rodolfo SACCO, «Introducdo ao Direi-
to Comparado», en Revista dos Tribunais,
Sédo Paulo, 2001.

ASERJ, «La résistance du Droit africain:
Actes du Colloque de Dakar, 5-9 juillet
1977», en Revue Sénégalaise de Droit, n.°
21 (especial), Dakar, 1977.

El Congreso, titulado «La terre et ’homme
-The man and the land», se desarroll6 en
Turinentre el 12y el 14 de abrilde 2011, a
partir de una iniciativa conjunta del ISAI-
DAT y de la Societa Italiana per la Ricerca
in Diritto Comparato (SIRD). Su objeto fue
el andlisis multidisciplinario de la propie-
dad de la tierra en la visién de las culturas
tradicionales.
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Resena de las principales sentencias del Tribunal

Supremo

Por Redaccion de LA LEY

Fechadas desde noviembre 2011 a junio 2012

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO

Desestimada la accion reconvencional ejercitada en la de-
manda principal, se estima la accién declarativa de domi-
nio formulada en via reconvencional

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 182/2012, de 28 de
marzo de 2012 (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 32690/2012

Estimando el Juzgado de Primera Instancia la accion reivindica-
toria ejercitada, la AP Cadiz, estimando el recurso de apelacion in-
terpuesto por el demandado reconviniente, desestimo dicha accion
y estimé la accion declarativa de dominio ejercitada en via recon-
vencional. Declara el Tribunal Supremo no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la actora.

Aunque en la escritura notarial de compraventa conste la de-
mandante reconvenida como titular y Unica compradora, la finca
litigiosa fue vendida conjuntamente a ambas partes litigantes, que
en aquel momento mantenian una relacién sentimental. Fiducia cum
amico. No puede la recurrente alegar una finalidad fraudulenta para
consolidar una propiedad aparente y faltar a la confianza depositada
por el fiduciante al consentir que apareciera ella externamente como
titular Unica del bien. Probada la aportacion econémica efectuada
por el demandado al pago del precio de su adquisiciéon. Préstamo
hipotecario asociado a una cuenta comun de los litigantes.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Duracion de los contratos de arrendamientos de local de
negocio celebrados bajo la vigencia del RDL 2/1985 cuan-
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do el arrendatario es persona juridica y se pacté la pro-
rroga forzosa

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 831/2011, de 17 de no-
viembre de 2011 (Ponente: Juan Antonio Xiol Rios) LA LEY 236535/2011

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda en la que
el arrendatario ejercitaba acumuladamente accion de retracto y ac-
cion por la que solicitaba que se declarase que la arrendadora habia
incurrido en incumplimiento contractual al rescindir el arrendamien-
to sin justificacion legal ni convencional. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso de casacién.

Respecto a los contratos de arrendamiento de local de negocio
celebrados a partir del 9 de mayo de 1985, que subsistan en la fecha
de entrada en vigor de la LAU 1994, la disp. trans. Primera apartado
2 de dicha Ley remite con caracter general a la regulacién anterior
de dichos contratos y prevé, en cuanto a su duracién, la aplicacion
de la tacita reconduccion en los casos en los que no existiera some-
timiento a prérroga forzosa. Pero junto a estos contratos en otros
las partes decidieron voluntariamente el sometimiento a dicha pro-
rroga. Consciente de ello, el legislador de 1994 dedicé la disp. trans.
Tercera LAU 1994 a establecer una normativa que permitiria fijar una
fecha de finalizacion de los contratos sometidos a prérroga forzosa.
El analisis conjunto y sistematico de la disp. trans. Primera apartado
2 y de la disp. trans. Tercera permite declarar que el régimen fijado
por esta Ultima para los contratos celebrados antes de la entrada en
vigor del RDL 2/1985 de 30 Abr. (medidas de politica econdmica)
resulta igualmente aplicable a los contratos celebrados tras dicha
entrada en vigor, cuando las partes hubieran establecido la prérroga
forzosa, pues si el legislador previé un fin para los contratos de arren-
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damiento de local de negocio que legalmente debian estar someti-
dos a la prérroga forzosa, por razones de politica legislativa, aun mas
debe estar previsto en los que se fijé convencionalmente, so pena
de eliminar la esencia del arrendamiento. En definitiva, la disp. trans.
Primera LAU 1994 remite expresamente al RDL 2/1985 y a la LAU
1964 para la regulacién de los arrendamientos de local de negocio,
por lo que se debe entender que la alusién a la tacita reconduccion
estd Unicamente prevista para aquellos contratos que se celebraron
al amparo del RDL 2/1985 sin incluirse referencia alguna a una proé-
rroga forzosa. Para el resto, esto es, para aquellos respecto a los que
si se establecié de modo voluntario un sistema de proérroga forzosa,
resulta aplicable la LAU 1964, y en materia de finalizacion de la situa-
cién de prérroga, la disp. trans. Tercera LAU 1994, en cuyo apartado 4
se establece la duracién de los contratos de arrendamientos de local
de negocio celebrados al amparo de la LAU 1964, cuando, como en
el caso de autos, el arrendatario es una persona juridica.

Consideracion como perjudicado del primer comprador
de una vivienda arrendada cuyo arrendatario la adquirié
por tanteo pero la vendio antes del plazo legal de 2 aiios

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, ndm. 957/2012, de 11 de
enero de 2012 (Ponente: Juan Antonio Xiol Rios) LA LEY 8986/2012

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda de reso-
lucién de compraventas de vivienda posteriores a la del demandante
(la celebrada por el propietario arrendador con los inquilinos y la de
estos con el tercer adquirente). La AP Madrid revocd la sentencia del
Juzgado y estimé en parte la demanda. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el registrador
codemandado.

El art. 51 LAU 1964 establece que si el arrendatario que ha ad-
quirido la vivienda arrendada mediante el ejercicio de su derecho
de tanteo, la transmite antes del transcurso de 2 afos, la «parte
perjudicada » podrd solicitar la resolucion de ambas transmisiones.
Aunque la jurisprudencia no ha tenido ocasién de pronunciarse ex-
presamente sobre si la consideracion de «parte perjudicada» esta re-
servada solo al arrendador, no existe razén legal para no considerar
como tal «parte perjudicada» a cualquier otro cuya adquisicién se
haya visto frustrada por el preferente derecho del arrendatario, al
objeto de apreciar su legitimacién de fondo para el ejercicio de la
accion resolutoria regulada en el citado articulo. La circunstancia de
que la legislacion especial aplicable al caso buscase facilitar el acce-
so a la vivienda de los inquilinos, y que fuera esa finalidad social la
que justificara en principio la resolucion de la adquisicion originaria
realizada por estos y de las que de ella traigan causa cuando se vul-
nerase la prohibicién temporal de disponer, no debe interpretarse
en el sentido de que dicha facultad resolutoria aparezca limitada al
arrendador que, por respetar el tanteo o el retracto de su inquili-
no, se vio imposibilitado de transmitir el bien libremente, sino que
igualmente cabe atribuir esa misma condicién y, consecuentemente,
esa misma legitimacién, a un adquirente anterior en la medida que
también vio frustrado un derecho de adquisicion sobre un bien in-
mueble que estaba en el libre comercio a resultas del ejercicio del de
adquisicion preferente del inquilino, frustracion que la ley solo jus-
tifica si el derecho de adquisicion se ejercita con arreglo a Derecho,
no entendiéndose como tal la que va seguida de una enajenacién
posterior dentro del limite temporal de dos afos durante el que rige
la prohibicién de disponer.

APROPIACION INDEBIDA

Titular fiduciario de una finca que la vende en concepto
de dueiio y se apropia del dinero obtenido sin informar al
propietario ni abonarle cantidad alguna

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, nim. 262/2012,
de 2 de abril de 2012 (Ponente: Cdndido Conde-Pumpido Tourén) LA
LEY 35412/2012

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpues-
to contra la sentencia dictada por la AP de Barcelona y confirma la
condena a uno de los acusados por un delito de apropiacion inde-
bida.

En el caso, el recurrente que era titular meramente fiduciario de
una Sociedad Limitada propietaria de una finca de gran valor, socie-
dad y finca que, en realidad seguian perteneciendo al perjudicado,
como se pacté documentalmente entre ambos, aproveché la con-
fianza en él depositada para disponer como dueio de dicho activo
patrimonial, vendiendo a un tercero la referida finca, por un precio
final de 691.494 euros, dinero del que se apropid sin informar al pro-
pietario de la venta realizada ni abonarle cantidad alguna. Es claro
que en la conducta del recurrente concurren todos los elementos
integradores del tipo. El condenado recibio las participaciones de
la sociedad propietaria de la finca a través de una venta simulada
(simulacion relativa), que disimulaba un acuerdo de fiducia fundado
en la confianza y la buena fe (fiducia cun amico) para la conservacion
de los bienes a disposicion de su propietario, a quien otorgé pre-
cisamente por ello un poder con plenas facultades de disposicién,
figurando el condenado como titular formal o aparente de la socie-
dad, pero reconociendo expresamente en un contrato simultaneo
la propiedad del hoy perjudicado y su condicion expresa de mero
fiduciario. En estos casos se trata ordinariamente de transmitir ficti-
ciamente la propiedad, con un fin (causa fiduciae) pactado entre las
partes, mediante el cual se pretende un negocio juridico diferente
(negocio interno o disimulado) al negocio aparente (negocio exter-
no o formal), a lo que se afade un pacto entre las partes (pactum
fiduciae) al objeto de reconocer la titularidad real de la cosa. En con-
secuencia, la fiducia, en los casos como el presente de «fiducia cun
amico» en que del «pactum fiduciae» se deduce que el transmitente
conserva la propiedad, es un titulo de los que producen obligacion
de conservary devolver el bien o activo patrimonial recibido, que en
caso de quebrantamiento de la relacion de confianza a través de la
accion tipica de apropiacion del bien, es habil para fundamentar la
responsabilidad por tal delito.

COMPRAVENTA DE FINCA

Validez de la resolucion de compraventa de inmueble rea-
lizada por la viuda del comprador en representacion de
sus hijos menores

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, niim. 339/2012, de 5 de junio
de 2012 (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 72580/2012

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda en la que
se solicitaba la declaracion de nulidad del convenio de resolucion de
compraventa celebrado entre la viuda del comprador y la vendedo-
ra, y la rehabilitacién del contrato. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por los demandantes.
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En el caso, fallecido el comprador, que dejaba viuda y cuatro hi-
jos menores de su matrimonio asi como otro de un matrimonio an-
terior declarado nulo, se considerd en interés de la herencia —y, por
tanto, de quienes ahora demandan— que no convenia que la misma
quedara sujeta a las obligaciones dimanantes del contrato celebra-
do, del que restaba por satisfacer como precio una elevada cantidad,
a lo que se habia comprometido el fallecido. En tales condiciones, la
viuday el albacea se relinen con la vendedora y acuerdan libremente
resolver el contrato mediante documento. En tal ocasiéon no aparece
representado por su madre el hijo del anterior matrimonio —enton-
ces menor de edad— el cual no es demandante en este proceso, y
por ello es por lo que se atribuye al albacea la representacién de los
«herederos» que, desde luego, no le correspondia, siendo asi que,
no obstante, aunque no constara asi en el documento, los intereses
y derechos de los hijos menores de la viuda estaban suficientemente
defendidos por la misma, que si particip6 en el otorgamiento. Resul-
ta asi que, sin necesidad de consignacion expresa, la madre, al con-
venir la resolucion contractual en el expresado documento, estaba
ejerciendo las funciones propias de la patria potestad —y, en concre-
to, las de representacién del art. 154 CC—, sin que deba entenderse
que en tal caso existia el conflicto de intereses entre madre e hijos a
que se refiere el art. 162.2 CC, que habria exigido el nombramiento
de un defensor judicial segun lo establecido en el art. 163 CC. Dicho
conflicto puede estar presente cuando los intereses y derechos de
uno —titular o titulares de la patria potestad— y otro —el hijo— son
contrarios u opuestos en un asunto determinado, de modo que el
beneficio de uno puede comportar perjuicio para el otro. En el caso
de autos, no existia conflicto alguno de intereses entre madre e hijos
menores, pues fue precisamente el interés de éstos y de la propia
herencia el que determind la resolucién contractual para evitar que
la misma quedara sujeta al pago de un precio tan elevado, sin per-
juicio de que la propia madre adquiriera a continuacién la misma
finca «pro indiviso» junto con las hermanas de su fallecido esposo,
lo que suponia que la asuncion de la obligacion se reducia a solo una
tercera parte del precio.

DEFENSA DE LA COMPENTENCIA

Estaciones de servicio. La cuota de mercado de la pro-
veedora determina que los contratos, por su duracion,
no estén incursos en la prohibicién del art. 81.1 del TCE
(hoy art. 101.1 del TFUE) y por tanto releva de examinar
si dicha duracion queda amparada por los Reglamentos

de exencion

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 31/2011, de 15 de fe-
brero de 2012 (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 19504/2012

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda de nulidad
de los contratos de cesion de derecho de superficie y arrendamiento
de industria con abastecimiento en exclusiva, que conformaban una
Unica relacion contractual compleja que vinculaba a los litigantes. El
Tribunal Supremo desestima los recursos extraordinarios por infrac-
cién procesal y de casacion interpuestos por las compaiias mercan-
tiles demandantes.

Arrendamiento de industria con exclusiva de abastecimiento.
Demanda de nulidad formulada por la arrendataria. Desestimacion.
Regla «de minimis». La cuota de mercado de la proveedora, un 3'5%,
determina que los contratos, por su duracién, no estén incursos en
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la prohibicion del art. 81.1 del TCE (hoy art. 101.1 del TFUE) y por
tanto releva de examinar si dicha duracién queda amparada por los
Reglamentos de exencién 1984/1983 y 2790/1999. Matizacion del
criterio de «la doble barrera» que permitiria declarar la nulidad, pese
a la regla «de minimis», con base en el Derecho espafiol de defensa
de la competencia. Conforme al art. 3.2 del Reglamento 1/2003 «[l]
a aplicacién del Derecho nacional de la competencia no podrd re-
sultar en la prohibicién de acuerdos, decisiones o asociaciones de
empresas o practicas concertadas y que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros pero que no restrinjan la competencia
en el sentido del apartado 1 del art. 81 del Tratado.». Tampoco en
virtud de las normas generales del Codigo Civil sobre obligaciones
y contratos cabe acceder la nulidad de los contratos ya que las pre-
tensiones de las demandantes, resumidas en quedarse para si, sin
contraprestacién alguna, unas estaciones de servicio construidas por
la demandaday con derecho ademas a una indemnizacién, pugnan
de forma evidente con las consecuencias que, conforme a la buena
fe, impone a los contratantes el art. 1258 CC.

DESPIDO DE TRABAJADOR EN SITUACION DE EXCEDENCIA

Cambio de doctrina respecto a los salarios de tramitacién
en los despidos de trabajadores en situacion de exceden-
cia

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, de 19 de diciem-
bre de 2011 (Ponente: Fernando Salinas Molina) LA LEY 259322/2011

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina interpuesto contra la sentencia dictada por el
TSJ Las Palmas, confirmandola en el concreto extremo cuestionado,
en cuanto a la condena a la empresa al abono de los salarios desde
la fecha del despido.

La cuestion debatida se centra en determinar si la declaracion
judicial de improcedencia del despido de un trabajador en situacion
de excedencia voluntaria por negativa, expresa o tacita, empresa-
rial al reingreso, conlleva o no el abono de salarios de tramitacién
desde la fecha en que se fije como la del despido y en aplicacién
de las normas generales sobre nulidad o improcedencia del despi-
do. Y dados los diversos criterios contenidos en las sentencias de
casacion unificadora, obligan, por razones de seguridad juridica a
que se concrete la doctrina que entienda juridicamente como mas
correcta. Se llega a la conclusion de que, si bien durante el periodo
durante el que el trabajador permanece en situacién de excedencia
voluntaria no tiene derecho a salarios pero que, cuando la empresa
incumple con la obligacién de readmision, la consecuencia es la de
que la situacion del trabajador excedente no readmitido injustamen-
te desde la fecha en que deberia haberse cumplido la obligacién
de readmitir es analoga a la del trabajador injustamente despedido
a partir de la fecha del despido, con obligacién indemnizatoria de
perjuicios en ambos casos —bajo la forma de salarios de tramitacién
o de indemnizacién compensatoria—. Por tanto, debe fijarse como
doctrina unificada que la declaracién judicial de improcedencia del
despido de un trabajador en situacién de excedencia voluntaria por
negativa, expresa o tacita, empresarial al reingreso conlleva el abo-
no de salarios de tramitacion desde la fecha en que se fije como la
del despido y en aplicacién de las normas generales sobre nulidad o
improcedencia del despido.
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DIVORCIO. MODIFICACION DE MEDIDAS

Criterios interpretativos de la expresion «vivir marital-
mente con otra persona» recogida en el art. 101.1 CC co-
mo causa de extincion de la pension compensatoria

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 42/2012, de 9 de febre-
ro de 2012 (Ponente: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 12835/2012

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda
de modificacion de medidas adoptadas en sentencia de divorcio,
aceptando la extincién de la pensidon compensatoria reconocida a
la esposa. La AP Valladolid revocé la sentencia del Juzgado y deses-
timé la demanda. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
presentado por el demandante, casa en parte la sentencia recurrida
y repone la de primera instancia.

En la interpretacién del art. 101.1 CC, que establece la extincién
de la pensién compensatoria por vida marital con otra persona, se
han mantenido dos posturas en la doctrina: la de quienes entienden
que el CC utiliza la expresion «vivir maritalmente» como equivalente
a convivencia matrimonial, y la de quienes entienden que cualquier
tipo de convivencia estable de pareja lleva a la extincion de la pen-
sion y que no quedan incluidas las convivencias ocasionales o espo-
radicas. Pues bien, para dar sentido a dicha regla deben utilizarse
dos canones interpretativos: el de la finalidad de la norma y el de
la realidad social del tiempo en que la norma debe ser aplicada. De
acuerdo con el primero, la razén por la que se introdujo esta cau-
sa de extincion de la pensidén compensatoria fue la de evitar que
se ocultaran auténticas situaciones de convivencia con caracter de
estabilidad, mas o menos prolongadas, no formalizadas como matri-
monio, precisamente para impedir la pérdida de la pensién compen-
satoria, ya que se preveia inicialmente solo como causa de pérdida
el nuevo matrimonio del cényuge acreedor. Utilizando el segundo
canon interpretativo, es decir, el relativo a la realidad social del tiem-
po en que la norma debe aplicarse, debe sefalarse asimismo que la
calificacién de la expresion «vida marital con otra persona» puede
hacerse desde dos puntos de vista distintos: uno, desde el subjeti-
VO, que se materializa en el hecho de que los miembros de la nueva
pareja asumen un compromiso serio y duradero, basado en la fideli-
dad, con ausencia de forma; y otro, el elemento objetivo, basado en
la convivencia estable. En general, se sostiene que se produce este
convivencia cuando los sujetos viven como cényuges, es decir, more
uxorio, y ello produce una creencia generalizada sobre el caracter de
sus relaciones. Los dos sistemas de aproximacioén a la naturaleza de
lo que el Cédigo denomina «vida marital» son complementarios, no
se excluyen.

DIVORCIO. VIVIENDA FAMILIAR

La atribucion del uso de la vivienda familiar a la esposa
no puede basarse en la proteccion del interés de las hijas
mayores de edad con las que convive

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 183/2012, de 30 de
marzo de 2012 (Ponente: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 39626/2012

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda de divorcio
y, entre otras medidas, atribuy6 el uso de la vivienda conyugal a la
madre y a las hijas mayores de edad durante el plazo de un afo. La
AP Valencia suprimi6 la limitacién temporal de un afio y acord6 que

la atribucion del uso de la vivienda acabara cuando las hijas fuesen
independientes. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién
interpuesto por el demandado, casa y anula en parte la sentencia
recurrida y, desestimando en parte la demanda, declara que no pro-
cede atribuir el uso del domicilio familiar a las hijas del matrimonio
ni a la madre, sino que se atribuye al padre.

En el caso, formulada demanda de divorcio, la Audiencia Provin-
cial atribuyé el uso de la vivienda familiar a la esposa «atendiendo a
las necesidades de las hijas mayores de edad». El Tribunal Supremo
revoca dicho pronunciamiento y atribuye el uso de la vivienda al es-
poso, propietario de la misma. Segun la doctrina jurisprudencial, la
atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos en el art. 96.1 CC
se produce «como concrecion del principio favor filii», pero cuando
son mayores de edad rigen otras reglas. Y ello se justifica, en primer
lugar, por la propia diferencia de tratamiento legal que reciben unos
y otros hijos, y en segundo lugar, porque no cabe vincular el derecho
de uso de la vivienda familiar con la prestacién alimenticia prevista
en el art. 93.2 CC, respecto de los hijos mayores que convivan en el
domicilio familiar y carezcan de ingresos propios, ya que, a diferen-
cia de lo que ocurre con los hijos menores, la prestacion alimenticia
a favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual
comprende el derecho de habitacién, ha de fijarse —por expresa
remision legal— conforme a lo dispuesto en los arts. 142 y ss. CC que
regulan los alimentos entre parientes, y admite su satisfaccion de
dos maneras distintas, bien incluyendo a la hora de cuantificarla la
cantidad indispensable para habitacion, o bien recibiendo y mante-
niendo en su propia casa el obligado al que tiene derecho a ellos. Por
tanto, en el caso, las hijas del matrimonio no ostentan la titularidad
del derecho de uso respecto a la vivienda familiar. Este uso podria
haberse atribuido a la esposa pero las razones deberian haber estado
fundadas en su propia necesidad e interés, debidamente probado,
no en el de las hijas mayores que el art. 96 CC no tutela.

Admision de la division material de la vivienda familiar en
el procedimiento matrimonial

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 262/2012, de 30 de
abril de 2012 (Ponente: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 58420/2012

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda
de divorcio adoptando las medidas legales oportunas, entre ellas, la
atribucién a la madre del uso y disfrute de la planta alta del domicilio
familiary al padre la planta baja y sétano. La AP Malaga revocé la me-
dida de dividir materialmente la vivienda familiar acordando en su
lugar la atribucion del uso y disfrute de la misma en su integridad a
la madre como progenitor custodio de los hijos. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion, casa la sentencia recurrida y repone la
de primera instancia.

La disposicion del art. 96 CC, en relacion a la atribucion del uso
del domicilio a los hijos comunes y al conyuge que ostente su guarda
y custodia, esta establecida para proteger el interés de los menores,
no en interés de ninguno de los conyuges mientras los niflos sean
menores de edad. De este modo, la division de un inmueble tiene
como Unico limite esta proteccién. En el caso, el inmueble donde se
halla ubicada la vivienda familiar es propiedad exclusiva del marido
y la propuesta division no es tal, sino una redistribucién de espacios
en el inmueble que no altera su régimen pero permite obtener una
funcionalidad adecuada para satisfacer los intereses presentes, ya
que al ser posible esta nueva distribucion se protege el interés de
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los hijos menores y el del propio marido, ya que no puede privarse
del uso y disfrute de la propiedad a quien es su titular sin vulnerar
sus derechos a la propiedad privaday a disfrutar de una vivienda dig-
nay adecuada —arts. 33 y 47 CE—. Cabe la divisién material de un
inmueble en el procedimiento matrimonial cuando ello sea lo mas
adecuado para el cumplimiento del art. 96 CC, es decir, la proteccion
del interés del menor y siempre que la divisién es posible y til por
reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad.

FALTAS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS. TELECOMUNI-
CACIONES

Se sanciona a una Comunidad de Propietarios por instalar
en la azotea del edificio estaciones radioeléctricas sin ha-
bilitacion legal y por obstaculizar la actividad inspectora

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-adminis-
trativo, de 15 de diciembre de 2011 (Ponente: Eduardo Espin Templado)
LALEY 267857/2011

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpues-
to contra sentencia del TSJ Madrid, que consideré conforme a Dere-
cho la Resolucién administrativa, que imponia a una Comunidad de
Propietarios diversas sanciones por operar estaciones radioeléctricas
sin habilitacion legal y por la negativa y obstaculizacién a la actividad
inspectora.

La sancién econdmica impuesta a la recurrente no se debe ni a
la tenencia u operacién de equipos de telecomunicaciones en cuan-
to tales ni, evidentemente, al mero alquiler de locales, sino que se
impone por el funcionamiento ilegal de 4 emisoras de radioy 12 de
television local, sin titulo habilitante y mediante equipos y en loca-
les de su propiedad y con pleno conocimiento del desarrollo dicha
actividad. Y de conformidad con la resolucién sancionadora, avala-
da por la sentencia recurrida, se achaca a la comunidad recurrente
la responsabilidad directa y continuada en dichas emisiones, que la
resolucion sancionadora considera como de participacion esencial y
necesaria en una actividad ilegal y la sala de instancia de coopera-
cién necesaria, con reiterada resistencia a la actividad inspectora de
la administracion. Los elementos en los que se basa la imputacion
de participacidon o cooperaciéon esencial en la actividad de emisién
ilegal de radio y television constan como hechos probados y, en pu-
ridad, no son negados por la recurrente: asi, no se pone en cuestién
ni la propiedad de los locales y de los equipos de telecomunicacio-
nes ni el conocimiento de la actividad que se desarrollaba con ellos.
Ello es sin duda suficiente como para entender conforme a derecho
la subsuncién de la conducta de la comunidad de propietarios en
la infraccién sancionada —sin duda, junto con las sociedades que
arrendaban los locales y operaban directamente los equipos—, con-
ducta consistente en la operaciéon de emisoras de radio y television
sin la correspondiente habilitacién y produciendo interferencias en
canales legales.

FILIACION NO MATRIMONIAL

Desestimacion del recurso de casaciéon formulado por una
via procesal inadecuada en un litigio sobre reconocimien-
to defiliacion en el seno de una pareja de hecho compues-
ta por dos mujeres
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Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 997/2012, de 18 de
enero de 2012 (Ponente: Encarnacidn Roca Trias) LA LEY 3936/2012

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda de recono-
cimiento de filiacién no matrimonial. El Tribunal Supremo desestima
los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion pre-
sentados por la demandante.

En el caso, las sentencias de instancia desestimaron la accién de
reconocimiento de filiacion no matrimonial formulada por una mu-
jer respecto a la hija de la que fue su compafiera sentimental, y lo
hicieron por considerar que la demandante carecia de legitimacion
activa al no ser ni madre bioldgica ni adoptiva de la menor. La actora
formula recurso de casacién al amparo del art. 477.2.1.2 LEC, que es-
tablece que serdn recurribles en casacion las sentencias dictadas en
segunda instancia por las Audiencias Provinciales «1.° cuando se dic-
taran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, excepto
los que reconoce el art. 24 de la Constitucién». El recurso no debid
ser admitido y, por ende, debe ser desestimado ya que la demanda
no se fundo en la lesion de ninguin derecho fundamental. Aunque es
cierto que se utilizaron en la argumentacion referencias al derecho
a no sufrir discriminacion por razén de la orientacion sexual de la ac-
tora, lo ejercitado fue una accion de reconocimiento de filiacion, con
base en el art. 7 L 14/2006 de 26 May. (técnicas de reproduccién hu-
mana asistida), modificado por la L 3/2007 de 15 Mar. (rectificacién
registral de la mencién relativa al sexo de las personas). La cuestion,
por la novedad e interés del problema, podia perfectamente haber
sido planteada por el cauce del art. 477.2.3.°, alegando el interés ca-
sacional, por fundarse en una norma, el art. 7 L 14/2006, de 26 de
mayo, modificado por la L 3/2007 de 15 de marzo, que no llevaba
mas de cinco afios en vigor en el momento de presentarse el recur-
so —art. 477.3 LEC—. No siendo admisible el recurso de casacién,
tampoco lo es el extraordinario por infraccion procesal conforme a
la disp. final 16, 5.2, parrafo segundo LEC.

GESTION TRIBUTARIA. NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

Conformidad a derecho del Real Decreto que regula las
notificaciones electronicas en el ambito tributario

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-admi-
nistrativo, de 22 de febrero de 2012 (Ponente: Manuel Vicente Garzén
Herrero) LA LEY 39805/2012

El Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la Asociacién Espanola de Asesores Fiscales
y Gestores Tributarios frente al Real Decreto 1363/2010, de 29 de
octubre, por el que se regulan supuestos de notificaciones y comu-
nicaciones administrativas en el ambito de la Agencia Tributaria, por
ser conforme a derecho.

En el caso —impugnacién del RD 1363/2010 de 29 Oct. (supues-
tos de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias
por medios electrénicos en el dmbito de la AEAT)— los recurrentes
alegan falta de cobertura legal de la norma, argumentando que a
tenor del art. 7 LGT son las leyes y reglamentos tributarios quienes
constituyen la fuente del derecho en materia tributaria, y no tiene
tal caracter la L 11/2007 de 22 Jun. (acceso electrénico de los ciuda-
danos a los Servicios Publicos), que es la que sirve de cobertura a la
disposicion impugnada. Tal argumento debe ser rechazado. Efecti-
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vamente el art. 27.6 L 11/2007 contiene una habilitacién para que
reglamentariamente se determine el modo en que las «<comunicacio-
nes» pueden efectuarse. El término «comunicaciones» comprende
también las notificaciones, por lo que no ofrece dudas que las noti-
ficaciones que el Real Decreto impugnado regula tienen la habilita-
cién que el precepto de la ley expresada contiene. La misma consi-
deracion ha de ser hecha con respecto a la impugnacion sustentada
en la especialidad de las normas tributarias, pues es claro que al no
estar reguladas las notificaciones electrénicas en las normas tributa-
rias vigentes su regulacion en las normas de derecho administrati-
vo comun constituye el mecanismo supletorio de regulacion que la
LGT consagra, lo que excluye la vulneracion alegada. Con respecto
a la falta de mencién de los requisitos a que los reglamentos deben
sujetarse en materia de notificaciones y que vienen fijados en la ley,
es claro, asumiendo las observaciones formuladas por la AEAT, que
ha de concluirse que el dmbito subjetivo de personas afectadas por
la disposicién impugnada, y dadas las caracteristicas de estas, no se
puede aceptar que se trate de un requisito técnico que pueda consi-
derarse de imposible cumplimiento para las entidades destinatarias
de las notificaciones.

HIPOTECA

Constituida en garantia de obligaciones hipotecarias al
portador, en virtud de un supuesto acuerdo adoptado en
Junta General de la sociedad demandante (dueiia de las
fincas hipotecadas) que, en realidad, nunca llegé a cele-
brarse

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 108/2012, de 21 de fe-
brero de 2012 (Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz) LA LEY 24554/2012

Las sentencias de instancia estimaron la demanda de nulidad
de hipoteca y de las obligaciones hipotecarias al portador, emitidas
y garantizadas con la hipoteca, condenando a los demandados a
devolver la posesién de las fincas hipotecadas y los rendimientos
percibidos por la explotacion de la industria instalada en dichas fin-
cas. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos por
infraccion procesal y de casacion formulados por algunos de los de-
mandados.

Ejecucion de las obligaciones hipotecarias por los adquirentes de
las mismas. Demanda dirigida contra los constituyentes de la hipote-
ca, contra el autor de la certificacion falsa de la Junta y contra los ti-
tulares de las cédulas hipotecarias que instaron las correspondientes
ejecuciones. Estimacion. Nulidad de la hipoteca y de las obligaciones
hipotecarias con obligacién de devolver las fincas hipotecadas y los
rendimientos obtenidos con la industria instalada en ellas. Ausen-
cia de buena fe de los adquirentes de las cédulas hipotecarias. Estos
adquirieron las obligaciones hipotecarias, instaron su ejecucién y se
adjudicaron las fincas, estando vigente la anotacion de demanda en
la que se invocaba la nulidad de la escritura de emisién de obligacio-
nes. Por tanto, conocian la inexactitud del Registro.

NOTARIOS. REGIMEN DISCIPLINARIO

El Tribunal Supremo confirma la sancién impuesta a un
notario que lleg6 a autorizar mas de cien escrituras y ac-
tas diarias por ser imposible que estuviera presente en el
otorgamiento de todas ellas

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-adminis-
trativo, de 28 de febrero de 2012 (Ponente: Luis Maria Diez-Picazo Gimé-
nez) LA LEY 15840/2012

El Tribunal Supremo desestima recurso de casacion interpuesto
contra sentencia del TSJ Madrid, que confirma resolucién de la DGRN
en el extremo que sanciona a un notario por la autorizaciéon de ins-
trumentos notariales sin su presencia fisica.

En el caso, el recurrente —notario sancionado por la autorizacion
de instrumentos notariales sin su presencia fisica— aduce que no ha
habido ninguna prueba directa de su falta de presencia, sino que la
resolucién sancionadora, y luego la sentencia impugnada, se apoya
en una mera prueba indirecta o indiciaria: a partir de la constata-
cion del nimero de documentos autorizados determinados dias y
aplicando la experiencia sobre el tiempo medio que un notario ex-
perimentado utiliza por documento, infiere la imposibilidad de que
el recurrente hubiera estado presente en todos aquéllos casos. Pues
bien, tal argumento debe ser rechazado. Es claro, asi, que partien-
do de ciertos datos estadisticos cuya exactitud no es cuestionada,
se infiere l6gica y motivadamente que fue imposible la presencia
fisica del recurrente en el otorgamiento de todos los documentos
autorizados con su firma —mas de cien escrituras y actas diarias,
acercandose en ocasiones a las 200, cuando el tiempo empleado
para autorizar una compraventa, hipoteca y aval, seguin un notario
experimentado, es de 35 min. por acto—. El recurrente no indica con
exactitud dénde radicaria la falta de légica o la falta de motivacion,
sino que en realidad cuestiona la idoneidad misma de la prueba indi-
recta, prueba que esta perfectamente admitida en el ordenamiento
espanol, incluso en materia penal. Por lo demas, la invocacién del
art. 193 D 2 Jun. 1944 (Regl. notarial), que no exige ya la lectura del
documento por parte del notario, no puede ser tomada en consi-
deracién. No solo se refiere a una version del citado precepto regla-
mentario posterior a los hechos y al propio acto administrativo que
le impone la sancién, sino que poco tiene que ver con lo que aqui se
discute. Que el notario no tenga ya el deber de leer el documento a
los otorgantes no significa que no deba estar presente. Ademas, que
la lectura por el notario pueda ahora ser sustituida por otros medios
tendentes al mismo resultado —el conocimiento por los otorgantes
del contenido de los correspondientes documentos— no implica
necesariamente que se acorte el tiempo razonablemente requerido
para el correcto ejercicio de la funcién notarial.

NOTARIO. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad del notario que otorgé un acta de no-
toriedad declarando a una persona unica heredera sin
comprobar minimamente la existencia de otros posibles
herederos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 610/2012, de 23 de di-
ciembre de 2011 (Ponente: Ramon Ibdnez de Aldecoa Lorente) LA LEY
272746/2011

La AP Asturias confirma la sentencia del Juzgado que estimé en
parte la accion de reclamacion de dafos y perjuicios dirigida contra
el heredero que mediante engafio consiguié que un notario, tam-
bién demandado, otorgase acta de notoriedad declardndole Unico
heredero de sus padres.
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En el caso, el demandado consiguié mediante engafio que un
notario, codemandado, otorgase acta de notoriedad declarandole
unico heredero abintestato de sus padres, aceptando posterior-
mente la herencia y constituyendo varias hipotecas sobre el Unico
inmueble integrante del caudal relicto, inmueble que fue adjudicado
a un tercero en proceso de ejecucion hipotecaria. El demandante,
coheredero, ejercita accion de responsabilidad civil contra ambos
solicitando que le indemnicen conjunta y solidariamente. La deman-
da es estimada. La responsabilidad del heredero demandado es evi-
dente dada su actuacién dolosa, mintiendo descaradamente sobre
su condicion de hijo y heredero Unico de sus padres. En cuanto al
notario, la negligencia imputable resulta evidente, dado que entre la
documentacion que el heredero demandado le proporciondé con su
solicitud, estaba la certificacion literal de defuncién de su madre, en
la que se hacia constar con toda claridad que quien hizo la declara-
cién de fallecimiento fue una hija suya, de quien se facilitaba incluso
su domicilio. Si la actuacion del notario iba dirigida a la declaracion
de quiénes eran las personas con derechos en las herencias de los
padres de los litigantes, con exclusién de cualquier otra, ha de con-
cluirse que al notario le era exigible comprobar, al menos, dada la
trascendencia de la declaracion que iba a efectuar, si de las pruebas
que se le facilitaban por el propio solicitante, se desprendia o no
que eran las personas que él decia, y solo ellas, quienes ostentaban
algun derecho en la herencia del causante o si, por el contrario, se
desprendia que existian o podian existir otras personas interesadas
en la herencia, y es evidente que, en este caso, el notario prescindié
de hacer esa minima comprobacién, que habria exigido tan solo una
simple lectura de la escasisima documentacion que se le facilito.

PENSION COMPENSATORIA

El pacto entre los conyuges relativo al pago de la pension
no tuvo como funcion la compensacion del desequilibrio
econdémico que pudiera surgir como consecuencia de la
separacion

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 233/2012, de 20 de
abril de 2012 (Ponente: Encarnacion Roca Trias) LA LEY 56725/2012

Las sentencias de instancia estimaron en parte la demanda de
modificacién de medidas adoptadas en sentencia de separacion y
acordaron la extincién de la pension compensatoria pactada a fa-
vor de la esposa en el convenio regulador homologado por dicha
sentencia. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién, casay
anula en parte la sentencia recurrida y dicta nueva sentencia deses-
timando la demanda interpuesta, manteniendo la pensién compen-
satoria pactada a favor de la esposa.

En el caso, el pacto entre la recurrente y su marido, relativo al
pago de una pension compensatoria, no tuvo como funcién la com-
pensacion del desequilibrio econémico que pudiera surgir como
consecuencia de la separacién matrimonial, sino que tuvo otra fun-
cion. Esta funcion se observa cuando las partes establecieron que
«con independencia de lo pactado, la esposa queda en total libertad
para trabajar e iniciar otra vida laboral o negocial, sin que ello supon-
ga detrimento en el importe de la pension a satisfacer por el esposo.
Esta parte del pacto constituye una expresion clara de que era volun-
tad expresa de ambos que la denominada pension, que se pactaba
en el convenio de referencia, debia abonarse a pesar de la actividad
laboral o negocial de la acreedora de dicha pension. Fuera cual fue-
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ra la razén y el origen de este pacto, que no se ha impugnado, la
entrada de la recurrente en el mercado de trabajo no permite la ex-
tincion de la pensidon compensatoria pactada con esas condiciones,
porque en dicho pacto no se contempla el desequilibrio, sino que se
acuerda el pago de una cantidad, abstraccién hecha del mismo y de
las circunstancias posteriores en el dmbito econémico de la esposa.

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

No puede calificarse como crédito contra la masa el na-
cido de los pagos hechos por la fiadora de la concursada
tras la declaracién de concurso

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 181/2012, de 26
de marzo de 2012 (Ponente: José Ramdn Ferrdndiz Gabriel) LA LEY
32698/2012

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda incidental
sobre reconocimiento de un crédito contra la masa titularidad de la
demandante en concepto de pagos por ejecucion de contrato de
aval y de comisiones de aval. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el demandante.

El art. 84.2.6.° L 22/2003 de 9 Jul. (concursal) establece que ten-
dran la consideracion de créditos contra la masa «los que, conforme a
la propia Ley, resulten de prestaciones a cargo del concursado en los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
que continten en vigor tras la declaracién de concurso». Para deter-
minar en qué consiste la reciprocidad del vinculo contractual hay
que partir de que no existe solo porque las dos partes contratantes
queden obligadas. Antes bien, es necesario que entre los respectivos
deberes de prestacion exista una interdependencia o nexo causal
determinante de que cada uno sea y funcione como contravalor o
contraprestacién del otro. En el caso, el demandante solicita que se
califique como crédito contra la masa, el nacido de los pagos que,
como fiador de la concursada, habia realizado a los acreedores de
esta tras la declaracion de concurso. La demanda es desestimada. La
reciprocidad no es calidad atribuible al derecho del fiador al reinte-
gro de lo que pago a los acreedores de la concursada, pues no tiene
correspondencia con contraprestacion alguna a favor de la obligada
al reembolso y a cargo del fiador. Tampoco el crédito derivado de las
comisiones convenidas a cargo de la deudora principal, concursada,
es reciproco de la obligacién asumida por el fiador de pagar o cum-
plir por ella, ya que la relacion de fianza propiamente existe entre
fiador y acreedor, que son las dos partes del contrato de garantia,
aunque el ultimo hubiera exteriorizado su aceptacion ex post y por
un acto concluyente —en el caso, al reclamar el pago al fiador—.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Validez de la reserva de uso de un elemento comun reali-
zada en el titulo constitutivo de propiedad horizontal por
el propietario unico del inmueble

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 316/2012, de 28 de
mayo de 2012 (Ponente: Romdn Garcia Varela) LA LEY 65385/2012

El Juzgado de Primera Instancia estimo la accion reivindicatoria
formulada por la comunidad de propietarios respecto a los trasteros
o buhardillas ubicados bajo cubierta del edificio y ocupados por la
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demandada, y desestimé la reconvencién de la demandada solici-
tando la declaracién de su dominio privativo sobre dichas estancias
y de gozar y disponer de ellas. La AP de Asturias revocé la senten-
cia del Juzgado, estimé la demanda y desestimo la reconvencion. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacién formalizado por la
demandada, casa la sentencia recurrida y, en su lugar, rechaza la de-
manda y acoge la reconvencion en el sentido indicado en el escrito
de interposicion del recurso de casacion sobre la estimacion solo del
derecho de la recurrente de usar y disfrutar de los trasteros o desva-
nes con caracter privativo, sin limitacién temporal alguna.

Aunque los desvanes se consideren elementos comunes es facti-
ble conferirles un uso privativo y, en este caso, el titulo constitutivo,
instaurado por el Unico dueio del edificio, concede la reserva a los
propietarios, conforme a los limites y las reglas establecidas en el art.
5 LPH, cuyo precepto no fue vulnerado ya que se verificé por quien
estaba legitimado para ello, concretamente el titular exclusivo del
edificio antes de la venta de pisos o locales. La clausula de reserva
concerniente al uso privativo de los desvanes es vélida y no atenta
contra precepto alguno, ya que las normas de la LPH, aunque impe-
rativas, han de respetar el contenido del art. 1255 CC.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Anulacion del art. 10.2 b) del Reglamento de Proteccién
de Datos al diferir en su redaccion con otro de una Direc-
tiva transpuesta

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-adminis-
trativo, de 8 de febrero de 2012 (Ponente: Juan Carlos Trillo Alonso) LA
LEY 9144/2012

El Tribunal Supremo extiende el pronunciamiento de estima-
cién del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el
RD 1720/2007 de 21 Dic., que aprueba el Reglamento de desarrollo
de la LOPD, realizado en anterior sentencia, al art. 10.2.b) del Regla-
mento, que se anula por ser disconforme a derecho.

En el caso, se extiende el pronunciamiento de estimacion del
recurso contencioso-administrativo interpuesto por una asociacion
contra el RD 1720/2007 de 21 Dic. (Reglamento de desarrollo de la
LO 15/1999 de 13 Dic., proteccidn de datos de caracter personal),
que realizé el TS en anterior sentencia, al art. 10.2.b) del reglamento,
que se anula por ser disconforme a derecho. Dicho precepto excep-
ciona el tratamiento o la cesion de los datos de caracter personal
sin necesidad del consentimiento del interesado cuando los datos
objeto de tratamiento o de cesion figuren en fuentes accesibles al
publico y el responsable del fichero, o el tercero a quien se comu-
niquen los datos, tenga un interés legitimo para su tratamiento o
conocimiento, siempre que no se vulneren los derechos y libertades
fundamentales del interesado. Entiende el TS que la conformidad a
derecho de dicha norma reglamentaria no puede defenderse, co-
mo hace la abogacia del Estado, con apoyo en que su texto es mero
desarrollo armonico del art. 6.2 LOPD. Tampoco ofrece duda que su
redaccion difiere de la del art. 7 f) Directiva 95/46 CE del Parlamento
y del Consejo, de 24 Oct. 1995 (tratamiento y libre circulacién de
datos personales. Proteccion personas fisicas), puesto que en este
ultimo articulo, siguiendo un sistema de lista, se establecen aquellos
supuestos que los Estados miembros han de tener en cuenta para
autorizar el tratamiento de datos personales, no conteniéndose en

él la mencién contenida en el art. 10.2.b) del reglamento a que los
datos objeto de tratamiento o cesion figuren en fuentes accesibles
al publico. A la vista del pronunciamiento del TJUE, necesariamente
la solucidn del TS no puede ser otra que la de estimacion de la im-
pugnacion de dicho precepto. Lo que expresa el TJUE es que con la
exigencia de que «los datos figuren en fuentes accesibles al publico»
se excluye de forma categdrica y generalizada todo tratamiento de
datos que no figuren en tales fuentes, y declara tal proceder contra-
rio al art. 7 f) de la Directiva, ya que tal circunstancia, referenciada en
el precepto controvertido, no actia como elemento de ponderacion
sino como —y a ello se refiere la sentencia europea—, como requi-
sito habilitante que, por adicionarse a la previsién del art. 7 f) de la
Directiva, en definitiva debe declararse el art. 10.2 b) RD 1720/2007,
nulo.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Inaplicacidn a los supuestos de doble inmatriculacion de
la proteccion que el art. 594 LEC da al adjudicatario en su-
basta de finca embargada no perteneciente al ejecutado

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 17/2012, de 25 de ene-
ro de 2012 (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 3551/2012

Las sentencias de instancia declararon la existencia de una doble
inmatriculacion de la finca litigiosa y el pleno dominio de los deman-
dantes sobre la misma. El Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto por el demandado.

El art. 594.1 LEC establece lo siguiente: «El embargo trabado so-
bre bienes que no pertenezcan al ejecutado serd, no obstante, eficaz.
Si el verdadero titular no hiciese valer sus derechos por medio de la
terceria de dominio, no podrd impugnar la enajenacion de los bienes
embargados, si el rematante o adjudicatario los hubiera adquirido
de modo irreivindicable, conforme a lo establecido en la legislacion
sustantiva». Segun esta norma, el embargo como propio del ejecu-
tado de un bien que no forma parte de su patrimonio no afecta, en
principio, a su eficacia y se desplaza hacia el verdadero titular la car-
ga de impugnar la traba mediante la terceria de dominio una vez
que el embargo se ha producido. Si no lo hace, el procedimiento de
ejecucion sigue adelante y puede terminar con la adjudicacion de
los bienes; siendo asi que tal adjudicacion no podra ser impugnada
«si el rematante o adjudicatario los hubiera adquirido de modo irrei-
vindicable, conforme a lo establecido en la legislacion sustantiva».
Esta norma no es aplicable a un supuesto como el de autos, de doble
inmatriculacién, en el que se estimé la demanda de los actores y se
declaré su propiedad sobre la finca litigiosa, doblemente inmatri-
culada, al haberla adquirido por usucapion. Y no es aplicable por-
que lo realmente embargado fue la finca registral inscrita a nombre
del deudor, adjudicada al demandado, y no la inscrita a nombre de
los demandantes, con independencia de la coincidencia fisica en-
tre una y otra, por lo que no podian estos ejercer accion de terceria
de dominio aunque hubieran conocido la traba ni podia el Juzgado
adoptar prevision alguna segun lo establecido por el art. 593 LEC.
La proteccién que da el art. 594 al adjudicatario en subasta de la
finca embargada al deudor se refiere a la titularidad de la misma, que
efectivamente adquiere, pero no sana el defecto en la inscripcién,
bien esté referido tal defecto a la propia existencia real de la finca o
a sus circunstancias fisicas, como tampoco decide inexorablemente
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a su favor la situacion de patologia registral en que consiste la doble
inmatriculacion.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Inscripcion registral de escritura notarial alemana de ven-
ta de finca ubicada en Espana

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 998/2011, de 19 de
junio de 2012 (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 106763/2012

Las sentencias de instancia estimaron la demanda y declararon
la nulidad de la Resolucién de la DGRN que confirmé la negativa del
Registrador a inscribir escritura de compraventa de una finca situada
en Espana, otorgada por un Notario aleman, asi como la proceden-
cia de que se inscriba en el Registro de la Propiedad la citada com-
praventa. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Abogado del Estado.

Inscripcidon de una escritura notarial de venta de finca ubicada
en Espaia, que fue formalizada ante Notario aleman. Validez en
Espana de dicho titulo teniendo en cuenta las normas de Derecho
Internacional Privado aplicables. Aptitud para generar la oportuna
inscripcion en el Registro de la Propiedad espafol. La necesidad de
intervencion en todo caso de un Notario espaiol significaria la im-
posicion de una limitacion a la libertad de transmisién de bienes, en
cuanto a su plenitud de efectos, que no resulta justificada en el esta-
do actual de los ordenamientos comunitario y espaiol. Aplicacién al
caso de lo dispuesto por el art. 1462 CC, que no limita sus efectos de
«traditio ficta» a los supuestos en que la escritura publica de venta se
hubiera otorgado ante Notario espafiol. Admitida la equivalencia de
forma entre un documento publico notarial aleman y otro espariol
a efectos de su validez en Espaiia, careceria de sentido la exigencia
de volver a escriturar el mismo negocio ante un Notario nacional y
habria de ser considerado dicho requisito como una reiteracién en la
exigencia y una duplicidad innecesaria. VOTO PARTICULAR.

SEPARACION MATRIMONIAL

Mantenimiento del uso de la vivienda familiar por la es-
posa mientras dure la convivencia con el hijo mayor de
edad incapacitado cuya patria potestad fue rehabilitada
a su favor

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 325/2012, de 30 de
mayo de 2012 (Ponente: Encarnacidn Roca Trias) LA LEY 69264/2012

Las sentencias de instancia estimaron la demanda de modifica-
cién de medidas adoptadas en sentencia de separacién en el sentido
de dejar sin efecto la pensién de alimentos acordada a favor de la
esposa y la atribucién del uso del domicilio conyugal a favor de ésta
y del hijo mayor de edad. El Tribunal Supremo estima en parte el
recurso de casacion formulado por la esposa y casa en parte la sen-
tencia recurrida manteniendo la atribucion del uso de la vivienda
familiar a la esposa.

Subsistiendo el matrimonio a pesar de la separacion, los cén-
yuges tienen la cualidad de tales y por tanto puede existir obliga-
cién reciproca de prestarse alimentos, segun dispone el art. 143.1
CC. En el caso, ha quedado probado que no existe necesidad de la
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demandante. No es valido el argumento esgrimido en relacién a la
necesidad de atencion al hijo incapacitado, cuya patria potestad se
ha rehabilitado a favor de aquélla, tal como dispone el art. 171 CC.
El cuidado del hijo debe ser tenido en cuenta en la determinacién
de la cuantia de los alimentos que le corresponden, cuestién que
no es la propia de este procedimiento. Por otra parte, y respecto a
la atribucion del uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la ma-
dre titular de patria potestad rehabilitada, los hijos incapacitados
deben ser equiparados a los menores en este aspecto, porque su
interés también resulta el mas necesitado de proteccion, por lo que
estan incluidos en el art. 96.1 CC, que no distingue entre menores e
incapacitados. Y al haber sido rehabilitada la patria potestad de la
madre por haberse modificado judicialmente la capacidad del hijo,
corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y
a la madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia en
virtud de la sentencia de incapacitacion.

SOCIEDAD ANONIMA

Nulidad del acuerdo de no repartir dividendos adoptado
por la mayoria con abuso de derecho

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 873/2011, de 7 de
diciembre de 2011 (Ponente: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) LA LEY
281251/2011

Las sentencias de instancia estimaron parcialmente la demanda
de impugnacion de acuerdos sociales. El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso de casacion interpuesto por la demandada.

El acuerdo de no repartir dividendos, cuando menos en abstrac-
to y aparentemente, no vulnera el TR LSA desde el momento en el
que la propia norma atribuye a la Junta General la facultad de decidir
en tal sentido en el caso de que existan beneficios repartibles —art.
213.1—. En realidad, la aplicacién de beneficios a reservas supone
la capitalizacion de la sociedad, por lo que el acuerdo en tal sentido
no se percibe como lesivo para los intereses de aquella, al menos
desde la posicion institucional. Ahora bien, no existe una posicion
uniforme sobre qué debe entenderse por «intereses de la sociedad»,
dadas las clasicas posiciones enfrentadas entre teorias instituciona-
lista y contractualista. El art. 127 bis TR LSA parece inclinarse por un
concepto institucionalista —los administradores deberdn cumplir
los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad
al interés social, entendido como interés de la sociedad—. Sin em-
bargo, la jurisprudencia no deja de tener en consideracion criterios
contractualistas. Desde esta perspectiva, en conexion con la causa
lucrativa que constituye la causa de negocio societario, los acuerdos
de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del con-
junto de los accionistas desde la perspectiva contractual, ni los de la
sociedad, desde la perspectiva institucional, y perjudican a los mi-
noritarios, reveldndose abusivos —tanto si se califica el ejercicio del
voto como abuso de derecho, como si se entiende que constituye
un abuso de poder— deben entenderse contrarios a los intereses de
la sociedad, cuyo regular funcionamiento exige también el respeto
razonable de los intereses de la minoria, de tal forma que, aunque el
art. 115.1 TR LSA silencia el «abuso de derecho» y el «abuso de po-
der», ello no constituye un obstaculo insuperable para la anulacion
de los acuerdos sociales en tales supuestos, ya que, a tenor del art. 7
CC, son contrarios a la ley.



Sentencias

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Plazo de prescripcion de la accion de reclamacion a los
socios de las deudas sociales contraidas antes de la can-
celacion de la sociedad y no satisfechas en la liquidacién

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 982/2011, de 22 de di-
ciembre de 2011 (Ponente: Jesus Corbal Ferndndez) LA LEY 260778/2011

Las sentencias de instancia estimaron la demanda de reclama-
cion de deudas sociales al socio que percibié la cuota de liquidacion
de la sociedad. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cion.

El art. 123.2 LSRL 1995 dispone que «los antiguos socios res-
ponderan solidariamente de las deudas sociales hasta el limite de
lo que hubieran recibido como cuota de liquidacioén, sin perjuicio
de la responsabilidad de los liquidadores en caso de dolo o culpa».
La accién de que se trata no requiere como requisito de prospera-
bilidad una reapertura del proceso de liquidacién ni la existencia de
fraude ni reproche alguno de culpabilidad. Es suficiente que se acre-
dite la existencia del crédito, que se ejercite la accién por el titular
del crédito, o persona legitimada, y que se dirija contra el socio o
socios que se han beneficiado del saldo positivo de la liquidacion
social, y hasta el limite de lo recibido como cuota de liquidacion.
Sobre el fundamento del precepto existen diversas posturas, con
variadas perspectivas juridicas. Se habla de asuncién por los socios
de la posicion de la sociedad, asuncién de garantia de las deudas
sociales pendientes, sucesion del socio en la sociedad extinguida —
de modo similar a lo que sucede con las sucesiones hereditarias a
beneficio de inventario—, subrogacién ex lege, enriquecimiento sin
causa, y de afectacion preferente del patrimonio social al pago de las
deudas sociales —que constituye un principio general del régimen
de las sociedades mercantiles: arts. 235 CCom., 277.2 TR LSA, 120
LSRL 1995—. En cualquier caso es una obligacién legal para cuya
efectividad no hay un plazo especial de prescripcion extintiva, por
lo que, la accién, como personal, queda sujeta al plazo general de
quince anos del art. 1964 CC.

SUCESION HEREDITARIA

Admision de la posibilidad de acumular en un solo proce-
so la division de los patrimonios hereditarios de ambos
padres

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 11/2012, de 19 de ene-
ro de 2012 (Ponente: Xavier O'Callaghan Munoz) LA LEY 2382/2012

Las sentencias de instancia estimaron la demanda de particion
y adjudicacion de los bienes de las herencias de los finados, padres
de la actora, en la forma establecida en el cuaderno particional apor-
tado con la demanda. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a
los recursos por infraccion procesal y de casacion interpuestos por
uno de los demandados.

El Tribunal Supremo admite la posibilidad de que se acumulen en
un solo proceso declarativo la division —particién y adjudicacion—
de varios patrimonios hereditarios, en concreto, en el supuesto de
autos, de los patrimonios de los progenitores —padre y madre— de
los litigantes. El art. 71 LEC establece la posibilidad de acumulacién
de acciones cuando no sean incompatibles entre si y desarrolla el

concepto de la incompatibilidad. Esta no aparece en los casos de
varias divisiones de patrimonios hereditarios, sino todo lo contrario:
son los supuestos de divisidn, en un solo proceso, de la herencia del
padre y del abuelo o, lo mas frecuente, del padre y de la madre. Con-
forme al citado art. 71 la acumulacion objetiva implica una pluralidad
de pretensiones que se sustancian en el mismo proceso, lo que se
funda en razones de economia procesal y, en ultimo término, en el
derecho a la tutela judicial efectiva. Hay una unidad de demanda y
una diversidad de objetos procesales, tramitados en un Unico proce-
so. La limitacion que impone esta norma es que las pretensiones no
sean incompatibles entre siy tal como afiade la misma, son incompa-
tibles cuando se excluyan mutuamente o sean contrarias entre si, lo
que ocurre cuando las bases facticas sean inconciliables o las bases
juridicas sean contrarias. Ninguna incompatibilidad aparece en la
division de patrimonios hereditarios de personas ligadas entre si'y
con las partes litigantes por vinculos conyugales o de filiacion. Todo
lo contrario: laacumulacion es conforme a derecho, beneficiosa para
las partes y conforme con el principio de tutela judicial y del derecho
al proceso sin dilaciones indebidas que proclama el art. 24 CE.

URBANISMO

Confirmacion de sentencia que entiende conforme a de-
recho un expediente de legalidad urbanistica que decla-
ra ilegalizables, por incompatibles con el ordenamiento
urbanistico, las obras de edificacion de una vivienda uni-
familiar, al no ajustarse al ordenamiento urbanistico la
solicitud de licencia

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-adminis-
trativo, de 7 de diciembre de 2011 (Ponente: Mariano de Oro-Pulido L6-
pez) LALEY 241501/2011

El Tribunal Supremo desestima recurso de casacion interpuesto
contra sentencia del TSJ Galicia, confirmandola y por ende, la resolu-
cién que declara ilegalizables, porincompatibles con el ordenamien-
to urbanistico, las obras de edificacién de una vivienda unifamiliar,
por ser conforme a derecho.

Si bien existe una reiterada doctrina que declara que las licencias
en contra de la legislaciéon o planeamiento urbanistico no pueden
adquirirse en virtud de silencio positivo, la cuestién a resolver en el
caso, a través de recurso de casacion, consiste en determinar si pue-
de mantenerse tal afirmacion a partir de la reforma del art. 43 LRJAP-
PAC operada en virtud de la L 4/1999 de 13 Ene. (modificacion de
la LRJAP-PAC). Dicho articulo dispone que «los interesados podran
entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en to-
dos los casos, salvo que una norma con rango de ley o norma de de-
recho comunitario europeo establezca lo contrario». Pues bien, esto
es precisamente lo que ocurre en materia de licencias, ya que asi lo
disponia el art. 242.6 LS 1992, y posteriormente asi lo establece, con
una redacciéon mas general, el art. 8.1 b) LS 2008. La Sala de instancia
al no entenderlo asi, y afirmar la posibilidad de adquirir las licencias
pese a estar en contra de la legislacién o planeamiento urbanistico,
incurrié en un error, lo que conduce a declarar la doctrina legal so-
licitada, esto es: «el art. 242.6 LS 1992, y el art. 8.1 b), ultimo parr. LS
2008, son normas con rango de leyes bésicas estatales, en cuya vir-
tud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también basico,
contenido en el art. 43.2 LRJAP-PAC, modificado por L 4/1999, no
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pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias
en contra de la ordenacion territorial o urbanistica.

VIVIENDA FAMILIAR

En los procedimientos matrimoniales seguidos sin con-
senso de los cényuges, no pueden atribuirse viviendas o
locales distintos de aquel que constituye la vivienda fa-
miliar

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 284/2012, de 9 de ma-
yo de 2012 (Ponente: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 58285/2012

Las sentencias de instancia estimaron parcialmente la demanda
de divorcio y, entre otras medidas, asignaron a la esposa el uso de
un piso propiedad del marido que no constituia el domicilio familiar,
para que lo destinase al ejercicio de su profesién de médico dentista.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por
el esposo y casa y anula en parte la sentencia recurrida dejando sin
efecto la atribucién a la esposa del uso del citado piso.

En los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de
los cényuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de
aquel que constituye la vivienda familiar.

Desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 julio, que
introdujo el divorcio como forma de disolucién del matrimonio y
sus efectos, se ha discutido acerca de la posibilidad de atribuir las
denominadas segundas residencias en el curso del procedimiento
matrimonial. El art. 91 CC solo permite al Juez, en defecto de acuer-
do, o de no aprobacién del acuerdo presentado, atribuir el uso de
la vivienda familiar, siguiendo los criterios que establece el art. 96
CC. El art. 774.4 LEC repite la misma regla. De donde debe deducirse
que el uso de los segundos domicilios u otro tipo de locales que no
constituyan vivienda familiar, no puede ser efectuado por el juez en
el procedimiento matrimonial seguido con oposicion de las partes o,
lo que es lo mismo, sin acuerdo. Tampoco el art. 233-20.6 del Cédigo
Civil de Catalufa permite esta atribucidn, sino que solo prevé esta
posibilidad en el caso que la segunda vivienda sea mas apta para
satisfacer la necesidad de los hijos y del progenitor custodio.
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VIVIENDA FAMILIAR. ADJUDICACION

Aplicacion a las parejas de hecho de la doctrina jurispru-
dencial sobre atribucion del uso de la vivienda que no
constituye el domicilio familiar de los conyuges

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 340/2012, de 31 de
mayo de 2012 (Ponente: Encarnacidn Roca Trias) LA LEY 72585/2012

El Juzgado de Primera Instancia estim6 en parte la demanda,
atribuyé a la madre la guarda y custodia del hijo de la pareja, esta-
blecié el régimen de visitas del padre, fijé la cuantia de los alimentos
y no atribuyd la vivienda por no considerarla domicilio familiar. La AP
llles Balears revoco parcialmente la sentencia del Juzgado, redujo la
cuantia de la pension y atribuy6 el uso y disfrute de la vivienda al hijo
y a sumadre en tanto que progenitora custodia. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion formulado por el padre, casa en parte
la sentencia recurrida y repone la de primera instancia en cuanto no
efectud atribucién del uso y disfrute del domicilio familiar y respecto
a la cuantia de la pension de alimentos.

En los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de
los cényuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de
aquél que constituye la vivienda familiar. La aplicacion del art. 96
CC a las rupturas de convivencias de hecho con hijos requiere que
se cumplan los requisitos exigidos en la propia disposicion, es decir,
que constituyan la residencia habitual de la unidad familiar, en el
sentido de que debe formar el lugar en que la familia haya convivido
como tal, con una voluntad de permanencia. Cuando se trata de una
pareja que convive sin haber contraido matrimonio, la atribucién del
domicilio familiar se rige por las mismas reglas que en la ruptura ma-
trimonial. Por ello, el juez no puede atribuir a los hijos o a un cén-
yuge o conviviente un inmueble al que los convivientes no hayan
reconocido como domicilio familiar. Las necesidades de habitacion
del hijo menor, incluidas en el derecho de alimentos, no necesaria-
mente deben ser solucionadas con la atribucion de la posesion de
un inmueble propiedad de su padre. La regulacién del derecho de
alimentos no exige una solucién de este tipo.
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INEFICACIA DE INSTITUCION DE HEREDERO POR SEPARA-
CION DE HECHO

Bajo el régimen del Cédigo de Sucesiones, la separacion
de hecho con cese de la convivencia durante mas de tres
anos presume la revocacion de la disposicion ordenada a
favor del conyuge del testador.

Sentencia n.° 1/2012, de 5 de enero. (Ponente: Maria Eugénia Alegret
Burgués)

Resumen: El causante, fallecido en febrero de 2005, de naciona-
lidad espafiola y vecindad civil catalana, habia otorgado testamento
en Irlanda, nombrando heredera a su esposa, de la que se separé de
hecho posteriormente, y fallecié sin modificar el testamento. La se-
paracién de hecho tuvo una duracion superior a los tres afios, duran-
te los cuales la esposay los hijos comunes del matrimonio residieron
en Irlanda y el causante, en Catalufia, donde formé una pareja de
hecho con la que tuvo dos hijos. Tanto en primera como en segun-
da instancia, se dispuso la revocacion del testamento al amparo del
art. 132 CS, que presume dicha revocacion en caso de separacién de
hecho con ruptura de la unidad familiar por alguna de las causas que
permiten la separacién judicial o el divorcio, presuncién que no se ha
desvirtuado en ninguna de las dos instancias.

(*) El texto integro de las sentencias se puede consultar en www.po-
derjudicial.es.

Por Victor Esquirol Jiménez. Notario de El Masnou

El TSJC confirma la Sentencia de la Audiencia por los mismos
motivos aducidos en esta, concordando el art. 132 CS con el art.
82.6 CC, vigente en el momento de la apertura de la sucesion, que
calificaba como causa de la separacion judicial el cese efectivo de
la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios. La Sentencia
destaca la prevision del legislador catalan de los afos noventa de
extender la revocacion en base a la hipotética voluntad del testa-
dor al supuesto de la separacién de hecho en determinadas con-
diciones, lo que no figuraba en la Compilacién de Derecho Civil de
Catalufa ni figura actualmente en el Cédigo Civil espafiol, «calando
la fragilidad cada vez mas acusada de la institucién matrimonial, a
la par que constataba, en la realidad social, la frecuencia de olvidos
o descuidos, en caso de ruptura del matrimonio, de la modificacion
de testamentos».

Comentario: Es un tanto sorprendente que un caso de la cla-
ridad del presente haya no solo iniciado la via judicial, sino que,
ademads, haya tenido que llegar hasta el TSJC. No resulta del texto
de la Sentencia ninguiin argumento de peso de la parte recurrente
que pueda abrir un debate sobre la cuestion. Tan solo recordar que
el actual art. 422-13 CCCat se refiere también a la separacién de
hecho, pero sin exigir ningun otro requisito, ni ruptura de la unidad
familiar, ni causa que permita la separacion judicial o el divorcio, ni
consentimiento mutuo expresado formalmente. Por lo tanto, como
dice Miriam ANDERSON (Comentaris al llibre 1V, Atelier, 2009, pag.
313), lo que importa es la ruptura de la relacién convivencial, y no
tanto el procedimiento que se haya podido seguir para regularizar
la nueva situacion.
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Desde el punto de vista de la practica notarial, puede surgir
la duda de si es necesario que la «ineficacia» de la disposicién a
favor del cényuge sea declarada judicialmente o si, por el contra-
rio, puede ser apreciada por el Notario una vez le sea acreditada la
ruptura de la convivencia. Por el principio de economia procesal,
yo me inclinaria por lo tltimo, siempre que la ruptura quede docu-
mentada a través de la correspondiente acta de notoriedad (que
podria quedar integrada en la propia acta de declaracién de here-
deros abintestato, si estos son los descendientes o ascendientes)
y que del testamento no resulte que el testador hubiera querido
mantener la atribucién a favor del cényuge, pese al cese de la con-
vivencia. Asi lo entendié también implicitamente la DGDEJ en la
Resolucion de la DGDEJ de 17 de septiembre de 2010 (DOGC de 11
de octubre de 2010). La ineficacia de la institucién de heredero a
favor del cényuge o de la pareja estable producird la aplicacién de
la sustitucién vulgary, si no estuviere prevista, se abriria la sucesién
intestada y el testamento seria nulo por falta de institucién de he-
redero o pasaria a convertirse en codicilo, si contiene legados, que
conservarian su validez.

ELEMENTOS DEL CONTRATO
Tratos preliminares
Sentencia n.°2/2012, de 5 de enero. (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

Resumen: Se plantea si puede considerarse como contrato
de permuta un documento de las siguientes caracteristicas: en
2002, una empresa promotora de viviendas envia a uno solo de
los varios copropietarios de un solar «una carta» en la que, como
concrecion de «conversaciones» precedentes, se hacia referencia
a una permuta futura («a otorgar en breve»), haciendo constar,
como «contraprestacion de la finca» identificada en un apartado,
«dos edificaciones independientes de PB + 3 PP, cada una de ellas,
resultando 8 viviendas, de 128 m2 construidos, aproximadamen-
te, de conformidad con los planos y memoria de calidades que se
adjuntan [requisito que no se cumple]. En subterraneo de cada una
de las edificaciones destinado a aparcamiento». Y como «condi-
ciones de la permuta», solo se recogian las siguientes: «Firma de
la escritura: 15 dias naturales a partir de la licencia de obra. Plazo
de entrega de las edificaciones: 24 meses a partir de la licencia de
obra. Valor de la permuta: 70 M ptas. = 420.708 euros. Garantias:
aval bancario por un importe del 15 % del valor de la permuta
10,5 M ptas. = 63.106 euros». También se hacia constar que «los
costes y gastos derivados tanto de la gestién urbanistica como
de la urbanizacién» serian de cuenta y cargo de la promotora. El
destinatario de la carta devolvié a la remitente un ejemplar de la
misma firmado por él, afladiendo: «Recibido y conforme aceptan-
do las condiciones» (todas las comillas figuran en la Sentencia). No
resulta acreditada la existencia de algun otro documento suscrito
por las partes, ni siquiera que el copropietario aludido actuara en
nombre y representacién de los demdas condéminos, ni que estos
estuvieran debidamente enterados de ellas. Un afio y medio des-
pués de la redaccién de la «carta», la promotora inicié las gestiones
urbanisticas ante el Ayuntamiento que condujeron a la aprobacién
del estudio de detalle y del proyecto de urbanizacién, sin llegar a
obtener la licencia de obra. Alegando este hecho y el que no se hu-
bieran iniciado los trabajos de construccion, a mediados de 2005, el
copropietario que firmo la aceptacion de las condiciones de la carta
comunicé a la promotora «la resolucion del contrato». Pocos dias
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después, todos los copropietarios otorgaron una escritura publica
de permuta de la finca por construccién futura con un tercero, ante
lo cual la promotora demandé a todos los propietarios reclamando
el importe de los perjuicios producidos y del lucro cesante (en total,
poco menos de 4 millones de euros).

La pretension de la actora fue desestimada en las dos primeras
instancias por dos motivos: en primer lugar, porque el demanda-
do que aceptd las condiciones del documento solo ostentaba un
tercio de la propiedad, sin que llegara a acreditarse que ejerciera la
representacion de los demds copropietarios; en segundo lugar, por
considerar que el documento en cuestiéon no plasmaba «una ver-
dadera voluntad contractual», teniendo en cuenta su forma («una
carta»), sus términos (se referia a «la permuta a otorgar en breve»)
y la omisién en él de ciertos requisitos exigidos por el art. 3.1 de
la Ley 23/2001 («las caracteristicas de la obra, las condiciones, los
plazos inicial y final de la construccién y la calidad de los materiales
utilizados»), méxime cuando la demandante se dedicaba profesio-
nalmente a la promocién inmobiliaria y, por tanto, «debia conocer
las exigencias legales de este tipo de contrato y el contenido mini-
mo establecido por la ley». Estas circunstancias llevan a los citados
tribunales a no calificar el acuerdo como un precontrato, precisado
tan solo de un futuro «consentimiento definitivo» de las partes,
por un lado, al no contenerse en él todos los elementos del futuro
contrato de permuta, o cuando menos, «sus elementos esenciales»,
sino a calificarlo como una simple propuesta de algunas de las con-
diciones que la demandante ofrecia a uno de los propietarios para
que viese si le convenian y las trasladara a los otros titulares con la
finalidad de llegar a un acuerdo.

ElI TSJC asume este criterio de la Audiencia y afnade que el con-
trato de cesidn de finca a cambio de construccion futura, pese a
no exigir otra forma que la escrita, debe incorporar ciertos datos
de la construccion y de sus adjudicatarios, que tienen como finali-
dad precisar el contenido y el alcance de la obligacién del cesiona-
rio, pues la idea rectora de la Ley 23/2001 es proteger al cedente,
quien, ademés, dispone de la facultad especial para exigir la reso-
lucién anticipada del contrato si las obras no se han iniciado en
el plazo pactado. También considera insuficiente la determinacion
de la construccion futura, que el legislador catalan exige en mayor
grado que el estatal. Esta falta de concrecidn de condiciones lle-
va al TSJC a declarar que no estamos en presencia de un contrato
perfeccionado, ni de un precontrato, sino de unos simples tratos
preliminares. Si bien la jurisprudencia viene considerando que en
el precontrato no es preciso que se indiquen «todos» los elementos
especificos del contrato, si es necesario que se precise «el concreto
objeto sobre el que el contrato definitivo va a versar» (Sentencia
del TS 1.2, de 4 de julio de 1991) o los «datos esenciales», porque
«si no estuvieran determinados e hiciera falta un nuevo acuerdo,
se trataria de simples tratos previos, sin eficacia obligacional»
(Sentencia del TS 1.2 1325/2006, de 14 de diciembre). En el caso
especifico de la permuta de solar por obra futura, se exige que las
partes determinen «sus elementos esenciales, como son las fincas
a transmitir y la contraprestacién que ha de recibir su anterior pro-
pietario» (Sentencia del TS 1.2 34/2010, de 8 de febrero).

Nos hallamos, por tanto, segun el TSJC, ante unos simples tra-
tos preliminares, que la jurisprudencia define como aquellos «en
los que las partes, a partir de acuerdos vinculantes, tratan de con-
figurar esos elementos esenciales del contrato, [...] que permitiria
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a los interesados desistir de estos tratos, sin mas secuelas que las
que pudieran resultar de la aplicacién del art. 1.902 CC, caso de
abrupta e injustificada separacion de la fase prenegocial» (senten-
cias del TS 1.2788/2005, de 13 de octubre, y 1.21091/1999, de 16 de
diciembre), incluyendo en dicho concepto los llamados «acuerdos
de intenciones» o acuerdos parciales (<memoranda of understan-
ding»), es decir, aquellos pactos sobre determinados extremos del
contrato definitivo que, si bien impedirian a los otorgantes retrac-
tarse caprichosamente, no les releva de seguir negociando los res-
tantes elementos de aquel, especialmente por lo que se refiere a
la determinacién de su objeto, «sin que su libertad contractual se
vea mermada, porque se seguiria dentro de la zona de los tratos
preliminares, que no obligan a la celebracién del contrato por su
propia naturaleza (sentencias del TS 1.2 516/1998, de 3 de junio, y
1.2395/2000, de 11 de abril)».

Comentario: Resulta dificil extraer de la presente Sentencia
una doctrina general, pues pretende dilucidar si en el supuesto en
concreto que examina existe un contrato o unos simples tratos pre-
liminares. Por otra parte, se dan las circunstancias de que se trata
de un posible contrato ciertamente complejo y que es objeto de
una regulacién especifica en Cataluiia; a saber: el caso del contrato
de cesion de finca a cambio de construccion futura.

Siaplicamos la teoria general de los contratos, observamos que
de los tres elementos esenciales del contrato (consentimiento, ob-
jeto y causa; art. 1.261 CQ), falta claramente el consentimiento de
parte de los contratantes (hecho que no desconocia la parte actora,
lo cual es trascendental) y posiblemente es incompleto el objeto.
Solamente la falta del consentimiento, que puede entenderse co-
mo la falta de la voluntad de vincularse, ya es suficiente para con-
cluir que no estamos ante un contrato.

El tema que puede tener mas interés y que la Sentencia con-
templa con mayor extension es el de si el objeto estd suficiente-
mente determinado. La conclusiéon también negativa refuerza la
tesis de la existencia solamente de los tratos preliminares. Sin em-
bargo, esta conclusion de la Sentencia contrasta con la posicion
que el TS ha venido defendiendo, sin ir mas lejos, en la Sentencia
del TS 1.2, de 30 de marzo de 2012 (la prestacion del promotor se
identificaba simplemente como «dos viviendas tipo de tres dor-
mitorios valoradas en X euros y veinte plazas de aparcamiento
valoradas en Y euros»), que considera suficiente la «determinabili-
dad», sin perjuicio de que, por tratarse de una cosa futura, pueda
determinarse posteriormente sin necesidad de un nuevo convenio
o acuerdo de las partes.

El TS aplica al contrato de permuta de finca por construccion
futura la teoria general de los contratos, recogida en numerosas
sentencias, entre ellas la Sentencia del TS de 1 de julio de 2010
(«El que se deje para un momento posterior [...] el completar los
demas detalles no impide la calificacién de la perfeccion del con-
trato por el consentimiento, objeto y causa. Un contrato se califica
de perfeccionado aunque deba ser completado con posterioridad
con aspectos complementarios, que pueden salvarse por el uso, la
practica, los acuerdos o tratos previos o, en suma, por la buena fe
contractual») o la Sentencia del TS de 13 de octubre de 2005 («El
llamado precontrato [...] supone el final de los tratos preliminares y
no una fase de ellos [...] en los que las partes, a partir de acuerdos
vinculantes, tratan de configurar los elementos esenciales del con-
trato, que no existen juridicamente hasta ese momento y que sin

ellos no solo no seria posible cumplimentar de forma obligatoria lo
que todavia no existe, sino que permitiria a los interesados desistir
de esos tratos, sin mas secuelas que las que pudieran resultar de la
aplicacion del art. 1.902 CC, caso de abrupta e injustificada separa-
ciéon de la fase precontractual [...]. No obsta a esta calificacion que
no hayan quedado determinados los elementos instrumentales o
complementarios del mismo, cuando es perfectamente posible ha-
cerlo en un momento posterior».

En definitiva, conforme al TS, aunque el objeto no esté comple-
tamente determinado, si concurren los otros elementos del contra-
to (consentimiento y causa), el contrato o el precontrato existen y
se produce entre las partes la vinculacién y los efectos propios de
aquellos, de tal manera que el cedente puede incluso ser compeli-
do a su cumplimiento.

EI TSJC, en cambio, considera que el legislador catalan ha que-
rido dar al contrato de permuta de solar por edificacion futura un
grado de exigencia mayor en cuanto al objeto en aras de una ma-
yor proteccion al cedente. En efecto, la Exposicion de Motivos de la
Ley 23/2001 dispone que «las medidas de proteccién de la persona
cedente, desprovista, total o parcialmente, de su propiedad, deben
ser especialmente intensas», y, en consonancia con ello, el art. 3.1
de la Ley 23/2001 dice que «en los contratos de cesién otorgados
antes de la obtencién de la licencia correspondiente se tienen que
hacer constar las caracteristicas de la obra, las condiciones, los
plazos inicial y final de la construccién y la calidad de los materia-
les utilizados», requisitos que no se cumplen integramente en el
supuesto en cuestion y que nos llevan a la conclusién, junto con
las demas circunstancias del caso, de que el contrato no se habia
perfeccionado, sino que se encontraba en fase de tratos prelimina-
res, los cuales, segun la doctrina, «no crean, ni quieren crear ya una
vinculacioén juridica, sino que Unicamente pretenden formular un
esquema, unos trazos de lo que seria el futuro contrato si llegara a
perfilarse su celebracién» (Ana Victoria GARCIA-GRANERO COLO-
MER, «La perfeccion de los contratos», en Juan Francisco DELGADO
DE MIGUEL [coord.], Instituciones de Derecho Privado, Consejo Ge-
neral del Notariado, 2002/3, tomo Il, vol. 1.2, padg. 333, que recoge,
asimismo, las principales posiciones doctrinales sobre la figura).

En el caso que nos ocupa, la Unica pretension atendible de la
promotora seria el resarcimiento de dafos y perjuicios producidos
por los tramites que habia realizado, conforme al art. 1.902 CC (si se
considera que la ruptura de negociaciones por la parte cedente es
abrupta e injustificada, lo cual es dudoso, si la cesionaria tardé un
ano y medio en iniciar las gestiones urbanisticas), pretension que
no es aceptada por la Sentencia, dado que en casacion se planted
como enriquecimiento injusto o sin causa, y el TSJC considera que
se trata de una cuestién nueva que no figuraba en la demanda.

CUARTA FALCIDIA

Para excluir la cuarta falcidia, deben utilizarse en el testa-
mento expresiones de significacion concluyente e indis-
cutible.

Sentencia n.°6/2012, de 16 de enero. (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

Resumen: El testador, fallecido en 2007, habia ordenado va-
rios prelegados a favor de dos de sus hijos (a quienes facultaba
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para tomar posesién de los mismos) y, «en el remanente de sus
bienes», instituia herederos por partes iguales a sus tres hijos. La
hija no favorecida por los prelegados reclama la cuarta falcidia a
sus hermanos, dado el elevado valor de los legados en relacién con
la herencia. En el testamento no figura referencia alguna a la cuarta
falcidia (o a que los prelegatarios deban recibir integramente los
legados sin reduccion alguna), pese a lo cual los jueces de primera
y segunda instancia la excluyen en base al orden de las disposicio-
nes en el testamento (primero, los prelegados; luego, la institucion
de heredero), a la facultad de tomar posesién de los legados, a la
expresion «en el remanente de sus bienes» y a hechos extrinsecos
al testamento (en concreto, a que el testamento habia revocado
uno anterior en que habia desheredado a su hija, ya que esta no
habia querido aceptar recibir menos en la herencia previa de la
madre por haber sido beneficiada en vida de esta). En definitiva,
la Audiencia conjetura que «no resulta convincente que, tras su
ultimo testamento y tras la superacion de las desavenencias fami-
liares con su hija, el testador quisiera concederle algo mas de lo que
le corresponderia como mera legitima en perjuicio de los legados
que instituyo a favor de sus hijos».

El TSJC estima el recurso de casacion, pues, como ya dispuso
en la Sentencia 36/2010, para excluir la cuarta falcidia deben utili-
zarse en el testamento «expresiones de significacién concluyente
e indiscutible, como cuando se dice que se entreguen los legados
dispuestos “sin detraccién alguna” o “Unicamente con la de de-
terminados bienes o cantidades” (art. 231.1 CS), o cualquier otra
locucién de andlogos sentido y claridady, sin que la expresion «en
el resto» o «en el remanente» del caudal relicto sea lo suficiente-
mente significativa al respecto. De este modo, no considera des-
proporcionado el hecho de exigir del testador una formulacién ex-
presa, dadas «las especiales caracteristicas de las relaciones entre
ascendientes y descendientes y las dificultades probatorias que
para los ajenos a ellas podria tener el esclarecimiento de las verda-
deras intenciones subyacentes en el lenguaje tacito del testador».
La Sentencia califica como «arbitraria e ilégica la interpretacion de
voluntad testamentaria que, haciendo tabla rasa de lo que resulta
del dltimo testamento valido del causante, por el que, a raiz del
reencuentro familiar y de la reconciliacién entre el testador y su
hija (la recurrente), se dejo sin efecto la disposicion anterior que
la excluia de la herencia e, incluso, de la legitima [que decia haber
sido entregada ya en vida], para, finalmente, nombrarla coheredera
y, al mismo tiempo, reconocerle plenamente sus derechos legiti-
marios».

Comentario: El TSJC sigue el criterio marcado en la Senten-
cia 36/2010, que ya comenté en esta revista (n.° 3/2010, pag. 143),
consistente en exigir que la prohibicién de la cuarta falcidia resulte
de forma concluyente, indiscutible e inequivoca, criterio que com-
parto y que, en mi opinién, equivale a exigir la prohibicién expre-
sa. En la practica, no obstante, este criterio que considera el TSJC
como el més ajustado a la legalidad presenta problemas, si en el
testamento no se hace referencia alguna a la cuarta falcidiao a la
reduccion de los legados. Por ello, creo que seria conveniente que
en los testamentos en que se ordenan legados de cierto valor en
relacion con el caudal relicto, se haga constar siempre si el testador
permite o prohibe la detraccion de la cuarta falcidia; esta claro que,
en el caso de que lo permita, no es necesario hacer referencia a ello,
pero si consta, se evita la duda de si era realmente la voluntad del
testador o si de otros términos como «en el remanente de sus bie-
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nes» o «pudiendo tomar posesién de los mismos» o cualesquiera
otros pueda interpretarse lo contrario.

PRESCRIPCION

La accion para exigir el reconocimiento de la prescripcion
de un censo es meramente declarativa y, por lo tanto, im-
prescriptible.

Sentencia n.° 7/2012, de 19 de enero. (Ponente: Enric Anglada i Fors)

En la presente Sentencia, se plantea si la pretensién de pres-
cripcién de un censo es prescriptible conforme al art. 121-24
CCCat o imprescriptible por entrar en el dmbito del art. 121-2
CCCat. El primero de estos preceptos dice que «cualquier preten-
sion susceptible de prescripcion se extingue en todo caso por el
transcurso ininterrumpido de treinta afos desde su nacimiento»,
pero el inciso inicial del articulo nos lleva al art. 121-2 CCCat, que
declara como no susceptibles de prescripcidn «las pretensiones
que se ejercen mediante acciones meramente declarativas». Por
consiguiente, se trata de dilucidar si, reconocida la prescripcion
de un censo, la pretensién de la declaracion de su prescripciéon es
prescriptible o no.

En el presente supuesto, la relacion de hechos es la siguiente: la
propietaria de la finca la adquirié en 1995 de quien la habia adquiri-
do en 1920, fecha esta ultima en que el censatario percibid la tltima
prestacion del censo: el derecho de laudemio. Por lo tanto, al no exi-
girse pensién ni prestacion alguna al censatario, el censo prescribié
en 1950. Ahora la censualista alega que la accién o pretension de
la prescripcion del censo, dado el lapso de tiempo transcurrido sin
ejercitarse, ha prescrito.

EI TSJC considera que la accion de declaracion de la prescripciéon
es meramente declarativa y, por lo tanto, imprescriptible conforme
al art. 121-2 CCCat.

RESCISION POR LESION ULTRADIMIDIUM

La rescision por lesion tiene un fundamento puramente
objetivo, por lo que no se requiere la concurrencia de
error, engaino o necesidad.

Sentencia n.°8/2012, de 23 de enero. (Ponente: Enric Anglada Fors)

La Sentencia reitera una mas que consolidada doctrina basada
en el art. 321.1 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, con-
forme al cual los contratos onerosos relativos a bienes inmuebles se-
ran rescindibles «aunque concurran todos los requisitos necesarios
para su validez», con la consecuencia de que se rechaza cualquier
presuncion juris tantum de vicio de la voluntad y, por ello, la rescisién
no requiere el complemento de otras circunstancias o elementos
subjetivos para su procedencia. Tanto el TS como el TSJC han apli-
cado dicha doctrina, citindose, entre otras, las sentencias del TSJC
de 4 de julio de 1990, de 20 de diciembre de 1990, de 8 de junio de
1992, de 22 de diciembre de 1993, de 20 de octubre de 1995, de 20
de noviembre de 1995, de 25 de mayo de 2000, de 18 de septiembre
de 2006 y de 9 de octubre de 2008.
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LEGITIMA

El legado de pension periddica no es imputable a la legi-
tima. Cuarta trebelianica. No devenga intereses mientras
el fideicomiso no se haya deferido.

Sentencia 10/2012, de 26 de enero. (Ponente: José Francisco Valls
Gombau)

Resumen: Se plantean las cuestiones siguientes:

1.-La principal, desde el punto de vista doctrinal, es si son impu-
tables a la legitima unos legados de pension periddica ordenados
por el testador a favor de sus hijos y, a la muerte de estos, a favor
de sus nietos, por partes iguales entre estos, tras haber ordenado
un legado simple de legitima (legando lo que por legitima corres-
ponda a quien acredite derecho a ella). El TSJC confirma el criterio
de la Audiencia de que se trata de dos disposiciones testamentarias
«diferentes y compatibles». Entiende, asimismo, que el legado de
pension periddica ordenado no es imputable conforme al art. 358.1
CS (aplicable, se supone, como derecho transitorio, pues no se indica
la fecha de defuncién del causante), puesto que «rompe el principio
de equiparacion de las legitimas, segun el cual ha de resultar una
cantidad igual para los legitimarios, lo que queda truncado en las
actuaciones», ya que uno de los hijos del testador tiene cuatro hijosy
el otro, solo uno. En este sentido, cita la Sentencia del TSJC 16/1997,
de 9 de junio, que estim6 como no imputables a la legitima las libe-
ralidades hechas a favor de los nietos, que en aquel supuesto eran
legitimarios por derecho de representacion, si con la citada imputa-
cién se contradice el principio de equiparacién. Tampoco admite el
Tribunal el argumento de que el legado de pensién periddica podria
capitalizarse con la entrega de una suma dineraria a los legatarios,
ya que entiende que el citado legado constituye un derecho de cré-
dito, lo que no se corresponde con la naturaleza de la legitima como
pars valoris. También alega la Sentencia del TSJC 30/1995, de 3 de
noviembre, que tampoco admitié la imputabilidad a la legitima de
un legado de alimentos por no tener una naturaleza adecuada para
cumplir con los derechos legitimarios en la forma requerida por la
ley. Asimismo, rechaza que estemos ante una cautela Socini, ya que,
en el presente supuesto, no existe derecho de opcién alguno a favor
de los legitimarios. Finalmente, ni siquiera permite que los albaceas
universales interpreten que la voluntad del testador era favorable a
su imputacion, ya que, dice el TSJC, tal interpretacion es contraria a
la letra y al espiritu de su testamento y, en tal caso, no puede preva-
lecer la interpretacién de los albaceas.

2.—Otra cuestion que se plantea es si es aplicable el art. 234 CS,
en la parte que se refiere a los intereses que puede exigir el fideico-
misario al fiduciario por la cuarta trebelidnica, en el caso en que no se
haya deferido aun el fideicomiso. El TSJC responde negativamente,
pues considera que mientras no se defiere el fideicomiso la cuarta
trebelidnica en una pars bonorum, mientras que al deferirse sin ha-
berla detraido, su naturaleza se acerca a una pars valoris bonorum, y
que solo en este supuesto se devengarian los intereses desde la re-
clamacion judicial (en este punto, casa la Sentencia de la Audiencia).

3.-Finalmente, el TSJC resuelve que, aunque el plazo del alba-
ceazgo no tenga una duracion determinable (en el caso que nos ocu-
pa, el testador encomienda al albacea que entregue una pension
periddica durante toda la vida de sus hijos y de sus nietos), ello no
significa que pueda demorarse indefinidamente en el cumplimiento

de los restantes encargos, tales como la entrega de las legitimas y de
la cuarta trebelianica; por ello, ratifica el plazo de tres meses dispues-
to por la Audiencia para cumplir dichos encargos.

Comentario: Centrdandome en la cuestiéon de la imputacion de
la legitima, el TSJC acierta, en mi opinion, con el veredicto, aunque
no comparto algunos de sus argumentos. En particular, no me pare-
ce que la cldusula del legado simple de legitima y la de ordenacion
de un legado sean diferentes y compatibles, pues la primera es una
clausula de estilo sin contenido patrimonial propio e incluida tra-
dicionalmente en los testamentos notariales con la Unica finalidad
de evitar la pretericién. Tampoco creo que lo que llama principio de
equiparacion de las legitimas sea decisivo, pues no todos los legitima-
rios deben recibir la legitima de la misma forma, ni que se base en
que la legitima sea una pars valoris. El criterio que me parece decisivo
es el de que el legado de pensidn periddica no es adecuado para
pagar la legitima, salvo que el primer pago deba hacerse efectivo en
el momento de abrirse la sucesion y su cuantia baste para satisfacer
la legitima; en caso contrario, que serd el mas frecuente, estariamos
ante un legado de un derecho de crédito, el que ostentan los le-
gitimarios frente a la persona que deba hacer el pago, lo cual no
seria adecuado para satisfacer la legitima y, por lo tanto, no seria
imputable a ella, ya que, conforme al art. 358.2 (actual art. 451-7.2
CCCat), para que el legado sea en concepto de legitima o imputable
a ella, solo puede consistir en una suma en metalico o en bienes del
relictum, requisitos que no reuine el derecho de crédito.

PROPIEDAD HORIZONTAL

El acuerdo de instalacion de un ascensor solo requiere la
mayoria simple, sin necesidad del consentimiento de los
propietarios que vean disminuidas sus facultades de uso
y disfrute.

SERVIDUMBRES

La cesion al predio dominante de la totalidad del uso de
la parte del predio sirviente es una servidumbre, pues no
implica privacion del derecho de propiedad.

Sentencia n.° 15/2012, de 20 de febrero. (Ponente: Maria Eugénia Ale-
gret Burgués)

Resumen: La Comunidad de Propietarios aprobd la instalacion
de unascensor en la finca, ocupando una pequena parte del local de
la planta baja, lo que obligaria a trasladar el aseo de dicho local a otra
parte del mismo, lo cual se declara técnicamente posible, realizando
las obras pertinentes. La propietaria del local se opuso e impugné
el acuerdo por estimar, fundamentalmente, que no podia privarse-
le del derecho de propiedad sobre la parte ocupada. En concreto,
alego: a) el art. 553-24.2 CCCat, que dice que «los acuerdos que dis-
minuyan las facultades de uso y disfrute de cualquier propietario o
propietaria requieren que este los consienta expresamente», y b) el
art. 553-39.2 CCCat, que permite a la Comunidad la constitucion de
servidumbres permanentes sobre los elementos de uso privativo di-
ferentes a la vivienda estricta, si son indispensables para la ejecucion
de los acuerdos de mejora adoptados por la Junta, precepto que,
segun la propietaria del local, no autoriza a la Junta de Propietarios
a privar del dominio de un parte de un elemento privativo.
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El TSJC resuelve a favor de la Comunidad. En cuanto al consen-
timiento del art. 553-25.4 CCCat, considera que esta subordinado al
art. 553-39.2 CCCat, en el sentido de que solo es necesario el consen-
timiento del propietario perjudicado cuando, para la disminucion de
las utilidades a las que se refiere la norma, no pudiese constituirse
una servidumbre ex art. 553-39.2 CCCat. En relacién con la cuestion
de si la ocupacién de una parte del local supone la constituciéon de
una servidumbre o la privacion total de la propiedad de dicha parte,
remite al art. 566-1 CCCat, por el que la servidumbre puede consistir
en otorgar a la finca dominante un determinado uso de la finca sir-
viente o en reducir las facultades del propietario del predio sirviente.
Para el Tribunal, en el caso que nos ocupa, no se produce «una pri-
vacién definitiva del derecho dominical toda vez que el uso podria
recuperarse si avances administrativos o tecnoldgicos permitiesen
otra ubicacion del ascensor y, en cualquier caso, a la extincion del
régimen [...]. No obstante, resulta claro que la servidumbre solo po-
drd imponerse cuando sea juridicamente tolerable, esto es, cuando
no produzca perjuicios sustanciales, como seria si con su constitu-
cidon quedase gravemente afectado funcional o econémicamente el
elemento privativo [...]. La limitacion ha de ser, en todo caso, parcial,
debiendo ser el Juez el que resuelva en cada caso el conflicto». En el
mismo sentido se ha pronunciado el TS en las sentencias de 18 de
diciembre de 2008, de 15y de 22 de diciembre de 2010y de 10 de
octubre de 2011.

Por ultimo, la propietaria del local argumentaba que era nece-
saria la mayoria de las 4/5 partes de los propietarios y las cuotas, ya
que la obra de instalacion del ascensor afectaria al titulo constitutivo
y a los elementos comunes del inmueble. El TSJC se opone a ello
argumentando que, ya que la ocupacion del local no supone una
privacién del dominio, el espacio que ocupara el ascensor continua-
ra siendo un elemento privativo. En cuanto a las mayorias, considera
que la mayoria simple del art. 553-25.5 a) CCCat «es mds especifica
y, por tanto, prima sobre el general de los nimeros 2y 3 del propio
articulo»; por otra parte, «es dificil imaginar un supuesto en el que
la instalacién del ascensor no afecte a los elementos comunes». Tal
es también el criterio de la Sentencia del TS de 13 de septiembre de
2010.

Comentario: Tres son, pues, las cuestiones que resuelve esta
Sentencia. En primer lugar, el alcance de la necesidad de consen-
timiento del propietario perjudicado por la constitucion de la ser-
vidumbre. Parece clara la preferencia del art. 553-39.2 CCCat, que
permite constituir la servidumbre, sobre el 553-25.4 CCCat, que re-
quiere el consentimiento del propietario perjudicado, ya que, de no
ser asi, el art. 553-39.2 CCCat no tendria utilidad alguna. Por lo tanto,
deberia considerarse que el art. 553-39.2 CCCat es una excepcion al
art. 553-25.4 CCCat. En el mismo sentido, puede resolverse la tercera
cuestion, relativa a la mayoria necesaria para el acuerdo de instala-
cién del ascensor.

La segunda cuestion es sila ocupacién permanente de una parte
de un elemento privativo, que impide totalmente su uso a su propie-
tario, se debe considerar como la constituciéon de una servidumbre
o como la privacion del derecho de propiedad sobre el mismo. El
art. 566-1.1 CCCat define la servidumbre como un derecho real que
grava parcialmente una finca. Se podria argumentar que la exigencia
de gravamen parcial se cumple en el caso que nos ocupa, ya que no
grava la totalidad de la finca. Sin embargo, considero que dicha exi-
gencia no tiene un alcance extensivo, sino intensivo, es decir, afecta
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al contenido de las facultades del predio sirviente; la servidumbre
ha de permitir al propietario del predio dominante hacer uso del
predio o de la parte de la finca afectada. Imaginemos que el obje-
to de la servidumbre fuera no una parte de un elemento privativo,
sino la totalidad del mismo (por ejemplo, un trastero); si el hueco
del ascensor ocupara totalmente el trastero, la solucién deberia ser
la misma que en el caso que examinamos ahora. Naturalmente, co-
mo indica el TSJC, el dominio no se transmite (pues el propietario
conserva los derechos de transmitirlo o recuperar el uso en caso de
que la ocupacién dejara de ser necesaria), pero las facultades de la
Comunidad exceden de las propias de la servidumbre, especialmen-
te porque conllevan la exclusién permanente del uso al propietario
de predio sirviente. En tal caso, deberiamos hablar, mas que de una
servidumbre, de un derecho de usufructo (en el mismo sentido, Pedro
del POZO CARRASCOSA [et al.], Derecho civil de Catalufiia: Derechos
reales, Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 376). Y si consideramos que
el art. 553-39.2 CCCat es una excepcion al 553-25.4 CCCat, la aplica-
cién de aquel deberia ser restrictiva y no ampliarse a derechos que
no sean el de servidumbre. En mi opinion, una servidumbre que
priva al propietario del uso de todo o de parte de la finca no es tal
servidumbre, pues afecta al contenido esencial del dominio, por lo
que, en realidad, se trataria de un acto que facultaria al propietario
afectado a exigir la expropiacion del dominio. En definitiva, la facul-
tad excepcional que concede a la Comunidad el art. 553-39.2 CCCat
no seria aplicable al presente supuesto, en el que se procede a una
privacion del dominio de la finca.

En Derecho Comun, la DGRN ha permitido la configuracion de
una servidumbre que excluya totalmente el uso al propietario del
predio sirviente, debido al criterio de numerus apertus que rige en
materia de derechos reales y, en particular, en las servidumbres (véa-
se, como mas reciente, la Resolucion de la DGRN de 2 de noviembre
de 2009; BOE de 3 de diciembre de 2009). Sin embargo, el legislador
cataldn parece haber optado por un criterio distinto, como se des-
prende de la utilizacion de la palabra parcialmente en la definicién
del derecho de servidumbre.

PROPIEDAD HORIZONTAL

No estan permitidas las actividades contrarias a los prin-
cipios de normalidad en el uso y tolerabilidad de las mis-
mas.

Sentencia n.° 17/2012, de 20 de febrero. (Ponente: José Francisco Valls
Gombau)

Resumen: Una empresa explota diez viviendas de un inmueble
(de un total de veinticuatro) como apartamentos turisticos de alqui-
ler por dias. Los propietarios de las restantes viviendas pretenden el
cese de dicha actividad en base a que la demandada esta dando a
sus propiedades un uso distinto del propio de las viviendas, lo cual
consideran que es contrario a los Estatutos; ademas, las califican co-
mo actividades molestas debido al trasiego de gente, al mal uso del
ascensor, a ruidos nocturnos, a vandalismo, a actividades incivicas y
a robos. Las entidades en cuestion estan calificadas como «vivien-
das» en el Titulo Constitutivo.

Para el TSJC, la cuestion de que en el Titulo Constitutivo figure
el destino de «vivienda» no significa que no pueda aplicarse a otros
usos, siempre que aquel no disponga lo contrario, de acuerdo con el
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art. 553-10.2 ¢) CCCat y la jurisprudencia del TS. Ahora bien, lo que
no considera permisible es que dicha actividad perjudique el interés
general, cosa que ocurre en el caso en cuestion debido a «que no se
trata de un simple cambio de destino, sino sustancial, consistente en
la insercion de una explotacion hotelera en el inmueble [...], para la
cual no se encuentra preparado ni tiene los medios necesarios para
su implementacion, traduciéndose en un menoscabo de los dere-
chos del conjunto». Ademads, se trata de una actividad que puede
incardinarse en el art. 553-47 CCCat, que prohibe las actividades
que vayan en contra de las disposiciones generales sobre activida-
des molestas, entre las cuales pueden citarse la Ley 3/1998, de 27 de
febrero, sobre intervencion integral de la Administraciéon ambiental,
y la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevencién y control am-
biental de las actividades, que resultan aplicables a las realizadas en
el inmueble, pues el objeto de dichas leyes es regular las actividades
susceptibles de afectar al medio, a la seguridad y a la salud de las
personas (art. 1 de la Ley 3/1998). Por otra parte, «cuando se trata
de actividades molestas, el conflicto surgido en un inmueble sujeto
a la propiedad horizontal debe resolverse acudiendo a los principios
de normalidad en el uso y tolerabilidad de las mismas atendidas las
condiciones del lugar y la naturaleza del inmueble [...]. Han de con-
siderarse dentro de las actividades molestas no solo las inmisiones
intolerables, sino también toda actividad que [...] pueda exceder de
lo socialmente admisible, entendiendo por tal el minimo respeto a
la convivencia de los ocupantes del inmueble cuanto que, ademés,
lailicitud a que se refiere la norma abarca tanto la administrativa co-
mo la civil y penal». Finalmente, califica los hechos probados en este
caso como «actos incivicos, de notoria importancia, que traspasan el
umbral de la mera incomodidad para convertirse en actitudes repro-
bables que conforman una perturbacion grave, por su intensidad y
duracion, para los actores».

Comentario: Comparto el criterio de esta Sentencia, si bien ad-
vierto la dificultad que ha tenido el TSJC para fallar a favor de la Co-

munidad, dado que la normativa sobre propiedad horizontal sobre
la materia es, quizas sin pretenderlo, demasiado permisiva.

La primera dificultad consiste en que, salvo disposicion esta-
tutaria en contra, el hecho de que un elemento se califique como
«vivienda» en el Titulo Constitutivo no impide que pueda ser objeto
de cualquier otro uso, e incluso permite a su propietario instar la
modificacion del Titulo Constitutivo. Asi resulta del art. 553-10.2 c)
CCCat y de la jurisprudencia del TS que cita la Sentencia. Incluso no
se permite a la Comunidad que tome un acuerdo para limitar el uso
de los elementos privativos, pues, conforme al art. 553-24.5 CCCat,
«los acuerdos que disminuyan las facultades de uso y goce de cual-
quier propietario o propietaria requieren que este los consienta ex-
presamente». El TSJC reconoce estas circunstancias, pero exige que
el destino dado a los elementos privativos no perjudique el interés
general, lo cual considera que sucede en este caso, ya que se ha in-
sertado una explotacién hotelera en un edificio de viviendas, dado el
elevado numero de elementos destinados a dicha explotacién.

La segunda dificultad viene dada por la redaccién del art. 553-47
CCCat, relativo a las actividades prohibidas, que exige alguna de las
siguientes circunstancias: a) que los Estatutos las prohiban; b) que
sean perjudiciales para la fincas (parece que se refiere solo a su es-
tado fisico); c) que vayan en contra de las disposiciones generales
sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas.
Resulta dificil encontrar «disposiciones generales» sobre la materia
y tengo mis dudas de que la que cita la Sentencia, concretamente,
la Ley 3/1998, de 27 de febrero, sobre intervencién integral de la
Administracion ambiental, sea realmente aplicable a este caso. En
cambio, si que veo mucho més adecuada la aplicacion de los criterios
de normalidad en el uso y tolerabilidad de las actividades molestas
que, pese a no figurar aun en el art. 553-47 CCCat (digo atin, porque
el anteproyecto de modificacién de la regulacion de la propiedad
horizontal ya los contempla), podrian considerarse como principios
generales del Derecho.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado contra calificaciones de la propiedad

y mercantiles

Publicadas en el segundo trimestre de 2012

ACTAS NOTARIALES
Resolucion de 28 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5946)

Rechaza la inscripcién de un acta de manifestaciones autorizada
a instancia de uno de los otorgantes de una escritura de herencia
anterior, cuyo objeto es identificar el titulo de adquisicion de una de
las fincas inventariadas en la herencia (un documento privado liqui-
dado), asi como transcribir la descripcion de la finca de procedencia
que consta en dicho documento privado.

En general, un acta notarial es inscribible en los casos legalmente
previstos (en los que no se requiere declaracién de voluntad), pero
el acta del caso resuelto no contiene ninguin acto susceptible de ins-
cripcion.

Resolucion de 5 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6116)

Deniega la inscripcién de un acta de notoriedad de acreditacion
de exceso de cabida por defecto en la notificacién a dos de los tres
colindantes seguin el Catastro, a quienes el Notario notificé mediante
correo certificado con acuse de recibo, en cuya tarjeta aparecen mar-
cadas las casillas «ausente de reparto» y «no retirado».

En estas actas, la notificacién a colindantes es un tramite esen-
cial que el Notario podra hacer personalmente o por cédula (art.
203.4 LH). La Direccién interpreta el art. 202 RN en el sentido de
facultar discrecionalmente al Notario (salvo que de una norma re-
sulte lo contrario) para notificar mediante correo certificado con
acuse de recibo o personalmente. Si se opta por el correo certifica-
do, no se tendra por cumplido el mandato reglamentario en caso
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de no haberse podido efectuar la notificacién y no haberse reco-
gido la carta por parte del interesado en la oficina de Correos, tal y
como ocurre en el supuesto resuelto. En tal caso, habra que acudir
al otro procedimiento, el de la notificacidn presencial por parte del
Notario, la cual dispone el Reglamento Notarial que se tendra tam-
bién por efectuada (sin necesidad de notificacion edictal): a) si-no
estuviera presente el requerido, entregando la cédula a cualquier
persona que se encuentre en el lugar y haga constar su identidad;
b) si nadie se hiciere cargo de la notificacion, haciendo constar tal
circunstancia, y ¢) si el edificio tuviere portero, entendiendo la di-
ligencia con el mismo.

ANOTACION PREVENTIVA
Resolucion de 10 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6128)

Se practica asiento de presentacion de una escritura por la que
una sociedad aporta un inmueble a otra. Unos minutos después, se
presenta por fax un mandamiento de embargo sobre dicha finca
en procedimiento de ejecucion judicial seguido contra la sociedad
aportante. El asiento de presentacion del mandamiento caduca por
falta de presentacién del original en diez dias. Después, se presen-
ta fisicamente el mandamiento. El Registrador despacha la aporta-
cién y deniega la anotacion del embargo por encontrarse la finca
inscrita a nombre de una persona distinta del embargado. Ahora,
la Direccion deniega la pretension judicial de dejar ineficaz la ins-
cripcion de la aportacidn, pues el recurso gubernativo no procede
contra asientos ya realizados, que estan bajo la salvaguardia de los
tribunales.



Resoluciones

Resolucion de 24 de abril de 2012 (BOE 126, 26-V/-12: 6976)

En virtud de lo dispuesto en el art. 86 LH, deniegan la prérroga
de unaanotacion preventiva de embargo en virtud de mandamiento
judicial expedido y presentado una vez transcurridos cuatro afnos
desde la fecha de la anotacion.

Resolucién de 19 de mayo de 2012 (BOE 148, 21-VI-12: 8341)

Declara cancelables unas anotaciones de embargo posteriores
a una ejecucion anterior, la cual en su dia fue también objeto de
anotacion, a pesar de que primero se inscribié solo el auto de adju-
dicacién y no el mandamiento cancelatorio, que se presenté varios
meses después, una vez cancelada la anotacién del procedimiento.
La prioridad ganada por esta anotacion se traslada a la enajenacién
(sin que proceda la mejora automatica del rango de los asientos pos-
teriores, derivada de la caducidad de una anotacion).

ARRENDAMIENTO
Resolucion de 10 de abril de 2012 (BOE 118, 17-V-12: 6523)

Deniega la inscripcién de la adjudicacion, mediante subasta ju-
dicial, de un derecho de traspaso por falta de tracto sucesivo, ya que
la finca aparece inscrita a nombre de una persona (el propietario)
distinta del arrendatario demandado. Para practicar el asiento soli-
citado, haria falta presentar primero los documentos indispensables
para practicar la eventual inscripcién omitida, es decir, en este caso,
el contrato de arrendamiento del que nace el derecho de traspaso.
Todo ello sin perjuicio de que el titular de cualquier derecho real (y la
Direccion lo extiende por analogia al titular del derecho de traspaso)
puede solicitar la verificacion de las inscripciones omitidas (arts. 7.2
LHy 312 RH).

BIENES Y DERECHOS DE LA ADMINISTRACION
Resolucion de 8 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12: 6124)

En las cesiones gratuitas de inmuebles municipales, a efectos del
art. 110 RBEL, basta con que el Interventor certifique la inexistencia
de deuda pendiente con el Ayuntamiento que se prevea saldar con
el bien cedido (y no, como pretendia la Registradora, la inexistencia
de deuda alguna pendiente con la entidad local).

Resolucion de 28 de abril de 2012 (BOE 126, 26-V/-12: 6981)

En 2003 se celebro una subasta para la enajenacion de una finca
municipal calificada como patrimonial. En 2009 hay una sentencia
firme del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia declarando que
la finca es demanial. En 2010, el Ayuntamiento realiza un expediente
de alteracion de la calificacion juridica del inmueble para confirmar
su patrimonialidad. En 2011 se otorga escritura de venta a favor del
adjudicatario.

La Direccién entiende inscribible la venta. Las causas de nu-
lidad radical en Derecho Administrativo (art. 62 LRJAP-PAC) son
tasadas y de interpretacion restrictiva. No hay norma expresa que
declare genéricamente nula la venta de bien demanial (si la hay
por ejemplo, en el art. 9.2 de la Ley de Costas). Y aunque la hubie-
ra, en este caso, el bien ya estaba desafectado antes de la traditio,
que tiene lugar con el otorgamiento de la escritura de venta. No

se ha «prescindido total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido», ni ha habido «omisién de trdmites esenciales»,
sino una mera alteracion de su orden cronolégico. El art. 111 LPAP
permite el pacto por el cual el Ayuntamiento, en caso de «incerti-
dumbre objetiva sobre la calificacion del bien», se comprometa a
desafectarlo si finalmente se demostrase que es demanial. La re-
vocacién de actos administrativos debe ponderarse con cautela y
estd sometida a rigidas limitaciones (art. 106 LRJAP-PAC) cuando,
por ser extemporanea, produzca una pugna entre los principios de
legalidad y seguridad juridica.

Resolucion de 14 de mayo de 2012 (BOE 140, 12-VI-12: 7826)

Admite la inscripcion de la dacion en pago de una vivienda ins-
crita que, segun certificacion administrativa que se acompana, esta
en zona de servidumbre de proteccién, pero no linda con el domi-
nio publico maritimo-terrestre. El art. 49.6 del Reglamento de Costas
exige una autorizacion para inscribir obras y construcciones en esta
zona de servidumbre, pero no hay prevision legal de autorizacion
para transmisiones posteriores de fincas ya inscritas (salvo que, ade-
mas de estar situadas en zona de servidumbre de proteccién, linden
con el dominio publico maritimo-terrestre, pues, en tal caso, los arts.
31y 35 si exigen certificacion administrativa estatal acreditativa de
la no invasién del dominio publico).

Resolucién de 29 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12:8707)

Constan inscritas unas fincas a nombre de un propietario y un
superficiario, quienes las vincularon (haciéndolo constar registral-
mente) al uso y aprovechamiento de instalacion de placas foto-
voltaicas, siendo precisamente la constancia registral de dicha vin-
culaciéon una de las condiciones impuestas por la Administracion
para autorizar tal uso. Ahora, la Direccion deniega la inscripciéon
de una escritura por la que el dueno del suelo y el superficiario
concretan estas limitaciones publicas en algunas fincas, liberando a
otras. Para ello es precisa la intervencién del 6rgano administrativo
competente.

Resolucidon de 25 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8705)

En su dia se inmatriculé una participacion de una finca resultan-
te de un proyecto de reparcelacién, a nombre de un ayuntamiento,
con caracter fiduciario (art. 10.2 del Real Decreto 1093/1997), para
su entrega a quien acreditase mejor derecho. Ahora, la Direccién
admite la inscripcion a nombre de la Administraciéon del Estado,
mediante una certificacion emitida conforme a los arts. 206 LH y
37 LPAP, de la cual resulta haberse tramitado expediente de in-
vestigacién patrimonial con los requisitos legales, que incluyen
notificacién al Ayuntamiento. Las particulares circunstancias de
este supuesto, referido a un procedimiento que otorga suficientes
garantias al titular registral, no hacen exigible el consentimiento
del Ayuntamiento.

CONCURSO E INSOLVENCIA
Resolucion de 18 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12:6714)

Se refiere a una escritura de dacién en pago en la cual intervie-
ne como transmitente una sociedad declarada en concurso, cons-
tando anotada tal declaracion en el Registro. El Notario protocoliza
testimonio de la diligencia de constancia del Secretario acreditativa
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de la aprobacion del convenio mediante resolucion judicial firme y
manifiesta haber tenido a la vista el convenio aprobado sin que en
él exista «ninguin acuerdo relativo a las fincas objeto de la presente
escritura».

Elart. 100.3 LC establece condicionamientos y prevenciones res-
pecto de las daciones en pago, pero la nota del Registrador parte en
todo momento de que esta dacién es inscribible, por lo que la Direc-
Cion no entra a analizar su validez. No es obstaculo a la inscripcién
la falta de intervencion de los administradores concursales, porque,
una vez aprobado judicialmente el convenio, cesan los efectos del
concurso y la administracién concursal (art. 133.2 LC). Tampoco es
necesaria la inscripcion previa y separada del convenio como exi-
gencia del principio de tracto sucesivo para poder después inscribir
la escritura de dacion.

Ahora bien, lo que si es preciso es aportar al Registrador el pro-
pio convenio para que lo califique simultdneamente con la escritu-
ra y haga constar en la inscripcion las limitaciones a las facultades
de administracion y disposicion que puedan afectar al ejercicio de
la accion de reintegracién de la dacién (art. 137.2 LC). La escueta
resefa efectuada por el Notario no puede considerarse testimonio
por exhibicién, ni siquiera en relacién, y no permite al Registrador
ejercitar su funcién calificadora respecto del contenido del con-
venio.

Resolucién de 4 de mayo de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7632)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacion en ejecu-
cién hipotecaria, de fecha anterior a la declaraciéon de concurso de
la sociedad hipotecante, si bien la declaracién de concurso constaba
ya inscrita en el Registro al presentar el decreto.

Es cierto que la ejecucion de garantias reales sobre bienes afec-
tos o necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor corresponde al Juez del concurso (art. 57
LC), a quien también corresponde la competencia para declarar la
afectacion del bien o su caracter necesario para dicha actividad (Re-
solucion de 20 de febrero de 2012), lo cual supone la paralizacién de
las ejecuciones iniciadas por otros jueces, salvo que el del concurso
declare la no afectacion o necesidad. Ahora bien, en el caso resuelto,
el auto de adjudicacién estaba ya dictado al aprobarse el auto de
declaracion de concurso. La paralizacién de ejecuciones se refiere a
procedimientos ya iniciados o que se inicien después del concurso,
pero no a las ejecuciones ya concluidas. Y todo ello con independen-
cia de que la adjudicacion se presente después que la declaracién
de concurso, pues la inscripcidon de esta no es una carga que haya
de ordenarse segun la prioridad registral, sino la publicacién de una
situacion subjetiva, de modo que el Registrador debera calificar te-
niendo en cuenta la fecha del auto de declaracion de concurso y la
del acto cuya inscripcion se solicita.

CONDICION RESOLUTORIA

Resolucion de 5 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6118)

El mismo dia se otorgan consecutivamente varias escrituras:
primero, una cesién de varias fincas pactandose una contrapres-
tacién, en parte dineraria y en parte mediante entrega de depar-
tamentos a construir; segundo, una agrupacion de todas las fincas
cedidas; tercero, una constitucion de hipoteca, y cuarto (que es la
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escritura cuya inscripcion se debate), una constituciéon de condi-
cion resolutoria en garantia de las obligaciones asumidas por el
cesionario.

La Direccién deniega la inscripcién de la condicién por insufi-
ciente identificacion e individualizacién de las entidades futuras
cuya entrega se pacta como contraprestaciéon. Ciertamente, se
protocoliza un plano, pero ni incluye las plazas de garaje, ni de-
termina qué unidades concretas deben ser objeto de entrega a la
parte cedente.

Resolucion de 20 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12:6717)

Existe una deuda como consecuencia del impago del precio
aplazado de una compraventa que no se garantizd con hipoteca
ni condicién resolutoria, sino mediante aval bancario. La Direccién
confirma la imposibilidad de practicar asiento alguno derivado de la
presentacion de un acta notarial por la cual la vendedora garantiza-
da requiere de pago al avalista.

DIVISION / PARCELACION / SEGREGACION
Resolucion de 2 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12: 6114)

Admite la inscripcién de una venta de participacion indivisa de
finca rustica en Andalucia, donde, si bien es cierto que no existe una
asignacion formal y expresa de uso individualizado de una parte del
inmueble, sin embargo se discute si hay elementos de juicio revela-
dores de una posible parcelacidn urbanistica, con riesgo de creacion
de un nucleo de poblaciéon (que precisaria de una licencia o de una
declaracién de innecesaridad, segun el art. 66 de la Ley de Ordena-
cion Urbanistica de Andalucia), dado que sobre la finca matriz existe
una nota marginal de incoacién de expediente urbanistico por par-
celacién ilegal. No obstante, en el caso resuelto, concurre un dato
esencial favorable a la inscripcion: con esta venta no se esta creando
ahora la divisién ideal, sino que se estd transmitiendo una cuota ya
creada con anterioridad.

Resolucion de 3 de abril de 2012 (BOE 115, 14-V-12: 6354)

Deniega la inscripcion del pacto estatutario de una propiedad
horizontal tumbada sobre finca rustica en Baleares, por el cual se
asigna el uso exclusivo y excluyente de sendas porciones de terreno
comun circundantes con cada uno de los dos elementos que for-
man la comunidad. No hay obstaculo a la inscripcidn de la propiedad
horizontal, pero tal pacto estatutario requiere de licencia de parce-
lacién, puesto que asi lo exigen los arts. 2.16 de la Ley de Disciplina
Urbanistica de Baleares y 13 de la Ley de Suelo Rustico de Baleares.
El concepto de parcelacién urbanistica ha trascendido la estricta di-
vision material de la finca para alcanzar la division ideal del derecho
y, en general, todos los supuestos en que, manteniéndose formal-
mente la unidad del inmueble, se divide la titularidad o goce, ya sea
en régimen de indivision, de propiedad horizontal, de vinculacion a
participaciones en sociedades o de cualquier otro modo que preten-
da alcanzar igual objetivo.

Resolucion de 9 de abril de 2012 (BOE 118, 17-V-12: 6521)

Admite la inscripcidn de una herencia que incluye una finca
cuya identidad no suscita dudas, si bien consta en nota marginal
la existencia de una segregacion, quedando un resto sin describir



Resoluciones

que no coincide con la descripcion del titulo ni con los certificados
catastrales. Las diferencias de descripcion de la finca matriz como
consecuencia de no haberse tenido en cuenta una segregacion son
irrelevantes, si la finca esta perfectamente identificada y se pretende
respetar su descripcion actual segun el Registro (que es lo que se
solicita en el supuesto mediante instancia posterior, a los efectos del
art. 110 RH).

Resolucion de 12 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12: 6709)

Deniega la inscripcién de una escritura de segregacion y com-
praventa porque, tras sucesivas segregaciones previamente inscri-
tas, la superficie de la finca matriz ha sido agotada. El principio de
prioridad actua a favor de las segregaciones primeramente inscritas
aunque hubiesen sido otorgadas después de otras aun no registra-
das (posibilidad admitida en el art. 47 RH).

La recurrente ha alegado inexactitud en la cabida inscrita, solici-
tando la inscripcion del exceso sobre la base de certificacion catastral
descriptiva y gréfica. Es cierto que el art. 52.8 de la Ley 13/1996 facilita
la inscripcién de excesos de cabida sobre la base de dicha certifica-
cion, pero siempre que tales linderos sean fijos, que pueda deducirse
laidentidad de la finca (entre la descripcion del Registro y la del Catas-
tro) y que consientan todos los interesados en la inscripcién o que, en
su defecto, exista autorizacion judicial.

Resolucion de 21 de mayo de 2012 (BOE 153, 27-VI-12: 8585)

Admite la inscripcion de una herencia en la que se describe una
finca con los mismos linderos que en su dia se aportaron en el titulo
de adquisicion del causante, pero con la superficie que resta tras va-
rias segregaciones efectuadas. No es preciso actualizar la descripcién
del resto, como exigia el Registrador. Es doctrina de la Direcciéon que
las diferencias de descripcion de la finca matriz como consecuencia
de no haberse tenido en cuenta una segregacion son irrelevantes,
si la finca estd perfectamente identificada y se pretende respetar su
descripcién actual seguin el Registro (Resolucién de 20 de marzo de
2002).

Resolucion de 24 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8703)

Se refiere a una venta de participacion indivisa de finca rustica
en Andalucia, donde, si bien es cierto que no existe una asignacion
formal y expresa de uso individualizado de una parte del inmueble,
el Registrador se plantea si hay elementos de juicio reveladores de
posible parcelacién urbanistica, con riesgo de creacién de nucleo de
poblacidn, que precisaria de una licencia o de una declaracién de in-
necesaridad, teniendo en cuenta la amplitud del art. 66 de la Ley de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, que considera también actos
reveladores de posible parcelacién urbanistica aquellos en loa que,
mediante la interposicién de sociedades, divisiones horizontales, o
asignaciones de uso o cuotas en proindiviso de un terreno, o de una
accion o participacion social, puedan existir diversos titulares a los que
corresponde el uso individualizado de una parte de terreno equiva-
lente.

La Direccién no aprecia tales indicios y admite la inscripcién, ya
que la cuota vendida no se esta creando en la propia venta calificada,
sino que procedia de un titulo anterior.

DOCUMENTO ELECTRONICO
Resolucion de 6 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6120)

Admite la practica de una anotacion preventiva de mandamien-
to de embargo dictado por la Agencia Tributaria, presentado en
soporte papel con una firma escaneada del Jefe de la Unidad de Re-
caudacion, donde se indica que se trata de un documento firmado
electronicamente cuya autenticidad es verificable mediante Codigo
Seguro de Validacién en una péagina web creada especificamente
por la Agencia Tributaria.

La Direccion, dado el caracter de funcionario publico del Regis-
trador, considera aplicable al ambito registral la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios pu-
blicos, sobre la cual funda su vigencia y eficacia el documento con
Cédigo Seguro de Validacion, que se configura como firma electré-
nica. El art. 30.5 de la Ley 11/2007 dispone que las copias en papel
de los documentos administrativos emitidos y firmados electrénica-
mente tendrdn la consideracion de copias auténticas, siempre que
incluyan la impresion de un cédigo generado electronicamente u
otros cédigos de verificacién que permitan contrastar su autentici-
dad mediante acceso a los archivos electrénicos de la Administra-
cion emisora. Por lo tanto, lo presentado al Registro en el caso re-
suelto es una copia auténtica de un documento publico electrénico
cuya autenticidad es comprobable.

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 7 de mayo de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7634)

Deniega la inscripcién de la resolucion de una adjudicacion efec-
tuada en convenio regulador, pretendida por cumplimiento de la
condicion resolutoria en él pactada, porque el titulo ahora presen-
tado es un auto dictado en procedimiento de ejecucion de titulos
judiciales en el que se tiene por emitida la declaraciéon de voluntad
de la titular registral. Lo procedente, a falta del consentimiento de
esta, seria una sentencia firme dictada en procedimiento declarativo
contradictorio (art. 82 LH).

En nuestro ordenamiento, los Unicos titulos judiciales que llevan
aparejada ejecucién son las sentencias de condena firme y las reso-
luciones que aprueben transacciones judiciales y acuerdos logrados
en el proceso (art. 517 LEC). El caso resuelto no muestra ninguna de
estas cosas. El contenido del convenio regulador no es ejecutable
per se, sino que precisa de una sentencia constitutiva previa que, por
otro lado, seria directamente inscribible.

Resolucion de 9 de mayo de 2012 (BOE 140, 12-VI-12:7821)

Deniega la inscripcién de una sentencia declarativa que estima
el ejercicio de una accion reivindicatoria. En la sentencia no constan
datos registrales de la finca; el demandante y sus hermanos ya tie-
nen inscrita a su nombre una finca con la misma descripcién y con
el mismo titulo que la de la sentencia; por otro lado, existe otra finca
con una descripcién parecida (en el Registro constan mas metros)
inscrita a nombre de la demandada y de su marido no demandado,
con caracter ganancial. La sentencia no ordena ninguna cancelacion
o rectificacion del asiento de la finca de la demandada, cuyo marido
deberia haber tenido intervencién en el procedimiento, como exi-
gencia del principio de tracto sucesivo.
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DOCUMENTOS PRIVADOS
Resolucién de 3 de mayo de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7631)

Deniega el asiento de presentacion de una instancia privada en
que se solicita la no inscripcion de una liquidacién de sociedad con-
yugal previamente presentada. Los registradores tienen vedado ex-
tender asiento de presentacién de documentos privados, salvo en los
casos en que las disposiciones les atribuyan eficacia registral (arts. 3
LH y 420.1 RH), y no concurre tal excepcidon cuando se pretende que
no se despache un documento presentado. Si el recurrente entiende
que es nulo, deberd iniciar el correspondiente procedimiento judicial.

EXCESOS DE CABIDA
Resolucion de 2 de junio de 2012 (BOE 155, 29-VI-12:8712)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida de una gran superfi-
cie (finca urbana que pasa de 250 a 452 m2), aunque el recurrente alega
gue consta previamente inscrita la referencia catastral de la fincay que
han comparecido dos de los tres colindantes. La referencia catastral no
sustituye a la descripcion de finca que consta en el Registro, ni implica
una incorporacion registral implicita de linderos y de superficies catas-
trales, sino que Unicamente determina un dato mas de localizaciéon de
la finca. El consentimiento de los colindantes (que, en este caso, no son
todos) no seria suficiente para inscribir el exceso: la citacién a los mismos
solo esta prevista en el expediente de dominio y el acta de notoriedad, y
no es determinante en si misma, sino solo una circunstancia a tener en
cuenta por el Juez o el Notario al resolver el expediente.

EXPROPIACION
Resolucion de 17 de marzo de 2012 (BOE 115, 14-V-12:6352)

Rechaza la posibilidad de expedir la certificacion prevista en el art.
22 del Real Decreto 1093/1997 (cuya finalidad es dar publicidad a la
iniciacion de un expediente expropiatorio, de modo que los derechos
inscritos después de la expedicion seran cancelados al practicarse la
inscripcion a favor del beneficiario, aunque los interesados no hayan
sido parte en el expediente) por falta de identificacion suficiente de
la finca y de la parte expropiada. En efecto, del acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento no consta cual es la finca registral, ni la porcion de te-
rrero concreta de la misma que, previa la oportuna segregacion, sera
objeto de ocupacion, ya que no hay referencia a su ubicacion ni a sus
linderos. Es precisa la identificacion de la finca no solo mediante da-
tos catastrales (que pudieran no corresponder a la finca registral), sino
también mediante datos registrales, conforme a los arts. 51y 98 RH.

EXTRANJEROS
Resolucion de 2 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6113)

Reitera la doctrina de la Direccién sobre acreditacion del Dere-
cho extranjero. Igual que en el ambito procesal, también debe ser
objeto de prueba en los dmbitos notarial y registral, en cuanto a su
contenido y vigencia. Las normas procesales son subsidiarias de las
registrales en este tema, pero con especialidades: si no se le acredita
al Registrador debidamente el Derecho extranjero, deberd suspen-
der la inscripcién, sin que quepa someter la validez del acto al De-
recho espafiol, como ocurre en el ambito judicial. La acreditacién se
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rige por el art. 36 RH (inicialmente previsto para la determinacion
de las normas aplicables sobre forma y capacidad, pero extensible a
las normas sobre validez del acto). Los medios de prueba previstos
en esta norma son, entre otros, informe o aseveracion de Notario o
Coénsul espaniol (o de diplomatico o funcionario del pais en cuestion).
Notarios y registradores no estan obligados a conocer el Derecho
extranjero, si bien pueden realizar bajo su responsabilidad un juicio
de suficiencia, si aseguran conocerlo.

En aplicacién de esta doctrina, la Direccién rechaza la inscrip-
cion de una escritura de herencia de un causante italiano que tiene
como base un testamento oldgrafo otorgado en Italia por falta de
acreditacion de la norma de Derecho italiano aplicable, que el No-
tario se limita a recoger como aseveracion puesta en boca de los
comparecientes.

Resolucion de 12 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6129)

Consta inscrita una finca a nombre del deudor y su esposa, am-
bos de nacionalidad rusa y casados en «régimen de comunidad de
bienes [...] con las peculiaridades de su régimen matrimonial que
le sean aplicables». Ahora, la Direccion deniega la anotacion de un
mandamiento de embargo en procedimiento contra el esposo por
falta de acreditacion, o bien de la notificacidn a la esposa exigida por
el art. 144 RH, o bien de su innecesaridad segun el Derecho extranje-
ro aplicable al régimen econémico del matrimonio.

No procede la peticion del recurrente de rectificacion del Re-
gistro para hacer constar que la adquisicién fue solo para el esposo
mediante la simple aportaciéon de una sentencia de divorcio ante-
rior a la adquisicion (sin necesidad de consentimiento de la esposa
ni sentencia judicial). Efectivamente, la sentencia es un documento
fehaciente independiente de la voluntad de los interesados. Sin em-
bargo, esta via de rectificacién del Registro valdria en los casos en
que un cényuge adquirente realizase una afirmacion incierta sobre
su régimen econémico conyugal, pero, en este caso, fueron los dos
excényuges quienes participaron en la adquisicion, de modo que
la sentencia de divorcio probaria una inexactitud en la declaraciéon
de su estado civil, pero no aclararia si la voluntad era la de adquirir
ambos o solo uno.

Resolucion de 11 de abril de 2012 (BOE 118, 17-V-12: 6525)

Para personas fisicas extranjeras, el requisito de hacer constar el
NIF se entiende cumplido consignando el nimero de la tarjeta de
residencia, que es, a la vez, documento identificativo y fiscal. Es el cri-
terio que siguen los arts. 18.2 y 20.1 del Real Decreto 1065/2007, de
27 dejulio, de gestion tributaria: su NIF sera el NIE que se les asigne
segun la legislaciéon sobre extranjeria.

Cuando no esté obligado a obtener el NIE o transitoriamente aun
no lo haya obtenido, ya no bastara con un solo documento, sino que
habra que aportar dos: el de identificacién y el NIF del que la norma-
tiva tributaria prevé dotarle.

HIPOTECA
Resolucion de 7 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6122)

Deniega la inscripcién de un auto de adjudicacién en procedi-
miento de ejecucion hipotecaria por haberse incoado la ejecucién
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por cantidades superiores a la responsabilidad hipotecaria inscrita,
dado que la responsabilidad inicial fue disminuida en virtud de man-
damiento emanado en procedimiento ejecutivo y reflejado en nota
marginal, en virtud de los arts. 657 LEC, 144 LH y 240 RH. La nota mar-
ginal que refleja la reduccién de la responsabilidad hipotecaria esta
bajo la salvaguardia de los tribunales (la impugnacion de su validez
excede de los estrechos cauces del recurso gubernativo). Ademas,
existen acreedores posteriores.

Resolucion de 16 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12:6712)

En su dia, los conduenos de una finca hipotecada aportaron
parte de la misma a una reparcelacién y, a continuacién, otorgaron
una escritura de disolucion de condominio, adjudicdndose una de
las conduenas el resto de la finca y los demés, la porcion aportada.

Ahora, la adjudicataria del resto de la finca solicita que, en vir-
tud de aquella escritura de disolucién de comunidad, su finca que-
de liberada de la hipoteca, trasladdndose esta al historial de la finca
reparcelada. La Direccion desestima la solicitud, ya que la escritura
calificada no contiene peticion alguna al respecto, falta la interven-
cion del acreedor hipotecario, no cabe recurso contra calificaciones
positivas y el asiento ya practicado estd bajo la salvaguardia de los
tribunales.

Resolucién de 10 de mayo de 2012 (BOE 140, 12-VI-12: 7822)
Resolucion de 16 de mayo de 2012 (BOE 142, 14-VI-12: 7880)

Deniegan la inscripcion de sendas hipotecas unilaterales a favor
de la Agencia Tributaria en que se pretende que cada una de las
fincas dadas en garantia responda de la totalidad de la deuda. Estas
«hipotecas solidarias» estan expresamente prohibidas en nuestro
ordenamiento, pues se estima que aminoran el crédito territorial
(Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria; arts. 119 LHy 216 RH;
Resolucion de 3 de mayo de 2000). Caben excepciones (como la del
art. 123 LH), pero deben ser expresas y la legislacién fiscal no las con-
templa.

Resolucion de 21 de mayo de 2012 (BOE 153, 27-VI-12: 8586)

Admite la cancelacion de una inscripcion de hipoteca y de la nota
de certificacion de cargas, dispuesta en auto judicial recaido en pro-
cedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados. Es cierto
que el auto no aclara la causa de la cancelacién ordenada, lo cual
constituiria, en principio, un defecto, ya que, en caso de decreto de
adjudicacion, haria falta su presentacion junto con el mandamiento
de cancelacién de la hipoteca (art. 133 LH). Pero en el caso resuelto,
en el informe emitido en el recurso, la autoridad judicial aclara que
el proceso ha concluido por pago (art. 693.3 LEC).

Resolucidn de 30 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8708)

Se inscribié primero una hipoteca sobre un inmueble y después,
una declaracion de obra nueva con divisiéon en propiedad horizon-
tal sin distribucion de la hipoteca, arrastrandose a cada elemento la
total responsabilidad de la matriz. Ahora, al acreedor hipotecario y el
codeudor propietario de uno de los elementos pretenden liberarlo
de hipoteca por pago de su parte de deuda. La Direccién exige el
consentimiento de todos los demas propietarios del edificio.

La hipoteca unitaria sobre varias cuotas o fincas no solo confiere
facultades al acreedor, sino también a los demas cotitulares de lo hi-
potecado. Si uno de los constituyentes pagase toda la deuda, podria
reclamar a cada uno de los restantes solo su parte proporcional. Por
ello hace falta el consentimiento de todos, tanto para distribuir la
responsabilidad entre las fincas gravadas como para liberar alguna
de ellas por un pago parcial que se pretenda imputar solo a ella.

El Registrador llega a negar la posibilidad de liberar uno de los
elementos incluso aunque mediase el consentimiento de todos los
demas copropietarios, por entender que, en tal caso, dejaria de estar
sujeto todo el edificio a la hipoteca. Pero la Direccién no comparte
esta opinion, porque el supuesto resuelto se refiere a la hipoteca de
un edificio que es después dividido horizontalmente, de forma que
no estamos ante el caso de una hipoteca del edificio en su conjunto.

OBRA NUEVA
Resolucion de 1 de marzo de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5955)

Admite la inscripcion de un acta de fin de obra autorizada des-
pués del Real Decreto Ley 8/2011, pero referida a una obra finalizada
antes, conforme a certificado técnico.

La Direccién recapitula su doctrina. Las sucesivas redacciones
legales seran de aplicacion a los documentos otorgados durante sus
respectivos periodos de vigencia, aunque las obras sean anteriores.
Incluso tratdndose de escrituras otorgadas antes de la entrada en
vigor de una norma protectora de la legalidad urbanistica, pero pre-
sentadas al Registro durante su vigencia, debe el Registrador exigir
su aplicacién. Segun la jurisprudencia constitucional (Sentencia del
Tribunal Constitucional 61, de 20 de marzo de 1997), corresponde a
las comunidades auténomas el hecho de determinar qué actos urba-
nisticos estan sujetos a licencia, mientras que corresponde al Estado
el hecho de fijar en qué casos debe acreditarse el otorgamiento de
la misma para que el acto tenga acceso al Registro de la Propiedad.

El art. 20 LS exige, para inscribir obras terminadas (ademds de
licencia, certificado técnico, seguro decenal, libro del edificio y re-
quisitos de eficiencia energética), que se acredite el otorgamiento
de las autorizaciones administrativas que garanticen que el edificio
reune las condiciones necesarias para su destino al uso previsto en
la ordenacién urbanistica aplicable, que, en el caso resuelto, es la Ley
10/1990, de disciplina urbanistica de las Islas Baleares, la cual exige
licencia (municipal) para la primera ocupacion de cualquier edifica-
cién y cédula de habitabilidad (autonédmica) para ocupar edificacio-
nes residenciales. No obstante, para la Direccidn, solo la licencia de
primera ocupacion (y no la cédula de habitabilidad) es requisito de
inscripcion a los efectos del art. 20 LS. Ahora bien, en el caso resuelto
ni siquiera es exigible la primera, porque existe un certificado técnico
que acredita la terminacidn de la obra en fecha determinada que
implica la prescripcidon de posibles infracciones urbanisticas (ocho
anos, en Baleares), de modo que resultaria desproporcionado exigir
mas requisitos que los exigidos para las obras antiguas por los arts.
20.4 LS y 52 del Real Decreto 1093/1997, con los que el supuesto
resuelto guarda identidad de razén.

Resolucion de 2 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6115)

Tras inscribir una obra nueva, el Registrador practica al Ayun-
tamiento la notificaciéon prevista en el art. 54 del Real Decreto
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1093/1997. Ahora, el Alcalde solicita la cancelacién de la obra nueva
alegando la infracciéon de varias normas urbanisticas. La Direccion lo
rechaza, porque los asientos practicados estan bajo la salvaguardia
de los tribunales, su alteraciéon exige consentimiento del titular o re-
solucion judicial firme, el estrecho cauce del recurso gubernativo no
es apropiado para revisar la validez o nulidad de la inscripcion.

Resolucion de 5 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6116)

Interpreta el requisito, impuesto por el art. 20.4 LS para la inscrip-
cion de obras nuevas respecto de las cuales ya no procedan medidas
de restablecimiento de la legalidad urbanistica, de hacer constar en
el asiento la situacion de fuera de ordenacion, mediante aportacion
del acto administrativo que declare tal situacion. La Direccién en-
tiende que la aportacion de dicho acto no es requisito previo a la
inscripcion, sino que puede ser cumplido con posterioridad, ya que
cabe que la construccion no se encuentre fuera de ordenacion. Ade-
mas, si el legislador hubiese optado por un sistema de previa fisca-
lizacion administrativa, solo habria admitido la inscripcién de estas
obras mediante certificacion municipal. Por el contrario, sigue exi-
giendo al Registrador que califique la antigtiedad de la construccion,
que no ocupa suelo demanial, y que notifique al Ayuntamiento la
inscripcion practicada, todo lo cual solo tiene sentido si se pretende
mantener el sistema que posibilita la inscripcion sin la necesidad de
previa intervencién municipal.

Resolucion de 7 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6121)

Deniega la inscripcion de una declaracién de obra nueva termi-
nada respecto de la cual no ha transcurrido aun el plazo de prescrip-
cion de posibles infracciones urbanisticas y en la cual, para justificar
la finalizacion conforme al proyecto, se aporta, en lugar del certifica-
do de un técnico, un certificado del Secretario municipal con el visto
bueno del Alcalde, del que no consta informe favorable del técnico
municipal. Ademas, se une certificacion catastral descriptiva y grafica
coincidente con el titulo.

El Real Decreto 1093/1997 solo contempla las certificaciones
municipal y catastral (art. 52) respecto de obras nuevas «antiguas».
Para las que auin no lo son, hace falta un certificado de «técnico com-
petente», lo cual, por cierto, incluiria al del Ayuntamiento (art. 50.4).

Resolucion de 26 de abril de 2012 (BOE 126, 26-V/-12: 6979)

Se debate si el informe técnico que se debe aportar para exone-
rar al vendedor de su deber de entregar al comprador la cédula de
habitabilidad en las ventas de viviendas (todo ello a los afectos del
art. 132 de la Ley catalana 18/2007) debe llevar o no el visado del
Colegio profesional.

La Direccién se declara competente para conocer el recurso,
porque no se fundamenta exclusivamente en la aplicacion de nor-
mas catalanas, sino que también resulta aplicable la legislaciéon
sobre colegios profesionales, que es de ambito estatal. Segun el
art. 31 del Real Decreto 327/2002 (Estatutos de los Colegios de
Arquitectos), son objeto de visado los documentos profesionales
firmados por un arquitecto que no esté adscrito a una Administra-
cién publica, y el visado tiene por objeto acreditar la identidad del
arquitecto y su habilitacion actual, asi como comprobar la integri-
dad formal de la documentacién. Para la Direccion, el visado no
es requisito de inscripcion, fuera de los casos en que la Ley pueda
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establecer lo contrario (lo cual solo ocurre en el supuesto del art.
50.3 del Real Decreto 1093/1997).

Resolucion de 8 de mayo de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7636)

Admite la inscripcién de una obra nueva, otorgada al amparo
del art. 20.4 LS. De la documentacién administrativa que se acom-
pafa, resulta que, a juicio del Ayuntamiento, no se ha incurrido
en una infraccion que puede provocar la demolicion del edificio,
sino en una infraccion generadora de sancidn pecuniaria (que fue
abonada). La inscripcién no sana las infracciones urbanisticas y, por
ello, no merma las posibilidades de actuacion del Ayuntamiento
para, por ejemplo, revisar su actuacion anterior, en que resolvié no
instar el derribo.

Por otro lado, confirma la interpretacién del requisito, impuesto
por el citado apartado 4 del art. 20 LS, de hacer constar en el asiento
la situacién de fuera de ordenacion, mediante aportacion del acto
administrativo que declare tal situacion. La aportacion de dicho acto
Nno es requisito previo a la inscripcién, sino que puede ser cumplido
con posterioridad, ya que cabe que la construccién no se encuentre
fuera de ordenaciéon. Ademads, si el legislador hubiese optado por un
sistema de previa fiscalizacién administrativa, solo habria admitido
lainscripcién de estas obras mediante certificacion municipal. Por el
contrario, sigue exigiendo al Registrador que califique la antigliedad
de la construccion, que no ocupa suelo demanial, y que notifique al
Ayuntamiento la inscripcion practicada, todo lo cual solo tiene sen-
tido si se pretende mantener el sistema que posibilita la inscripcion
sin la necesidad de previa intervenciéon municipal.

Resolucién de 17 de mayo de 2012 (BOE 142, 14-VI-12: 7882)

Notificada la inscripcién de una obra nueva por parte del Re-
gistrador al Ayuntamiento, ex art. 54 del Real Decreto 1093/1997, el
Alcalde solicita ahora la cancelacion del asiento de obra nueva. La
Direccion se opone a dicha cancelacién. Es doctrina reiterada que
los asientos ya practicados estan bajo la salvaguardia de los tribu-
nales, y su cancelacion exige el consentimiento de los interesados
o resolucién judicial.

Resolucidon de 19 de mayo de 2012 (BOE 148, 21-VI-12: 8339)

Deniega la inscripcién de una escritura de obra nueva por falta
de aportacidn de las licencias de obra y nueva ocupacion. La escritu-
ra ha sido otorgada tras la vigencia del Real Decreto Ley 8/2011, pero
se refiere a una obra terminada antes de su entrada en vigor, cuya li-
cencia se pretende adquirida mediante silencio administrativo posi-
tivo, de acuerdo con la doctrina permisiva que mantenia la Direccion
en el momento de la solicitud de dicha licencia (afios 2009 y 2010).

El principio de irretroactividad impera respecto de la legislacién
y la jurisprudencia, pero no respecto de la doctrina que las interpre-
ta. La Resolucion de 14 de abril de 2011 declaré aplicables a las obras
nuevas las normas vigentes en el momento de otorgar los documen-
tos, aunque la obra hubiese sido ejecutada antes. Por ello, en el caso
resuelto, resulta aplicable dicho Real Decreto Ley, que otorga valor
negativo al silencio administrativo respecto de obras de construc-
cién de nueva planta y de su primera ocupacién (art. 23), asi como
la nueva redaccion del art. 20 LS, que exige las licencias de obra y de
primera ocupacion. Ademas, resulta también aplicable la doctrina
legal sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo 3.2, de 28 de
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enero de 2009, que considera norma estatal basica la que prohibe la
adquisicion por silencio de licencias contrarias a la ordenacion terri-
torial o urbanistica [art. 8.1, letra b), LS-2008], sin que esto contradiga
la regla general de silencio positivo del art. 43 LRJIAP-PAC, pues esta
norma permite previsiéon en contra por otra ley.

Resolucién de 28 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8706)

Consta inscrita una casa «en ruinas». La Direccién deniega la ins-
cripcion de una obra nueva que incorpora una certificacion técnica
segun la cual la casa fue objeto de rehabilitacion en 2004. Ahora
bien, al no aportarse la licencia de rehabilitaciéon y dar a la casa una
nueva descripcion (cuya superficie construida no se corresponde
con la catastral), no puede entenderse que estamos ante una verda-
dera rehabilitacion, sino ante una auténtica obra nueva del afio 2004
que requiere el seguro decenal exigido por la LOE-1999 (ya entonces
vigente), salvo que se hiciera constar la manifestacion expresa de tra-
tarse de autopromotor individual de una Unica vivienda unifamiliar
para uso propio.

PODER Y REPRESENTACION
Resolucion de 1 de marzo de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5953)
Resolucion de 1 de marzo de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5954)

Deniegan la inscripcion de una escritura de cancelacién de hipo-
teca otorgada en 1986 y en la cual la Notaria autorizante reseii6 la
escritura de poder del representante de la entidad prestamista, cuya
copia autorizada dijo que se acompanaria, enjuiciando positivamen-
te la capacidad del compareciente.

No es obstaculo la falta de inscripcién del poder en el Registro
Mercantil, que resulta obligatoria en el caso de poderes generales
y que, cuando existe, supone que el Registrador Mercantil ha cali-
ficado que la representaciéon ha sido conferida por el érgano social
competente. Cuando falte la previa inscripcién y, por tanto, no exista
previa calificacion de la representacidn por parte del Registro Mer-
cantil, deben acreditarse al Registrador de la Propiedad la existencia,
subsistencia, validez y suficiencia de aquella, todo lo cual, en el caso
resuelto, debe calificarse segun las normas vigentes en 1986, que
admitian la forma usada por la Notaria autorizante de la escritura ca-
lificada, acompanamiento del poder a la copia, cuya falta constituye
el defecto que impide la inscripcién pretendida.

Resolucion de 22 de mayo de 2012 (BOE 153, 27-VI-12: 8587)

Se refiere a una escritura de préstamo en la que son prestatarios
solidarios e hipotecantes una madre y su hijo, y en la que solo com-
parece la madre, quien, ademas, interviene como apoderada de su
hijo.

La Registradora suspende la calificacion por falta de acreditacion
de pago delimpuesto, lo que lleva al Notario recurrente a alegar que
la ulterior calificacion negativa es nula por extemporanea. La Direc-
cién desestima tal alegacion y confirma su actual doctrina (iniciada
este afo con resoluciones de 3, 9y 13 de marzo y de 4 de abril): en
caso de falta de acreditacién del pago del impuesto, el Registrador
suspendera siempre la calificacion (tanto la positiva como la negati-
va) y, por tanto, la inscripcion, lo cual se considera mas ajustado a la
literalidad de la norma y a su finalidad (garantizar el cumplimiento

de la normativa tributaria), tal y como han reconocido pronuncia-
mientos jurisdiccionales recientes.

En cuanto al fondo, para la Direccién es doctrina consolidada
que el apoderado solo puede autocontratar validamente cuando
esté autorizado para ello por su principal o cuando, por la estructura
o concreta configuracion del negocio, quede manifiestamente ex-
cluida la colision de intereses que ponga en riesgo la imparcialidad
del autocontrato. En caso de autocontratacion, la legitimacion de
apoderado no deriva solo del poder, sino que precisa, ademas, de
un acto especifico de autorizacion por parte del principal. La resefia
identificativa del documento representativo y el juicio de suficiencia,
exigidos al Notario por el art. 98 de la Ley 24/2001, debe abarcar am-
bos aspectos, imprescindibles para que el Registrador pueda calificar
la congruencia de dicho juicio con el titulo. La autocontratacion, si
hay riesgo de conflicto de intereses, debe entrar siempre en el ambi-
to de la calificacion registral. Un poder para obtener un préstamo di-
ficilmente cabe entender que incluye la facultad de hacerlo solidaria-
mente con el apoderado, cuya actuacién podria ser muy perjudicial
para el representado. Y si ademas incluye la facultad de garantizar
el préstamo con hipoteca, debe restringirse a la hipoteca por deuda
propia del poderdante, pues lo contrario supondria un poder para
hipotecar por deuda ajena, que deberia ser expreso y salvar el con-
flicto de intereses (Resolucién de 29 de septiembre de 2003).

No obstante, la Direccién admite la inscripcién del titulo porque
el Notario hace constar en el escrito de recurso que el poder sobre
el que basé su juicio de suficiencia contemplaba expresamente la
facultad de autocontratar o incurrir en conflicto de intereses.

Resolucién de 23 de mayo de 2012 (BOE 153, 27-VI-12: 8588)

Declara inscribible la particion de una herencia en la que son
unicos herederos un menor de edad y su madre, la cual interviene,
ademas, en representacién del menor (como Unica titular de la patria
potestad) y adjudicandose como legataria el Unico bien relicto, asi
como todo el pasivo de la herencia, de modo que nada se adjudica
a los herederos.

La Direccién recapitula doctrina anterior. No hay conflicto de
intereses si los bienes se adjudican proindiviso, respetando las nor-
mas legales sobre particion de la herencia. El conflicto de intereses
entre los menores y sus representantes puede deberse a diferentes
motivos (ninguno de los cuales concurre en el supuesto): inclusion
en el inventario de bienes como gananciales, o bienes de cuyo titulo
adquisitivo no resulte con claridad tal caracter; no ajustarse el viudo
en la adjudicacion a las cuotas legales; ejercitar el viudo una opcion
de pago de su cuota legal usufructuaria... El conflicto de intereses
debe ser real, no puede fundarse en perjuicios hipotéticos ni sospe-
chas, porque, de lo contrario, existiria en toda particién con menores,
porque siempre existird la duda de si el representante ha omitido
algun elemento del inventario (hecho negativo, cuya exigencia de
prueba resulta exorbitante). Ademas, en tal caso, la intervencién del
defensor judicial seria intrascendente, porque se limitaria a recoger
la declaracién del conyuge que ejerce la patria potestad.

Resolucién de 31 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8709)

Rechaza la inscripcion de una escritura de crédito hipotecario en
la que tanto la sociedad acreditada como la hipotecante son repre-
sentadas por la misma persona como administrador Unico de ambas.

LA NOTARIA | GO | 2/2012



Existe una evidente situacion de conflicto de intereses que requiere,
para ser salvada, la concurrencia de las autorizaciones de las respec-
tivas juntas generales (o, al menos, la de la sociedad hipotecante).
Las facultades que delimitan el ambito de representacién resultaran
no solo del nombramiento como administrador, sino también de la
autorizacion de la Junta. Por tanto, a efectos de calificacion registral,
de ambas cosas habra que tomar razén en la escritura, incorporan-
do las dos al juicio de suficiencia. La autocontratacién conflictual sin
mencion de las autorizaciones oportunas contradice el juicio que
afirme su existencia.

Otro defecto es la falta de distribucion de la responsabilidad por
intereses ordinarios entre las varias fincas hipotecadas (exigida por
losarts. 119 LHy 216 RH).

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

Resolucion de 3 de marzo de 2012 (BOE 107, 4-V-12:5957)
Resolucion de 9 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12: 6125)
Resolucién de 13 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12: 6130)
Resolucion de 4 de abril de 2012 (BOE 115, 14-V-12: 6355)

La Direccidon cambia su doctrina sobre la interpretacién de los
arts. 254y 255 LH. Hasta ahora, entendia que, cuando se presenta un
titulo, el Registrador debe decidir si la operacion se halla o no sujeta
a impuesto, suspendiendo la inscripcion, si no se le acredita el pago
(exencion, prescripcion o presentacion de la autoliquidacién), pero
debiendo, en tal caso, exponer todos los defectos que impidan la
inscripcion del titulo, sin que pueda suspender la calificacion hasta
que se acredite el pago del impuesto y, después, volver a apreciar
otros defectos. La suspension de la «calificacién e inscripcidén» previs-
ta en el art. 255 LH para el caso de no haberse verificado el pago del
impuesto se refiere a la calificacion sin defecto (si se quisiera referir
a toda calificacion, sobraria la referencia cumulativa a la inscripcion),
pero no a la calificacion negativa, que debe ser unitaria.

Con las presentes resoluciones, se abandona el criterio anterior:
en caso de falta de acreditacion del pago del impuesto, el Registra-
dor suspendera siempre la calificacion (tanto la positiva como la
negativa) y, por tanto, la inscripcion (solo procedera el asiento de
presentacion). Esta interpretacién se considera mas ajustada a la lite-
ralidad de la normay a su finalidad (garantizar el cumplimiento de la
normativa tributaria), tal y como han reconocido pronunciamientos
jurisdiccionales recientes.

Resolucion de 20 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12: 6718)
Resolucion de 11 de abril de 2012 (BOE 118, 17-V-12: 6525)

La Direccion acoge la doctrina de la Sentencia del Tribunal Su-
premo 1.2, de 20 de septiembre de 2011, que estima valida la no-
tificacion de la calificacién por medios telematicos, incluido el fax,
precisando que:

— En cuanto al titular del derecho afectado, hace falta que haya
constancia fehaciente de haber aceptado esta forma de notifi-
cacion al presentar el documento (lo cual ocurrira, por ejemplo,
cuando el Registrador ostente el nimero de fax de la sociedad
interesada por manifestacion del presentante del documento).
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— En cuanto al Notario, siempre sera valida esta forma de notifica-
cién, pues obligatoriamente debe disponer de sistemas telema-
ticos para la emision, transmisién, comunicacién y recepcién de
informacién.

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucion de 15 de marzo de 2012 (BOE 115, 14-V-12: 6349)

La Direccion admite la legalizacion del libro de actas correspon-
diente a una subcomunidad constituida por aquellos propietarios
de una propiedad horizontal que contribuyeron a la construccion
de una piscina sobre un elemento comun. El art. 11.2 LPH permite
acordar innovaciones no necesarias, a las que los disidentes no estan
obligados, aunque no se les pueda privar de su uso, y en las cuales
podrén participar en cualquier momento, abonando su cuota en los
gastos mas el interés legal. En el supuesto resuelto, se ha constituido
una comunidad de usuarios al amparo de dicho articulo y del 2, letra
b), de la propia LPH (que extiende su aplicacién a las comunidades
de hecho que rednan los requisitos del art. 396 CCy que no hubiesen
otorgado titulo constitutivo de propiedad horizontal). Nada obsta a
que obtenga la legalizacion de su libro de actas. A falta de inscrip-
cién de la Comunidad, el Registrador deberd consignar los datos del
libro diligenciado en un libro fichero previsto al efecto (art. 415 RH).

No obstante, confirma el defecto consistente en la falta de afir-
macion, en la instancia en que se solicita el diligenciado, de que ac-
tua por encargo del Presidente de la Comunidad (art. 415.3 RH), lo
cual no prueba nada per se, pero compromete la responsabilidad del
declarante.

Resolucion de 17 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12:6713)

Consta inscrito un conjunto inmobiliario compuesto de dos
plantas con sétano comun y dos edificios destinados a locales y vi-
viendas. El conjunto estd dividido horizontalmente en un local para
garajes en las dos plantas de sétano, seis locales comerciales y cin-
cuenta y seis viviendas.

La Direccién resuelve que, para efectuar una segregacion en uno
de los locales comerciales, a falta de la atribucion anticipada de di-
cha facultad en los Estatutos, se requiere la autorizacién unanime de
la Junta de Propietarios de todo el conjunto inmobiliario, y no solo
del portal o edificio al que pertenece el local, ya que la propiedad
horizontal esta configurada como una sola comunidad y no tantas
comunidades o subcomunidades como portales.

Resolucion de 25 de abril de 2012 (BOE 126, 26-V/-12: 6977)

Admite la inscripcién de la compraventa de un elemento inte-
grante de una propiedad horizontal en la cual el vendedor declara
desconocer el estado de deudas con la Comunidad y el comprador
lo acepta y le exonera de aportar el certificado acreditativo.

Aunque el Ultimo parrafo del art. 9.1, letra e), LPH establece for-
malmente dos obligaciones para el trasmitente (primero, declarar
que se estd al corriente de gastos o expresar los que se adeuden, y
segundo, aportar el certificado que lo acredite, salvo exoneracion),
ambas responden a una sola forma de cumplimiento, de modo que
habra tres posibles situaciones:
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— Si se aporta la certificacion acreditativa de estar al corriente de
pago: garantia absoluta de que el adquirente no sera objeto de
reclamacioén alguna (sin perjuicio de la responsabilidad del certi-
ficante).

— Sise aporta la certificacién acreditativa de deudas: el adquirente
solo responderd del importe total si lo admite, se subroga o re-
tiene del precio tal cantidad; si no hace nada de esto, el maximo
de su responsabilidad serd la afeccion real del afio actual y el
anterior.

— Sino se aporta certificacion y se produce la exoneracion: la res-
ponsabilidad del adquirente se limitara a la afeccion real del afo
actual y el anterior.

Por otro lado, el incumplimiento de estas obligaciones del trans-
mitente o de la prohibicién de autorizar la escritura no afectan a la
validez del negocio celebrado, que seria inscribible, ya que, en este
caso, la Ley no impone como sancién la no inscribibilidad (al revés de
lo que ocurre, por ejemplo, con la falta de manifestacion de inexis-
tencia de arrendatarios, ex art. 25 LAU).

Resolucion de 23 de abril de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7630)

No es precisa licencia de segregacién urbanistica para, de un lo-
cal en propiedad horizontal, segregar una porciédn que pasa a ser un
elemento independiente. No hay fraccionamiento juridico ni altera-
cion de la superficie del inmueble en que se alza el edificio.

Resolucion de 16 de mayo de 2012 (BOE 142, 14-VI-12: 7879)

El cambio de nombre y nimero de calle, o de poligono y parcela,
no puede hacerse por mera afirmacién del interesado, sino que com-
pete a la autoridad administrativa (art. 437 RH). Pero cuando no hay
duda de cudl es la finca transmitida (en el caso resuelto, coinciden los
demas datos descriptivos de un elemento en propiedad horizontal
y, en concreto, el nimero de finca registral), la no acreditacion del
cambio de nomenclatura no impide la inscripcién, que se realizara
seguin los datos que constan en el Registro, advirtiendo en la nota de
despacho que no se ha realizado la modificacién. La acreditacion del
cambio se podré realizar en cualquier momento posterior, lo cual se
hara constar en nota marginal.

PROTECCION OFICIAL
Resolucion de 13 de abril de 2012 (BOE 121: 21-V-12:6710)

En su dia se inscribié una venta de vivienda en la cual el compra-
dor se subrogé en un préstamo cualificado, donde se establecia la
prohibicién de disponer durante diez afios sin cancelar el préstamo
y pedir autorizacion administrativa para la venta (art. 12.2 del Real
Decreto 1186/1998, de 12 de junio, correspondiente al Plan Estatal
1998-2001, aplicable al supuesto). Posteriormente, se inscribié un
segundo préstamo hipotecario de cardcter libre. Ahora, la Direccién
admite la inscripcion de un decreto de adjudicacion al acreedor (por
haber quedado desierta la subasta), dictado en procedimiento de
ejecucién de la segunda hipoteca. La constitucion y ejecucion de
la segunda hipoteca no estén incluidas en la prohibicién legal. La
subasta no es institucion privada, sino procesal o publicay, por ello,
no cabe condicionarla con los requisitos del régimen de las viviendas
protegidas. Lo contrario supondria que solo podrian concurrir a la

subasta las personas aptas para tal tipo de financiacién. Por todo
ello, la norma que sucedié al citado art. 12.2 (art. 13 del Real Decreto
801/2005, de 1 de julio, correspondiente al Plan Estatal 2005-2008)
ya deja fuera de la necesidad de obtencién de autorizacion admi-
nistrativa la «subasta y adjudicacién de la vivienda por ejecucién
judicial del préstamo». Ahora bien, el adjudicatario quedara sujeto
a las mismas limitaciones y, en particular, a lo que reste del plazo de
diez anos.

RECTIFICACION
Resolucidn de 28 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5947)
Resolucion de 28 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5948)

Deniega la inscripcion de una escritura de préstamo hipotecario
en la que se expresan la calle y el nimero del domicilio el apodera-
do de la entidad prestamista, pero sin indicar la poblacién. Es doc-
trina reiterada que el Registrador no puede denegar la inscripcion
por cualquier omisidn o inexactitud del titulo, cuando de su simple
lectura pueda conocerse el dato correcto, pero tampoco puede el
Notario trasladar al Registrador la responsabilidad de su omisiéon en
una cuestion no resoluble por la via meramente interpretativa. El re-
curso se habria podido evitar mediante una mera instancia (art. 110
RH) o diligencia de subsanacion (art. 153 RN), o mediante la consulta
al Registro Mercantil por parte del Registrador (Resolucion de 27 de
febrero de 2012).

Resolucidn de 29 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12:5952)

Consta inscrito auto de adjudicacion de herencia, en virtud de
transaccion de todos los herederos, poniendo fin al procedimiento
de division judicial de herencia. Ahora, la Direccion deniega la ins-
cripcion de una escritura de subsanacién otorgada no por todos los
coherederos, sino solo por los titulares registrales y Unicos adjudica-
tarios de las fincas en cuestion.

Es doctrina consolidada que la rectificacion de asientos exige el
consentimiento del titular y de todos aquellos a quienes el asiento
reconozca derechos, o bien resolucién judicial en procedimiento
contra todos ellos (art. 40 LH), salvo que la rectificacion se refiera a
hechos susceptibles de ser probados por documentos fehacientes
independientes de la voluntad de los interesados, en cuyo caso bas-
taria la peticion de la parte interesada.

No obstante, la Direccion afirma que se podria haber inscrito la
subsanacion pretendida con el consentimiento solo de los titulares
afectados, si se hubiese aportado en el momento de la calificacion
el auto judicial (que, al ser después aportado al recurso, no puede
ser tenido en cuenta para resolverlo), cuyo cotejo con los asientos
pone de manifiesto la inexactitud en la descripcion de las fincas, sin
existir otros titulares de derechos inscritos que pudieran resultar per-
judicados.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucidn de 29 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5951)

Consta inscrita una finca como ganancial. En su testamento,
el marido manifesté que el dinero utilizado en su adquisicion y la
propia finca eran privativos de su esposa. En la escritura de liqui-
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dacién de gananciales y herencia del marido, fue omitida la finca.
Ahora, la Direccién rechaza la inscripcion de una instancia (a la que
se acompanan el testamento del marido y las herencias de ambos
conyuges) por la que se pretende modificar el caracter de la finca
para que pase a ser privativa, inscribiéndola a favor de los herede-
ros de la esposa.

La confesion de privatividad no fija frente a todos el caracter pri-
vativo de un bien, sino que es un simple medio de prueba incapaz
de desvirtuar per se la presuncion de ganancialidad del art. 1361 CC.
Los bienes a que se refiere no son inequivocamente privativos ni
gananciales. Por ello, el art. 95.4 RH permite que los actos inscribibles
se realicen solo por el conyuge beneficiario de la confesion, pero, pa-
ra los actos dispositivos realizados tras el fallecimiento del conyuge
confesante, exige el consentimiento de los herederos forzosos de
este (art. 1324 CQ). Asi, en el caso resuelto, no serd posible la inscrip-
ciéon como bien privativo hasta que los legitimarios del confesante
no ratifiquen la confesion.

Resolucion de 2 de abril de 2012 (BOE 115, 14-V-12: 6353)

Consta inscrita una finca comprada por el esposo «para su socie-
dad de gananciales» (y no solo como «presuntivamente ganancial»)
sobre la cual se declaré posteriormente una obra nueva por parte
de ambos conyuges manifestando que usaban fondos gananciales.

Ahora, la Direccién rechaza la inscripcion de una escritura de li-
quidacién de sociedad conyugal en la que se adjudica al esposo esta
finca, que es la Unica inventariada, haciendo constar que el precio
del terreno y el préstamo que financié la edificacién se satisficieron
con dinero procedente de una indemnizacién por accidente del es-
poso. Los cédnyuges alegan en un escrito posterior que, aunque no se
diga expresamente, interpretando la escritura de liquidacién segun
elart. 1281 CC, lo recogido en ella es una verdadera confesion de pri-
vatividad exart. 1324 CC. Sin embargo, para la Direccién no esta claro
si lo efectuado es liquidacion de gananciales o confesion de privati-
vidad y, ademds, no cabria consignar una confesion contraria a una
aseveracion anterior de la misma persona (art. 95.6 RH), en alusion
a lo manifestado por la esposa en la declaracién de obra nueva. Por
tanto, hasta que no se otorgue la oportuna escritura de rectificacion,
no procede la inscripcion.

Resolucion de 9 de abril de 2012 (BOE 118, 17-V-12: 6522)

Otorgadas unas capitulaciones matrimoniales con liquidacién
de gananciales, incluyendo indebidamente un bien perteneciente a
ambos cényuges por mitad con cardcter privativo, se admite ahora
su inscripcion mediante escritura de subsanacion en la que ambos
cényuges afirman que, en su dia, omitieron aportarla a los ganancia-
les, por lo que ahora, previa a la liquidacion, realizan la aportacién. La
Direccion recuerda la libertad de transmisién de bienes entre los cén-
yuges por cualquier titulo y que, cuando se ha abordado el problema
de la inclusion de bienes privativos en la liquidacién de gananciales,
no se ha hecho desde el punto de vista de la validez del acto, sino des-
de el punto de vista del adecuado reflejo documental (recordando la
virtualidad exclusivamente liquidatoria del convenio regulador).

Resolucion de 11 de abril de 2012 (BOE 118, 17-V-12: 6524)

El principio de legalidad hipotecaria exige titulacion publica (art.
3 LH), que la Direccion interpreta como el tipo de titulo (ejecutoria
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o escritura publica) congruente con el acto inscribible. La efectivi-
dad del convenio regulador es meramente liquidatoria del régimen
econdmico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros actos con
significacidon negocial propia, que requeririan escritura publica.

No obstante, esta Resolucién admite la inscripcion de un convenio
regulador que incluye como ganancial un bien adquirido en comuni-
dad privativamente por ambos cényuges antes de casarse. Se trata
de la vivienda familiar, y la mayor parte del préstamo hipotecario con
el que se financid su adquisicion se pagd constante la sociedad de
gananciales (la titularidad privativa inicial habra devenido ganancial
ex lege en la medida en que los desembolsos posteriores hayan sido
gananciales). Se admite la inclusion de esta vivienda en el convenio
regulador en virtud del principio de economia procesal, porque, de no
hacerlo, haria falta un nuevo procedimiento para determinar el crédito
que resultaria a favor de la sociedad de gananciales contra el patrimo-
nio privativo de los conyuges. Del mismo modo que los excesos de ad-
judicacion motivados por la indivisibilidad de los inmuebles pueden
compensarse con dinero privativo, nada obsta a que se incluyan otros
bienes privativos para compensar tales excesos.

Resolucién de 8 de mayo de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7635)

El convenio regulador de un divorcio es titulo suficiente para
que un cényuge ceda a los hijos la mitad de la vivienda familiar.
Ciertamente, la donacién de inmuebles exige escritura publica (art.
633 CCQ), pero, en este caso, estamos mas bien ante un negocio
complejo, de caracter familiar y oneroso, realizado por los conyu-
ges. Asi, la cesidn del supuesto tiene contraprestacion (el conyuge
no cedente se compromete a pagar el crédito hipotecario que gra-
va la vivienda) y se hace para atender la situacién familiar creada
por la crisis matrimonial. Por otro lado, la cesién de la vivienda a los
hijos no es extrafna al contenido genuino del convenio regulador.
Aunque el art. 90, letra c¢), CC se refiere solo al uso, este articulo
estd configurando el contenido «<minimo» del convenio y no hay
razon para reducir las disposiciones sobre el uso de la vivienda a
las referidas al goce, excluyendo las que se articulen por la via de
la cesién de propiedad.

Ahora bien, la inscripcién de la cesién requiere siempre la acep-
tacion de los hijos. Siendo uno de ellos menor de edad, puede consi-
derarse representado por la madre en el convenio, pero es precisa la
aceptacion de los otros dos hijos mayores en documento auténtico
(art. 3 LH).

Resolucion de 19 de mayo de 2012 (BOE 148, 21-VI-12: 8343)

Admite la inscripcién de un derecho de uso atribuido, en con-
venio regulador aprobado judicialmente, «a los hijos menores que
vivirdn en comparia de su madre». La Registradora entendia que
deberia atribuirse a la esposa como titular registral sin perjuicio de
que los beneficiarios fuesen los hijos, pero la Direccién entiende que
debe inscribirse, tal y como ha sido acordado por los cényuges y
aprobado judicialmente, directamente a nombre de los hijos, cuyos
datos personales deben hacerse constar, a efectos de los arts. 9.4 LH
y 51.9, letra a), RH.

Resolucién de 4 de junio de 2012 (BOE 155, 29-VI-12:8714)

En su dia, el esposo compré una finca declarando que era ga-
nancial, reiterandolo en la posterior declaracién de obra nueva (que,



Resoluciones

ademas, afirmé haber sido costeada con fondos gananciales), asi
como en la ulterior constitucién de derechos reales (las hipotecas
fueron constituidas por ambos cényuges y el embargo por deudas
del marido se practico previa notificacion a la esposa). Ahora, la Di-
reccion deniega una escritura por la cual la esposa confiesa la priva-
tividad del dinero utilizado por su esposo y, por tanto, de la propia
finca. Resulta aplicable la regla del art. 95.6 RH: «No se consignara
la confesién contraria a una aseveracion o a otra confesién previa-
mente registrada de la misma persona». La finca del supuesto no fue
adquirida como bien presuntivamente ganancial, sino con expreso
caracter ganancial confirmado por los dos conyuges, que se recono-
cieron duenos en los otorgamientos realizados por ambos.

SOCIEDADES MERCANTILES. ADMINISTRADORES
Resolucion de 25 de abril de 2012 (BOE 126, 26-V/-12: 6978)

Inscritos los cargos de Presidente y Secretario del Consejo de
Administracién, para alterar el contenido del Registro mediante cer-
tificacion emitida y visada por personas no inscritas, se requiere co-
nexion entre el contenido del Registro y la titulacion presentada que
ponga de manifiesto la regularidad del proceso y, sefaladamente,
el consentimiento o notificacion fehacientes al anterior cargo certi-
ficante (art. 111 RRM).

Por ello, la Direccién deniega la inscripcion de una escritura de
elevacion a publico de acuerdos sociales que dejan sin efecto un
acuerdo anterior sobre el nombramiento de Presidente y Secreta-
rio, nombrando a otras personas para tales cargos, sobre la base de
una certificacién expedida por los entrantes y con notificacion a una
persona distinta de la que, segun el Registro, ostentaba la facultad
certificante.

Resolucién de 11 de mayo de 2012 (BOE 140, 12-VI-12: 7823)

Se refiere a una sociedad anénima municipal cuyos Estatutos
prevén que sera Secretario del Consejo de Administracion el Secre-
tario municipal o funcionario en quien este delegue. La Direccion en-
tiende que el nombramiento como Secretario municipal no produce
automaticamente el nombramiento como Secretario del Consejo,
pues es necesario formalizar el correspondiente acuerdo de nom-
bramiento, que deberd documentarse adecuadamente e inscribirse
en el Registro Mercantil, dado que las sociedades mercantiles locales
se rigen (salvo excepciones contables y de control) por el Derecho
Privado (art. 85 ter LRBRL).

Por ello, deniega la inscripcion de una escritura de renuncia de
la anterior Secretaria y nombramiento de nuevo Secretario del Con-
sejo, quien comparece en la escritura, dando fe el Notario de que su
cargo de Secretario municipal le consta por notoriedad. Es preciso
notificar fehacientemente la renuncia a la sociedad (art. 147 RRM)
para que esta pueda proveer lo conveniente. La comparecencia del
nuevo Secretario municipal en la escritura no implica notificacion a
la sociedad, porque no esta ejercitando funciones de representacién
de la misma.

Resolucién de 12 de mayo de 2012 (BOE 140, 12-VI-12: 7825)

Se refiere a una sociedad anénima municipal cuyos Estatutos
prevén que serd Secretario del Consejo de Administracion el Secre-
tario municipal o funcionario en quien este delegue y que serd Presi-

dente del Consejo el Alcalde. La Direccion entiende que la condicion
de Alcalde o Secretario municipal no produce autométicamente el
nombramiento como Presidente o Secretario del Consejo, pues es
necesario formalizar el correspondiente acuerdo de nombramiento,
que deberd documentarse adecuadamente e inscribirse en el Regis-
tro Mercantil, dado que las sociedades mercantiles locales se rigen
(salvo excepciones contables y de control) por el Derecho Privado
(art. 85 ter LRBRL).

En el supuesto resuelto, se ha adoptado el acuerdo y se ha for-
malizado el nombramiento como Secretario del Consejo. Lo que se
debate es si hace falta la notificacion del art. 111 RRM al Secretario
saliente. La Direccion entiende que no es exigible, porque la caute-
la que establece este articulo debe entenderse referida al caso de
certificacion privada que expide precisamente el favorecido por el
nombramiento que se pretende inscribir. Por el contrario, no hace
falta notificacién si la base del titulo inscribible es un documento
publico, bien sea escritura publica basada en acta notarial de junta
(supuesto de la Resolucién de 2 de enero de 1992), bien sea (como
ocurre en este supuesto) certificacion expedida por quien ostenta la
doble condicion de Secretaria de la Corporacién y del Consejo, con el
visto bueno del Alcalde y, a su vez, Presidente del Consejo.

Si constituye defecto el hecho de que el Alcalde haya delegado
la condicién de Presidente del Consejo en otra persona, ya que la
posibilidad de delegacién se prevé estatutariamente solo para el Se-
cretario y no para el Presidente.

Resolucion de 18 de mayo de 2012 (BOE 142, 14-VI-12: 7884)

Deniega la inscripcion de los acuerdos adoptados por el Consejo
de Administracion de una sociedad anénima porque de la certifica-
cién emitida por el Secretario resulta que uno de los consejeros (per-
sona juridica) ha sido representado en la reunién por una persona
fisica distinta de la que consta inscrita para el ejercicio permanente
de las funciones propias del cargo.

Resolucion de 4 de junio de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8715)

Admite la inscripcion de una escritura de consignacién de acuer-
dos de una sociedad limitada por la cual se destituye a un admi-
nistrador solidario, se pasa al sistema de administrador Unico y se
confirma como tal al otro administrador, y todo ello sin la necesidad
de realizar al saliente la notificacion del art. 111 RMM.

La razon de no ser exigible la notificacién no es el hecho de que
conste en la certificacion la presencia del destituido en la Junta (algo
que ya rechazé la Resolucion de 5 de octubre de 1999), sino que el
administrador ratificado (que ya era antes solidario) retne los requi-
sitos exigibles para certificar, al ser persona inscrita, con cargo vigen-
te y facultad certificante individual, por lo que no se da el supuesto
de «certificacién expedida por persona no inscrita» previsto en el
citado art. 111.

CAPITAL SOCIAL
Resolucidn de 15 de marzo de 2012 (BOE 115, 14-V-12: 6350)

Deniega la inscripcion del aumento del capital de una sociedad
limitada con cargo a reservas, pues el balance que recoge la existen-
cia de estas también refleja pérdidas en cuantia superior. La capitali-
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zacion de las reservas solo es posible en tanto no haya pérdidas que
hayan de enjugarse previamente. El principio de realidad del capital
social aplicado al aumento de capital con cargo a reservas implica
justificar mediante balance la existencia de estas y su disponibilidad,
es decir, la libertad para aplicarlas a cualquier fin, como por ejemplo
su transformacion en capital social o el reparto a los socios. Por ello,
el art. 273.2 LSC impide repartir las reservas de libre disposicién en
tanto el valor del patrimonio neto contable no siga siendo, tras el
reparto, superior al capital social. Remite a la Resolucién de 9 de abril
de 2005.

Resolucion de 28 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5949)
Resolucion de 29 de febrero de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5950)

Para inscribir un aumento del capital de una sociedad limitada
con cargo a reservas, exige que el balance, ademas de estar aproba-
do por la Junta con una determinada antelacién maxima, esté veri-
ficado por un auditor de cuentas en los términos del art. 303.2 LSC,
que asi lo exige en interés de los socios y acreedores, y en aras del
principio de realidad del capital social, para acreditar la existencia de
un efectivo contravalor patrimonial no desvirtuado por otras parti-
das de activo o pasivo del balance. Es cierto que el antiguo art. 74.4
LSRL no exigia dicha verificacion, pero la actual Ley de Sociedades
de Capital extiende a las sociedades limitadas tal exigencia que antes
estaba solo prevista para las sociedades anénimas.

Resolucion de 14 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12:6711)

El art. 23 LSC obliga a hacer constar el capital no desembolsado
como parte de los Estatutos. La finalidad es informar a posibles ad-
quirentes de accionesy terceros en general, pero no otorgar al Regis-
trador Mercantil un control sobre el derecho de voto. Ciertamente, el
accionista moroso no puede ejercitar este derecho (arts. 81y s. LSC),
pero controlar esto corresponde a quien en cada momento haya de
dar como validamente constituida la Junta.

Por todo ello, la Direccién admite la inscripcién de una escritura
de modificacién de Estatutos y cese y nombramiento de administra-
dores de una sociedad anénima, pese a que en el Registro no consta
el pago de los dividendos pasivos pendientes.

Resolucion de 20 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12:6718)

Deniega la inscripciéon de un aumento de capital social de una
sociedad limitada, consistente en compensacion de créditos de los
socios contra la sociedad y aportaciones dinerarias, por falta de iden-
tificacion de los nimeros de las participaciones asignadas en pago
de los créditos aportados, respecto de las atribuidas por las aporta-
ciones en metalico. El aumento de capital por aportacion de créditos
contra la sociedad participa de la naturaleza de las aportaciones no
dinerarias y, por tanto, es necesario especificar la numeracion de las
participaciones o acciones asignadas en pago (art. 63 LSC).

CONSTITUCION EXPRES
Resolucion de 16 de mayo de 2012 (BOE 142, 14-VI-12: 7881)

El objeto social incluido en la escritura de constituciéon no se aco-
moda a los Estatutos tipo aprobados por la Orden JUS/3185/2010, ya
que incluye, junto con otras, actividades que exigen objeto exclusi-
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vo, asi como otras actividades que exigen forma andnima. Esta falta
de acomodacién no excluye el régimen de presentacion y tramita-
cién telematicas, aunque excluye las especialidades procedimenta-
les previstas en el n.° 2 del art. 5 del Real Decreto Ley 13/2010.

DENOMINACION SOCIAL
Resolucion de 16 de marzo de 2012 (BOE 115, 14-V-12:6351)

Admite la inscripcion de la escritura de constitucion de Financia
Pyme Europea, SA, revocando la calificacion del Registro Mercantil
en sus tres defectos, referidos a la denominacién social:

— No induce a error o confusién en el trafico sobre la identidad
de la sociedad (art. 406 RRM), ni se refiere a una actividad ajena
al objeto social (art. 402 RRM), que consiste precisamente en la
concesion del préstamos hipotecarios, lo cual estd permitido por
la Ley 2/2009, de 31 de marzo, reguladora de la contratacion de
operaciones hipotecarias entre consumidores y entidades que,
no siendo de crédito, realicen profesionalmente esta actividad.

— Tampoco infringe la reserva en exclusiva que la Ley 26/1988, de
disciplina e intervencién de las entidades de crédito, realiza de las
denominaciones «banco», «caja de ahorro», «instituto de crédito
oficial», «cooperativa de crédito» y «establecimiento financiero de
crédito, a favor de los respectivos tipos de entidad regulados por
ella. En particular, la palabra Financia esta presente en muchas de-
nominaciones sociales, sin que ello suponga colisiéon con la citada
norma en cuanto a los establecimientos financieros de crédito.

— No hay identidad sustancial ni «cuasi identidad» que induzca a
riesgo razonable de confusién entre la denominacion elegida y
otras preexistentes, como Inverpyme y Bankpyme (la cual no es
una denominacidn propiamente dicha, sino un acrénimo o mar-
ca comercial).

DEPOSITO DE CUENTAS
Resolucion de 23 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12: 6720)

Deniega el depdsito de cuentas de una sociedad limitada por
no haberse cumplido las exigencias del derecho de informacién a
los socios (arts. 196 y 272 LSC). En el caso resuelto, la convocatoria
recordaba la posibilidad de ejercitar tal derecho conforme a los Es-
tatutos y disposiciones aplicables, pudiendo los socios examinar en
el domicilio social o solicitar el envio gratuito de la documentacion
relativa a los acuerdos a tratar. Para la Direccidn, esta genérica refe-
rencia peca de indeterminada, porque la «<documentacién» no sera
la misma en todos los casos. Por ejemplo, en la sociedad del supues-
to debe existir un informe de auditoria. Ademas, las exigencias del
derecho de informacion en materia de aprobacidn de cuentas no se
cumplen por el mero hecho de poner a disposicion los documentos
en el momento de la celebracién de la junta.

DISOLUCION Y LIQUIDACION
Resolucion de 3 de marzo de 2012 (BOE 107, 4-V-12: 5956)

Admite la inscripcion de una escritura de liquidacién de sociedad
limitada, acordada por unanimidad pero en junta no universal, sin
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la necesidad de notificar el balance final de liquidacion al socio no
asistente (a efectos del posible ejercicio de su derecho de impugna-
cién). La Ley de Sociedades de Capital no exige esta notificacion co-
mo requisito de inscripcién de la liquidacion y no cabe, por falta de
identidad de razon, la aplicacion analdgica a este caso de la regla del
art. 348.1 que exige publicar en el BORME o notificar personalmente
alos socios que no hayan votado a favor los acuerdos que den lugar
al derecho de separacion (art. 348.1). Aunque no reciba una notifica-
cién ad hoc, el socio no asistente a la junta que aprueba el balance de
liquidacion no queda desprotegido: la propia convocatoria de junta
debe expresar claramente este punto del orden del dia (art. 174 LSC);
los liquidadores deben informar a los socios periédicamente sobre
el estado de la liquidacién (lo que, indudablemente, incluye darles
a conocer el balance, tanto al proponerlo como al aprobarlo); en la
escritura de liquidacién, los liquidadores deben manifestar que ha
transcurrido el plazo de impugnacion del acuerdo aprobatorio del
balance sin que hayan existido impugnaciones [art. 395.1, letra a),
LSC], y tal manifestacién es, ademads, requisito para la cancelacién de
los asientos registrales de la sociedad (art. 247.2.2 RRM).

DOMICILIO
Resolucion de 21 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12: 6719)

En un cambio de domicilio de una sociedad limitada, el Regis-
trador de origen emite la certificaciéon de folio y practica el cierre
provisional a que se refiere el art. 19 RRM, a fin de facilitar el traslado
del historial registral de la sociedad al nuevo Registro, cuyo titular
se niega, sin embargo, a inscribir la certificacion, alegando falta de
competencia del Registrador de origen, al haber sido anulado judi-
cialmente su nombramiento para la plaza que sirve. La Direccion
no admite este defecto, basandose en la falta de firmeza de las re-
soluciones alegadas por el Registrador de destino, hasta que no se
resuelva sobre los exactos términos en que deberdn ser ejecutadas.
Entre tanto, razones de interés general, orden publico y seguridad
juridica impiden paralizar la actividad del Registro de origen.

JUNTA GENERAL
Resolucion de 18 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12: 6715)

Rechaza la inscripcién de una escritura de elevacién a publico
de acuerdos sociales, relativos al cese de los dos administradores
mancomunados y al nombramiento de uno de ellos como nuevo
administrador Unico, sobre la base de una certificacion expedida por
este y sin acompanar el acta notarial de la junta (cuya inscripcién se
encuentra suspendida por otros defectos). Existen dos defectos que
se hubiesen evitado si la inscripcién ser hubiese pretendido sobre la
base del acta notarial en lugar de la certificacion:

— De esta no resulta quién y con qué antelacion convocé la junta.
Es doctrina reiterada que el Registrador debe calificar todos los
extremos que redunden en la validez de la junta: requisitos y le-
gitimacion para la convocatoria, computo del plazo de celebra-
cion, lugar de celebracién, quérum de asistencia, representacion
de los asistentes y aprobacion del acta.

— Falta acreditar la notificacién fehaciente al administrador cesado
(art. 111 RRM).

OBJETO SOCIAL
Resolucion de 19 de mayo de 2012 (BOE 148, 21-VI-12: 8340)

Admite la inscripcién de un objeto social que incluye las activida-
des de «comercio al por mayory al por menor, distribucién comercial
[...], importacion y exportacién».

Dada la trascendencia del objeto social, se exige que se deter-
minen las actividades que lo integran [art. 23, letra b), LSC], lo cual
interpreta la Direccién en el sentido de que tal determinacion exige
acotar suficientemente un sector econémico o un género de activi-
dad mercantil legal o socialmente demarcados. Pero ello no implica
rechazar clausulas que (como la debatida) atiendan al puro criterio
de la actividad, sin referencia a productos o a un sector econémico
mas especifico. Asi lo demuestra la coincidencia de la expresion uti-
lizada con las previstas como Estatutos tipo aprobados por la Orden
JUS/3185/2010.

SUCESIONES
Resolucion de 6 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6119)

La causante desheredé en su testamento a un hijo alegando las
causas 1.2y 2.2 del art. 853 CC y manifestando que en vida le hizo
donacién de una finca. Asi, nombra heredero al otro hijo, a cuyos
hijos hace legados. Consta en el Registro que el desheredado tiene
hijos.

Ahora, la Direcciéon rechaza la inscripcion de la escritura de
herencia por falta de intervencion de los descendientes del des-
heredado. Es eficaz la desheredacién fundada en justa causa ex-
presada en el testamento que no haya sido contradicha por el
desheredado (Resolucién de 31 de marzo de 2005), como ocurre
en este caso, pero no la cualidad de legitimario para sus hijos,
quienes, por lo tanto, y dado que en Derecho Comun la legitima
es pars bonorum, deben intervenir en el inventario y avalio de
bienes, en el célculo de la legitima, en la entrega de legados e
incluso en la interpretacién que haya de darse a la donacién ma-
nifestada por el testador.

Resolucion de 8 de marzo de 2012 (BOE 109, 7-V-12:6123)

Cuestiones procedimentales previas: las calificaciones registrales
y las resoluciones de la Direccién, a diferencia de los actos adminis-
trativos ordinarios, no se transforman en firmes por el transcurso de
los plazos legales para su impugnacion. Mientras el Derecho sustan-
tivo siga vivo, la pretension de inscripcidn registral no puede tenerse
por caducada y el interesado puede volver a presentar el titulo e
intentar, en su caso, un nuevo recurso.

En cuanto al fondo, consta inscrita una escritura por la que un
viudo se adjudica la herencia de su esposa fallecida, con la inclusion
de dos fincas reconocidas por el propio heredero como privativas
de la causante, lo cual supone que se las adjudica sujetas a una pro-
hibicién de disponer impuesta en el testamento. Ahora, la Direccidon
rechaza, por falta de consentimiento de los demas presuntos inte-
resados, la inscripcion de una escritura de rectificacion de dicha he-
rencia, otorgada solo por el viudo heredero, en la cual este atribuye
a estos dos bienes caracter ganancial (lo que supone liberarlos de la
prohibicion de disponer), para lo que aporta como prueba un acta
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en que el Notario considera notorio el hecho de que el esposo, en el
momento de contraer matrimonio con la causante, era de vecindad
comun. La funcién del acta de notoriedad es declarar hechos. Los
juicios sobre estos hechos (que solo el Notario puede emitir) no son
hechos, sino una declaracién de una situacién personal que implica
una atribucién de derechos, pero que no tiene por qué ser necesa-
riamente compartida por los demas funcionarios obligados a enjui-
ciarlos. En el acta de notoriedad, no aparece probada la residencia
del heredero fuera de Catalufia durante al menos los diez afios ante-
riores al matrimonio. Ademas, consta en el Registro que la causante
hipoteco por si sola los bienes, a la vista y sin oposicién del marido,
quien, en la herencia, reconocié la privatividad de su esposa. El art.
111.8 CCCat prohibe intentar hacer valer un derecho que contradiga
la propia conducta anterior.

Resolucion de 18 de mayo de 2012 (BOE 142, 14-VI-12: 7883)

Declara inscribible una escritura de particién de herencia otor-
gada por el contador-partidor testamentario, en la que comparecen
también seis de los siete herederos, para realizar entre ellos permu-
tas de bienes propios ajenos a la particién, en compensaciéon de di-
ferencias de valor de los bienes adjudicados. El heredero ausente no
interviene en dichas permutas.

La particion hecha por el contador-partidor testamentario es
inscribible per se, sin la necesidad de aprobacion de los herederos,
y surte todos sus efectos mientras no sea impugnada judicialmente,
siempre que no resulte del titulo extralimitacién en sus funciones,
que, en principio, consisten en la simple facultad de hacer la parti-
cioén, guardando, cuando sea posible, igualdad cualitativa y cuanti-
tativa en los lotes, si bien es doctrina consolidada que es vélida la
adjudicacion por el contador a uno de los herederos con obligacion
de compensar en metdélico a los demas por el exceso sin que esto
implique enajenacion. El titulo calificado no es solo una particion
hecha unilateralmente por el contador, sino que incluye también
un negocio juridico bilateral de permuta, por lo cual es correcta la
intervencion de los herederos afectados, quienes, ademas, con su
consentimiento, renuncian a la posible rescisién por lesién. En abso-
luto es necesaria la intervencion del heredero no permutante. Cierta-
mente, es también doctrina reiterada que el contador debe ajustarse
a las normas imperativas sobre legitimas, pero ello no permite pre-
suponer que toda particion en que no intervienen los legitimarios
lesiona su derecho. Incluso en el caso resuelto consta un auto judicial
de hace mas de cuatro anos que entiende como vélida la particion
del contador que sirve de base a la escritura calificada, desestimando
la pretension de solicitar particion judicial.

Resolucién de 19 de mayo de 2012 (BOE 148, 21-VI-12: 8342)

Se anot6 en su dia (en virtud de sentencia judicial) el caracter
reservable de ciertos bienes que la viuda habia adquirido por he-
rencia de su esposo, al haber contraido aquella segundas nupcias.
Fallecida la reservista, la Direccion admite ahora la inscripcion de los
bienes reservables a favor del reservatario mediante una instancia
privada suscrita solo por este, sin la concurrencia de los herederos
de la reservista.

El llamamiento al reservatario nace ex lege, por la concurrencia
de los requisitos propios de esta sucesién especial, tanto subjetivos
(haber sobrevivido al reservista, siendo hijo o descendiente del pre-
muerto en orden de sucesidn intestada respecto de este) como obje-
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tivos (bienes adquiridos gratuitamente por el reservista de su primer
conyuge o sus parientes sefialados en el Codigo, cuyo caracter reser-
vable puede quedar determinado ya en vida del reservista mediante
nota marginal). Tal llamamiento no procede del primer causante, ni
tampoco del reservista, aunque formalmente los bienes se encuen-
tran en la herencia de este, pero, eso si, como patrimonio separado
del resto de los bienes hereditarios. Por ello, basta con acreditar el fa-
llecimiento del reservista y el caracter de reservatario Unico para que
pueda solicitarse la inscripcién de los bienes reservables mediante
una instancia de heredero Unico (ex art. 14.3 LH), sin la necesidad de
consentimiento de los herederos del reservista, que ningun derecho
tienen sobre los bienes reservables, cuya determinacion, en el caso
resuelto, no plantea, ademas, problemas, por haber sido dilucidada
judicialmente.

Resolucién de 23 de mayo de 2012 (BOE 153, 27-VI-12: 8589)

El testador desheredd por la causa del art. 853.2 CC (maltrato
de obra o injuria grave) a sus dos Unicos hijos identificados con sus
nombres y apellidos «y a toda la descendencia de estos», sin méas es-
pecificacion. Ahora, la Direccién deniega la inscripcion de la herencia
otorgada solo por la heredera, a pesar de que constan los nombres y
apellidos de los descendientes mediatos de ambos hijos. Seria pre-
ciso especificar su fecha de nacimiento.

Para la jurisprudencia, es requisito de la desheredacion la per-
fecta identificacion del afectado, al menos con el mismo rigor exi-
gido para designar heredero (valdrian nombre y apellidos, ex art.
772 CC). Ciertamente, es doctrina consolidada la de la innecesaridad
de prueba de hechos negativos (como la ausencia de legitimarios),
siempre que el otorgante de la herencia acredite estar incluido en
el llamamiento, pero, en todo caso, debe resultar quiénes son los
interesados en la herencia y (sin llegar a una prueba diabdlica) justi-
ficar o referir la inexistencia de otros sucesores, como exigencia del
principio de legalidad.

También es cierto que la desheredacién y las adjudicaciones ba-
sadas en el testamento no exigen para su eficacia (a diferencia de la
indignidad) la prueba de su certeza, sino la simple expresion testa-
mentaria de la causa legal. Ahora bien, su eficacia exige también que
se refiera a personas existentes en el momento del otorgamiento del
testamento y que, de modo patente e indubitado, tengan la aptitud
para poder ser autor o responsable de la conducta imputada (lo cual
no ocurriria, por ejemplo, con un recién nacido).

Resolucion de 4 de junio de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8713)

Rechaza la inscripcién de una escritura de liquidacién de ganan-
ciales y herencia porque no se aporta el original del acta de declara-
cion de herederos, sino que el Notario dice tener delante copia au-
torizada de la misma 'y, con caracter de testimonio en relacion, hace
constar que en dicha acta fue declarada la heredera, sin perjuicio de
los derechos de la viuda, sin que nada desvirtue lo anterior. La Direc-
cion considera que hay que aportar la copia autorizada, porque la
prueba documental es indivisible (arts. 1228 y 1229 CC) y no puede
utilizarse parcialmente. Asi, abandona expresamente la doctrina de
la Resolucion de 8 de julio de 2005.

Por otro lado, el Notario realiza el juicio de suficiencia de faculta-
des representativas de modo genérico, sin concretarlo al acto objeto
de la escritura, lo que impide calificar su congruencia. Como tercer
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defecto, la liquidacién de los gananciales se hace implicitamente
adjudicando a la hija un bien de mucho mayor valor que las adjudi-
caciones de la viuda, sin que se sepa, por lo tanto, qué parte de adju-
dicacién es como herencia del padre y qué parte es como donaciéon
de la madre, con lo que no estan claros ni el titulo de adquisicién ni
la causa.

TRACTO SUCESIVO
Resolucion de 19 de abril de 2012 (BOE 121, 21-V-12: 6716)

Deniega la inscripcion de un auto judicial recaido en expedien-
te para la reanudacién del tracto sucesivo interrumpido, reiterando
la doctrina consolidada: hay interrupcién del tracto si la inscripcién
de una adquisiciéon no se puede basar inmediatamente en el de-
recho del titular registral. Asi, no hay propiamente interrupcién y
no procede el expediente, entre otros supuestos, cuando los pro-
motores del expediente son los herederos de quien adquirié del
titular registral.

Resolucion de 27 de abril de 2012 (BOE 126, 26-V/-12: 6716)

En su dia, fue cancelada la segregacion practicada sobre una fin-
ca. Después, se inscribio la venta judicial de su totalidad (incluyendo,
por tanto, la porcidn antes segregada), siendo objeto posteriormen-
te de varias transmisiones y gravamenes a favor de terceros.

Ahora se presenta sentencia firme que declara la nulidad de la
venta judicial en cuanto a la porcidn segregada. La Direccién rechaza
su inscripcion, porque, en el momento de su presentacion, la finca
consta inscrita a nombre de una persona distinta de la demandada.
La solucion habria sido opuesta si no se hubiese dejado caducar la
anotacion preventiva de la demanda que inicié el proceso que con-
cluyé con la sentencia calificada.

Resolucién de 5 de mayo de 2012 (BOE 136, 7-VI-12: 7633)

Deniega la inscripcién de una sentencia declarativa del dominio
por ser el demandado una persona distinta del titular registral, quien
no ha tenido intervencion en el procedimiento.

Resolucidn de 11 de mayo de 2012 (BOE 140, 12-VI-12: 7824)

Deniega la inscripcién de una sentencia declarativa del dominio
que no especifica cudl de las dos pretensiones alternativas del de-
mandante resulta estimada. Por un lado, el demandante aporta tres
contratos privados que forman la cadena de transmisiones desde el
titular registral hasta él mismo. La Direccién deniega la inscripcion
basada en esta pretensidon porque solo se ha demandado al titular
registral y no se han cumplido los requisitos establecidos en los arts.
200, 201 y 203 LH, en garantia de los transmitentes intermedios y

de los eventuales perjudicados (citaciones, edictos, intervencién del
Fiscal...), por lo que la ejecutoria no es titulo habil para reanudar el
tracto. Por otro lado, el demandante solicita alternativamente haber
adquirido por usucapion. Acredita, mediante certificacién catastral,
haber comenzado la posesidon en 1986 y, ademads, los contratos pri-
vados aportados podrian ser considerados si no como titulos adqui-
sitivos per se, como justos titulos a efectos de calificar la usucapion.
La sentencia no es inscribible por limitarse a declarar el dominio sin
especificar la causa de adquisicion, pero podria serlo si fuese objeto
de aclaracién en el sentido de hacer constar que la declaracion de
dominio se realiza por razén de usucapioén contra tabulas.

Resolucidn de 24 de mayo de 2012 (BOE 155, 29-VI-12: 8704)

Se presenta testimonio de sentencia que anula, por simulacion,
la adquisicion del titular, ordenando la cancelaciéon de la dltima ins-
cripcion de dominio y de los demas asientos producidos como con-
secuencia del contrato simulado. La Direccién admite la cancelacién
de la ultima inscripcion de dominio, pero deniega la cancelacion de
las anotaciones de embargo practicadas después de la inscripcién
anulada, pero antes de la presentacion del mandamiento, ya que la
demanda se dirigio solo contra el titular y no fue anotada preventi-
vamente.

TUTOR
Resolucién de 1 de junio de 2012 (BOE 155, 29-VI-12:8710)

Se refiere a una escritura de elevacién a publico de contrato pri-
vado de compraventa, otorgada por el comprador, la vendedora y,
habiendo fallecido su esposo, uno de sus dos hijos y herederos, quien
acta en nombre propio y como tutor de su hermano incapacitado.

Esta actuacion del tutor no precisa de la autorizacién judicial exi-
gida en el art. 271.2 CC para la enajenacién de inmuebles del tutela-
do, porque aqui no hay acto dispositivo, sino acto debido. Es decir,
no se estd vendiendo un inmueble del incapaz, sino ratificando un
contrato privado otorgado por escrito por el causante y firmado por
él, lo cual excluye la integracién del bien en su herencia, por lo que el
art. 20.4 LH permite que se inscriba directamente a nombre del com-
prador. Tampoco existe conflicto de intereses, porque la elevacion
a publico es acto obligatorio para el tutor que no le produce ningin
incremento patrimonial.

Ahora bien, si que es precisa la autorizacién judicial prevista en
el art. 271.4 para la aceptacion de herencia sin beneficio de inventa-
rio, porque la elevacién a publico solo puede ser realizada por quien
acredite su caracter de heredero y, por tanto, constituye un supuesto
de aceptacion tacita de la herencia (art. 999.4 CC). Este defecto seria
subsanable mediante un documento publico en que el tutor decla-
rase que la aceptacion se hace a beneficio de inventario.
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General de Derecho y Entidades Juridicas
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Publicadas en el primer y segundo trimestre de 2012

OPCION DE COMPRA

En el ejercicio de la opcion, debe consignarse el precio a
disposicion de los titulares de las cargas posteriores, in-
cluso en el caso de que el pago de dicho precio se haya
producido extrarregistralmente antes de la inscripcion de
las cargas.

Resolucidn de 16 de enero de 2012 (DOGC de 23 de enero de 2012)

Resumen: En escritura publica otorgada en noviembre de 2008,
se habia concedido un derecho de opcién de compra sobre una fin-
ca, por un plazo de tres afos, que se inscribié en el Registro de la
Propiedad. Dos afos y medio mas tarde, en marzo de 2011, se otor-
ga la escritura por la que se ejercita la opcion mediante el pago del
precio de venta, parte del cual se declara haber recibido en octubre
y en diciembre de 2008 (casi coincidiendo con la concesion de la op-
cién), mientras que el resto es retenido por la parte compradora para
pagar el saldo pendiente de un préstamo hipotecario que grava la
finca. Entre ambas escrituras, entran en el Registro dos anotaciones
preventivas de embargo sobre la finca, cuya cancelacién registral es
pretendida por la parte compradora en base a que la totalidad del
importe de la compraventa fue satisfecho antes de la inscripcion de
las cargas posteriores. La Registradora de la Propiedad exige provi-
dencia ejecutoria para la cancelacion de dichas cargas, en base al
art. 83 LH.

La DGDEJ confirma la nota de calificacién. En primer lugar, eleva
a principio general del ordenamiento juridico catalan la proteccion
de los titulares de las cargas y los gravamenes posteriores al derecho
del optante, dado su caracter real y la compatibilidad de su conteni-
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do con el del derecho de adquisicién. Ello comporta que, al ejercitar
la opcidn, el precio pagado quede afectado al pago de las cargas,
que se extinguiran en la cuantia que excedan del precio. Asi resulta
del art. 568-12 CCCat, que establece que el precio o contraprestacion
se tiene que depositar o consignar a disposicién de los titulares de
las cargas o gravamenes inscritos o anotados con posterioridad a
la concesién del derecho de opcioén, y que, para la cancelaciéon de
dichas cargas, debe atenerse a lo establecido en la legislacién hipo-
tecaria, siendo asi que el art. 83 LH exige providencia ejecutoria para
cancelar las anotaciones hechas en virtud de mandamiento judicial.
Ello no impide que, hecha la debida consignacién, puedan cance-
larse mediante la simple solicitud del comprador, sin necesidad de
intervencion judicial, como ya indicé la Resolucion de la DGRN de 8
de junio de 1998, en base a que se consideraba extinguido el dere-
cho sobre el que recaian las cargas.

El problema radica en que, en el presente supuesto, el pago del
precio ha tenido lugar extrarregistralmente antes de la inscripcién
de las cargas. Razona la DGDEJ que, para que pueda exigirse la con-
signacion, las cargas han de ser anteriores al pago del precio, salvo
que este pago no suponga el ejercicio de la opcion, lo que admite el
art. 568-12.1 CCCat, en cuyo caso las cargas pueden ser posteriores
al pago del precio. Si se admite la posibilidad de un pago del precio
anterior al ejercicio de la opcioén, se plantea la DGDEJ si, al no exigir
dicho ejercicio una declaracién de voluntad formal, el pago puede
implicar un ejercicio tacito de la misma. La DGDEJ considera que,
para que dicho efecto tacito no se produzca, es decir, para que el
pago pueda «tener entidad y efectos propios y distinguirse del dere-
cho de opcidn, tiene que ser también un pago al que practicamente
de manera automatica siga este ejercicio», circunstancia que no se
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produce en el presente supuesto, en que el ejercicio de la opcién se
produce dos aftos mas tarde que el pago del precio de compra. Ade-
mas, el art. 568-12.2 CCCat exige la consignacion con independencia
del momento en que se verifique el pago del precio, de forma que
«si no procede la consignacion del precio [...] porque las cargas se
han constituido después del pago, tampoco procedera la liberacién
registral automatica de estas cargas, sin que eso excluya la posible
cancelacién por via judicial. Y es que quien no es diligente formali-
zando el ejercicio de la opcién no se puede aprovechar, en perjuicio
de terceros, de la cancelacion automatica».

Comentario: En el dmbito registral, creo que este ultimo argu-
mento de la DGDEJ es concluyente. Es principio general del Derecho
Inmobiliario Registral que quien no inscribe su derecho en el Regis-
tro no puede acudir a la proteccion registral, sin perjuicio de que
en el ambito judicial se pueda alegar y acoger la posicion de que el
pago integro del precio de venta o de la contraprestacién haya im-
plicado un ejercicio tacito o presunto del derecho de opcién. El art.
79 LH dispone que «podra pedirse y deberd ordenarse la cancelacion
total de las inscripciones y anotaciones preventivas: [...] 2. Cuando
se extinga también por completo el derecho inscrito o anotado». No
obstante, este precepto esta supeditado a los principios de prioridad
y de fe publica registral, lo que implica que, en el presente supuesto,
no se pueda obtener la cancelacidn si no es por providencia ejecuto-
ria que declare extinguido el derecho de propiedad del concedente
de la opcién en el momento de practicarse los asientos de las ano-
taciones preventivas.

Una cuestion que se produce en este supuesto y que la DGDEJ
no aborda porque no es objeto de debate es el de la retencion, por
parte del optante, del saldo pendiente del préstamo hipotecario que
grava la finca, seguramente mediante subrogacién en el mismo, y
que constituye la mayor parte del precio. Podria plantearse si los titu-
lares de las cargas tienen algun derecho sobre esta parte del precio.
En este sentido, son de destacar las resoluciones de la DGRN de 4 de
septiembre de 2009 y de 18 de mayo de 2011, que privan a los titu-
lares de las cargas de cualquier derecho sobre dicha parte del precio
retenida, pues, en caso contrario, se produciria un enriquecimiento
injusto a favor del anotante y un perjuicio indebido al titular de la
opcion. Y cita la primera de ellas, como supuestos anélogos en que
no procede la consignacion: la extincion del plazo del derecho de su-
perficie, donacién con reserva de la facultad de disponer, reversion
y revocacién de donaciones por incumplimiento de cargas, ejercicio
de condicién resolutoria por impago del precio aplazado y ejercicio
de opcidn con pago por compensacion de otros créditos frente al
optante. En los demas casos, como sefalan las resoluciones de la
DGRN de 18 de abril y de 11 de junio de 2002, el precio ocupa por
subrogacion real la posicién juridica de la finca.

LICENCIA DE DIVISION HORIZONTAL

No es necesaria ni cuando de la licencia de obras ya resul-
ta el nimero de entidades que se escrituran ni cuando se
acredita que ha transcurrido el tiempo necesario para que
prescriban las acciones administrativas.

Resolucién de 24 de febrero de 2012 (DOGC de 11 de abril de 2012)

Resumen: En 2011 se otorga una escritura de ampliaciéon de
obra nueva, division horizontal y adjudicacién de las entidades re-

sultantes. A la escritura se acompanan las licencias de obras para la
construccion de las plantas que integran el edificio (dos: una licencia
de la planta baja ya declarada y otra de la planta piso con que se
amplia el edificio) y un certificado de un arquitecto técnico acredita-
tivo de la existencia, superficie y fecha de terminacién de las obras
en 1970. La Registradora exige la licencia de division horizontal, la
declaracidon municipal de innecesaridad o la acreditacion de que de
las licencias de obras concedidas resultan el nimero de entidades
independientes de la divisién horizontal declarada.

La DGDEJ revoca la nota de calificacion basandose en anteriores
resoluciones del propio centro directivo. En particular, la de 10 de
febrero de 2010, que destacaba que «la finalidad de las normas ur-
banisticas relativas a la necesidad de licencia es la de evitar que, una
vez obtenida la licencia de obras para la construcciéon de un nimero
determinado de viviendas, por la via de la divisién de las que existen
o han obtenido la licencia, se constituyan como entidades indepen-
dientes un numero mayor de viviendas o entidades, afladiendo que,
por ello, no necesita licencia la divisién horizontal si de la licencia de
obras ya se desprende el nimero de viviendas o de otros elementos
susceptibles de aprovechamiento independiente (FD Primero, 1.3)».
Ademads y «con relacién a inmuebles construidos hace mucho tiem-
po, esta Direccién General concluyé que si el edificio se construyd
o no con licencia, es irrelevante, porque han prescrito todas las ac-
ciones administrativas y judiciales de protecciéon de una supuesta
legalidad urbanistica infringida (FD Primero, 1.5)».

La otra Resolucion citada por la DGDEJ es la de 27 de diciembre
de 2011, en la que se dijo que, «dado que las leyes no tienen eficacia
retroactiva, no es necesario aportar la licencia actualmente exigida
por la legislacion urbanistica si, en el momento de construir el edifi-
cio y demostrada su antigliedad, la ley entonces vigente no la exigia
(FD Primero, 1.2)», maxime si, dada tal antigliedad, han prescrito las
acciones administrativas.

Comentario: Importante Resolucion para la practica notarial,
pues despeja algunas dudas sobre el tema de la exigencia de licencia
municipal para la constituciéon de una propiedad horizontal. La Re-
gistradora argumenta que el presente supuesto de hecho es diferen-
te al de la Resolucién de 10 de febrero de 2010, en que las entidades
ya figuraban inscritas en el Registro, mientras que en este caso se
amplia la obra nueva declarando la construccién de una nueva plan-
ta. Pues bien, la DGDEJ considera irrelevante tal distincion y da un
paso mas alla y excluye la necesidad de licencia en ambos casos. Por
otra parte, la Resolucién de 27 de diciembre de 2011 (que todavia no
se habia publicado cuando se tramité el recurso) tampoco recoge el
mismo supuesto de hecho, ya que contemplaba un caso en que la
escritura se otorgd antes de ser exigible la licencia y se presenté en
el Registro después de ser exigible. En esa Resolucion se resolvia que
no era aplicable retroactivamente la norma a actos otorgados antes
de su vigencia. Ahora también podemos decir que la DGDEJ da un
paso més alld y extiende la irretroactividad a las escrituras otorgadas
después de prescribir las sanciones administrativas, cuya duracion es
de un maximo de seis anos desde la finalizacién de la construccion,
conforme al art. 227.1 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo.
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POTESTAD PARENTAL Y CONFLICTO DE INTERESES

El consentimiento de los dos parientes mas proximos no
puede suplir la exigencia de defensor judicial en caso de
conflicto de intereses entre el progenitor y sus hijos me-
nores.

Resolucion de 28 de febrero de 2012 (DOGC de 11 de abril de 2012)

Resumen: En una escritura de aceptacion de herencia intestada,
las hijas del causante, menores de edad y representadas por su ma-
dre, renuncian a la herencia con el consentimiento de los dos parien-
tes mas préoximos de las menores, y la madre, cényuge del causante,
la acepta. Se plantea si el posible conflicto de intereses entre madre
e hijas puede ser salvado con la autorizacion de los parientes o si,
por el contrario, es necesaria la intervenciéon de un defensor judicial.

El argumento del Registrador es que existe conflicto de intereses,
porque la madre, que representa a las menores, es la favorecida por
la herencia, lo que priva a la madre de la representacién legal en
este caso. El consentimiento de los parientes no convalida la falta
de representacién; solo sirve para sustituir la autorizacion judicial
y complementar la representacion que ejercen los padres, pero no
para sustituir a dicha representacion.

El Notario recurrente argumenta que la decision sobre la repu-
diacion de la herencia es un acto que no corresponde al representan-
telegal, sino al Juez o a los parientes alternativos, sin que sea posible
la intervencion de un defensor judicial; la apreciacion del posible
conflicto de intereses la haran el Juez o los parientes alternativos y
no el defensor judicial, que no tiene ninguna funcién a realizar en
este supuesto.

La DGDEJ desestima el recurso, pues considera evidente el con-
flicto de intereses y afirma que, en nuestro Derecho, los titulos de
representacion decaen si hay conflicto de intereses entre represen-
tante y representado. Asi resulta en sede de potestad parental del
art. 236-18.2.c) CCCat, cuando establece que se excluyen de la repre-
sentacion legal de los hijos los actos en que haya conflicto de intere-
ses entre progenitores e hijos, lo que requiere el nombramiento de
un defensor judicial conforme al art. 236-20 CCCat. Segun la DGDEJ,
«nuestro ordenamiento no prevé que el consentimiento de los dos
parientes sea un medio para enmendar la falta de representacion»
cuando hay conflicto de intereses; ademds, sefiala que dicho con-
sentimiento es un medio excepcional a la autorizacién judicial, por
lo que debe interpretarse de forma restrictiva. Finalmente, «una cosa
es completar una determinada declaracién de voluntad, que es la de
la madre, en representacion de las hijas, y otra suplir esta manifesta-
cion de voluntad cuando la madre, por conflicto, no puede adoptar
la decisién».

Comentario: No estoy muy seguro de cual es la solucién mas
ajustada a nuestro ordenamiento juridico, pero si creo que el con-
sentimiento de los dos parientes deberia ser suficiente. La DGDEJ
plantea, en un momento de la argumentacion, lo que considera «el
punto fundamental de este recurso» (FD 3.1): si el consentimiento
de los dos parientes puede valorar con suficiente independencia la
situacion de conflicto de intereses. Esta claro que el centro directivo
considera que no puede hacerlo, pero no explica el porqué; en res-
puesta a dicha pregunta, se limita a decir que nuestro ordenamiento
juridico no prevé que el consentimiento de los dos parientes sea un
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medio para suplir al defensor judicial. Yo pienso que hay un punto
en que la buena fe debe presumirse, especialmente en Derecho de
Familia. Sila madre y los parientes mas préximos de ambas lineas de
las hijas consideran, con el debido asesoramiento y control notarial,
que la mejor solucién es (por ser mas conveniente, por facilitar los
movimientos que tendrdn que hacerse para sustentar a los hijos, por
ser mas justa dada la procedencia de los bienes o por el motivo que
sea) que la madre sea la heredera, no veo l6gico ni necesario que
tenga que intervenir, ademas, otra persona nombrada por el Juez.
Creo que no es legitima la duda en la actuacién de la madre y los
abuelos.

Por otra parte, ya digo que no esté claro que nuestro ordena-
miento juridico exija el defensor judicial en este caso. La DGDEJ
parte de la base de que la representacion de la madre decae si hay
conflicto de intereses, y el art. 236-18.2.c) CCCat deja pocas dudas al
respecto. Pero ello solo es totalmente cierto en el caso de que vivan
los dos progenitores y el conflicto sea con uno de ellos. En este su-
puesto, esta claro que este progenitor debe abstenerse de intervenir
y el hijo es representado por el otro progenitor, con arreglo al art.
236-20 CCCat. Pero si el conflicto es con ambos o con el tnico pro-
genitor, pueden suceder dos supuestos: a) que el defensor judicial
no acceda a la realizacion del acto que perjudique los derechos del
menor, en cuyo caso ya no es posible la realizacién de dicho acto, o
b) que acceda, en cuyo caso él o los progenitores deberan interve-
nir junto al defensor judicial para manifestar su voluntad, que aquel
no puede suplir. Si se entiende que el defensor judicial representa
al menor, excluyendo cualquier intervencién parental, dificilmente
realizard el acto que perjudica los derechos del menory el acto tiene
muy pocas posibilidades de llevarse a cabo; en cambio, si se configu-
ra el defensor judicial como un mecanismo de control de la actividad
de los progenitores, como creo que deberia ser, podria justificar de
alguna manera su consentimiento.

Si aceptamos esta consideracion, que reconozco un tanto forza-
da, dada la literalidad del art. 236-18.2.c) CCCat, la Unica cuestion es-
tribaria en si el control que realiza el defensor judicial de la actuacion
de la madre lo pueden realizar los parientes. En mi opinién, lo mas
I6gico es suponer que si, ya que si la intervencién de los parientes
puede suplir la autorizacién judicial en todos los supuestos del art.
236-27.1 CCCat, también deberian poder suplir al defensor judicial,
de la misma manera que la autorizacién judicial haria innecesaria la
intervencién del defensor judicial.

LICENCIA DE PARCELACION

No es posible obtener la licencia de parcelacion por silen-
cio positivo si el Ayuntamiento comunica al Registrador
que no ha decidido sobre la licencia por falta de documen-
tacion.

Resolucién de 13 de abril de 2012 (DOGC de 17 de mayo de 2012)

Resumen: En 1999 se otorga una escritura de segregacion que
se presenta al Registro en 2011, tras solicitarse al Ayuntamiento una
certificacion de acto administrativo presunto que no se obtuvo, ya
que el Ayuntamiento contesté que faltaba documentacién para
conceder la licencia para la segregacion, lo que notificéd también al
Registro de la Propiedad.



Resoluciones

La DGDEJ confirma la nota de calificacion negativa de la Regis-
tradora en base a los arts. 249.5 y 250.3 del Decreto 305/2006, de
18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ur-
banismo de Cataluia. El primero de dichos preceptos exige, para
otorgar una escritura de segregacion, a falta de la correspondiente
licencia municipal, que se acredite: a) la solicitud de la licencia o de
la declaracion de su innecesaridad; b) la solicitud de certificacion de
silencio administrativo positivo, y c) la manifestacion expresa del
interesado de que no ha obtenido ninguna respuesta en el plazo
legalmente establecido. No obstante, y aqui viene lo fundamental
para resolver la cuestion, el art. 250.3 del Reglamento de Urbanismo
dispone que, para inscribir una escritura de segregacién otorgada
conforme al art. 249.5 de dicho Reglamento, se requiere que el Regis-
trador comunique al Ayuntamiento la operacion registral solicitada,
y si este «responde acreditando que denegd en su dia la licencia o
que no ha adoptado una decision por falta de documentacién, con
los consiguientes requerimientos de aportacion y suspension de la
tramitacion, el Registrador debe denegar la inscripcion».

En el presente caso, el interesado alega que habia transcurrido el
plazo para obtener el silencio administrativo cuando el Ayuntamien-
to le comunico la falta de documentacion, pero la DGDEJ considera
que no puede entrar en el estudio de la certeza o no de las mani-
festaciones contenidas en la certificacion municipal, cuestién que
excede del marco del recurso gubernativo y que debe dilucidarse,
en su caso, ante la autoridad judicial.

Previamente, la DGDEJ habia justificado la necesidad de la li-
cencia en que, a diferencia de lo que ha resuelto en otras ocasiones
en relacién con las escrituras de obra nueva y divisién horizontal
en que, habiéndose presentado la escritura mucho después de su
otorgamiento, cuando en el interin la legislacién urbanistica habia
exigido la licencia municipal, la fecha del otorgamiento de la escri-
turay no la de presentacion en el Registro era lo que determinaba la
exigibilidad o no de licencia para inscribir, mientras que el supuesto
gue nos ocupa, una segregacion, es de trascendencia puramente re-
gistral, por lo que la licencia (o sus sustitutivos) es necesaria, aunque
no fuera exigible en el momento de otorgarse la escritura.

Comentario: La cuestién central de esta Resolucidn es la inter-
pretacion del art. 250.3 del Reglamento de Urbanismo, pues la nece-
sidad de licencia no es discutida por el interesado, ya que, efectiva-
mente, la habia solicitado y exige su concesién por silencio positivo.
La DGDEJ considera que la calificacion del Registrador ha de ser ne-
gativa por el solo hecho de que el Ayuntamiento haya comunicado
ala Registradora que no ha decidido sobre la concesién de la licencia
por falta de comunicacion; creo que quizas asi deberia ser, ya que,
como dice el centro directivo, el Registrador no debe investigar la
certeza de los hechos manifestados por el Ayuntamiento. Las cosas,
sin embargo, no son tan sencillas, ya que el citado art. 250.3 del Re-
glamento de Urbanismo dice, literalmente, que el Registrador ha de
denegar la inscripcién si el Ayuntamiento acredita que no ha adop-
tado la decisién por falta de documentacion; no dice si manifiesta,
sino si acredita. Creo, por lo tanto, que posiblemente lo que quiere
el legislador es que el Registrador no se limite a denegar, sino que
solicite al Ayuntamiento tal acreditacién, por ejemplo, simplemente,

pidiéndole que certifique la fecha de la solicitud de la licencia y la
fecha de requerimiento al interesado de la documentacion necesaria
para comprobar si este se ha producido dentro de plazo. A favor de
la inscripcién se manifestd la DGDEJ en las resoluciones de 24y 25 de
febrero y de 19 de marzo de 2009 (DOGC de 27 de marzo y de 20 de
abril de 2009), siendo la Unica diferencia que en estas se acreditaba
por parte del interesado el transcurso del plazo entre ambos actos.

NOTA DE CALIFICACION

El fax es un medio idoneo para notificar la nota de califi-
cacion negativa al Notario autorizante.

Resolucién de 16 de abril de 2012 (DOGC de 16 de mayo de 2012)

Resumen: Una escritura de compraventa es calificada negativa-
mente; la Registradora lo notifica al presentador del documentoy,
por fax, al Notario autorizante, al despacho en el que ejercia cuando
se otorgd el titulo y, unos dias mas tarde, al despacho en el que ejer-
cia en el momento de la notificacién. El Notario presento recurso a
la calificacion mas de un mes después de ambas notificaciones, ale-
gando que la notificaciéon adolecia de defecto de forma por haberse
hecho a través de fax; en cambio, para la Registradora, la notificacién
fue realizada correctamente, por lo que el recurso se interpuso fuera
de plazo, al haber transcurrido mas tiempo del mes establecido por
el art. 236 LH.

La DGDEJ determina que la notificacion hecha por fax es idonea
debido a las modificaciones introducidas por la Ley estatal 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servi-
cios publicos, y por la Ley del Parlamento de Catalufia 29/2010, de 3
de agosto, de uso de los medios electrénicos en el sector publico de
Catalufa. La primera de dichas leyes derogé la norma que exigia la
necesidad de consentimiento de los interesados para hacer las no-
tificaciones por medios telematicos, para pasar a disponer que las
notificaciones se haran por cualquier medio que permita que haya
constancia de la recepcion por parte del interesado, asi como de la
fecha, identidad y contenido del acto notificado; por su parte, la se-
gunda ley tiene entre sus finalidades la de promover actividades que
sean mas agiles, eficaces y eficientes mediante el uso de los medios
electrénicos. De ambas leyes deduce la DGDEJ que las relaciones en-
tre notarios y registradores han de estar presididas por los mismos
principios que las relaciones entre diferentes administraciones, en
especial, por los principios de agilidad y de economia procesal. Es
consecuencia de ello que la Sentencia del TS de 20 de septiembre
de 2011 y la Resolucién de la DGRN de 2 de febrero de 2012 han
reconocido expresamente la validez de las notificaciones por telefax
efectuadas por los registradores a los notarios.

Comentario: Tan solo afadir dos curiosidades: 1) es una lastima
que el recurso no haya prosperado, porque el supuesto de hecho
era interesante: dos viudos extranjeros que venden una vivienda sin
manifestar si es el domicilio familiar, y 2) que la DGDEJ entiende que
la notificacién del Registrador debe efectuarse al despacho que el
Notario tenia en el momento del otorgamiento de la escritura, aun-
que después se haya trasladado.
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Encarna Roca recibe el IV Premio Puig
Salellas

El pasado 4 de junio, en un acto presidido por el Presidente de la Generalitat de Cataluia,
Artur Mas, quien realizd una visita oficial a la sede colegial antes de su inicio, el Colegio otorgd
el IV Premio Puig Salellas a Encarna Roca i Trias, catedratica de Derecho Civil, por entonces
Magistrada de la Sala Civil del Tribunal Supremoy, desde el pasado mes de junio, Magistrada

I — en el Tribunal Constitucional. Roca recibié el premio «en reconocimiento a su larga y brillante
Encarna Roca destacé que su trayectoria juridica y, muy en especial, por su extraordinaria produccion cientifica, que la ha

trabajo siempre se ha basado en convertido en una de las juristas contemporaneas mas undnimemente reconocidas». En la

tres criterios basicos: «<honestidad, Exposicion de Motivos, también se hizo constar el hecho de que «ha sido la primera mujer de

relieve en diferentes ambitos del panorama juridico, tanto catalan como fuera de Cataluiia,
que ha destacado especialmente por su contribucién y estudio del Derecho Civil catalany en
las vertientes académica, cientifica y judicial».

creer en el trabajo bien hecho e
independencia»

El acto de entrega del maximo galarddn institucional que otorgan anualmente los no-
tarios de Cataluna conto con la presencia de cerca de doscientas personas, entre ellas, des-
tacados representantes del mundo juridico y econémico, encabezados por la Consejera de
Justicia, Pilar Fernandez Bozal; el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Mi-

guel Angel Gimeno; el Decano del Colegio Notarial de Cata-
lufia, Joan Carles Ollé; el Presidente de la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia, José-Delfin
Guardia Canela, y la viuda de Josep M.2 Puig Salellas,
M.a Llum Aleu.

El Notario Xavier Roca Ferrer glosé la figura de
la homenajeada con un discurso titulado «Encarna
Roca i Trias, una Jurista del siglo XXI», en el que hizo
un repaso a su biografia y, muy especialmente, a su
obra como profesora, ensayista y Magistrada. Poste-
riormente, el propio Presidente de la Generalitat de
Cataluia, Artur Mas, fue el encargado de entregar a la
homenajeada la Medalla del Colegio Notarial, asi co-
mo una obra de la artista Neus Segria representando
un facsimil del Libro de Privilegios del Colegio.

En su discurso, Encarna Roca destacé que su tra-
bajo siempre se ha basado en tres criterios basicos:
«honestidad, creer en el trabajo bien hecho e inde-
pendencia», y afirmé que «Puig Salellas fue uno de
mis maestros desde el punto de vista juridico y per-
sonal». Por su parte, el Decano del Colegio Notarial de
Encarna Roca recibié el premio de manos de Ar- Cataluia, Joan Carles Ollé, destacd que «Encarna Roca

‘ i Trias ocupa hoy un lugar muy destacado en el seno

tur Mas, Presidente de la Generalitat de Cataluna
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|
Joan Carles Ollé destacé que
«Encarna Roca i Trias ocupa hoy un
lugar muy destacado en el seno de la
comunidad juridica»

El Colegio y la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion rindieron homenaje a la figura de
Juan Vallet de Goytisolo

|
Gloso la figura del homenajeado
el Notario Juan-José Lopez
Burniol, quien destacé que, para
su generacion, Vallet fue una «cita
obligada, continua y prestigiosa»
|

de la comunidad juridica», y recordé la importancia de la conmemoracién, este afo, del 150
Aniversario de la Ley del Notariado. Asi, destacé el protagonismo de los notarios de Cataluia
en la elaboracidn de dicha norma y el hecho de que su vigencia «pone de manifiesto que los
notarios hemos sabido adaptarnos a los cambios sociales y politicos», ademas de remarcar
«el importante proceso de modernizacion y transformacién tecnolégica vivido estos afios».

Finalmente, el Presidente de la Generalitat de Cataluia, Artur Mas, en su discurso de clau-
sura, agradecié a los notarios «su sensibilidad y sentido de la conservacion y preservacion de
la historia de un pais», a través de los protocolos notariales, ademds de «reconocer la impor-
tancia del Derecho Civil en la definicion de la personalidad de Catalufa».

Homenaje a Juan Vallet de Goytisolo

El 15 de mayo fue la fecha escogida por el Colegio, junto con la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion de Catalufa, para rendir homenaje a Juan Vallet de Goytisolo, Nota-
rio de profesidon y reconocido por muchos como el mas

destacado Jurista del siglo XX, fallecido el afio pasado.
El acto, presidido por los maximos representantes de
ambas instituciones, conté también con la intervencién
de Landelino Lavilla, Presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion. Estuvieron asimismo pre-
sentes Miguel Angel Gimeno, Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, y Eugeni Gay Montalvo,
Vicepresidente del Tribunal Constitucional.

Glosé la figura del homenajeado el Notario Juan-
José Lopez Burniol, quien destacé que, para su gene-
racion, Vallet fue una «cita obligada, continua y pres-
tigiosa». Tras repasar su infancia, juventud y plenitud,
Lopez Burniol quiso destacar «su obra juridica de pri-
mera magnitud, ingente y de alta calidad», asi como su
triple condicién de «extraordinario Jurista y pensador
catalan, espanol y europeo, su perfil ius-naturalista y el
hecho de ser un Jurista formado en el seno de la escuela
juridica catalana, pero encajando en la mejor tradicion
conservadora europea». También José-Juan Pint6 Ruiz,
Doctor en Derecho y Expresidente de la Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion de Cataluia, glosé la figura de

Vallet, a quien calific6 como «un auténtico maestro para
esta generacién y para la futura». En su discurso, destacé su fundamento en tres fuentes: el
estudio de la ciencia del Derecho, su funcién notarial y su conocimiento ontolégico. También
destaco su posicion de prudencia y sentido comun, basada en una vida de estudio y practica
notarial, asi como «su auténtico humanismo cristiano».

Por su parte, José-Delfin Guardia Canela, Presidente de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Cataluia, quiso destacar su condicién de Jurista y académico de primera
linea, su perfil de historiador de la ciencia juridica, para finalizar afirmando que «la Academia
debe corresponder a Vallet con este acto, que es de justicia». El Decano del Colegio, Joan
Carles QOllé, remarcé que «su importante obra excede el dmbito estrictamente notarial», de-
finiéndolo como «un enorme civilista, ademas de contar con una inmensa cultura juridica y
humanistica que lo convirtieron en un referente de primer orden en el Derecho europeo».

Finalmente, Landelino Lavilla, por entonces Presidente de la Real Academia de Legisla-
cién y Jurisprudencia, destacé la permanente vinculacion de Vallet a sus raices catalanas y
destacd su prolongada e intensa actividad en la Real Academia. Destacd, asimismo, «la hon-
dura intelectual de su pensamiento, la fidelidad a sus convicciones y su condicién de Jurista
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cabal y concreto». De su legado, quiso destacar su ius-naturalismo y su historicismo, ademas
de su extensa obra, que considerd como «expresion final y casi fundamental de su aportacién
ala ciencia y la filosofia juridicas».

Acto central de conmemoracion
del 150 Aniversario de la Ley
del Notariado

El pasado 28 de mayo, fecha exacta de la efeméride del 150 Aniversario de la Ley del
Notariado, tuvo lugar en Madrid la inauguracién, presidida por los Principes de Asturias, de
la sesion plenaria del 11.° Congreso Notarial Espafiol, que clausuré los actos conmemorativos
E—— de dicho aniversario. En el trascurso del ultimo afio, en las sesiones previas organizadas en
. , . Sevilla, La Toja, Sitges, Benidorm, Murcia y Bilbao, han participado autoridades nacionales y
Don Felipe de Borbén quiso destacar autonodmicas, reconocidos catedraticos y notarios de toda Espafia. La sesién coincidié con la

que «funcionario publico y Jurista, XV Jornada Notarial Iberoamericana, que la Union Internacional del Notariado decidié orga-

servidor de la Administracién y del nizar en nuestro pais como reconocimiento al Notariado espafiol y a su ley rectora.
ciudadano, aplicador y controlador

de la legalidad, y consejero también En su intervencion, Don Felipe de Borbon quiso destacar que «funcionario publico y Ju-

. . rista, servidor de la Administracién y del ciudadano, aplicador y controlador de la legalidad,
son cualidades que configuran la ) . . ! o : ;
identidad i3 del Notari y consejero también, son cualidades que configuran la identidad propia del Notario. Estas
identidad propia del Notario» caracteristicas aparecen como particularmente valiosas en un momento en el que se de-
| manda de toda la sociedad un especial esfuerzo para ayudar a nuestro pais a salir de la dificil
situacion econdmica». Asimismo, asegurd que, «con su adaptacion tecnoldgica, los notarios
han acreditado la compatibilidad del mas alto nivel de certeza y seguridad juridica con la
agilidad e inmediatez que demanda la actualidad».

Por su parte, Alberto Ruiz-Gallardon, Ministro de Justicia, manifesté que «contamos con el
Notariado como un colaborador importante para cum-
plir el objetivo que nos hemos marcado de desconges-
tionar y dinamizar la Administracion de Justicia. Los
. N notarios, que siempre se han definido por su capacidad
ANIVERSARIO 1862 - 2012 = B i para evolucionar junto a la sociedad, pueden desem-
DE LA£EY DEL NEAR‘MB' = pefar un valioso papel en el nuevo escenario que se
. \ anuncia como resultado de las iniciativas legislativas en
curso. Ahora se abre un espacio para su intervencion
en ciertos procedimientos, como los relacionados con
determinados expedientes de jurisdiccién voluntaria,
la mediacién, que muy pronto contard con una ley es-
pecifica, su designacion como arbitros o la celebracion
de matrimonios y divorcios en ausencia de menores».

Sus Altezas Reales y el Ministro de Justicia estuvie-
ron acompanados del Presidente del Consejo General
del Notariado, Manuel Lépez Pardifias; el Vicepresidente
del Notariado, coordinador del 150 Aniversario y Decano
del Colegio, Joan Carles Ollé; el coordinador de la Sesién
Plenaria, José Manuel Garcia Collantes, y el Presidente de
la Unién Internacional del Notariado, Jean-Paul Decorps,
a quienes acompano el Decano del Colegio Notarial de
Madrid como entidad anfitriona, Ignacio Solis.

Joan Carles Oll¢, Alberto Ruiz-Gallardon, sus Alte-
zas Reales y Manuel Lépez Pardifas

Manuel Lépez Pardifas centré su discurso en la im-
portancia de la seguridad juridica preventiva, afirmando que «la actual crisis econdmica en
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Alberto Ruiz-Gallardén, Ministro
de Justicia, manifestd que
«contamos con el Notariado como
un colaborador importante para
cumplir el objetivo que nos hemos
marcado de descongestionary
dinamizar la Administracién de
Justicia»

buena medida surge como consecuencia de dos razones: la primera, evidente, cuando se
produjo una desregulacidn contraria a los intereses generales; la segunda, menos visible, es la
errénea creencia de que la seguridad tecnoldgica sustituiria a la seguridad juridica». Y puso de
manifiesto el valor afadido que pueden aportar los notarios en las soluciones extrajudiciales
de conflictos para aliviar asi la excesiva carga de algunos juzgados. Por su parte, Joan Carles
Ollé destaco que la Ley del Notariado «no solo es la ley decana de nuestro ordenamiento
juridico, sino también la norma que establecio las bases del Notariado moderno, que, en la
actualidad, han adoptado casi un centenar de paises». Ademas, afirmé que «en los protocolos
notariales quedan indelebles actos de voluntad que explican el discurrir de trascendentes
acontecimientos del pasado que justifican el presente. No obstante, el Notariado no solo es
historia; es presente y, sobre todo, es futuro, como lo demuestra que el proceso de renova-
cién y modernizacién de la profesidn sea una constante desde hace ya bastantes afios».

Finalmente, José Manuel Garcia Collantes puso de manifiesto la importancia de la ley
que conmemora su 150 Aniversario, ya que «consagré un sistema que pudo hacer realidad
la funcidn que a los notarios encomendaba su articulo 1.°: dar fe conforme a las leyes de los
contratos y demas actos extrajudiciales. Y este modelo sigue vigente y los viejos principios de
esta ley son los mismos consagrados en los vigentes principios generales de la Union Inter-
nacional del Notariado y propuestos como ejemplo a seguir en todo el mundo». Por ultimo,
Jean-Paul Decorps expuso las lineas maestras de la funcion notarial en un futuro cercano: «La
lucha contra las plagas del siglo XXI, que son el blanqueo de dinero, la corrupcién y la finan-
ciacion del terrorismo; el uso generalizado de las nuevas tecnologias, factor de rapidez de la
comunicacién con autoridades publicas y usuarios; es ofrecer, a través de la autenticaciéon de
los actos, la seguridad juridica indispensable para garantizar la confianza, el crédito, las inver-
siones, el desarrollo econémico y el progreso social; en resumen, la prevencion de conflictos
o su arreglo amistoso, gracias a la imparcialidad e independencia del Notario y a su accion
equilibradora entre las partes, en las familias, empresas o colectividades».
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clarificador, experto y ajustado

Totalmente revisado y puesto al dia. Recoge las ultimas reformas, tales como
la Ley Concursal y las del matrimonio de julio del afio 2005; asi como la Ley de
adopcidn internacional, de diciembre de 2007 y la nueva redaccion del articulo
30 por la ley de Registro civil, disposicion final 32, de 21 julio 2011.

Rigurosa actualizacién

Esta 7.7 edicion se presenta totalmente actualizada. Incluye las dltimas modificaciones introducidas en
materia CONCURSAL, MATRIMONIO, ADOPCION INTERNACIONALY REGISTRO CIVIL.

Cada articulo del Cédigo Civil integra cuatro apartados: . a

1. Texto integro y puesto al dia. 2. Un comentario. 7,

3. Jurisprudencia. 4. Concordancias. o olx
edicion

Practica sistematica

Los comentarios exponen la interpretacion del articulo. Destacan los errores terminoldgicos
e incluso de fondo, advierten de aquellas frases vacias de contenido... En definitiva, dan una

explicacion coherente. La jurisprudencia, perfectamente sistematizada, complementa como un Encuadernacién:
perfecto engranaje la obra. Se transcribe integro el parrafo de las sentencias referido al Tapa dura con sobrecubierta
articulo objeto de la interpretacion. Formato: 17 x 24 cm
Cada articulo se encuentra concordado tanto entre los propios preceptos del Cédigo Civil Paginas: 2.292
como en otras disposiciones relacionadas, civiles o no. ISBN: 978-84-9020-052-0
. . Adquiera hoy mismo su ejemplar.
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccidn de correo electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y s6lo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacién del trabajo y nimero en que se publicara.
— La aceptacién condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicar, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusion. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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