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La ineficient execucio hipotecérii

Des de fa mesos i, sens dubte, aixi seguira en els segiients, és object
nent debat, tant als mitjans juridics com a les tertulies (qualsevol que si
lloc en qué es desenvolupin), el problema de I'extincié del deute hipotecari,
larment quan afecta I'habitatge habitual i domicili permanent de la familia.

Varies son les quiestions i materies no infreqlientment barrejades que es concen-
tren en aquest greu i conflictiu problema social. Aixi, i sense perjudici d'ul rs
cisions, tenim el dret a I'habitatge com a dret subjectiu (naturalesa que c eg
troba més distingits defensors, derivant-lo de I'art. 48 de la Constitucio),
cal precisar que no és el titol de propietat I'inic que el pot garantir; fins i
tracta d’habitatge protegit potser no sigui el més adequat, atés que no es tracta de
garantir el dret a la propietat, sin6 el dret a habitar —sens dubte, de forma estable
i segura— un habitatge digne.

D’aquest problema del dret a I'habitatge deriven practicament tots els altres que
s'estan donant en l'actual situacié de crisi financera i immobiliaria (2007-?). Aixi, i
practicament per totes les entitats de crédit i des que va comencar la crisi hipoteca-
ria, la renegociacié dels préstecs o credits que es van concedir per adquirir els habi-
tatges habituals; I'execucio d’aquestes hipoteques amb que es va financar I'adquisi-
cié, que en un elevat percentatge —i executades als pocs anys d’haver-se concedit i
taxat— ni tan sols cobreixen, si es realitzés una nova taxacio, el principal que es deu
encara; la barreja, si no confusio, entre vies per a I'extincié del deute i procediments
per a I'execucié de la hipoteca immobiliaria (I'inica causa de venciment anticipat
de la qual, a la practica, és I'impagament), i, finalment, la no adequada disseccio
entre funcié i aplicacié de la Llei Hipotecaria (LH), de la Llei del Mercat Hipotecari i
de la Llei d’Enjudiciament Civil (LEC), encara que totes es veiessin afectades per la
reforma operada per la Llei 41/2007. El fet de diferenciar-ne la funcié en constituir-se
la hipoteca, en inscriure’s i en arribar el moment de la seva realitzacié és imprescin-
dible, tant per a les previsions de futur com per donar solucié urgent als problemes
de present.

En el moment de constituir-se la hipoteca, d’entre totes, malgrat potser ser la
més oblidada, hi destaca la legislacié del mercat hipotecari. Seria una altra cosa si
s’haguessin observat els seus percentatges maxims del 80 %, encara que, certament,
no sén obligatoris tret que posteriorment es vulgui acudir al mercat hipotecari, amb
I'emissio de cedules hipotecaries (i no oblidem que per donar solucié a I'actual pro-
blema no podem desconéixer que la solucié no afecta Unicament entitats de crédit
i particulars, sind també els tenidors de bons, cédules i participacions hipotecaries);
el mateix si s’haguessin fet taxacions més ajustades i independents (no cal oblidar
que en si mateixes poden ser generadores d'inflacid, sobretot si, en lloc d'ajustar-se
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a la baixa respecte de I'hipotétic valor de mercat, es contempla de futur allo que
aleshores era una evolucié normal del mercat, encara que ja donés simptomes de
fatiga). En resum, potser es podria haver evitat alguna cosa si s’hagués actuat amb
la maxima diligéncia d’'un bon banquer (comprenent aqui totes les entitats de cre-
dit del mercat hipotecari), assumint, com proclama I'actual art. 5 del Reglament del
Mercat Hipotecari de 2009 (que ha derogat el de I'any 1982), que la finca ha de ser
I'dltima garantia, la qual cosa per si mateixa deixa com a excepcional la sol-licitud de
fiancaments o de garanties hipotecaries alienes. Pero no és aixo el que ara preocupa
sind la ineficient funcié de la hipoteca com a dret de realitzacié de valor, que cal
esperar no tingui I'amarg final que va tenir la condicid resolutoria explicita, ja que
no sempre s'ha financat I'adquisicié integrament amb hipoteca, siné que fa escassos
decennis encara es lliuraven, i descomptaven, ingents milers de lletres de canvi; és a
dir, el propi constructor, o promotor, també «financava» I'adquisicio.

Que la hipoteca immobiliaria no compleix la seva funcié de dret de realitzacié
de valor és tan obvi que, en cas contrari, no seria necessari el permanent reclam de
reformes en la seva fase d’execucid, ara regulada per la LEC. Que s’ha prestat poca
atencio al tema també és cert. Només cal pensar que s'anomena venda extrajudicial,
al'art. 129 LH, a allo que per deixadesa legislativa —si és que és el mateix, donat que
tan diferent nom i substancia farien dubtar fins i tot de la seva mateixa legalitat—
al Reglament Hipotecari se segueix anomenant procediment executiu extrajudicial,
d’altra banda inspirat en la LEC ja derogada i, per descomptat, menys protector del
deutor pel que fa a percentatges minims amb els quals adjudicar-lo al creditor.

L'Unica cosa que sembla clara de tot aixo és que la fase de realitzacié de valor re-
quereix una regulacié expressa i completa que doni celeritat i possibilitat de defensa
al deutor, pero, per damunt de tot i atés que I'excés d'oferta, és a dir, de subhastes
de finques, en podria fer dificil I'absorcio, potser alld que procedeix és la renegoci-
acié del deute. Aqui, la reforma operada per la Llei 41/2007 tampoc no ha estat ni
tan sols mitjanament encertada, ja que sorgeixen seriosos dubtes sobre quan no es
perd el rang hipotecari per augment de capital, sense alterar la responsabilitat, per
increment Unicament del termini, etc.

El legislador és I'inic que té la capacitat, en un Estat democratic, de legislar i
adequar la legalitat a les canviants realitats socials, com també les normes s’han
d’aplicar segons la realitat social del temps en qué han de ser aplicades. Aixi es va
fer en admetre la «voluntat rebel» en interpretar I'art. 1504 CC sense alterar el text i,
per descomptat, i ja s’ha regulat al Dret francés, hauria de contemplar-se el conegut
com a «pacte marcia» de clara tramitacié notarial i ineludible exigencia d’una taxacio
independent quasi immediata al moment de I'adjudicacié per I'entitat de credit.

El que no es pot fer és sequir confonent I'extincié del deute o la limitacié de res-
ponsabilitat amb mitjans eficients de realitzacié del bé hipotecat, atés que sobre el
bé hipotecat hi pot haver embargaments o, encara que sigui infreqiient, altres hipo-
teques. I fins i tot encara que no hi hagi res més el deutor té el legitim dret al fet que
se li priviamb ple respecte a la tutela judicial efectiva i al fet que no sigui ell, amb
els interessos abusius de demora, la persona que hagi de suportar la ineficiéncia de
la inadequada regulacié del procediment de realitzacié de valor del bé hipotecat.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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La modificacié del llibre 11l del Codi civil de Catalunya
impulsara la creacié de fundacions i n'agilitara
I‘'organitzacio i el funcionament

La reforma de la qual els parlaré en
aquest article, i que ara proposem des del
Govern de la Generalitat, no neix d’'unain-
tencié preconcebuda i establerta al pro-
grama electoral de Convergéncia i Unio,
sind de la peticio reiterada que les ma-
teixes fundacions han anat fent arribar
a la Conselleria de Justicia des del mes
de gener de 2011, moment en el qual em
vaig fer carrec del Departament.

La reforma —tal com s’ha concebut—
afectara només una part del llibre m del
Codi civil de Catalunya i, fonamental-
ment, pretén orientar-se a millorar I'efici-
éncia, I'agilitat i 'autonomia de gesti6 de
les fundacions.

Es una proposta que pretén evitar
I'intervencionisme desmesurat i I'ex-
cessiva regulacié de la normativa actu-

Pilar Fernandez Bozal
Consellera de Justicia de la Generalitat de Catalunya

alment en vigor, que, a més a més, i per
diversos motius, ha suposat un fre a la
creacio de noves fundacions. En aquesta
mateixa linia, la nova regulacié intenta re-
collir les reivindicacions més importants
del sector, pero sense renunciar al con-
trol i la supervisio de les entitats.

La regulacié de la Llei 4/2008, de 24
d’abril, del llibre i del Codi civil de Cata-
lunya, relatiu a les persones juridiques, es
va promulgar amb I'objectiu de refondre,
sistematitzar i harmonitzar la legislacié
catalana en matéria d’associacions i fun-
dacions; no obstant aixo, es va aprofitar
I'impuls codificador per actualitzar alguns
aspectes substancials del seu regim juridic.

La perspectiva que atorga el periode
transcorregut des de I'entrada en vigor del
llibre m posa de manifest un intervencio-

nisme excessiu en la regulacié de I'orga-
nitzacié i el funcionament de les esmenta-
des entitats, el qual ha contribuit en gran
mesura a la davallada de la iniciativa de
creacio de noves fundacions. De fet, les
dades sén contundents: només vint-i-una
noves fundacions s’han inscrit a Catalunya
durant el 2011, i cinquanta-nou durant
tot I'any 2010. Aquestes xifres encara sén
més impactants si es tenen en compte les
inscripcions en exercicis anteriors: I'any
2008, per exemple, es van inscriure a Ca-
talunya cent quaranta-vuit noves fundaci-
ons. El Legislador ha de reaccionar davant
d’aquestes situacions i, precisament per
posar fre a aquesta tendéncia a la baixa,
el Govern ha impulsat la modificacié de
la normativa sectorial.

Els canvis més importants introduits
pel nou text normatiu impulsat pel Go-

LA NOTARIA | CNC | 2/2011



La modificacio del llibre lll del Codi civil de Catalunya impulsara la creacié de fundacions

vern de la Generalitat responen a la vo-
luntat de guanyar agilitat i autonomia
en la gestié de les fundacions i, alhora,
simplificar els procediments administra-
tius, sense renunciar a l'indispensable
control de la seva activitat. La voluntat
subjacent de les mesures proposades
s'encamina a incentivar la constitucié de
noves fundacions —mitjancant la reduc-
ci6 de la dotacié inicial— i a incrementar
I'autonomia de gestié de les que es tro-
ben actualment en funcionament, atés
que permeten compatibilitzar la condi-
ci6 de patré amb la prestacié de serveis
a la fundacio sota determinades condici-
ons. Altres mesures introduides seguint
la mateixa linia sén la possibilitat que el
carrec de secretari recaigui sobre una per-
sona que no tingui la condicié de patré i
flexibilitzar el regim d’autoritzacions per
dur a terme determinades operacions del
Patronat substituint-les per la declaracié
responsable, aixi com reduir els suposits
d’actes de disposicié sotmesos a 'autorit-
zacio del Protectorat.

L’aportacié inicial requerida es re-
dueix un 50 %

La dotacié inicial exigida per cons-
tituir fundacions de durada indefinida
passa de 60.000 a 30.000 euros. Aquesta
minva s’erigeix com un element fona-
mental en la vertebracié del nou text nor-
matiu i prové d’'una ferma conviccié sor-
gida de I'experiéncia: resulta més eficag
la justificacié d’un projecte de viabilitat
econdomica que no pas lI'exigéncia d'una
dotacié economica inicial elevada, per
tal de garantir el bon funcionament de la
fundacié i el seu objectiu cabdal, que és,
sense dubte, 'acompliment de les seves
finalitats.

D’aquesta manera es pretén aturar
la fugida de fundacions al registre esta-
tal, una tendeéncia a l'alca motivada per
les caracteristiques de la normativa de
I'Estat en aquesta materia, menys exi-
gent quant a la dotacid inicial requerida i
menys intervencionista en el model d’au-
togestio d’aquestes entitats. Amb la ma-
teixa voluntat de facilitar la constituci6 de
fundacions, també es rebaixa la dotacio
necessaria per constituir fundacions amb
caracter temporal, que passa de 30.000 a
15.000 euros.

LANOTARIA | GO | 2/2011

Es facilitaran i milloraran la gestio i
la direcci6 ordinaries de les funda-
cions

En la mateixa linia i amb una volun-
tat d'incentivacié similar, es modifica el
desemborsament inicial requerit en el su-
posit d'aportacio successiva de la dotacié,
que d’ara en endavant sera del 25 %, en
contraposicio al 50 % requerit per la nor-
mativa anterior. Aixi mateix, es modifica la
garantia d'aquesta aportacié successiva,
que haura de constar en escriptura publi-
caamb valor de titol executiu, per tal com
I'experiencia posa en relleu que aquest és
el mitja més utilitzat per les fundacions.

Se suprimeix, també, la incompatibili-
tat entre el carrec de patré i la possibilitat
de prestar serveis de tipus directiu en fun-
dacions de grans dimensions. D'aquesta
manera, es dota aquestes entitats de lliber-
tat per designar persones que exerceixin
funcions de direccié de la gesti6 ordinaria
de la fundacié i d’execucié dels acords que
adopti el Patronat. Aquesta modificacio
respon al fet que la regulacié actual esta-
bleix I'obligacié d'incorporar una o més
persones amb aquestes funcions per a les
fundacions en les quals es doni, almenys,
una de les circumstancies seglents: que el
total de I'actiu superi els 6 milions d’euros
o que l'import del volum anual d'ingres-
sos ordinaris sigui superior a 3 milions
d’euros. A aixo s'afegeix el fet que la nor-
mativa vigent prohibeix als membres del
Patronat exercir funcions de direccié quan
a lafundacié hi ha més de vint-i-cinc treba-
lladors i es dona almenys una de les dues
circumstancies abans esmentades. En con-
sequencia, a la practica s’han produit, de-
rivades de I'aplicacié d'aquesta regulacié,
greus disfuncions en aquelles entitats que
desenvolupen una activitat molt estreta-
ment lligada a I'experiéncia dels mateixos
patrons. Haver de renunciar a I'important
valor afegit que aquests aporten a la gestié
ordinaria de la fundacié seria un greu error.

Se suprimeix, aixi mateix, la prohibicié
que a les fundacions en les quals concor-
ren les circumstancies esmentades els
patrons puguin tenir cap tipus de relacié
laboral o professional retribuida amb la
fundacid, sempre que es presenti una de-
claracio responsable que acordi que s’ha
resolt el conflicte a favor de la formalitza-
Ci6 de l'operacié perqué ha quedat justi-

ficada la prevalenca dels interessos de la
fundacié sobre els particulars del patré o
de les persones que s’hi equiparen.

La declaracio responsable genera
més confianca en la gestio de les
fundacions i n"augmenta el marge
de maniobra

En la linia de simplificacié adminis-
trativa introduida a la Llei 26/2010, de
3 d’'agost, de régim juridic i de procedi-
ment de les administracions publiques de
Catalunya, que incorpora les regles de la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de desem-
bre de 2006, relativa als serveis al mercat
interior, es rebaixa el grau d’intervencio
administrativa en els actes de disposi-
cio de les fundacions, en el sentit de dis-
minuir els suposits d’actes de disposicié
sotmesos a |'autoritzacié del Protectorat,
que queden reduits a dos: quan ho hagi
exigit expressament el donant i quan ho
estableixi una disposicié estatutaria. Ex-
cepcionalment, també es manté la neces-
sitat d'autoritzacio per a la participacié de
les fundacions en societats, quan aquesta
participacié comporta I'assumpcio de res-
ponsabilitat pels deutes socials d'aques-
tes.

Els canvis més importants introduits
pel nou text normatiu impulsat pel
Govern de la Generalitat responen

a la voluntat de guanyar agilitat

i autonomia en la gesti6 de les
fundacions i, alhora, simplificar els
procediments administratius, sense
renunciar a l'indispensable control
de la seva activitat

L'article 333-1.2 de I'avantprojecte re-
cull el caracter excepcional dels suposits
d’operacions en els quals el producte no
es reinverteix totalment o parcial en el
patrimoni de la fundacié, quan estableix
que, en aquests suposits, «el Patronat,
abans de dur a terme I'acte dispositiu, ha
de presentar una declaracié responsable
al Protectorat fent constar que es donen
aquestes circumstancies i aportar un in-
forme subscrit per técnics independents
que acrediti la necessitat de I'acte dis-
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positiu i les raons que justifiquen la no-
reinversio».

Es pretén aturar la fugida de
fundacions al registre estatal, una
tendéncia a I'alca motivada per les
caracteristiques de la normativa de
I'Estat en aquesta materia, menys
exigent quant a la dotacié inicial
requerida i menys intervencionista
en el model d’autogestio
d'aquestes entitats

En qualsevol cas, i segons el que esta-
bleix 'article 333-1.3 de I'avantprojecte, «per
a efectuar actes d'alienacié o gravamen de
béns immobles, establiments mercantils
o béns mobles, sempre que tinguin, en
aquest darrer cas, un valor de mercat supe-
rior a 60.000 euros o al 20 % de I'actiu de la
fundacié que resulti del darrer balang apro-
vat, el Patronat, abans de la perfeccié del
contracte, ha de presentar una declaracio
responsable al Protectorat fent constar que
I'operacio és beneficiosa per a la fundacio i
aportar un informe subscrit per técnics inde-
pendents que acrediti que I'operacié respon
a criteris economicofinancers i de mercat. Se
n'exceptuen els actes d'alienacié de béns
negociats en mercats oficials, si I'alienacié
es fa almenys pel preu de cotitzacio».

També se substitueix la necessitat
d’autoritzacié del Protectorat per resoldre

els suposits de conflicte d'interessos, en el
cas que els patrons o persones vinculades
vulguin fer una operacié amb la fundacid,
per 'exigéncia d'una declaracié responsa-
ble del Patronat. Mitjancant aquesta de-
claracio responsable, el Patronat garanteix
que ha valorat el conflicte d'interessos que
es plantejava i que ha acordat dur a terme
I'operacioé perque ha quedat justificat que
prevalen els interessos de la fundacié sobre
els particulars del patr6 o de les persones
que s’hi equiparen. Aixi, I'article 332-10.2
de l'avantprojecte estableix que «els pa-
trons i les persones que s'hi equiparen (...)
poden establir una relacié laboral o profes-
sional retribuida amb la fundacié sempre
que s'articuli mitjangcant un contracte que
determini clarament les tasques laborals o
professionals que es retribueixen. En el cas
dels patrons, les tasques han d’ésser dife-
rents de les propies del seu carrec».

En conseqiiéncia, es regula el regim
juridic aplicable a la declaracié respon-
sable. L'article 332-11 de l'avantprojecte
estableix que sera necessari «l'acord d’'un
minim de dues terceres parts del nombre
total de patrons i s’ha d’acreditar mitjan-
¢ant un model normalitzat i formalitzat en
escriptura publica» per adoptar-la, i regula
també el termini en el qual s’han de presen-
tar al Protectorat els informes amb els quals,
si escau, s’ha d'acompanyar; el termini ma-
xim en el qual s’ha de dur a terme I'operacié
objecte de la declaracié responsable, i les
consequéncies de la declaracié responsable
en cas d'inexactitud, falsedat o omissié en
les dades. També, i segons el que s'estableix
en aquest mateix precepte, «préviament a
I'adopcié de I'acord sobre la declaracio res-
ponsable, els patrons han de disposar de
tota la informacié rellevant i, en particular,
dels informes exigits per la llei. La declaracié
responsable del Patronat, juntament amb
una copia de l'informe que s'escaigui, s’ha
de presentar al Protectorat préviament a la
formalitzacié del negoci juridic objecte de
la declaracié responsable. La formalitzacié
d’aquest negoci juridic s’ha de perfeccionar
en el termini maxim de tres mesos a comp-
tar de la data en la qual el Patronat hagi
acordat la declaracié responsable».

Cal tenir en compte que la figura de la
declaracié responsable ha estat regulada
de forma general en I'ordenament adminis-
tratiu en l'article 35 de la Llei 26/2010, de 3
d’agost, de reégim juridic i de procediment

de les administracions publiques de Cata-
lunya, com a mesura de simplificacié admi-
nistrativa. En I'ordenament juridic catalg, ja
s’havien anat introduint mecanismes d'in-
tervencié menys restrictius, amb caracter
general i per a les activitats economiques
(la declaracié responsable i la comunicacio),
a través del Decret 106/2008, de mesures
per a l'eliminacié de tramits i simplifica-
Ci6 de procediments per facilitar I'activitat
economica. La introduccié de la declaracio
responsable en la normativa fundacional
comporta, en primer llog, la implantacié en
aquest ambit d'una mesura de simplificacié
administrativa i, en segon lloc, un canvi de
paradigma, un canvi de ruta de l'interven-
cionisme de I’Administraci6 —mitjancant
control exante— en el funcionament de les
fundacions, cap a una major confiancaenla
seva presa de decisions, en la seva autono-
mia de gestio6 i, també, en contraposici6 a
aquesta, en la responsabilitat dels patrons.

En ultim terme, la reforma fa possible
que el carrec de secretari de la fundacio
recaigui en una persona aliena al Patronat,
totique, en aquest suposit, haura d’advertir
I'dorgan col-legiat sobre I'adequacié a la le-
galitat dels acords adoptats. D’aquesta ma-
nera, s'enceta la possibilitat que els drgans
col-legiats comptin amb un instrument pro-
fessionalitzat de garantia sobre I'adequacio
ala legalitat dels acords adoptats.

La introduccié dels informes amb els
quals s’ha d’acompanyar la declaracié
responsable i la professionalitzacié del
secretari esdevenen una garantia per a
les fundacions, atés que els permet dis-
posar d'una persona externa al Patronat
—normalment, un professional— que
adverteixi i assessori sobre la legalitat
dels acords que s'adopten en el seu si.

Totes les normes de control i fiscalit-
zacié que segons la normativa té el Pro-
tectorat es mantenen, i n’esta previst el
desenvolupament mitjancant la Llei del
Protectorat.

En definitiva, la reforma pretén rea-
litzar una modificacié legal de minims
que faciliti la constitucio de les funda-
cions i n’agiliti I'activitat ordinaria, tot
responsabilitzant els patrons de les seves
propies decisions, perd sense menysca-
bar els amplis mecanismes de control
establerts legalment.
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El notari és un funcionari public
autoritzat per donar fe, conforme a les
lleis, dels contractes i altres actes extra-
judicials. Aixi ens defineix la nostra Llei
del Notariat al seu article 1, definicié que,
gairebé a punt de complir un segle i mig,
ha restat invariable des de l'any 1862.
Allo que caracteritza el notari d'una for-
ma substancial és la seva condicié de
funcionari public, pero també, confi-
gurant una realitat inescindible, com
Rodriguez Adrados ha deixat establert
magistralment, el notari és un profes-
sional del Dret. Aquesta doble realitat,
aquest caracter hibrid, va ser plasma-
da al Reglament Notarial.

| és precisament aquest doble as-
pecte el que ha donat a la institucié no-
tarial la fortalesa i prestigi"’ que encara
gaudeix, perd també el que ha suscitat,
en alguns casos, una certa incompren-
sio® de la qual s'han intentat aprofitar
alguns agents economics®, avids i prepa-
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rats per ocupar qualsevol forat que pugui
quedar lliure al mén de la seguretat juridi-
ca preventiva, en quant aquesta compor-
ta signinificat economic.

No és estrany, per tant, que, donada
la condicioé de funcionari public que té el
notari, el seu despatx i dependeéncies tin-
guin la consideracio d'«oficina publica,
sent exigible que reuneixi «les condicions
adequades per a la deguda prestaci6 de
la funcié publica notarial, havent d’estar
constituida per un conjunt de mitjans
personals i materials ordenats per al com-
pliment d’aquesta finalitat» (article 2 del
Reglament Notarial).

El servei que presta I'oficina notari-
al és un servei public, pero, a diferéncia
d‘altres serveis publics, el responsable
d’'aquesta oficina (el notari) té la condicié
de funcionari public. | és per aquesta rad
per la qual, per al sosteniment de I'oficina
notarial, aixi com per a l'adequada i digna
subsisténcia del notari, I'Estat, que ha de-

legat en ell, sota la seva exclusiva respon-
sabilitat, la fe publica notarial, aixi com la
custodia i conservacio del protocol nota-
rial, la propietat del qual només pertany
a I'Estat, ha de garantir, a través d’'un
aranzel” suficient, la percepcié d’uns
honoraris que garanteixin el compli-
ment d’aquestes atencions.

L'aranzel notarial ha d’ajustar-se a de-
terminats criteris (que de vegades s'obli-
denique sén d'obligat compliment). Sén
aquests:

1) La percepcié no pot en cap cas
diferir del cost mitja ponderat del docu-
ment incrementat amb els drets corres-
ponents®,

2) Els aranzels s’han de determinar a
un nivell que permeti la cobertura de les
despeses de funcionament i conservacié
de les oficines on realitzin les activitats o
serveis els notaris, inclosa la seva retribu-
ci6 professional®.
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Per tant, I'aranzel no es pot en cap
cas fixar de manera que no es cobreixi
el cost de la seva elaboracio, pero, a més
a més, degut al treball i la responsabilitat
que suposa caldria afegir una quantitat
més per la justa retribucié del notari. Es
ben sabut que hi ha excepcions per
aquest principi general, com la dels
documents de caracter gratuit per a
I'interessat establerts per llei”’ o pel propi
Reglament Notarial (article 130, torn espe-
cial de documents de caracter gratuit®).

|
El servei que presta I'oficina
notarial és un servei public. L'Estat
ha de garantir, mitjancant un
aranzel suficient, la percepcio
d’uns honoraris que garanteixin el
compliment d’aquestes atencions
|

L’aranzel anterior al vigent va ser
aprovat pel Decret de 25 de mar¢ de

1971. Divuit anys després®, el Real De-
cret 1426/1989, de 17 de novembre,
aprova I'Aranzel vigent, que respon a
quatre principis basics, tal i com es de-
dueix al seu preambul, tot destacant
especialment el de cobertura de des-
peses'?, segons el qual els aranzels es
determinaran a un nivell que permeti la
cobertura de les despeses de funciona-
ment i conservacio de les oficines, inclosa
la retribucio dels notaris.

Actualment hi ha una gran disper-
si6 normativa en matéria de I’aranzel
notarial. La norma principal, ja ressenya-
da, s'inclou al Reial decret 1426/1989, de
17 de novembre, i fa referéncia als prin-
cipals documents notarials (escriptures,
actes i testimoniatges); hem d’acudir, en
canvi, al Decret de 15 de desembre de
1950 per minutar la intervencioé notarial a
les polisses. Perd, a més a més d'aquestes
dues normes, cal tenir en compte més
de seixanta normes que estableixen
reduccions, bonificacions o exempci-

ons dels aranzels notarials"". Aquesta
dispersié dona lloc al fet que l'aplicacio
concreta i correcta de I'aranzel sigui veri-
tablement dificil no ja per al ciutada o per
al professional, sind també per al propi
fedatari."?.

Des de I’'aprovacio per Reial decret
de 17 de novembre de 1989 de I'aran-
zel notarial només hem conegut nor-
mes que han establert reduccions"® o
exempcions. No obstant aixd, no s’ha ar-
ribat a abordar amb serietat I'elaboracié
d’un nou aranzel™, la qual cosa constitu-
eix una necessitat urgent.

Permet I'aranzel vigent'® atendre
I'adequada sostenibilitat de I'oficina
publica notarial? La resposta és clara-
ment negativa a la vista, entre d’altres,
de les seglients circumstancies:

1) La falta d’actualitzacié de I'aran-
zel"®, Els notaris, sense necessitat
d’especials anuncis per part del Go-
vern, experimentem tots els anys una
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reduccié economica: la que es pro-
dueix com a consequliéncia de la falta
d'adaptacio de I'aranzel"” a I'IPC. En
efecte, des de novembre de 1989 fins
el juny de 2011, I'lPC ha experimentat
un augment del 108 %'"®, dada com-
provable a través de les dades publi-
cades per I'INE (http://www.ine.es).

2) Les rebaixes aranzelaries siste-
maticament realitzades, de forma
demagogica, sense basar-se en un
estudi rigoros dels costos de I'ofi-
cina notarial. Des de 'aprovacio de
I'aranzel vigent, s’han aprovat con-
tinues rebaixes aranzelaries (en re-
lacié amb adquisicié de I'habitatge,
préstecs hipotecaris, societats tele-
matiques, etc.). Aquestes rebaixes, en
coincidir en el temps amb un periode
d’extraordinaria expansié economi-
ca, van ser absorbides per I'increment
d’operacions produit, per la qual cosa
els seus efectes negatius no es van
deixar sentir. No obstant aixo, avui,
amb la gravissima recessié econdmi-
ca""? que travessem, les rebaixes apli-
cades sense cap estudi economic®?
han donat lloc a un fet mai observat
abans: lainsostenibilitat de I'oficina
notarial (es pot estimar en un 15 % el
nombre de notaries que es troben en
pérdues®’).

3) La repercussio negativa de la de-
marcacié notarial de I'any 2007
(Reial decret 173/2007). Sobre la
base de I'estadistica notarial de con-
tractacié dels anys de maxima ex-
pansié economica al nostre pais, es
procedeix a la creacié de més d’'una
centena de places notarials. El resul-
tat d’aquesta demarcacio, la revisio
de la qual és urgent i molt neces-
saria??, salta als ulls si analitzem els
resultats dels ultims concursos nota-
rials: la destruccié de I'anomenada
carrera notarial. Les places de primera
(situades a capitals de provincia o po-
blacions de més de setanta-cinc mil
habitants) queden desertes® donat
que no sén «rendibles»?¥, en existir
un nombre excessiu de notaries de-
marcades.

4) L'increment de les obligacions no-
tarials i, paral-lelament, del cost de
I'oficina notarial. Des de I'any 1989
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(data de la publicacié de I'aranzel ac-
tual) fins avui, 'increment d’obligaci-
ons i responsabilitats dels notaris ha
estat extraordinari, com a consequién-
cia d'una politica® d'increment de la
col-laboracié amb les administracions
publiques.

L'elaboracié de l'index unic electro-
nic® (que ha suposat la necessitat
de contractar, si més no, un empleat
per notaria dedicat només a aquesta
tasca), les majors i millors infraestruc-
tures telematiques®”, les inversions
realitzades en materia informatica, la
col-laboracié en matéria de blanqueig
de capitals (amb els majors requisits
a I'hora de redactar les escriptures, la
qual cosa s’ha traduit en més temps
per emprar per document autoritzat),
entre altres suposits, han donat lloc a
un destacat increment de costos que
es pot xifrar en més d’'un 40%"® res-
pecte als costos que existien I'any
1989.

5) La notarialitzacié de la polissa.
L'aranzel de les polisses es regula
en un Decret de 1950, sent avui un
aranzel de maxims. No obstant aixo,
després de la reforma del Reglament
Notarial de 2007, s’ha produit un in-
crement notable de les obligacions i
del temps que el notari ha de dedicar
a la «intervencio»®?” de la polissa, ha-
vent-se produit una certa equipara-
ci6 amb l'escriptura publica, la qual
cosa ha donat lloc al fet que I'aranzel
vigent, de I'any 1950, resulti insufici-
ent per compensar les obligacions i
diligéncies cada vegada més grans
que el notari ha de desplegar a I'hora
d’intervenir una polissa®?.

Urgent necessitat d’una revisié de
I’aranzel notarial. Necessitat d’ac-
tualitzacié automatica segons I'lPC
de I'aranzel

Totes aquestes circumstancies (dis-
persid6 normativa, augment de costos
economics, disminucié d'ingressos, etc.)
fan que avui més que mai sigui necessaria
la redaccié i aprovacié d'un nou aranzel
notarial. Es pot dir, sense exagerar, que el
Notariat es troba ja al limit©", perillant
seriosament no només la prestacio

d’un servei notarial de qualitat, siné la
prestacié mateixa del servei.

El Notariat ha d’estar al servei de la
societat. L'activitat notarial no és una ac-
tivitat mercantil, sind una activitat publi-
ca, un servei public que ha d’estar regulat
per I'Estat segons uns criteris justs i ade-
quats a les circumstancies del temps i del
lloc i que permetin I'accés de tothom al
servei public notarial.

Després de vint-i-dos anys des de la
publicacié de l'actual aranzel notarial i
de més de cinquanta anys de la norma
aranzelaria que regula la minutacié de
les polisses, es fa necessaria la redaccio,
aprovacio i publicacié d’un nou aran-
zel que reculli en una sola norma tot el
conjunt de disposicions disperses, que
tingui en compte els veritables costos
actuals de I'oficina publica notarial,
que prevegi la seva actualitzacié anual
automatica segons I'lIPC i que permeti
la seva revisié periodica conforme a
criteris seriosos i objectius.

Des de I'aprovacio per Reial decret
de 17 de novembre de 1989 de
I'aranzel notarial només hem
conegut normes que han establert
reduccions o exempcions

Com ha de ser aquest aranzel?¢?

Entre les conclusions del VI Congrés
Notarial (Madrid, 1997), trobem la se-
glent: «SISENA.-La funcié notarial ha de
produir-se amb un cost just, la qual cosa
s'aconsegueix mitjancant un sistema de
retribucié d’aranzels obligatoris fixats
pel poder public i allunyats tant de les
lleis del mercat com de les decisions de
la propia institucio. L'eficacia del control
de legalitati de I'assessorament imparcial
institucional, que impliquen, en si mateix,
una alta capacitacioé i una rigorosa inde-
pendéncia del notari, postulen un siste-
ma tarifat fix de retribucié».

I la setena conclusié del VIII Congrés
Notarial (Madrid, maig de 2003) assenya-
la que «convé establir les bases d'un nou
model aranzelari que, a més d’establir
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una remuneracio justa, preservi el con-
tingut integre de la funcié publica nota-
rial, fet que comporta el manteniment
d’un sistema d’aranzel fix, que és I'tinic
que pot garantir els objectius institu-
cionals del Notariat, especialment la
seva independéncia. Aquest nou aranzel
haura d’estar informat pels principis de
proporcionalitat al cost del servei, im-
parcialitat, responsabilitat i verificabi-
litat».

Considero que aquestes conclusions
segueixen sent igualment defensables
avui, I'any 2011.

Necessitat que I'aranzel sigui fix®*

Han d’eliminar-se les possibilitats in-
troduides a les Ultimes reformes de «ne-
gociacio» de I'aranzel. L'aranzel ha de ser
fix. La negociacio de I’aranzel a I'tinic a
qui beneficia és al client poderés, pero
no al consumidor o al ciutada del carrer
que va a la notaria com a molt una o dues
vegades al llarg de la seva vida.

La funcié que prestem els notaris
no és una mera mercaderia, sotmesa a
I'oferta i la demanda per a la fixacié del
seu preu; al contrari, aquest queda, mit-
jancant I'aranzel, fora de la disposicié de
les parts i és fixat pel poder public, en
congruéncia amb el caracter public de la
funcio, encara que s’exerceixi en régim
privat i professional, sotmés a fortes res-
triccions.

Si ens trobéssim davant un servei pu-
rament professional, regit per normes de
mercat, logicament intentariem obtenir
el maxim benefici de la nostra activitat i,
almenys, aconseguir que cadascuna de
les nostres actuacions fos remunerada
de manera que cobiris el seu cost i donés
un cert benefici. Mancarien de sentit, des
del punt de vista de les lleis del mercat,
no només les actuacions gratuites, com
soén els poders electorals o les copies i
poders expedits en procediments en els
quals s’ha obtingut el benefici de justicia
gratuita, sind també aquelles actuacions
la remuneracié de les quals és inferior al
seu cost o aquelles actuacions complica-
des, enutjoses o incomodes la retribucio
de les quals és escassa (com actes amb
sortides fora del despatx, habitatges pro-
tegits o testaments).

D'altra banda, la crisi economica
actualment viscuda ha suposat una
important crida d’atencié davant les
preteses bondats de l'ultraliberalisme
economic, demostrant que els controla-
dors del mercat (i el notari és un d’ells)
han d’estar fora d’aquest mercat per
ser autenticament independents i impar-
cials i perque el control que ells realitzen
sigui eficac.

(1) Es pot afirmar que el just equilibri entre
tots dos aspectes és el que permet la ma-
xima qualitat en la prestacié del servei
notarial i que un excessiu pes d'una de les
dues parts en relacié a I'altra pot conduir
a un empitjorament de la prestacié d'un
servei essencial per a la seguretat juridica
d’un pais, com es pot observar estudiant
la casuistica en el Dret comparat historic
notarial.

(2) No s'entén que un funcionari public cobri
dels ciutadans, en lloc de ser remunerat
per I'Estat, de la mateixa manera que
no es compren que un professional del
Dret estigui subjecte a numerus clausus,
a I'aprovacioé d’'una oposicié per exercir, a
l'obligacié d’atendre tot requeriment licit
del seu ministeri, etc.

(3) El'model anglosaxé de I'«asseguranca del
titol», més car pel ciutada que el model
de seguretat juridica del Notariat llati,
es patrocina des de determinats sectors
economics amb finalitats clarament cre-
matistiques, la qual cosa els porta inte-
ressadament a promoure el document
privat davant el document public notari-
al.

(4) Larticle 45 de la Llei del Notariat indica
que «el Govern, havent sentit les audien-
cies, presentara a les Corts el correspo-
nent projecte de llei per establir I'aranzel
que fixi els drets aranzelaris». Tan impor-
tant es considerava l'aranzel notarial que
s'havia d'aprovar per llei. En la regulacié
reglamentaria, no obstant aixo, es va re-
baixar aquesta exigencia, i es va perme-
tre que l'aranzel fos aprovat pel Govern
mitjangant Decret, a proposta del Minis-
tre de Justicia (article 63 del Reglament
Notarial).

(5) Article 63, paragraf 1r, del Reglament No-
tarial.

(6) Disposicio addicional tercera de la Llei de
Taxes i Preus Publics.

(7) Entre molts altres, destaquen especial-
ment els poders electorals i altres actu-
acions dels notaris en materia electoral.
Pero, uUltimament, assistim a una ampli-
acié constant d'aquests suposits a través
de lleis especials de reactivacio de I'acti-

vitat economica pel que fa a operacions
juridiques que han de formalitzar les ad-
ministracions publiques o les entitats o
empreses que en depenen.

(8) Poders per a plets, copies i testimoniat-
ges atorgats o instats per persones fisi-
ques que hagin obtingut el benefici de
pobresa (avui, benefici de justicia gratui-
ta) o, almenys, sol-licitat la seva concessio,
conforme a les lleis processals, sempre
que tinguin relacié directa amb el proce-
diment al qual faci referéncia tal benefici;
els poders per a plets I'exclusiu objecte
dels quals sigui sol-licitar I'anomenat be-
nefici; els instruments, copies i testimoni-
atges relatius a l'estat civil de les persones
quan els interessats al-leguin, sota sancio
de falsedat, mancar de mitjans econo-
mics; les actes i les seves copies autorit-
zades per requeriment d’associacions de
beneficéncia o de la Creu Roja.

(9) El Reglament Notarial (en la seva redac-
ci6é donada per Decret de 22 de juliol de
1967) preveia l'obligatoria revisid perio-
dica de l'aranzel cada deu anys (o abans,
si les circumstancies ho aconsellessin).
L'aranzel de 21 d'abril de 1950 (que va
substituir el de 1916) va ser revisat I'any
1971, vint-i-un anys després. | I'aranzel
de 1971 va ser revisat el 1989, divuit anys
després. Avui han passat gairebé vint-i-
dos anys sense que s'hagi plantejat la ne-
cessitat de donar compliment a la revisio
decennal preceptuada legalment.

(10) Canvi en la determinacié de les bases (de
valors reals es passa a valors comprovats
fiscalment i, a falta d’aquests, a valors de-
clarats); simplificacié de l'estructura i con-
tingut de I'aranzel; clarificacié de concep-
tes a fi d'aconseguir més transparencia i
publicitat.
L'exposicié d'aquestes reduccions és tan
prolixa que excedeix de I'ambit d'aquest
treball. Podria fer-se un estudi especific
de les mateixes amb la finalitat d'analit-
zar el fonament que va portar a la seva
aprovacio. La conclusié a la qual sarri-
baria seria, a la immensa majoria de les
ocasions, la mateixa: mer oportunisme
politic.
El que no és indiferent, si es té en compte
que l'article 348,g), del Reglament Nota-
rial tipifica com a infraccié molt greu «la
percepcié de drets aranzelaris amb in-
fraccié de les disposicions per les quals
es regeixin aquests». Seria important,
per tant, comptar amb un aranzel senzill
i facil d’aplicar. Mentrestant, l'elaboracié
d’unes normes interpretatives dictades
per la DGRN que contribuissin a aclarir els
dubtes d'aplicacio de I'aranzel seria, sens
dubte, molt ben rebuda pel col-lectiu no-
tarial.

(11

—

(12
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(13) Una de les tltimes de la llarga llista ha es-

tat la fixada pel Reial decret-Llei 13/2010,
de 3 de desembre, sobre constitucié de
societats mercantils i convocatoria de
Junta General, en que estableix un aran-
zel notarial reduit de 60 i de 150 euros, se-
gons el tipus de societat telematica cons-
tituida. L'aranzel que ara es preveu no
cobreix el cost d'elaboracié. Perd és que,
amés a més, s'afegeix al cost d'elaboracio
el cost d'una amplia gesti6 telematica.
L'aranzel corresponent a l'elaboracié del
document es redueix, pero (i aixo és el
que és incomprensible) simposa al notari
una gestié telematica obligatoria sense
dret a cobrar per ella (aixi es desprén de
laInstrucci6 de la DGRN de 18 de maig de
2011). El més preocupant al meu parer, a
banda del que hem exposat, és la intro-
duccié en la mentalitat del Legislador de
I'erronia idea que allo tecnologic és (o ha
de ser) més barat, quan, certament, la
utilitzacié de noves tecnologies pot su-
posar una agilitacié de terminis, amb la
consegient reduccié de costos, perd no
una supressié dels mateixos a costa del
notari.

(14) A nivell teoric, es podria pensar que la

remuneracié notarial anés per una altra
via diferent de I'aranzel: per exemple, a
carrec dels pressupostos de I'Estat, dona-
da la condicié de funcionari public que
té el notari. També es podria pensar a
mantenir el sistema de retribucio a carrec
d'aquells que utilitzen el servei notarial,
pero deixant a la llei de l'oferta i la de-
manda la fixacié dels honoraris (liberalit-
zacié total de I'aranzel, seguida a Holan-
da). Cap dels sistemes no és satisfactori:
és suficient veure el resultat negatiu que
va tenir a Portugal la primera de les pro-
postes, que va portar al canvi de sistema,
i el resultat que esta tenint a Holanda
(rebaixa en relacié als grans operadors
economics i increment del cost per als
ciutadans en general). Com s'ha indicat,
un sistema de preus lliures per serveis no-
tarials induiria a un minvament en la qua-
litat del servei, trastocant el sistema de fe
publica. Lexistencia d’un aranzel fixat pel
Govern elimina la competéncia deslleial
i obliga als notaris al seu compliment. El
consumidor pot avaluar altres elements
del notari, com per exemple la qualitat
del servei prestat, la preparacié juridica,
la capacitat de treball, la rapidesa i la di-
ligéncia, l'organitzacié de la notaria i els
antecedents professionals i personals,
entre altres valors subjectius.

Soén tres les justificacions principals que
els analistes economics de I'aranzel nota-
rial han donat:

LANOTARIA | GO | 2/2011

1) Les quasi-rendes (criteri sostingut per
Benito Arrufada), teoria segons la qual
I'aranzel i el numerus clausus compensen
la inversié inicial del notari (basicament,
en anys d'estudi) i disciplinen la carrera
notarial coordinant els incentius econo-
mics amb els principis deontologics als
quals ha d'estar sotmeés l'exercici de la
professio.

2) La proteccié deguda al gatekeeper (ex-
pressio utilitzada, entre d'altres, per Can-
dido Paz Llauris): si la funcié notarial im-
plica negar l'autoritzacié en benefici de
tercers no presents (interés public), la fi-
xacioé de la remuneracié no pot dependre
directament dels seus clients directes.

3) La Teoria del Mercat de Llimones (sos-
tinguda per Akerloff), segons la qual les
multiples asimetries informatives exis-
tents entre clients i entre els clients i el
notari determinen un mercat impossi-
bilitat de funcionar adequadament; la
competencia déna lloc a un descens ra-
dical de la qualitat, que acaba pagant el
consumidor feble i, en el suposit notarial,
també els tercers.

(16) Aquesta actualitzacié podria ser feta di-
rectament per la DGRN, sense necessitat
de cap altre requisit a més a més de, com
és logic, la peticié fundada del CGN. Hi
ha un precedent: la Resolucié DGRN de
25 de setembre de 1982, en aplicacio
dallo que es disposa a l'article 63 del
Reglament Notarial, va procedir a I'actu-
alitzacio de l'aranzel per «posar remei a
una situacié que (havia) esdevingut in-
sostenible per causa del gran increment,
a causa de la inflacid, experimentat en
els ultims temps en els costos i despeses
dels despatxos notarials, integrament a
carrec del notari, i al caracter regressiu
dels aranzels notarials respecte dels do-
cuments que es cobren tenint en compte
la quantia del negoci juridic que conté el
document».

(17) A la passada epoca de bonanga econo-
mica, aquest fet era especialment pre-
dicable respecte dels documents sense
quantia, atés que lincrement constant
dels valors, avivat per la bombolla immo-
biliaria, compensava la falta d’actualitza-
cié a I'lPC en els documents de quantia.
La situacié actual és precisament la con-
traria, per la qual cosa I'actualitzacié, sent
exigible de forma urgent respecte dels
documents sense quantia, ha de comen-
car a estimar-se també respecte als docu-
ments de quantia.

Un testament avui costa menys de la mei-

tat que costava l'any 1989, en termes de

poder adquisitiu. Perque el seu cost fos el
mateix hauria de ser de 75 euros, i no de

36 euros, com és des de fa més de dues
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decades, sense tenir en compte la pujada
de I'lPCen un 108 %.

(19) La contractacio notarial del 2010, en rela-

ci6 a l'any 2007, ha disminuit en un 83 %
en compravenda d’habitatges i en un 67
%, aproximadament, en préstecs.

(20) Totes les rebaixes realitzades ho han estat

sense estudis de la seva repercussio en el
manteniment de l'oficina notarial, sense
analitzar el cost mitja ponderat de l'ofici-
na. Per tant, pot dir-se que han estat to-
talment injustificades. El Reial decret de
1989, de I'aranzel vigent, preveia la cons-
titucié d'una comissié de seguiment de
|'aranzel, comissié que maino va arribar a
constituir-se. El principi de cobertura que
proclama aquesta norma també ha estat
sistematicament conculcat de manera
palesa sobre la base de I'infundat criteri
(subjacent) de que «als notaris encara els
queda un ampli marge de guany».

(21) Sénjatres els notaris que han sol-licitat la

declaracio de concurs de creditors.

(22) Cal realitzar un estudi estadistic de la

contractacié notarial, procedint a I'amor-
titzacié de les notaries que no siguin sos-
tenibles. Perque totes les places notarials
poguessin quedar cobertes, hi hauria, en
principi, dues opcions:

1) La revisid i actualitzacié de l'aranzel,
amb un important increment que per-
meti la cobertura de despeses.

2) La supressi6 de l'excés de places nota-
rials existent. En alguns casos, n’hi hauria
prou amb I'amortitzacié de notaries, pe-
ro, en uns altres, sera insuficient, per la
qual cosa necessariament caldra procedir
a un estudi serids i rigoros dels costos
actuals de l'oficina notarial, aixi com a un
estudi de l'estadistica notarial per places.

(23) Al darrer concurs notarial, vint-i-sis no-

taries de primera han quedat desertes.
Aquestes notaries no son sol-licitades
per cap notari, ni tan sols pels que aca-
ben d'aprovar, ja que les previsions en
aquestes places son de «perdues», en
part, per I'extraordinaria disminucié en el
volum d'operacions com a conseqiiéncia
de la crisi, perd també per I'augment del
nombre de places com a conseqiiéncia
de la demarcacié, que fa que amb prou
feines hi hagi documents que puguin ser
autoritzats pels notaris que puguin cobrir
la placai, si n’hi haguessin, serien insufici-
ents completament per cobrir les despe-
ses de |'oficina notarial.

No és que siguin més o menys rendibles,
sin6 que produeixen pérdues.

La politica corporativa de major col-
laboracié amb les administracions es pot
considerar encertada, en tant que supo-
sa una millora qualitativa del servei no-
tarial, en benefici no només (aixo si) del
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ciutada que reclama els nostres serveis
sind, molt especialment, de l'interés ge-
neral de I'Estat. La quiestié erronia (i ara
la patim) ha estat la falta d'actualitzacié
i revisié de I'aranzel per cobrir els majors
costos generats per I'increment de costos
que aixo ha suposat. A més a més, hi ha
una serie de serveis que, amb les noves
tecnologies, prestem els notaris i que
no estan contemplats a l'aranzel, fet que
doéna lloc a una heterogeneitat de tarifes
extraaranzelaries.

Només l'elaboracié de l'index unic, que
cal enviar amb una periodicitat quinze-
nal, ha significat un increment d’'un 33 %
de mitjana del cost de l'oficina notarial.
L'index Unic exigeix moltes hores de tre-
ball i esforg, i sén beneficiaries d'aquest,
sense cost algun per a elles, les adminis-
tracions publiques: I'Agencia Tributaria,
el Cadastre, SEPBLAC (blanqueig de ca-
pitals), etc. A més, la seva defectuosa re-
daccié o la seva remissié fora de termini
generen una greu responsabilitat per al
notari.

Lobligacié d'enviament telematic de les
escriptures als Registres de la Propietat i
Mercantils exigeix disposar d’'una infraes-
tructura tecnologica important, en cons-
tant renovacié. A més, els programes i el
maquinari (servidor PLATON) necessaris
sOn pagats pels notaris, sent el cost mitja
mensual per cada notari, en l'actualitat,
d’uns 500 euros.

(28) Increment mitja aproximat, ja que, evi-
dentment, a les notaries d’entrada l'incre-
ment ha estat molt superior.

(29) Es pot dir que, més que una intervencid,
després de la reforma del Reglament No-
tarial de I'any 2007, el notari, excepte la
redaccié del document, que ja ve feta, ha
de desplegar la mateixa diligencia que
utilitza respecte a una escriptura publica;
de vegades, finsi totincrementada, en no
haver de complir-se la unitat d'acte. Tant
és aixi que avui més aviat convindria par-
lar d'autoritzacié i no d'intervencié en les
polisses.

(30) Cal comparar els requisits establerts als
articles 197, 197 bis, 197 ter, 197 quater,
197 quinquies i 197 sexiens del Reglament
Notarial amb els que s'establien anterior-
ment, amb la qual cosa s'entendra per-
fectament de quée estem parlant. A més,
en no exigir-se unitat d'acte, moltes ve-
gades el notari ha d'explicar el contingut
de la polissa tantes vegades com a nom-
bre d'intervinents hi hagi, i tot aixo per
cobrar, en moltes ocasions, 12 euros, sent
I'aranzel clarament insuficient per cobrir
el cost de la intervencid.

(31) Ja l'any 2008 es va plasmar la situacié
limit del Notariat espanyol amb l'enér-
gica reaccié que es va produir davant la
rebaixa prevista d'un 20 % de l'aranzel,
reaccié que va aconseguir paralitzar la
mesura. Des de l'any 2008, la situacio
ha empitjorat encara més: a les notaries

practicament ja no se signen vendes ni
préstecs, per la qual cosa son les herénci-
es i els documents sense quantia els que
han de contribuir a sufragar les despeses
generades, de dificil reduccié. Es calcula
que un 15 % de les notaries espanyoles es
troba en peérdues, i aquest nombre aug-
menta amb el pas del temps, a mesura
que la recessié economica es perllonga i
accentua.

No entraré pas en aquesta questié sind
en termes generals, tenint en compte la
limitacié necessaria d’aquest modest ar-
ticle. Indubtablement, és clar, si ens fixem
en la recent experiencia d’Holanda, que
hi ha d’haver un aranzel i que aquest ha
de ser fix, sense possibilitat de negocia-
cié. El notari és un controlador del mer-
cat, per la qual cosa no pot, de cap ma-
nera, estar sotmes a les lleis de l'ofertaii la
demanda del mercat economic, lleis que
només beneficien als grans operadors.
Només l'aranzel garanteix la prestacié
d’un servei notarial de qualitat i assequi-
ble a tots els sectors economics, fins i tot
a aquells que menys tenen.

La liberalitzacio parcial de I'aranzel ha re-
percutit negativament en la qualitat de la
prestacio del servei notarial, incidint en la
imparcialitat i independencia que el no-
tari sempre ha de mantenir.
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La nova Llei d’Arbitratge (Llei 11/2011, de 20 de maig) inclou com a principal novetat, al seu article 15.1, la
substitucié de la condicié d'«advocat en exercici» per la de «jurista» com a requisit per ser nomenat arbitre de
dret. Aquesta nova atribuci6, que podra assumir qualsevol jurista i, per tant, entre ells, el notari, el component
de neutralitat, independencia i imparcialitat del qual constitueix la millor garantia que la seva funcié contribuira
a donar un nou impuls a l'arbitratge, especialment en I'ambit societari i mercantil, és una nova via oberta en
el desenvolupament professional dels notaris. La seva aportacié, de gran valor juridic i social, esta sent ja
reconeguda des d’ambits molt diversos.

En ocasi6 de la reforma de la citada Llei, Jesis M.2 de Alfonso, President del Tribunal Arbitral de Barcelona, i
lldefonso Sanchez Prat, notari de Barcelona i Vicepresident d’aquesta institucid, institucié que ha estat clau en
la redaccié de la Llei i en la consecucié d’'aquesta nova atribucio per als notaris, reflexionen sobre les novetats
introduides i, molt especialment, sobre la futura contribucié del Notariat al desenvolupament de I'arbitratge.

L'arbitratge, de nou sobre la taula del jurista

1. Especial idoneitat de I’arbitrat-
ge per al conflicte societari

La recent reforma de I'arbitratge pro-
mulgada per la Llei 11/2011, dins el marc
d’'un ambiciés pla de modernitzacio i
ampliacié dels accessos del ciutada a la
Justicia, proporciona una ocasié per aug-
mentar la utilitat d'aquest institut en uns
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Advocat i arbitre. President del Tribunal Arbitral de Barcelona

temps en que la necessaria resolucié dels
conflictes, sobretot una determinada ca-
tegoria d’aquests, encaixa malament amb
els temps llargs i sovint incerts o fins i tot
amb les rigideses formals de la jurisdiccio
ordinaria, prescindibles moltes vegades.

El mén de I'empresa, particularment
dinamic, on a un exercici ja s’esta pla-

nificant el seglient amb pressupostos,
plans estrategics i de negoci a diversos
anys, no pot patir la incertesa de la re-
solucié d’un conflicte que tenalla plans
d’expansié o compromet greument la
marxa i fins i tot la vida mateixa de la
societat, projectant-se en l'operativa i
en els comptes de la companyia exercici
rere exercici.



Tribuna

Les disputes en el si de protocols fa-
miliars, que I'Gltim que precisen és pu-
blicitat, o les que es desenvolupen en un
entorn de negoci essencialment dinamic
(com pot ser entre llicenciadors i llicen-
ciataris, concedents i distribuidors, etc.)
troben en I'arbitratge un mitja eficac,
agil i velog per sortir de dubtes i poder
seguir prenent decisions a partir d'una re-
solucio rapida dels seus conflictes.

No han fet cap bé a I'arbitratge
societari a Espanya els vaivens de la
seva arbitrabilitat i, particularment,

la impugnacié dels acords socials
via arbitratge

No han fet cap bé a l'arbitratge socie-
tari a Espanya els vaivens de la seva arbi-
trabilitat i, particularment, la impugna-
ci6 dels acords socials via arbitratge. De
I'arbitrabilitat, abans del 1951, es va passar
per culpa d’una interpretacié massa literal
de la Llei de Societats Anonimes d'aquesta
data al'exclusié de la via arbitral peralaim-
pugnacié d'acords per part de la doctrina
de I'época, per entendre que la predeter-
minacié d'un procés davant la jurisdiccié
impedia arbitrar. Després, amb la Resolu-
ci6 de 19 de febrer de 1998 de la DGRN i la
paral-lela Senténcia del TS de 18 d'abril de
1998, es torna a dir que si. Cal destacar la fi-
ta de la Senténcia del TC de 17 de gener de

2005, en la qual es dissenteix de que acudir
a l'arbitratge suposi la rentincia a la tutela
judicial efectiva i a I'accés a la jurisdiccio.
Perd, malgrat aquesta, una sentencia del
TS de I'any 2007 podia suposar de nou un
preocupant pas enrere, llancant dubtes que
podien aombrar una vegada més la quiestié
amb el risc de que qui s'oposa a l'arbitratge
pogués veure en aquesta sentencia ales per
a un nou corrent doctrinal poc propici per
al'arbitratge de tal categoria de conflictes.

La Llei 11/2011 posa fi a tanta incer-
tesa: s6n arbitrables tots els conflictes
que es plantegin en les societats de ca-
pital, segons diccié del nou article 11 bis. Ja
no hi poden haver dubtes, per la qual cosa
acudir a I'arbitratge societari, que ara el
Legislador denomina estatutari, té un ac-
cés lliure i segur, i ja no pot causar cap in-
certesa. Menys encara laimpugnacio dels
acords socials per aquesta via a la qual
I'article 11 bis dedica el seu paragraf 3r.,
on, amb més o menys fortuna, s'afirma: «3.
Els estatuts socials podran establir que la im-
pugnacio dels acords socials pels socis o
administradors quedi sotmesa a la decisié
d’un o diversos arbitres, encomanant I'ad-
ministracio de I'arbitratge i la designacio
dels arbitres a una institucio arbitral».

Es I'enunciat limitatiu? No hi ha suport
per tal conclusié, donat que I'enunciat
general del paragraf 1r. esvaeix tots els
dubtes possibles: sén arbitrables tots

els conflictes que es plantegin en les
societats de capital.

La generalitat i, fins i tot si volem, am-
bigtitat és buscada a proposit per facili-
tar I'accés a l'arbitratge de tot conflicte en
el si de la societat de capital.

Hi ha qui afirma que la inclusié de I'ar-
bitratge societari en la Llei d’Arbitratge no
era necessaria perque ja estava formulada
jurisprudencialment i doctrinalment, pero
el que queda clar és que el futur de I'em-
presari no pot quedar a I'atzar de doctri-
nes canviants o de jurisprudéncia discor-
dant ni a la particular interpretacié d’'un
titular d’un jutjat concret. El Legislador
espanyol ha fet bé en posar fi a una situacio
que ha passat per massa avatars.

Superada la mala solucié de la una-
nimitat pel Legislador per a la inclusié
d’una clausula arbitral en uns estatuts
societaris, s'ha adoptat, igual que va fer
el Legislador italia el 2003, la solucié d'una
majoria reforcada de dos tercos dels
vots corresponents a les accions o partici-
pacions en que es divideixi el capital.

No es pot al-legar «perjudici» pel soci
dissident ni el soci futur. Els antiarbitristes
fa temps que entenen que la inclusié d’'una
clausula d'arbitratge en uns estatuts impo-
sava a tots els socis, fins i tot als futurs, una
renuncia a la tutela judicial. Res més allunyat
de larealitat: acudir a I'arbitratge compor-
ta I'exercici d’'una mera opcié. Es decideix
acudiral'arbitratge i no als tribunals de justi-
cia, i 'exclusié d’aquests no és pas rendincia,
sin6 efecte del previ exercici d'una opcié.

Les sentencies del TC 43/1988 i
62/1991 ho van deixar molt clar: som a
I'arbitratge en preséncia d'un equivalent
jurisdiccional que, a més amés, téaccésa
la tutela efectiva a través de I'accié d'anul--
lacié del laude que constitueix part insepa-
rable i valvula de seguretat del sistema i,
per tant, via prestacional d’aquesta tutela.

2. Elsjuristes i els métodes alter-
natius

Ocorre que ni empresaris ni molts
juristes s’han format en els sistemes
alternatius de resolucié de conflictes.
Espanya té un déficit en acudir a I'ar-
bitratge i, encara que les raons sé6n mul-
tiples, el domini d’aquestes técniques no
és moneda corrent.
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Ara tot jurista no pot deixar de contem-
plar 'opcié arbitral. La mediacié poblara els
conflictes civils fins i tot en els jutjats. Al-
legar la suposada ineficacia d’aquests
meétodes alternatius acostuma a ama-
gar un preocupant desconeixement o
impericia en la seva gestié. En aquests
moments tenim en debat al Congrés el pro-
jecte de llei de la mediaci6 i els contractes
inclouran clausules de mediacié com a pre-
vies a una resolucié heterocompositiva del
conflicte (o es podra requerir a algu per ini-
ciar un procés de mediacié del qual fugir-ne
no és la decisié més assenyada niinnocua).

Queda clar que el Legislador espanyol
ha optat per reactivar tota alternativa als
tribunals de justicia en qué els nivells de
seguretat juridica, moltes vegades des-
proporcionats a la naturalesa i les con-
sequéncies del conflicte, tenen a veure
i conformen una carrega pressupostaria
excessivament onerosa que es ressent
més en temps de limitacions.

Tampoc no es pot desconeixer que
assumptes de transcendéncia per a la
vida economica de moltsi per al desen-
volupament de la nostra economia es
veuen bloquejats per la substanciacio
de molts conflictes d’escassa entitat o
complexitat, on és probable que el cost
de tramitacio de I'Estat superi el propi in-
terés economic de la quiestié debatuda.

Davant aquestes circumstancies, no
preveure l'arbitratge per part d'aquells
que poden predisposar clausules arbitrals
perque, una vegada sorgeixi el conflicte,
es puguin evitar els efectes de la tramita-
ci6 d'aquest davant els jutjats pot no ser
una conducta raonable. Les institucions
juridiques sén a disposicioé i s’han de co-
néixer i utilitzar.

Es a la convencié dels contractes i a
I'autoritzacié de les escriptures quan tots
els professionals han de plantejar-se I'al-
ternativa de l'arbitratge.

Qui es pot veure atrapat en un la-
berint de recursos, en una historia de
dilacions de final incert, legitimament
es pot preguntar com el meu advocat
o el meu notari no em van esmentar la
possibilitat d'un arbitratge. El justicia-
ble només pren una decisié informada
en acudir als tribunals de justicia si abans
ha conegut la possibilitat de mitjancar i
d‘arbitrar-ne el conflicte.
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3. Majors garanties en l'arbitratge

En no poques ocasions, els qui conei-
xen la institucié de l'arbitratge reconeixen
els seus avantatges. Els dubtes i fins i tot
temors es concentren en la persona de I'ar-
bitre que hagi de resoldre el futur conflicte.
Arbitratge si, pero qui seria un posiciona-
ment estes. Avui, després de la reforma, la
desconfianca no té espai, si es desenvolupa
una conducta proactiva elemental.

D’entrada, el Legislador ha apostat
per professionalitzar I’arbitratge, deri-
vant-lo, en certs casos en qué es precisa
una disponibilitat referencial permanent,
cap a institucions arbitrals. Concreta-
ment en la impugnacié d’acords societa-
ris, les parts no poden designar un arbitre
ad hoc, siné que han de ser les instituci-
ons arbitrals les que ho designin, com aixi
resulta del text de I'article 11 bis.

El Legislador opta per la professiona-
litat, per la permanéncia i la disponibilitat
que ofereixen aquestes institucions. La rea-
litat ensenya que és una decisié que s'aco-
moda amb la tradicié arbitral; aixi, el Tribu-
nal Arbitral de Barcelona, del qual forma
part el Col-legi de Notaris de Catalunya, té
més de vint-i-dos anys d’historia i, entre les
seves principals activitats, figura la d’admi-
nistrar arbitratges societaris, que constitu-
eixen més d'una quarta part dels conflictes
la resolucio dels quals administra.

La bona redaccié d’una clausula
arbitral, on es patentitza que «menys és
més», pot afavorir que, en el futur, qui ha-
gi optat per la via arbitral no quedi atrapat
en una situacio de tramitacié complexa o
accidentada de la resolucié del conflicte,
ja que cal insistir que I'arbitratge és un
procés d’instancia tnica on només les
causes taxades de lI'accié d’anul-lacié
suposen un control ex post de la lega-
litat, especialment que el procés s’hagi
desenvolupat d’acord amb els principis
del procés degut, que s’hagi arbitrat allo
que es podia arbitrar i que I'arbitre hagi
estat veritablement independent i impar-
cial. Dit d’'una altra manera: control de les
garanties essencials del sistema.

Ens preguntem si la nova redaccié de
I'article 11 bis de la Llei 11/2011, en es-
tablir com arbitrables els conflictes que
es plantegin en el si de la societat, pot
aplicar-se a aquelles accions que la Llei
confereix a tercers en relaciéo amb deter-

minats acords societaris. Cal partir de la
base que sempre regira la literalitat de
la clausula arbitral pel que fa a la tipo-
logia de conflictes el coneixement dels
quals quedara exclos dels tribunals.

Una clausula arbitral en uns estatuts
el primer que afirma és la voluntat de no
acudir a la jurisdiccié ordinaria, donat que
la companyia ha optat per resoldre’n els
conflictes de manera rapida i amb tots els
avantatges de l'arbitratge. La pregunta és
si un tercer pot modificar aquesta volun-
tat corporativa explicitada a una clausula
arbitral i publicada al Registre Mercantil.

El tercer paragraf de I'article 11 bis,
on es contempla la impugnacié d'acords
societaris, cal que s'interpreti tenint en
compte la generalitat del paragraf 1r., de
manera que, en harmonia amb aquest,
cal rebutjar que no siguin arbitrables
aquells conflictes que es donin en el
si de la societat pero que hagin estat
promoguts per tercers, sempre que, 0-
gicament, la clausula arbitral estigui prévi-
ament inscrita al Registre Mercantil i com-
prengui aquesta tipologia de conflictes.

Al-legar la suposada ineficacia
d'aquests metodes alternatius
acostuma a amagar un preocupant
desconeixement o impericia en la
seva gestio

|

Es pot arribar a tal conclusié no només
considerant la voluntat de que sigui ar-
bitrable tot conflicte societari, i de tal
cosa es tracta, sind també per aplicacié a
aquests tercers dels efectes de la publici-
tat del Registre i del principi cuius como-
da, eius incomoda, i de la reciprocitat que
es donaria en I'atorgament de drets en
interferir en la vida societaria a canvi del
respecte organitzatiu d’aquesta quan la
companyia ha optat per 'arbitratge.

Qui no es vulgui veure subjecte a
arbitratge té al seu abast el no con-
tractar amb I'’empresa que hagi decidit
optar per la via arbitral. Aixi, no es pot
parlar de cap imposicid a tercers, ja que
té preferéncia en tot cas la decisié lliure
d'aquests de contractar amb I'empresa.
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No té cap sentit que els socis vulguin
evitar que la societat es vegi pertorbada
pels llargs camins dels plets davant la ju-
risdiccid, pactin I'arbitratge com a model
de resolucio rapida dels seus conflictes i
tals pertorbacions es produeixin, en con-
tra de la voluntat societaria, per part de
tercers als quals es reconeixen drets que
caracteritzen moltes vegades la posicié
de soci, sobretot quan abans de contrac-
tar amb la societat van poder coneixer
amb els mitjans d’avui dia, amb una mi-
nima diligencia, en segons I'existéncia de
clausules arbitrals en els estatuts de la so-
cietat amb la qual pretenguin relacionar-
se. El contrari equival a negar efectes a la
publicitat registral del conveni arbitral.

|
Qui no es vulgui veure subjecte
a arbitratge té al seu abast el no
contractar amb I'empresa que hagi
decidit optar per la via arbitral
|

Els conflictes societaris es produeixen
«en» la societat pero transcendeixen al
trafic mercantil, per la qual cosa la seva
resolucié exigeix, quan es tracta d'actes
o fets inscrivibles, que es produeixi certa
publicitat erga omnes que la nova norma
requereix.

Aixi doncs, el nou article 11 ter dis-
posa que:

1) El laude que declari la nul-litat d'un
acord inscrivible s’ha d'inscriure en el
Registre Mercantil. El Butlleti Oficial del
Registre Mercantil n’ha de publicar un
extracte.

2) En cas que l'acord impugnat estigui
inscrit en el Registre Mercantil, el
laude ha de determinar, a més, la
cancel-lacio de la seva inscripcio,
aixi com la dels assentaments poste-
riors que siguin contradictoris amb
aquesta.

Per tant, el laude pot i ha de projectar
els efectes de manera que sigui conegut
per aquells que estiguin interessats en la
societat, i es considera instrument eficag
per modificar la realitat registral que ha
d’adaptar-se a la nova situacié que crea.

4. Arbitratgeil’eterna qiiestio de
la confianca

Tornant a la questio nodal de la «con-
fianca» en l'arbitre, cal dir concloentment
dues coses: primer, que la Llei d’Arbi-
tratge exigeix a l'arbitre que sigui i
es mantingui independent i imparcial
durant tot el procés. Ara la reforma obli-
ga les institucions que nomenin arbitres
també a vetllar per aquesta indepen-
déncia; segon, que les parts tenen mit-
jans eficacos per denunciar les faltes
originals o sobrevingudes d’aquestes
exigeéncies, que han de complir-se en
I’arbitre mitjancant la recusacié que
resolen les institucions que han nomenat
als arbitres amb previsié reglamentaria.

Si alguna cosa encara falla, els tribu-
nals de justicia podran expurgar el laude
de I'arbitre que no ha estat independent i
imparcial. Es tracta de reconéixer que hi ha
mecanismes que doten el sistema d’'una
doble seguretat en tal crucial qliestié. Cal
dir també que els qui operen en |'arbitrat-
ge tenen el deure inexcusable de conei-
xer-los i exercir-los quan sigui necessari.

Les institucions arbitrals, a partir de la
reforma, han de designar els arbitres de
forma transparent, la qual cosa ha d'arri-
bar al procés de seleccié i fins i tot al mo-
ment mateix de la seva proposicié a les
parts, ja que son les parts les que han de
designar i designen l'arbitre i només les
institucions per compte d’'aquestes si no
n’hi ha. El Tribunal Arbitral de Barcelona
ha patrocinat publicament la necessitat
de transparéncia a les institucions arbi-
trals, siguin les que siguin, ja que només
la transparéncia pot generar confianca.

5. Unes reformes pro laudo

Les garanties en l'arbitratge han de
desplegar-se a totes les seves fases: a la fa-
se convencional del pacte del conveni arbi-
tral, a la fase processal de substanciacio de
I'arbitratge i a la fase resolutiva del laude.

La reforma permet ara rectificar el
laude que s’hagi excedit, cosa que abans
només es podia corregir per I'exercici de
I'accié d’anul-lacié. Aquesta possibilitat
dona més seguretat al sistema i preserva
I'esfor¢ que han fet les parts substanciant

el procés. Aixi, I'article 39 de la Llei d’Arbi-
tratge adquireix una nova redaccié:

Article 39. Correccid, aclariment, com-
plement i extralimitacio del laude.

«1.—Dins dels deu dies segiients a
la notificacié del laude, llevat que les
parts hagin acordat un altre termini,
qualsevol d’aquestes pot sol-licitar,
amb notificacié a l'altra, als arbitres:

()

d) La rectificaciéo de I'extralimitacio
parcial del laude, quan s’hagi resolt
sobre qiiestions no sotmeses a la
seva decisié o sobre qiiestions no
susceptibles d’arbitratge.»

«2.—Amb l'audiéencia previa de les
altres parts, els arbitres han de resol-
dre sobre les sol-licituds de correccio
d’errors i d’aclariment en el termini de
deu dies, i sobre la sollicitud de com-
plement i la rectificacié de I'extralimi-
tacié, en el termini de vint dies.»

Hi ha cap dubte que la novetat supo-
sa un refor¢ de |'efectivitat de I'arbitratge
i una aplicacié del principi d’economia
processal per fer valer alld actuat a través
de rectificar els excessos del laude que,
cal esmentar, poden ser de diferent etio-
logia? D’'una banda, cal corregir aquelles
decisions de qliestions que no van ser
sotmeses a l'arbitre (ultra petita) i aquells
pronunciaments sobre matéries no dispo-
nibles i, en tot cas, no arbitrables.

En questié d'aclarir dubtes tradicio-
nals en l'arbitratge, la nova Llei s'ocupa
d’aclarir quins efectes té el laude. Aixi
doncs, l'article 43 conferia els efectes de
la cosa jutjada al laudo «ferm». Com que
la fermesa és un efecte de I'esgotament
dels recursos ordinaris i el laude és un
producte no jurisdiccional al qual no li
sén aplicables les disposicions de recur-
ribilitat de les resolucions judicials pre-
vistes en la LEC 2000, semblava un con-
trasentit parlar de fermesa respecte del
laude dictat en un procediment arbitral.

Si a aixo afegim la desafortunada qua-
lificacié com a recurs de nul-litat de la Llei
d'Arbitratge de 1988, que avui coneixem
com a accié d’anul-lacié, la confusié es-
tava servida. | aixi s’han produit no pocs
incidents en jutjats en els quals els jutges
han exigit un laude ferm per executar-ho
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o certificacions de fermesa, la qual cosa no
és d’estranyar, si s'apliquen maneres ju-
risdiccionals a I'arbitratge.

Cal celebrar, doncs, la reforma de
I'article 43, que quedara amb la clara re-
daccié segient:

«Article 43. Cosa jutjadairevisio de
laudes.

El laude produeix efectes de cosa
jutjada i davant seu només es pot
exercitar l'accié d’anul-lacié i, si s'es-
cau, sollicitar la revisié d’acord amb
el que estableix la Llei 1/2000, de 7 de
gener, d’enjudiciament civil per a les
sentencies fermes.»

D'una vegada per sempre, el laude és
ferm, si se’'n pogués predicar aixo, des que
es dicta, per la senzilla radé que:

1) Estem en un procés d'instancia tni-
ca.
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2) La llei no preveu cap recurs en con-
tra seu, sind una accié d’anul-lacié especi-
fica, donat el seu origen contractual.

3) Els efectes jurisdiccionals del laude
no es produeixen sempre (per exemple,
un laude executat voluntariament i que
no ha d'inscriure’s), per la qual cosa no
el poden caracteritzar, quedant aixi molt
allunyats de conceptes predicables de la
jurisdiccié com és la recurribilitat i, per
tant, de la fermesa.

6. Arbitratge i mediacio

No hi ha cap dubte que considerar
avui dia les diverses modalitats alternati-
ves de resolucié de conflictes com com-
partiments estancs esta superat. Pocs sén
ja els que confonen arbitratge i mediacio.

La veritat, a més a més, és que tots
dos mitjans coincideixen o poden coinci-
dir, de forma sincrona o asincrona, i que

de la seva coincidéncia poden sorgir inte-
raccions no sempre positives.

La mediacié és a totes les agendes,
sobretot ara que es tramita el projecte al
Congrés de la civil o mercantil. La bondat
d’ajudar les parts a aconseguir un acord su-
perador del conflicte, essencia de la media-
cid, és fora de tot dubte, deixant de banda
que és necessari, com en el cas de l'arbitrat-
ge, implementar a la nostra societat una ve-
ritable cultura especifica en la materia (i no
només en la ciutadania, sind, principalment,
en els operadors juridics tradicionals).

Dit I'anterior, no sembla ocids recor-
dar que tant el funcionament com les
actituds de les parts sén radicalment dife-
rents en la mediacié de com han de ser
en un litigi davant els tribunals o en un
arbitratge.

|
L'arbitratge és un procés d'instancia
Unica on només les causes taxades
de l'accié d'anul-lacié suposen un
control ex post de la legalitat
|

En l'arbitratge, I'arbitre no pot quedar
contaminat pel coneixement d'allo que les
parts estan disposades a cedir en un en-
torn transaccional. En la mediaci6 es tracta
d'aixod, perd no és aixi en l'arbitratge, on el
que cada part esta disposada a cedir no té
via ni visibilitat. La transaccio és, per defini-
Cié, renuincies a canvi de o en contemplacié
d'avantatges, pero si els avantatges no sén
certs o no s'obtenen, les rentincies tampoc
no es poden exigir. El problema és que ja
s’han explicitat a I'entorn de mediacid, i
aquesta és la part contaminant per qui ha
de decidir en una solucié heterocomposi-
tiva com és l'arbitratge.

L'arbitre que coneix quines sén les
rendncies que una part esta disposada a
fer esta, es vulgui o no, contaminat, i aixo
afecta la seva imparcialitat, perqué psico-
logicament la disposicié a renunciar o do-
nar alguna cosa pesara en la seva decisio,
que discorrera doncs per alld acceptable,
provocant en la ment de I'arbitre I'atraccid
cap a la solucio ja acceptada per la part, pel
menor risc d’errar, la qual cosa no és certa,
perqué aquesta suposada acceptacio es
trobava condicionada a l'obtencié de de-
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terminats avantatges transaccionals que
no es poden desassociar d’aquesta ni, per
tant, passar a reconstruir-los forcosament
al laude quan les parts els van abandonar.

L’altim que li pot passar a un arbitre
és que es contamini, que quedi influenciat
per una potencial transaccié que no ha arri-
bat a acordar-se i que perdi amb aixo la seva
imparcialitat, moment en que ha de plante-
jar-se donar compliment a I'obligacié de re-
nunciar ex article 19.1 per impossibilitat de
complir amb l'obligacié del 17.1 (obligacié
de mantenir-se independent i imparcial).

La nova norma, el nou paragraf 4 de
I'article 17, titulat «motius d’abstencié i
recusacio», diu literalment:

«4.—Llevat d’acord en contra de les
parts, I'arbitre no pot haver inter-
vingut com a mediador en el mateix
conflicte entre aquestes.»

Per tant, sempre s’impedeix, llevat
que les parts hi estiguin d'acord, que
I’arbitre actui com a mediador, la qual
cosa en abseéncia de tal conveni li obliga
a presentar la renuncia si la mediacié no
prospera i hi ha intervingut.

|
La reforma permet ara rectificar el
laude que s’hagi excedit, cosa que
abans només es podia corregir per
I'exercici de I'accié d’anul-lacié
|

La figura del mediador i la de I'arbitre
no han de coincidir d'acord amb la finalitat
de lanorma. En primer lloc, perque l'arbitre
té una informacié del conflicte modulada
d'acord amb les pretensions que actuen com
convenen a l'estrategia del procés arbitral,
fet que pot no ser totes les implicacions
del conflicte ni tot el conflicte mateix pel
principi dispositiu que regeix en l'arbitrat-
ge i que tenen les parts. Per aixo, inserida
una mediacio en el procés arbitral, obliga
a una exploracié de les parts que facilment
pot superar 'abast del propi procés arbitral
en la seva conformacié de les pretensions,
la qual cosa casa malament amb la funcié
d’enjudiciament de les pretensions que
justifica la seva presencia com a arbitre de
les pretensions en el propi conflicte.

El mandat prohibitiu, a més, es pro-
jecta no només respecte del conflicte de
I'arbitratge present, sin6é que estén la se-
va eficacia cap al passat en fases conflic-
tuals prearbitratge, sempre que es donin
identitats en el conflicte i no se'n pugui
separar la causa o entorn (per exemple,
el mateix contracte de distribucid). Sem-
bla molt clar que I'obligacié de revelacié
de l'article 17.2 de la Llei d'Arbitratge és
comprensiva ara de qualssevulla interven-
cions de mediacio i, per la mateixa finalitat
de la norma, qualssevulla altres posicions
equiparables, que obligarien a l'arbitre a
abstenir-se o renunciar.

Bona prova de la tesi mantinguda és
que els riscos de contaminacié entre arbi-
tratge i mediacié poden haver estat també
identificats pel Legislador espanyol, com
aixi resulta del projecte de llei de media-
Cié (Butlleti Oficial de Congrés, 29 d'abril
de 2011), en l'article 5.1 del qual es parla
d’ «<incompatibilitat» de I'activitat d'arbi-
tratge amb la de mediacié, malgrat que
I'aconsellable sigui moderar aquest terme.

7. Arbitratgeiconcurs

En la linia de dotar I'arbitratge d’una
major efectivitat trobem I'aposta de la re-
forma en modificar la Llei Concursal en el
sentit que la declaracié del concurs no
afecta els convenis arbitrals, per la qual
cosa els arbitratges es podran substanciar
constant el concurs, a diferencia d’abans,
quan el concurs impedia que el conveni
arbitral desplegués els seus efectes. Si
I'arbitratge era legitim i bo entre parts
abans del concurs, ho continua sent du-
rant aquest com a metode de resoldre
conflictes, excepte desviacions que el
Jutge haura de raonar i fonamentar, i es
donara aixi eficacia al mandat de l'article
11.1 de la Llei d’Arbitratge, que impedeix
als tribunals conéixer les controversies
sotmeses a arbitratge.

Certament, aixi desapareix una des-
confianga cap a l'arbitratge residenciada
en la Llei Concursal, que li donava un trac-
tament diferent al dels altres contractes,
la qual cosa és bona noticia.

El Legislador deixa a criteri del Jut-
ge del concurs suspendre els efectes del
conveni arbitral. Aqui han de ponderar-se
quins poden ser els motius del Jutge del

concurs per impedir I'eficacia d'un conveni
arbitral que, dbviament, no poden estar
residenciats en la mateixa naturalesa
de I'arbitratge, fet que suposaria un
prejudici inadmissible, sobretot a la vis-
ta de la modificacié compatibilitzadora
que es fa per la reforma, sin6 en especi-
fics efectes en «la tramitacié del concurs»
de qué es tracti. Dit d’'una altra manera, el
Jutge no podra invocar que es tracta d'un
arbitratge perque la Llei parteix de la
compatibilitat in generis entre arbitrat-
ge i concurs, siné que haura de justificar
els perjudicis concrets i el judici de raona-
bilitat de la seva producci6 «en la tramita-
cid». Ates que ha de motivar-se com a ex-
cepcio al principi general, aquesta decisio
I'ha d'adoptar el Jutge mitjangant acte.

L'apartat 1 de I'article 52 passa a te-
nir la redaccié segiient:

«1.—La declaracié de concurs, per si
mateixa, no afecta els pactes de me-
diacié ni els convenis arbitrals subscrits
pel concursat. Quan I'drgan jurisdiccio-
nal entengui que els pactes o convenis
esmentats poden suposar un perjudi-
ci per a la tramitacié del concurs, pot
acordar la suspensio dels seus efectes,
tot aix0 sense perjudici del que dispo-
sen els tractats internacionals.»

Cal dir el mateix de les mesures cau-
telars adoptades per I'arbitre en el proce-
diment de la seva competéncia, que han
de subsistir en quedar exceptuades del
nou numero 4 de l'article 8 de la Llei Con-
cursal, sense perjudici que el Jutge del
concurs pugui suspendre-les o fins i tot
sol-licitar-ne I'aixecament a I'arbitre, que és
qui té competencia excloent de la jurisdic-
ci6 per efecte de I'article 11.1 de la Llei d’Ar-
bitratge en relacié amb I'article 52.1 de la
Llei Concursal 22/2003, i aixd sempre que,
insistim, el Jutge entengui que poden supo-
sar un perjudici per a la tramitaci.

De nou, el Jutge del concurs haura
de motivar tal perjudici de les mesures
cautelars per a la tramitacié del concurs
i haura de considerar que tal aixecament
pot ocasionar un altre perjudici per a la
tramitaciod, pero de l'arbitratge.

Conseqiiéncia de la nova filosofia
d’interacci6 arbitratge/concurso i respec-
te de les mesures cautelars iniciat un con-
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curs, es modifica el nimero 4 de I'article
8 de la Llei Concursal, que determina la
jurisdiccié exclusiva i excloent del Jutge
del concurs, que passa a tenir la seglient
redaccio:

«4.-Tota mesura cautelar que afecti el
patrimoni del concursat excepte les
que s'adoptin en els processos que
queden exclosos de la seva jurisdiccié
en el paragraf 1r d’aquest precepte i,
sis’escau, d’acord amb el que disposa
I'article 52, les adoptades pels ar-
bitres en les actuacions arbitrals,
sense perjudici de la competéncia
del jutge per acordar la suspensio
d'aquestes, o sol-licitar-ne I'aixe-
cament, quan consideri que puguin
suposar un perjudici per a la trami-
tacio del concurs.»

El Legislador es cuida de no envair
la jurisdiccié de I'arbitre. Per aquest mo-
tiu no pot deixar-les sense efecte, sind
suspendre-les o sol-licitar-ne I'aixecament
a l'arbitre, dues decisions diferents que
ha de ponderar en atencio a les circums-
tancies i als efectes que es pretenguin. El
Jutge no pot deixar d’escoltar a I'arbitre,
ni a les parts en l'arbitratge, i considerar
els efectes de la seva decisié en el procés
arbitral.

8. Elnotari davant I'arbitratge

Ja s’ha vist supra que avui dia, en la
situacio en que es troba la Justicia, la pro-
jeccio de les tendéncies i 'agreujament
potencial de certes disfuncions amb cau-
sa pressupostaria han recomanat al Le-
gislador de potenciar métodes alterna-
tius, a més de reconsiderar I'accés a la
Justicia, tasca tan necessaria i interessant
com desafiadora i complexa.

Tots els qui assessorin sobre la lega-
litat aplicable en qualsevol fase de I'iter
contractual no poden deixar de plantejar
als interessats els sistemes alternatius a
la resolucié de conflictes, entre els quals
destaca l'arbitratge per les seves garanties
juridiques pel que fa als seus intervinents,
principis rectors i els remeis previstos per
corregir desviacions. No fer-ho aixi és sos-
treure del client una informacié essencial:
el justiciable té a partir d'ara encara més
el dret a I'exercici d'una opci6 (tribunals
o0 meétodes alternatius), i la decisio, en tot
cas, ha de ser informada, i el notari hi pot i
hi ha de jugar un paper important.

A més, el notari troba en la reforma
de I’arbitratge la possibilitat d’exercir
com a arbitre, ja que el Legislador ha
ampliat la categoria d’arbitres en dret als
juristes, fet que ha d’interpretar-se en el
sentit no d’'una mera titulacié a la qual
no segueixi un exercici professional, sind

d’aquells que fan del Dret el centre de
I'exercici de la seva activitat habitual.

El notari aporta un gran component
de neutralitat a I'arbitratge, la qual cosa
omple, prima facie, I'exigéncia d'indepen-
deéncia i imparcialitat de I'arbitre. No hi ha
dubte que en aquells conflictes que radi-
quin en una questio iuris, I'aportacié del no-
tari ha de seraltament idonia. lgualment, en
els arbitratges d'equitat, injustament pos-
tergats en el nostre Dret, I'experiencia de la
realitat de la Notaria i la formacié juridica el
fan un excel-lent arbitre en equitat, encara
que aquesta modalitat no hagi sofert cap
alteracio a la reforma. Aixo si, s’ha salvat la
seva pretesa eliminacié per I'avantprojecte,
perd aixo, afortunadament, ja és historia.

En resum, estem davant una re-
forma que vigoritza I'arbitratge, que
n’augmenta la seguretat juridica, que
el protegeix de la invasio de la jurisdic-
cid (res pitjor pel justiciable que la pere-
grinacio jurisdiccional) i que el col-loca
al centre dels conflictes pels quals I'ar-
bitratge esta especialment dotat d'idone-
itat, com sén els arbitratges societaris i
mercantils.

Seguretat, idoneitat i garanties fan
inexcusable ara als juristes contemplar
I'arbitratge com a alternativa en tot po-
tencial de resolutiu.
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El notari en 'arbitratge: un cami reobert

La funcié equilibradora i assessora
del notari és una faceta de la seva actua-
cié reconeguda i utilitzada des de sempre
pel ciutada en I'ambit privat del despatx
notarial i ha constituit i constitueix avui
més, si és possible, des de la capacitat
técnica que se li presumeix i que funda
la propia confianca de qui hi acudeix,
el motiu fonamental del prestigi social
de qué gaudeix la funcié.

L'experiencia demostra que tals re-
queriments de consell i informacié qua-
lificada i imparcial no es redueixen a la
consulta unilateral del ciutada o d’aque-
lla de les parts que es troba en una situ-
acié de menor assisténcia tecnica o de
menor coneixement de la materia legal,
sind que, molt freqlientment, es reque-
reix I'opinio o el consell del notari per
ambdues parts d'un negoci juridiccoma
element determinant del sentit d'un pac-
te concret o com a criteri a que aquestes
parts sotmeten els seus dubtes o discre-
pancies.

lldefonso Sanchez Prat
Notari de Barcelona. Vicepresident del Tribunal Arbitral de Barcelona

Des de tal realitat, la funcié arbitral
ha estat consubstancial amb la practica
professional del notari des de sempre.
Tot i aixi, aix0, que és pura realitat quo-
tidiana, ha trobat certs obstacles quan
es tracta del seu reconeixement insti-
tucional o, per ser més precisos, quan la
funcié d’arbitre s’ha tractat des d’'un
punt de vista legal; no com una faceta
més d'un exercici professional d'abast
més ampli i variat, sin6 com una funcié
professional especifica fundada en un
contracte preconstituit en previsié d'un
eventual conflicte futur, emparada en
un procés formal establert amb caracter
general i dotada d’unes consequiéncies
legals d'abast similar a les de les resolu-
cions judicials.

Aixi, en concret, la Llei d’Arbitratge
de Dret Privat de 1988 (Llei 36/1988,
de 3 de desembre), contra el criteri de la
Llei de 22 de desembre de 1953, excloia
indirectament els notaris de la possible
condicié d’arbitre en establir, al seu arti-

cle 12.4, que «tampoc no podran actuar
com a arbitres els jutges, magistrats i fis-
cals en actiu, ni els qui exerceixin funcions
retribuides per aranzel».

Una conseqiiéncia semblant es
derivava de la Llei 60/2003, de 23 de
desembre, en I'article 15 del qual es li-
mitava la capacitat per ser arbitres «als
advocats en exercici» en els arbitratges
de Dret, en virtut d'una esmena d'tltima
hora introduida en el Senat al text inicial-
ment aprovat pel Congrés dels Diputats.
No entenc la raé de semblant restriccid
(I'Exposicié de Motius de la Llei no deia
res sobre aquest tema) ni actualment té
ja massa interés, fos la que fos, i encara
més si tenim en compte que no regia
ni per a l'arbitratge internacional ni per
a l'intern quan les parts de comu acord
designessin un arbitre que no reunis tal
condicié d’advocat en exercici, pero és
evident que suposava excloure de la
funcié arbitral diversos sectors de pro-
fessionals els coneixements, experiéncia
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El notari en I'arbitratge: un cami reobert

i capacitat dels quals els podien indicar
com a perfectament adequats per a ella,
com a catedratics i altres juristes dedicats
al’'ensenyament, tot tipus de juristes que,
per jubilacié o per qualsevol altra rad, no
es trobessin col-legiats com a exercents
i, per descomptat, notaris o registradors.

Tal balafiament de capacitat s’ha
rectificat a la recent modificacioé de la
Llei d’Arbitratge operada per la Llei
11/2011, de 20 de maig, que ha volgut
expressament, com diu la seva Exposicio
de Motius, «obrir el ventall de professi-
onals amb coneixements juridics que hi
poden intervenir, quan es tracti d'un arbi-
tratge de Dret». | és logic: qui pot dir que
un catedratic, un magistrat o un advocat
de I'Estat excedent o jubilat, un notari, un
registrador, etc., no ofereixen a priori ga-
ranties suficients de formacio i criteri com
per exercir la funcié d’arbitre, almenys, en
igualtat de condicions a un altre jurista
que reuneixi la condicié d’estar col-legiat
com exercent, en les materies que sén o
han estat el camp de treball de la seva
professio?

D'aquesta forma i davant la condicié
de la Llei de 2003, limitadora als «advo-
cats en exercici», la nova Llei, mitjan-
cant I'us de I'expressio juristes, permet
que puguin ser designats arbitres al-
tres professionals del Dret de capacitat
técnica contrastada i, en tot cas, suficient
segons el parer dels tribunals i les corts
arbitrals que els proposin a les parts o,
quan a aquestes correspongui, els no-
menin. | entre aquests professionals, evi-
dentment, s’inclouen els notaris.

S’atén aixi a una necessitat fre-
qlientment sentida als tribunals i corts
arbitrals, que freqlientment es veien im-
possibilitats per proposar com a arbitre
a un jurista que els constava que gaudia
d'una especialitzacié excepcional en la
materia que versés un conflicte determi-
nat pel fet de no concérrer en aquesta
persona la condicié d’advocat en exercici,
i es veien obligats a optar per una altra
opcibé que, a priori i per bona que fos, no
oferia les garanties que el curriculum i
I'experiéncia del jurista inicialment con-
siderat proporcionaven. Tant és aixi
que la modificacié legislativa ha estat
propiciada per informes procedents
d’aquests organismes, concretament,
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del Tribunal Arbitral de Barcelona, ha-
vent-se acceptat la idea sense fissures
(almenys, fins a on sap qui aixd escriu)
pels representants de tots els partits
politics integrants de la comissié parla-
mentaria redactora de la Llei, que, d'altra
banda, va obtenir el vot favorable una-
nime dels integrants de la comissid, en
un fenomen no massa freqient en els
ultims temps.

Que jo sapiga, aquesta novetat tam-
poc no ha rebut critiques de tribunals
o corts arbitrals, fet que sembla logic,
donat que el seu prestigi (en definitiva,
sén organismes de lliure eleccio pels par-
ticulars) radica en la qualitat del producte
que ofereixen i aquesta, al seu torn, de-
pén fonamentalment de la qualitat del
laude, per la qual cosa és del més gran
interés per a aquestes institucions poder
comptar amb I'elenc més ampli possible
de professionals de la major capacitacio.

Benvinguda sigui, doncs, la nova re-
daccié de la Llei d'Arbitratge en aquest
punt, tant pel que de justicia i reconeixe-
ment té per a la nostra i per a altres pro-
fessions afins com, sobretot, pels avan-
tatges que suposa per a la institucio de
I'arbitratge en si mateixa com a mitja
alternatiu de resolucié de conflictes
que, tant en I'ambit internacional com
en el nacional, i sobretot en matéria

mercantil, va guanyant-se la confianca
de la societat.

|
La funcié arbitral ha estat
consubstancial amb la practica
professional del notari. No obstant
aixo, ha trobat certs obstacles quan
la funcié d'arbitre s’ha tractat des
d'un punt de vista legal
|

Si ens cenyim al cas dels notaris, i
sense que aixd vulgui establir diferenci-
es respecte d'altres professionals, sind
simplement afirmar les qualitats que els
apropen a la funcié propia de l'arbitre,
sembla indiscutible que es compleixen
les dues condicions fonamentals exigi-
bles a qui ha de decidir en un conflicte
alie: d'una banda, la capacitat técnica,
contrastada «oficialment» mitjancant la
superacio d'unes dures oposicions i con-
firmada pel desenvolupament d’'un exi-
gent exercici professional; d'altra banda,
la imparcialitat, connatural a la nostra
professio i visceralment sentida pel notari
i reconeguda per la societat.

I, pel que fa a la capacitacié técnica, és
evident que I'«especialitzacié» del notari
concerneix singularment els ambits civil
i mercantil.
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Dins aquest ultim, considero que la
nostra especial aptitud es troba princi-
palment a les matéries propies del Dret
Societari. Més allunyats, almenys a priori i
sense perjudici de les possibles excepcions,
trobem altres ambits com el del transport
o el Dret de la Competéncia, per exemple.

Dins I'ambit civil, encara és més ampli
I'espectre de materies en qué la formacié
d’'un notari pot considerar-se de primera
linia, pero, entre elles, pot tenir un lloc pre-
ferent el Dret de Successions. Pocs pro-
fessionals com el notari viuen i apliquen di-
ariament les institucions que s'integren en
aquesta branca juridica i no hi ha cap que
hagi contribuit tant al seu progressiu per-
feccionament teoric i practic com la notari-
al. D'altra banda, la freqtiéncia de conflictes
en materia successoria, la complicacio i el
cost que pot arribar a suposar (i, de fet, fre-
glientment suposa) un plet per motius suc-
cessoris, a més de les fractures familiars que
acostumen a afegir-se a les seves conse-
gliencies no només pel plet en si, sind tam-
bé per com se sol perllongar el procés de la
seva resolucid, indueixen a considerar molt
detingudament els avantatges d’'un pro-
cés d'arbitratge, que en una sola instancia
i amb totes les garanties possibles respecte
de I'exigibilitat del compliment dels seus
resultats pot deixar solucionat el conflicte
plantejat en un temps relativament breu.

Es per aixd que l'arbitratge testamen-
tari esta expressament previst en la Llei
(article 10, on I'expressid «entre hereus no
forcosos o legataris» no s’ha d’entendre li-
mitativa més enlla de tot allo que impliqui

les legitimes) i que diverses corts arbitrals
han elaborat propostes de clausules de
submissio a arbitratge per incloure en
els actes d’ultima voluntat pel dispo-
nent. Cal tenir en compte que l'arbitratge,
des del punt de vista de la interpretacio
de clausules testamentaries, i no diguem
respecte al de la resolucié de conflictes,
supera amb molt les facultats propies d'un
marmessor, fins i tot en aquells sistemes
juridics, com el catala, en que es pot donar
una gran extensio a aquest carrec, donat
que el laude arbitral és inatacable (llevat
per causa de nul-litat), és executiu i produ-
eix efecte de cosa jutjada, a més que, d'una
banda, pot limitar-se pel disponent la inter-
vencié de l'arbitre a una problematica con-
creta o estendre’s a totes les que susciti la
seva successio... fins i tot a la valoracié dels
béns! | fins i tot pot ser imposat per resol-
dre els conflictes que es plantegin entre els
interessats en la successié i els propis mar-
messors i entre els mateixos marmessors. |
tot aixo sense un cost global, com seria
el cas si la retribucié es fixés en funcié de
I'import del cabal relicte, atés que els ho-
noraris arbitrals es meriten en funcié de
la quantia atribuible al problema con-
cret que se sotmeti a decisio de I'arbitre.

A manera d’exemple, i recordant que
la llibertat del disponent podra establir
els limits i condicionaments que, dins les
amplies vies legals i el respecte als drets
dels legitimaris, estimi convenient, n’hi ha
prou amb la inclusié de la clausula d’ar-
bitratge testamentari proposta pel Tri-
bunal Arbitral de Barcelona:

«Totes les controversies que sorgei-
xin entre els causahavents del testador
(optativament: o entre aquests i els mar-
messors, comptadors partidors o adminis-
tradors de I'heréncia designats per ell) per
questions relatives a la distribucié o admi-
nistracié de la seva heréncia amb exclusio
d'aquells extrems que sén legalment in-
disponibles per a la voluntat del testador
i en I'estricta mesura en qué ho siguin, se
sotmeten a l'arbitratge institucional del
Tribunal Arbitral de Barcelona, de I'Asso-
ciacié Catalana per a I'Arbitratge, a qui
s'encomanara la designacié de I'arbitre
o arbitres i 'administracié de l'arbitratge.

La nova Llei, mitjangant I'is de
I'expressiod juristes, permet que altres
professionals del Dret de capacitat
técnica contrastada puguin ser
designats arbitres
|

L'arbitratge compren totes les contro-
versies relacionades amb la interpretacio,
integracio, aplicacio i/o execucié de les
clausules d'aquest testament, incloent les
relatives a l'inventari i valoracié dels béns,
drets i obligacions que integren (o hagin
d'integrar segons el judici d'algun dels
interessats i no d’un altre o altres) el cabal
hereditari.»

Per¢ la utilitat del notari com a arbitre
no pot ser menyspreada tampoc en ambits
tan freqlients i socialment sensibles com el
de les clausules fosques de la contracta-
cio, la consideracio de la transcendéncia de
I'alteracioé de les circumstancies que van
induir a un pacte determinat, els conflic-
tes sobre I'abast o la forma d’exercici d’'un
dret limitatiu del domini, els conflictes de-
rivats de les relacions de veinatge i d’apli-
cacio de les normes de la propietat horit-
zontal, i aixi fins a unil-limitable etcétera.

El cami, doncs, és obert. De la dedi-
cacio que el Notariat presti a aquesta
opcio professional dependra el seu éxit
i, probablement en part, I'acreixement
del prestigi social del Notariat com a
corporacié dejuristes al servei del ciutada i
de la Justicia. Posar-ho de manifest és I'ob-
jecte d'aquestes linies, amb l'esperanca
que la visié entusiasta de l'autor sigui com-
presa i compartida pels seus destinataris.
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La crisi econdmica viscuda des d’'una notaria

Si preguntéssim als nostres conciuta-
dans, que salimenten informativament
pels canals tradicionals, sobre l'origen de la
nostra crisi economica, una gran part con-
testaria que tot procedeix de la crisi immo-
biliaria dels Estats Units que es va generar
I'agost del 2007. I fins i tot trobariem, sens
dubte, a bastants que ens respondrien que
prové de la gran crisi financera internacio-
nal que es va desenvolupar a I'dltim qua-
drimestre del 2008 i que, sorgint també del
mateix pais, es va globalitzar, sorprenent a
tots els dirigents politics del mén, sense
cap exclusié. No obstant aixo, no va ser
aquesta l'experiéncia que vaig viure des
del meu despatx professional.

Jo tenia el costum d'ordenar i lle-
gir les estadistiques i els estudis so-
bre I'evolucié del mercat inmobiliari.
Quan es van publicar les corresponents
a 'any 2006 (entre 80.000 i 85.000 de
mitjana mensual), vaig comprovar que
el nombre de vendes d’habitatges es
va reduir aquest any. El descens es va
anar agreujant en el segon semestre, fins
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Daniel Iborra Fort
Notari de Vilafranca del Penedeés

arribar a una xifra final d’'un 7,2% per tot
I'exercici.

L’any 2007, la reduccié es va anar
accentuant, fins que I'any va concloure
amb una caiguda total d'un 13,93%. | el
mateix va passar amb el nombre d’hi-
poteques: el declivi es va anar intensi-
ficant d’'una manera paral-lela i partint
d’un sostre, I'any 2006, d'1.896.515 hipo-
teques, la qual cosa suposava una mitjana
mensual de 158.043. Quan vam arribar a
I'agost del 2007 i es va destapar la crisi
als Estats Units, el nombre d’hipoteques
havia baixat fins a una xifra de 129.961.

Donat que continuava al corrent de
les estadistiques mensuals, m’estranyava
que les persones que portaven la respon-
sabilitat de la politica economica fessin
manifestacions tan allunyades de la re-
alitat. L'Unica explicacio era la seva falta
d’'informacié sobre la veritable situacié
de I'economia, fet que els estava por-
tant a un gravissim error d’analisi que
els impediria fer un diagnostic precis i

prendre les mesures correctes, especi-
alment, quant al control del creixement
del credit intern que no es va destinar ni
a la millora de la qualitat del sector pro-
ductiu, sind que es va concentrar, basica-
ment, en el sector immobiliari, cosa que
va generar una bombolla que va elevar el
risc no només del sistema financer i del
sector de compradors, sin6 del futur de
tota la societat.

Al primer article que vaig fer sobre
la crisi, el 28 de maig del 2008, dona-
va la seglient interpretacio sobre el que
estava passant, basant-me en les dades
que em proporcionava la meva activitat
professional:

«Amb la introduccié de l'euro, es va
produir la consolidacié dels tipus d’in-
terés a un nivell minim desconegut des
de feia vint-i-cinc anys. Espanya, per les
seves dades econdmiques i la seva per-
tinenca a la Unié Europea, gaudia d'una
gran reputacié exterior que va arribar al
seu maxim lI'any 2002, la qual cosa va fa-
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cilitar I'obtencié de grans recursos finan-
cers de totes les instancies i mercats inter-
nacionals, en un moment d'abundancia
de liquiditat i baixos tipus d'interés.

Si tots els diners que en aquesta
época es van destinar a finalitats
electorals i improductives
s’haguessin destinat a la reconversio
del sector empresarial, hi hauria la
meitat de crisi i d'insatisfaccié social

»El creixement del consumiiles inver-
sions en el sector immobiliari no es van
financar amb les rendes dels ciutadans,
que s'havien reduit per la introduccié de
I'euro i I'increment de la inflacié real per so-
bre dels creixements nominals dels salaris
i ingressos anuals, siné pel finangcament
bancari en una proporcié exagerada en
relacié a la mitjana de la zona euro, que
havia mantingut els seus percentatges de
creixement i no havia relaxat els criteris de
la concessio del crédit als seus clients.

»El procés expansiu s’extingiria a me-
sura que es generalitzés l'accés al crédit
entre la ciutadania, atés que, si a les min-
vades rendes se’ls deduien les quotes
dels préstecs, el poder adquisitiu resi-
dual amb prou feines podria aconse-
guir el minim vital.

»| quant a I'adquisicié d'immobles,
quan els bancs reduissin el financament
a percentatges més prudents, els particu-
lars haurien d'aportar el 30-40% del valor
de I'immoble perqué cobris el diferencial
de financament, els impostos, les despe-
ses i el condicionament de |'habitatge.

»A tot aixo es va sumar la reduccié
del flux de capital exterior en paral-lel
ala pérdua de confianca de I'economia
espanyola als mercats internacionals
per I'elevada inflacié, el gran desequili-
bri exterior, la pobra competitivitat de
la seva economia i els problemes del
sector immobiliari.

»A fi de mantenir la produccio, la
renda i I'ocupacig, i fins i tot el nivell
d’ingressos publics, calia potenciar el
sector productiu fent un gran esforg per-
qué es constituis en alternativa per un
sector de la construccid, sobredimensio-
natia prop d’un ajustament, incentivant

tots els processos de reduccié de costos i
millora de la qualitat, intentant assegurar
la competitivitat arruinada per la revalua-
ci6 de I'euro sobre el dolar, I'increment del
diferencial d'inflacié en relacié als paisos
competidors de la zona euro des de la seva
introduccid i pel déficit de qualitat en tants
sectors que afecten a la produccié (per
exemple, infraestructures, educacié tecni-
ca, investigacio, marc legal empresarial i
laboral, energia, etc.), i dirigint tots els re-
cursos financers del pais per assegurar
aquest procés de reconversio".»

Ates que era una tasca ardua, técnica,
complexa i que plantejava riscos electo-
rals, es va escollir la via comoda i poli-
ticament més rendible de jugar amb
recursos facils i demagogics amb la in-
tencié de distreure la poblacié, esperant
que vingués la reactivacié anunciada per
persones iinstitucions que van ser incapa-
ces d’anticipar la crisi i de justificar la ma-
nera en que milloraria, en preu i qualitat,
la competitivitat dels nostres productes.

I, entre els elements de distraccio, es
van emprar les reduccions aranzelaries
als notaris.

Amb l'experiéncia del seguiment de
la darrera crisi dels noranta, a un article
que vam publicar el 25 de setembre del
2008 vam avisar del que suposaria, per a
I'ocupacié i el futur del pais, el drenatge
de liquiditat al sector productiu: «Els di-
ners per a les empreses és com la llavor
per a la sembra: no es pot tocar. Si aquest
problema de liquiditat no se soluciona
immediatament, la destruccio del teixit
empresarial sera irrecuperable®...».

Quan van arribar les eleccions al marg,
el nombre d’hipoteques havia baixat
fins a la xifra de 104.690 i les compravendes
eren 45.659, aquestes ultimes suposaven
gairebé la meitat de la mitjana de I'any
2006. Per aquest motiu vaig veure el debat
entre Solbes i Pizarro de manera diferent
als mitjans d'informacié general. Amb les
dades que tenia, vaig deduir que la diferen-
cia entre tots dos era que Pizarro tenia una
millor informacid, per la qual cosa el seu di-
agnostic va ser més correcte: Espanya tenia
una crisi de model que estava basada en el
consum i en el totxo i que estava perdent la
batalla de la competitivitat i de la confianca
dels ciutadans i els mercats internacionals.
Aixo li va permetre fer unes propostes més

competents. El futur brillant del pais i la
plena ocupacio eren un miratge.

«En haver descendit tan catastrofica-
ment el nombre de vendes, s’estava ge-
nerant un estoc d’habitatges que seria
impossible col-locar, fet que provocaria
un ajustament espectacular en el nombre
de treballadors del sector de la construc-
cié, ja que hi treballaven, directament i in-
directament, tres vegades més persones
que en altres paisos. | aixd s'anava a pro-
duir, encara que no hagués esclatat una
crisi financera internacional, en retornar
les entitats financeres als criteris tradici-
onals de concessié de crédits, sent més
estrictes i rigoroses en I'estudi de la ca-
pacitat real d’estalvi d'una poblacié que,
amés de les seves dues terceres parts, no
guanyava més de 1.500 euros al mes.

»Si el sector estava condemnat a un
ajustament laboral inevitable, a quin
sector de la industria, dels serveis o de
I’agricultura germinarien tants llocs de
treball per recol-locar els que sobraven
del sector de la construccio i garantir la
promesa electoral de crear dos milions de
llocs de treball i aconseguir la plena ocu-
pacié a la propera legislatura? Només
havent creat, anteriorment, les condi-
cions legals i financeres que establissin
un nou marc provocador de vocacions
empresarials massives podia justificar-
se tal optimisme®.»

Quan la crisi financera internacio-
nal va esclatar, el setembre del 2008,
el nombre d’hipoteques i de vendes
d’immobles estava en minims: la mitja-
na mensual de I'dltim trimestre s’havia re-
duita 88.822 per les hipoteques i a 36.686
per les vendes; I'enfonsament important
es va produir anteriorment. Per aquest
motiu vam concloure que la nostra crisi
economica era anterior a la dels Estats
Units i a la financera internacional, ja que
tenia unes bases diferents, fet que justi-
ficava que el deteriorament intern fos
superior que el d’altres economies.

A partir d'aquest moment, el nombre
d’hipoteques va continuar reduint-se,
aixi com el seu valor (per exemple, el 2006
se'n van fer 1.896.515 per un import total
de 297.114.754.000 euros, i el 2010 havien
baixat a 956.127, pero el valor encara havia
baixat més: a 122.161.751.000) i també el
nombre de compravendes que, excepte
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els repunts de la pujada de I'lVA i la fi del
desgravament de la compra d’habitatge
del segon i quart trimestre del 2010, com-
pensats per la gran recessié de vendes a
I'exercici actual, han portat la construccié a
una situacio catastrofica. Al primer semes-
tre del 2011 es van realitzar 165.286 com-
pravendes d’habitatges, la qual cosa supo-
sava que la mitjana mensual havia baixat
a 27.548, i el nombre d’'hipoteques s’havia
reduit en un 25%, practicament.

Per fer-nos una idea de la ruina
d'aquest sector motriu, el nombre d’'habi-
tatges lliures iniciats, que va ser de 664.923
el 2006, va passar a 63.090 el 2010, i durant
I'any segiient va continuar agreujant-se
amb un descens, al primer trimestre, d'un
13,8%. El 14 de juliol del 2011, La Vanguar-
dia publicava que el Col-legi d’Arquitec-
tes de Catalunya estimava que la cons-
truccio, que representava entreel 10iel
13% del PIB de Catalunya, actualment
se situava entre un 1i un 2%. A la resta
d’operacions de quantia, la regressio va
ser en paral-lel (per exemple, la constitu-
cié de societats: el 2006 se’n van consti-
tuir 148.964 i el 2010, 79.963). Aixi mateix,
quant al credit de consum, la inversié nova
es va reduir a la meitat en tres anys, des del
2007 fins al 2010, i va davallar la participa-
ci6 del financament d’automobils des del
28 % el 2007 fins al 22% el 2009 i es va in-
crementar la proporcié del credit concedit
a través de targetes de crédit (Estudi Com-
petitors de DBK, novembre de 2010).

Aquesta caiguda profunda s’explica
no només per les restriccions crediticies
ni per la pujada dels tipus d'interés, sind,
fonamentalment, perque s’ha estés I'an-
goixa entre la poblacié com a conseqiien-
cia de lI'impressionant creixement de
I'atur i del deteriorament de I'economia.

|
La rendibilitat negativa de les
entitats financeres va contribuir a
accelerar el deteriorament i, amb
aixo, la viabilitat economica de
moltes notaries

El problema de I'atur, quan s'agreuja
d’'una manera tan intensa, és que s’es-
tenen els efectes dels nous aturats a les
altres capes socials: als que estaven en

LA NOTARIA | GO | 2/2011

atur i tenien I'esperanca de trobar feina,
als contractats temporals a qui trasbalsa
la il-lusio de la prorroga dels contractes,
als que tenen contractes en vigor pero
que viuen l'experiéncia traumatica de
veure que l'atur arruina les expectatives
personals i professionals dels seus amics
i familiars i omple de dubtes el seu propi
futur economic i, finalment, als jubilats i
treballadors que s'acosten a la jubilacio,
que veuen que les garanties de les seves
prestacions socials s’esquerden.

Tot aix0 havia d'afectar greument el
consum privat. Els consumidors, per te-
mor o per prudeéncia, intenten estalviar al
maxim possible, ajornen les compres de
valor, especialment dels sectors motrius
(construccié i automobil), ja que allargar
el pagament requereix una seguretat en
les rendes futures i es van centrant en
I'adquisicié de productes i serveis vitals,
encara que cada cop d’una qualitat i un
preu més baixos. | és que ningu consu-

meix més del que és imprescindible
quan té un futur immers en la incerte-
sa.

Al final d’aquest periode, als despat-
xos notarials, les plantes de la recessié
(poders de plets, liquidacions, notifi-
cacions, etc.) van acabar substituint
les d’inversié lliure tradicionals, amb la
peculiaritat que bona part de les que es
feien en I'ambit financer i immobiliari es
formalitzaven per assegurar i/o compen-
sar els credits dels clients de les entitats
financeres i liquidar 'immens estoc d’ha-
bitatges acumulat durant la crisi.

(1,213) Textos extrets del llibre Una crisis
previsible: Espana, 2006/2010, amb da-
des actualitzades fins el 2010 de I'INE i el
Ministeri de Foment. Les dades del 2011
han estat publicades recentment i recolli-
des de la premsa economica.



Reforma del sistema hipotecari i proteccio del consumidor

La dificil situacié economica que tra-
vessa |I'economia espanyola, amb em-
preses i particulars que es declaren en
concurs, families que perden els seus
habitatges, el fort augment de I'atur, la
desvaloritzacié d'immobles i la crisi del
sistema financer, entre altres indicadors,
ha situat al punt de mira politic i social
I'execucié de les hipoteques. Els notaris
tenim una especial preocupacio i sensibi-
litat envers aquest problema social que
afecta molts ciutadans i families espa-
nyoles, i entenem que des de la comu-
nitat juridica tenim I'obligacié d’aportar
propostes que permetin donar una solu-
Ci6 adient a la justificada demanda social
que hi ha sobre aquesta materia.

D’entrada, es pot constatar que el sis-
tema de dacié en pagament obligatoria
que des de diferents sectors es proposa
importar, el dels EUA, ni existeix en tots
els estats ni té un equivalent a Europa.
D’'altra banda, des del punt de vista de la
seguretat juridica, no es pot oblidar que
el sistema hipotecari nord-america va fa-

Joan Carles Ollé Favaro
Notari de Barcelona i Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya
Vicepresident del Consell General del Notariat

llar estrepitosament, ja que és el que va
ocasionar el lamentable episodi de les
hipoteques subprime, que van ser |'ori-
gen de la crisi financera i economica in-
ternacional. Es un sistema que no ofereix
garanties juridiques i que precisament
ara s’esta reformant, ja que va permetre
molts abusos i extralimitacions.

A grans trets, es pot afirmar que
no ens ha anat tan malament amb el
nostre sistema hipotecari i la Llei Hi-
potecaria per la qual es regeix, de la qual
precisament I'any 2011 s’ha complert ni
més ni menys que el cent cinquanté ani-
versari. El sistema espanyol ha permeés
accedir a un habitatge en propietat a la
major part de la societat espanyola, en
especial, des de I'aprovacié de la Llei de
Propietat Horitzontal del 1960. Com és
sabut, aquest és un pais de propietaris
(80 %), molt per damunt de la mitjana eu-
ropea. Aixo implica un raonable compli-
ment del mandat constitucional que exi-
geix I'accés dels ciutadans a un habitatge
digne. Aquest estat de la quiesti6 s’ha de

valorar d’'una manera globalment positi-
va, salvant les disfuncions i patologies
del sistema, algunes d’elles greus, que
amb la crisi s’han posat de manifest i
que, evidentment, s’han de corregir.

A més, segona constatacio: el siste-
ma de seguretat juridica preventiva
espanyol ofereix un altissim nivell de
seguretat juridica. La presenciaila inter-
vencié del Notari i el seu correlatiu con-
trol de legalitat, aixi com la proteccié que
dispensa el Registre, fan impossible que
aqui pugui succeir quelcom de semblant
al que ha ocorregut als EUA. Al contrari,
podem afirmar que, tant a l'etapa del
boom econdmic, amb els seus excessos,
com ara, a la fase de crisi aguda, el nos-
tre sistema ha funcionat perfectament,
sense incidéncies destacables. Hi ha ha-
gut altres problemes, fonamentalment
d'indole economica i de regulacié del
mercat hipotecari, pero el principi cons-
titucional de seguretat juridica ha que-
dat salvaguardat en tot moment. Es un
factor no menor que convé no menyste-

LA NOTARIA | N | 2/2011



Reforma del sistema hipotecari i proteccié del consumidor

nir, sobretot quan, de vegades, assistim
a determinades propostes legislatives
desreguladores que pretenen desplacar
la preséncia de I'escriptura publica en
determinats ambits, tot inspirant-se pre-
cisament en el model anglosaxd, ara tan
justament questionat.

Més enlla d’algunes senténcies vo-
luntaristes, que han tingut un important
paper catalitzador d'un debat a trets ge-
nerals positiu, la comunis opinio sosté,
amb ple fonament juridic, que per tal de
limitar amb caracter obligatori la res-
ponsabilitat del deutor al bé hipotecat,
cal modificar la legislacié vigent. Pero
prendre una decisié d’aquest naturalesa,
tal com s’esta reclamant des de diversos
sectors socials i politics, suposaria modi-
ficar un dels pilars fonamentals del dret
d’obligacions, com és el principi de res-
ponsabilitat patrimonial universal del
deutor, que consagra l'article 1911 del
Codi civil, un canvi que caldria ponde-
rar detingudament, ja que tindria unes
importants conseqliéncies en altres am-
bits. Ara bé, suposant que s'acceptés el
fet d'introduir aquest sistema, la practica
totalitat dels juristes estima que s’hauri-
en d'evitar els efectes retroactius, ja que
aixo suposaria introduir un element im-
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portant d’inseguretat juridica que posaria
en perill la solvencia del sistema financer
espanyol. Per tant, per aquesta via no se
solucionara el greu problema social que
ara patim, ja que aquest ha estat provocat
per les hipoteques concedides durant els
passats anys de bonanca economica.

|
La daci6 en pagament i altres
férmules similars son massa
drastiques, ja que porten
inexorablement a la pérdua de
I'habitatge
|

Les formules de dacié en pagament
i altres de similars que s’estan propo-
sant tenen el greu inconvenient de ser
massa drastiques, ja que condueixen
inexorablement a la pérdua de I'habitat-
ge. S6n molt més avantatjoses i recoma-
nables socialment i econdmica solucions
novatives, mediadores, extrajudicials,
que explorin vies alternatives al traumatic
desnonament. L'objectiu primordial ha
de ser el fet de conservar I'habitatge, fins
i tot, en darrera instancia, encara que si-
gui sota un dret diferent del de propietat.
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Una iniciativa que pretenia transitar
en aquesta direccio va ser la impulsada
pel Col-legi d’Advocats de Barcelona, en
col-laboracié amb el Col-legi de Notaris
de Catalunya, que introduia a la recent-
ment aprovada reforma concursal un
procediment extrajudicial notarial que
permetia d’evitar el concurs dels par-
ticulars en situacio6 d’insolvencia i do-
nava una darrera oportunitat a les fa-
milies abans de I’execucié. La proposta
va estar a punt de prosperar, ja que va ser
aprovada al Senat, malgrat que finalment
va decaure al Congrés. Tanmateix, val la
pena destacar la Disposicié Addicional
Unica de I'esmentada Llei 38/2011, de
10 d’'octubre, en la qual s’estableix que el
Govern haura de presentar, en el termini
de sis mesos, un informe en el qual, en-
tre altres qliestions, es podran proposar
opcions de solucio extrajudicial que com-
pletin la proteccié econdmica i social de
consumidors i families, siguin de caire no-
tarial o registral, de mediacié o d'una altra
naturalesa. Seria un encert que el nou
Govern explorés aquesta interessant i
positiva linia juridica d’actuacio.

La majoria dels paisos del nostre
entorn, com Alemanya, Franga o Bel-
gica, tenen lleis de segona oportunitat
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Tribuna

o sobreendeutament en les quals els
particulars que es troben en una situacié
d’insolvencia sobrevinguda, primer, han
de recérrer a procediments extrajudicials
de mediacid, en els quals s'analitzen i es
proposen, segons els casos, formules de
perllongament de termini, rebaixa d'inte-
ressos, quitament de capital, substitucié
del dret de propietat pel d’arrendament,
usdefruit, etc. Tan sols en darrer terme, si
es tracta d'una insolvencia total i definiti-
va, el Jutge ordena la liquidacioé dels béns
del deutor, que, si ha recorregut a la via
preventiva de la mediacio i compleix amb
les obligacions que aquell li ha imposat,
transcorregut el termini establert a la Llei,
finalment resta totalment alliberat dels
seus deutes. Son sistemes legislatius fa-
vorables a la posicié del consumidor,
amb mecanismes alternatius a I'execu-
cio, que tan sols es té en compte com
a darrer remei, i que podrien perfecta-
ment, amb les adaptacions necessari-
es, ser incorporats per Espanya.

A l'actual sistema d’execucions
hipotecaries, el paper del Notari és
clau per la seva labor fonamental
d’'assessorament, transparéncia i
informacié al consumidor
|

En tot cas, més enlla de solucions
més definitives i generals, una analisi de
la normativa vigent ens confirma que a
I'actual sistema d’execucions hipoteca-
ries hi ha determinades disfuncions o

situacions perjudicials o abusives per
al deutor, que cal corregir al més aviat
possible amb vista a una major equitat:
interessos de demora excessius, clausules
abusives, insuficients causes d'oposicio
per part del deutor al procediment d’exe-
cucié o una millor regulacié en materia
de taxacions. També cal incrementar, des
d’un prisma preventiu que és fonamen-
tal, 'assessorament, la transparéncia i la
informacié al consumidor, la part més fe-
ble del contracte.

El paper del Notari és clau en aquest
darrer punt i, en general, a tota la mate-
ria, ja que compleix una funcié essencial
per al consumidor en I'ambit hipotecari i
a tot I'iter transmissiu. La seva indepen-
dencia i imparcialitat, unides al control
de legalitat i a I'assessorament gratuit
que realitza, el converteixen en un garant
de la seguretat juridica dels negocis i de
la proteccio dels drets dels ciutadans, als
quals procura un consentiment informat.
A diferéncia de I'’Advocat, el Notari mai no
és de part, ja que la imparcialitat és con-
substancial a la seva funci6, pero aquesta
imparcialitat, per tal de no ser futil, com-
porta un assessorament reequilibrador,
és a dir, es dirigeix a restablir I'equilibri
contractual entre I'agent econdmic i el
consumidor que realitzen el negoci, tot
evitant les asimetries informatives.

La més recent legislacié espanyola
i europea (Directiva sobre consumidors)
sobre consum esta avancant molt rapi-
dament en I'assignacio al Notari de no-
ves i importants funcions en informa-
cio i assessorament als consumidors.

Aixi, I'Ordre Ministerial EHA 2899/2011,
de 28 d'octubre, sobre transparéncia i
proteccié del client de serveis bancaris,
a banda d'altres aspectes més controver-
tits, amplia el camp d’accié que li atribuia
I'anterior Ordre del 1994, tot establint, a
més, que en virtut del control de legali-
tat genéric que realitza el Notari, es po-
dra negar a autoritzar el negoci que no
s'ajusti a 'esmentada normativa. Tanma-
teix, s’hauria d’haver anat més lluny en
la fiscalitzacio de les clausules abusives.
L'actual Ordre, de la mateixa manera que
|'anterior, inclou el dret dels consumidors
que hagin de formalitzar un préstec hipo-
tecari, del qual lamentablement s'ha fet
molt poc Us, que els permet d’examinar
durant els tres dies anteriors a I'atorga-
ment el projecte d'escripturai a ser infor-
mats dels aspectes essencials d'aquesta.

La potenciacié de les funcions del
Notari, sobre tot a la fase dels tractes pre-
liminars, sera fonamental per a la dismi-
nucié progressiva de les execucions i
altres patologies hipotecaries. La pre-
venci6 del conflicte és la millor manera
de combatre’l. L'Estat ha confiat al Notari
la protecci6 juridica del consumidor mit-
ja no especialment informat que ha de
contractar amb els grans operadors eco-
nomics i les seves assessories juridiques.
Els ciutadans han de saber que tenen el
dret de triar Notari i que tenen a la seva
disposicio tres mil oficines notarials dis-
tribuides per tot el territori nacional, que
els facilitaran informacio i assessorament
gratuits entorn de la seva hipotecai altres
documents notarials que hagin d’atorgar.
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Entrevistes

P. Presideix la Borsa de Barcelona
o des de fa divuit anys. Com ha
evolucionat la institucio des de llavors
fins ara?

R. El 1994, la Borsa va deixar de ser
e corporacié de dret public, arran de
la reforma de la Llei del Mercat de Valors.
De fet, fins llavors encara estava mutualit-
zada, és a dir, era dels seus membres, que
eren els agents de canvi i borsa. Arran
de la reforma del Mercat de Valors, van
passar a ser persones juridiques i no per-
sones fisiques que entraven mitjancant
oposicié. En aquest sentit, era diferent de
la Borsa historica, de la que existia a Espa-
nya des de la Llei del 1831 —Ia primera
llei de borses—, pero tenia la mateixa es-
tructura funcional llevat d’aspectes orga-
nitzatius que la Llei del Mercat de Valors
va modificar d’'una manera substantiva.
Per exemple, a la Borsa només s’hi po-
dia comprar i vendre, pero no s’hi podia
pagar i cobrar, perqué aixo formava part
d’un altre organisme —fins llavors ho fe-
ia la mateixa Borsa—, que era el Servei
de Liquidacio i Compensacid, Unic per a
totes les borses d’Espanya. Tampoc no
teniem capacitat de regulacio, perque
aquesta Llei havia creat la Comissié Naci-
onal del Mercat de Valors, que regulava el
conjunt de les borses espanyoles. | no cal
dir que tots aquests nous serveis es van
ubicar a la ciutat de Madrid.

La globalitzacié, si en un ambit s’ha
consolidat d'una manera plena, és
en el mon financer

En aquell moment, les borses en ge-
neral van patir un impacte important pel
que fa a la seva significacio, al seu volum
de contractacié i a I'entrada de grans es-
tabliments financers al mateix mercat,
particularment la banca, que fins aquell
moment no hi era com a membre actiu.
Per tant, la Borsa de Barcelona, que havia
estat historicament molt activa en renda
variable, sobretot a la segona meitat del
segle xix i la primera meitat del segle xx,
va perdre una quantitat remarcable de
volum. L'any 1993-1994, la seva contra-
ctacié de renda variable sobre el total
espanyol arribava escassament al 5 0 6%.
En I'actualitat estem al voltant d'un 30%.

P. En aquest moment, quin és el
e mapa del mercat borsari?

e Cal tenir en compte que l'orga-

® nitzacié borsaria espanyola, avui
dia, esta dins d’'un holding que es coneix
pel nom de Bolsas y Mercados Espafoles
(BME). Aquest holding agrupa les borses
de Barcelona, Bilbao, Madrid, Valéncia, el
Mercat de Derivats i el Servei de Liquida-
ci6é i Contractacié (Iberclear). Per tant, el
mercat espanyol és un mercat singular,
perqué té quatre portes d’entrada —les
quatre borses historiques— per a la con-
tractacié de renda fixa i renda variable, a
més d'un mercat unificat. Es a dir, qual-
sevol persona, des de qualsevol establi-
ment borsari, pot entrar a comprar i ven-
dre, perd aquestes compres i vendes ho
sén en el context d'un sol mercat. Cada
borsa té el seu propi volum de contracta-
Ci6, és a dir, quan la gent s'adreca a una
borsa per comprar i vendre, allo es com-
puta com a volum d'aquella borsa, pero
les cotitzacions es formen en un mercat
unificat, el mercat espanyol, que té com a
index representatiu I'lBEX 35.

Avui el mén borsari té, dbviament, un
component important: el mercat america,
Wall Street, una borsa on només es com-
pren i es venen valors, on no hi ha mercat
de derivats. El Mercat de Derivats america
més important es troba a Chicago i és una
altra borsa, un altre mercat. Per tant, hi ha
un potent focus de contractacié borsaria
mundial que va declinant a Nova York, el
bloc america. També hi ha els focus tradi-
cionals europeus, on hi ha una borsa amb
molt volum, que és la de Londres —que va
comprar la d'ltalia—; hi ha Euronex, que és
I'agrupacio de les borses de Franca, Bélgica,
Holanda i Portugal —que ha estat compra-
da recentment per la Borsa de Nova York—;
hi ha la Borsa de Frankfurt, i la Borsa espa-
nyola, a més de I'organitzacié dels paisos
nordics, 'OMX. També hi ha borses d'altres
paisos que son significatives, perd que es
troben encara a distancia d’aquestes.

Després hi ha un tercer bloc, I'asiatic,
que ha tingut historicament una borsa de
referéncia, la japonesa, a la qual darrera-
ment s’han afegit amb forca les borses de
Hong Kong, Singapur, Xangaii on comen-
¢a a entrar la de Corea del Sud. El quart
bloc sén les borses australianes —basica-
ment, la de Sidney— i un cinqué blog, re-

lativament petit pero forca operatiu, sén
les borses canadenques.

P. | quins son els principals objec-
e tius de cadascuna de les borses?

e Mantenir la seva identitat, el seu

@ volum de contractacio i evitar que
hi hagi competéncies excessivament cen-
tralitzadores a I'extrem que alguns serveis
que es poden fer descentralitzadament,
fonamentant-se en I'eficiencia, no es vul-
guin fer de manera centralitzada. Aixo
significaria el seu trasllat a Madrid i, en
gran mesura, ja ha passat. Per tant, cal
que mantinguin la seva estructura, cada
vegada més adequada a les necessitats
del moment des del punt de vista tecno-
l6gic, informatiu, de transparencia i de se-
guretat juridica. Els objectius del holding,
d’altra banda, consisteixen a tenir una
projeccié internacional i, segurament,
atesos els moviments que en aquest mo-
ment s’estan plantejant en el context na-
cional, trobar aliances en alguns mercats.

P. En aquest panorama borsari, es
e pot parlar de globalitzaci6?

R. La globalitzacié, sien algun lloc s’ha
@ consolidat d'una manera plena, és
en el mon financer. Les interferencies sén
gairebé instantanies i, a més, es produeix
una mena de sistema de borsa dominada
i borsa dominant. Hi ha borses que, per
la seva entitat, pel que suposa el pais on
estan ubicades o per la seva historia, te-
nen un cert caracter dominant, com és el
cas de la Borsa americana. El que passa a
Wall Street —al Dow Jones, I'index corres-
ponent— té una importancia remarcable
sobre la resta de les borses. Malgrat aixo,
els problemes especifics de cada regi6
també tenen la seva propia entitat, com
és el cas actual d’Europa, on vivim les vi-
cissituds d'una recessié economica molt
important situada en un context de crisi
sobirana que afecta Grécia, Irlanda, Portu-
gal i, darrerament, Italia i Espanya.

P e Creuqueseriainteressant parlar
e d’unagran Borsa europea?

R. La Borsa alemanya, si compra la de
@ Nova York, que al seu torn va com-
prar Euronex, sera una gran borsa que in-
cloura Portugal, Franca, Bélgica, Holanda,
Nova York i Alemanya. Les Uniques borses
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que queden aillades sén la Borsa anglesa
i I'espanyola.

Nosaltres vam defensar aquesta idea
fa molt de temps, perd no ens en vam sor-
tir. Defensavem I'existéncia d'un mercat
de capitals europeu que pogués compe-
tir amb els mercats de capitals america
i asiatic. Pero per motius economics, en
molts casos, i institucionals i politics, en
d’altres, no es va aconseguir. Jo crec que
va ser un error, perqué a les borses acu-
deix I'estalvi de la gent i hagués estat bo
que l'estalvi d’Europa hagués anat a un
mercat financer europeu que revertis en
financament a les empreses europees.

De tota manera, ara, en un context glo-
balitzat, ja no es pot parlar amb puritat d'un
mercat borsari europeu ni tampoc america.
Els que es mantenen amb una certa puresa
son els mercats asiatics i, al seu nivell, els de
Russia o Turquia, una borsa emergent.

P. Creu que Espanya pot acaba"r
e amb un «rescat» com ha succeit
alrlanda o a Grécia?

° Es possible que Espanya necessiti

@ un rescat, perd no crec que arribi
a materialitzar-se. Teoricament, no aniria
malament el fet de rebre recursos del Banc
Central Europeu i d'altres organismes inter-
nacionals a un tipus d'interés més baix del
que estem pagant pel deute a deu anys.
Tal com estan les coses, el rendiment que
estem pagant pel nostre deute esta per
sobre del 6%, i si tinguéssim financament
internacional garantit com a conseqiencia
d’un rescat, el tindriem més barat. Perd aixo
comporta unes penalitzacions politiques i
d’imatge que no sén en absolut desitjables.
Jo crec que Espanya, ara mateix, malgrat te-
nir elements molt complicats i de dificil solu-
Ci6 a curt termini, no sera objecte de rescat.

e Vosté ha afirmat en ocasions an-

e teriors que I'IBEX 35 recuperara
els nivells previs a la crisi al final del
2015. Es llavors quan veu la sortida?

e Quan va esclatar la crisi, la tardor del

@ 2007, nosaltres ens vam adonar que
aquesta crisi, almenys financerament i borsa-
ria, podia ser una crisi d'un gran abast. Vam
realitzar un seguit d’estudis que vam publicar
a comengament del 2008, en els quals ana-
litzavem amb tecniques economiques es-
pecialitzades les diferents crisis importants i
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d’ambit mundial que es van produir durant el
segle xx, des de I'any 1929 fins a 'any 2000: la
crisi del 29, la crisi del 57, la crisi del petroli del
73, la crisi del 87 dels saving banks americans
i la crisi del 2000 de les noves tecnologies —
deles empreses.com. Analitzant, de cadascu-
na d'elles, tant la durada com la profunditat,
vam arribar a la conclusié que, en termes
de promig —i degudament rectificats pel
que suposen justament la globalitzacié i els
avancos en els coneixements dels economis-
tes—, es podia donar un cicle d'uns deu anys
de durada, amb una fase descendent de tres
anys i amb uns set anys de recuperacié molt
volatil, en ziga-zaga, amb una profunditat de
caiguda del voltant d'un 60% en el seu punt
maxim. Aixo volia dir que si a I'estiu del 2007
I'index de la Borsa espanyola, IIBEX, estava als
16.000 punts, fins a I'any 2015, més o menys,
no tornariem a arribar a aquests 16.000
punts. Quan aixd ho vaig dir I'any 2008, la
gent em va dir que era molt pessimista, perod
aixo era el que deia I'estudi.

I
Segons l'estudi que vam fer I'any
2008, la Borsa recuperara els 16.000
punts al final del 2015
I

A mesura que va passar el temps, es
van confirmar els tres anys de caigudaila
profunditat de la crisi. La ziga-zaga de la
recuperacio també s'esta confirmant, i el
que hem de veure és quan recuperarem
els 16.000 punts. Tant de bo que ens equi-
voquéssim i els recuperéssim abans, pero
que segons l'estudi sera cap al 2015. 1 aixo
no és ser pessimista, perqué al fons del
pou estavem gairebé a uns 9.000 punts; si
hem d'arribar als 16.000 punts, aix0 vol dir
que ens falten set mil punts a recuperar en
setanys —un promig de mil punts per any,
que és un 10-12% anual—, una rendibili-
tat molt acceptable. Continuo mantenint
aquesta interpretacio, i en aquesta fase de
recuperacid, molt volatil, no crec que tor-
nem a veure els minims que es van veure a
la Borsa espanyola al marg del 2009.

P. Pel que fa al sector immobili-
e ari, de quina manera creu que
ha repercutit en el context economic
actual?

R. El boom immobiliari ha estat una
e deles causes que han motivat la si-
tuacio critica actual i que fan que aquesta
situacié perduri, sobretot en economies
com l'espanyola, que tenia basat el seu
creixement substantivament en el sector
immobiliari i de la construccié. Aixo es
reflecteix en el conjunt de I'economia i,
per tant, a la Borsa, perque la Borsa és un
mecanisme de financament empresarial.

e Com exerceix de barometre la
® Borsa?

R. En el mon actual, les families es-
e talvien i les empreses inverteixen,
i entre elles no es coneixen. Hi ha d’haver
un mecanisme que lligui una cosa amb
I'altra, i aquest mecanisme és el sistema
financer. | el sistema financer té basica-
ment dos mercats: el mercat de créditi el
mercat de capitals. La gent que estalvia
posa els seus diners al mercat de credit,
en forma de diposits bancaris, o al mer-
cat de capitals, comprant actius finan-
cers que fan servir les empreses. Perquée
les empreses que necessiten diners o bé
demanen credits o, si son suficientment
importants i cotitzen a borsa, fan ampli-
acions de capital o emissions d'obliga-
cions. Per tant, el sistema financer lliga
I'estalvi a la inversié a través del mercat
de crédit i del mercat de capitals. |, en
aquest sentit, la Borsa és un mecanisme
que permet el financament de les empre-
ses, perqué quan una empresa necessita
recursos més enlla dels propis, ha d'anara
buscar-los al mercat de crédit o al mercat
de capitals. Des d'aquest punt de vista,
és evident que si es produeix qualsevol
ensopegada en el funcionament normal
de I'economia, les borses ho reflecteixen.

Una vegada la Borsa funciona, el que
realment explica és el valor que es déna
a les empreses que es troben en aquell
mercat. Si una empresa va bé, té un preu
alt. I va bé si té bons beneficis; aixo vol
dir que potser el tipus d'interés és baix i
els costos financers baixen, la qual cosa
vol dir que al pais hi ha una bona politica
economica que permet que I'empresa es
pugui desenvolupar correctament, que
al mén no hi ha circumstancies excepcio-
nals que provoquin accidents geopolitics
o trasbalsaments fisics o geologics... Es a
dir, la cotitzacio és el reflex d'una situa-
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cié que té 'empresa com a objectiu, pero
que darrera I'empresa hi ha tot allo que
condiciona la vida economica, politica,
social i global dels paisos.

P e |com esveuen afectades les em-
e presesdel sectorimmobiliari pel
que fa a la Borsa?

R. La crisi immobiliaria condiciona
e la crisi del sector i, 0bviament, la
financera, perqué en baixar el ritme d’ac-
tivitat i de creixement de I'economia, les
empreses se’'n ressenten en la seva es-
tructura organica i, sobretot, patrimonial
i de beneficis. | aixo repercuteix en menys
valor de les accions i, en consequiencia, en
una caiguda dels seus preus a la Borsa.

Les Lleis Omnibus, fetes en
profunditat, sén una de les reformes
que el pais necessita

e Onveuvoste la clau per superar

e l'actual situacio de crisi? Que cal
fer per recuperar la confianca? | el cre-
dit?

R. La confianca sempre és necessaria
® en economia. En un mon incert,
ningu no s'arrisca més enlla del necessari
per fer determinats projectes d'inversio.
Des de la perspectiva espanyola, segons
el meu criteri, tenim actualment tres pro-
blemes molt importants i de dificil solu-
cié. Primer, un atur exagerat i, per tant, cal
un creixement economic que no tenim.
Segon, un endeutament extraordinari,
sobretot privat. L'endeutament public és
perillés, ara per ara, perd no per la seva
quantia, sind per la seva taxa de creixe-
ment, perqué en només dos anys s’ha do-
blat: fa dos anys estavem al voltant d’'un
30% del PIB de deute public i ara estem
gairebé al 72%. Pero aixod, en termes com-
paratius, no és important, perqué no som
un dels paisos que té més endeutament
en relacio amb el seu PIB. En canvi, Es-
panya és el tercer pais més endeutat del
moén pel que fa a I'endeutament privat.
| el tercer problema greu és que els sec-
tors tradicionals que impulsaven el crei-
xement estan en aquests moments molt
tocats, particularment I'immobiliari. Tot

i que a un nivell menys remarcable que
en el passat, el sector exterior i el sector
turistic son les esperances que en aquest
moment té I'economia espanyola no per
créixer significativament, siné per no en-
fonsar-se més.

P. En tindrem prou amb el turisme
e il’exportacio?

e Amb el turisme hi ha molta inversié

@ nacional, i 'optimitzacié de la inver-
si6 la fan basicament els estrangers —ara
més que mai. El turisme déna una empen-
ta al'economia espanyola en el decurs dels
mesos d'estiu. Pel que fa a I'exportacié,
malgrat les circumstancies adverses que
caracteritzen I'actual model productiu es-
panyol en termes de competitivitat —on
no hem millorat ni en sistema d'incentius
ni en sistema tributari—, el sector exterior
esta responent d'una manera molt positiva
i molt significativa. Es un sector que, tot i
no ajudar a fomentar d'una manera sostin-
guda i recurrent el creixement economic,
evita que I'economia s'enfonsi encara més.

e Calen mesures per reactivar el
e sector immobiliari?

e Hiha la necessitat de refer a curt ter-

@ mini el sector immobiliari. Es veritat
que, a través de la Llei d’economia sosteni-
ble, es vol pensar en un nou model produc-
tiu, pero aixo no es fa d'un dia per l'altre. Es
fa a llarg termini i, mentrestant, necessitem
punts d'arrencada, motors que tirin de I'eco-
nomia espanyola. A banda del turisme, del
sector exportador, de tot el que es pugui fer
per millorar les noves tecnologies, de pro-
ductes de qualitat i disseny, etc,, tot plegat
fonamentat en I'educaci, la recercai la in-
novacié, hi ha d’haver un sector clau, que
és el de la construccié. Cal fer un esforg per
intentar reconduir tot el que aquest servei
té ara mateix de perjudicis, d'ineficiencia i
de manca d'activitat productiva. En el seu
dia vam proposar, sense éxit, crear un banc
dolentique part dels actius d'aquest sector,
avui dia inutilitzats, haguessin passat al sec-
tor public. El sector public els hagués donat
una sortida en forma de lloguers socials,
possiblement, i a partir d'aqui, tornar a co-
mencar timidament, sense fer els disbarats
que es van fer en époques anteriors, cons-
truint més de vuit-cents mil habitatges I'any
quan el pais en necessitava escassament la

meitat. Pero cal reforcar un sector produc-
tiu que dona impuls, com ha estat el de la
construccio, i en aquests moments aixo és
crucial per rellangar I'economia per la via del
creixement.

Si no hi ha creixement, no soluciona-
rem l'atur; al contrari, el podem empitjo-
rar, i tampoc no solucionarem el proble-
ma que en aquests moments té el sector
financer, que esta lligat a aquest important
endeutament que fa, entre altres coses,
que I'Estat, la banca i les caixes estiguin
en una situacio inoperant, que no flueixi el
credit. | aquesta és també una de les con-
dicions més remarcables que fa perdurar
la recessié economica. El credit a I'econo-
mia és com la sang al cos: la facilitat de
credit exagera les expansions i la restriccio
de credit encara fa més profundes les re-
cessions. El credit s’ha de regular, no convé
que n’hi hagi molt quan les coses van bé
—perqué es produeixen exageracions—,
perd convé que n’hi hagi un minim quan
les coses van malament —perqué continui
I'activitat. El crédit que es necessita en les
expansions normalment és un credit que
va directament a inversié en projectes,
mentre que el credit que es necessita en
les recessions s'associa a necessitats de
tresoreria, a circulant, perqué les empreses
puguin afrontar les seves despreses cor-
rents. Justament per aixo, si aquest credit
que es necessita en les époques critiques
no flueix al mercat, I'economia encara
s'ensorra més. | aixo és en bona mesura el
que esta passant des de fa un parell d’anys.

o Com valora I'actual reestructu-
® racié bancaria, centrada en les
fusions, la reconversié en bancs i la
seva sortida a borsa? Quin paper ha de
desenvolupar en la sortida de la crisi?

R. El pais necessita reformes, que s'in-
e tenten i s'anuncien internacional-
ment amb una certa ampul-lositat perd
que després es fan a mitges. També és
veritat que les reformes estructurals que
s’han de fer sén molt impopulars des del
punt de vista politic i que els partits que
governen intenten fer projectes que no
malmetin la seva potencialitat de vot. Sén
reformes que fa molt de temps que es ne-
cessiten, que potser s’haurien d’haver co-
mencat en un altre moment i no s’han co-
mencat, com ara la reforma del mercat de
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treball, la reforma de les administracions,
la reforma del sistema financer —que en
la crisi actual afecta més les caixes que els
bancs, tot plegat lligat també al financa-
ment que en el seu moment es va donar al
sector de la construccié—, cal una reforma
energetica important, també una reforma
en el sistema de transports i comunicaci-
ons... Es a dir, tot un seguit de reformes
de pes que s’han de fer amb una durada
temporal determinada, que tenen un gran
risc des del punt de vista electoral i politic,
perd que no s'estan fent en profunditat.

P. En aquest sentit, com valora
e les recentment aprovades Lleis
Omnibus a Catalunya, que pretenen
simplificar tramits i procediments ad-
ministratius?

R. Jo crec que les Lleis Omnibus sén
e un intent interessant i intel-ligent
d’agilitzar un seguit d’ineficiéncies —en
els procediments i en els resultats— que
caracteritzen la vida economica i admi-
nistrativa catalana. Es un intent valent,
que s’ha de fer, que pot portar alguna
discussié politica, pero que, feta en pro-
funditat, és una de les reformes que el
pais necessita.

e Vosté coneix molt de prop el
e mercat internacional. Creu, en
aquest sentit, que el marc legal espa-
nyol beneficia ara mateix els inversors?

e Crec que a Espanya hi ha moltes

e rigideses, obstacles a superar per
crear una empresa nova, dificultats per
a la mobilitat laboral, diferents sistemes
de selecci6... Hi ha tot un seguit de co-
ses que es poden i s’haurien de millorar.
Tot i haver-hi paisos que estan pitjor que
nosaltres, en termes comparatius amb el
nostre entorn més proper, aqui la buro-
cracia i els inconvenients administratius
sén més importants.

e Quin paper creu que han de de-

e senvolupar les empreses famili-
ars, tan arrelades a Catalunya? | com
valora els procediments actuals per a
la constitucié de societats?

e Lalegislaci6 actual no facilita gaire la
@ constitucié de societats: allarga els
terminis, incrementa la paperassa i hi ha
molta burocracia, a més d'una regulacié en

LANOTARIA | GO | 272011

alguns aspectes exagerada i, en el fons, un
afany intervencionista realment agosarat.

En I'ambit de les societats,
proposaria una regulacié

molt poderosa i homologada
internacionalment, que permetés
moure’s amb facilitat

Una de les critiques més importants
que es poden fer a I'actual Govern espa-
nyol (juliol 2011), a banda de qiestions
ideologiques i de contingut estrictament
economic, és la seva vocacié intervencio-
nista. Aixo s’observa en el mén economic
d'una manera important i en el mén fi-
nancer, d'una manera extremament exa-
gerada. Jo proposaria una regulacié molt
poderosa, molt homologada internacio-
nalment —la qual cosa és dificil, perqué
no existeix una homologacié internacio-
nal, siné que cada pais té la seva propia
entrada, la seva propia legislacio finance-
ra i hi ha molts pocs punts comuns—, i, a
partir d’aqui, una legislacié que realment
permetés moure’s amb facilitat, és a dir,
saber quins son els limits a la dreta, a I'es-
querra, a dalt i a baix, pero dins els limits,
per poder moure’s amb facilitat. Perd soc
conscient que aixd és molt complicat,
perqué cada pais encara té les seves pro-
pies normes de regulacio financera i sén
forca diferents les unes de les altres.

o Com valora el paper de la segu-
o retat juridica en el marc de la
inversio?

R. Jo crec que la seguretat juridica a
@ tots els paisos occidentals esta for-
¢a garantida, en termes generals, la qual
cosa no vol dir que no es produeixin situ-
acions de picaresca associada a la matei-
xa naturalesa del negoci. Perd crec que el
marc juridic esta ben garantit. Pot haver-
hi quiestions addicionals, com ara que la
seguretat juridica quedaria més reforcada
si la transparéncia en determinades con-
tractacions fos més evident...

Ara mateix (juliol 2011) s’esta discu-
tint al Congrés una modificacié de la Llei
de reforma del Mercat de Valors que mo-
difica el sistema de liquidacié i contracta-
cié. El sistema espanyol tenia un sistema
de registre que era infalible, el que es co-
neixia com a RR —referéncies de registre.
Podies saber, al final, no només el broker
que havia fet una operacio, sind també la
titularitat del destinatari final de totes les
operacions que es feien. | aixd era molt
important no només per aquest motiu,
siné també per saber si les operacions
eren al'alca, a la baixa, si eren operacions
al descobert o operacions ja amb disponi-
bilitat de titols.

Doncs aquest sistema, a la banca eu-
ropea —sobretot I'anglosaxona— no li
semblava bé, perque suposava uns requeri-
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ments administratius addicionals i, per tant,
uns costos addicionals. Era un bon sistema,
que donava transparéncia i seguretat, pero
a Europa, les nostres autoritats, en lloc de
defensar el nostre sistema, amb una mena
de complex estrany, hi han renunciat i han
acceptat l'altre. Quan tenim una cosa bo-
na, no hem de tenir complexos; no perque
una cosa s’hagi fet aqui ha de ser pitjor que
una altra que s'ha fet a Londres, en termes
financers. Londres, Paris o Frankfurt tenen
la seva tradicio i nosaltres tenim la nostra,
amb coses tan bones o millors que les que
tenen ells, pero a partir dels propers anys
desapareixera el sistema de les RR i se subs-
tituira pel que s'anomena sistema de saldos,
proposat per la iniciativa anglosaxona.

e Hi ha hagut, en els darrers me-

® sos, diverses jornades negres
pel que fa a la Borsa. Quina interpreta-
ci6 en fa?

e S0n vicissituds molt lligades al mo-

® ment. Estem vivint moments molt
complicats des del punt de vista de I'ad-
ministracid no només de la crisi en si, sind
també dels parametres estrictament finan-
cers, que es concreten amb la solvencia
dels paisos. Hem viscut una época, amb
independencia de les falsedats plantejades
en els comptes d'alguns paisos, en la qual
tothom ha estirat més el bra¢ que la maniga.

|, per tant, hi ha endeutaments significatius
i paisos, com ara Grécia, que tenen un en-
deutament exagerat que han de tornar i no
poden fer-ho —i els qui esperen que els el
tornin sén justament els bancs dels paisos
de I'entorn. Es fa una pilota cada vegada
més grossa, s’ha de trobar una solucié i ara
per ara les solucions que es van trobant
no acaben de donar resultats: es va fer un
primer rescat que no va ser suficient per a
Grecia; a Irlanda sembla que la cosa funci-
ona millor; a Portugal ens trobem en un
impasse... |, mentrestant, han esclatat el cas
italia, en certa mesura previsible, perque és
un pais que té un endeutament d'un 120%
per sobre del seu PIB i per pagar el que deu
necessita molts anys entregant tota la seva
produccié. De fet, tot aix0 els especialistes,
financers o especuladors, ho tenen sobre
la taula, i en un moment determinat, no se
sap ben bé per que, n’hi ha un que s'hi fixa
i es produeix un moviment acumulatiu que
fa que tots s'aboquin en aquell punt; aixi va
passar en el cas d'ltalia. Perqué la situacio,
quan hi ha hagut moments critics, no era
pitjor que la que hi havia quinze dies abans,
pero esclata perqué es fa un caldo de cultiu
previ.

P e |aEspanya, concretament?
°

e Espanya esta també en una situa-
e ci6 complicada, entre altres coses,

no tant per 'endeutament public com per
I'endeutament privat i, sobretot, perqué Es-
panya, en el concert de la Unid, és el pais,
entre els importants, que creix menys, que
té més atur i que té una inflacié més accele-
rada. Tots els mals de 'economia, en termes
funcionals, ara es concentren a Espanya en
termes comparatius. Es veritat que Grécia,
Irlanda o Portugal estan pitjor, perd sén
economies petites que, justament pel fet
de ser-ho, han pogut rebre aquesta tutela
del rescat. Espanya és massa gran i ltalia
també, no poden ser intervingudes —no hi
ha prou recursos, si es vol dir la veritat. Sem-
pre es poden inventar excuses, projectes,
solucions i plantejaments, perd nosaltres
hem de sortir de la crisi amb els ajuts que
calgui, sense la necessitat que s'apliqui un
rescat —Ila qual cosa no vol pas dir que no el
necessitem. I n'hem de sortir mitjancant po-
litiques correctes, governs seriosos, del tipus
que siguin, potser de concentracié. Perque
les grans reformes es fan amb governs de
concentracid, forts, solvents i que sapiguen
afrontar la impopularitat que suposen no
només determinades reformes, sind també
les conseqiéncies d'aquesta impopularitat.

e Millorara la situacié durant la
e propera legislatura (per la inici-
ada després del 20-N)?

e Estem en un moment complicat, en

@ termes absoluts i en termes compa-
ratius. | no és un tema d'una legislatura. Mi-
llorar la situacié de I'economia espanyola tal
com s'ha plantejat en relacié amb el concert
mundial requereix més temps. La propera
legislatura sorgida del 20-N hauria de posar
les bases solides per poder anar avangant en
termes de progrés, perque ara estem en un
cert desconcert.

A banda de la desconfianca, hi ha
un cert desconcert, primer, pel que fa a
la imatge politica representativa; segon,
pels continguts —no els enunciats—
de les politiques economiques, i tercer,
perque els nivells d’'endeutament estan
abastant d’'una manera massa genera-
litzada el conjunt de les activitats de les
administracions publiques. Es a dir, es
produeix tota una sensacié complicada
que potser a l'estiu s’ha encobert una
mica, pero que, en el fons, esclata d'una
manera important a la tardor amb conse-
qgliencies molt rellevants.
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«Hem d’avancar cap a una simplificacio
administrativa»

Lluis Recoder
Conseller de Territori i Sostenibilitat

AUTORA: Sandra Purroy Corbella

Lluis Miquel Recoder i Miralles (Barcelona, 1958), llicenciat en Dret, és actualment Conseller de
Territori i Sostenibilitat de la Generalitat de Catalunya. En la seva dilatada trajectoria politica,
destaquen els onze anys ocupant I’Alcaldia de Sant Cugat del Vallés (1999-2010), una época
que recorda amb un especial afecte, o la Vicepresidencia de la Diputacié de Barcelona (2007-
2011). L'any 2009 va publicar el llibre La llibertat com a resposta, on repassa els moments clau de
la seva trajectoria politica i vital. Ara ens parla de la visié del moment actual des de la seva nova
responsabilitat, tenint molt clar que cal estrényer-se el cinturé perd sense deixar d’evolucionar ni
de persequir els objectius fixats.
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Entrevistes

e Quins sén els principals objec-
e tius a curt, mig i llarg termini de
la Conselleria?

R. No podem deslligar els objectius
® del Departament que dirigeixo dels
objectius generals del Govern. Aquest De-
partament ha fet un esfor¢ extraordinari
en contencié de la inversié i en reprogra-
macié de les obres publiques que tenia
assignades per evitar ajustaments socials
severs en materia d’educacié o de sanitat.
A banda d'aixo, hem treballat en la inte-
gracié de dos antics departaments per
cohesionar les politiques de territori i les
de medi ambient, que, en definitiva, son
dues cares de la mateixa moneda.

|
La simplificacié administrativa i el
fet d'avancar cap a una societat amb
més respecte pel medi ambient no
sén incompatibles
|

En aquest sentit, el que perseguim en
els proxims mesos i anys és seguir evolu-
cionant el model territorial catala impul-
sat amb la recuperacié de la Generalitat i
els primers governs de Jordi Pujol. Aquest
model ha estat un éxit, tot i la manca de
recursos amb que sovint ha topat la Ge-
neralitat per fer les coses.

e Després d’haver estat diputat

e al Congrés, al Parlament de Ca-
talunya i d’haver viscut de ple la poli-
tica municipal, com valora cadascuna
d’aquestes etapes?

e Valoro molt positivament les meves

@ anteriors etapes politiques. Totes tres
tenen un punt de semblanca en el sentit de
la necessaria vocacié de servei public, perd
hi ha grans diferéncies, sobretot pel que fa
a la proximitat amb la gent. Conservo molt
bons records de I'etapa a Madrid i del Parla-
ment de Catalunya, pero haver estat I'Alcal-
de de Sant Cugat durant gairebé dotze anys
ha marcat la meva trajectoria politica.

e Com afecten la crisi i les retalla-
e des el seu Departament?

e Com ja he dit, hem hagut de fer un
e esfor¢ molt més gran que altres de-

partaments, pero entenc que és un esforg
necessari fins que la Generalitat pugui plan-
tejar el pacte fiscal. A banda de la manca de
recursos que pateixen totes les administra-
cions publiques, el nostre Departament ha
de fer front a uns compromisos de paga-
ment adquirits en els darrers anys per I'ante-
rior Govern. En els darrers anys, es va abusar
dels métodes de financament diferit, com
I'alemany, el peatge al'ombra o la concessié
d’estacions de la L9. No és que siguin meto-
des dolents en si, pero el fet d'utilitzar-los en
excés ens ha portat a una situacié compli-
cada, perque ens redueix molt la capacitat
d'inversid en els proxims anys.

P. Entre les noves competéncies
e assumides pel Departament,
hi ha I'ambit del medi ambient, en el
qual destaquen la gestio de I'aigua o
la lluita contra la contaminacié, amb
temes com la limitacio de la velocitat.
En aquest sentit, i en 'ambit legislatiu,
creu que sOn necessaries reformes per
assolir la sostenibilitat?

R. En I'ambit legislatiu, hem fet re-
e formes per simplificar determinats
procediments molt carregosos. A mi em
sembla que la simplificacié6 administra-
tiva i el fet d'avancar cap a una societat
amb més respecte cap al medi ambient
no sén incompatibles. De fet, 'economia
verda representa una bona oportunitat
per casar dues coses que massa sovint
alguns han volgut contraposar, com son
el desenvolupament economici la soste-
nibilitat ambiental.

Tenim molt camp per avancar en les
energies renovables, en I'expansi6 del
vehicle eléctric, en la gestid i I'explotacié
de boscos o en la lluita contra el canvi cli-
matic.

P. Pel que fa a I'ambit de I'habi-
e tatge, vosteé ha criticat els ajuts
compromesos a constructores o ajun-
taments, entre d’altres, que no es po-
dran assumir. Quina creu que ha de
ser la politica d’habitatge per superar
aquesta crisi? Creu que sOn necessaris
canvis legislatius al respecte?

o Calia girar com un mitjo les politi-
e ques d’'habitatge que s’havien fet

fins ara. Tenim un doble problema a resol-
dre, que és garantir el dret a I'habitatge a
la gentamb menys recursos i reactivar un
dels sectors economics més tocats per la
crisi. Estem fent les dues coses alhora. En
primer lloc, hem engegat un pla de xoc
per omplir els tres mil dos-cents habitat-
ges propietat de la Generalitat que ara
estan buits. Per reactivar el sector, hem
engegat una bateria de canvis legislatius
que facin que els preus de I'habitatge pu-
blic siguin més economics.

o Com valora el fenomen de I'es-
o peculaciéo viscut els darrers
anys?

R. El boom de la construccié va ser
@ positiu temporalment en termes
de generacié d’ocupacid i PIB, pero alta-
ment negatiu ates que ha provocat un so-
breendeutament de les families. Es troba
a la base dels gravissims problemes d'una
part de la banca i de la restriccio del credit
i ha provocat I'abandonament prematur
dels estudis per part de molts joves. En de-
finitiva, la irresponsabilitat col-lectiva es va
desbordar, i reconduir aixo portara temps.

o Com a llicenciat en Dret i espe-

e cialitzat en Dret Urbanistic, quin
creu que ha estat el detonant de I'ex-
plosio de la bombolla immobiliaria?

R. L'escalada de preus del sector
e immobiliari recolzada en el crédit
bancari és un binomi de gran feblesa es-
tructural que tard o d’hora acaba escla-
tant, tal com ha passat aqui. En el nostre
cas, el deteriorament dels balangos de les
entitats financeres provocat per la sobre-
exposicio crediticia, juntament amb I'afe-
bliment de I'economia i el sobreendeuta-
ment de les administracions, ha estat un
coctel explosiu.

P. Existeix en aquests moments un
o debat politici social obert al vol-
tant de la dacié en pagament. Quin és
el seu posicionament al respecte?

R. El debat de la daci6é en pagament
e s'ha d'abordar d'una manera seri-
osa. D’entrada, no em sembla malament
que es tingui en compte aquesta possibi-
litat a les hipoteques, pero la gent ha de
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Lluis Recoder

saber que les hipoteques amb dacié son
molt més cares, ja que cal pagar una asse-
guranca addicional i sén a un interes fix.

|
Hem de aspirar a construir i
gestionar totes les infraestructures
estratégiques per a Catalunya
|

e Creuque cal abocar recursos pu-

e blics als sectors de la construc-
ciéo i immobiliari per recuperar-los?
Com i quan creu que es normalitzaran
aquests sectors?

e Aguesta és una pregunta que no es

® pot respondre amb un si 0 amb un
no. En un moment com l'actual, cal que mi-
rem molt prim a'hora d'abocar recursos pu-
blics en la recuperacié de qualsevol sector.
En primer lloc, perque, malauradament, en
tenim pocs, i en segon lloc, perqué cal aten-
dre primer els serveis socials basics, com sén
la salut, I'educacio i les families que pateixen
dificultats. Dit aix0, des del Govern estem
intentant que aquests sectors surtin al més
aviat millor de la crisi, la qual cosa no només
es faamb mesures economiques.

P e Pel que faalesinfraestructures,
o les retallades suposaran aturar
obra publica? Com afectara aixo la
competitivitat?

R. Perque aixo no afecti la competiti-
e vitat, cal que prioritzem les obres.
Ho hem fet, per exemple, amb la L9 del
metro. Hem fet tots els esforcos possibles
per mantenir les obres del ramal de I'ae-
roportilaFira de Barcelonaiel delaZona
Franca. En canvi, el tram central de la linia
no es reprendra fins que s'aconsegueixi el
financament necessari per dur-lo a terme.
També hem prioritzat el manteniment
d’obres, com I'Eix Transversal o I'Eix Dia-
gonal, molt importants per a la competi-
tivitat de les comarques centrals.

e Quin paper creu que ha de de-
e senvolupar el Corredor Ferrovi-
ari del Mediterrani?

R. Ha de ser la nostra espina dorsal,
@ la columna vertebral sobre la qual
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se suporti el nostre teixit productiu, que
cada vegada té més capacitat exportado-
ra. L'Eix Mediterrani ens ha de permetre
lluitar colze a colze amb les principals re-
gions economiques de Franca, Alemanya
i el Benelux.

e Ha parlat d’apostar per un nou

® Pacte Nacional d’Infraestructu-
res. Queé ha d’incloure? Quina valora-
ci6 fa de les actuals competeéncies del
Govern de la Generalitat?

R. La Generalitat ha d’aspirar a cons-
® truir i gestionar totes les infraes-
tructures estratégiques per a Catalunya.
Es una qliestié que cal que resolguem en
els proxims anys. Necessitem un pacte
fiscal equiparable al concert economic
per poder executar les infraestructures
segons les nostres prioritats, perd tam-
bé hem de ser decisius en la gesti6 dels
ports, els aeroports, la xarxa ferroviaria i
les carreteres que passen pel nostre terri-
tori. Volem més competencies.

e Com valora la seguretat juridica
e del nostre pais? | comparativa-
ment amb I’entorn europeu i mundial?

e Hi ha una assignatura pendent, que

® és |'administracié de justicia. Una
administracié lenta no déna seguretat, i la
nostra massa sovint ho és. D'altra banda,
la practica notarial i registral és diferent
en els paisos del nostre entorn, i sovint es
confon el desconeixement del nostre sis-
tema amb la inseguretat juridica.

e Com valora la figura del notari?

® Queé creu que aporta i quin pa-
per creu que ha de desenvolupar en el
marc del segle XXI?

e El prestigi del Notariat no és casual,

® sind fruit d'anys de feina ben feta al
servei de la seguretat juridica. Desitjo que
aixd continui aixi, tot incorporant a la pro-
fessié tots els avengos tecnics que permetin
un millor servei public, aixi com una millor
coordinacié amb les administracions per
millorar la seguretat del trafic immobiliari.



La regulacié sucessoria en el Dret comu

i el Dret civil de Catalunya en relacié amb els drets de
tercers adquirents de béns immobles inscrits al Registre
en virtut d’acte dispositiu de I'hereu aparent

L'apartat 2 de I'article 465.2 del Codi civil de Catalunya vers els articles 28 i 34

de la Llei Hipotecaria i I hereu aparent

Aquest article analitza la regulacié successoria en el Dret comu i en el Dret civil de Catalunya quan afecti o incideixi
sobre els drets de tercers adquirents de béns immobles el titol dels quals figuri inscrit en el Registre en virtut d’'acte
dispositiu de I'hereu aparent.

Josep J. Pintd Ruiz
Doctor en Dret j advocat

1. INTRODUCCIO: UNA SITUACIO
QUE DE TANT EN TANT CON-
CORRE

Tots hem viscut, moltes vegades,
I'atorgament d’'un testament obert da-
vant de notari que, per diverses causes,
no provoca l'obligat assentament en el
Registre Central d’Actes d’Ultima Volun-
tat". La conseqiiéncia d'aquesta disfun-
ci6 és que s'instrumenta la successio par-
tint d'un testament anterior ja revocat®
per aquell posterior orfe de Registre i
que s'adjudiquen béns immobles a I'he-
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La regulacié sucessoria en el Dret comu i el Dret civil de Catalunya

reu aparent® i, de vegades, aquest hereu
aparent ha disposat a titol onerdés (com-
pravenda, gairebé sempre) a favor d'un
tercer que, en virtut de la traditio®, és el
propietari que ha inscrit el titol del domi-
ni en el Registre de la Propietat®.

De vegades, la causa de la disfuncié
és I'atorgament d'un testament holograf
que, protocol-litzat al seu temps®, crida
com a hereva o legataria una persona di-
ferent de I'hereu o legatari aparent.

O també pot passar que un causant ha
atorgat un Unic testament, que, per causa
d’aquesta disfunci6, no s’ha registrat, i els
hereus abintestats han tramitat el proce-
diment il'acceptacioé de I'heréncia, divisié
i adjudicacio, ha operat en virtut d’un titol
successori que no és real.

| pot océrrer també que s'hagi dis-
posat a titol onerds a favor de tercers de
béns que abans van ser inscrits a favor de
I'hereu aixi aparent?”.

Aixo és freqlent. Jo, professional-
ment, ho he viscut en aquestes tres mo-
dalitats.

El Codi civil de Catalunya regula, en
els articles 465.1i465.2, la posicié juridica
de I'hereu aparent, i és d’incidencia aqui
també l'article 28 de la Llei Hipotecaria.

Partint d’aquesta realitat, considera-
rem la regulacié successoria en el Dret
comu i en el Dret civil de Catalunya quan
afecti o incideixi sobre els drets de tercers
adquirents de béns immobles el titol dels
quals figuri inscrit en el Registre en virtut
d'acte dispositiu de I'hereu aparent®.

2. DISPOSICIONS
ANALISI

INCIDENTS:

a) Llei Hipotecaria

1. Els textos

La proteccié que l'article 34 de la Llei
Hipotecaria dispensa el nomenat tercer
hipotecari esta modalitzada® per I'arti-
cle 28 de la mateixa Llei, que, a efectes
practics, sense incidir en qualificacions
doctrinals, diguem que comporta una
excepcioé temporal o també detectable,
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com ara una suspensié del principi de fe
publica registral.

En efecte, I'article 34 diu el segiient:

«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 que no se pruebe que conocia la
inexactitud del Registro.

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

| 'article 28 de la mateixa Llei diu:

«Las inscripciones de fincas o dere-
chos reales adquiridos por herencia o
legado no surtiran efecto en cuanto a
tercero hasta transcurridos dos arios des-
de la fecha de la muerte del causante, ex-
ceptudndose las inscripciones por titulo,
de herencia testada o intestada, mejora o
legado a favor de los herederos forzosos.»

Amb meridiana claredat, resulta que la
interpretacié harmonica d'aquests precep-
tes vol dir el seglient: que si un hereu apa-
rent que publica en el Registre el seu domi-
ni sobre un immoble determinat, per haver
inscrit el seu titol en el qual consta I'adjudi-
cacio a titol d’hereu (o legatari); si aquest
hereu aparent es ven (o transmet I'esmentat
immoble a titol onerds a un tercer que és de
bona fe, és a dir, que ignora que el transmi-
tent substantivament no és dominus perqué
no és hereu de veritat sind aparent), i aquest
tercer inscriu el seu titol en el Registre; si tot
aixo és aixi i han passat pacificament dos
anys a comptar des de la mort del causant
(encara que després d'aquests dos anys
s'anul-li o es deixi sense efecte el titol de
I'hereu aparent i es constati plenament que
no era amo del que va transferir a aquest
adquirent), el tercer que ha contractat amb
I'hereu aparent sera mantingut en I'adqui-
sicié en merit que ha adquirit a non dominio
(article 34 de la Llei Hipotecaria).

Pero, siabans de transcérrer aquests dos
anys, es pretén davant del tercer el restabli-
ment del dret de I'hereu o legatari real, que-

da suspesa, com si no existis la proteccio
a favor del tercer hipotecari. No hi és.

La proteccio que l'article 34 de la Llei
Hipotecaria dispensa a el nomenat
tercer hipotecari esta modalitzada

per l'article 28 de la mateixa Llei,
que, a efectes practics, sense

incidir en qualificacions doctrinals,
diguem que comporta una excepcioé
temporal o també detectable, com
ara una suspensio del principi de fe
publica registral

La proteccié queda paralitzada i el
tercer queda sotmeés a la classica regla
nemo dat quod non habet.

En canvi, si s'adquireix després dels
dos anys, l'article 34 provoca totes les
conseqiiéncies naturals de proteccié a
I'adquirent.

Aquesta és la regulacié general“?,

2. Visi6 cronoldgica de laincidéncia
dels elements de la transmissié al
tercer

Pero, a efectes practics, cal fer unes im-
portants observacions, ja que la questié no
és tan simple com a primera vista sembla.

L'efecte practic del joc dels articles 28
i 34 de la Llei Hipotecaria transcendeix,
molt primordialment, en el fet que des-
prés de dos anys qualsevol adquirent a
titol onerds que compleixi els requisits de
I'article 34 esta, en aplicacié de la regla
general, indemne vers al verus dominus
de la possible reivindicacid, que queda
aixi enervada. El verus dominus no pot
reivindicar el seu bé, perque I'adquirent
a non domino de I'hereu aparent «sera
mantenido en su adquisicion», tal com
diu l'article 34 de la Llei Hipotecaria.

Perd, atencid: alldo que la transmissié
que posa en marxa el privilegi de la ir-
reivindicabilitat requereix no és només
I’acte dispositiu (per exemple, escriptura
de compravenda, que és al mateix temps
titol i modus-traditio), sin6 que cal, aixi
mateix, que el domini concret del bé de



Doctrina

I'hereu aparent estigui inscrit en el Regis-
tre a titol d’herencia o llegat, i que també
estigui inscrit el titol transmissor atorgat
per I'hereu aparent a favor del tercer.

|
Perqué operi I'excepcié de l'article
28 de la Llei Hipotecaria que enervi
la irreivindicabilitat pel verus
domini del bé adquirit pel tercer és
indispensable que tots els elements
que provoquen la proteccié de
I'article 34 existeixin dins (no
després) dels dos anys ja esmentats
tantes vegades

I qué ocorre si algun d’aquests
elements s’aconsegueix després del
transcurs dels dos anys? Per exemple,
que passa si I'escriptura de transmissio
a favor del tercer s'atorga dins dels dos
anys posteriors a la mort del causant pe-
ro la inscripcié d’aquesta transmissié no
s'opera sin6 després dels dos anys? O si
la venda s’opera dins dels dos anys perd
I'adjudicacié a favor de I'hereu aparent
encara no esta inscrita en el Registre?

Doncs bé, en aquests casos, cal enten-
dre rotundament que no queda enerva-
da laregla general d'irreivindicabilitat de la
finca adquirida a non domino i 'adquirent
(tercer) derivativament de I'hereu aparent
«sera mantingut en la seva adquisicié».

| aixo ha de ser aixi per les raons se-
guents:

1. Es impossible deixar sense efecte
I'operativitat del principi de fe pu-
blica registral, si I'excepcié enervant
no és aplicable. No es pot frenar la
proteccié decretada per la Llei amb
caracter general (article 34 de la Llei
Hipotecaria) en virtut d'una poténcia
0 excepcio (article 28 de la Llei Hipo-
tecaria) que encara no existeix perque
no s'ha constituit. | quan el conjunt ja
és complet, ja és tard, perqué estem
més enlla dels dos anys.

2. L’enervacié excepcional de la regla
general d'irreivindicabilitat de I'article
34 només opera quan tots els actes
i requisits transiten i concorren no
més enlla dels dos anys.

3. Si algun dubte existis, com que
I'article 28 de la Llei Hipotecaria cons-
titueix una norma especial i excep-
cional que trenca la regla general
d’irreivindicabilitat de l'article 34 (i
com a tal norma excepcional atreu
I'aplicacié de l'article 4.2 del Codi civil
espanyol), s’ha d'interpretar, per tant,
restrictivament, i és clar que no opera
I'excepcié a lairreivindicavilitat.

Per tant, concloem:

Perque operi I'excepcio de l'article
28 dela Llei Hipotecaria que enervi
lairreivindicabilitat pel verus domi-
ni del bé adquirit pel tercer és in-
dispensable que tots els elements
que provoquen la proteccié de
I'article 34 existeixin dins (no des-
prés) dels dos anys ja esmentats
tantes vegades,

Aclarim, finalment, que s’ha
d’equiparar a la mateixa inscripcié
dins del terme, si dins del terme
citat (dos anys) s’ha operat l'as-
sentament de presentacio (sem-
pre que aquest no hagi caducat
i hagi provocat una qualificacié
registral favorable a la inscripcio).

Apurant fins a les ultimes conse-
gliéncies, la qual cosa fermament
creiem, hem d’afegir que aquesta
inscripcio no pot quedar substitu-
ida per una anotacié preventiva
per defecte «subsanable» (Llei Hi-
potecaria, subsanacio) (article 42.9
de la Llei Hipotecaria), si I'esmena
(Llei Hipotecaria, subsanacid) es-
devé i és publicada registralment
després dels dos anys.

3. Restringida aplicacié de I'excep-
ci6 (article 28 de la Llei Hipoteca-
ria) a la irreivindicabilitat

| cal també remarcar que la finalitata la
qual obeeix I'article 28 de la Llei Hipoteca-
ria és mitigar la inseguretat juridica que se-
gueix a I'adquisicié hereditaria, davant del
perill que el titol successori no sigui I'ope-
ratiu o que apareguin persones cridades
ignorades, etc. |, per tant, quan no es trac-
ti de I'existéncia d’un hereu aparent, si-
né d'actes efectuats pel mateix hereu real
(malgrat que sigui amo a titol d’hereu),
com, per exemple, una doble venda, en-

cara que aquesta Ultima s’hagi consumat
i inscrit dins dels dos anys, no és aplicable
I'article 28. Fora de la problematica que
crea I'hereu aparent, de cap manera no es
pot estendre I'enervacié del principi de fe
publica registral a situacions diferents de
les estrictament previstes per l'article 28,
d’acord amb la singular finalitat (article 4.2
del Codi civil) a la qual serveix. En aquest
sentit, cal veure la important Senténcia
del Tribunal Suprem de 15 d’abril de
1993 (preservant I'excepcioé en el cas de
doble compravenda) i també la de 22 de
juny de 2001, que afirma el segiient: «se-
gun opinién dominante, el articulo 28 de
la Ley Hipotecaria tiene como fundamento
la inseguridad del titulo sucesorio y como
ambito de aplicaciodn, el conflicto entre
el heredero real y el heredero aparente,
con suspension de efectos para quienes
adquieran del heredero aparente!'?»,

Una visié panoramica de l'article 28
de la Llei Hipotecaria ens condueix a en-
tendre que és d'interpretacié puntual-
ment estricta com a excepcié a una regla
general tan important com la irreivindi-
cabilitat versus el tercer hipotecari (article
34 de la Llei Hipotecaria).

b) Codi civil de Catalunya. Articles
465.1i465.2

1. Els textos

«Article 465.1
»L'accid de peticié d’herencia

»1.-L’hereu té l'accié de peticio
d’heréncia contra qui la posseeix, en tot
o0 en part, a titol d’hereu o sense al-legar
cap titol, per obtenir el reconeixement de
la qualitat d’hereu i la restituci6 dels béns
com a universalitat, sense haver de provar
el dret del seu causant sobre els béns sin-
gulars que la constitueixen.

»2.—L'accié de peticié d’heréncia és
procedent també contra els successors de
I'hereu aparent o del posseidor i contra els
adquirents de la totalitat de I'heréncia o
d’una quota d’aquesta.

»3.-L'accié de peticié d’heréncia és
imprescriptible, salvats els efectes de la
usucapid respecte als béns singulars.»

«Article 465.2
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»Regim juridic de I'hereu aparent

»1.—L’hereu aparent o el posseidor
vengut per l'exercici de I'accié de peticié
d’heréncia ha de restituir a I'hereu real els
béns de I'heréncia, tot aplicant les normes
de liquidacié de la situacié possessoria i
distingint si la possessio ha estat de bona
fe o de mala fe.

»2.-S’exclouen de la restitucio els
béns adquirits a titol onerds per tercers de
bonafe, d'acord amb el que estableixen la
legislacid hipotecaria i les normes sobre la
irreivindicabilitat dels béns mobles.

»3.—En els suposits als quals fa re-
feréncia I'apartat 2, I'hereu aparent o el
posseidor vengut ha de lliurar a I'hereu
real el preu o la cosa que ha obtingut com
a contraprestacio o els béns que ha ad-
quirit amb aquests. Si la contraprestacio
encara no ha estat pagada, I'hereu real se
subrogaen les accions del transmitent per
reclamar-la.»

2. Examen del veritable contingut
de la remissio a la Llei Hipotecaria

L'article 465.2 estableix, en el nUmero
1, una norma general de dret material i
substantiu, tot disposant |'obligacié que
té I’hereu aparent de restituir a I'hereu
real els béns de I'heréncia.

El mateix article, en el nimero 2, esta-
bleix una excepcio®, de tal manera que
«s'exclou» la restitucié dels béns adqui-
rits a titol onerds per tercers de bona fe
(vol dir subadquirents, adquirents imme-
diats de I'hereu aparent).

La finalitat a la qual obeeix I'article
28 de la Llei Hipotecaria és mitigar
la inseguretat juridica que segueix a
I'adquisicié hereditaria, davant del
perill que el titol successori no sigui
I'operatiu o que apareguin persones
cridades ignorades, etc.
|

Es a dir, fins a aqui pot semblar que
I'adquirent de bona fe (que no sap que
el qui li transmet no és I'hereu de veritat,
sind un hereu aparent) sempre esta pro-
tegit, perd no és aixi. Quant als immobles,
hi ha una remissio (article 465.2 del Co-
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di civil de Catalunya) a la Llei Hipoteca-
ria i, per tant, no solament a |'article 34
(que estableix, coincidint amb la norma
general, una clara prevalenca del princi-
pi de fe publica registral), siné també a
I’article 28, que redueix i minva aquesta
proteccié quan el qui transmet és I'hereu
aparent.

L'article 28 de la Llei Hipotecaria és
una norma especifica que retalla el prin-
cipi de fe publica registral en el cas de
transmissio derivativa de béns que efec-
tua I'hereu aparent, I'hereu fals, és a dir,
I'hereu que ho sembla pero que no és
I'hereu.

No es pot dubtar, doncs, que la re-
missié del nimero 2 de larticle 465.2 del
Codi civil de Catalunya a la Llei Hipote-
caria comporta la remissié a l'article 34
(principi de fe publica registral) i també
al’article 28 (enervacié del principi de fe
publica en el cas especial d’hereu aparent
que transmet).

No es pot entendre, doncs, que el
Codi civil de Catalunya només remet a
I'article 34 de la Llei Hipotecaria i, per
tant, de cap manera no es pot enten-
dre que no remeti a l'article 28. Conse-
glientment, no és cert que a Catalunya
la restriccié dels dos anys de suspensié
del principi de fe publica registral no si-
gui d'aplicacié. Es a dir, la restriccié de
I'article 28 de la Llei Hipotecaria també
regeix a Catalunya. D'aixd0 no en po-
dem dubtar.

3. QUINS SON ELS ALTRES PRO-
BLEMES QUE SUSCITA EL CODI
CIVIL DE CATALUNYA

Problema primer. En el cas de l'ar-
ticle 465.2.3, quan diu «en els suposits
als quals fa referencia I'apartat 2, I'he-
reu aparent ha de lliurar a I'hereu real el
preu o la cosa que hagi obtingut com a
contraprestacid», cal preguntar si es re-
fereix tant a transmissions causades per
I'hereu aparent en els primers dos anys
com a transmissions efectuades després
dels dos anys o si només es refereix a un
d'aquests suposits?

Nosaltres, encara que la frase norma-
tiva esta redactada en plural (diu «en els
suposits»), creiem que es refereix només

al suposit’ en el qual I'alienacié s’ha-
gi practicat després dels primers dos
anys.

Sostenim aixo per les raons seglients:

1. Perqué la redaccié de la frase en plu-
ral no és significativa, ja que es pot
referir tant a les alienacions de béns
immobles amb titol de transmissié
inscrit en el Registre (situacio que
és la que estudiem) com a les trans-
missions de béns mobles (a les quals
ens referim). Volem dir, doncs, que
aquesta pluralitat no és, al respecte,
significativa.

2. Perque el mateix nimero 3 (465.2.3)
ens condueix a aquesta solucié. El
mateix numero 3 diu que I'hereu
aparent ha de lliurar a I'hereu real el
preu obtingut. Aixo vol dir, neces-
sariament, que es refereix només al
cas en el qual I'alienacié ha tingut
lloc en plena vigéncia del principi de
fe publica registral, és a dir, si aquesta
s'ha fet després dels dos anys (només
quan opera la prevalenca de pro-
teccié al tercer), I'hereu real no pot
recuperar el mateix bé hereditari es-
pecific i pot reclamar I'equivalent al
preu rebut. | aixd només passa quan
I'alienacié ha tingut lloc després dels
dos anys.

3. Perqué ésimpossible aplicar el nime-
ro 3 de l'article 465.2 a I'alienacié efec-
tuada dins dels dos anys, perque ales-
hores I'hereu real seria injustament
enriquit (dues vegades) en rebre la
cosa™ i, a més, en rebre també el seu
preu, és a dir, que rebria dues vega-
des en pagament al dret a la restitucio
no de dues, siné d'una Unica transmis-
sio. | tota interpretacié que condueix
a I'absurd ha d’estar refusada‘®.

Problema segon. No és propiament
un problema, perqué es troba sota un
punt de técnica legislativa mancat de re-
llevancia, pero si que es pot plantejar.

Tal com diu encertadament PUIG
FARRIOL, la situacié que preveu el nu-
mero 3 de l'article 465.2 és un cas clar de
subrogacié real ope legis .

Es facil que algu es pregunti si el dret
a aquesta subrogacié real substitueix el



Doctrina

dret general, segons el qual, quan I'obli-
gacio d’entregar una cosa especifica és
impossible per haver quedat en poder de
tercers de bona fe, el vencedor té dret a
percebre I'id quod interest, és a dir, el seu
valort®,

Si no s'admet aquest dret a reclamar
el contravalor, es generen dos proble-
mes. Primer: que I'hereu real pot resul-
tar injustament perjudicat en rebre, en
lloc del valor equivalent, només el preu
(potser inferior) de la venda; per exem-
ple, en tractar-se d’'un negotium mixtum
cum donatione, o bé perque s'incorre en
frau de llei, o bé en haver-se venut la cosa
a un escandal6s baix preu. El Legislador
no ha de dir res al respecte, perqué el re-
mei ja esta disposat en les corresponents
parts generals dels ordenaments juridics
aplicables." | segon: seria impossible fer
esment a situacions especials, ja que la
perversitat humana és capac¢ de quotes
d’'ingeni incommensurables i indescrip-
tibles.

Problema tercer. La meva obsessié
(cal insistir que aquell hereu real que no
pot recuperar el bé hereditari que li per-
tany perque s'ha alienat, a més de po-
der-se fer seu el bé subrogat, pot optar
per reclamar a I'hereu aparent I'equiva-
lencia economica de I'esmentat alienat)
rau en l'alarma que em suggereix |'evi-
dent possibilitat que el bé subrogat sigui
de molt inferior valor, que no aparegui o
que no es pugui provar que existeixi o
no es pugui identificar. El lletrat gairebé
sempre tindra al respecte gravissimes
dificultats.

En resum, el verus dominus (I'he-
reu real) que veu frustrat el seu domi-
ni perque I'hereu aparent ha transmes
a un tercer de l'article 34 de la Llei Hi-
potecaria es veu emparat per reclamar
el preu que I'esmentat hereu aparent
ha cobrat per l'alienacié i, si escau, els
béns-contraprestacié (permuta) cor-
responents; i és indubtable que aquest
dret a rebre aquest preu o aquests béns
esta explicitament disposat pel nimero
3 de l'article 465.2. Pero el que cal pre-
guntar-se és si aquest dret explicit ex-
clou o no exclou el dret genéric a rebre
I'id quod interest, o sigui, el valor del bé
que pertany al verus dominus i que ha

fet transit al tercer adquirent de bona
fe. Jo crec, molt fermament, que l'article
465.2, en el seu numero 3 (que disposa
la subrogacio), no priva ni exclou el dret
del verus dominus a reclamar a I'hereu
aparent I'id quod interest (valor). El verus
dominus, si ho vol, pot reclamar I'id quod
interest o pot optar per reclamar el preu
o la contraprestacio percebuts per I'he-
reu aparent que ho ha transmes cap al
tercer.

4. CONCLUSIONS

Conclusié primera. L'article 28 de
la Llei Hipotecaria és d’interpretacio
restrictiva, amb les conseqiiéncies
que s’expressen al final del segon
subapartat (<Examen del veritable
contingut de la remissié a la Llei Hi-
potecaria») del segon apartat d’aquest
modest estudi («Disposicions incidents:
Analisi»).

Conclusié segona. Malgrat el que
pugui semblar, es respecta I'excepcié
(a aquesta irreivindicabilitat) de l'article
28 de la Llei Hipotecaria, en virtut de I'ex-
pressa remissio a la Llei Hipotecaria que
esmenta el nimero 3 de l'article 465.2
del Codi civil de Catalunya.

Conclusio tercera. La regulacié cata-
lana estableix amb claredat la subrogacié
real ope legis, que correspon a la contra-
partida de I'alineacié de béns hereditaris
causada per I'hereu aparent en benefici
del tercer adquirent de bona fe després
de dos anys.

Conclusié quarta. L'establiment de
I'esmentada subrogacio real no compor-
ta, alhora, la privacio del dret alternatiu
del verus dominus a reclamar el valor del
bé indegudament alienat i irreivindicable,
ja que la concessioé del poder d'optar per
la subrogacio real no significa que només
sigui amb caracter excloent la facultat
restitutoria utilitzable. El que si és clar és
que no es poden utilitzar les dues facul-
tats alhora®,

Conclusio cinquena. La realitat que
es predica d’aquestes conclusions no
descarta (encara que aqui no es patro-

cina) una major explicitacié de la norma
catalana al respecte®,

(1)  Vegeu laInstruccié de 22 de gener de
2008 (BOE de 31 de gener de 2008)
que regula la sol-licitud, fins i tot te-
lematica, i la subseglient expedicid
de certificacions del Registre d’Actes
d’Ultima Voluntat.

El testament més frequlent i, per des-
comptat, més segur i aconsellable és
I'obert atorgat davant de Notari (ar-
ticle 421.13 del Codi civil de Catalu-
nya), ja que el seu atorgament causa
el corresponent assentament en el
Registre esmentat i la seva existen-
cia consta en les certificacions que a
I'efecte s'expedeixen.

Per aixo, després de la defuncié del
causant, la certificacié expedida pel
Registre Central d’Actes d’Ultima Vo-
luntat expressa amb claredat la data
i el Notari autoritzant de l'Gltim tes-
tament atorgat pel causant. Aixo té
la seva importancia, perqué el testa-
ment provoca la revocacié (inefica-
cia) dels testaments anteriors (article
422.9). Es summament pertorbadora
I'omissié d’assentament en el Registre
especial que publiqui I'atorgament
del testament, ja que, encara que aixo
no hauria d'océrrer, passa de vegades.
| aleshores, com que I'assentament en
el Registre no és constitutiu, el testa-
ment no registrat produeix tots els
efectes propis derivats d’aquest acte
d’dltima voluntat, entre ells, la revo-
cacio dels testaments anteriors. Pero,
atés que, en no estar registrat, no es
coneix la seva existéncia, I'hereu no-
menat en el testament anterior regis-
trat es pensa que aquest testament
aparentment és I'ultim valid i que és
hereu, tot i que en realitat només és
hereu aparent. Descoberta la veritat,
tot esdevé nul, amb possibles conse-
quéncies per a tercers adquirents de
bona fe.

(2)  Vegeu l'article 422.9 del Codi civil de
Catalunya i la nota anterior.

(3) Sobre I'hereu aparent, vegeu GUAR-
DIA CANELA, «Comentaris a la Sentén-
cia de 9 de gener de 1968», RJC (1969),
p. 59, aixi com el comentari a l'article
275 de la derogada Compilacié de
Dret Civil de Catalunya i demés que
citen PUIG FARRIOL i ENCARNA ROCA
ala bibliografia-sumari de la p. 686 de
les Institucions de Dret civil de Catalu-
nya, vol. u, Valéncia, 2008.
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Vegeu l'actual article 465.1 de la
Compilacié de Dret Civil de Catalunya
i, sobretot, l'article immediatament
seglient, del qual més endavant fem
esment.

La classica teoria «del titulo y el mo-
do» del tantes vegades repetit article
609 (i, indirectament, el 1195) del Co-
di civil subsisteix a Catalunya la clara-
ment reconeguda en els articles 531.1
i s.del Codi civil catala. La traditio esta
regulada a l'article 531.21is.

El problema que aqui estudiem esta
relacionat amb la situaci6 d'aquell ad-
quirent de bona fe a titol oneros que,
confiant en la inscripcié d'un titol de
domini (successori) a favor de I'hereu
no real, sind només aparent (la qual
cosa ningl no sap), es creu que aquell
hereu aparent és un hereu real i, ales-
hores, compra i inscriu el seu dret. En
aquesta situacié, quan aflora la veri-
tat, aquell bon home que ha pagat i
adquirit de bona fe i inscrit en el Re-
gistre sera vencut i privat de la seva
adquisicio? Aquest és el conflicte. | és
que l'article 34 de la Llei Hipotecaria
el resol meravellosament bé, pero el
que passa és que també existeix I'ar-
ticle 28 de la mateixa Llei Hipotecaria,
que, en aquest cas, suspén durant dos
anys els protectors efectes pel tercer
adquirent de l'article 34. 1, a sobre,
mentre que l'article de la Compilacié
avui derogat (article 275) també era
protector, ara l'article 465.2 és més
complicat. D'aixo parlarem.

Vegeu l'article 421.19 del Codi civil de
Catalunya. La caducitat és de quatre
anys, tot essent el dies a quo el de la
mort del testador.

Cal tenir en compte també que, enca-
ra que en el dret actual (vegeu l'arti-
cle 465.1 del Codi civil de Catalunya)
I'actio petitio hereditatis és impres-
criptible i no prescriu com abans (ve-
geu els articles 275 de la Compilacio i
64 del Codi de Successions) als trenta
anys, ningu no es pot fer la falsa il-
lusié de pensar que, passi el que pas-
si, podra reclamar I'herencia, i, conse-
glientment, els béns que la integren
en qualsevol moment i malgrat el
transcurs del temps, ja que explici-
tament esta establert (vegeu l'article
465.1.3 del Codi civil de Catalunya)
que l'adquisicié valida per usucapio
consumada és intocable. El que passa
amb l'adquirent per qualsevol altre
titol que sigui onerds i en situacié de
proteccié registral immobiliaria (arti-
cle 34 de la Llei Hipotecaria) és el que
aqui estudiem.
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(10)

(13)

(14)

Vegeu la nota anterior.

Amb caracter general, I'article 34 de
la Llei Hipotecaria (vegeu I'Gltima edi-
ci6 de ROCA SASTRE | BERNA, Dret hi-
potecari, vol. 1, tom i, Barcelona, 2008,
p. 53 i s, i també GARCIA GARCIA,
Cédigo de legislacion inmobiliaria,
hipotecaria y del Registro Mercantil,
Pamplona, 2009, p. 55) estableix una
proteccio intensissima a favor de I'ad-
quirent de bona fe, que confia en el
Registre, pero aquesta altra proteccid
que el Dret material catala (Dret Ci-
vil de Catalunya) dispensa (també a
aquest tercer de bona fe adquirent a
titol onerds) pot estar mitigada o re-
duida pel Codi civil de Catalunya en
admetre expressament la vigéncia
generica de la Llei Hipotecaria, singu-
larment de l'article 28.

Es tracta de determinar el significat
de la nova regulacié6 amb relacié a
si el dret d'aquest tercer hipotecari
ha estat ara més o menys reduit que
abans com a consequiéncia de la nova
redaccio.

Vegeu MENDEZ GONZALEZ, Los actos
dispositivos realizados por el apode-
rado del titular registral y el conjunto
del tracto sucesivo, Pamplona, 2011,
p. 164-191, on suscita magistralment
una gran meditacio.

La importancia de la inscripcio del
titol que empara l'adquisicié del nu-
mero 3 de l'article 34 de la Llei Hipo-
tecaria és tal que, sens dubte, podem
dir que és aquesta inscripcio la pedra
angular o fonamental que fa possible
aquesta proteccio. | aixo sobretot ho
creiem aixi després de la lectura de
MENDEZ GONZALEZ, Los actos dispo-
sitivos realizados por el apoderado del
titular registral y el conjunto del tracto
sucesivo, Pamplona, 2011, p. 164-165.
Estic convencut que si la inscripcié no
ha esdevingut abans de transcorrer
els dos anys, no existeix enervacié
del principi de fe publica registral. | és
que la proteccié d'aquest tercer neix
amb la inscripcié i, després de dos
anys, ja és tard per enervar la fe publi-
ca registral.

Vegeu aquestes senténcies a garcia
garcia, Cédigo de legislacion inmobili-
aria, hipotecaria y del Registro Mercan-
til, Pamplona, 2009, p. 150-151.

Em refereixo a l'article 465.2.2, on es
formula una excepcié al privilegi ge-
neral a favor del tercer hipotecari de
I'article 34 de la Llei Hipotecaria.

Es clar que la norma catalana no re-
met explicitament a l'article 28 de la
Llei Hipotecaria, pero remet explicita-

ment a la Llei Hipotecaria en general
i, per tant, també a l'article 28, maxim
en referir-se a I'hereu aparent.

Com que fins que no hagin passat dos
anys no actua la proteccié al tercer
adquirent de bona fe, és clar que, en
aquest cas, l'adquirent tercer haura
de restituir la cosa a I'hereu veritable
(hereu real), i aleshores no és possible
que, a més de rebre la cosa, tingui
dret a rebre'n el preu. No es pot rein-
tegrar una sola cosa dues vegades.
Senténcies del Tribunal Suprem de 2
de juliol de 1873, de 25 de marg de
1915 i de 29 de setembre de 1955.
Vegeu PUIG FARRIOL i ENCARNA RO-
CA, Institucions de Dret civil de Catalu-
nya, vol. m, Valéncia, 2008, p. 685.
Vam dir fa molt de temps (PINTO
RUIZ, «Incumplimiento de obligaciones
civiles», RJC, 1964, p. 948 i s.) que:
«Queremos hacer notar e insistir una
vez mas, como ya lo hemos hecho en
otra ocasion, en la necesidad de dis-
tinguir el id quod interest de la indem-
nizacion de danos y perjuicio, pues,
aunque tanto el id quod interest como
la indemnizacién de danos y perjuici-
os restablecen el equilibrio, satisfa-
ciendo al acreedor una cantidad de
dinero, obedecen a conceptos dis-
tintos y tienen tratamiento diferente.
La confusion entre ambos conceptos
perjudica grave y extraordinariamen-
te al acreedor. El id quod interest hace
las veces, sustituye, a la prestacién
misma; por lo tanto, siempre que exis-
ta prestacion convenida y esta no pu-
eda ejecutarse por via forzosa, siem-
pre habra id quod interest; en cambio,
habra indemnizacién de danos y per-
juicios si realmente se han producido
tales dafnos y perjuicios. Estos ultimos
podran producirse o no, y cabe ad-
mitir la posicion de la jurisprudencia
espafola, a cuyo tenor debe probarse
cumplidamente su existencia; pero lo
que jamas puede admitirse es atribuir
al id quod interest semejante proce-
dencia “eventual’, pues, al sustituir o
hacer las veces de la prestacion infun-
gible, su existencia misma ya resulta
probada por la existencia misma de la
obligacién. Seria verdaderamente ri-
diculo que, al ejercitar una accion de
cumplimiento, se pretendiera que el
actor ha de probar “que, si el deudor
no cumple, el actor saldrd perjudica-
do”, y totalmente inconsecuente el
no condenarle a la entrega de la cosa
especifica, por ejemplo, si el actor no
prueba que le perjudicaria la no re-
cepcion de la cosa. Ello nos parece in-
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sostenible, por cuanto el vinculo obli-
gacional obliga e impone la entrega 'y
ello es suficiente; cuando la prestaci-
6n no puede ejecutarse forzosamente
y lo que se pretende es su sustitutivo,
el id quod interest debe acentuarse al
ejercitar esta pretension el caracter
sustitutivo de la prestacion ordinaria
y diferenciarlo claramente de la peti-
cion de indemnizacién, para que el id
quod interest no precise de la prueba
de su existencia, como ocurre con la
indemnizacién de los dafos y perju-
icios que exigen su demostracién. L.
Fuller y William R. Perdue, ante la pre-
sencia de un incumplimiento contrac-
tual, consideran que deben proteger-
se tres intereses (restitution interest,
reliance interest, expectation interest).
Con respecto a este ultimo (expecta-
tion interest), segun version de Puig
Brutau, dicen: “en tercer lugar, sin in-
sistir en la confianza depositada por
el promisario ni en el enriquecimien-
to del promitente, podemos tratar de
conceder al primero el valor de lo que
esperaba obtener como resultado de
la promesa. Podemos dar lugar a una
accion dirigida a obtener el cumpli-
miento especifico de lo prometido, en
el sentido de obligar al demandado a
que realice la prestacion que prome-
tio al demandante, o bien podemos
dar lugar a una acciéon de dafos y
obligar al promitente a que pague
en dinero el valor de la prestaciéon”.
Notese, pues, que el id quod interest
(representado en el texto transcrito
por la frase que sigue a “o bien pode-
mos...") sustituye, hace las veces de la
prestacion convenida, cuyo cumpli-
miento no pueda efectuarse en forma
especifica y, por lo tanto, no ha de
caber duda que la estimacién de la
pretensién del id quod interest ha de
ser tan automadtica como automatica
seria la estimacién de la pretension
de cumplimiento especifico, pues, de
lo contrario, si no ocurre asi, podre-
mos preguntarnos con Puig Brutau si,
al ignorar este automatismo, “;no se
vaporiza buena parte de la fuerza vin-
culante del contrato?’, o, afiadimos,
de la obligacion misma.

»Queremos, pues, dejar bien sentado
lo siguiente:

»1.0 El id quod interest es un simple
sustitutivo de la prestacién especifica
y, por lo tanto, sigue su suerte. Supu-
esto que concedemos eficacia vincu-
lante al contrato, que estimamos que
la obligacién es vinculo juridico que
tiene el valor de norma particular, en

caso de transgresién ha de recibir el
mismo tratamiento la accién de cum-
plimiento especifico que la petici-
on del id quod interest; por tanto, es
absurdo confundir el id quod interest
con la indemnizacién de dafos y per-
juicios y exigir para el id quod interest
lo que se exige para la indemnizaci-
6n de dafos y perjuicios (es decir, la
prueba de que existen tales dafnos),
pues si el acreedor contrato, es que
tenia interés en recibir la prestacion
prometida, y esto baste (que exista
obligacién) para exigirla (en forma
especifica o, en su defecto, el id quod
interest), sin necesidad de tener que
demostrar que si no la recibe se le se-
guiran danos.

»2.° Al ejercitar acciones es necesario
discriminar y separar, distinguiéndo-
las debidamente, las pretensiones
correspondientes al id quod interest
y a la indemnizacién de danos y per-
juicios, que constituyen, por tanto,
pretensiones distintas; la omisién de
esta clara discriminacion acarreard al
actor el perjuicio de que se confunda
la indemnizacién de danos y perjuici-
os con el id quod interest, y asi llegar a
exigir para la estimacion de esta ulti-
ma pretension que pruebe los perju-
icios seguidos de la no ejecucién de la
prestacion, como si el cumplimiento
de un contrato estuviera condiciona-
do a la demostracion de que, sila otra
parte no cumple, quedara perjudica-
do el acreedor, cuando lo légico es
entender que si se contrata es porque
se tiene un interés, digno de protec-
cion, y entender que si el contrato
es vinculante, si la obligacién es tal,
vincula y obliga al deudor a cumplir
sin mas que por el hecho de hallar-
se obligado vélidamente, y que, de
la misma manera que ha de cumplir
automaticamente la prestacion espe-
cifica, del mismo modo ha de cumplir
la sustitutiva o id quod interest.

»La diferenciacion entre la accion de
cumplimiento (sea en forma especi-
fica, sea sustitutivamente id quod in-
terest) y la accion de indemnizacién
de dafos y perjuicios es evidente, sin
que puedan fundirse o identificarse
como errbneamente se hace. Veamos:
»a) El articulo 1.101 del Cédigo civil
indica en si mismo la compatibilidad
y la distincion entre la accion de cum-
plimiento y la accién de peticidon de
indemnizacién de dafos y perjuicios,
puesto que dice que quedan sujetos
“a la indemnizacién” los que incurri-
eren en “morosidad”, y sabido es que

la mora implica mero retardo, pero no
incumplimiento definitivo, de lo que
se sigue que si por el mero retardo se
tiene derecho a la correspondiente
indemnizacién, se tiene ademds de-
recho al cumplimiento, ora se preste
voluntariamente, ora mediante el
ejercicio de la accidn, tienda esta al
cumplimiento especifico o, por no ser
posible, a su sustitutivo o id quod in-
terest.

»b) Mas explicito es el articulo 1096 al
establecer (Puig Brutau) que “cuando
lo que deba entregarse sea una cosa
determinada, el acreedor, independi-
entemente del derecho que le conce-
de el articulo 1101, puede compeler
al deudor a que realice la entrega’, es
decir, con independencia de solicitar
la indemnizacion de dafos y perju-
icios (articulo 1101), puede también
ejercitar la accién de cumplimiento y,
por tanto, si la prestacion tuviera que
ser sustituida (id quod interest), cabria
la peticion de dafos y perjuicios (ar-
ticulo 1101) y la de cumplimiento, id
quod interest, ambas de contenido
dinerario, aunque la segunda en sus-
titucion de la prestacion prometida.
»c) Si alguna duda cupiera, el texto
del articulo 1124 es suficientemente
claro, al decir que el perjudicado po-
dra escoger entre exigir el cumplimi-
ento o la resoluciéon de la obligacién,
con el resarcimiento de dafos y abo-
no de intereses “en ambos casos’, o
sea, que podra pedir el cumplimiento
(o su sustitutivo, el id quod interest) y,
ademas y por tanto, algo distinto (los
danos y perjuicios, criterio este coin-
cidente con el articulo 329 del Cédigo
de comercio).»

Vegeu l'article 701 de la vigent Llei
d’Enjudiciament Civil. Vegeu dlez
picazo, «El problema del llamado
cumplimiento por equivalencia», a
Fundamentos de Derecho civil, tom 1,
Pamplona, 2008, p. 780. Té interés el
magnific analisi que efectua de |'ges-
timatio rei.

Crec que haura de fer-se Us de l'article
4t del Codi civil per tenir per establert
el dret del creditor, dret de caracter
real a la substitucié d’una cosa espe-
cifica que hagi desaparegut en poder
d’un tercer (el titol del qual és intoca-
ble, ad exemplum 3r de I'article 34 de
la Llei Hipotecaria) pel seu valor equi-
valent.

Vegeu els articles 6.2, 6.3, 6.4, 7.1 i
7.2 del Codi civil i també els articles
111.6,111.7,111.9 i 'amplissima doc-
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trina i jurisprudéncia que els poten-

cien.

(20) Entenem que I'hereu real que s’ha vist
privat de demanar a I'hereu aparent la
restitucié d'un bé que ha sortit de I'he-
rencia i que no es pot recuperar de lI'ad-
quirent (article 34 de la Llei Hipotecaria
i article 28, i, per tant, alienat després
dels dos anys a partir de la mort) podra
sempre fruir del principi establert de
subrogacio real en el preu o en la con-
traprestacié que facin de contrapartida
de l'alienaci6 indeguda pero intocable.
També entenem que aquest dret a fruir
de la subrogacié i, conseglientment, de
quedar compensada amb aquesta no
priva que pugui demanar simplement
el valor de la cosa foragitada indeguda-

ment de I'herencia, sobretot quan:

- No existeixi subrogacié o no es pu-
gui identificar ni provar.

- Processalment i probatoria sigui
més senzill reclamar el valor i no
aprofitar-se de la subrogacio.

Ara bé, és evident que alld que no es
pot aconseguir és reclamar alhora i de
forma acumulativa el bé foragitat.
Pensem que seria molt d'agrair una
més perfecta explicitacio. El verus
dominus que veu que a causa de
l'operancia del principi de «fe publi-
ca registral» se li evapora el domini,
ha de tenir dret, ja que ha perdut in-
justament allo que és seu, a obtenir
la restitucié del seu valor (id quod
interest). En esmentar que el verus do-
minus pot demanar el preu que I'he-
reu aparent ha rebut per l'alienacié

o, si escau, els béns que ha rebut en
permuta no significa necessariament
que aquest verus dominus no pugui
demanar la restituci6 del valor del bé
alienat.

Pero cada vegada veiem més necessaria
(per ser justa) 'esmentada explicitacio,
ja que l'adverbi solament que apareix a
l'article 64 del derogat Codi de Succes-
sions (article 64, paragraf 3) constitueix
un precedent que dificulta la posicié
que defensem.

Es clar, malgrat tot, que la supressi6 de
I'adverbi solament en el vigent article
465.2.3 del Codi civil de Catalunya es-
borra I'anteriorment esmentada dificul-
tat, pero -insisteixo— no seria sobrera
una explicitacié legal sobre aquest te-
ma.
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Una reflexio sobre 'empremta romana

del «benefici de separacid de patrimonis»
en el Codi civil de Catalunya

La majoria de les institucions successories catalanes tenen el seu origen en el Dret roma. En aquest treball s’estudia,
en concret, la petjada romana que perviu a la regulacié catalana del «benefici de separacié de patrimonis».

Paula Dominguez Tristan
Professora titular de Dret Roma
ala Universitat de Barcelona

1. Introduccio

L'objecte del present treball no és un
altre que convidar el lector a reflexionar
sobre la visible petjada romana que, a dia
d’avui, encara perviu a la regulacié cata-
lana del «benefici de separacié de patri-
monis», amb l'objectiu ultim de destacar
certs aspectes que entenc que poden
interessar no ja a la doctrina romanista i
civilista en general, siné a qualsevol juris-
ta que operi en I'ambit successori catala.

Com a romanista que séc i amb vei-
natge civil a Catalunya, I'eleccié del tema
respon, en gran mesura, d'una banda, al
fet que, tal com s’ha reiterat fins a la sa-
cietat, la majoria de les institucions suc-
cessories catalanes tenen el seu origen
al Dret roma®, a I'igual que moltes de les
del Dret civil comu®, i, d'una altra, espe-
cialment, a la marcada empremta romana

d’una figura successoria que és regulada
pel Dret catala® i, en I'actualitat, a dife-
rencia del Codi civil espanyol (d’ara en-
davant, CQ)“, per I'article 461-23 del Codi
civil de Catalunya (d'ara endavant, CCC).

La petjada deixada pel Dret comu, en
el seu vessant roma, en el Dret civil catala,
com ja va assenyalar Luna®, és particular-
ment profunda, externa i visible a la dis-

ciplina que dedica el Dret civil catala a les
successions per causa de mort, ara regula-
desen elllibre v del CCC (aprovat per la Llei
10/2008, de 10 de juliol, relativa a les suc-
cessions). Aquesta petjada és tan intensa
gue no només s'aprecia en un gran nombre
d'institucions concretes (un clar exemple
n'és el benefici de separacié de patrimonis),
sin6 que, de la mateixa manera que al de-
rogat Codi de successions catala de 1991,
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és perfectament observable als principis
successoris sobre els quals s’estructura®
I'actual llibre v del CCC. En definitiva, com
amb encert observa el citat autor, les nor-
mes civils catalanes presenten una notable
iuris continuatio”, posada avui de manifest
pels articles 111-1i111-2 del CCC.

2. Aspectes més destacats de la
separatio bonorum en el Dret
roma®

El tema de la separatio bonorum (d’ara
endavant, SB), com assenyala Camacho
Evangelista®, és, sens dubte, dificil, i, coma
nucli d’'unarica problematica, sobre ell gira
una complexa gamma de figures i de situ-
acions juridiques. A tot aixo ha d'afegir-se,
amb Lépez-Barajas, que la SB constitueix
a més d’'un mecanisme de proteccié del
credit, una partimportant de I'ampli camp
relatiu a la responsabilitat de I'hereu per
deutes del causant. Aixi doncs, en aquest
ambit, la SB és una figura d’origen pretori
i de gran interés, ja que a la seva comple-
xitat material s'uneix el fet de ser una insti-
tucié eminentment processal‘?.

La separatio bonum és una figura
d’origen pretori i de gran interes, ja
que a la seva complexitat material
s'uneix el fet de ser una institucio
eminentment processal

L'estudi de la SB en el Dret roma plan-
teja, segons el meu parer, com a principals
reptes o, simés no, dificultats, entre d'altres,
I'escassetat de fonts juridiques; el fet que els
treballs que en tracten de forma particular
siguin, en la seva majoria, dels ultims anys
del segle xixi principis del xx™", i, sobretot, la
problematica processal que el tema suscita,
ja que, com reconeix la romanistica, no es
pot obviar la vinculacié de la separatio amb
el procediment executiu universal, és a dir,
amb la bonorum venditio"?.

Segons el que s’ha dit i donades les ca-
racteristiques d'aquest treball, vull reiterar i
subratllar que la meva tnica intencié és do-
nar noticia d'alguns dels aspectes més re-
llevants de la SB romana abordats per veus
autoritzades, sent conscient dels comple-
x0s problemes que la aquesta planteja™,
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La SB és un remei introduit pel pretor,
basat en el principi d’equitat™, a favor dels
creditors del causant i possibles legataris,
que consisteix en el benefici que, en cas de
venda dels béns de I'hereu-deutor, es con-
cedeix a aquells amb la finalitat que puguin
separar i reservar per a si mateix el patri-
moni hereditari, evitant, d’aquesta manera,
que a la seva venda puguin concérrer els
creditors de I'hereu i mantenint intacta la
garantia patrimonial que aquest patrimoni
suposava‘®, La propia descripcié d'Ulpia, al
Digest 42, 6, 1, 1 64 ad ed."”, permet con-
cloure que la SB suposava l'existéncia de
dues masses patrimonials, la de I'hereuii la
que va ser del causant, que havien de con-
siderar-se diferents per a certs efectes, tot i
pertanyer a un mateix i Unic titular: I'hereu.
La finalitat de la separatio era, per tant, con-
cedir als creditors del difunt i legataris"®
una preferéncia de cobrament sobre el
patrimoni del causant, amb 'objecte d’evi-
tar, tractant-se d’'un hereu, generalment,
carregat de deutes o insolvent i, com a
consequéncia de la confusié patrimonial
que deriva de l'acceptacié pura i simple, el
perjudici que els podria ocasionar la con-
currencia dels creditors personals de I'he-
reu sobre aquesta mateixa herencia.

La SB es regula al titol 6 del llibre 42
del Digest (De separationibus)®?, titol que
s’enquadra a l'ordenacié del procediment
executiu®’, aixi com al titol 72 del llibre
7 del Codi (De bonis auctoritate iudicis
possidendis seu venumdandis et de sepa-
rationibus), que també s’insereix al citat
procediment.

Encara que no es discuteix la configu-
racié classica d'aquest remei pretori que
la romanistica, donada la inequivoca fra-
seologia dels antics, denomina, unanime-
ment, separatio bonorum®?, no obstant
aixo, la data aproximada del seu origen
és una quliestido molt controvertida, a cau-
sa de l'escassetat de fonts de qué dispo-
sem@, En aquesta linia es pronuncia Lé-
pez-Barajas, si bé, iamb la cautela exigida,
situa aquesta institucié a la fi del segle 1aC
0, com a molt tard, al segle 1aC®?®,

En relacié al Digest 42, 6, la nostra
principal font de coneixement de la SB, és
sabut en doctrina que és un titol una mica
confus i que els textos que s'hi inclouen
aborden questions diverses sense seguir
un ordre definit®®, al qual cal afegir, se-

gons el criteri majoritari, el problema de
les interpolacions®®.

La figura de la separatio, com observa
Giunti?, al marge d'altres aspectes in-
certs®®, resulta nitida en el seu perfil subs-
tancial en vista d'una constitucié no datada
de I'emperador Gordia (C. 7, 72, 2), ja que
s’hi descriu la seva fisonomia amb singular
precisio?, Aixi, del text deriva que el remei
de la SB, enquadrat en el context norma-
tiu de I'edicte pretori (edicto praetoris...
demonstratum), s'oferia com un benefici
exclusiu dels creditors del causant (credi-
toris hareditariis), de I'explicita peticié del
qual depenia I'activacié de I'esmentat me-
canisme (quotiens separationem bonorum
postulant...). No obstant aix0, la necessaria
instancia de part no esgotava la formalitat
preliminar, donat que es coordinava amb
la reserva d’'una apreciacio discrecional del
Magistrat sobre les circumstancies del cas
concret, és a dir, la causa cognitio®. Esgo-
tat, i amb éxit favorable, tal reconeixement,
I'dltima fase de l'iter processal preveia la
concessié formal del beneficium (impetrent)
a través d’'un decret exprés, del qual déna
noticia Ulpia al Digest 42, 6, 1 pr.5"

Concretats, per tant, d'acord amb l'es-
mentada disposicié imperial, els requisits
formals de la SB, coincidim amb Giunti®?
en qué la seva estructura operativa i la seva
eficacia troben, no obstant aixo, el resso més
clar i detallat a I'obra d’Ulpia Ad edictum,
sobretot al llibre 64 que, puntualment, co-
mentava la normativa pretoriana i del qual
els compiladors del Digest van extreure I'ex-
tens fragment d'obertura del titol De separa-
tionibus (Digest 42, 6, 1), fonamental suport
exegetic per al coneixement d'aquesta ins-
titucio®. El jurista Severia, al Digest 42, 6, 1,
1, enuncia la nocioé geneérica de separatio tra-
cant-ne el perfil funcional amb I'ajuda d'un
suposit a manera d’'exemple (Solet autem
separatio permitti creditoribus ex his causis: ut
puta), la transcripcié de la qual és la seglient:
un va tenir Sei com a deutor (debitorem quis
Seium); aquest va morir (hic decessit) i Ticia
va quedar com a hereu (heres ei extitit Titius),
que no és solvent (hic non est solvendo) i que
consent la venda dels béns (patitur bonorum
venditionem); els creditors de Sei diuen que
tenen prou amb els béns d'aquest (credito-
res Seii dicunt bona Seii sufficere sibi), que els
creditors de Ticia s’han d’acontentar amb
els seus béns (creditores Titii contentos esse
debere bonis Titii) i fer-se, aixi (et sic... fieri),
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quasi duorum bonorum venditionem. Per-
que pot passar (Fieri enim potest) que Sei fos
certament solvent (ut Seius quidem solvendo
fuerit) i que s’hagi pogut satisfer els seus cre-
ditors, almenys, encara que no per complet,
en part (potueritque satis creditoribus suis vel
ita semen, etsi non in assem, in aliquid tamen
satisfacere), perd que, admesos i barrejats
els creditors de Ticia (admissis autem com-
mixtisque creditoribus Titii), aquells hauran
d’aconseguir menys (minus sint consecuturi),
jaqueTicia no és solvent (quiaiille non est sol-
vendo), o aconseguirien menys (aut minus
consequantur, quia plures sunt hic) perqué en
son molts®¥; en aquest cas és, per tant, molt
just (estigitur aequissimum) que, desitjant els
creditors de Sei la separacié (creditores Seii
desiderantes separationem), siguin escoltats,
i que sol-licitin del pretor (audiri impetra-
reque a praetore) que per separat es pagui
el seu import als creditors de cadascun (ut
separatim quantum cuiusque creditoribus
praestetur).

Estan legitimats per demanar la sepa-
ratio només els creditors del causant® i,
si escau, els legataris. Per creditors del cau-
sant cal entendre, amb la doctrina, només
aquells que ho eren en el moment de la seva
mort®9, i, per aixo, no estaven legitimats per
demanar-la aquells altres que, malgrat ser-
ho ex causa hereditaria, ho eren de I'hereu®?,

El dret dels legataris a sol-licitar la SB®®,
jaen época classica, és afirmat per les fonts.
Aixi, per exemple, al Digest 42, 6, 4, 1 Pap.
12 respons. i Digest 42, 6, 6 pr. lul. 46 dig.
39 encara que la raé per la qual se'ls con-
cedeix difereix de la dels creditors del cau-
sant, ates que el legatari dificilment podria
esgrimir que ell havia basat el seu crédit en
el patrimoni del finat. Es clar que els lega-
taris (en concret, els afavorits amb un llegat
per damnationem) son creditors de I'hereu
ex causa hereditaria i no del difunt“?, i que,
per aixd, no sent creditors del causant,
I'Ginica rao possible de la seva referida le-
gitimacié radica en I'origen de I'obligacio
que, amb motiu del llegat, neix per a I'he-
reu, és a dir, una obligacio ex causa heredi-
taria de la qual respon intra vires heredita-
tis“", fet que, en darrer terme, els distingeix
dels creditors personals de I'hereu. El que
s'ha dit justifica, al mateix temps, que els
creditors del causant que van demanar la
separacié (d'ara endavant, separatistes)
tinguin davant dels legataris que també la
van sol-licitar, en virtut del principi nemo

liberalis nisi liberatus, un dret preferent de
cobrament sobre el cabal relicte, com ma-
nifesta Julia al Digest 42, 6, 6 pr. 46 dig“?.

D’acord amb el que hem exposat, i se-
gons es deriva de les fonts“®, no poden de-
manar la separatio I'hereu (Unic legitimat
passivament)*¥ ni, com a regla general, els
seus propis creditors“: el primer, perque
compta amb altres mitjans de proteccio
per aconseguir la finalitat que persegueix
la SB, o sigui, evitar, de forma transitoria“®,
alguns efectes perjudicials de la confusié
patrimonial“”, i els segons, perqué la sepa-
ratio es va configurar precisament a aquest
efecte, és a dir, per apartar-los del cabal re-
licte i protegir aixi els creditors del causant
i els legataris respecte al cobrament dels
seus crédits i percepcio dels seus llegats.

Des del punt de vista processal, és opi-
nié gairebé unanime que, en época classi-
ca, la SB constituia un incident del proce-
diment d'execucié patrimonial (bonorum
venditio) contra I'hereu®®. En altres parau-
les, la separacié de patrimonis no consis-
tia en una demanda principal que originés
un procediment autonom, sind en una
pretensié connectada amb una bonorum
venditio ja iniciada i que, per efecte de
la separatio, es dividia en dues bonorum
venditiones, referides, una, al patrimoni
del causant, i l'altra, al de I'hereu®, amb
la finalitat de distingir, de moment, entre
creditors d’un i altre®?, encara que amb-
dues es concloien a nom de I'hereu.

|
La quiestio decisiva és que
la concurréncia dels creditors
particulars de I'hereu en el
cabal relicte pugui perjudicar,
efectivament o potencialment,
la situacié dels creditors del causant
i/o els legataris

Com he apuntat amb anterioritat, el pre-
tor, prévia sol-licitud de la part interessada i
causa cognitio, concedia o no la SB, perd, tal
com es despren de les fonts, aquesta con-
cessio estava subordinada a la concurrencia
d’una série de requisits o pressuposits®", és
a saber: a) que el creditor del causant no ha-
gués reconegut I'hereu com a deutor pro-
pi®?; b) que els béns de I'herencia no s'ha-
guessin confds i barrejat amb els de I'herev,

la qual cosa podia ocorrer en el cas de coses
fungibles®?; c) que no es deixés passar molt
temps des de l'acceptacié per demanar la
separatio®®, i d) que I'hereu fos insolvent?

La insolvencia de I'hereu com a requi-
sit necessari per obtenir la separatio ha
estat, historicament, objecte de discus-
sio. Per a cert sector, aquesta insolvéncia,
com es reitera a les fonts®®, era pressupo-
sit exigit per aconseguir la SB®®. No obs-
tant aixo, com apunta Roca-Sastre®?, tot
i que dos textos del Digest refereixen la
separacio a I'hereu no solvent®®, I'opinid
dominant és contraria aadmetre I'avui de-
nominada insolvéncia «tecnica» de I'hereu
(igual a passiu exigible superior a 'actiu
realitzable) com a pressuposit necessari
per a la seva concessio, encara que la veri-
tat és que seria el cas més freqlient®.

Comparteixo amb el mencionat autor
que la qliestio decisiva, en aquest aspecte,
és que la concurrencia dels creditors parti-
culars de I'hereu en el cabal relicte pugui
perjudicar, efectivament o potencialment,
la situacié dels creditors del causant i/o els
legataris®. El que s'ha dit no és incompa-
tible amb I'opinié de Fadda®", per a qui, si
bé la insolvéncia de I'hereu no és requisit,
en el sentit que no se n'exigeix una prova
matematica i actual, aixd no obsta perqué
el pretor, en virtut de la discrecionalitat que
li atorga el recurs a la causa cognitio, valori
les circumstancies del cas i, en particular,
la possible insolvéncia de I'hereu, amb la
finalitat de concedir la separatio només
quan hi hagi un risc d'impagament, efectiu
o potencial, per als creditors del difunt i els
legataris, evitant, d'aquesta manera, que
la separacié tingui lloc per pur caprici®?.
D’altra banda, ha de tenir-se en compte
que, en el Dret roma, a efectes de la SB, és
irrellevant que I'heréncia tingui un passiu
inferior, igual o superior a I'actiu®.

Objecte de la separacio sera tots els
béns del causant, tal com es trobaven al
moment de la seva mort®, i, en general,
els increments ex hereditate que s’hagin
verificat després®>. No obstant aixo, s'ex-
clouen els béns hereditaris que hagin es-
tat alienats, de bona fe, per I'hereu, i, per
aixo, si va alienar la totalitat de I'herencia,
la separatio no pot tenir lloc’®.

L'examen dels efectes de la SB, com
reconeix la doctrina, constitueix sense cap
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dubte el punt algid d’aquesta institucio,
donat que la determinacié de la seva natu-
ralesa juridica, de profunda transcendén-
cia historica, dependra, en darrera instan-
cia, dels efectes que se li atribueixin®”, La
complexitat del tema radica, en esséncia,
en les opinions contraries dels juristes se-
verians sobre algun dels efectes més relle-
vants de la separatio, o sigui, si els creditors
separatistes, no satisfets integrament amb
I'heréncia, tenen dret al residu patrimonial
de I'hereu’®, una quiestio que, a posteriori,
es va materialitzar en un ardu debat dog-
matic sobre la seva veritable naturalesa
que, a dia d'avui, encara segueix obert®,

En la linia del que hem exposat, bas-
ta aqui recordar que, segons el parer de
Roca-Sastre, per simplificar I'exposicid
dels termes del problema, aquest s’ha de
plantejar partint del seglient dilema: I'ai-
llament del patrimoni hereditari respecte
del propi de I'hereu, que produeix la sepa-
racio, comporta una separacié absoluta i
plena o bé només relativa i limitada?7?
Observa l'autor que si s'opta pel primer,
els efectes especifics de la confussio bo-
norumU" que la successio ocasiona, amb
motiu de I'acceptacio puraisimple, deixen
de produir-se’?; si opta pel segon, aquests
efectes tenen lloc d’una altra forma.

D’acord amb el que s’ha dit, entenc que
les caracteristiques i la finalitat del present
treball m’eximeixen d’analitzar, en aquesta
seu, una de les problematiques més com-
plexes que suscita, en vista de les fonts,
la SB romana, i, per aixo, em limito aqui a
apuntar algunes consideracions d'interes.

Qliestié pacifica, com s'afirma als textos,
és que, satisfets els creditors del causant (i,
si escau, els legataris) amb la venda del ca-
bal relicte, si encara quedessin béns, els cre-
ditors particulars de I'hereu podran cobrar
els seus crédits amb el residu hereditari,

No obstant aixo, sén dignes d’un esment
especial els fragments Digest 46, 6, 1,17 Ulp.
64 aded.,; Digest 46, 6, 5 Paul. 13 quaest., i Di-
gest 46, 6, 3, 2 Pap. 27 quaest., que aborden
la quiestio de si els creditors separatistes que
no aconsegueixen satisfer integrament els
seus credits amb el cabal relicte tenen dret
0 no al romanent ex bonis herediis, ja que
la disparitat d’opinions jurisprudencials ha
suscitat, com ja he indicat, una de les majors
polémiques doctrinals. En resum, els juristes
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classics van debatre sobre la destinacioé del
citat romanent, ja sigui negant-ho als credi-
tors separatistes insatisfets (opinié d'Ulpia i
Paulo)” o assignant-li-ho, encara que amb
certes limitacions, és a dir, sempre que ha-
guessin estat pagats els creditors propis de
I'hereu (postura de Papinia)”®, per donar
vida, aixi, en paraules de Giunti””, a una no-
va manifestacio de l'ius controversum, més
estimulant encara tenint en compte que so-
breviu a I'obra dels comissaris bizantins?®. |,
en aquest sentit, prova evident de la referida
discussié és el quidam putant empleat per
Paulo, al Digest 42, 6, 57,

Estimo de gran interés observar que,
segons el text de Papinia, els legataris sepa-
ratistes, als quals no s'esmenta en el frag-
ment, no tenen cap dret al possible residu
patrimonial de I'hereu, fet que, segons el
meu punt de vista, és totalment ldgic, atés
que aquest, encara que accepti I'herencia
purament i simplement, no respon ultra
vires hereditatis dels llegats disposats pel
causant, ja que aquests no constitueixen
un deute com els que tenia el difunt®,

Per tot el que s'ha dit, cal concloure,
amb Lépez-Barajas®, que optar per una
solucié no significa que l'altra s’hagi de
qualificar de falsa, sin6 que caldra veure
quina és més concorde a la naturalesa i
I'estructura de la SB. En definitiva, la contra-
diccié irreconciliable entre I'opinié d'Ulpia
i Paulo respecte a la de Papinia® produeix
un buit normatiu sobre aquesta qiiestié en
el Dret justinianeu, ja que I'antindmia des-
trueix I'autoritat dels textos esmentats.

Sobre la referida polémica jurispruden-
cial, tan sols cal destacar, en general, que la
solucié d'Ulpia i Paulo es basaria, segons el
parer d’alguns®, en la concepcio de la se-
paratio com una institucié que rescindia els
efectes de I'aditio hereditatis davant els cre-
ditors separatistes, és a dir, com si aquests
haguessin venut els béns hereditaris com
d'un difunt (et quasi defuncti bona vendi-
derunt) i, precisament per aixo, no podrien
satisfer-se amb béns diferents. Pero, com
apunta Solazzi®, I'opinié d'aquests juristes
no es recolzaria en la rescissié de I'addicié ni
en l'anul-lacié de la condicié d’heres®), sind
en la consideracié que els creditors heredi-
taris, amb la sol-licitud de la separatio, decla-
ren la seva voluntat d’apartar-se de la perso-
na de I'hereu (recesserunt a persona heredis)
®) optant, en conseqiiéncia, per mantenir

inalterada la seva posicié com a creditors del
finat®. Per contra, I'altra opinié, representa-
da per Papiniaiala qual sembla al-ludir Pau-
lo quan observa que si els creditors propis
van arribar a cobrar-ho tot (quod i proprii ad
solidum pervenerunt) el que sobrés (id quod
supererit), «<opinen alguns» (quidam putant),
se'ls ha de donar als de I'heréncia (tribu-
endum hereditariis...), respondria, segons
communis opinio, al fet que la SB es confi-
gura aqui com un remei l'objecte del qual
és la constitucié d'un dret de preferéncia o
prelacié dels creditors del causant sobre els
béns hereditaris, la qual cosa no obsta al fet
que, insatisfets els seus credits, puguin con-
correr al patrimoni de I'hereu per al seu co-
brament, sempre que els creditors d'aquest
ja haguessin estat satisfets.

Cal entendre la separatio bonum
com un remei l'objecte del qual és la
constitucié d'un dret de preferencia
o prelacio dels creditors del causant
sobre els béns hereditaris

Logicament, aquesta disparitat de pos-
tures ha donat lloc, en doctrina, a diverses
teories que s’han inclinat per una o altra so-
lucié o que, fins i tot, han tractat d’harmo-
nitzar-les®. Al marge d'aquestes, compar-
teixo amb Lopez-Barajas® que, en darrera
instancia, I'opcié entre una o altra no és un
problema d'interpolacio, sin6é de determi-
nar quina és la solucié més concorde amb
la naturalesa de la institucié i amb el seu
enquadrament en el procediment executiu
roma. Aixi doncs, coincideixo amb la roma-
nista que I'opinié de Papinia és la que mi-
llor s'adapta al que hem dit®, ja que el dret
dels creditors separatistes a dirigir-se contra
el patrimoni de I'hereu es fonamenta: a) en
la propia concepcié del fenomen succes-
sori roma i, per tant, en la consagracié del
principi de la responsabilitat ultra vires he-
reditatis de I'hereu pels deutes del causant;
b) en qué la SB és un remei que, almenys a
I'origen, neix per protegir els interessos dels
creditors del difunt i també en els caracters
del procediment executiu universal contra
I'hereu, és a dir, de la bonorum venditio®".

Els creditors separatistes no satisfets
integrament amb el cabal relicte, segons
opina Papinia, tenen dret al romanent ex
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bonis herediis, o sigui, al que quedi després
que els creditors personals de I'hereu hagin
estat pagats. Segons el meu parer, aquest
limit, que a priori podria resultar estrany en
consideracié a la responsabilitat il-limitada
de I'hereu per deutes del causant, respon-
dria, com ja va apuntar Milani®?, a raons
d’equitat, és a dir, al fet que, amb el mateix,
el pretor hauria volgut evitar que la SB es
convertis en un institut iniguum i damno-
sum per als creditors propis de I'hereu®?,

La separatio té caracter unic,

ja que se sol-licita i obté respecte
de la totalitat de I'heréncia, pero
només actua a favor d'aquells
que l'obtinguin
|

En definitiva, com va assenyalar Roca-
Sastre, la influencia de la separatio en el
principi de la responsabilitat ultra vires he-
reditatis de I'hereu, que accepta I'heren-
cia purament i simplement, per deutes
del causant, pot adoptar, des d'un punt
de vista dogmatic, tres posicions®®:

1) Que els creditors del causant, insatis-
fets els seus credits per insuficiéncia
de I'heréncia, no puguin perseguir des-
prés, en cap cas, els béns propis de I'he-
reu. Aquesta postura extrema, seguida
per Ulpia i Paulo, respon alaidea d'una
taxativa separacié entre el patrimoni
hereditari i el de I'hereu que condueix,
en suma, a eliminar la responsabilitat
ultra vires hereditatis d’aquest®®,

2) Que els creditors del difunt, insatisfets
els seus credits per insuficiencia de
I'herencia, puguin perseguir després,
en plena concurrencia i paritat amb
els creditors personals de I'hereu, els
béns d’aquest. Es aquesta una solucié
totalment oposada a I'anterior, no con-
templada a la Compilacié justinianea i
que respecta, en alt grau, el principi de
responsabilitat ultra vires hereditatis de
I'hereu, conjugant-lo amb les exigénci-
es de la separatio®®.

3) Que els creditors hereditaris, insatisfets
els seus credits per insuficiencia de I'he-
rencia, puguin perseguir després els
béns privatius de I'hereu, sempre que
els seus propis creditors ja hagin estat

pagats. Es tracta, per tant, d'una posicié
intermeédia i conciliadora, inspirada en el
citat text de Papinia que, encara que res-
pecta el principi de responsabilitat ultra
vires hereditatis de I'hereu, «la modalitza
en el sentit reciproc compensatori» per
entendre que, si en virtut de la separatio
queden diferenciats, de moment, el pa-
trimoni hereditari i el de I'hereu, és just
i equitatiu que els creditors del causant
puguin cobrar els seus crédits, en primer
lloc,amb els béns de I'herénciai, subsidi-
ariament, amb el romanent patrimonial
de I'hereu, de la mateixa manera que
els creditors particulars d'aquest poden
procedir, primer, contra el patrimoni de
I'hereu i, després, contra el que sobri del
cabal relicte®”,

Aixi mateix, una altra quiestio discutida
en I'ambit dels efectes de la SB és la de la
relacio entre els creditors separatistes i els
que no la van demanar®®, Ulpia la planteja
al Digest 42, 6,1, 16 64 ad ed.*”, ja que, en
definitiva, el que es pregunta és si havent
sol-licitat alguns creditors hereditaris la se-
paratio i d'altres no, podra aquesta afavo-
rir aquells que es «van atenir a la persona
de I'hereu» (quidam secuti heredem); en
altres paraules: si seran també admesos a
la venda dels béns hereditaris. La resposta
del Jurista, malgrat les diverses interpre-
tacions del text), no deixa lloc a dubtes,
en opinar que no els aprofitara en res (et
putem nihil eis prodesse), perqué han de ser
comptats amb els creditors de I'hereu (hos
enim cum creditoribus heredis numerandos).

En darrera instancia, com ja va apuntar
Milani®®", el problema és a I'hora de de-
terminar si la SB té caracter objectiu (és a
dir, beneficia tots els creditors del difunt,
amb independéncia que I'haguessin o no
demanat i obtingut‘?) o, per contra, sub-
jectiu (és a dir, que només afavoreix quila
obtél¥), Comparteixo amb Roca-Sastre
que tots dos criteris, que ell qualifica, res-
pectivament, de relatiu o benigne (objec-
tiu) i absolut (subjectiu), coincideixen que
la separatio ha d'afavorir aquells que la de-
manin, pero es diferencien en el grau i en
la mesura en qué ha de beneficiar-los"4,

En vista del Digest Digesto 42, 6, 1, 16,
m‘adhereixo al sector doctrinal que defen-
sa que els creditors no separatistes, entre
els quals, dbviament, s'inclouen els que no
van recongixer, de manera expressa, I'hereu

com a deutor propi, perd que tampoc van
sol-licitar la SB ni es van sumar a la ja dema-
nada, s'equiparen, amb caracter general,
amb els creditors particulars de I'hereu i, en
conseqiiéncia, manquen de cap dret sobre
el patrimoni del causant, excepte I'eventu-
al dret sobre el romanent del cabal relicte,
igual que els creditors de I'hereu, després
de ser pagats els creditors separatistes. Aixi
doncs, segons el que s’ha dit, la separatio té
caracter Unic, ja que se solicita i obté res-
pecte de la totalitat de I'herencia, perd no-
més actua a favor d'aquells que 'obtinguin
(caracter subjectiu)%,

La problematica de la naturalesa juri-
dica de la SB""%), com ja he assenyalat, és
una questié complexa intimament vincu-
lada als efectes que se li atribueixin. En
funcié d'aquests, les tres opinions que en
linies generals s’han mantingut sén: 1) la
separatio com a garantia real sobre el pa-
trimoni del causant®”; 2) la SB com a veri-
table i efectiva separacié dels patrimonis
del causant i hereu®, i 3) la separatio
com un dret de prelacié en favor dels
creditors del causant i/o els legataris se-
paratistes sobre el patrimoni d’aquest'®,

Tenint en compte el que hem exposat
en relacio6 a l'efecte de la SB, em sumo a
I'Gltima de les opinions apuntades sobre
la seva naturalesa juridica, d'acord amb el
criteri del text de Papinia (Digest 46, 6, 3,
2), que, segons la meva opinid, és el que
ha de prevaler per les raons ja referides.
Per aix0, entenc que la SB romana evita,
temporalment, la confusié de tots dos pa-
trimonis, el del causant i el de I'hereu?,
ja que la separacié subsisteix en la mesu-
ra necessaria per al cobrament preferent
dels credits dels respectius creditors; en
altres paraules: suposa la configuracié de
dos criteris de preferéncia o prelacié cre-
diticia a favor, respectivament, dels cre-
ditors i/o els legataris separatistes sobre
el cabal relicte i dels creditors particulars
de I'hereu sobre el seu propi patrimoni.

Lopez-Barajas!' afirma, amb caracter
general, que I'exercici de la SB no implica
una paralitzacié dels efectes de la confu-
si6 de patrimonis. Tot i que coincideixo
amb ella en qué la separatio no suposa,
com passa amb l'acceptacio6 de I'herencia
a benefici d’inventari, la subsisténcia i, per
tant, la separacié dels possibles crédits
entre el causantiI'hereu, no obstant aixo,
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crec que és convenient matisar que, dels
diferents efectes que deriven de la confus-
sio bonorum, un d'ells, el de concurrencia
de tots els creditors, els del difunt i de I'he-
reu, per al cobrament dels seus credits so-
bre un mateix i Unic patrimoni, el titular
del qual és I'hereu, si queda, transitoria-
ment o temporalment, paralitzat.

En definitiva, el que si cal concloure
amb la citada romanista és que la separa-
Cié no s’ha de concebre, en cap cas, com
una manifestacié de voluntat de rebutjar
la persona de I'hereu, ni com una eleccié
a la qual el creditor del difunt esta obligat
a realitzar entre dos patrimonis. Amb la SB,
el que es tendeix a evitar és la concurrencia
entre uns i altres creditors, perd no a rebut-
jar la responsabilitat il-limitada de I'hereu
per deutes del causant"'?, per tant, la seva
posicié deutora davant els creditors here-
ditaris. Per tot aixd, com va observar Bion-
di3), els conceptes de separacié material i
dret de prelacio dels creditors separatistes
no sén contradictoris ni incompatibles,
atés que aquesta preferéncia és el resultat
practic que s'obté, precisament, mitjancant
la separacié de tots dos patrimonis.

Finalment, sobre la regulacié de la SB
en el Dret justinianeu i les seves possibles
novetats!'¥, basta indicar aqui, amb la
doctrina, d'una banda, que la separacio
de béns pot coexistir amb I'acceptacio de
I'heréncia a beneficium inventarii® i, d'una
altra, que ja no esta lligada a la bonorum
venditio, ara extingida'®. Fora d'aixo, es
manté substancialment el regim classic”.

3. La regulacié del «benefici de
separacio de patrimonis» en
el llibre v del Codi civil catala:
article 461-231"®

Una vegada analitzada, a grans trets,
la SB en el Dret roma, ara correspon trac-
tar, amb caracter general, del benefici de
separacié de patrimonis (d’ara endavant,
BSP) en el llibre v del CCC™ amb I'tnica fi-
nalitat de reflexionar, tenint en compte l'es-
tudi préviament realitzat, sobre 'empremta
romana d'aquest benefici segons la seva
vigent regulacié catalana, aixi com destacar
alguna novetat digna d’esment.

El lector coincidira amb mi que en els
precedents compilats del BSP"29, igual que
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en el derogat CS de l'any 1991, veiem el
resso, si més no, de la idea basica de la se-
paratio romana, en vista dels textos que la
regulen, prevalent I'opinié de Papinia sobre
la participaci6 dels creditors separatistes en
el residu patrimonial de I'hereu i prescindint,
no obstant aixo, de tot termini preclusiu per
sollicitar tal benefici2".

L'article 37 del CS, antecedent imme-
diat de l'article 461-23 del CCC, com ja he
apuntat, suprimeix la referéncia expressa,
com afavorits pel BSP, dels creditors per
despeses d'ultima malaltia, pero, a la res-
ta, reprodueix fidelment el contingut de
I'article 264 del text refos del 1984 de la
Compilacié catalana. Aixi doncs, en el ci-
tat precepte del CS es deia:

«1.—Els creditors per deutes del causant
i els legataris poden obtenir del jutge
competent que el patrimoni heredita-
ri sigui considerat separat del privatiu
de I'hereu, per tal de salvaguardar el
seu dret davant els creditors particu-
lars d’aquest ultim. El jutge, un cop fet
préviament l'inventari d’heréncia i amb
I'adequada justificacio prévia, concedeix
aquest benefici i adopta, si escau, les
mesures conduents a la seva efectivitat.

»2.—Els creditors del causant i els lega-
taris que obtinguin el benefici de se-
paracio tenen dret preferent per al co-
brament de llurs crédits i la percepcié
de llurs llegats respecte als creditors
particulars de I'hereu, perd mentre
aquests Ultims no resultin pagats, els
esmentats creditors no poden perse-
guir els béns privatius de I'hereu.»

I
La separatio bonum evita,
temporalment, la confusio de tots
dos patrimonis, el del causanti el de
I'hereu, ja que la separacié subsisteix
en la mesura necessaria per al
cobrament preferent dels credits
dels respectius creditors
I

A l'article 461-23 del CCC, relatiu al
benefici de separacié de patrimonis‘'??,
podem llegir:

«1.—Els creditors per deutes del cau-
sant i els legataris poden sol-licitar al
jutge competent, en procediment de
jurisdiccio voluntaria, que el patrimo-
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ni hereditari sigui considerat separat
del privatiu de I'hereu, per a salva-
guardar llur dret davant els creditors
particulars de I'hereu. També ho po-
den sol-licitar els creditors de I'hereu,
per a salvaguardar llur dret davant els
creditors per deutes del causant.

|
S’ha ampliat la legitimacio per
sollicitar-ho «als creditors de
I'hereu». Aquesta extensio és,
sens dubte, la gran novetat que
introdueix l'article 461-23.1 in fine, ja
que, amb anterioritat, igual que en
el Dret roma, aquests creditors no
gaudien d'aquest benefici
|

»2.—Un cop pres l'inventari de I'heren-
cia, el jutge, amb la motivacié adequa-
da, concedeix el benefici de separacié

de patrimonis i adopta, si escau, les me-
sures necessaries per a fer-lo efectiu.

»3.—Els creditors del causant i els lega-
taris que obtinguin el benefici de sepa-
racié de patrimonis tenen dret preferent
per a cobrar els crédits i percebre els
llegats respecte als creditors particu-
lars de I'hereu, perd, mentre no s’hagin
pagat aquests creditors particulars, els
dits creditors del causant i els legataris
no poden perseguir els béns privatius
de I'nereu. Aquest darrer efecte també
es produeix si el benefici es concedeix a
instancia d'algun creditor de I'hereu.»

La simple lectura del precepte posa
de manifest que s'amplia la legitimacié
per sol-licitar el BSP «als creditors de I'he-
reu», amb l'objecte de salvaguardar el seu
dret davant els creditors per deutes del
causant. Aquesta extensio és, sens dub-
te, la gran novetat que introdueix l'article
461-23.1 in fine, ja que, amb anterioritat,

igual que en el Dret roma, aquests cre-
ditors no gaudien d'aquest benefici'®,
Aixi mateix, cal ressenyar, des d'un punt
de vista processal, que el nou article ha
precisat que ens trobem davant un pro-
cediment de jurisdiccié voluntaria®?4,

Al marge d’'aquesta novetat o modifi-
cacio, digna d’esment, l'article 461-23.1 del
CCC no s'aparta del concepte de separatio
formulat a les fonts romanes, donat que
aquest, pel que fa als creditors per deu-
tes del causant i els legataris, disposa que
aquests poden sol-licitar del Jutge compe-
tent, en procediment de jurisdiccié volun-
taria, que «el patrimoni hereditari sigui con-
siderat separat del privatiu de I'hereu, per
salvaguardar el seu dret davant els creditors
particulars de I'hereu». Aixi doncs, aquest
benefici, igual que en el Dret roma, té com
a finalitat protegir els creditors del causant
i els legataris d'un hereu que, tenint un pa-
trimoni poc sanejat, accepta I'heréncia de
forma pura i que, per tant, en virtut de la
confusié patrimonial, posa en perill les se-
ves expectatives de cobrament efectiut?,

El BSP és propi de l'acceptacié pura i
simple, ja que el que pretén és separar
els dos patrimonis que s’han unit com a
conseqliéncia d'aquest tipus d'accepta-
cié. D'aixo resulta, com s'afirmava expres-
sament a l'incis final de I'article 35.3 del
€S9 que, havent-hi acceptacio a benefici
d'inventari, el BSP no opera encara que ha-
gi estat sol-licitat, siné que, com ja s'adme-
tia respecte al Dret justinianeu, roman la-
tent, és a dir, com a mesura preventiva que
s'activara, ipso iure, si aquella decau®?”,

Estan legitimats activament per sol-
licitar el BSP, igual que en el Dret roma, els
creditors per deutes del causant i els lega-
taris. També ho estan avui els creditors de
I'hereu (article 461-23.1 del CCC)1"28),

Com en el Dret roma, es tracta de cre-
ditors del causant els deutes del qual no
s'extingeixen per la seva mort, és a dir, els
que ho eren en el moment de la seva de-
funcio i, per aixo, queden exclosos els cre-
ditors per carregues hereditaries, ja que
aquestes no sén debits del causant, sind
de I'heréncia, que neixen ex novo amb
motiu de la seva obertura per a I'hereu®?.

Encara que els deutes per despeses
d’dltima malaltia es contreuen en vida del
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causant, l'article 461-19 del CCC, igual que
|'anterior article 34 del CS, no les considera
obligacions d’aquell, siné que les cataloga
de carregues hereditaries i, en consequen-
cia, d'acord amb el que disposa el CCC, els
creditors d'aquests deutes quedarien exclo-
sos de la referida legitimacié activa?. No
obstant aixo, Arroyo observa que, respecte
al derogat article 37 del CS, és evident que
tant els credits per aquestes despeses com
els derivats dels funerals estan vinculats a la
persona (0 memoria) del causant i, per tant,
malgrat que l'article 37 del CS (avui, I'article
461-23 del CCC) no atribueixi legitimacié als
seus titulars, 'article 1924.B i 1924.C del CC
permetria el pagament preferent quan es
liquida I'heréncia en compliment del que
estableix l'article 461-23 del CCC"3",

La vigent legislacié catalana manté per
als legataris, en concret, els afavorits amb
un llegat d’efectes obligacionals, el mateix
tractament que ja els va dispensar el Dret
roma, és a dir, la seva legitimacié per sol-
licitar el BSP (article 461-23.1 del CCQ) i la
seva postergacio pels creditors separatistes
al’hora de cobrar els seus crédits amb el ca-
bal relicte"?. No obstant aixo, cal matisar
que, a diferéncia de les fonts romanes3,
aquest dret preferent de cobrament dels
creditors separatistes sobre I'heréncia da-
vant els legataris també separatistes no
s'esmenta, de manera expressa, en el propi
article 461-23 del CCC, sin6 que s'infereix
d’altres preceptes del llibre v del CCC34,
En definitiva, es pot concloure que el BSP
concedeix als legataris separatistes una pre-
feréncia per la percepcié dels seus llegats
sobre el cabal relicte davant els creditors
particulars de I'hereu, perd en cap cas da-
vant els creditors separatistes, el dret prefe-
rent de cobrament dels quals pot suposar,
siescau, lareduccio o la supressié de llegats
excessius (vid. article 427-39.1 del CCC)"139,

També la legitimacié passiva del BSP co-
incideix amb la del Dret roma, doncs I'hereu
ésI'inic legitimat passivament i, per aixo, no
pot sol-licitar aquest benefici3®, El mateix,
igual que en el Dret justinianeu, compta
ja amb un altre mecanisme especific (I'ac-
ceptacié a benefici d'inventari) no només
per evitar I'efecte perjudicial que produeix
la confusié patrimonial, en el cas d'una he-
réncia poc sanejada, sind també per salva-
guardar els credits que tingui contra el cau-
sant™), Al que s’ha dit cal afegir que I'article
461-23 del CCC, en lalinia del derogat article
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37 del CS, segueix sense reconéixer al legiti-
mari el dret per demanar el BSP!'®),

Respecte a l'objecte de la separacid, n’hi
ha prou amb dir que és el cabal relicte (ar-
ticle 461-23 del CCC)"? el que queda ma-
terialment separat del patrimoni de I'hereu,
amb I'tinica finalitat de protegir el dretdela
persona que ha sol-licitat el BSP140,

La separacioé de patrimonis, igual que
en el Dret roma, no es produeix automa-
ticament", siné només a instancies de
la part interessada*?. El procediment
és sempre judicial, d’acord amb I'article
461-23.1 del CCC, que disposa que els in-
teressats «poden sol-licitar al jutge com-
petent, en procediment de jurisdiccié vo-
luntaria», la separacié de patrimonis‘#.
Aquest article, al segon paragraf, con-
tinua dient que «un cop pres I'inventari
de I'heréncia, el jutge, amb la motivacio
adequada, concedeix el benefici de sepa-
racio de patrimonis i adopta, si escau, les
mesures necessaries per a fer-lo efectiu.

De l'article 461-23.2 del CCC deriva,
en consequéncia, que sdén pressupos-
tos necessaris per obtenir del Jutge una
resolucié favorable a la sol-licitud realit-
zada i, per tant, la concessié del BSP, els
seguents:

a) Que es realitzi un inventari del cabal
relicte™, la forma del qual aqui és
sempre judicial™.

b) Que els interessats presentin una jus-
tificacio adequada i prévia™, la qual
cosa es tradueix, d'una banda, per
als creditors i els legataris, a provar la
realitat del crédit/llegat, que aquest
subsisteix i que I'hereu no garanteix
suficientment el pagament, a la qual
cosa cal afegir, al meu entendre, el
deure de justificar la necessitat del
benefici, és a dir, acreditar el risc del
perjudici que derivaria per a ells de la
confusio patrimonial™?”; i d’'una altra,
per als creditors de I'hereu, en la pro-
va del crédit no extingit, aixi com del
risc de perjudici al-ludit.

Sobre aquesta ultima qliestid, crec
que és d'interés destacar que les fonts
romanes no s'aparten en |'essencial del
que disposa el CCC, atés que se'n despren
que el pretor, prévia causa cognitio, con-
cedeix la separacié™®, la qual cosa signi-

fica, en definitiva, que ell mateix valorava
les circumstancies concretes del cas i, en
particular, la justificacié dels interessats
(creditors del causant i/o legataris) de
la necessitat o, si més no, conveniéncia
d’obtenir la SB.

En la resta del procediment, el Jutge,
com el pretor a Roma, té ampli arbitri
per poder adoptar les mesures necessa-
ries per fer efectiu el BSP i, aixi, protegir
els creditors i/o els legataris separatistes.
L'article 461-23.2 del CCC no concreta les
mesures que cal adoptar, sind que s'hi re-
fereix de forma genérica, en afirmar que
«el jutge (...) concedeix el benefici de se-
paracié de patrimonis i adopta, si escau,
les mesures necessaries per a fer-lo efec-
tiu»(149),

Havent-hi acceptacio a benefici
d’'inventari, el BSP no opera encara
que hagi estat sol-licitat, sind que
roman latent, és a dir, com a mesura
preventiva que s'activara, ipso iure, si
aquella decau

|

Fins que no s'accepta I'herencia (de for-
ma simple) pel cridat, no es pot sollicitar,
igual que en el Dret roma, el BSP. No obstant
aixo, l'article 461-23 del CCC, a diferéncia de
la regulacio justinianea™?, prescindeix d'es-
tablir un termini de caducitat per demanar
aquest benefici®™", per la qual cosa cal en-
tendre, amb Gete-Alonso!'*?, que s'aplica la
prescripcié decennal prevista per a qualse-
vol tipus d'accié sense termini assenyalat
(article 121-20 del CCC), que no es pot con-
fondre amb el termini que correspongui a
cada credit en concret. Sembla logic pensar
que els creditors interessats a obtenir el BSP
(qualsevol que sigui el deutor, el causant o
I'hereu) i, per tant, la seva efectivitat, és a
dir, la separacié material de tots dos patri-
monis per salvaguardar-ne el dret preferent
de cobrament, ho sol-licitaran el més aviat
possible, ja que, com més temps transcorri
des de I'acceptacié de I'heréncia, més possi-
bilitats hi ha que els béns desapareguin (per
alienacié o dacié en pagament) i, en suma,
que la peticié esdevingui inutil™, El que
s’ha dit cobra ple sentit en la SB del Dret ro-
ma classic (a favor dels creditors del causant
i els legataris), donat que, com vam veure,
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d’acord amb els textos, la separatio no tindra
lloc si s’haguessin confds i barrejat els béns
relictes i de I'hereu (el que podia océrrer en
el cas de coses fungibles) o siaquest hagués
alienat, de bona fe, la totalitat de I'heréncia,
situacions que poden donar-se, amb major
probabilitat, com més temps es deixi trans-
correr des de I'acceptacio de I'herénciai la
sol-licitud de la separacié.

Una altra qUestié que cal destacarique,
segons el parer d’Arroyo>, no és de facil
solucid, és la de si el BSP, en el cas que ho
demanin els creditors del causant i/o els
legataris, pressuposa la insolvencia de I'he-
reu, o bé la simple probabilitat d'impa-
gament a dits creditors «sobrevinguts» que,
en principi, manquen de preferéncia da-
vant els creditors particulars de I'hereu,

Sobre aquest tema, historicament
debatut, cal assenyalar que l'actual arti-
cle 461-23 del CCC no exigeix de manera
explicita, com a requisit necessari per sol-
licitar el benefici pels creditors del causant
i/o0 els legataris, la situacio de concurs de
I'hereu ni, com s’ha postulat aqui respecte
al Dret roma‘”, la seva insolvéncia.

Fins que no s'accepta I'herencia pel
cridat, el BSP no pot sol-licitar-se. No
obstant aixo, I'article 461-23 del CCC
no estableix un termini de caducitat
per demanar-ho, per la qual cosa cal
entendre que s'aplica la prescripcié
decennal que no s’ha de confondre
amb el termini que correspongui a
cada crédit en concret

En relacio a la quiestié plantejada, coin-
cideixo amb el que argumenta Arroyo amb
motiu de I'anterior article 37 del CS i, a més,
considero que és perfectament trasllada-
ble a I'article 461-23 del CCC, ja que aquest
(com I'article 37.1 del CS), només contempla
la situacié d'un hereu amb deutors particu-
lars, sense exigir als creditors del causant i
als legataris la prova de la seva crisi econo-
mica o de la insuficiencia del seu patrimoni.
Pero el fet que aixo no s'exigeixi, com indica
I'autora, pot significar dues coses: o bé que
aquesta prova (per exemple, presentar el
balang dels seus comptes, un inventari de
la seva situacié patrimonial, una acreditaciod

de I'existéncia d'embargaments per exe-
cucions pendents, etc.) seria pressuposit
necessari d'un procediment concursal previ
contra I'hereu, que comprendria, per tant,
la separatio>®; o bé que aquestes dades so-
bre la referida crisi economica o insuficien-
cia del patrimoni de I'hereu sén les que els
creditors del causant i/o els legataris haurien
d’aportaramb la presentacié de la demanda
de sol-licitud del BSP, segons el que disposa
I'article 461-23.2 del CCC («amb la motiva-
Ci6 adequada», el mateix que a l'article 37.2
del CS: «prévia adequada justificacio»), que
és la que, d'obtenir-se, activaria un procedi-
ment executiu i liquidador contra I'nereu®™?.
Sobre aquest tema, crec que és interessant
assenyalar, amb Arroyo,%? que és viable la
hipotesi segons la qual la separacié de pa-
trimonis pot formar part d'un procediment
concursal ja iniciat contra I'hereu abans de
I'acceptacio, ates que aquest procediment
és un dels mecanismes que permeten als
creditors del difunt i/o els legataris com-
provar, precisament, I'existéncia de crédits
personals de I'hereu i, al seu torn, en quina
mesura els perjudica la concurréncia en el
cobrament”. No obstant aix0, aquesta
declaracié de I'hereu en concurs, com con-
clou la citada civilista, no ha de pressuposar,
necessariament, una situacio d'insolvencia
«técnica»'6?,

El punt que tanca aquest treball és el
dels efectes del BSP, que, com hem vist,
en el Dret roma planteja no pocs proble-
mes. La meva Unica intencid, en aquesta
seu, és la de destacar, a manera de sinte-
si, les principals idees en virtut del nou
precepte catala, perd centrant l'atencié
nomeés en els creditors del causant i/o els
legataris que I'obtenen®3,

L'efecte definitori del BSP, d’acord amb
la seva finalitat, no és un altre que la sepa-
racié (material) de tots dos patrimonis i, en
consequéncia, I'establiment d'un dret pre-
ferent de cobrament en favor dels creditors
i/o els legataris separatistes sobre el cabal
relicte (article 463-23.3 del CCQ). Aixi doncs,
amb aquest benefici s'evita temporalment
la confusié patrimonial que produeix I'ac-
ceptacio puraisimple de I'heréncia en tot el
que pogués perjudicar als creditors del cau-
sant i/o els legataris que ho van obtenir's4,

Igual que en el Dret roma, el citat
efecte, encara que no és general, si és
unitari en el sentit que la separacié exis-

teix amb independéncia del nombre de
creditors del causant i/o els legataris que
I'hagin demanat, perd només afavoreix a
aquells que, efectivament, la van obtenir
(article 423-23.3 del CCQC)"169,

Ningu no discuteix avui que el BSP no
persegueix limitar la responsabilitat ultra
vires hereditatis de I'hereu per obligacions
del causant (article 461-18 del CCC), sin6
assegurar als creditors i/o els legataris se-
paratistes el seu dret preferent de cobra-
ment. La garantia que s'aconsegueix amb
el citat benefici és, per tant, la preferéncia
d’aquells per cobrar amb béns relictes),
és a dir, amb exclusié dels creditors de
I'hereu (article 461-23.3)17,

Després dels esmentats creditors del
causant, que, com ja he apuntat, sempre
tenen un dret preferent de cobrament
sobre el cabal relicte, els legataris sepa-
ratistes tenen el mateix dret davant els
creditors de I'hereu, és a dir, a satisfer els
seus llegats amb béns hereditaris%®,

El que s’ha dit fins aqui no impedeix,
segons l'article 461-23.3 del CCC1, que si
el patrimoni hereditari resulta insuficient
per al referit cobrament, els creditors del
causant que van obtenir la separacio (i els
legataris separatistes?) puguin perseguir
els béns privatius de I'hereu, perd sempre
que els creditors particulars d’aquest ja ha-
gin estat pagats"7?. Aixi doncs, d’aquesta
afirmacié del citat precepte deriva, com
amb encert va apuntar Mezquita respec-
te a I'anterior article 37.2 in fine del CS, en
primer lloc, la confirmacié que el BSP no
modifica el sistema de responsabilitat ul-
tra vires de I'hereu, i en segon lloc, que els
creditors del causant que no van sollicitar
aquest benefici no es veuen afectats per
aquesta restriccio, ja que si s'entén que la
separacio de patrimonis no els afavoreix
és just, com passava en el Dret roma, que
tampoc no els perjudiqui, de manera que
concorreran amb els creditors de I'hereu
per al cobrament dels seus credits"”".

En definitiva, el Legislador catala,
d'acord amb la naturalesa i la finalitat
del BSP, opta per la solucié de Papinia
respecte a la participacié dels creditors
separatistes en el residu patrimonial de
I'hereu’ (també dels legataris separatis-
tes, segons l'article 461-23.3 del CCC?) i,
en consequeéencia, per la correlativa prefe-
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rencia dels creditors de I'hereu per cobrar
els seus crédits amb els béns d’aquest73.

D'altra banda, considero oportu as-
senyalar que, encara que l'actual article
461-23 del CCC no al-ludeix, de manera
expressa, com si ho fan els textos romans,
al dret dels creditors de I'hereu per cobrar
els seus credits amb el romanent heredi-
tari, és a dir, amb el que sobra una vegada
satisfets els creditors i/o els legataris sepa-
ratistes, aixo no significa, a la meva manera
de veure, que manquin de tal possibilitat,
ja que, pagats aquells que van obtenir la
separacio de patrimonis, aquesta s'extin-
geixi, per tant, deixa de produir efectes‘’4.

No vull finalitzar aquest treball sense
manifestar, si més no, la meva sorpresa
per la referéncia expressa del nou article
461-23.3 del CCC «als legataris separatis-
tes», al costat dels creditors del causant
que van obtenir la separacid, a I'efecte de
poder dirigir-se contra el residu patrimo-
nial de I'hereut”?,

Al marge dels problemes que pugui
plantejar en doctrina la responsabilitat
de I'hereu per llegats per damnationem (o
sigui, d’efectes obligacionals)7® i sense
pretendre aprofundir-hi ara, el que si cal
afirmar d'acord amb la vigent regulacié
catalana en matéria successoria és que
I'hereu que accepta una heréncia de for-
ma pura i simple només respon ultra vires
hereditatis dels deutes del causant (con-
trets en vida d'aquest) i de les carregues
hereditaries (article 461-18 del CCC"77,
igual que l'article 34.1 del CS)"7®),

Si s'admet, com cal fer segons el meu
parer®, que els llegats, en concret, els
obligacionals, no poden catalogar-se com
a deutes del causant, ja que els afavorits
amb ells sén creditors de I'hereu ex causa
hereditaria, perd no del causant, ni tampoc
de carregues hereditaries, ja que no s'es-
menten en el precepte que les enume-
rat'®, caldra concloure que I'hereu respon
dels mateixos intra vires hereditatis, és a dir,
fins el valor dels béns hereditaris"&",

El que s’ha dit fins aqui bé podria sem-
blar una obvietat, de no ser per la redaccié
del nou article 461-23.3 del CCC, que, en
afegir, a diferéncia de l'article 37.2 del CS,
I'esment explicit dels legataris separatis-
tes en honor de la seva participacio en el
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residu patrimonial de I'nereu®®?, entra en
contradiccid, al meu entendre, amb el que
s'estableix en altres preceptes del CCC183
i, per tant, amb el principi en virtut del
qual I'hereu respon dels llegats intra vires
hereditatis (fins el valor dels béns de I'he-
réncia)'®, en darrer terme, amb I'abast o
I'extensié de la responsabilitat ultra vires
de I'hereu, segons la regulacio catalana vi-
gent, que, com |'anterior, també segueix en
aquest aspecte el Dret roma.

|
Admetre que els legataris
separatistes que no aconsegueixen
percebre integrament els seus
llegats amb el cabal relicte tenen
també dret a dirigir-se, una vegada
pagats els creditors particulars de
I'hereu, contra els béns privatius
d'aquest és modificar el principi
de la responsabilitat ultra vires de
I'hereu, segons el qual aquest sol
respon il-limitadament per deutes
del causant i carregues hereditaries

En definitiva, admetre, com fa l'article
461-23.3 del CCC, que els legataris sepa-
ratistes que no aconsegueixen percebre
integrament els seus llegats amb el cabal
relicte tenen també dret a dirigir-se, una
vegada pagats els creditors particulars de
I'hereu, contra els béns privatius d’aquest
és reconeixer, a la meva manera de veu-
re, que en el cas del BSP es modifica el
principi de la responsabilitat ultra vires de
I'hereu, segons el qual aquest sol respon
il-limitadament per deutes del causant i
carregues hereditaries.

Por ultim“®), només cal dir que la
doctrina catalana, en general, no ha des-
tacat, segons la meva opinié, la referida
contradiccié en que incorre el Legislador
catala en consideraci6 al contingut del ci-
tat precepte®, tal vegada perque, al seu
entendre, aquesta no es produeix.
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(1) En aquests termes ja em vaig pronun-
ciar a P. DOMINGUEZ, «Algunas conside-
raciones sobre la recepcion del Derecho
romano en Espafa y Catalufia», a R.
PANERO (coord.), El Derecho romano
en la Universidad del s. xxi: Catorce siglos
de historia y tradicién, Valéncia, 2005, p.
249-306, esp. p. 300. A més a més, com
observa E. ROCA, «La supervivéncia
de les institucions romanes en el Dret
civil de Catalunya», Actes del | Simposi
Juridic Principat d’Andorra/Republica de
San Marino. El lus Commune com a dret
vigent: Lexperiencia judicial d’Andor-
ra i San Marino, vol. n, Andorra, 1994,
p. 735-754, esp. p. 739, el mateix pot
afirmar-se d’una bona part de les ins-
titucions de Dret de Familia.

(2)  Enaquest sentit, cal recordar les parau-
les de FIGA FAURA, Llibre del Il Congrés
Juridic Catala, citades per E. ROCA, «La
supervivéncia de les institucions roma-
nes en el Dret civil de Catalunya», Actes
del | Simposi Juridic Principat d’Andorra/
Republica de San Marino. El lus Commu-
ne com a dret vigent: Lexperiéncia judici-
al d’Andorra i San Marino, vol. n, Andor-
ra, 1994, p. 735: «Dir que el nostre Dret
és fonamentalment roma és una veritat

a mitges enunciada de forma ambigua i
desencaminadora, perque no és cap ca-
racteristica del Dret catala, sind, al con-
trari, és allo que el fa semblant (allo que
el fa comu) amb tots els drets europeus:
tots als drets continentals sén fonamen-
talment romans».

Igual que pel Dret foral navarres. Apro-
fito aquestes linies per manifestar que,
a dia d'avui, dedico els meus esforcos
d'investigacio a un proper treball que
té per objecte I'analisi detallada del
procés de recepcioé de la separatio bo-
norum romana en el Dret civil catala, és
a dir, de l'esdevenir historic d'una ins-
titucié successoria, de marcat caracter
processal, com és la separacio de patri-
monis, des dels seus origens romans
fins a la seva vigent regulacié catalana.
Per contra, el nostre Dret historic espa-
nyol, en concret, el Projecte del CC de
I'any 1851, si la va regular, de la mateixa
manera que, entre d'altres, els vigents
CCitaliaifrances. En paraules de R. RO-
CA-SASTRE, «El beneficium separationis
y los actuales sistemas de separacion
sucesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1117-1169, esp. p. 1155, Gar-
cia Goyena va destacar la frequencia i
gran importancia d’aquesta institucio
per als creditors del difunt que van
contractar amb ell atenent a la seva
fortuna i qualitats personals i que, per
aixo, no era d'estranyar que tots els co-
dis moderns, a imitacié del Dret roma,
se n'haguessin ocupat, i cap amb tanta
prodigalitat com el de Louisiana. Per al
citat autor (p. 1157), el silenci absolut
del nostre CC sobre aquesta matéria no
pot ser producte de l'oblit, encara que
pugui donar pabul a aquesta impressié
el fet que les partides no s'ocupessin
d'aquesta separacio. Vid., a les p. 1157-
1162, les raons que esgrimeix Roca-
Sastre sobre la desencertada postura
del nostre CC sobre la materia, segons
la seva opinio.

A. LUNA, La influencia del Derecho ro-
mano en el Derecho civil cataldn: Estudi-
os juridicos in memoriam del profesor Al-
fredo Calonge, vol. ll, Salamanca, 2002,
p. 643-655, esp. p. 654.

Vid. «Preambulo», apartat |, paragraf
5¢, de la mencionada Llei 10/2008.

A. LUNA, La influencia del Derecho ro-
mano en el Derecho civil cataldn: Estudi-
os juridicos in memoriam del profesor Al-
fredo Calonge, vol. Il, Salamanca, 2002,
p.643.En general, sobre la recepcio del
Dret roma a Catalunya i bibliografia alla
citada, vid. P. DOMINGUEZ, «Algunas
consideraciones sobre la recepcion del
Derecho romano en Esparia y Cataluria»,
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a R. PANERO (coord.), El Derecho roma-
no en la Universidad del s. xxi: Catorce
siglos de historia y tradicion, Valéncia,
2005, p. 249-306, esp. p. 280-306.

Com ja he assenyalat a les primeres
linies del treball, i d’acord amb el seu
titol, aquest no pretén ser, logicament,
un nou estudi de la regulacié de la
SB en Dret roma, missio que, d'altra
banda, mereixeria ser objecte d'una
monografia i que compta, amb carac-
ter general, amb contribucions de la
doctrina de totes les epoques i amb
treballs especialitzats, en la seva gran
part, dels primers anys del segle xx.
Proleg de la monografia de M.2 R. LO-
PEZ-BARAJAS, Separatio bonorum, Gra-
nada, 1995, p. 1. Sobre la mateixa, vid.
G. HIRRIZUELO, «LOPEZ-BARAJAS, M.2
R. Separatio bonorum. Granada, 1995»,
recensio a Revista de Estudios Historico-
juridicos, 22 (2000), p. 1-2.

M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio bono-
rum, Granada, 1995, p. 7. En definitiva,
com destaca l'autora, la SB és una figu-
ra en qué es manifesta amb claredat
I'intima connexié entre Dret Substan-
tiu i Dret Processal.

Cal ressenyar, entre d'altres, S. SOLAZ-
Z\, «Del diritto dei creditori separatisti
sul patrimonio dell’herede», Bulleti-
no dell’lstituto di Diritto Romano, 11
(1898), p. 248-264; S. SOLAZZI, «<Ancora
sul diritto dei creditori separatisti sul pa-
trimonio dell’herede», Bulletino dell’ls-
tituto di Diritto Romano, 13 (1900), p.
247 i s.; BAVIERA, «Storia e teoria della
separatio bonorum», Studi e Documen-
ti di Storia e Diritto, 20 (1899), p. 4 i s.;
BAVIERA, I commodum separationis
nel Diritto moderno, Bolonya, 1901; C.
FADDA, Concetti fondamentali del dirit-
to ereditario romano, Napols, 1900, p.
348-409; C. FERRINI, «Nuovi appunti su-
Ila separatio bonorumy, Bulletino dell’ls-
tituto di Diritto Romano, 13 (1900), p.
32 i s.; A. MILANI, «Della separatio bo-
norum: Note ed osservazioni», Studi e
Documenti di Storia e Diritto, s/n (1904),
p. 6 i s.; P. BONFANTE, Della separazio-
ne del patrimonio del defunto da quello
dell’erede nel diritto romano e nel diritto
civile. Scritti giuridici varii, vol. . Fami-
glia e successione. Tori, 1916, p. 569 i s.;
TUMEDEI, La separazione dei beni eredi-
tari, Bolonya, 1917; C. FUNAIOLI, «Sulla
separazione dei beni ereditari», Studi Se-
nesi, 61 (1949), p. 130-352. Aixi mateix,
com treballs més recents, cal destacar
els de R. ROCA-SATRE, «El beneficium
separationis y los actuales sistemas
de separacién sucesoria», Anuario de
Derecho Civil, 13 (1960); P. GIUNTI, lus
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controversum e separatio bonorum, Ca-
gliari, 1993, i M.2 R. LOPEZ-BARAJAS,
Separatio bonorum, Granada, 1995.

En aquest sentit, cfr. per tots M.2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 8, que adverteix amb
encert que «només la connexié de la
SB amb el procediment executiu per-
met una major comprensié i solucié
dels problemes que comporta».

Vid. supra, nota 11.

En aquesta linia ja es va expressar, en-
tre d'altres, P. MELUCI, Trattato della se-
parazione del patrimonio del difunto da
quello dell’herede secondo il codice civile
italiano, Tori, 1874, p. 4, per a qui «la re-
ferida institucié era proverbial per les
innombrables controvérsies a qué con-
tinuament donava lloc a l'escola i a la
jurisprudéncia».

Digest 42, 6, 6, 1 Ulp. 64 ad ed.: «est igi-
tur aequissimum creditores».

Cfr. M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio
bonorum, Granada, 1995, p. 7. L'autora
observa que el fet que la SB fos conce-
buda originariament com un mecanis-
me protector dels interessos dels credi-
tors del causant no exclou que, atesos
els seus avantatges, anés, amb el pas
del temps, ampliant-se a altres supo-
sits, entre els quals, segons el seu parer,
és especialment rellevant la separacio
concedida a l'esclau instituit hereu (p.
56). No obstant aixo, per a cert sector
doctrinal, el precedent immediat de
la separacio6 a favor dels creditors del
difunt es trobaria, precisament, en la
concedida a l'esclau instituit com a
hereu necessari (beneficium separatio-
nis). En aquesta linia, cfr., entre d'altres,
BAVIERA, «Storia e teoria della separatio
bonorumy», Studi e Documenti di Storia e
Diritto, 20 (1899), p. 4 i s.,i TUMEDEI, La
separazione dei beni ereditari, Bolonya,
1917, p. 76 i s. Cal destacar que l'opinié
de Baviera és avui, de manera gairebé
unanime, rebutjada. Aixi, vid., entre
d‘altres, C. FADDA, Concetti fondamen-
tali del diritto ereditario romano, Na-
pols, 1900, p. 355 i s.; A. MILANI, «Della
separatio bonorum: Note ed osservazio-
ni», Studi e Documenti di Storia e Diritto,
s/n (1904), p. 6 i s.; A. GUARINO, «// be-
neficium separationis dell’heres neces-
sarius», Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte, Romanis. Abt., 60
(1940), p. 185 i s.; A. GUARINO, «Gaio 2,
155, e il beneficium dell’heres necessa-
rius», Studia et Documenta Historiae et
luris, 10 (1940), p. 240 i s.; S. SOLAZZI,
I concorso dei creditori nel Diritto roma-
no, vol. v, Napols, 1942, p. 70 i s.; M.2
R.LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
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Granada, 1995, p. 61-64. En definitiva,
sobre les relacions entre la SB i el bene-
ficium separationis, vid. per tots M.2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 61-64, 71-88 i la bibli-
ografia citada.

Vid. infra, p. 6-7.

Sobre la legitimacié dels legataris per
demanar la SB, vid. infra, p. 7-8.

Sobre la insolvencia de I'hereu, vid. in-
fra, p. 10-11.

En concret, després del titol De rebus
auctoritate iudicis possidendis seu ven-
dundis.

Aquest titol, particularment breu, con-
té, per aquest ordre, un extens frag-
ment d'Ulpia, tres de Papinia, un de
Paulo, un de Julia i un altre de Marcia.
D'altra banda, a la separatio de I'esclau
hereu necessari, com apunta M.2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 58, fan referéncia, a
més del Digest 42, 6, 1, 18 Ulp. 64 ad
ed., Gai, a I.2, 155, i el mateix Ulpia, al
Digest4,4,7,5 Ulp. 11 ad ed.

Al llarg de tot el titol 6 del llibre 42 del
Digest s'utilitzen els termes separare,
separationem, separatio bonorum, etc.
Només en un cas (Digest 42, 6, 1, 6 64
ad ed.), Ulpia utilitza I'expressié quasi
separatio, perd, segons Lépez-Barajas,
el remei contemplat no constitueix en
realitat un cas de separacio (vid. M.2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 56, nota 2, i p. 57). Pel
que fa a la separacio de I'heres neces-
sarius, encara que aquesta figura no és
objecte d'aquest estudi, cal assenyalar
que les fonts ofereixen una termino-
logia més variada (separare, reservare,
commodum...).

Al tot el que s’ha dit cal afegir, amb M.2
R.LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 61, que per a cert
sector doctrinal 'antecedent immediat
de la separacié a favor dels creditors
del causant es trobaria en l'atorgada a
l'esclau instituit hereu necessari (bene-
ficium separationis). Per contra, per a la
citada romanista seria aquest benefici
el que va tenir el seu origen a la SB (p.
64). Sobre aquesta questio, vid. supra,
nota 16. Aixi mateix, cal recordar que
I'escassetat de fonts també planteja el
problema de com estava estructurat
I'edicte relatiu a la separacié de patri-
monis. Sobre aquest tema s’han pro-
posat diverses hipotesis que, a manera
de sintesi, poden reconduir-se a dues:
la que defensa que aquest edicte era
unic (a més, per a alguns autors, aniria
destinat exclusivament als creditors
de I'heréncia i, per a uns altres, també
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arribaria a l'esclau instituit hereu ne-

cessari), i la que advoca per l'existéncia
de dos edictes, un referit a la separacié
de l'esclau instituit hereu necessari i
un altre, a la dels creditors del causant.
Sobre aquesta problematica, vid. per
tots M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separa-
tio bonorum, Granada, 1995, p. 59-60,
amb la bibliografia citada, i P. GIUNTI,
lus controversum, Cagliari, 1993, p. 18,
notes 14-15.

M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio bo-
norum, Granada, 1995, p. 67. Sobre
aquesta qliestio, vid. p. 64-67 i la bibli-
ografia citada.

Aixi, al Digest 42, 6, 1 Ulp. 64 ad ed.,el
primer i més llarg dels fragments, Ulpia,
després d’‘apuntar ab initio que la sepa-
racié haura de ser decretada pel pretor,
comenga contemplant (paragrafs 1 2)
la questié de la legitimacié activa. En
el paragraf 3 al-ludeix als béns objecte
de la separacié i, després de referir-se,
al paragraf 4, a una qliestié de la legiti-
macio passiva, torna a abordar el tema
de la legitimacié activa (paragrafs 5,
6,7,81i9). A continuacid, el Jurista es
dedica als casos en que el creditor del
causant perd el dret a la separacié com
a consequencia d’haver manifestat la
seva voluntat d'acceptar I'hereu com
a deutor (paragrafs 10, 11 i 15). Aixi
mateix, de la pérdua d'aquest benefi-
ci per causes relatives als propis béns
del difunt o al pas del temps tracten
els paragrafs 12 i 13, respectivament.
Al paragraf 14 es destaca que, en dar-
rer terme, sera el pretor qui haura de
pronunciar-se sobre si escau o no la se-
paracio. A la regulacié de les relacions
entre els creditors que han sol-licitat
la separacid i els que no es dedica el
paragraf 16. La polémica questié de si
els creditors separatistes, després de
quedar insatisfets amb I’heréncia, po-
den dirigir-se subsidiariament contra
el patrimoni de I'hereu, es contempla
al paragraf 17 (altres dos textos abor-
den el mateix problema: Digest 42, 6, 5
Paul. 13 quaest. i Digest 42, 6, 6, 3 Pap.
27 quaest.). |, finalment, a la separacio
atorgada a l'esclau hereu necessari al-
ludeix el paragraf 18.

Als textos restants del citat titol hi ha
referencies, d'una banda, a la legiti-
macio activa per demanar la separatio:
als creditors condicionals (Digest 42,
6, 4 pr. Pap. 12 respons.), als legataris
(Digest 42, 6, 4, 1 Pap. 12 respons. i, so-
bretot, Digest 42, 6, 6 pr. lulian. 46 dig.),
al creditor fiancat (Digest 42, 6, 3 pr. i
1 Pap. 27 quaest.); i, d'altra banda, a la
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venda de béns relictes per I'hereu (Di-
gest 42, 6,2 Pap. 25 quaest.).

Cfr. per tots M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Se-
paratio bonorum, Granada, 1995, p. 58.
P. GIUNTI, lus controversum e separatio
bonorum, Cagliari, 1993, p. 20-21.

C. STORTI, «Separazione dei beni del di-
funto (storia)», a Enciclopedia del diritto,
vol. xu, Mila, 1989, p. 1445-1472, esp. p.
1455, assenyala que la praxi i la doctri-
na de I'Edat Mitjana i I'Edat Moderna
van fer referéncia al régim de la SB del
Corpus luris, no exempt de contradic-
cions, i, segons sembla, interpolat en
diversos punts.

Es practica molt coneguda de la juris-
diccid (Est iurisdictionis tenor promptis-
simus) i remei d'indemnitat assenyalat
als creditors de I'heréncia en l'edicte
del pretor (indemnitatisque remedium
edicto praetoris creditoribus hereditariis
demonstratum) que, sempre que de-
manen la separacié de béns (ut, quoti-
ens separationem bonorum postulant),
la impetrin amb coneixement de causa
(causa cognita impetrent). Aixi doncs,
preferiras el convenient resultat de la
teva pretensié (praeoptabis igitur con-
venientem desiderii tui fructum), si ha-
guessis demostrat que no vas atenir-te
a la seguretat dels hereus, sin6 que per
necessitat els convoques a judici (si te
non heredem fidem secutum sed ex ne-
cesitate ad iudicium eos provocare de-
monstraveris).

Competents per rebre la prescrita pos-
tulatio dels creditors del causant hau-
rien estat el pretor o el president de la
provincia (vid. Digest 42,6, 1, 14 Ulp. 64
ad ed.), que presideix el procediment
d'execucio universal (és a dir, la bono-
rum venditio) instaurada contra I'hereu.
Aix0 resulta logic si es té en compte,
com veurem, que la SB era un incident
dins d’aquest procediment.

Sciendum est separationem solere impe-
trari decreto praetoris.

P. GIUNTI, lus controversum e separatio
bonorum, Cagliari, 1993, p. 21.

Vid. supra, nota 25, les multiples questi-
ons tractades en aquest.

La part central d’aquest llarg text (de
fieri enim a quia plures sunt hic), prou
reiterativa, contrasta amb |'essenciali-
tat del seu inici fins al punt de deixar
suposar, segons P. GIUNTI, lus contro-
versum e separatio bonorum, Cagliari,
1993, p. 22, la caiguda d'un glossema
explicatiu. Malgrat aixo, com reconeix
I'autora, no resulta contaminada en el
seu conjunt la transparéncia estructu-
ral de l'esdeveniment historic, que in-
tegra el suposit tipic.

(35)

(36)

Queden compresos en aquesta cate-
goria, com es despren de les fonts: els
creditors a termini o sota condicié (Di-
gest42,6,4 pr.Pap. 12 respons.), els cre-
ditors naturals (Digest 42, 6, 1, 18 Ulp.
64 ad ed.), els creditors hipotecaris (Di-
gest42,6,1,4 Ulp. 64 ad. ed.), els credi-
tors del peculi castrense (Digest 42, 6,9
Ulp. 54 ad ed.) i el creditor el deutor del
qual va quedar hereu del fiador (Digest
42,6, 3 pr. Pap. 27 quaest.). Aixi mateix,
el cohereu que sigui creditor del cau-
sant podra demanar la separacié per
la quota del seu credit no extingit per
confusié (vid. C. 7,72, 7). Per veure una
analisi detallada dels diversos creditors
referits, vid. M.2 R. LOPEZ-BARAJAS,
Separatio bonorum, Granada, 1995, p.
115-1321i 139-140.

Cfr. per tots R. ROCA-SASTRE, «El be-
neficium separationis y los actuales
sistemas de separacidon sucesoria»,
Anuario de Derecho Civil, 13 (1960), p.
1119, qui assenyala que, malgrat que
un text de Paulo (Digest 42, 6,5 12 qua-
est.) pressuposi que poden demanar
la separacié els creditoriis hereditarii,
només poden fer-ho els creditors del
finat; cfr. també M.2 R. LOPEZ-BARAJAS,
Separatio bonorum, Granada, 1995, p.
11, que argumenta que si bé Ulpia, al
Digest 42, 6, 6, 1 64 ad ed., es refereix
als creditors en general (separatio per-
mitti creditoribus), sense distingir entre
les seves diverses classes i, per tant,
el titol en que es basa el seu credit, el
que en relacié a una altra categoria de
creditors ex causa hereditaria, com son
els legataris, hagi estat necessaria una
disposicié que, de forma especifica, els
hagi admés a la separacié (Digest 42,
6, 6 lul. 46 dig.), permet concloure que
només estan legitimats per demanar la
separatio els creditors del causant.

Em refereixo als creditors per les avui
anomenades cdrregues de ['herencia,
és a dir, per rad de despeses funerari-
es, d'obertura de la successio, de pa-
gament d'impostos, etc., exceptuant
els que ho siguin per despeses d'ulti-
ma malaltia del difunt, ja que aquests
credits neixen en vida d'aquest. En de-
finitiva, com ja va assenyalar R. ROCA-
SASTRE, «El beneficium separationis y
los actuales sistemas de separacion
sucesoria», Anuario de Derecho Civil,
13 (1960), p. 1120, les despeses que
no sén deutes del causant, sin6 de
I'herencia, per originar-se després de
I'obertura de la successio, son a carrec
de I'hereu.

Com matisa B. BIONDI, Diritto ereditario
romano. Parte generale, Mila, 1954, p.
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363, la separacié només s'aplicaria al
llegat amb efectes obligacionals, atés
que en el d'efectes reals la separatio no
sembla tenir gaire sentit, en la mesura
que el legatari adquireix, en aquest cas
recta via, la propietat de la cosa o dret
llegat sobre la mateixa.

Digest 42, 6, 4, 1: Legatarios autem in
ea tantum parte, quae de bonis servari
potuit, hebere pignoris causam conve-
nit; i Digest 42, 6, 6 pr.: Quotiens here-
dis bona solvendo non sunt, non solum
creditores testatoris, sed etiam eos, qui-
pus legatum fuerit, impetrare bonorum
separationem. El fet que els legataris
estiguessin ja protegits davant de I'hereu
amb altres mesures de garantia porta a
Bonfante a preguntar-se (a Corso di Di-
ritto romano: Le successioni. Parte gene-
rale, vol. vi, Mila, 1974, p. 439 i s.), entre
altres quiestions, si el dret dels legataris
a demanar la SB va ser ja reconegut en
epoca classica. Coincideixo amb M.2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 133, que la resposta,
en vista dels textos, sembla ser afir-
mativa i que el fet que I'Edicte (vid. O.
LENEL, Edictum Perpetuum, p. 418, nota
1) no fes cap mencié dels legataris per-
met concloure que la seva legitimacié
hauria estat un assoliment de la juris-
prudéncia, la qual cosa no exclou que
tal legitimacié sigui d'origen classic. En
aquesta linia, R. ASTOLFI, «Separazione
dei beni del difunto da quelli dell'erede
(Diritto romano)», Novissimo Digesto
Italiano, xvi (1970), p. 2, nota 5, ja va
considerar que les sospites d'interpo-
lacio eren poc convincents. No obstant
aixo, a favor de la manipulacié del Di-
gest 42, 6, 6, cfr. C. STORTI, «Separazio-
ne dei beni del difunto (storia)», en Enci-
clopedia del diritto, vol. xu, Mila, 1989, p.
1456.

En aquesta linia, M2 R. LOPEZ-BA-
RAJAS, Separatio bonorum, Granada,
1995, p. 135, recolza tal afirmacié en C.
7,72,2.

Sobre aquesta questio, vid. infra, co-
mentari de |'article 461-23 del CCC.

En resum, es pot afirmar amb B. BION-
DI, Diritto ereditario romano. Parte ge-
nerale, Mila, 1954, p. 363, que el legata-
ri ocupa una posicié intermédia entre
els creditors del causant i els de I'he-
reu, ja que se'l prefereix respecte els al-
tres, pero davant d'ell, com es despren
del Digest 42, 6, 6, pr. lul. 46 dig., tenen
preferéncia els creditors del difunt
(aequum est, ita ut, cum in creditoribus
solidum adquisitum fuerit, legatariis vel
solidum vel portio quaeratur).
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Vid. també Digest 42,6, 1,2 5-6 Ulp. 64
ad ed. i Digest 42, 6, 6, 1 lul. 46 dig.

En relacié a si podia demanar, en algu-
na ocasio, la separacié de patrimonis,
és de gran interes un fragment d'Ulpia
(Digest 42, 6, 1, 6 64 ad ed.) en qué es
discuteix tal possibilitat. Segons el
parer de M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Sepa-
ratio bonorum, Granada, 1995, p. 140,
tot sembla indicar que estariem davant
un suposit de restitutio in integrum (so-
bre aquest text, vid. p. 140-141). En
termes similars es manifesta l'autora
(p. 141-147) respecte a un altre supo-
sit referit, en aparenca, a la separatio a
favor de I'hereu (vid. Digest 42, 6, 6, 1
lul. 46 dig.). En definitiva, la romanista
conclou, a la p. 147, que encara que no
son suposits de veritable separacio, els
efectes derivats de la restitutio in inte-
grum sén els mateixos que si aquella
hagués tingut lloc, fet que explica, en
primer lloc, que els juristes parlin d’'una
quasi separatio (en lloc de separatio) i,
en segon, que en un tractat destinat a la
SB tinguin cabuda els dos casos citats.
Major problematica planteja la questié
de si la separatio pot ser demanada, en
algun cas excepcional, pels creditors
de I'hereu, tenint en compte el que Ul-
pia disposa al Digest 42, 6, 1, 2 64 ad
ed. Sobre aquest tema em limito aqui
a destacar que per a R. ASTOLFI, «Se-
parazione dei beni del difunto da quelli
dell'erede (Diritto romano)», Novissimo
Digesto Italiano, xvi (1970), p. 2, nota
12, en contra del sentir majoritari, els
textos confirmarien (Digest 42, 6, 1, 5-6
i Digest 42, 6, 6, 1) que la regla relativa
a la SB, ja en Dret classic, hauria estat
estesa a hipotesis excepcionals, dero-
gant aixi el principi en virtut del qual
la separatio no pot ser sol-licitada pels
creditors de I'hereu.

Vid. infra, efectes de la SB.

En particular, en Dret justinianeu, amb
l'acceptacié de I'heréncia a benefici
d’inventari (C. 6, 30, 22, a. 531), que si
bé coincideix amb la SB en qué tracta
d'evitar certs efectes perjudicials de-
rivats de la confussio patrimonial, no
obstant aixo, se'n diferencia en la fina-
litat, ja que amb aquesta acceptacié
el que es pretén és protegir I'hereu,
evitant-li la pérdua, per confusid, dels
drets que ostenta davant el causant i,
especialment, la responsabilitat ultra
vires hereditatis. En general, sobre els
efectes de l'acceptacio de I'heréncia
a benefici d'inventari, vid. P. DOMIN-
GUEZ, «Constitutio Scimus: El heredero
después de la confeccién del inventario».
Anuario da Facultade de Dereito da Uni-
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versidade da Coruia, 9 (2005), p. 211-
235.

Encara que no han faltat algunes veus
que admeten la possibilitat que la SB
sigui, en si mateixa, un mitja d'iniciar
un procediment destinat a la venda
del patrimoni de I'hereu, és a dir, que
pugui tenir lloc al marge del procedi-
ment d'execucié universal. En aquest
sentit, cfr. B. BIONDI, Diritto ereditario
romano. Parte generale, Mila, 1954, p.
339. Sobre els arguments en qué es
recolza l'opinié generalitzada, aixi com
la qliestio de determinar quin és, dins
d’aquest procediment, el moment pro-
cessal oportu per sol-licitar la SB i, si
escau, per concedir-la, vid. per tots M.2
R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 168-170i 171-177.
L'opinio de BAVIERA, «Storia e teoria
della separatio bonorumy, Studi e Docu-
menti di Storia e Diritto, 20 (1899), p. 45
i s., que la venda dels béns de I'hereu
i els del difunt seria Unica, com asse-
nyala M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separa-
tio bonorum, Granada, 1995, p. 194, és
avui practicament rebutjada en doctri-
na, de manera que pot afirmar-se que
la SB va implicar una doble bonorum
venditio. Sobre aquesta i la doble lex
venditionis, vid. M.2 R. LOPEZ-BARAJAS,
Separatio bonorum, Granada, 1995, p.
195-197i197-198.

En paraules de P. GIUNTI, lus contro-
versum e separatio bonorum, Cagliari,
1993, p. 23, l'esséncia operativa de la
SB consisteix, per tant, en una distin-
cié material en el curs del procediment
executiu entre els béns de I'herencia i
els de I'hereu, aixi com en un comput
separat del percentatge de realitzacio
per a les dues categories de creditors,
gracies al fraccionament disposat en
la fase de liquidacio relativa a la fallida
(Digest 42, 6, 1, 1 Ulp. 64 ad ed.: «quasi
duorum fieri bonorum venditionem {(...)
ut separatim quantum cuisque creditori-
bus praestetur»).

Segons M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separa-
tio bonorum, Granada, 1995, p. 180, va
ser la llibertat del pretor, en atencio a
les circumstancies del cas per accedir
0 no a la peticié dels creditors del di-
funt, la que va donar lloc, amb el pas
del temps, a I'exigéncia practica d’'una
serie de requisits.

El que ocorre, ad exemplum, si va novar
el credit hereditari (Digest 42, 6, 1, 10),
si va cobrar interessos de |'hereu (Di-
gest42,6,1,10) o si va obtenir-ne nova
garantia del crédit de causant (Digest
42,6,1,111i15). Doncs, en aquests ca-
sos, com s'afirma a les fonts, el creditor
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Doctrina

del difunt es va atenir a la persona de
I'hereu: «quippe cum secuti sunt nomen
heredis nec possunt iam se ab eo separa-
re» (Digest 42, 6, 1, 10); «hi enim secu-
ti sunt eum» (Digest 42, 6, 1, 11); «non
est ei concedenda separatio, quasi eum
secutus sit» (Digest 42, 6, 1, 15); «plu-
res creditores, quidam secuti heredem»
(Digest 42, 6, 1, 16); «si te non heredem
fidem secutum» (C. 7,72, 2).

Ulpia, al Digest 42, 6, 1, 12, afirma que
cal saber (Praeterea sciendum est) que,
després que els béns de I'heréncia van
ser barrejats amb els de I'hereu (poste-
aquam bona hereditaria bonis heredis
mixta sunt), no es pot demanar la se-
paracié (non posse impetrari separatio-
nem), perqué, confosos i units els béns
(confusis enim bonis et unitis), no es po-
dra demanar la separacio (separatio im-
petrari non poterit). Encara que s'admet
que aquest fragment, segurament,
esta manipulat (cfr. R. ASTOLFI, «Se-
parazione dei beni del difunto da quelli
dell'erede (Diritto romano)», Novissimo
Digesto Italiano, xvii (1970), p. 2, nota
3), no obstant aixd, l'opinié majorita-
ria matisa que els principis que conté
soén classics. En aquest sentit, cfr., en-
tre d'altres, A. MILANI, «Della separatio
bonorum: Note ed osservazioni», Studi e
Documenti di Storia e Diritto, s/n (1904),
p. 27; B. BIONDI, Diritto ereditario roma-
no. Parte generale, Mila, 1954, p.375is.,
i P. VOCI, Diritto ereditario romano, vol.
i, Mila, 1963, p. 671, nota 14. En gene-
ral, sobre aquest text, vid. M.2 R. LOPEZ-
BARAJAS, Separatio bonorum, Granada,
1995, p. 187-189.

No obstant aixo, Ulpia, en relacié al
temps en qué s’ha de demanar la SB,
concreta, al Digest 42, 6, 1, 13, que el
termini és de cinc anys a comptar des
de I'addicio (ut ultra quinquennium post
aditionem numerandum separationem
non postuletur). Sobre aquest tema, cal
observar que la interpolacié de I'tiltima
frase del fragment (ultra quinquennium
post aditionem), demostrada per C.
FERRINI, «Nuovi appunti sulla separatio
bonorumy, Bulletino dellIstituto di Dirit-
to Romano, 13 (1900), p. 546 i s. ,és avui
acollida per gran part de la doctrina,
que sosté que el termini de cinc anys
va ser establert en epoca justinianea i
que, per tant, en Dret classic tan sols va
haver d’exigir-se que no hagués passat
molt de temps des de 'acceptacid. En
aquesta linia, cfr., entre d'altres, S. SO-
LAZZI, «<Ancora sul diritto dei creditori se-
paratisti sul patrimonio dell’herede», Bu-
Iletino dell’Istituto di Diritto Romano, 13
(1900), p. 255; BAVIERA, I commodum
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separationis nel Diritto moderno, Bolo-
nya, 1901, p. 47 i s.; P. BONFANTE, Corso
di Diritto romano: Le successioni. Parte
generale, vol. vi, Mila, 1974, p. 472,i M.2
R.LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 185-186. Aixi mateix,
indica R. ROCA-SASTRE, «El beneficium
separationis y los actuales sistemas de
separacion sucesoria», Anuario de De-
recho Civil, 13 (1960), p. 1123, a I'¢poca
de I'lus Commune no es va reconeixer
I'existencia d’aquest termini i només es
va admetre la prescripcio ordinaria.
Digest 42, 6, 1, 1 Ulp. 64 ad ed.: «heres
ei extitit Titius: hic non est solvendo»; Di-
gest 42, 6, 6 pr. lul. 46 dig: «Quotiens he-
redis bona solvendo non sunt», i C. 7,72,
7 a. 294: «sin autem coheredes solvendo
non sit».

Vid., entre d'altres, BAVIERA, «Storia e
teoria della separatio bonorum». Studi e
Documenti di Storia e Diritto, 20 (1899),
p. 25 i s.; BAVIERA, Il commodum sepa-
rationis nel Diritto moderno, Bolonya,
1901, p. 47, i P. GIUNTI, lus controver-
sum e separatio bonorum, Cagliari,
1993, p. 58-59.

R.ROCA-SASTRE, «El beneficium separa-
tionis y los actuales sistemas de sepa-
racion sucesoria», Anuario de Derecho
Civil, 13 (1960), p. 1121.

Literalment, insolvent és el que no pa-
ga o el que és mal pagador, pero se-
gons la Real Académia Espanyola de
la Llengua el concepte sol entendre’s
com la situacié del que no té amb que
pagar els seus deutes.

Vid. autors citats per Lopez-Barajasi els
arguments esgrimits a favor d’aquesta
opinid, a M.a R. LOPEZ-BARAJAS, Sepa-
ratio bonorum, Granada, 1995, p. 181,
nota 40, i p. 182-183.

En aquest sentit, R. ROCA-SASTRE, «El
beneficium separationis y los actuales
sistemas de separacidn sucesoria»,
Anuario de Derecho Civil, 13 (1960),
nota 57, apunta que és indiferent que
I'hereu sigui solvent o insolvent, ja que,
encara que sigui solvent, haura de te-
nir-se en compte si, malgrat aixo, po-
dra incidir la seva situacié en perjudici
dels creditors del causant i els legata-
ris. A més, i com amb encert matisa, es
podran considerar altres condicions,
com les de moralitat o de pagador cor-
recte, que reuneixi I'hereu. En termes
similars es manifesten altres autors
(vid. nota anterior), que també defen-
sen la no exigéncia de la insolvéncia
de I'hereu com a condicié per obtenir
la separacio, en argumentar que, si bé
és cert que per obtenir-la és necessari
que s’hagi iniciat un procediment exe-
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cutiu patrimonial (bonorum venditio)
contra I'hereu, no obstant aixo, no pas-
sa el mateix respecte a l'exigéncia de la
seva insolvéncia, ja que aquest proce-
diment pot iniciar-se per altres causes.
Sobre aquestes, vid. G. ROTONDI, «Una
nuova hipotesi in materia di bonorum
venditio», en Scritti Giuridici, vol. i, Mila,
1922,p.3is.

C. FADDA, Concetti fondamentali del di-
ritto ereditario romano, Napols, 1900, p.
379is.

Coincideixo amb M. R. LOPEZ-BA-
RAJAS, Separatio bonorum, Granada,
1995, p. 18, en qué la impossibilitat de
I'hereu de fer front als credits, tant de
I'herencia com els propis, pot produir-
se, en ocasions, per causes diverses a la
insolvencia i que, per aixo, més que exi-
gir-ne una prova técnica, el que haura
d’aportar-se al pretor sera un indici de
la possible incapacitat de I'hereu per
satisfer els credits sobrevinguts.

Aixi ho confirma Ulpia al Digest 42, 6,
1 64 ad ed., ja que considera aplicable
la SB tant si el causant Sei era o no sol-
vent.

S'inclouen també, indica M.2 R. LOPEZ-
BARAJAS, Separatio bonorum, Granada,
1995, p. 186-187, en virtut del principi
fructus augent hereditatem, els fruits
civils o naturals que produeixin els béns
hereditaris. En contra, vid. TUMEDEI, La
separazione dei beni ereditari, Bolonya,
1917, p. 184 is.

Vid. Digest 42, 6, 5 Paul. 13 quaest.

Vid. Digest 42, 6, 2 Pap. 25 quaest. No
obstant aixo, segons R. ASTOLFI, «Se-
parazione dei beni del difunto da quelli
dell’erede (Diritto romano)», Novissimo
Digesto Italiano, xvi (1970), p. 2, sembla
que I'hereu haura de consignar el preu
obtingut de la venda o les vendes.

En aquest sentit, cfr., entre d'altres, R.
ROCA-SASTRE, «El beneficium separa-
tionis y los actuales sistemas de sepa-
racion sucesoria», Anuario de Derecho
Civil, 13 (1960), p. 1123-1124, i M.2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 259. Aixi mateix, és
de justicia destacar I'esforc de la citada
romanista en aquesta matéria, doncs
després d’assenyalar que sén varies les
qlestions que sorgeixen entorn dels
efectes de la separacié, examina, de
manera exhaustiva, cadascuna d'elles,
a saber: a) analisi de si la SB suposa una
paralitzacio de la confusié patrimonial;
b) determinacié de si els creditors se-
paratistes, no satisfets integrament els
seus crédits, poden dirigir-se contra el
patrimoni hereditari; ¢) estudi de les
relacions entre els creditors que han
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demanat la separacié i els que no, i d)
quina és la situacié juridica de I'adqui-
rent del patrimoni separat (vid. p. 205-
237 i la bibliografia citada).

Es d'obligada referéncia i remissié I'am-
pli i minuciés estudi de P. GIUNTI, lus
controversum e separatio bonorum, Ca-
gliari, 1993, p. 26-123, sobre la proble-
matica que planteja la SB romana res-
pecte al residu patrimonial de I'hereu
i, en concret, la participacio en aquest.
Vid. també M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Se-
paratio bonorum, Granada, 1995, p.
210-228 i la bibliografia citada.

En aquesta linia, P. GIUNTI, lus contro-
versum e separatio bonorum, Cagliari,
1993, p. 39, després d'observar que
la doctrina contemporania sembla
calmar-se enfront de la contradiccié
cristal-litzada en el titol 6 del llibre 42
del Digest, puntualitza, no obstant ai-
x0, que acull com a hipotesi critica ma-
xima el postulat de la diversa configu-
racio dogmatica de la SB pels juristes
severians.

R. ROCA-SASTRE, «El beneficium separa-
tionis y los actuales sistemas de sepa-
racion sucesoria», Anuario de Derecho
Civil, 13 (1960), p. 1123-1124.

Es sabut per tots que sén els segiients:
1) I'nereu queda obligat a satisfer els
deutes del causant, integrament, en-
cara que superin el valor de I'heréncia;
2) I'hereu pot pagar els seus creditors
particulars i aquests li poden exigir el
cobrament amb béns de I'heréncia,
amb independeéncia dels creditors del
difuntiels legataris, i 3) les relacions de
credit i deute entre el difunt i I'hereu
s'extingeixen, de la mateixa manera
que els drets reals limitats de I'hereu
sobre béns de I'heréncia o del causant
sobre els de I'hereu.

I, en conseqiiéncia, afirma R. ROCA-
SASTRE, «El beneficium separationis y
los actuales sistemas de separacion
sucesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1124, I'hereu no queda obli-
gat a satisfer ultra vires hereditatis els
deutes del causant, sin6 només amb
el cabal relicte; no pot pagar els seus
creditors personals, ni aquests poden
exigir-li el cobrament, amb el patrimo-
ni hereditari; les relacions juridiques
de credit i deute o derivades de drets
reals limitats entre el causant i I'hereu
no s'extingeixen.

En relacié a allo afirmat a la nota 71, el
primer dels efectes, manifesta R. RO-
CA-SASTRE, «El beneficium separationis
y los actuales sistemas de separacion
sucesoria», Anuario de Derecho Civil,
13 (1960), p. 1225, subsisteix; el segon,
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queda paralitzat, i el tercer, en part
subsisteix i en part no. Per a una analisi
detallada dels efectes que deriven de
cadascuna de les opcions indicades,
vid. p. 1125-1136.

Digest 42, 6, 1, 17 Ulp. 64 ad ed.: «ltem
sciendum est vulgo placere creditores
quidem heredis, si quid superfuerit ex
bonis testatoris, posse habere in suum
debitum (...) heredis autem creditoribus
hoc imputari non possit»; Digest 42, 6, 5
Paul. 13 quaest.: «ad id quod adquisitum
est illi qui separationem impetraverunt:
sed si illis satisfactum fuerit, quos supe-
rest tribuetur propriis heredis craditori-
bus», i Digest 42, 6, 3, 2 Pap. 27 quaest.:
«ita demum aliquid ex bonis heredis fe-
rat, si proprii creditores heredis fuerint
dimissi. quod sine dubio admittendum
est circa creditores heredis dimissis here-
ditariis».

Ulpia, al Digest 42, 6, 1, 17 64 ad ed.,
declara que els creditors del testador
(creditores vero testatoris) no poden
tenir res dels béns de I'hereu (ex bonis
heredis nihil). La raé d'aixd (cuius rei
ratio illa est) és que qui va demanar la
separacio (quod qui impetravit separat-
tionem) ha d'imputar-se la seva propia
facilitat (sibi debet imputare suma faci-
litatem), si havent-hi béns suficients
de I'hereu (si, cum essent bona idonea
heredis) hagués preferit que se sepa-
ressin per a ell els béns del difunt (illi
maluerint bona potius defuncti sibi se-
parari). Pero, si els creditors del difunt
desitgessin ser substituits també en els
béns de I'hereu (at si creditores defunc-
ti desiderent, ut etiam in bonis heredis
substituantur), no han de ser escoltats
(non sunt audiendi), perque la sepa-
racié que ells mateixos van sol-licitar
(separatio enim, quam ipsi petierunt) els
va separar d'aquests béns (eos ab istis
bonis separavit). En aquesta mateixa li-
nia, Paulo, al Digest 42, 6, 5 13 quaest.,
afirma que si els creditors de I'heréncia
van impetrar la separacié dels béns (Si
creditores hereditarii separationem bo-
norum impetraverunt) i es trobés que
no és solvent I'herencia (et inveniatur
non idonea hereditas) pero que si ho
és |'hereu (heres autem idoneus), no
podran tornar-se contra I'hereu (non
poterunt reverti ad heredem), siné que
han d'estar al que una vegada van
demanar (quod semel postulaverunt,
stare debent). Perd si els propis van
arribar a cobrar-ho tot (quod si proprii
ad solidum pervenerunt), el que sobrés,
opinen alguns, se’ls ha de donar als de
I’'heréncia (id quod supererit tribuendum
hereditariis quidam putant), perd a mi
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no em sembla aixi (mihi autem id non
videtur), perqué quan van demanar la
separacié (cum enim separationem pe-
tierunt), es van apartar de la persona de
I'hereu (recesserunt a persona heredis) i
es van atenir als béns (et bona secuti
sunt) i els van vendre com d’un difunt
(et quasi defuncti bona vendiderunt), els
quals no poden rebre augment (quae
augmenta non possunt recipere). | el
mateix estimo que s'ha de dir (idemque
existimo dicendum) si, enganyats quant
a la separacié dels béns (etiamsi circa
separationem bonorum decepti), van
aconseguir menys que els creditors
propis de I'hereu (minus consecuti sunt
quam proprii heredis creditores).

El Jurista, al Digest 42, 6, 3, 2 27 qua-
est, sosté que, respecte a qualsevol
altre creditor (Sed in quolibet alio cre-
ditote) que va demanar la separacié
(qui separationem impetravit), sera més
convenient admetre (probari commo-
dius est) que si no pogués recuperar de
I'heréncia la totalitat (ut, si solidum ex
hereditate servari non possit), percebi
dels béns de I'hereu alguna cosa (ita
demum aliquid ex bonis heredis ferat),
només si haguessin estat pagats els
creditors propis de I'hereu (si proprii
creditores heredis fuerint dimissi). Res-
pecte a aquest fragment, R. ASTOLFI,
«Separazione dei beni del difunto da
quelli dell'erede (Diritto romano)», No-
vissimo Digesto Italiano, xvi (1970), p. 2,
nota 8, manté que, probablement, en
origen, seria més ample.

Aixi mateix, alguns autors han volgut
veure en el ja comentat text d'Ulpia
una tercera solucié intermedia al re-
ferit problema, doncs el Jurista afirma,
in fine, que si els creditors del difunt
van demanar temerariament la sepa-
racié (si tamen temere separationem
petierunt creditores defuncti), poden
impetrar vénia (impetrare veniam pos-
sunt), havent al-legat, per descomptat,
justissima causa de la seva ignorancia
(iustissima scilicet ignorantiae causa
allegata). R. ASTOLFI, «Separazione dei
beni del difunto da quelli dell’erede (Di-
ritto romano)», Novissimo Digesto Itali-
ano, xvil (1970), unint-se al sentir comu
de la interpolacié del fragment, sosté
que aquesta solucié seria justinianea
i que consistiria en la legitimacié dels
creditors separatistes insatisfets per
demanar la rescissio de la separatio. No
obstant aixo, per a C. STORTI, «Separa-
zione dei beni del difunto (storia)», a En-
ciclopedia del diritto, vol. xu, Mila, 1989,
p. 1456, nota 21, I'esmentada solucié
consistiria a aplicar la de Papinia, pero
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només quan la SB hagués estat dema-
nada per error excusable dels creditors
del difunt. Cfr. també P. VOCI, Diritto
ereditario romano, vol. i, Mila, 1963, p.
623, que va estimar que en Dret justi-
nianeu s’hauria acordat la preferéncia
dels creditors del causant, propiament,
en aquesta solucié intermédia.

P. GIUNTI, lus controversum e separatio
bonorum, Cagliari, 1993, p. 76-77.
Aquesta constitueix la linia d'opinid
més recent, és a dir, la que nega la
manipulacié dels textos i entén, per
tant, que la diversitat d’opinions juris-
prudencials no ha de ser imputada a
Justinia, sin6 considerar-se un de tants
suposits que van existir divergencies
d'opinions entre els juristes. Per a P.
GIUNTI, lus controversum e separatio
bonorum, Cagliari, 1993, p. 44, una no-
va lectura responsable del debat juris-
prudencial sobre la destinacié de l'ex-
cedent obtingut de la venda forcosa
del patrimoni de I'hereu no pot ome-
tre un requisit de fons, tan essencial,
segons la seva manera de veure, que
condiciona el complex replantejament
d’aquest tema, o sigui: com era tecni-
cament possible que el procediment
concursal desemboqués en la percep-
ci6 d'aquell residu actiu, de la sort del
qual van disputar els juristes amb tal
vigor polémic? Sobre aquesta ardua
questio, vid. P. GIUNTI, lus controversum
e separatio bonorum, Cagliari, 1993, p.
45is.

Com destaquen alguns autors, cfr.,
entre d‘altres, M.2 R. LOPEZ-BARAJAS,
Separatio bonorum, Granada, 1995, p.
220, aquesta expressié no va haver de
limitar-se a l'opini6 aillada de Papinia,
sind que va comprendre la d'altres ju-
ristes. | prova d'aixdo no només és I'is
del plural, sind, especialment, el fet de
ser Papinia un jurisconsult d'entitat su-
ficient com perque se li hagués cridat
pel seu nom, en cas d’haver estat I'iinic
defensor d’una determinada opinié.
En aquest sentit, A. MILANI, «Della se-
paratio bonorum: Note ed osservazioni,
Studi e Documenti di Storia e Diritto, s/n
(1904), p. 44 i s., fa referencia al Digest
24,1,23iDigest 12, 1,40, textos en que
Ulpia i Paulo, respectivament, citen, en
particular i respecte a una opinié con-
creta, Papinia.

En aquest sentit, cfr. R. ROCA-SASTRE,
«El beneficium separationis y los ac-
tuales sistemas de separacion suce-
soria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1131. Com afirma l'autor, els
llegats constitueixen una delibatio o
substraccié de substancia hereditaria
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(substancia in natura en els llegats per
vindicationem, o d'efectes reals, i ad va-
lorem en els llegats per damnationem,
o d'efectes obligacionals). No obstant
aixo, la responsabilitat de I'hereu pels
llegats per damnationem planteja, com
indica Roca-Sastre, un problema molt
discutit, 'amplitud del qual no em per-
met entrar en el seu estudi, encara que
entenc amb ell que no suposa una res-
ponsabilitat ultra vires hereditatis per a
I'hereu, sense que la quarta falcidia al-
teri la situacio. Sobre aquesta qliestio,
vid. infra, comentari de l'article 461-23
del CC. Un tema diferent a I'apuntat és
el de la responsabilitat de I'hereu pels
llegats per rad de la seva conducta irre-
gular.

M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio bono-
rum, Granada, 1995, p. 220-221.

En aquest sentit ja es va pronunciar P.
BONFANTE, Corso di Diritto romano: Le
successioni. Parte generale, vol. vi, Mila,
1974, p. 371.

Cfr., entre d'altres, A. MILANI, «Della se-
paratio bonorum: Note ed osservazionis,
Studi e Documenti di Storia e Diritto, s/n
(1904), p. 49, i P.VOCI, Diritto ereditario
romano, vol. 1, Mila, 1963, p. 674.

S. SOLAZZI, «Del diritto dei creditori se-
paratisti sul patrimonio dell’herede», Bu-
Iletino dell'Istituto di Diritto Romano, 11
(1898), p. 254.

Com afirma R. ROCA-SASTRE, «El bene-
ficium separationis y los actuales siste-
mas de separacién sucesoria», Anuario
de Derecho Civil, 13 (1960), p. 1129, no-
ta 36, aquesta tendencia s’ha de consi-
derar avui abandonada.

Aixi s'expressa Paulo al Digest 42, 6, 5.
En general, sobre les raons dels citats
juristes per excloure els creditors sepa-
ratistes dels bona herediis, vid. per tots
P. GIUNTI, lus controversum e separatio
bonorum, Cagliari, 1993, p. 87 i s.
Sobre aquestes, vid. per tots M.2 R. LO-
PEZ-BARAJAS, Separatio bonorum, Gra-
nada, 1995, p. 213-228 i la bibliografia
ressenyada.

M.a R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio bono-
rum, Granada, 1995, p. 224.

En la mateixa linia, amb anterioritat,
cfr. B. BIONDI, Diritto ereditario roma-
no. Parte generale, Mila, 1954, p. 372, i
P.VOCI, Diritto ereditario romano, vol. 1,
Mila, 1963, p. 673 i s.

Vid. el desenvolupament de la postura
de M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio
bonorum, Granada, 1995, p. 224-227.
A. MILANI, «Della separatio bonorum:
Note ed osservazioni», Studi e Documen-
ti di Storia e Diritto, s/n (1904), p. 50. Ja
amb anterioritat, cfr. S. SOLAZZI, «Del
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diritto dei creditori separatisti sul patri-
monio dell’herede», Bulletino dell’lstitu-
to di Diritto Romano, 11 (1898), p. 261.
Segons M.2 R. LOPEZ-BARAJAS, Sepa-
ratio bonorum, Granada, 1995, p. 228, a
més dels arguments de justicia materi-
al, no hem d'oblidar els referits a I'am-
bit purament processal.
R.ROCA-SASTRE, «El beneficium separa-
tionis y los actuales sistemas de sepa-
raciéon sucesoria», Anuario de Derecho
Civil, 13 (1960), p. 1125. Vid. el desen-
volupament d’aquestes postures, amb
bibliografia, a les p. 1127-1130.

Posicié antigament dominant en doc-
trina.

Al seu favor, cfr. B. BIONDI, Diritto ere-
ditario romano. Parte generale, Mila,
1954, p. 373. Per a R. ROCA-SASTRE,
«El beneficium separationis y los actua-
les sistemas de separacion sucesoria»,
Anuario de Derecho Civil, 13 (1960), p.
1130, encara que potser sigui, teorica-
ment, la més fundada, encara conserva
certa dosi de rigidesa.

Postura defensada per R. ROCA-SAS-
TRE, «El beneficium separationis y los
actuales sistemas de separaciéon su-
cesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), i per molts altres juristes.

No puc deixar d'indicar, encara que
aqui no sigui objecte d’examen per
les raons ja exposades, altres situaci-
ons d'interes que poden produir-se en
aquesta mateéria: la relacié entre cre-
ditors del causant que han obtingut
la separacio, la relacié entre legataris
separatistes i creditors del causant no
separatistes i la relacié entre legataris
separatistes i no separatistes. Sobre
aquestes, vid. R. ROCA-SASTRE, «El
beneficium separationis y los actuales
sistemas de separacion sucesoria»,
Anuario de Derecho Civil, 13 (1960), p.
1135-1136.

Quaesitum est, si forte sint plures credi-
tores, quidam secuti heredem, quidam
non secuti, et hi, qui heredem secuti non
sunt, impetraverint separationem, an
eos secum admittant, qui secuti sunt. et
putem nihil eis prodesse: hos enim cum
creditoribus heredis numerando.

La redaccié del fragment ha suscitat
dubtes respecte a qui s’ha d'incloure
en l'expressid «creditores, quidam se-
cuti heredem», aixi com quin és el sig-
nificat de les paraules «an eos secum
admittant». Sobre les diverses opinions
postulades, vid. per tots M.2 R. LOPEZ-
BARAJAS, Separatio bonorum, Granada,
1995, p. 229-233. No obstant aixo, al
marge d'aquests dubtes, com amb en-
cert observa R. ROCA-SASTRE, «El bene-

LANOTARIA | GG | 2/2011



Una reflexid sobre I'empremta romana del «benefici de separacid de patrimonis»

(101

(102

(103

—

—

=

ficium separationis y los actuales siste-
mas de separacién sucesoria», Anuario
de Derecho Civil, 13 (1960), p. 1133, al
concepte d’heredem sequi, utilitzat en
les fonts com a oposat al de defunctum
sequi, cal atribuir-li un doble significat:
el d'invocar el creditor del causant que
ha reconegut I'hereu com a propi deu-
tor, en aquest cas no pot demanar la
separatio, i el d'al-ludir el creditor del
causant que no I'ha demanat.

A. MILANI, «Della separatio bonorum:
Note ed osservazioni», Studi e Documen-
ti di Storia e Diritto, s/n (1904).

Postura defensada per BAVIERA, Il com-
modum separationis nel Diritto moder-
no, Bolonya, 1901, p. 91 i s., per a qui
els creditors del causant que no han
demanat la separatio tenen dret a una
quota de concurs proporcional als seus
credits sobre el patrimoni hereditari,
encara que aquesta quota haura de
ser compartida amb els creditors pro-
pis de I'hereu, als quals s'equiparen els
creditors no separatistes. En la mateixa
linia, cfr. R. ROCA-SASTRE, «El benefici-
um separationis y los actuales sistemas
de separacién sucesoria», Anuario de
Derecho Civil, 13 (1960), p. 1134-1135,
qui observa que aquest criteri «relatiu
o benigne» va prevalent moderna-
ment. Estima l'autor que, entre credi-
tors separatistes i no separatistes del
causant, la SB no altera el seu rang de
creditors, ja que es limita a atribuir als
separatistes la facultat de postergar els
creditors personals de I'hereu respecte
dels béns de I'herencia, facultat de la
qual manquen els creditors no sepa-
ratistes. Subsisteix, per tant, segons la
seva opinio, la par condictio creditorum,
que roman inalterable, encara que els
creditors no separatistes es ressenten
de la interferencia d’algun creditor per-
sonal de I'hereu.

En aquest sentit, cfr., entre d‘altres, C.
FADDA, Concetti fondamentali del dirit-
to ereditario romano, Napols, 1900, p.
397 i s.; P. BONFANTE, Corso di Diritto
romano: Le successioni. Parte generale,
vol. vi, Mila, 1974, p. 463 i s.; B. BION-
DI, Diritto ereditario romano. Parte ge-
nerale, Mila, 1954, p. 373 i s, i M2 R.
LOPEZ-BARAJAS, Separatio bonorum,
Granada, 1995, p. 234. Sobre els argu-
ments esgrimits en favor d'aquesta
postura, cal destacar, entre d‘altres i
a manera de sintesi: a) el que es fun-
da al propi text d'Ulpia, Digest 42, 6,
1, 16; b) el que raona que, estant tots
els creditors del causant en condicions
de poder defensar els seus crédits amb
la SB, és logic que els qui van utilitzar
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aquest recurs siguin preferits a qui es
van abstenir fer-ho, i ¢) el que conside-
ra que, juridicament, és absurd parlar
de creditors del difunt, ates que no es
pot ser creditor d'un mort i, per tant,
no cal referir-se a una quota de concurs
dels creditors no separatistes respecte
al patrimoni del causant i el seu deutor
només pot ser I'hereu, ja que van dei-
xar d'exercitar aquell benefici del que
podien gaudir en atenci6 a la seva qua-
litat historica, ja extingida, de creditor
del difunt.

R.ROCA-SASTRE, «El beneficium separa-
tionis y los actuales sistemas de sepa-
racion sucesoria», Anuario de Derecho
Civil, 13 (1960), p. 1134.

(105) Cfr.B. BIONDI, Diritto ereditario romano.

Parte generale, Mila, 1954, p. 368.

(106) Al respecte, vid. per tots M.2 R. LOPEZ-
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BARAJAS, Separatio bonorum, Granada,
1995, p. 259-267.

El maxim exponent d’aquesta teoria és
BAVIERA, «Storia e teoria della separatio
bonorumy», Studi e Documenti di Storia e
Diritto, 20 (1899), p. 47 i s.; BAVIERA, I/
commodum separationis nel Diritto mo-
derno, Bolonya, 1901, p. 67 i s.

Cfr., entre d'altres, C. FERRINI, «Nuovi
appunti sulla separatio bonorum», Bu-
lletino dell'Istituto di Diritto Romano, 13
(1900), p. 186 i s; A. MILANI, «Della se-
paratio bonorum: Note ed osservazioni»,
Studi e Documenti di Storia e Diritto, s/n
(1904), p. 41 ss, i P. VOCI, Diritto eredi-
tario romano, vol. 1, Mila, 1963, p. 672.
M.a R. LOPEZ-BARAJAS, Separatio bono-
rum, Granada, 1995, p. 261, indica que
aquesta postura és avui majoritaria.
Cfr, entre d'altres, R. ROCA-SASTRE,
«El beneficium separationis y los actua-
les sistemas de separacidn sucesoria,
Anuario de Derecho Civil, 13 (1960), p.
1131, i M.a R. LOPEZ-BARAJAS, Sepa-
ratio bonorum, Granada, 1995, p. 263-
267. A manera de conclusid, la citada
romanista afirma que «la separacié de
patrimonis no constitueix una separa-
cié juridica, siné6 una mera separacio
material entre dues masses patrimo-
nials de les quals és titular un mateix
subjecte». Aquesta separacié material,
que es produeix sempre en el procedi-
ment executiu, és la que permet, afir-
ma, que la venda dels béns de I'hereu
i causant es realitzi separadament (p.
265-266).

En el mateix sentit, cfr. R. ROCA-SAS-
TRE, «El beneficium separationis y los
actuales sistemas de separacién su-
cesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1131.

(111) M.2R.LOPEZ-BARAJAS, Separatio bono-
rum, Granada, 1995, p. 265.

(112) Aquesta es produeix ipso iure per l'ac-
ceptacio pura i simple de I'heréncia i,
per tant, no depén de la voluntat dels
creditors separatistes.

(113) P.VOCI, Diritto ereditario romano, vol. 1,
Mila, 1963, p. 370.

(114) Alllarg del present treball ja he al-ludit
al Dret justinianeu en diverses questi-
ons.

(115) Cfr. ASTOLFI, Separazione, cit., p. 2.
(116) Per a ASTOLFI, id. n. anterior, encara ha
d’acollir-se l'opinié que en Dret justi-
nianeu la SB no pot ser independent
d'un procediment executiu. No obs-
tant aixo, altres autors, com STORTI,
Separazione, cit., p. 1.456-1.457, consi-
deren que la separacié de patrimonis
adquireix ara un caracter autonom, en
el sentit que la demanda de separatio
ja no queda condicionada a un pro-
cediment d'execucio forgosa sobre els
béns de I'hereu.

R. ASTOLFI, «Separazione dei beni del

difunto da quelli dell'erede (Diritto ro-

mano)», Novissimo Digesto Italiano, xvi

(1970), p. 2.

El llibre v del CCC, relatiu a les successi-

ons, va ser aprovat per la Llei 10/2008,

de 10 de juliol (DOGC num. 5175, de

17 de juliol). Com s'afirma al «Pream-

bul», apartat 1 (Principis i sistematica)

d'aquesta Llei, aquesta, «seguint el
pla de codificacié del dret civil cata-
la tracat per la Llei 29/2002, del 30 de
desembre, primera llei del Codi civil de

Catalunya, aprova el llibre v del Codi

civil, dedicat al dret de successions.

Malgrat el que estableix I'article 6 de la

dita llei, no ho fa per mitja de modifi-

cacions d'addicio, supressié o nova re-
daccié de les normes vigents, siné d'un
text alternatiu integre, que evita les
dificultats inherents a una refosa pos-
terior». Com és sabut, el Dret catala ha-
via estat ja codificat en aquest ambit,
amb vocacié de completesa, per la Llei

40/1991, de 30 de desembre, del Codi

de Successions per causa de mort en el

Dret civil de Catalunya. La Llei que ara

s'aprova segueix la petjada d’aquest

Codi precedent i conserva els seus fo-

naments, el seu disseny institucional

basic i, fins i tot, la redaccié de nom-
brosos articles. No obstant aixo, s’ha
aprofitat I'oportunitat que oferia la in-

corporacio del seu contingut al llibre v

del Codi civil per actualitzar un nombre

significatiu d'institucions i preceptes i,

en algunes matéries, per realitzar re-

formes d’una certa profunditat. Cal no
oblidar, en aquest sentit, que, malgrat
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que el Codi de successions era un text
relativament recent, amb setze anys de
vigéncia, una part substancial del seu
articulat procedia de la Compilacié del
1960 o del Projecte de compilacié del
1955, cossos legals anquilosats per les
circumstancies del moment en que es
van redactar.

L'analisi detallada del procés de recep-
ci6 de la separatio bonorum romana
en el Dret civil catala, o sigui, de l'es-
devenir historic d'aquesta institucié
des dels seus origens romans fins al
CCC, constitueix, com ja he apuntat a
I'inici d’aquest treball, l'objecte princi-
pal de la meva propera publicacié. No
obstant aix0, considero oportu antici-
par, a manera de sintesi, una serie de
consideracions d'interés sobre el tema
apuntat:

1) La fidel adhesio al text justinianeu va
ser una caracteristica en I'elaboracié de
la institucié en la fase de I'lus Commu-
ne, d'acord amb la doctrina dels autors
classics, sense que penetrés a Catalu-
nya, com observa R. ROCA-SASTRE, «El
beneficium separationis y los actuales
sistemas de separacidn sucesoria»,
Anuario de Derecho Civil, 13 (1960), p.
1162-1163, la desviacié francesa so-
bre aquesta figura juridica, com ho
demostren els antics juristes catalans.
Respecte als precedents del BSB en la
tradicié juridica catalana, observem,
amb E. ARROYO, «El benefici de separa-
ci6 de patrimonis en el Dret civil catala,
Revista Juridica de Catalunya, 3 (2000),
p. 646-677, esp. p. 651, nota 15, que els
juristes de I'lus Commnune destaquen
l'operativitat del BSP com a correctiu
de la confusié automatica de patrimo-
nis, una vegada produida l'acceptacié
pura i simple de I'hereu. En aquest
sentit, CANCER i, indirectament, FON-
TANELLA, citats per E. ARROYO, «El
benefici de separacio de patrimonis en
el Dret civil catala», Revista Juridica de
Catalunya, 3 (2000).

2) El BSP no apareix recollit, expressa-
ment, en el Dret catala fins a I'Avant-
projecte de 1955 (igual al Projecte de
1955), l'article 503 del qual establia:
«1.-Els creditors per deutes o carregues
hereditaries i els legataris podran ob-
tenir del Jutge competent que el pa-
trimoni hereditari sigui considerat se-
parat del privatiu de I'hereu, a I'objecte
de salvaguardar el seu dret davant els
creditors particulars d’aquest ultim. El
Jutge, previ inventari de I'herencia i
previa adequada justificacid, concedira
aquest benefici si estima necessaria tal
salvaguarda, podent adoptar les mesu-
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res conduents a la seva efectivitat. 2.-
Els creditors hereditaris i els legataris
que obtinguin aquest benefici de se-
paracié de patrimonis tindran dret pre-
ferent per al cobrament de llurs credits
i percepcio de llurs llegats respecte als
creditors particulars de I'hereu, pero
mentre aquests ultims no resultin pa-
gats, els dits creditors no podran per-
seguir els béns privatius de I'hereu.»

3) Segons el que s’ha dit supra, a la no-
ta 118, l'article 37 del derogat CS, que
regulava el BSP, és un dels molts pre-
ceptes que I'esmentat Codi va importar
de la Compilacié de Dret Civil Especial
de Catalunya (aprovada el 21 de juliol
de 1969; BOE num. 175, de 22 de juli-
ol de 1960), de manera directa (article
264) o a través de I'Avantprojecte de
1955 (igual al Projecte de 1955). Pero
aquesta linia continuista no obsta per
destacar amb E. ARROYO, «E/ benefici
de separacié de patrimonis en el Dret
civil catala», Revista Juridica de Catalu-
nya, 3 (2000), p. 651, que la projectada
regulacié compilada del BSP va ser ob-
jecte de certes vicissituds en el periode
de 1955-1959, com a consequéencia de
la revisio del Projecte de 1955 per la
Comissié General de Codificacié i de
les esmenes realitzades pels procura-
dors de les Corts Generals espanyoles
al projecte de llei aprovat pel Govern
I'any 1959. En general, sobre aquesta
questio, vid. per tots E. ARROYO, «E/
benefici de separacié de patrimonis en
el Dret civil catala», Revista Juridica de
Catalunya, 3 (2000), p. 651- 659 i la bi-
bliografia citada.

4) El Decret legislatiu 1/1984, de 19 de
juliol, pel qual s'aprova el text refés de
la Compilacié de Dret Civil de Catalu-
nya (DOGC num. 456, de 27 de juliol
de 1984; Llei 13/1984, de 20 de marg,
sobre la Compilacié de Dret Civil de Ca-
talunya, BOE nium. 107, de 4 de maig),
trasllada integrament l'article 264 de
la Compilacié catalana de 1960 al nou
text refos del 1984.

5) L'article 37 del CS de 1991 suprimeix
la referéncia expressa, com afavorits
pel BSP, dels creditors per despeses
d’ultima malaltia, pero, a la resta, re-
produeix fidelment el contingut de
I'anterior article 264 de la Compilacié
de Dret Civil de Catalunya.

El capitol m (Del benefici d'inventari i del
de separacié de patrimonis) del titol v
(Disposicions comunes a les successions
testada i intestada ) de la Compilacié
catalana de 1960 disposava al seu ar-
ticle 264: «1.-Els creditors per deutes
del causant o per despeses de la seva
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ultima malaltia i els legataris podran
obtenir del Jutge competent que el pa-
trimoni hereditari sigui considerat se-
parat del privatiu de I'hereu, a I'objecte
de salvaguardar el seu dret davant els
creditors particulars d’aquest ultim. El
Jutge, previ inventari de I'herencia i
previa adequada justificacio, concedira
aquest beneficiiadoptara, si s'escauen,
les mesures conduents a la seva efec-
tivitat. 2.-Els creditors del causant i els
legataris que obtinguin el benefici de
separacio tindran dret preferent per al
cobrament de llurs crédits i percepcio
de llurs llegats respecte als creditors
particulars de I'hereu, perd mentre
aquests ultims no resultin pagats, els
dits creditors no podran perseguir els
béns privatius de I'hereu.»

El text refés de I'any 1984 de la Compi-
lacié de Dret Civil de Catalunya, com ja
s'ha indicat, transcriu integrament I'ar-
ticle 264 de la referida Compilacio de
1960.

En aquest sentit es manifesta R. ROCA-
SASTRE, «El beneficium separationis y
los actuales sistemas de separacion
sucesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1164, respecte a l'article 264
de la Compilacié catalana de 1960.
Ubicat al llibre w, titol 6 (Ladquisicié de
I’herencia), capitol | (Lacceptacié i la re-
pudiacié de I'heréncia), seccié 4a.

No obstant aixo, I'examen de les fonts
romanes revela, com hem vist, que
si bé els creditors particulars de I'he-
reu no podien sol-licitar, com a regla
general, la SB, la legitimacié activa
d'aquests, en certs casos excepcionals
contemplats als textos, és objecte de
discussié. Al respecte, vid. supra, nota
45.

La normativa aplicable continua sent
el llibre m de la LEC de 1881, la vigén-
cia de la qual va ser prorrogada fins a
I'entrada en vigor de la futura Llei so-
bre Jurisdiccié Voluntaria, mitjangant
I'excepcié | prevista a l'apartat | de la
Disposicié derogatoria Unica de la Llei
1/2000, de 7 de gener, que va aprovar
la nova LEC. No obstant aix0, considero
oportu destacar I'Exposicio de Motius
del fallit Projecte de Llei de Jurisdiccid
Voluntaria per facilitar i agilitar la tute-
lai garantia dels drets de la persona en
mateéria civil i mercantil (121/000019),
de 27 d'octubre de 2006, en concret,
Ial-lusié a la nova posici6 dels secreta-
ris judicials en la matéria, la qual cosa
es manifesta en el reconeixement de
competencia per dictar «decrets mo-
tivats» en els assumptes que se'ls atri-
bueixin, decrets motivats que serien
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recurribles davant el Jutge de primera
instancia. La ra6 d'aquesta referéncia
no és una altra que subratllar aqui, com
es va fer en aquesta Exposicid, que la
utilitzacié del terme decret suposaria
recuperar la denominacié de la reso-
lucié decretum amb que el Magistrat
roma concloia el procediment de juris-
diccié voluntaria. El que s’ha dit cobra
gran rellevancia si tenim present que, a
Roma, el pretor, prévia causa cognitio,
concedia per decret la SB.

No obstant aixo, de conformitat amb el
nou precepte catala, es pot afirmar que
la finalitat del BSP és avui més amplia,
ja que persegueix salvaguardar el dret
dels creditors, tant del causant com de
I'hereu, davant els efectes perjudicials
de l'acceptacié pura i simple de I'he-
rencia.

«En previsié que el benefici d'inventari
decaigui, aquests (creditors del cau-
sant) poden, aixd no obstant, fer valer
simultaniament el benefici de sepa-
racié de patrimonis», esment que, no
obstant aixo, és silenciat pel nou arti-
cle 461-20.c del CCC, relatiu als efectes
de l'acceptacié de I'heréncia a benefici
d'inventari.

En aquest sentit, cfr. E. MEZQUITA, «Co-
mentario al art. 37 CS», a L. JOU, Co-
mentarios al Cédigo de Sucesiones, vol.
I, Barcelona, 1994, p. 126-131, esp. p.
126; E. ARROYO, «El benefici de separa-
ci6 de patrimonis en el Dret civil catala,
Revista Juridica de Catalunya, 3 (2000),
p. 649, i M.2 C. GETE-ALONSO, «La pro-
teccion de los acreedores: El beneficio de
separacion de patrimonios», a Derecho
de sucesiones vigente en Cataluiia, Va-
léncia, 2008, p. 298 i s., esp. p. 298.

Aixi doncs, d’acord amb l'article 461-
23.1 in fine del CCC, els creditors de
I'hereu, davant la possibilitat d'una he-
réncia passiva, també poden obtenir el
BSP per salvaguardar el seu dret davant
els creditors del causant. En aquest cas,
I'efecte de la separacié no és un altre
que el dret dels creditors de I'hereu a
satisfer els seus crédits amb el patrimo-
ni privatiu d’aquest i amb preferéncia
als creditors del causant i els legataris.
En definitiva, aquest reconeixement
no només és una novetat respecte al
derogat article 37 del CS, reivindicada,
des de fa temps, per una gran part de
la doctrina catalana (vid.,, en aquest
sentit, E. MEZQUITA, «Comentario al art.
37 CS», a LI JOU, Comentarios al Cédigo
de Sucesiones, vol. |, Barcelona, 1994, p.
128), sin6 que també és un gran avang
en la historia del Dret civil catala. Si es
pensa amb logica, I'atribucié del dret a
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demanar el BSP als creditors de I'hereu
era alguna cosa que calia esperar i, en
cap cas, un «privilegi», ja que fins lla-
vors aquests creditors es trobaven in-
justificadament en una posicié inferior
als del causant.

Com apunta E. ARROYO, «El benefici de
separacié de patrimonis en el Dret civil
catala», Revista Juridica de Catalunya,
3 (2000), p. 665, normalment es troben
vinculades a la gestié economica de
I'heréncia.

De la mateixa manera que l'article 37.1
del CS, a diferéncia del text anterior de
la Compilacié (1984), la nova redaccié
del BSP tampoc no fa esment exprés
dels creditors per despeses d'lltima
malaltia com a beneficiaris amb dret
a sol-icitar-lo. En paraules d’E. MEZ-
QUITA, «Comentario al art. 37 CS», a LI.
JOU, Comentarios al Cédigo de Sucesio-
nes, vol. I, Barcelona, 1994, p. 127, aixo
podria interpretar-se com una exclu-
sié expressa, per correccidé negativa,
respecte del text de la Compilacié. No
obstant aix0, coincideixo amb I'autor
en qué els referits creditors ho sén del
causant, ja que es tracta de deutes as-
sumits en vida d’aquest, a diferéncia de
la carregues hereditaries (com les des-
peses de formacié d'inventari, particié
i defensa de I'heréncia, etc.), i, per tant,
com a creditors del causant haurien de
tenir dret a demanar el citat benefici.
En el mateix sentit es pronuncia M.2 R.
LLACER, «Comentari a I'art. 461-23», a
L. ALASCIO (coord.), Comentari al llibre
quart del Codi civil de Catalunya, relatiu
ales successions, vol. i, Barcelona, 2009,
p. 1538-1543, esp. p. 1541.

Aixi les coses, no s'entén que el Legisla-
dor catala encara catalogui de carrega
hereditaria (vid. article 461-19 del CCC)
les despeses d'ultima malaltia. Tenint
en compte el que s’ha dit, s’han d'ex-
cloure, aixd no obstant, tots els altres
titulars de drets per altres carregues
hereditaries.

E. ARROYO, «El benefici de separacié de
patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.
665-666.

Igual que en el Dret roma, és indiscu-
tible la legitimacié dels legataris obli-
gacionistes per demanar el BSP i el seu
dret a obtenir-ho, sobretot, com indica
E. ARROYO, «El benefici de separacic de
patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000),
p. 666, quan aquests llegats no estan
especialment garantits. Aixi mateix,
tampoc avui, com en el Dret roma, no
sembla tenir molt sentit que els lega-

taris afavorits amb un llegat per vindi-
cationem (amb efectes reals) i que, per
tant, adquireixen recta via del causant,
la propietat de la cosa llegada o el dret
real limitat, puguin sol-licitar el BSP,
doncs de fer-ho, coincideixo amb E.
ARROYO, «El benefici de separacié de pa-
trimonis en el Dret civil catala», Revista
Juridica de Catalunya, 3 (2000), p. 667,
dificilment podran justificar la seva ne-
cessitat.

Vid. supra, nota 42.

Vid. article 432-2.1f, article 461-21.21i 3
del CCC.

En aquest sentit, cfr. M2 R. LLACER,
«Comentari a l'art. 461-23», a L. ALAS-
ClO (coord.), Comentari al llibre quart
del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
successions, vol. 1, Barcelona, 2009, p.
1542. Respecte a aquesta qliestio, con-
sidero d'interés destacar les paraules
d’E. ARROYO, «El benefici de separacié
de patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.
667, i que entenc que son aplicables a
I'actual regulacié del BSP en el CCC: «La
sol-licitud i posterior obtencié del BSP
no impedeix que els llegats no arribin
a fer-se efectius. Aquests no només po-
den resultar inoficiosos (el dret dels le-
gitimaris és preferent al dels legataris),
sind que també poden ser reduibles
per falcidia, o per frau de creditors,
el dret dels quals és preferent al dels
propis legitimaris. Aixd ultim implica
tenir present que, encara que la propi-
etat dels objectes llegats amb eficacia
real passa directament al legatari (sén
béns que no formen part de I'herén-
cia), la seva consideracié com a béns
relictes fa que aquests hagin de cons-
tar necessariament en l'inventari i, per
tant, sempre operen com a garantia
per als creditors hereditaris separatis-
tes. D'una altra manera, la preferéncia
d'aquests ultims resultaria merament
teorica».

Igual que en el Dret roma. Vid. al res-
pecte el que s'apunta supra, nota 44.
Vid. el que s'afirma a la nota 47.

Els legitimaris, igual que els legata-
ris, son creditors de I'hereu ex causa
hereditaria, perod, tal com assenyala E.
ARROYO, «El benefici de separacié de
patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.
668, la legitima, a diferencia del llegat,
no és un titol: «ser legitimari és només
una condicié o una qualitat personal.
El que s’ha dit no obsta al fet que si la
legitima ha estat atribuida a titol de lle-
gat, la seva legitimacié quedi ja com-
presa en el que disposa l'article 461-
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23.1 del CCC. No obstant aixo, per a LI.
PUIG FERRIOL i E. ROCA, Institucions del
Dret civil de Catalunya, vol. . Dret de
successions, Valéncia, 2009, p. 620, que
interpreten de forma molt amplia la
legitimacié activa per sol-licitar el BSP,
encara que no siguin al-ludits al pre-
cepte, també la tenen els legitimaris
per ser creditors de I'heréncia.

El mateix que en el Dret roma.

Cfr. LI. PUIG FERRIOL i E. ROCA, Institu-
cions del Dret civil de Catalunya, vol. i
Dret de successions, Valéncia, 2009, p.
620.

Com passa, no obstant aixo, als ordena-
ments juridics que adopten el principi
de separacié com a sistema automatic.
A aquests efectes, assenyala R. ROCA-
SASTRE, «El beneficium separationis y
los actuales sistemas de separacion
sucesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1148, cal distingir entre 'or-
denament successori anglés i els seus
derivats, el mexica i els altres ordena-
ments; en tots ells, l'aillament de I'he-
réncia s'aconsegueix per la propia vir-
tualitat del mecanisme successori. En
general, sobre aquests ordenaments,
vid. p. 1148-1154.

El Dret civil catala opta, com el Dret
roma, pel principi de separacié com
a sistema facultatiu, igual que el sis-
tema frances, I'alemany i els sistemes
derivats respectius. Vid. un examen
d’aquests a R. ROCA-SASTRE, «El bene-
ficium separationis y los actuales siste-
mas de separacién sucesoria», Anuario
de Derecho Civil, 13 (1960), p. 1139-
1148.

El Dret roma s'aparta, en epoca classi-
ca, del procediment actual per a la con-
cessio de la separacid, ja que, com hem
vist, la SB era un incident d'un proce-
diment executiu universal contra I'he-
reu, és a dir, d'una bonorum venditio ja
iniciada. No obstant aixo, es discuteix
en doctrina si en epoca justinianea la
separatio quedava o no condicionada
a un procediment executiu sobre els
béns de I'hereu (vid. nota 116).

Als textos romans no es fa referéncia
expressa a la necessitat de practicar un
inventari.

Encara que l'article 461-23.2 del CCC
no indica res sobre la seva confeccié
i contingut, comparteixo amb M.2 C.
GETE-ALONSO, «La proteccién de los
acreedores: El beneficio de separacion
de patrimonios», a Derecho de sucesio-
nes vigente en Catalufia, Valéncia, 2008,
p. 299, que el més logic és pensar que
son d'aplicacié analogica les normes
previstes per al benefici d'inventari.

(146) Cal apuntar que, si la veritat és que el
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vigent precepte catala, a diferéncia de
I'anterior article 37.1 del CS, omet la
referencia expressa a la «prévia ade-
quada justificacid», aquesta es dedueix
tenint en compte el citat precepte, en
disposar aquest que «el Jutge, amb la
motivacié adequada, concedeix el be-
nefici de separacio».

En aquest sentit, amb motiu de I'article
37 del CS, ja es pronuncia E. MEZQUITA,
«Comentario al art. 37 CS», a LI. JOU, Co-
mentarios al Cédigo de Sucesiones, vol.
I, Barcelona, 1994, p. 129, tot i que re-
coneix la poca claredat del text quant
a l'abast de la «justificacié». Cfr. també
M.2 R. LLACER, «Comentari a l'art. 461-
23»,a L. ALASCIO (coord.), Comentari al
llibre quart del Codi civil de Catalunya,
relatiu a les successions, vol. 1, Barcelo-
na, 2009, p. 1542.

Sobre els requisits o pressupostos als
quals quedava supeditada la concessié
de la SB pel pretor, prévia causa cogni-
tio, vid. p. 9-10, amb notes.

La doctrina esmenta, entre d'altres, el
nomenament d’un administrador, l'exi-
géncia a I'hereu perqué garanteixi el
pagament (garanties reals i personals),
I'anotacié preventiva del dret dels cre-
ditors, si estan compresos en algun
dels suposits de l'article 42 de la LH,
I'anotacié preventiva del procediment
en el Registre de la Propietat, el diposit
de béns ila corresponent prohibicié de
disposar de I'hereu, etc.

El termini de cinc anys a comptar des
de l'addicié per sollicitar la separatio
(Digest 42,6, 1,13), segons l'opinié ma-
joritaria, com ja he dit, seria justinianeu
i, per tant, en Dret classic només devia
exigir-se que no hagués passat molt
de temps des de l'acceptacid. Sobre
aquest termini de cinc anys, vid. supra,
nota 54.

L'anterior article 37 del CS tampoc no
fixava cap termini i, segons E. ARROYO,
«El benefici de separacié de patrimonis
en el Dret civil catala», Revista Juridica
de Catalunya, 3 (2000), p. 669, tot sem-
bla indicar que era una omissio deli-
berada (vid. p. 669, nota 75). La fixacié
d'un terme, com observa l'autora, és
innecessaria, si es té en compte que
per la propia naturalesa de les coses la
peticié del BSP no és operativa sempre
i en qualsevol moment que s'interposi.
M.2 C. GETE-ALONSO, «La proteccion de
los acreedores: El beneficio de separa-
cién de patrimonios», a Derecho de su-
cesiones vigente en Cataluia, Valéncia,
2008, p. 299.

(153) En aquests termes ja es va pronunciar
E. ARROYO, «El benefici de separacié de
patrimonis en el Dret civil catala», Revis-
ta Juridica de Catalunya, 3 (2000), nota
151, respecte a l'article 37 del CS.
E. ARROYO, «El benefici de separacié de
patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.
662, sense oblidar que l'autora fa refe-
rencia al derogat article 37 del CS.
Si fos aixi, E. ARROYO, «El benefici de
separacié de patrimonis en el Dret civil
catala», Revista Juridica de Catalunya,
3 (2000), p. 662, distingeix tres possi-
bilitats: I'exigéncia d'una situacié d'in-
solvencia «tecnica» (passiu exigible su-
perior a I'actiu realitzable), simplement
«factica» o «judicialment declarada»
(vid. bibliografia citada).
Postura sostinguda per R. ROCA-SAS-
TRE, «El beneficium separationis y los
actuales sistemas de separacion su-
cesoria», Anuario de Derecho Civil, 13
(1960), p. 1121, com hem vist, també
per al Dret roma. Avui la doctrina cata-
lana es manifesta sobre aquesta ques-
ti6 en termes poc compromesos (al
respecte, vid. E. ARROYO, «E/ benefici de
separacié de patrimonis en el Dret civil
catala», Revista Juridica de Catalunya, 3
(2000), p. 663, nota 58).
D’altra banda, no hem d'oblidar que,
d'acord amb I'actual legitimacio activa
dels creditors de I'hereu per sol-licitar
el BSP, cal plantejar-se la mateixa ques-
ti6 respecte a la situacié econdmica de
I'hereu a l'efecte de demanar els seus
creditors personals el citat benefici.
Vid. supra, p. 10-11.
Fet que recordaria al Dret roma classic,
al marge de les diferéncies processals,
en qué la SB, com s’ha dit, era un inci-
dent del procediment executiu patri-
monial, és a dir, d'una bonorum vendi-
tio ja iniciada contra I'hereu.

E. ARROYO, «El benefici de separacié de

patrimonis en el Dret civil catala», Re-

vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.

663.

E. ARROYO, «El benefici de separacié de

patrimonis en el Dret civil catala», Re-

vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.

664.

(161) Tot i que E. ARROYO, «El benefici de
separacié de patrimonis en el Dret civil
catala», Revista Juridica de Catalunya,
3 (2000), p. 664, reconeix que l'article
150.2 de la LEC (2000) conduiria al
mateix resultat i, per tant, que per tal
de saber qui i quants sén els creditors
particulars de I'hereu, no sembla un
requisit indispensable que existeixi
una prévia execucié universal contra
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I’'hereu; no obstant aixo, considera que
tot sembla indicar que aquest és, pre-
cisament, el cas que contempla I'article
37.2 in fine del CS, donat que la frase
«pero, mentre aquests ultims no s’ha-
gin pagat (creditors particulars de I'he-
reu), els dits creditors (els hereditaris)
no poden perseguir els béns privatius
de I'hereu» (a l'igual de I'article 461-
23.3 del CCC) déna a entendre que
I'execucié patrimonial de I'hereu pels
seus creditors personals és un requisit
per poder dirigir-se després, a la meva
manera de veure, només els creditors
del causant contra el possible roma-
nent del seu patrimoni privatiu. Aixi
les coses, conclou Arroyo, sembla que
contra I'hereu ja hi ha un procediment
concursal iniciat i la separacié en seria
un «incident i peca separada».

E. ARROYO, «El benefici de separacio de
patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.
664. Vid. 'argumentacioé esgrimida.
Avui, torno a reiterar, tenint en compte
I'article 461-23.1 in fine del CCC, també
poden demanar la separacié de patri-
monis els creditors personals de I'he-
reu.

Cal afirmar el mateix respecte dels cre-
ditors de I'hereu (article 461-23.1 in fi-
ne).

«Els creditors del causant i els legataris
que obtinguin el benefici de separacié
de patrimonis tenen dret preferent per
a cobrar els credits i percebre els lle-
gats respecte als creditors particulars
de I'hereu»

En el cas que siguin creditors particu-
lars de I'hereu els qui obtenen la sepa-
racié, també adquireixen un dret pre-
ferent de cobrament sobre els béns de
I'hereu davant els creditors del causant
i/o els legataris.

Sobre la relacié entre els creditors
separatistes i els creditors no separa-
tistes, una de les quiestions més pole-
miques que suscita lI'actual estudi del
BSP: vid. per tots E. ARROYO, «El bene-
fici de separacio de patrimonis en el Dret
civil catala», Revista Juridica de Cata-
lunya, 3 (2000), p. 674-676 i la biblio-
grafia recollida. Aixi mateix, sobre la
relacié entre els legataris separatistes i
els legataris i creditors no separatistes,
vid. E. ARROYO, «El benefici de separacio
de patrimonis en el Dret civil catala», Re-
vista Juridica de Catalunya, 3 (2000), p.
676-677 i la bibliografia.

No obstant aixd, com observa, entre
d‘altres, LI. PUIG FERRIOL i E. ROCA, Ins-
titucions del Dret civil de Catalunya, vol.
i: Dret de successions, Valéncia, 2009, p.
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622, ha de tenir-se en compte la limita-
ci6 de l'article 427-39 del CCC respecte
a la responsabilitat de I'hereu pel pa-
gament de llegats excessius.

«Pero, mentre no s’hagin pagat aquests
creditors particulars, els dits creditors
del causant i els legataris no poden
perseguir els béns privatius de I'he-
reu.»

En virtut de l'article 461-23.3 in fine:
«Aquest darrer efecte també es produ-
eix si el benefici es concedeix a instan-
cia d'algun creditor de I'hereu».

E. MEZQUITA, «Comentario al art. 37
CS», a LI. JOU, Comentarios al Cédigo
de Sucesiones, vol. |, Barcelona, 1994, p.
130.

Aquesta solucié ja es troba en els pre-
cedents compilats del BSP (article 503
del Projecte de 1955, article 264 de la
Compilacié catalana de 1969 i article
264 del text refés de I'any 1984 de la
Compilacié) i en l'article 37.2 del CS.

Es el denominat per E. MEZQUITA,
«Comentario al art. 37 CS», a LI. JOU,
Comentarios al Cédigo de Sucesiones,
vol. I, Barcelona, 1994, p. 130, efecte
bidireccional del BSP, ja que mentre els
creditors de I'hereu no resultin pagats,
els creditors separatistes no podran
perseguir els béns privatius de I'hereu.
En el mateix sentit, cfr. E. MEZQUITA,
«Comentario al art. 37 CS», a LI. JOU, Co-
mentarios al Cédigo de Sucesiones, vol.
I, Barcelona, 1994, p. 130, i LI. PUIG FER-
RIOL i E. ROCA, Institucions del Dret civil
de Catalunya, vol. i: Dret de successions,
Valéncia, 2009, p. 622.

Article 461-23.3 del CCC: «Pero, mentre
no s’hagin pagat aquests creditors par-
ticulars, els dits creditors del causant
i els legataris no poden perseguir els
béns privatius de I'hereu».
R.ROCA-SASTRE, «El beneficium separa-
tionis y los actuales sistemas de sepa-
racién sucesoria», Anuario de Derecho
Civil, 13 (1960), p. 1.131, ja va apuntar
la discussio sobre la mateixa (vid. supra,
nota 80).

«Per l'acceptacié de I'heréncia pura i
simple, I'hereu respon de les obligaci-
ons del causant i de les carregues here-
ditaries, no solament amb els béns re-
lictes, sind també amb els béns propis,
indistintament.»

Com ja passava en el Dret roma.

En el mateix sentit, cfr., entre d'altres, E.
MEZQUITA, «Comentario al art. 37 CS»,
a L. JOU, Comentarios al Cédigo de Su-
cesiones, vol. |, Barcelona, 1994, p. 130,
i E. ARROYO, «El benefici de separacié de
patrimonis en el Dret civil catala», Revis-
ta Juridica de Catalunya, 3 (2000), p. 31.

(180)
(181)

(182

—

(183

=

(184

(185

(186)

Vid. article 461-19 del CCC.

La garantia, com observa E. ARROYO,
«El benefici de separacié de patrimonis
en el Dret civil catala», Revista Juridica
de Catalunya, 3 (2000), p. 31-32, amb
motiu de l'article 273.1 del CS (avui,
article 427-39.1 del CCC), és pro viribus
hereditatis, és a dir, que queden vincu-
lats al seu compliment, indistintament,
els béns privatius de I'hereu i els de
I'herencia, perd només fins al valor
d'aquests ultims.

Coincideixo amb E. MEZQUITA, «Co-
mentario al art. 37 CS», a LI. JOU, Co-
mentarios al Cédigo de Sucesiones, vol.
I, Barcelona, 1994, nota 179, en qué
I'afirmaci6 final del derogat article 37.2
del CS («els creditors del causant i els
legataris, () perd mentre no s’hagin
pagat aquests ultims [creditors parti-
culars de I'hereul], els dits creditors no
poden perseguir els béns privatius de
I'hereu»), ens recorda que la responsa-
bilitat ultra vires de I'hereu no ateny als
llegats, ja que no es diu que els legata-
ris puguin perseguir els béns de I'hereu
després que s’hagin pagat els creditors
d’aquest. En contra, vid. E. ARROYO, «E/
benefici de separacio de patrimonis en
el Dret civil catala», Revista Juridica de
Catalunya, 3 (2000), p. 32. Tal com hem
vist, en el Dret roma els legataris no
sén al-ludits i, per tant, manquen de tal
dret.

Aixi, l'article 427-39.1 del CCC, relatiu
a la reduccié o supressié de llegats
excessius, estableix: «Si el valor dels
llegats excedeix el que la persona gra-
vada obté per causa de mort, aquesta
els pot reduir o suprimir, llevat que els
compleixi integrament sabent que sén
excessius». Vid. també l'article 427-40
del CCC, sobre el dret a quarta falcidia
o quota hereditaria minima.

En la mateixa linia es manifesta J. Llobet
a Derecho de sucesiones vigente en Cata-
luAa, Valéncia, 2008, p. 158.

Aquesta rellevant questié sera objecte
d’una amplia analisi en la meva propera
publicacio, partint de l'establert en els
textos romans sobre la responsabilitat
de I'hereu pels llegats, per examinar-ne
després la regulacio en el Dret civil cata-
la.

En aquest sentit, cfr., entre daltres, LI.
PUIG FERRIOL i E. ROCA, Institucions
del Dret civil de Catalunya, vol. i: Dret de
successions, Valéncia, 2009, p. 622, i M.2
R. LLACER, «Comentari a l'art. 461-23», a
L. ALASCIO (coord.), Comentari al llibre
quart del Codi civil de Catalunya, relatiu a
les successions, vol. 1, Barcelona, 2009, p.
1541.



El contracte de permuta financera de tipus d'interes

Comentari de la senténcia de I'’Audiencia Provincial de Girona de 18 de febrer

de 2011

Aquest treball té com a objectiu, amb la premissa del contingut de la senténcia de I’Audiéncia Provincial de Girona de
18 de febrer de 2011, analitzar la naturalesa juridica del contracte de permuta financera, el tractament per la practica
judicial i la visi6 que en fa la practica bancaria.

Sergio Sanchez y Montiel
Magistrat. Jutge substitut del Jutjat de
Primera Instancia ndm. 1 de Girona

1. ANTECEDENTS FACTICS

El 18 de febrer de 2011, I'Audiéncia
Provincial de Girona va dictar la seva pri-
mera senténcia en matéria de contractes
de permuta financera, més coneguts en la
terminologia anglosaxona amb el nom de
contractes de swap. Es el primer pronun-
ciament judicial que I'’Audiéncia Provin-
cial de Girona duu a terme sobre el fons
d'aquesta matéria, i tot aixo arran del re-
curs d'apel-lacié interposat per I'antiga en-
titat Caixa d'Estalvis de Catalunya contrala
senténcia dictada pel Jutjat de Primera
Instancia nim. 1 de Girona en data de
27 d’agost de 2010, en la qual es decla-
ra la nul-litat d'un contracte de permuta
financera de tipus d'interés signat entre
una societat dedicada a la venda minorista

d’instruments musicals i la que aleshores ta d'instruments musicals a la ciutat de Giro-
era |'entitat bancaria Caixa d’Estalvis de na, client de I'entitat bancaria demandada,
Catalunya, perqué s’havia detectat un er- Caixa d’Estalvis de Catalunya (en endavant,
ror en el consentiment contractual prestat. Caixa Catalunya), des de practicament I'any
1998, data des de la qual utilitza habitual-

L'anterior resolucié judicial parteix de ment els serveis bancaris que ofereix I'enti-

la seglient frase factica: «L'entitat mercantil tat Caixa Catalunya, el 7 de mar¢ de 2007 va
Giromusica, SLU, societat de venda minoris- concertar amb |'entitat demandada, Caixa
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Catalunya, escriptura del préstec hipotecari
per un principal de 930.000 euros, en qué
la prestataria s'obligava a retornar el capital
en el termini de quinze anys, mitjangant el
pagament de cent vuitanta quotes mensu-
als i amb Il'aplicacié d'uns interessos ordi-
naris que han de computar mensualment,
i en qué es va establir per al primer any un
interes fix del 4,86 %, i durant les anualitats
restants del préstec hipotecari, un inte-
rés variable igual a I'euribor + 0,75 %. En
aquesta mateixa data es va oferir a I'entitat
demandant un producte que va resultar
ser una permuta financera de tipus d’inte-
rés (swap de tipus d'interés), amb la qual,
en el cas que el tipus d'interés de referéncia
pugés, el venedor, que en aquest cas era
I'entitat bancaria Caixa de Catalunya, havia
d'abonar una quantitat al client, i en el cas
que el tipus d'interés baixés, el client havia
de pagar a la caixa. Segons aquesta oferta,
I'entitat actora, Giromusica, SLU, a través
del seu representant legal, va signar un
contracte marc d’'operacions financeres (en
endavant, CMOF) i 'ordre en ferm de con-
tractacio, en data de 2 de mar¢ de 2007,iun
document de confirmacié de l'operacié el 8
de marg de 2007. Quan la mercantil actora,
afinals de mar¢ de 2009, va rebre un avis de
liquidacié que l'informava que havia d’abo-
nar la quantitat de 1.374,15 euros, amb da-
ta de venciment el 31 de marg de 2009, va
anar a veure el director de I'oficina banca-
ria per demanar explicacions, i aquest li va
explicar que aquests moviments o carrecs
eren deguts a la mateixa esséncia del con-
tracte i a la baixada dels tipus d'interes, per
la qual cosa, el 31 de marg de 2009 i el 22
de maig de 2009 va remetre dues cartes al
director de l'oficina bancaria esmentada en
qué mostrava la seva disconformitat amb
el producte contractat, sense rebre cap
mena de resposta de I'entitat bancaria de-
mandada, i per aquest motiu li va sol-licitar
informacié sobre el cost de cancel-lacié del
contracte de permuta financera o swap i/o
sobre la possibilitat de reduir el termini de
durada de la cobertura. La informacié que
li van donar va ser que el cost de cancel-
lacié anticipada de 'operacié ascendia a la
quantitat de 63.349,10 euros i que el cost
de modificacié de la cobertura a partir de la
seglent revisio (el 26 de febrer de 2010) era
de 28.019,05 euros.»

La meritada senténcia de I'Audiéncia
Provincial de Girona de 18 de febrer de
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2011 desestima el recurs d'apel-lacié inter-
posat per I'entitat financera i confirma inte-
grament la senténcia de primera instancia,
en concloure que la contractant es va acollir
a la signatura del contracte de permuta fi-
nancera de tipus d'interes o swap perqueé la
informacié que li va oferir I'entitat bancaria
la vainduiral'error sobre les possibilitats de
rendibilitat, la qual cosa s'acredita per una
informacio defectuosa imputable sobre el
producte ofert al banc contractant, i per
tant existeixen els suposits jurisprudencial-
ment exigits per entendre que un error aixi
en el consentiment anul-la el contracte'.

2. BREU APROXIMACIO AL CON-
TRACTE DE PERMUTA FINAN-
CERA

Un cop més, quan tractem la questié
de fons d’aquesta resolucié judicial, ens
trobem davant del que en la doctrina ci-
entificojuridica es coneix com el contrac-
te de permuta financera'” en la modalitat
de permuta de tipus d'interés (en la termi-
nologia anglosaxona, interest rate swap).

Es tracta d'un contracte mercantil ati-
pic, pero licital'empara de l'article 1255 del
Codicivil i de I'article 50 del Codi de comerg,
importat del sistema juridic anglosaxo, ca-
racteritzat per la doctrina com a consen-
sual, bilateral i sinal-lagmatic (amb inter-
dependencia de prestacions on cada una
actua com a causa de l'altra), de durada
continuada. En la seva modalitat de tipus
d'interés (interest rate swap"), 'acord consis-
teix a intercanviar sobre un capital nominal
de referéncia i no real (nocional) els imports
que resulten d'aplicar un coeficient diferent
per a cada contractant (denominats tipus
d'interés, encara que no ho siguin en sen-
tit estricte, ja que en realitat no hi ha acord
de préstec de capital), i en qué les parts
contractants, segons els respectius termi-
nis i tipus pactats, es limiten a intercanviar
pagaments parcials durant la vigéncia del
contracte o, més simplement, a liquidar pe-
riodicament, mitjangant una compensacio,
aquests intercanvis, cosa de la qual en re-
sulta a favor d'un contractant o de l'altre un
saldo deutor o un saldo creditor.

Els swaps o contractes de permuta fi-
nancera tenen un caracter complex i espe-
culatiu (financerament parlant) i sorgeixen
en un primer moment per assegurar el preu

de les operacions complexes en les quals les
entitats financeres volien limitar el risc, prin-
cipalment respecte de les operacions que se
solen concertar amb divises en mercats exte-
riors i que serveixen per garantir al contrac-
tant una proteccié de manera que una vari-
acié en aquest no perjudica la perspectiva de
negoci. Recentment, determinades entitats
financeres han introduit aquest producte i
I'han ofert als clients directament i indepen-
dentment del seu perfil, sense que l'entitat
financera oferis la informacié suficient per
tal que el contractant fos conscient del que
estava signant. En aquest sentit, quan es
concedia un crédit hipotecari, un contracte
de descompte bancari o un arrendament fi-
nancer, 'entitat bancaria oferia la firma d'un
contracte de swap o permuta financera amb
diverses denominacions, la qual cosa ha con-
duit al fet que, en la practica, aquesta mena
de contractes hagin generat molts proble-
mes, ates que en baixar els tipus d'interés
s’ha repercutit un perjudici econdmic con-
siderable als client de les entitats bancaries
que un dia els havien firmat. Historicament
s'oferia en un moment en que els tipus d'in-
teres estaven bastant alts, cosa que motiva-
va molt sovint els clients d’aquestes entitats
a contractar-los sense ser conscients de la
mena de contracte que signaven.”

Es conclou que la contractant es va
acollir a la signatura del contracte de
permuta financera de tipus d'interés

o swap perqué la informacié que
I'entitat bancaria va oferir la va
induir a I'error sobre les possibilitats
de rendibilitat. Un error aixi en el
consentiment, anul-la el contracte

En la practica judicial, les diferents re-
solucions judicials que s’han dictat sobre
aquesta materia se centren exclusivament
en la modalitat de contracte de permuta fi-
nancera més comuna, que és el contracte de
permutadetipus d'interes o interest rate swap,
malgrat que dins de la categoria swap hi ha-
gi diverses modalitats de producte o serveis
bancaris nous que es coneixen en |'argot
bancari com derivats financers i que només
son instruments a través dels quals les em-
preses intenten cobrir el risc de perdues
derivades de les fluctuacions del tipus d'in-
terés®. Entre aquests contractes bancaris
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destaquen els caps i els floors, tots opcions
de tipus d'interés. El floor és I'opcié de tipus
d’interes amb la qual una de les parts (com-
prador) s'obliga a pagar a l'altra (venedor)
una prima, i la contrapart (venedor) s'obliga,
en el suposit que en una data futura previa-
ment pactada entre les parts els tipus de re-
ferencia caiguessin per sota del tipus floor, a
pagar al comprador una quantitat floor que
es calcula sobre un import nominal acordat
per les parts (nocional); mentre que el cap
és |'opcio de tipus d'interés amb la qual una
de les parts (comprador) s'obliga a pagar a
I'altra (venedor) una prima, i la contrapart
s'obliga, en el suposit que en una data fu-
tura préviament pactada entre les parts els
tipus de referencia excedissin el tipus cap, a
pagar al comprador una quantitat cap que
es calcula sobre un import nominal acordat
per les parts (nocional). Quan es combinen
totes dues opcions s'anomena collar (mo-
dalitat molt utilitzada per I'entitat Banco
Santander), que és una operacié que incor-
pora alhora un cap i un floor,de manera que
si el tipus de referéncia excedis el tipus cap
fixat per les parts, una de les parts hauria de
pagar a l'altra una quantitat cap calculada
sobre un import nominal, i si el tipus de re-
ferencia caigués per sota del tipus floor, la
part que ja rebut la quantitat cap hauria de
pagar una quantitat floor, calculada sobre
el mateix import nominal, a l'altra part. Si el
tipus de referencia oscil-la sempre entre el
tipus floor i el tipus cap, les parts no han de
fer cap pagament I'una a l'altra.

Entre els contractes de permuta finan-
cera o contractes de swap hi ha, aixi mateix,
diferents modalitats contractuals en funcié
del tipus de referéncia que s'ha utilitzat,
de manera que si el tipus de referéncia és
el tipus d'interés, tenim el contracte de per-
muta financera de tipus d'interés (interest
rate swap), que és el contracte de swap
tipus més utilitzat en la practica bancaria;
el contracte de permuta financera de tipus
d'interés dia a dia (call money swap o over-
night indexed swap), i el contracte de per-
muta financera de tipus d'interes variables
(basis swap). En canvi, si el tipus del swap
apareix referenciat respecte de divises, ac-
cions o actius, hi ha el contracte de permuta
financera de divises (FX swap); el contracte
de permuta financera de divises i tipus d'inte-
rés (cross-currency interest rate swap), que
és una combinacié de la permuta de tipus
d'interés i la de divises; el contracte de per-

muta financera de matéries primeres (com-
modity swap); el contracte de permuta fi-
nancera d'interessos i accions (equity swap);
el contracte de permuta financera d’indexs
d'accions (equity index swap), i el contracte
de permuta financera d’actius (asset swap).

3. LAINDISCRIMINADA UTILITZA-
CIO DEL CONTRACTE DE SWAP
EN LA PRACTICA BANCARIA

En la practica bancaria s’han constatat
un seguit d'abusos que han arribat als tribu-
nals i que, en resum, es poden sintetitzar en:

1. Oferir aquest producte financer com
un contracte d'asseguranca d'interes fix que
les entitats financeres estan obligades a ofe-
rir quan proposen un credit hipotecari refe-
renciat a un tipus d'interés variable. Si hi ha
alguna cosa a qué no s'assembla el contrac-
te de swap és a una asseguranca, ates que,
de fet, en la modalitat de permuta de tipus
d'interes, la més basica i estandard, ni tan
sols es permuten (s'intercanvien) interessos
ni sumes de diners, sind que es compensen
durant un periode de temps (préviament
pactat) liquidacions periodiques sobre una
quantitat teorica de diners (import nocional),
en funcié dels tipus d'interes vigents en ca-
da moment de la durada del contracte. En
la meva opinié, amb tota seguretat, la gran
majoria dels directors, subdirectors i emple-
ats de la banca que han ofert als seus clients
el swap com si fos una asseguranca enfront
dels tipus d'interés actuaven amb el con-
venciment que era aixi, ja que aixi els havi-
en ofert I'esmentat producte financer en la
formacio corresponent (amb tota seguretat,
en un diaien poques hores), sense explicar-
los I'estructura complexa i especulativa con-
substancial amb el contracte de swap.

En la practica bancaria, el que es cons-
tata amb aquests contractes és |'existen-
cia d'una serie d'abusos que finalment
han derivat als tribunals

En la practica bancaria s’han constatat
en aquests contractes un seguit
d'abusos que han arribat als tribunals

2.Que en oferir aquest producte |'entitat
financera no oferia al client prou informacio,

ni precontractual ni postcontractual. Cal no
oblidar que en el contracte de swap o de per-
muta financera entrem de ple en la practica
del sector bancari, que es caracteritza per la
utilitzacié generalitzada de contracte d'adhe-
sié o contractes tipus, amb unes condicions
generals redactades unilateralment per les
entitats bancaries que el client ha d'acceptar
a I'hora de contractar, sense la possibilitat
d'introduir-hi modificacions ni matisos. Tot
i aquestes particularitats i el sector en que
es mouen els contractes objecte d’'aquest
plet, el Codi civil continua sent el que ens
ofereix les pautes basiques amb relacio als
requisits que s’han de complir en la forma-
ci6 d’'un contracte, a través del classic contin-
gut de l'article 1261, que exigeix, per tal que
existeixi un contracte, la concurréncia de
I'oferta i 'acceptacio sobre la cosa i la causa
que aquest ha de constituir. L'eix basic dels
contractes, siguin quines siguin les parts, és
el consentiment d’aquestes sobre I'esseéncia
del contracte, que no s’ha de prestar, perqué
tingui eficacia, de manera erronia, amb vio-
[éncia, intimidacié o dol.

El consentiment, per ser valid i eficac,
exigeix per la seva propia naturalesa que
els contractants tinguin plena consciencia i
coneixement clar i exacte de la cosa sobre
la qual presten la seva acceptacio i de les
consequéncies que aixo suposa. Aquest fet
provoca que en el sector bancari, el legis-
lador i, per tant, la jurisprudéncia procurin
destacar en l'analisi dels suposits que tenen
en compte la proteccié que cal que el client
d'un banc, encara que sigui potencial, tingui
al seu favor en totes les fases de conclusio
d’'un contracte amb una entitat financera, i
tot aixd per la necessitat de dotar d’'empa-
ra el que s’ha entes com la part debil de la
contractacié en un contracte d'adhesié. En
la fase precontractual, cal que la mateixa
entitat doni al consumidor una informacié
suficientment clara i precisa perqué enten-
gui el producte o servei que pogués arribar
a contractar i aquest es troba dins les seves
necessitats, aixi com els avantatges que es-
pera obtenir reclamant un servei o accep-
tant un producte que se li ofereix. En la fase
contractual, és suficient com a exemple
I'existéncia de la Llei 7/1998, de condici-
ons generals de contractacié, en la qual a
I'article 8 s'esmenten expressament les exi-
géncies de claredat, senzillesa, bona fe i just
equilibri de les prestacions en el contracte
que subscriuen les parts que, per la propia
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naturalesa del contracte, en aquest cas les
fixa el banc. Posteriorment, un cop signat
el contracte, la fase posterior exigeix igual-
ment arbitrar uns mecanismes de proteccié
i reclamacio, que siguin clars i eficacos en la
seva utilitzacio, destinats a la part que es po-
gués veure perjudicada per la signatura del
contracte en defensa dels possibles danys
als seus interessos.

Tal com sosté la sentencia de I'’Audien-
cia Provincial d'Asturies nim. 25/10 (seccio
v), de 27 de gener: «El dret a la informacié
en el sistema bancari i la tutela de la trans-
paréncia bancaria és basica per al funcio-
nament del mercat de serveis bancaris i la
seva finalitat és tant aconseguir I'eficiéncia
del sistema bancari com tutelar els sub-
jectes que hi intervenen (el client bancari),
principalment, a través tant de la informacié
precontractual, en la fase previa a la conclu-
sié del contracte, com en la fase contractu-
al, mitjancant la documentacié contractual
exigible. En aquest sentit, és obligat citar
I'article 48.2 de la LDIEC 26/1988, de 29 de
juliol, i el seu desenvolupament, pero la que
realment i efectivament convé per a aquest
cas és la Llei 24/1988, de 28 de juliol, del
mercat de valors, en estar considerada pel
Banc d’Espanya i la Comissié del Mercat de
Valors sotmesa I'operacié litigiosa dins del
seu ambit (mercat secundari de valors, fu-
turs i opcions i operacions financeres, article
2 de la Llei del mercat de valors).

Un cop examinada la normativa del
mercat de valors, sorprén positivament
la proteccié dispensada al client atesa la
complexitat d’aquest mercat i el proposit
decidit que es desenvolupi amb transpa-
réncia, pero sorprén, sobretot, el desen-
volupament normatiu minuciés sobre el
tracte que cal donar al client, especial-
ment en la fase precontractual. Aquest
desenvolupament s’ha anat fent exhaus-
tiu amb el temps i, aixi, si bé I'article 79 de
la Llei del mercat de valors, a la redaccié
primitiva, establia com a norma cardinal
del comportament de les empreses dels
serveis d'inversié i entitats de credit en-
front del client la diligéncia i transparen-
cia i el desenvolupament d'una gestio
ordenada i prudent, tenint cura dels inte-
ressos del client com si fossin propis (lle-
tres 1A i1C), el Reial decret 629/1993 ho va
concretar, encara més, amb el desenvolu-
pament, al seu annex, d'un codi de con-
ducta presidida per criteris d'imparcialitat
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i bona fe, cura i diligéncia i, en el que ens
interessa ara, adequada informacié tant
respecte de la clientela, amb la finalitat
de conéixer la seva experiéncia inversora
i objectius de la inversio (article 4 de I'an-
nex 1), com del client (article 5), propor-
cionant-li tota la informacié de qué dis-
posin que pugui ser rellevant per adoptar
la decisié d'inversié “insistint en els riscos
que comporta cada operacié” (article
5.3). Aquest Decret va ser derogat, perd
la Llei 47/2007, de 19 de desembre, que
modifica la Llei del mercat de valors, va
continuar el desenvolupament normatiu
de proteccio del clientamb la introduccio
de la distincié entre clients professionals
i minoristes, amb I'objectiu de distingir el
comportament adequat davantd'unsial-
tres (article 78 bis); va reiterar el deure de
diligencia i transparéncia del prestador
de serveis i va introduir I'article 79 bis que
regula exhaustivament els deures d'infor-
macié davant del client no professional,
inclosos els potencials; entre altres ex-
trems, sobre la naturalesa i riscs del tipus
especific d'instrument financer que s'ofe-
reix per tal que el client pugui “prendre
decisions sobre les inversions amb conei-
xement de causa”, cal que la informacio
inclogui els advertiments apropiats sobre
els riscs associats als instruments o estra-
tégies, no sense passar per alt les concre-
tes circumstancies del client i els seus ob-
jectius, tot recollint informacié d'aquest
sobre els seus coneixements, experiéncia
financera i aquells objectius (article 79
bis, nim. 3,41 7).

Després, el Reial Decret 217/2008, de
15 de febrer, sobre el régim juridic de les
empreses de serveis d'inversid, no ha parat
d'insistir, entre altres aspectes, en aquest
deure de fidelitat i adequada informacio
al client, tant en fase precontractual com
contractual (articles 60 i seglients; especial-
ment, el 64, sobre la informacio relativa als
instruments financers). Naturalment, no es
pot exigir a I'entitat bancaria demandada
un deure de fidelitat a I'actor, com a client,
posant per davant l'interés d’aquest que el
seu o fent-lo propi. Com que és un contracte
sinal-lagmatic, regit per I'intercanvi de pres-
tacions de pagament, cada part ha de vetllar
pel seu, perd aixd no obsta perqué es pugui
exigir i s’hagi d’exigir a I'entitat bancaria un
deure de lleialtat cap al seu client confor-
mement a la bona fe contractual (article 7

del Codi civil) quan és aquest contractant
el que, com en aquest cas, pren la iniciativa
de la contractacié i proposa un model de
contracte segons objectius i proposits trac-
tats i consensuats préviament, per tots dos
contractants, singularment quant a la infor-
macié precontractual necessaria per tal que
el client bancari pugui decidir sobre la per-
feccié del contracte amb un “coneixement
de causa” adequat i suficient, tal com diu
I'article 79 bis de la Llei del mercat de valors
que ja hem citat.»

|
S’exigeix un regim de classificacié
de clients per coneixer la seva
experiéncia inversora, els seus
coneixements i la seva capacitat
financera, cosa que permetra
determinar si comprenen i, per tant,
si poden assumir els riscs derivats de
les seves decisions d'inversio

3. Que es contractava aquest producte
amb un client que tenia tot el seu risc finan-
cer referenciat a un interés fix i sense valorar
la idoneitat del client per assumir el produc-
te financer ofert, aixi com la conveniéncia
d'aquest respecte del client. La MiFID, la Di-
rectiva europea sobre els mercats d'instru-
ments financers (Markets in Financial Ins-
truments Directive), regula la prestacié de
serveis d'inversié i afecta directament totes
les entitats a I'hora d'informar, assessorar o
vendre productes financers o d'inversié als
seus clients, aixi com la manera d'oferir-los i
executar-los. Aquesta Directiva comunitaria
intenta uniformar la manera que tenen les
entitats d'oferir els seus productes d'inver-
sio als clients i estableix un nou régim de
protecci6 a l'inversor. S'aplica a Espanya
mitjancant la Directiva 2004/39/CE, aplica-
da per la Directiva 2006/73/CE, que es va
implantar en el nostre ordenament juridic
através delaLlei47/2007, de 19 de desem-
bre, que modifica la Llei 24/1988, de 28
de juliol, del mercat de valors, i el Reial
decret 217/2008, de 15 de febrer, sobre
el regim juridic de les empreses de ser-
veis d’inversio i de les altres entitats que
presten serveis d'inversio i que modifi-
ca parcialment el Reglament de la Llei
35/2003, de 4 de novembre, d’instituci-
ons d’inversio col-lectiva, aprovat pel Re-
ial decret 1309/2005, de 4 de novembre.
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La MIFID exigeix I'establiment d'un
regim de classificacié de clients, amb
I'objectiu de conéixer la seva experiéncia
inversora, els coneixements i la capacitat
financera i determinar si comprenen i po-
den assumir els riscs derivats de les seves
decisions d’inversio, i s’ha configurat un
regim de classificacié dels clients en tres
categories:

— Client minorista: essencialment tots els
particulars que actuen com a persones
fisiques, PIME, etc., que reben el maxim
nivell de proteccid previst per la MiFID
tant en la realitzacié dels tests (d'idonei-
tat i de conveniéncia) com en l'abast de
la documentacié i informacié precon-
tractual i postcontractual que s’ha de
posar a llur disposicio.

— Client professional: els que tenen un
nivell menor de proteccié respecte dels
clients minoristes, ja que se suposa que
tenen l'experiencia, els coneixements
i la qualificacié suficients per prendre
les seves propies decisions d'inversié
i comprendre i assumir els riscs que
aquestes comporten (entitats de credit,
empreses d’inversio, asseguradores,
grans empreses, governs, etc.).

— Client contrapart elegible: fa referen-
cia a entitats que, per la seva naturale-
sa, actuen normalment en els mercats
financers, com ara bancs, caixes d’estal-
vis, fons d'inversio i pensions, societats
de valors, etc. La MiFID preveu per a
aquesta mena de clients un nivell basic
de proteccio, perqué es tracta d’entitats
que actuen directament i freqlientment
en els mercats financers.

4. Que no hi hagi un equilibri entre les
prestacions de les parts. Obviament, el fet
que s'oferissin i se signessin aquesta me-
na de contractes de permuta financera o
swaps, que la doctrina i la jurisprudéncia
qualifiquen de productes financers d'alt
risc, d'estructura complexa i especulati-
va, entre clients amb uns coneixements
i una formacié inversora practicament
nuls, en un moment en qué gairebé
s’havia arribat a les portes d’una crisi fi-
nancera i economica internacional i naci-
onal (iniciada al final de I'estiu de 2008),
i entitats bancaries que, si bé no podien
preveure amb exactitud i detalls el com-
portament de les fluctuacions del mercat
financer, si que estaven en condicions de

poder disposar de més informacié sobre
el comportament del mercat financer i
de les fluctuacions dels tipus d'interés
que es produirien arran de la crisi, ja su-
posa per endavant un desequilibri entre
les prestacions que el banc i el client es-
tan obligats a complir, que es tradueix en
I'abonament de les diferents liquidacions
a queé es van obligar a pagar reciproca-
ment amb la signatura del swap. Aquest
desequilibri és extensiu a les prestacions
entre les parts, atés que, per exemple,
en les interlocutories de les quals deriva
la senténcia de I'Audiencia Provincial de
Girona esmentada, s'aprecia que dels
extractes del compte corrent de l'actora
es dedueix un important risc i pérdua a
conseqliéncia de I'execucié o efectivitat
del contracte, ja que I'entitat Giromusi-
ca, SLU va percebre dotze abonaments
per un import entre 55,12 i 64,96 euros
durant I'any 2008 i el principi del 2009
(perque la contractacié del swap especi-
ficava que la cobertura del risc s'iniciaria
en data de 29 de febrer de 2008), mentre
que li son reclamats carrecs meritats del
mar¢ a I'octubre de 2009 per imports en-
tre 1.245,33 i 1.374,15 euros, amb la qual
cosa s'acredita un perjudici economic
rellevant per a I'entitat demandant i, per
tant, un important desequilibri contractu-
al, cosa que és comuna en la majoria de
suposits de contractes de swap tractats
en les diferents resolucions dictades pels
diferents tribunals.

|
La senténcia de I'Audiéncia
Provincial de Girona de 18 de
febrer de 2011 suposa el primer
pronunciament judicial que
aquest organ duu a terme en
matéria de nul-litat de contractes
de permuta financera o de swap a
la provincia de Girona

4. COROL-LARIFINAL

En definitiva, la senténcia que I'Au-
diéncia Provincial de Girona va dictar
en data de 18 de febrer de 2011 suposa
el primer pronunciament judicial que
aquest organ duu a terme en materia de
nul-litat de contractes de permuta finan-
cera o de swap a la provincia de Girona,

que se suma a l'elenc de pronunciaments
judicials que hi ha hagut i que hi haura
a tot el territori en els quals s'acorda la
nul-litat d’aquests contractes de swap'®,
la resolucié judicial dels quals recull un
mandat judicial dirigit a totes aquelles
entitats bancaries que han ofert indis-
criminadament swaps als seus clients en
afirmar que «per evitar precisament nul-
litats de contracte, cal que el banc pre-
vingui i adverteixi I'altra part contractant
(el client) que aquestes desigualtats en
el resultat poden océrrer i que ho poden
fer d'una manera tan exhaustiva que im-
pedeixi a la part contractar serveis que
rapidament li puguin produir uns perju-
dicis economics persistents, a través d’'un
sistema d'informacié imparcial, clar i no
enganyds. Tal com diu textualment la
Llei del mercat de valors, d’'una manera
que permeti al client comprendre la na-
turalesa i els riscos del servei d'inversio i
del tipus especific d'instrument financer
que s’ofereix i poder, per tant, prendre
decisions sobre les inversions amb co-
neixement de causa».

(1) Veg. sentencia del Tribunal Suprem de
26 de juny de 2000, en que s'estableixen
com a requisits per apreciar l'error del
consentiment els seglients: «recaure
sobre la cosa que constitueix I'objecte o
sobre les condicions que principalment
haguessin conduit a la formalitzacio, de
manera que se’n reveli clarament l'essen-
cialitat; que no sigui imputable a qui ho
pateix; un nexe causal entre aquest i la fi-
nalitat que es pretenia en el negoci juridic
concertat, i que sigui excusable, en el sen-
tit que sigui inevitable perqué el que I'ha
patit no I'ha pogut evitar mitjancant una
diligéncia mitjana o regular».

(2)  Entre altres definicions del contracte de
swap, hi ha la que proporciona la prac-
tica judicial a través dels jutges de dret
mercantil de Barcelona, que defineixen
el contracte de swap com «un contracte
bilateral en virtut del qual una de les parts
sobliga a entregar a l'altra, en els termes
pactats, unes sumes de diners determina-
des o determinables segons parametres
objectius i calculades sobre un capital
de referéncia invariable»; o la que ens
aporta el Dictionary of Banking Terms
america, que defineix el swap com «un
contracte per intercanviar el pagament
d'interessos calculats a tipus fix pel paga-
ment d'interessos calculats a tipus varia-
ble».
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Que en la practica bancaria, concreta-
ment en el model de contracte marc
d'operacions financeres (CMOF), redac-
tat per I'Associacié Espanyola de Banca
i la Confederacié Espanyola de Caixes
d’Estalvis, annex 1, es defineix com
«l'operacié amb la qual les parts acorden
intercanviar-se entre si pagaments de
quantitats resultants d‘aplicar un tipus fix
iun de variable sobre un import nominal i
durant un periode de durada acordat».

Si bé recordem l'euribor del 5,393 %
del mes de juliol de 2008, després que
euribor passés el 2005 d'un 2,312 % a
un 2,783 %, d’'un 2,833 % a un 3,921
%, I'any 2006, i del 4,064 % a un 4,793
%, I'any 2007, tots recordem, també,
que l'euribor va passar el 2009 d'un
2,622 % a un 1,242 %, de manera que
en un termini no gaire llarg de divuit

mesos l'euribor es va reduir en més de
4 punts percentuals, més de 415 punts
basics i es va mantenir a partir d'aquell
moment en quotes similars durant I'any
2010, amb una lleugera pujada de
1'1,281 %, el juny de 2010, 1,373 %, el
juliol de 2010, 1,421 %, I'agost de 2010,
amb una lleugerissima baixada fins a
resituar-se en un 1,420 %, el setembre
de 2010, per continuar pujant i tornar
a un 1,495 %, l'octubre de 2010, fins a
1'1,544 % el novembre de 2010, quan
va experimentar una baixada en situar-
seenun 1,526 %, el desembre de 2010.
La tendencia de I'euribor durant I'any
2011 és la d’experimentar una alca, tal
com es va demostrar el gener de 2011,
quan es va situar en un 1,550 %.

Veg. senténcia dictada pel Jutjat de Pri-
mera Instancia nim. 1 d'Ourense, de 18

de maig de 2010 («<Fonament juridic se-
gonv).

Entre aquestes, destaquem les sentén-
cies dictades per la seccié 11a de I'Audi-
encia Provincial de Barcelona, la seccio
1a de I'Audiéncia Provincial de Ponteve-
dra, la seccié 3a de I'Audiencia Provinci-
al de Jaén, el Jutjat de Primera Instancia
i d'Instruccié num. 5 de Llorca, el Jutjat
de Primera Instancia nim. 1 d’Ourense,
el Jutjat de Primera Instancia num. 48
de Madrid, el Jutjat de Primera Instancia
num. 9 de Las Palmas de Gran Canaria,
el Jutjat de Primera Instancia num. 2
de Santa Cruz de Tenerife, el Jutjat de
Primera Instancia nium. 6 de Vitoria, el
Jutjat de Primera Instancia num. 15 de
Saragossa, el Jutjat de Primera Instancia
num. 1 de Girona, el Jutjat de Primera
Instancia nim. 5 d’Oviedo, etc.
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Sobre la reforma de la Llei del Cadastre Immobiliari®

La disposicié final 182 de la Llei 2/2011, de 4 de marg, d’economia sostenible, publicada al BOE de 5 de mar¢ i amb
entrada en vigor el 6 de marg, ha modificat el Reial Decret Legislatiu 1/2004, de 5 de marg, text refds de la Llei del
Cadastre Immobiliari. Les normes introduides o modificades tenen una incidéncia directa en I'actuacié notarial i
obliguen a un examen que I'abséncia de vacatio legis, gairebé total, dificulta fer amb I'atencié pausada que seria

necessaria.

Antonio Angel Longo Martinez
Notari de Calafell

1. Introduccio

La disposicié final 182 de la Llei
2/2011, de 4 de marg, d’economia soste-
nible, publicada al BOE de 5 de mar¢iamb
entrada en vigor el 6 de marg, ha modifi-
cat el Reial Decret Legislatiu 1/2004, de 5
de marg, text refés de la Llei del Cadastre
Immobiliari.

Les normes introduides o modificades
tenen una incidéncia directa en l'actuacié
notarial i obliguen a un examen que l'abséen-
cia de vacatio legis, gairebé total, dificulta fer
amb I'atencié pausada que seria necessaria.
| amb més motiu si es té en compte que, la-
mentablement, les contradiccions i la con-
fusié de la redaccié fan que els dubtes se
suscitin gairebé des del comencament de
I'estudi.

El contingut i tenor de la disposicié final
182ens 'avanca l'article 46 de la Llei 2/2011,
titulat «Principis rectors de I'activitat cadas-
tral»?. Per a l'estudi de 'esmentat contingut,
pot ser util distingir els apartats seglents:

2. Referénciacadastrali certificacio
descriptiva i grafica. Constancia
en els documents notarials

La primera gran novetat de la Llei la
trobem a l'article 3, en qué s’ha introduit un
nou paragraf 2n, conforme al qual «La cer-
tificacié cadastral descriptiva i grafica acre-
ditativa de les caracteristiques indicades
a l'apartat anterior i obtinguda, preferent-
ment, per mitjans telematics, s’ha d'incor-
porar als documents publics que continguin
fets, actes o negocis susceptibles de generar
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Sobre la reforma de la Llei del Cadastre Immobiliari

una incorporacié en el Cadastre Immobilia-
ri, aixi com al Registre de la Propietat en els
suposits previstos per Llei. Igualment s’ha
d’incorporar en els procediments adminis-
tratius com a mitja d'acreditacié de la des-
cripcio fisica dels immobles».

La lectura de I'esmentat precepte plan-
teja ja de sortida alguns interrogants:

1) Ara l'acreditacio de la referéncia ca-
dastral és sempre obligatoria?

Calrecordar que els articles 38 a45 dela
Llei no han patit cap modificacio, per la qual
cosa la referéncia cadastral, d’acord amb
I'article 38, ha de figurar en els documents
«on constin els fets, actes o negocis de trans-
cendencia real relatius al domini i la resta de
drets reals (excepte cancel-lacions, ex article
39), contractes d'arrendament o de cessio
per qualsevol titol de I'is de I'immoble».

A aquests actes de transcendéncia real
ara l'article 6.3 afegeix els que «reflecteixin
relacions de naturalesa economica o amb
transcendéncia tributaria vinculades a I'im-
moble». Amb la qual cosa, la veritat és que
costara trobar alguna escriptura en que es
descrigui un immoble i per a 'objecte del
qual no estigui prevista la constancia de la
referéncia cadastral.

Pero aixo no vol dir que I'esmentada
constancia s'imposi com una obligacié que
no permeti |'autoritzacié de I'escriptura o la
inscripcié de l'acte, perqué aixi se segueix
desprenent de l'article 43, que regula I'ad-
verténcia oportuna en cas de no-aportacié
de la referéncia cadastral, i, ja amb absolu-
ta claredat, de I'article 44, que, quan regula
els efectes de l'incompliment de 'obligacié
d’aportar la referéncia cadastral, diu que no
impedira 'autoritzacié del document nota-
rial ni la practica dels corresponents assenta-
ments al Registre de la Propietat.

2) L'esmentada acreditacio s’ha de rea-
litzar sempre mitjancant certificacié
cadastral descriptiva i grafica?

En primer lloc cal dir que el més logic
és que la certificacié es converteixi, si no ho
era ja, en el mode habitual d'acreditacié de
la referéncia cadastral, per raons no només
d’indole legal, sind també practica. Pero
aixo no treu que la resposta a la pregunta,
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plantejada en els seus estrictes termes, ha-
gi de ser negativa, al meu parer, també en
aquest cas, i malgrat que la Llei peca de falta
de claredat per les aparents contradiccions
que avangavem.

Atés que l'article 41 tampoc experimen-
ta variacid, I'obligacié concreta d’acreditacié
de la referéncia cadastral continuara po-
dent-se complir, amb caracter general, mit-
jancant qualsevol dels documents previstos
en I'esmentat article: certificacié, constancia
en escriptura publica o informacio registral
i rebut d'IBI.

3) Quan ha d'incorporar-se la certifica-
Cié cadastral descriptiva i grafica?

Sense perjudici del que s’ha esmentat
anteriorment, el nou article 3.2 preveu la
incorporacié de la certificacié descriptiva i
grafica en una série de suposits en que, i en
conseqiiéncia, la citada incorporacié deixa-
ra complerta l'obligacié d’acreditacié de la
referéncia cadastral. Tanmateix, determinar
quins sdn aquests suposits no és del tot sen-
Zill, en primer lloc, per la redaccié mateixa
del precepte, que com veiem estableix que
la certificacio «s’ha d'incorporar als docu-
ments publics que continguin fets, actes o
negocis susceptibles de generar una incor-
poracié en el Cadastre Immobiliari, aixi com
al Registre de la Propietat en els suposits
previstos per Llei». Tal com jo ho entenc, el
precepte diu que la certificacié s'ha d'incor-
porar en determinats documents publics
(els que continguin fets, actes o negocis
susceptibles de generar una incorporacio
en el Cadastre Immobiliari), aixi com (també
s’ha d'incorporar) al Registre de la Propie-
tat en els suposits previstos per Llei. Encara
que I'ts d’'una preposicié diferent indueixi a
confusio, el precepte estaria parlant de dues
incorporacions de la certificacié cadastral: la
que es fara al document publici la que es
fara al Registre de la Propietat®.

D’acord amb aixo, i en relacié amb el
que ara ens interessa, la qliestié se centraria
a discernir a quins documents fa referencia
la Llei. El concepte d'incorporacié al Cadas-
tre, al qual es vincula, a I'article 3, el tipus de
fets, actes o negocis la formalitzacié dels
quals en el corresponent document public
comporta la incorporacié a aquest de la
certificacié descriptiva i grafica, apareix a
I'article 11 de la Llei, dins del capitol | («Pro-

cediments d'incorporacié i régim juridic»),
del titol I. El citat article indica que «la incor-
poracié dels béns immobles en el Cadastre
Immobiliari, aixi com de les alteracions de
les seves caracteristiques, que comporta, si
escau, l'assignacié de valor cadastral, és obli-
gatoria i pot estendre’s a la modificacié de
totes les dades que siguin necessaries per-
queé la descripcié cadastral dels immobles
afectats concordi amb la realitat». D'aqui
es dedueix que s’ha d’entendre per incor-
poracié al Cadastre tant el primer accés de
I'immoble en aquest com els de les ulteriors
alteracions de les seves caracteristiques, re-
ferides aquestes a la descripcié cadastral del
citat immoble. A l'article 3.1 es defineix qué
cal entendre per descripcio cadastral: «La
descripcid cadastral dels béns immobles ha
de comprendre les seves caracteristiques
fisiques, econdmiques i juridiques, entre
les quals hi ha la localitzacié i la referencia
cadastral, la superficie, I'Gs o desti, la classe
de conreu o aprofitament, la qualitat de les
construccions, la representacié grafica, el
valor cadastral i el titular cadastral, amb el
seu numero d'identificacio fiscal o, si s'es-
cau, nimero d'identitat d'estranger».

La primera gran novetat de la Llei
la trobem a I'article 3, precepte

que planteja alguns interrogants
importants per a la practica notarial

Per la seva banda, el capitol Il del mateix
titol | regula els procediments d'incorpora-
cié, que s’ha de verificar mitjancant «decla-
racions, comunicacions i sol-licituds». | pel
que fa a I'actuacié notarial, la citada incor-
poracié es realitza mitjancant les comunica-
cions que regula l'article 14.a:

«S6n comunicacions:

»a) La informacié que els notaris i regis-
tradors de la propietat han de remetre de
conformitat amb el que disposa l'article 36,
quan es refereixi a documents autoritzats o
inscrits per ells el contingut dels quals supo-
si exclusivament I'adquisicié o consolidacio
de la propietat de la totalitat de I'immoble,
sempre que els interessats hagin aportat la
referéncia cadastral en els termes a que es
refereix el titol V i es formalitzi en escriptu-
ra publica o se’'n sol-liciti la inscripci6 en el
Registre de la Propietat en el termini de dos
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mesos des del fet, acte o negoci de que es
tracti.

El que ha de ser susceptible de
generar una incorporacio al
Cadastre no és el document public
ni la comunicacié que faci el notari
del seu contingut, conforme a
I'article 14.a, sind el «fet, acte o
negoci» formalitzat en 'esmentat
document public

»Aixi mateix constitueix comunicacio la
informacié que han de remetre els notaris
referida a la segregacio, divisio, agregacié o
agrupacié dels bénsimmobles, sempre que,
dutes a terme les actuacions que preveu l'ar-
ticle 47.2, consti la referencia cadastral dels
immobles afectats, hi hagi correspondéncia
entre els immobles objecte de les actuaci-
onsesmentades i la descripcié que figuraen
el Cadastre, i que s'aporti el pla, representat
sobre la cartografia cadastral, que permeti
identificar aquestes alteracions.»

Es adir, la informaci6 que remet el nota-
ri conforme a l'article 36 només es qualifica
de comunicacid i provoca la incorporacié al
Cadastre en els suposits de l'article 14.a, el
contingut del qual, al seu torn, caldria posar
en relacié amb el de I'article 16.2: «<S6n ob-
jecte de declaracié o comunicacié, segons
escaigui, els segiients fets, actes o negocis».
D’acord amb aixo, no semblava il-logic en-
tendre, basant-se en una interpretacié co-
ordinada del nou article 3 amb l'article 14.3,
que la utilitzacié de la certificacié cadastral
descriptiva i grafica només fos necessaria
en els casos previstos al citat article 14.a".
No obstant aixo, la incorporacié al Cadastre
es pot produir, 0bviament, per mitjans dife-
rents de la «<comunicacié» notarial, i I'article
3.2 esta parlant de «documents publics que
continguin fets, actes o negocis susceptibles
de generar una incorporacié en el Cadastre
Immobiliari»; és a dir, el que ha de ser sus-
ceptible de generar una incorporacié al
Cadastre no és el document public, ni la
comunicacié que faci el notari del seu con-
tingut, conforme a l'article 14.a, sin6 el «fet,
acte o negoci» formalitzat en I'esmentat
document public, amb independéncia que
aquesta incorporacio es verifiqui en virtut
de la comunicacié notarial de l'article 14.a

o en virtut de qualsevol altre dels procedi-
ments previstos (comunicacié administrati-
va, declaracié o sollicitud).

Aix0 acaba per reconduir-nos a l'article
11, citat i transcrit anteriorment, i a la seva
relacié amb el també citat article 3.1, segons
els quals crec que podriem concloure que
els suposits per als quals la Llei preveu ara
la incorporacié de la certificacié cadastral
al document sén els mateixos per als quals
ja es preveia anteriorment la constancia de
la referencia cadastral a I'article 38, excepte
els casos en qué no es produeix cap modi-
ficacié de titularitat, ni de caracteristiques
fisiques o que afecten la descripcié cadas-
tral, motiu pel qual el fet, acte o negoci no
és susceptible de generar una incorporacio
al Cadastre (v. g. drets reals de garantia o
constitucié de servituds). S6n casos en que
n’hi hauria prou de fer constar la referéncia
cadastral per qualsevol dels mitjans de I'ar-
ticle 41.

4) Quins serien els efectes d’'una eventu-
al falta d'incorporacié de la certifica-
Cio descriptiva i grafica?

La qliestid se centraria sobretot a de-
terminar la possibilitat o no d’autoritzacié
i inscripci6 registral a falta de 'esmentada
certificacio. Els termes de l'article 3 no ofe-
reixen cap dubte respecte del fet que la
incorporacié de la certificacié al document,
en els suposits vistos, és una obligacio, com
també ho és la constancia de la referéncia
cadastral en els casos, més amplis, a que
es refereix |'article 38. D'aquesta manera, si
limitéssim la consideracié de la certificacié
a una de les formes d’acreditar la referén-
cia cadastral, la resposta a aquesta quiestio
seria senzilla, atés que, tenint en compte
que, d'acord amb els articles 43 i 44, es pot
autoritzar I'escriptura i inscriure I'acte o ne-
goci al Registre de la Propietat, encara que
no s'aporti la referéncia cadastral, que seria
I'obligacié generica, amb més rad es podra
autoritzar i inscriure encara que s'incorpori
la certificacid, que seria I'obligacié especifica
per als casos de l'article 3.

No obstant aix0, aquesta consideracié
de la certificacié cadastral limitada a mode
d’acreditacio de la referéncia no és correcta.
Fonamentalment, perqué no s’entendria la
necessitat de 'esmentada especificacié si no
es pretengués quelcom més. Daltra banda,

perque, mentre l'article 41 parla de la certi-
ficacié (electronica o no), l'article 3, paragraf
2n, es refereix a la certificacié «descriptiva i
grafica», acreditativa de les «caracteristiques
fisiques, economiques i juridiques» a qué es
refereix el paragraf 1r. La Llei pretén que,
en relacié amb aquests actes o negocis, el
document reculli ara ja no només la identifi-
cacié cadastral de 'immoble proporcionada
per la referéncia, sind també aquestes carac-
teristiques que, recollides en la certificacid
descriptiva i grafica, n'integren la descripcié
cadastral. Podria considerar-se com un pas
més en el procés de coordinacié de les da-
des del Cadastre amb els del titol i, en segon
lloc, amb el Registre de la Propietat.

Ara bé, si 'esmentada coordinacié va
comengcar amb l'obligacié de fer constar la
referéncia cadastral i el seu incompliment
no impedeix I'autoritzacioé i inscripcié del
document, res fa pensar que el Legislador
ha canviat ara de criteri. Si fos aixi, s’hauria
d’haver indicat de qualsevol de les formes
en que, en relacié amb molts altres ambits,
acostuma a fer-ho («no s'autoritza», «no es
pot inscriure»). Nila norma de I'article 3 pre-
veu laimpossibilitat d’autoritzacié o inscrip-
cié, ni aquesta es pot deduir del contingut
de I'article 46 de la Llei d’Economia Sosteni-
ble, que, quan anticipa els «principis rectors
de l'activitat cadastral», es limita a enunciar
que «es generalitza la utilitzacié de la certifi-
cacié cadastral», sense que el fet de vincular
la citada generalitzacié al «reforg del principi
de seguretat juridica» hagi de conduira una
conclusio diferent de I'exposada. La segure-
tat juridica que es reforca amb la reforma, a
la qual coadjuva la utilitzacié generalitzada
de la certificacié cadastral, és la que se sus-
tenta en el coneixement de les dades ca-
dastrals, que, segons el mateix article 3, pa-
ragraf 3r, es presumeixen certes (i no ja «als
efectes exclusivament cadastrals», com deia
en la seva redaccié anterior), excepte que es
provi el contrari. La Llei fomenta I'esmentat
coneixement i confia en el notari per esten-
dre’l, perd seria totalment contraproduent,
des del punt de vista de la seguretat juridica,
entesa aqui en la seva concepcié més am-
plia, impedir que els interessats acudeixin
a la proteccioé de l'escriptura publica o del
Registre de la Propietat perqué no poden
comptar amb la certificacié cadastral, les
dades de la qual, encara que es presumei-
Xin certes, sempre es poden rectificar, en cas
que no s'ajustin a la realitat fisica, a instancia
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de l'interessat i mitjancant els procediments
que la Llei regula. Cal tenir en compte que,
fins i tot sense ser el més habitual, si que hi
ha casos en qué no es pot obtenir la certifi-
cacio descriptiva i grafica, ja sigui per unain-
corporacid incorrecta de les dades al Cadas-
tre (Que n'impedeix la localitzacio, tant per
titular com per finca), per falta de la citada
incorporacio (en casos com els del departa-
ment d'un edifici recentment constituit en
propietat horitzontal), com, de vegades, per
meres dificultats teécniques.

Abonaria la tesi exposada el fet que la
certificacié descriptiva i grafica, que segons
el mateix article 3.2 també «s’ha d'incorpo-
rar en els procediments administratius com
a mitja d'acreditacié de la descripcio fisica
dels immobles», no s'imposa com a requi-
sit per a la incorporacié al Cadastre en els
procediments d'«incorporacié mitjangant
comunicacions» a qué es refereix l'article
14, com veurem a continuacié respecte de
les comunicacions notarials.

3. Subministrament d’informacio i
comunicacions

Com hem vist, no sén conceptes equi-
valents.

El subministrament d’informaci6 es
regula a l'article 36.3 i abasta tots els actes
susceptibles d'inscripcié al Cadastre, inde-
pendentment que la citada inscripcié es
produeixi o no (v. g. perqué no s’hagi fet
constar la referéncia cadastral).

La informacié adquireix la qualificacié
de comunicacié quan doni lloc a la inscrip-
Ci6 o incorporacié al Cadastre. Aixo passara
en els supdsits de l'article 14.a, el contingut
del qual, transcrit en l'apartat anterior, pre-
veu:

- Que els actes o negocis es refereixin a:

1) Adquisicié o consolidacié de la propie-
tat de la totalitat de 'immoble (paragraf
1).

2) Modificacions hipotecaries (segrega-
cié, divisio, agregacié o agrupacié; no
s‘'esmenta la divisié horitzontal, que,
no obstant aixo, considero que cal en-
tendre inclosa conforme al contingut
de l'article 47.2), quan s'aporti el pla re-
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presentat sobre la cartografia cadastral
(paragraf 2).

— Que s’hagi aportat la referéncia ca-
dastral «en els termes», diu el paragraf 1r,
«a queé es refereix el titol V». Cal indicar aqui
que el titol V regula els diferents mitjans
d’acreditacié de la referéncia, entre els quals
la certificacio hi apareix com un més. Per
tant, i com déiem més amunt, la incorpo-
racio al Cadastre no sembla condicionada a
la certificacio descriptiva i grafica de I'article
3, si la referencia cadastral s’ha acreditat per
qualsevol altre mitja.

Doncs bé, lainformacié a qué es refereix
amb caracter general l'article 36.3 continua
tenint el mateix termini de remissio: els
vint primers dies de cada mes. En canvi, el
citat article inclou ara una referéncia a les co-
municacions de l'article 14.a, que s’han de
remetre dins els cinc dies segiients a I'auto-
ritzacié del document®.

La primera cosa que cal dir és que, con-
forme a la nova disposicié transitoria 8a de
la Llei, la vigencia del citat termini es produ-
eix transcorregut un any des de I'entrada en
vigor de la Llei d’Economia Sostenible, és a
dir, el 6 de marg de 2012, data fins a la qual
regeixen els terminis anteriors.

|
El subministrament d'informacio es
regula a l'article 36.3 i abasta tots
els actes susceptibles d'inscripcié al
Cadastre independentment que la
citada inscripcié es produeixi o no
|

D’altra banda, hi ha una série de punts
poc clars:

— El termini de cinc dies que preveu
I'article 36.3 és el que estableix ara
també l'article 47.2 per remetre la in-
formacié en cas de modificacions hi-
potecaries. Atés que l'article 47.2 es
refereix, per tant, al mateix ambit que
el nou paragraf 2" de I'article 14.a, quan
I'article 36.3 imposa aquest termini per
a les comunicacions de l'article 14.a,
s'esta referint a aquest nou paragraf 2",
ésadir, ales citades modificacions hipo-
tecaries, o també als suposits del para-
graf 1", d'adquisicié o consolidacio6 de la
propietat de la totalitat de I'immoble?

— Perqué la informacié relativa a modifi-
cacions hipotecaries tingui el valor de
«comunicacid», i per tant provoqui la
incorporacié al Cadastre, cal o no cal
aportar el pla representat sobre la carto-
grafia cadastral? L'article 14.a, paragraf
2", aixi ho estableix; no obstant aixo,
I'article 47.2 parla de la remissié del pla
0 projecte, «si el presenta l'interessat»,
relacionant a aquesta remissid, en tot
cas, la comunicacio feta pel Cadastre al
notari de la nova referéncia cadastral,
és a dir, preveient, amb pla o sense, la
incorporacio de la citada informacio al
Cadastre.

Altres novetats d'interés son:

Segons l'article 36.3, la informaci6 a re-
metre ha d'incloure la documentacié com-
plementaria incorporada a I'escriptura que
sigui util per al Cadastre. Aquesta obligacio
cal relacionar-la amb I'tltim paragraf del ci-
tat article, segons el qual la Direcci6 General
del Cadastre ha de determinar, mitjangant
una resolucid, els requisits tecnics per fer
complir les obligacions de remissié d'infor-
macio i comunicacions.

Com deiem, en els casos de modificaci-
ons hipotecaries, I'article 47.2 establia i con-
tinua establint la remissié de copia simple
de l'escriptura, junt amb el pla o projecte, si
s’ha presentat. Les novetats son:

— La ja indicada reducci6 a cinc dies del
termini per efectuar la remissio.

— L'optimista previsié de remissié per
part del Cadastre al notari de la nova re-
feréncia cadastral en el termini de vint-
i-quatre hores, perqué en deixi constan-
cia a la matriu.

— La inclusié expressa entre les citades
modificacions hipotecaries dels supo-
sits d'obres noves en construccié dividi-
des en propietat horitzontal.

L'article 36.2, per si hi ha algun dubte,
deixa clar que la informacié a subministrar
al Cadastre és gratuita.

4. Procediment notarial de solucio
de discrepancies o rectificacio

S'inclou en el nou num. 2 de l'article 18
de la Llei, 'antecedent del qual es pot tro-



Practica

bar a l'article 171 del Reglament Notarial”,
redactat pel Reial Decret 45/2007, de 19 de
gener, i declarat nul per la senténcia del Tri-
bunal Suprem de 20 de maig de 2008.

La lectura de la norma planteja algunes
questions a tractar:

— En primer llog, el caracter obligatori o
potestatiu del procediment. L'article
18.2 comenca dient que «en ocasié de
I'autoritzacié d'un fet, acte o negoci
en un document public es poden so-
lucionar les discrepancies», i d'aquesta
redaccioé sembla que ja es dedueix que
la utilitzacié d'aquest procediment de
solucié és potestativa i que els termes
utilitzats al text que el desenvolupa («el
notari ha de sol-licitar... descriure... infor-
mar...») només determinen la naturale-
sa (0Obviament reglada) del citat proce-
diment. Per tant, el notari ha de seguir
aquestes regles Unicament si se sol-licita
utilitzar-lo. El contrari, el caracter obli-
gatori, hauria d'haver quedat expres-
sat a la norma, cosa que no succeeix, o
poder-se deduir amb suficient claredat
del context, la qual cosa, al meu parer,
tampoc es déna. La norma possibilita
(és el verb utilitzat en el preambul de
la Llei) la solucié de discrepancies entre
realitat fisica i Cadastre amb motiu de
I'atorgament d'un document notarial,
perqué el Legislador ho considera ade-
quat, fonamentalment per la garantia
que li mereix la intervencio del notari.
Pero en cap cas n'imposa I'ds. Aques-
ta interpretacid no només sintonitza
amb el preambul de la Llei d’Economia
Sostenible, sind també amb la redaccio
mateixa de I'article 46 d’aquesta, quan
en el seu paragraf 4t anuncia que «a fi
d’incrementar la qualitat de la informa-
Ci6 cadastral, s'amplia i es millora el pro-
cediment de comunicacions i el disseny
de nous mecanismes de conciliacié de
la informacio cadastral amb la realitat
immobiliaria, i a aquest efecte els no-
taris poden participar en la solucié de
discrepancies i rectificacio d’errors»®.

Dit aix0, cal entendre com a molt po-
sitiva la novetat introduida a través
d’aquest article i celebrar el reconeixe-
ment que el Legislador fa del paper del
notari, que en compliment de la seva
funcié assessora haura d’informar als
atorgants la possibilitat que la Llei els
brinda. Perd ni el notari esta obligat
a iniciar d'ofici el procediment, ni els

atorgants a utilitzar-lo, ni cal cap fisca-
litzacié al respecte d'aixo per part del re-
gistrador. Cal tenir en compte el suposit,
gens improbable, que els interessats no
puguin afirmar amb certesa I'existencia
o no de discrepancies. Resulta impen-
sable entendre que la Llei els obliga a
efectuar les actuacions necessaries per
dissipar els esmentats dubtes com a
requisit per poder atorgar l'escriptura o
inscriure els seus drets. Per tant, consi-
derar obligatori el procediment signifi-
caria que aquest tindria comencament
i punt final amb la resposta dels ator-
gants en aquest sentit a la sol-licitud
del notari perque es manifestin sobre
aquestes eventuals discrepancies. Té al-
gun sentit el fet de deixar-ne constancia
en el document?

La novetat introduida a través

de l'article 46 és molt positiva

i celebrem el reconeixement

que el Legislador fa del paper
d’assessorament propi del notari.
Perd ni el notari esta obligat a
iniciar d'ofici el procediment, ni els
atorgants a utilitzar-lo, ni cal cap
fiscalitzacio al respecte d'aixo per
part del registrador
|

— En segon lloc, els suposits a que és

aplicable aquest procediment. El con-
cepte de discrepancia, si es considera el
ndm. 1 de l'article 18, fa referencia a «la
falta de concordanca entre la descripcio
cadastral dels béns immobles i la reali-
tat immobiliaria».

Al seu torn, aquesta descripcié cadas-
tral inclou, segons l'article 3, diferents
elements: «La descripcid cadastral dels
béns immobles ha de comprendre les
seves caracteristiques fisiques, econo-
miques i juridiques, entre les quals hi ha
la localitzacié i la referéncia cadastral, la
superficie, I'Gs o desti, la classe de con-
reu o aprofitament, la qualitat de les
construccions, la representacié grafica,
el valor cadastral i el titular cadastral,
amb el seu nimero d’identificacié fis-
cal o, si s'escau, numero d’identitat
d’estranger».

No obstant aixo, les discrepancies que
es poden solucionar mitjancant aquest
procediment sén Unicament les relatives
a la «configuracié o superficie de la parcel-
la», encara que per resolucié de la Direccié
General del Cadastre pot estendre’s a altres
elements descriptius. Aquesta concrecié
ens portaria, al seu torn, a entendre limitat
el procediment.

D’una part, per rad de la finca, a aque-
lles qualificades com a parcel-la no en
la legislacié urbanistica (per a la qual
seria un concepte aplicable només a les
finques urbanes), sin6 en la legislacio
cadastral, que les concreta als terrenys,
siguin rustics o urbans, amb les cons-
truccions existents, si s'escau, perd sen-
se incloure els elements privatius d’'una
divisié horitzontal i la resta d'immobles
a que es refereix el num. 2 de I'article 6
delaLlei”.

De I'altra, pel tipus de discrepancia, a les
relatives a la configuracié o superficie.
Si per configuracié la Reial Académia
Espanyola de la Llengua entén «la dis-
posicio de les parts que componen una
cosa i li donen la seva peculiar forma i
propietats annexes», i si de que es trac-
ta, segons l'article 18.1 de la Llei, és de
conciliar descripcié cadastral i realitat
immobiliaria, cal entendre que les dis-
crepancies de configuracié s’han de
referir als elements vinculats a la forma
i propietats de la finca, d’entre aquells
que integren el concepte de descripcié
cadastral segons I'article 3. Aixi, caldria
entendre com a susceptibles d’esmena
o rectificacié les discrepancies relati-
ves a localitzacid, Us o desti, classe de
conreu o aprofitament, qualitat de les
construccions o representacio grafica,
a més de, logicament, les de superficie.
Tots sén elements que integren la des-
cripcié cadastral. No ho és, al contrari,
el referent als propietaris adjacents, que
encara que constitueixi una dada de la
descripcio registral de la finca i aparegui
a la majoria de les certificacions cadas-
trals, no precisa ser esmenat a l'efecte
d’aquest procediment.

En aquest punt cal tenir en compte, per
tant, que la discrepancia relativa a confi-
guracié i/o superficie de la parcel-la pot
consistir, per exemple, en el fet que al ti-
tol no consti una determinada construc-
Ci6 que si que apareix a la certificacio ca-
dastral; o en la circumstancia que el que
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és una finca segons el titol i el Registre
de la Propietat, cadastralment son dues
parcel-les independents; o que la cita-
da parcel-la cadastral té més o menys
metres dels que consten a la descripcié
escripturaria i registral. Doncs bé, no es
pot entendre que la solucié de discre-
pancies a través del procediment expo-
sat consideri complerts els requisits le-
galment previstos per a una declaracioé
d’obra nova, una parcel-lacié o un excés
o defecte de cabuda.

No obstant aixo, caldria seguir el proce-
diment als Unics efectes de «conciliacié
de la informacié cadastral amb la rea-
litat immobiliaria»? Es cert que l'article
18.2 sembla preveure aquesta possibili-
tat a la seva lletra b, i també ho és que
I'escriptura pot recollir una mera mani-
festacio dels atorgants en relacié amb les
esmentades circumstancies, sense pre-
tensions de constancia registral. Ara bé,
d’una banda, el suposit de I'article 18.2.b
no és propiament de conciliacié entre
Cadastre i realitat immobiliaria (perque
aquesta conciliacié ja es déona amb an-
terioritat), sind de realitat (i descripcio
cadastral) i titol (i, si s’escau, Registre
de la Propietat); d’'una altra, cal tenir en
compte que l'article 18.2.b mateix pre-
veu que «en els documents posteriors
només cal consignar la descripcié actua-
litzada», la qual cosa donaria lloc a una
aparenca si més no perillosa. Sobre la
base d'aquestes consideracions, entenc
que en casos com els que s’han exposat
no s’hauria de practicar la rectificacio'?.
En els tramits del procediment es dis-
tingeixen dues possibilitats:

a) La confirmacié expressa per part dels
atorgants de la correspondencia entre
les dades de la certificacio cadastral i la
realitat fisica de la finca, cas en que s’ha
de fer constar al titol, juntament amb
la descripcid anterior, la nova descrip-
Ci6 derivada de la citada certificacio, ja
que aquesta nova descripcio és |'inica
que es requereix en els documents pos-
teriors. Per tant, aqui, com deiem més
amunt, no hi ha cap esmena de les da-
des cadastrals, sino, si s’escau, dels de
I'escriptura.

b) La discrepancia o no-correspondeéencia
entre certificacié i realitat fisica, que
obre, ara si, el procediment propiament
dit, en el qual es preveuen les actua-
cions seguents:
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1) Acreditacié al notari de la discre-
pancia per qualsevol mitja de prova
admeés en Dret.

2) Requeriment als adjacents perqué
prestin el seu consentiment.

3) Incorporacié de la nova descripcio
en el mateix document public o en
un altre de posterior autoritzat a
I'efecte".

4) Informacié per mitjans telematics a
la Direccié General del Cadastre en
el termini maxim de cinc dies.

5) Incorporacié de la corresponent
alteracio en el Cadastre, que si s’ha
aportat el pla representat sobre la
cartografia cadastral, es verificara
en el termini de cinc dies.

6) Incorporacio al document public de
la certificaci6 actualitzada''?.

A falta d'acreditacio o de consenti-
ment (cal entendre que es refereix
al dels adjacents), cal deixar-ne
constancia al document i informar
el Cadastre perqué, si s'escau, incoi
el procediment oportu.

En relacié amb els efectes del procedi-
ment al Registre de la Propietat, I'article
18 estableix:

a) Que la descripcié actualitzada d'acord
amb la certificacio cadastral (la inicial-
ment aportada, si no hi havia discre-
pancies, o la que posa fi al procedi-
ment de rectificacid, si n’hi havia) s’ha
d'incorporar als assentaments de les
finques ja inscrites, sense perjudici de
les funcions que corresponguin al re-
gistrador en I'exercici de les seves com-
peténciesm).

b) Sielregistrador confirma la identitat en-
tre finca cadastral i finca inscrita, en els
termes de l'article 45, aquesta nova des-
cripcié s’ha de prendre com a base als
assentaments posteriors; la referéncia a
I'article 45 condueix a la necessitat que
el registrador no tingui dubtes fundats
sobre la identitat de la finca.

c) Si el registrador no confirma aquesta
identitat, ha de remetre una comunica-
Cid telematica a la Direccié General del
Cadastre, que ha d’emetre un informe el
contingut del qual s’ha de fer constar al
Registre i ha d’incoar, si s'escau, el pro-
cediment oportu.

De les citades regles sembla deduir-se
la intencié del Legislador que la descrip-
cié que deriva de la certificacié cadastral,
una vegada seguits els tramits notarials i,
si escau, administratius previstos a la nor-
ma, pugui tenir reflex en el Registre de la
Propietat i passi a constituir la descripcio
de les inscripcions futures, si hi ha identi-
tat comprovada per part del registrador.
No obstant aixd, en cas que no s'apreciés
I'esmentada identitat, podria donar-se el
problema, ja apuntat en algunes de les no-
tes, que el registrador entengués, donada
la «doble descripcio» de la finca (I'actualit-
zada i la subsistent en el registre), que en
el titol no s’ha especificat correctament
I'objecte del negoci juridic, per la qual cosa
pot resultar prudent advertir els interessats
d’aixo i, si s'escau, incloure en el document
la sol-licitud que, en cas que es produeixi
aquesta falta d'apreciacié d'identitat de la
finca per part del registrador, s'inscrigui el
negoci prenent com a base la descripcié
registral.

Encara cal plantejar-se una ultima
questid, referida a I'aplicabilitat tempo-
ral del procediment. Més concretament,
si aquest és aplicable immediatament o
li afecta el que preveu la disposicié trans-
itoria 8a de la Llei, citada anteriorment,
segons la qual «la vigencia dels terminis
que preveuen els articles 18.2, 36.3, 46.2,
47.2i48.5 d'aquesta Llei es produeix trans-
corregut un any des de I'entrada en vigor
de la Llei d'Economia Sostenible. Mentres-
tant, sén aplicables els terminis establerts
en els articles esmentats d’acord amb la
redaccio vigent a I'entrada en vigor de la
dita Llei». Podria entendre’s que, ates que
I'article 18.2 constitueix una novetat i no
existeix, per tant, un termini anterior al
que s'estableix en 'esmentada norma, el
procediment en si veu retardada la seva
aplicabilitat fins transcorregut el primer
any de vigencia de la Llei, durant el qual
cal esperar que s’haurien habilitat els mit-
jans telematics necessaris per a la plena
virtualitat d’aquell. No obstant aixo, crec
que laimpossibilitat de la comunicacio te-
lematica no hauria de frustrar la utilitzacié
immediata del procediment, encara que
I'agilitat d'aquest patis temporalment.

(1) Eltext que segueix té com a origen l'ex-
posicid feta en la sessio d'actualitzacié
de 16 de mar¢ de 2011 al Col-legi de



Notaris. Com en tantes altres ocasions,
la sessié va adquirir el seu major interés
en el debat que es va suscitar després,
del qual han sorgit algunes de les ide-
es que aqui s'inclouen. En consideracio
a l'esmentat interes, m’he permes fer
constar, aixi mateix, alguna opinié dis-
crepant. Al marge de tot aixo, les con-
clusions que segueixen no reflecteixen
sind la de qui subscriu aquestes notes, i
s’han de valorar com a tal.

«Tenint en compte el principi d'eficien-
cia i d'acord amb l'objectiu d'actualitza-
Ci6é continua de la informacié cadastral,
es redueixen els terminis d'enviament
d'informacié al Cadastre per part dels
notaris i s'amplien els casos de comu-
nicacio per part d'aquests fedataris pu-
blics i dels registradors de la propietat, i
s'incrementen els suposits en els quals
se supleix l'obligaci6 de declarar dels
titulars dels immobles.

(...)

»Per al refor¢ del principi de seguretat
juridica, es generalitza la utilitzacié de
la certificacio cadastral descriptiva i gra-
fica, I'Gs de la cartografia cadastral i es

millora l'operativitat en I's de la refe-
réncia cadastral.

»A fi d'incrementar la qualitat de la in-
formacioé cadastral, s'amplia i millora el
procediment de comunicacions i el dis-
seny de nous mecanismes de concilia-
ci6 de la informacié cadastral amb la re-
alitat immobiliaria, i a aquest efecte els
notaris poden participar en la solucié
de discrepancies i rectificacié d'errors.»
Cal observar com la férmula «en els su-
posits previstos per Llei» per referir-se a
la incorporacié al Registre de la Propie-
tat no difereix de la que utilitza l'article
38, amb una redaccid molt més clara,
respecte de la referéncia cadastral, la
qual, segons la citada norma, «s’ha de
fer constar en els instruments publics»
i, «aixi mateix, s’ha de fer constar al Re-
gistre de la Propietat, en els suposits
previstos per Llei».

Aixi ho vaig entendre en un primer mo-
ment i aixi ho vaig exposar a la sessié
d’actualitzacié de 16 de marg.

Per tant, la reforma no compleix fidel-
ment en aquest punt el que anticipa
l'article 46.1 de la Llei d’Economia Sos-
tenible, segons el qual «es redueixen

els terminis d'enviament d'informacio
al Cadastre per part dels notaris i s'am-
plien els casos de comunicacioé per part
d'aquests esmentats fedataris publics».
Sique és cert que s'amplien els casos de
comunicacio, en introduir el paragraf
2n de l'article 14.a, pero la reduccié de
terminis només opera per a la comuni-
cacio stricto sensu.

«En ocasié de l'autoritzacido d'un fet,
acte o negoci en un document pubilic,
es poden solucionar les discrepancies
relatives a la configuracié o superficie
de la parcel-la, de conformitat amb el
procediment seglient:

a) El notari davant el qual es formalitzin
els fets, actes o negocis juridics corres-
ponents ha de sol-licitar als atorgants
que li manifestin si la descripcido que
conté la certificacié cadastral a qué es
refereix |'article 3.2 es correspon amb
la realitat fisica de Iimmoble en el mo-
ment de l'atorgament del document
public.

b) Si els atorgants li manifesten la iden-
titat entre la realitat fisica i la certificacio
cadastral, el notari ha de descriure I'im-
moble en el document public d’acord
amb la certificacié i hi ha de fer cons-
tar la manifestacié de conformitat dels
atorgants.

Quan hi hagi un titol previ que hagi de
ser rectificat, les noves dades s’han de
consignar amb les que ja apareixien en
aquell. En els documents posteriors no-
més és necessari consignar la descripcié
actualitzada.

¢) Si els atorgants li manifesten l'existén-
cia d’'una discrepancia entre la realitat
fisica i la certificacié cadastral, el notari
n’ha de sol-licitar I'acreditacié per qual-
sevol mitja de prova admes en Dret.
Quan el notari entengui suficientment
acreditada l'existéncia de la discrepan-
cia i una vegada obtingut el consenti-
ment, requerit expressament, dels titu-
lars que resultin del que disposa |'article
9.5, que, en la seva condicioé d’adjacents,
puguin resultar afectats per la rectifica-
cio, ha d'incorporar la nova descripcié
del bé immoble en el mateix document
public o en un altre posterior autoritzat
a l'efecte, en la forma que estableix el
paragraf anterior.

El notari ha d'informar la Direccié Ge-
neral del Cadastre sobre la rectificacié
efectuada, per mitjans telematics, en
el termini maxim de cinc dies des de la
formalitzacié del document public. Una
vegada validada técnicament per la
mateixa Direccié General la rectificacié
declarada, s’ha d'incorporar l'alteracio
corresponent en el Cadastre. En els su-
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posits en que s'aporti el pla, representat
sobre la cartografia cadastral, I'alteracié
s’ha de dur a terme en el termini de cinc
dies des del seu coneixement pel Ca-
dastre, de manera que el notari pugui
incorporar en el document public la
certificacié cadastral descriptiva i grafi-
ca dels immobles afectats que reflectei-
xi la seva nova descripcio.

d) En els suposits en qué no s'obtingui
el consentiment per esmenar la dis-
crepancia o quan aquesta no resulti
degudament acreditada, el notari n'ha
de deixar constancia en el document
public i, per mitjans telematics, ha d'in-
formar de la seva existéncia la Direccié
General del Cadastre perque, si s'escau,
aquesta incoi el procediment oportu.
La descripcio de la configuracid i super-
ficie de Iimmoble de conformitat amb
la certificacié cadastral descriptiva i gra-
fica actualitzada a que fan referencia els
paragrafs b) i ¢) s’ha d'incorporar en els
assentaments de les finques ja inscrites
en el Registre de la Propietat, sense per-
judici de les funcions que correspon-
guin al registrador en l'exercici de les
seves competéncies.

Quan hi hagi identitat, en els termes
que estableix I'article 45, amb la corres-
ponent finca registral inscrita, en els as-
sentaments posteriors s’ha de prendre
com a base la nova descripcié fisica i
grafica.

En els suposits en que no es doni aques-
ta identitat, el registrador de la propie-
tat, per mitjans telematics, ha de posar
aquesta circumstancia en coneixement
de la Direccié General del Cadastre, que,
després d'analitzar la motivacié exposa-
da, ha d’emetre informe les conclusions
del qual s’han de fer constar en el Regis-
tre de la Propietat i ha d'incoar, si s'es-
cau, el procediment oportu.

Mitjancant una resolucié de la Direc-
cié General del Cadastre, previ informe
favorable de la Direccié General dels
Registres i del Notariat, es poden deter-
minar altres elements de la descripcié
del bé immoble que han de ser objecte
de rectificacié de discrepancies d’acord
amb el procediment que preveu aquest
apartat.»

«En la descripcié dels immobles, els no-
taris han de rectificar les dades equivo-
cades d'acord amb el que resulti de la
certificacié cadastral descriptiva i grafi-
ca que reflecteixi la seva realitat materi-
al.

En realitzar la rectificacié, cal consignar
les dades que apareixen al titol amb
les dades noves per identificar degu-
dament la finca amb els assentaments
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del Registre, i als documents posteriors
només cal consignar la descripcié actu-
alitzada, rectificant-la de nou si és ne-
cessari.»

En el sentit exposat es van manifestar a
la sessié alguns companys, i altres dis-
crepaven, que consideraven imperatiu
el procediment. Entre aquests ultims, es
va exposar l'opinié que la interpretacio
general de la reforma havia de fer-se en
relacié amb les tendéncies legislatives
que s'observen en el Dret Comparat, i
que el caracter obligatori del sistema
dissenyat en aquest article té com a rad
de ser la necessitat que els atorgants
confirmin quin és l'objecte del negoci,
una vegada la Llei declara la presump-
ci6 de certesa de les dades del Cadastre
i fa desaparéixer I'anterior limitacio de
la citada presumpcio «als efectes exclu-
sivament cadastrals».

«Article 6. Concepte i classes de bé im-
moble

1.—Només als efectes cadastrals, té la
consideracié de bé immoble la parcel-la
o porcié de sol d'una mateixa natura-
lesa, enclavada en un terme municipal
i tancada per una linia poligonal que
delimita, a aquest efecte, I'ambit espaci-
al del dret de propietat d'un propietari
o de diversos en proindivis i, si s'escau,
les construccions ubicades en aquest
ambit, sigui quin sigui el seu amo i amb
independéncia d'altres drets que recai-
guin sobre I'immoble.

2.—Tenen també la consideracié de
béns immobles:

a) Els diversos elements privatius dels
edificis que siguin susceptibles d'apro-
fitament independent, sotmesos al rée-
gim especial de propietat horitzontal,
aixi com el conjunt constituit per diver-
sos elements privatius mutuament vin-
culats i adquirits en unitat d’acte i, en
les condicions que reglamentariament
es determinin, els trasters i les places
d'aparcament en proindivis adscrits a
I'ds i gaudi exclusiu i permanent d'un ti-
tular. Latribuci6 dels elements comuns
als respectius immobles, als efectes ex-
clusivament de la seva valoracié cadas-
tral, s’ha de realitzar en la forma que es
determini reglamentariament.

b) Els compresos a |'article 8 d'aquesta
Llei.

¢) Lambit espacial d'un dret de super-
ficie i el d'una concessié administrativa
sobre els bénsimmobles o sobre els ser-
veis publics als quals estiguin afectes,
tret que es donin els suposits previstos
en les paraules anteriors.»

Si, al contrari, el que es vol rectificar és
la descripcio cadastral per fer-hi cons-

(1)

tar la construccio, la parcel-lacié o la
major o menor superficie que consta al
titol, que els atorgants confirmen coma
real i que, per la rad que sigui, no figura
al Cadastre, es podria plantejar la pos-
sibilitat d'utilitzar aquest procediment.
No obstant aix0, no tindria sentit, ja
que l'article 13 de la Llei preveu la «in-
corporacié mitjancant declaracions»,
tramit molt més senzill per a casos com
aquests, en qué hi ha l'evidéncia que di-
mana de la propia descripcio6 al titol de
propietat.

Respecte de la indicacié que fa l'article
en I'tltim punt de la lletra b a la inne-
cessarietat de fer constar en els docu-
ments ulteriors una altra descripcié que
no sigui la derivada de la certificacié
cadastral, la concordanca amb la reali-
tat de la qual ha estat confirmada pels
atorgants, hem de tenir en compte que
si el registrador ha entés que hi ha dub-
tes fundats respecte de la identitat de la
finca, I'esmentada descripcid, fins i tot
havent estat «incorporada als assenta-
ments de les finques ja inscrites», no es
traslladara als assentaments posteriors.
Es a dir, la descripcié registral, amb in-
dependéncia d’aquesta «incorporacié»
de la que resulta del Cadastre, continua-
ra sent I'antiga. De manera que, malgrat
el tenor literal de la norma, no sembla
prudent obviar en l'ulterior document
notarial la referencia a la descripcié re-
gistral.

Encara que aquesta incorporacié sem-
bla limitar-se en el text al cas que les
discrepancies s’hagin solucionat al Ca-
dastre en el termini de cinc dies con-
forme al punt anterior, no hi ha dubte
de la possibilitat de reflectir aquesta es-
mena al document public en qualsevol
moment posterior, una vegada rebuda
la notificacié del Cadastre o obtinguda,
per qualsevol mitja, la certificacié actu-
alitzada. Cal tenir en compte que, amb
independéncia que el requeriment
d'inici del procediment es reculli en un
document determinat, el més habitual
és que es deixi constancia de la trami-
tacio posterior i, en ultim terme, de la
conclusié del procediment, en un docu-
ment independent, probablement en
una acta de notorietat.

Podria entendre’s que aquesta reser-
va fa referéncia als suposits comentats
anteriorment, en queé l'esmena hauria
requerit, per poder accedir al Registre,
requisits addicionals el compliment
dels quals no s’ha acreditat.



Recent doctrina registral sobre exigibilitat
de I'asseguranca decennal

(RRDGRN de 22, 23, 26 de juliol | 11 de novembre de 2010
i de 25 de marg de 2011)

La Direccié General dels Registres i del Notariat (DG) ha dictat, en els Ultims mesos, una série de resolucions que
poden considerar-se com una «posada al dia» de la seva doctrina sobre determinats suposits d’exigibilitat o no
de I'asseguranca decennal a les declaracions d’obra nova, fonamentalment en aquells casos en que s'al-lega I'Us
propi com a fonament per pretendre I'exempcié d’aquesta obligacié. En aquest ambit concret, la DG exposa una
argumentacié que intentarem resumir per tal de, a continuacié i sobre la base dels diferents suposits de fet tractats,
sistematitzar i, si escau, comentar les conclusions que cal extreure de tot plegat.

Antonio Angel Longo Martinez
Notari de Calafell

1. DOCTRINA GENERAL

A les tres primeres resolucions, i a I'Ulti-
ma d'elles, la DG comenca recordant quins
son els supdsits d’excepcid a la norma ge-
neral d’exigibilitat de I'asseguranca decen-
nal introduits per la Llei 53/2002, de 30 de
desembre, en la disposicié addicional 2a
de la Llei d'Ordenacio de I'Edificacio, per al
suposit de I'autopromotor individual d'un
unic habitatge unifamiliar per a ts propi.
Ala d'11 de novembre de 2010, es planteja
la qliestio de I'acreditacio de I'Us propi quan
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posteriorment es produeix la transmissio de
I'habitatge.

La DG estableix una doctrina general re-
lativa a aquests suposits d'excepcié que es
pot resumir de la seglient forma:

— «El concepte d'autopromotor individual
ha d’interpretar-se de forma amplia.
Aixi ho destaquen, entre daltres, les
resolucions de 9 de juliol de 2003 i de 5
d‘abril de 2005, que admeten incloure
en aquest concepte legal tant les perso-
nes fisiques com les persones juridi-
ques. (...) En aquesta linia interpretativa,
la Resolucié-Circular ressenyada (de 3
de desembre de 2003) va afirmar la in-
clusio dins d'aquest de la comunament
anomenada comunitat valenciana per a
la construccié d'edificis.»

— Sense perjudici de I'anterior, mitjan-
cant el repas de la normativa aplica-
ble en aquest ambit, cal concloure
la necessitat d'una interpretacio
restrictiva del suposit d’excepcio
d’exigibilitat de I'asseguranca a
I'autopromotor prenent com a base
els seglients arguments:

a) Dins la regla general de I'obliga-
cié i exigibilitat de I'asseguranca,
la Llei inclou també els casos en
queé es tracti d’'un promotor indivi-
dual que impulsa les obres d’edi-
ficacié «per a si mateix», és a dir,
per a Us propi; aixi es dedueix dels
segients preceptes de la LOE:

1) Larticle 9, nim. 1, segons el qual
el promotor es defineix com
«qualsevol persona (fisica o juri-
dica, publica o privada) que de-
cideix, impulsa, programaifinan-
¢a, amb recursos propis o aliens,
les obres d’edificacid, tant siho fa
«per a ell mateix o per a l'aliena-
cio, l'entrega o la cessié posteri-
ors a tercers sota qualsevol titol»
i tant si es tracta d'una persona
«individual o col-lectiva.

2) L'article 19.2, que diu que a
I'asseguranca decennal té la
consideracié de prenedor de I'as-
seguranca el promotor i tenen
la consideracié d'assegurats «el
mateix promotor i els adqui-
rents successius de I'edifici o de
part de I'edifici». Per tant, la Llei
contempla com un suposit ordi-
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nari d'asseguranca, dins la regla
general de la seva constituciod
obligatoria, aquell suposit en
que l'assegurat és el propi pre-
nedor, és a dir, el promotor.

3) L'article 9.2.d, que entre les
obligacions del promotor indi-
ca la de subscriure les assegu-
rances de l'article 19.

b) La circumstancia que «tenint la Llei
com a objecte la “proteccié ade-
quada dels interessos dels usua-
ris” (cfr. article 1.1), és important ad-
vertir que el concepte legal d'usuari
és diferent al de propietari, amb el
qual podra coincidir o no, (...) des
d’on es dedueix sense dificultat que,
fora dels estrictes casos enunciats a
la Llei, no es pot dispensar el com-
pliment del requisit legal de I'asse-
guranca per a la inscripcié de I'obra
nova partint de la mera rendncia del
titular inicial (promotor) o adquirent
ulterior, donat que tal rentncia
podria redundar en perjudici de
qualsevol usuari que ho fos per ti-
tol diferent al de titular del domini
(cfr. article 6.2 del Codi civil)».

c) Finalment, «I'exigencia de la cons-
titucié de I'asseguranca i el seu ca-
racter obligatori per al promotor,
fins i tot abans que es produeixi
la primera transmissio inter vivos,
s'explica també per la seva afecta-
cio a l'interes de tercers, com sén
els agents restants que intervenen
en el procés de I'edificacié i els cre-
ditors hipotecaris de I'edificacié
o dels diferents elements en qué
s'hagi dividit. Quant als primers, aixi
resulta del regim de responsabilitat
establert per l'article 17, num. 3, de
la Llei, en disposar que “quan no es
pogués individualitzar la causa dels
danys materials o la concurréncia de
culpes quedés degudament prova-
da sense que pogués precisar-se el
grau d'intervencié de cada agenten
el dany produit, la responsabilitat
s'exigira solidariament”.»

2. SUPOSITS CONCRETS

A partir d'aqui, la DG analitza a cadas-
cuna de les resolucions el concret supo-
sit de fet i, tant a les tres primeres com

a I'tltima, acaba exigint la constitucio de
I'asseguranca decennal:

Resolucid de 22 de juliol de 2010

Dos matrimonis, copropietaris d’'una
parcel-la sobre la qual hi ha declarat un
habitatge, atorguen ara declaracié d'obra
nova d'un altre habitatge independent,
sense constituir propietat horitzontal i sen-
se contractar I'asseguranca decennal, ja que
alleguen que és per a Us propi.

La Direccio General procedeix

a analitzar a cadascuna de les
resolucions el concret suposit de
feti, tant a les tres primeres com a
I'dltima, acaba exigint la constitucié
de l'asseguranca decennal
|

La DG exigeix I'asseguranca, donat que:

1) Enaquests casos de comunitat ordina-
ria, la construccié és un acte col-lectiu
(cfr. article 398 del Codi civil). També
I'Gs correspon a tots els comuners (cfr.
article 394 del Codi civil). Una cosa ben
diferent seria que es contingués una
assignacio d'usos exclusius a favor dels
respectius matrimonis cotitulars sobre
cadascun dels respectius habitatges.

2) Una consequiéncia d'aixo és que fal-
ten els seglients requisits per aplicar
I'exempcié: no tractar-se d’un Gnic
habitatge unifamiliar, ni haver-hi
autopromotor individual, siné una
pluralitat de titulars en réegim de co-
munitat ordinaria, ni un us propi i
diferenciat sobre cada habitatge.

Resolucid de 23 de juliol de 2010

En el Registre de la Propietat consta
inscrit un edifici declarat en construccio,
constituit en propietat horitzontal, amb dos
propietaris, cadascun d'ells de diversos ele-
ments independents, entre ells dos habitat-
ges, un a nom de cadascun dels propietaris.
Ara s'atorga:

1) Una ampliacié d'obra nova, relativa a
un soterrani i unes golfes.

2) Ladeclaracié de finalitzacié d'obres.



Practica

3) La rectificacié de la propietat horit-
zontal, amb dissolucié de condomini
i adjudicacioé dels nous elements pri-
vatius.

La DG resol no admetre I'exoneracié de
I'asseguranca decennal, matisant, no obs-
tant aixo, en distingir dos actes indepen-
dents:

a) L'ampliacié d’'obra nova.

La DG recorda la doctrina continguda a
la Resolucié-Circular de 3 de desembre de
2003, relativa al fet que I'excepci6 a I'exigi-
bilitat de l'asseguranca s'aplica tnicament
a les obres d’ampliacié que no siguin auto-
nomes, sind simultanies a una rehabilitacio.

No obstant aix0, I'asseguranca no és
exigible quan I'ampliacié, com és el cas pre-
sent, no afecta I'habitabilitat dels habitatges
(Resolucié de 17 de novembre de 2007),
encara que es realitzin en edificis destinats
també a habitatges.

b) Ladeclaracié definalitzacio d'obres.
Aqui la DG estudia diferents aspectes.

— En primer lloc, pel que fa a si el moment
de declaracié de finalitzacié de I'obra
és I'adequat per a I'exigéncia de l'asse-
guranca decennal, s'imposa la resposta
afirmativa. Aixi ho va declarar la citada
Resolucié-Circular de 3 de desembre de
2003, recollint la doctrina ja encunyada
amb anterioritat (vid., entre d'altres, Re-
solucié de 20 de marg de 2000).

— En segon lloc, es planteja la qliestié
de determinar si, havent-hi a I'edifici
només dos elements privatius, del
total de vuit, destinats a habitatge,
I'exigencia de I'asseguranca decennal
és aplicable a aquest edifici. De nou
trobem la resposta a aquesta quies-
tié, i també en sentit afirmatiu, a la
Resolucié-Circular de 3 de desembre
de 2003, que al-ludeix a la mateixa per
referéncia a aquells que denomina
«edificis mixts» d'oficines-habitatges.

— D'altra banda, si en aquest cas resulta
d'aplicacié o no I'excepcié que res-
pecte de 'obligacié de la constitucié
de l'asseguranca decennal va introdu-

ir la Llei 53/2002, de 30 de desembre,
per al «suposit de I'autopromotor in-
dividual d'un Unic habitatge unifami-
liar per a Us propi».

Hi ha unanimitat en la determinacio
del moment adient per a I'exigéncia
de I'asseguranca decennal: el de la
declaracio de finalitzacié de I'obra

— En el present cas, tant I'obra nova
inicialment declarada com I'am-
pliacié posterior es realitzen en
régim de comunitat ordinaria pels
dos propietaris de I'immoble. Es-
pecialment I'ampliacid, doncs es
realitza sobre elements comuns
de la propietat horitzontal, sub-
jectes a un regim estatutari de co-
propietat entre tots els titulars dels
elements privatius (cfr. articles 396
del Codi civil i 3b de la Llei de Pro-
pietat Horitzontal). Per tot aixo, la
construccio no pot predicar-se in-
dividual, sin6 que, per la seva pro-
pia naturalesa, és un acte col-lectiu
(cfr. article 398 del Codi civil).

— No cal tampoc considerar el supo-
sit com a similar a la denominada
comunitat valenciana, donat que
I'assimilacio del concepte d'autopro-
motor individual al de comunitat va-
lenciana per a la construccié d'edi-
ficis, com va posar de manifest la
reiterada Resolucié-Circular de 3 de
desembre de 2003, s'admet «si bé
Unicament quan les circumstancies
arquitectoniques de la promocié
d’habitatges aixi ho permetin. Per a
aixo, cal tenir present que en aques-
ta espécie de comunitat no regeixen
les normes de propietat horitzontal,
sind que es construeixen diversos
habitatges per una pluralitat de
propietaris, de forma que cadascun
d’ells és amo del seu propi habitat-
ge amb caracter independent, de
tal manera que els vicis o defectes
de qué pateixi cada habitatge unifa-
miliar Unicament fossin imputables
als seus propis elements estructurals
i no als derivats de I'estructura dels
elements comuns del conjunt total,

generalment situats en parcel-la in-
dependent».

— Tampoc no concorre en aquest cas
el requisit objectiu de I'exoneracié
de l'obligacié legal de constitucié
de I'asseguranca decennal, atés que
no ens trobem en preséncia d’'una
edificacio integrada per un Unic ha-
bitatge unifamiliar, sin6é d’un edifici
plurifamiliar integrat, a banda d'al-
tres elements, per dos habitatges.

— Finalment, quant al requisit de l'acre-
ditacié de tractar-se d'un habitatge
unifamiliar per a Us propi, aquest Us
propi, per ser generalment un fet futur
en relacié amb el moment de la decla-
racio de I'obra nova, es pot entendre
complert amb la nua manifestacié del
promotor en tal sentit, sempre que no
quedi desvirtuada per cap altre ele-
ment documental (com, per exemple,
en el cas a que es refereix la Resolucié
de 9 de maig de 2007 d'aportar-se una
llicencia municipal d'obres que no ho
sigui per a un habitatge unifamiliar).
Doncs bé, en el present suposit es ve-
rifica precisament la mateixa circum-
stancia a que feia referencia la citada
Resolucié de 9 de maig de 2007, ja que
la llicéncia municipal d’obres no ho és
per a un habitatge unifamiliar.

Resolucid de 26 de juliol de 2010

Sobre una finca propietat d’'un matrimo-
ni, constituida per una planta baixa magat-
zem i una planta pis golfes, s'atorga:

1) Ampliacié d'obra nova en construc-
ci6 de dos habitatges: un a la primera
planta (per transformacié de les gol-
fes) i un altre a la segona planta, se-
guit de divisié horitzontal.

2) Donacié d’un habitatge a cadascun
dels dos fills.

3) Declaracio de finalitzacié d'obres dels
habitatges per cadascun dels fills pro-
pietaris.

De nou, la DG resol no admetre I'exone-
racio de l'asseguranca decennal, distingint
també aqui entre els dos mateixos actes
independents:
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a) L'ampliacié d’'obra nova.

La DG recorda la doctrina continguda
a la Resolucié-Circular de 3 de desembre
de 2003, en la qual es va entendre que
I'exclusié de I'exigéncia de I'asseguranca
que va introduir la Llei 53/2002, de 30 de
desembre, de mesures fiscals, adminis-
tratives i de I'ordre social, afecta els casos
de rehabilitacio strictu sensu, incloent-hi
Unicament les obres d’ampliacié que no
siguin autonomes, sind simultanies a una
rehabilitacio. En el present cas, diu la DG,
«I'ampliacié de I'obra s’empara en una
llicencia concedida amb data 25 d’octu-
bre de 2006, independent de I'obra ini-
cialment construida, 'objecte de la qual
és autoritzar la modificacié i ampliacié
del projecte inicial de l'obra, sense que
de la documentacié aportada resulti cap
referéncia a la rehabilitacié de I'edifici.
Aquesta doctrina ja va ser aplicada al cas
resolt per la Resolucié de 19 de juliol de
2005, similar al que ara examinem (trans-
formacié de I'Gs d’'una de les plantes per
a la seva destinacié a habitatges i cons-
truccié d’'una nova planta addicional amb
la mateixa destinacid), a I'empara d’'una
nova llicéncia d'obres)».

Per tant, la transformacié d’'un local o
unes golfes en habitatge no s’engloba en
concepte de rehabilitacié que no faria exi-
gible I'asseguranca.

La transformacié d’un local o unes
golfes en habitatge no s’engloba en
el concepte de rehabilitacié que no
faria exigible I'asseguranca
|

b) Ladeclaracié definalitzacié d'obres.

Aqui la DG estudia les mateixes questi-
ons que a la resolucioé anterior i arriba a les
mateixes conclusions, amb les segiients
particularitats en relacié a la possible aplica-
Cio de I'excepcié del «suposit de l'autopro-
motor individual d’un Unic habitatge unifa-
miliar per a Us propi»:

— Es cert que, en aquest cas, la declaracié
de finalitzacié de l'obra es fa de forma
separada respecte de cadascun dels
dos habitatges pels respectius titulars
d’'aquests. Aixi, a I'apartat de I'ATOR-
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GUEN de l'acta, s'afirma que «cadascun
d'ells (els atorgants) deixa totalment
acabada la construccié de les seves res-
pectives entitats, referides a la part ex-
positiva i d'aquest instrument, en els ter-
mes que resulten del projecte pel qual
es va concedir la llicencia», sense que,
formalment, passi la situacié en cap mo-
ment intermedi per la propia d'una co-
munitat. En aquest sentit, suposaria una
situacio similar a la de la denominada
comunitat valenciana, donat que, com
van afirmar les resolucions d’aquest
Centre Directiu de 3 de desembre de
2003 i9 de maig de 2007, en el concepte
d’'autopromotor per a Us propi es poden
incloure els suposits de «comunitat va-
lenciana quan es construeixin diversos
habitatges per una pluralitat de propi-
etaris, perd cadascun d’ells sent amos
ab initio del seu propi habitatge amb
caracter independent, és a dir, quan hi
ha autopromocié individual dels seus
respectius elements independents». A
partir d'aqui, la DG reitera la doctrina
de la resolucié anterior, segons la qual
I'assimilacié del concepte d'autopromo-
tor individual al de comunitat valenciana
per a la construccio d'edificis s'admet
Unicament quan les circumstancies ar-
quitectoniques de la promocié d'habi-
tatges ho permetin, sent amo cadascun
dels promotors del seu propi habitatge
amb caracter independent.

En el present cas, no obstant aixo, no
concorre aquesta independéncia es-
tructural dels dos habitatges, situats
respectivament a les plantes primera
mateix regim de propietat horitzontal,
del qual precisament sén elements
comuns i inseparables: «el terra, la vo-
lada, els fonaments i les cobertes; els
elements estructurals i, entre aquests,
els pilars, les bigues, els forjats i els
murs de carrega; i les facanes» (cfr.
article 396 del Codi civil), la qual co-
sa impossibilita aquesta assimilacid.
Precisament aquesta inseparabilitat
del conjunt dels elements estructurals
comuns dels edificis que arquitectoni-
cament fa uns elements privatius in-
terdependents d'uns altres és el que
justifica que, respecte dels edificis
configurats en régim de propietat di-
vidida horitzontalment, la normativa
prevegi que I'atorgament de I'acta de

finalitzacié de I'obra nova, en cas de
no realitzar-se pel conjunt de tots els
titulars registrals, correspongui al Pre-
sident de la Junta de Propietaris (cfr.
article 47, nim. 2c, del Reial Decret
1093/1997, de 4 de juliol). Cal afegir la
dificultat que representa per admetre
in casu la concurrencia de la condicié
d'autopromotor en els atorgants el
fet que l'acta de finalitzacio de I'obra
s'atorga el mateix dia en qué aquests
adquireixen el domini dels respectius
habitatges, en virtut de donacio6 feta
al seu favor mitjancant escriptura pu-
blica (cfr. article 633 del Codi civil), a
la vista de la definicié legal que s'in-
clou de la figura del promotor, com a
agent de I'edificacié, a l'article 9, nim.
1, de la Llei d'Ordenacié de I'Edifica-
cié.

Tampoc no concorre en aquest cas el
requisit objectiu de I'exoneraci6 de
I'obligacio legal de constitucié de I'as-
seguranca decennal, atés que no ens
trobem en presencia d'una edificacié
integrada per un Unic habitatge uni-
familiar, sind d'un edifici plurifamiliar
integrat, a banda d’'un altre element
privatiu, per dos habitatges.

RDGRN d’11 de novembre de 2010

Venda d’un habitatge unifamiliar, decla-
rat en el seu moment per a Us propi, sense
acreditar ara aquest Us ni la constitucié de
I'asseguranca decennal.

Donada la imposicié de l'acreditacio
de I'Gs propi com a requisit per a la ven-
da ulterior de I'habitatge en els suposits
d’excepcio a l'obligatorietat de I'assegu-
ranca decennal a que es refereix la DA 2a.
de la Llei 38/1999, I'inic interés d’aques-
ta Resolucié radicava a veure si per a la
DG tal acreditacié per part del venedor
requeria alguna forma especial. Sobre
aquest tema, la Resolucié parla de «prova
documental adequada, ja sigui a través
d’una acta de notorietat, certificat d'em-
padronament o qualsevol altre mitja de
prova equivalent admes en Dret».

RDGRN de 25 de mar¢ de 2011

Sobre un Unic solar, un matrimoni en re-
gim de guanys declara un conjunt d’edifica-
ci6 compost de dos habitatges unifamiliars



adossats, que constitueixen en régim juridic
de propietat horitzontal, tot i que, a la poste-
rior escriptura de rectificacio, es «condiciona
suspensivament» la constitucié del regim de
propietat horitzontal en el transcurs de deu
anys des de la data de recepcio de les obres.

La DG rebutja I'aplicabilitat de
I'exempcié de l'autopromotor per
a Us propi, pel fet que no es tracta

d’un Unic habitatge
|

La DG rebutja 'aplicabilitat de I'exemp-

ci6 de l'autopromotor per a Us propi, ja que
no es tracta d’'un Unic habitatge.

CONCLUSIONS

Primer. La DG considera inaplicable

I'excepcid de l'autopromotor individual al
suposit de construccid per copropietaris,
que qualifica com un «acte col-lectiu» (article
398 del Codi civil), en qué I'Us correspon a
tots els comuners (article 394 del Codi civil).

1)

En sén excepcions:

L’anomenada comunitat valenciana,
els requisits de la qual no concorren,
no obstant aixo, si no hi ha indepen-
dencia estructural dels habitatges; v.
g. per estar situats a plantes indepen-
dents i integrats en un mateix regim
de propietat horitzontal, del qual
precisament son elements comuns i
inseparables: «el terra, la volada, els
fonaments i les cobertes; els elements
estructurals i, entre aquests, els pilars,
les bigues, els forjats i els murs de car-
rega; i les facanes» (cfr. article 396 del
Codi civil).

Per aquest motiu, es rebutja el recurs
a la segona Resolucié. Per contra, a la
primera si hi hauria aquesta indepen-
deéncia, en tractar-se de dos habitat-
ges aillats en una mateixa parcel-a, i
tot aix0 encara que s’hagués utilitzat
el réegim de la «propietat horitzontal
tombada». Perd, en no haver-se fet
aixi, la DG confirma la qualificacié ne-
gativa.

Cal dir que aquesta interpretacio res-
trictiva de la comunitat valenciana
com a suposit d’'excepcid que encaixa
en allo previst legalment, si bé resulta
ajustada a la Resolucié-Circular de 3
de desembre de 2003, no va ser apli-
cada per la DG a la Resolucié de 9 de
maig de 2007 (tot i que se citi com a
argument a la resolucié que ara co-
mentem), resolucié en que va adme-
tre un cas de comunitat valenciana
en divisio horitzontal com exempt de
I'obligacié de constitucié de I'assegu-
ranga. | ho va fer amb cita expressa de
la Resolucié-Circular de 3 de desem-
bre de 2003, segons la qual (deia la
DG I'any 2007) «no s’excloien sempre i
en tot cas els suposits de divisio horit-
zontal en sentit vertical. També aqui
pot donar-se comunitat valenciana
quan es construeixin diversos habi-
tatges per una pluralitat de propieta-
ris, perd cadascun d’ells sent amos ab
initio del seu propi habitatge amb ca-
racter independent, és a dir, quan hi
ha autopromocié individual dels seus
respectius elements independents».
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2) L'existéncia d'un pacte d’assignacio
d’Us exclusiu de cada habitatge, sen-
se necessitat que hi hagi propietat ho-
ritzontal amb extincié de condomini.
Es una altra possibilitat que, en el su-
posit de la primera Resolucié, hauria
permes I'exoneracié de I'asseguranca,
d’haver-se pactat.

Fora d’aixo cal dir que, segons la nos-
tra opinid, aquest concepte d’acte col-
lectiu com a obstacle a l'aplicacié de
I'excepcié no es pot entendre d’'una
manera literal, ja que aixo implicaria
no admetre aquesta excepcié en ca-
sos com el del matrimoni o la parella
als quals els pertany per meitats, o el
de la construccié o I'ampliacié de I'ha-
bitatge familiar per un pare i els seus
dos fills, la qual cosa hauria de portar
a la necessitat de distingir segons les
peculiaritats de cada cas.

Segon. En ser I'«Us propi» un fet futur,
a la declaracié d'obra nova és suficient la
mera manifestacié del promotor en aquest
sentit. No obstant aixo, I'existéncia d'una lli-
cencia d'obres per a un edifici plurifamiliar,
com és el cas de les dues primeres resolu-
cions, desvirtua aquesta manifestacio i im-
pedeix parlar, segons la DG, tant d’un Unic
habitatge unifamiliar com d'Us propi. Cal
entendre, respecte a aquest Us, que queden
fora de perill els suposits que acabem d’es-
mentar al punt anterior; no seria el cas, no
obstant aixo, de la darrera Resolucié, en la
qual la llicéncia d’obres no només contradiu
clarament qualsevol pretensié de configu-
rar la construccié com un Unic habitatge, si-
nd que també impedeix I'Us propi, atés que,
havent-hi dos habitatges, Unicament hi ha
un autopromotor: el matrimoni atorgant.

Tercer. L'asseguranca decennal és exigi-
ble als «edificis mixts» d'oficines-habitatges,
fins i tot en casos com el de la segona Re-
solucio, en qué, del total de vuit elements
independents, només dos es destinen a
habitatge.

Quart. En cas d'ampliacié d'obra nova,
no és exigible 'asseguranca en els seglients
casos:

1) Quan l'ampliacié és simultania a una
rehabilitacié (Resolucié-Circular de 3
de desembre de 2003). Es necessari,
no obstant aixo, repassar els termes
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d’aquesta Resolucié-Circular: «L'ampli-
tud del concepte legal de rehabilitacié
indueix a pensar que, malgrat la seva li-
teralitat, també estan exclosos de |'asse-
guranca decennal els casos en qué I'ac-
tuacioé rehabilitadora va unida a obres
de reforma, ampliacié o modificacié de
I'edifici que es realitzen simultaniament
i sota la mateixa llicencia urbanistica
d'edificacié (cfr. articles 4.c i 5 del Reial
Decret 2329/1983), quedant només
subjectes a la prestacio6 de la garantia
de I'asseguranca de danys materials
o de caucid les obres de reforma, am-
pliacié o modificacio de I'edifici que,
per no venir exigides per la seva de-
terioracié, puguin catalogar-se de
millora de 'immoble, és a dir, les que
no tinguin la seva causa en el deure
de conservacié imposat als propie-
taris dels edificis (article 16.1 de la Llei
38/99). Des del punt de vista registral,
en tractar-se d'una quiestié urbanistica i
técnica, el registrador haura d'atenir-se
a la qualificacié que a I'obra concreta
doni la llicéncia d'edificacio, també ne-
cessaria per a aquest tipus d'obres en
les diferents normes urbanistiques au-
tonomiques com ho era al text refés de
la Llei del Sol de 1992, de manera que
no caldra acreditar la constitucié de I'as-
seguranca decennal si la llicencia testi-
moniada autoritza una rehabilitacié de
I'edifici, encara que, a més, en permetila
reforma o modificacio, total o parcial, o
a I'ampliacié de la seva volumetria; per
contra, ha d’exigir-se la justificacié de
I'asseguranca decennal quan la llicen-
cia d'edificacio es limiti a autoritzar una
obra autonoma de reforma, ampliacio
o modificacié de I'edifici, no simultania
a una rehabilitacié. Els casos dubtosos
es podran resoldre mitjancant una cer-
tificacié de l'arquitecte on consti que
el projecte es refereix a suposits que
la Llei d'Ordenacié de I'Edificacié esta-
bleix com de rehabilitacié i per mitja de
la llicencia municipal, que ha d'indicar
a quin tipus d'obres fa referéncia». En
aquest sentit, cal recordar que la Re-
solucié de 9 d'abril de 2007 també va
exigir I'asseguranca en un suposit de re-
habilitacié amb ampliacié consistent en
aixecar una nova planta a I'edifici, ja que
va entendre que excedia del concepte
de rehabilitacio als efectes contemplats.

2) Quan no afecta I'habitabilitat dels ha-
bitatges (perqué es tracta, per exem-
ple, de I'ampliacié d'un local), encara
que es realitzin a edificis destinats
també a habitatges (RDGRN de 17 de
novembre de 2007).

|
Queden subjectes a la prestacié de la
garantia de l'asseguranca de danys
materials o de caucio les obres de
reforma, ampliacié o modificacio
de l'edifici que, per no haver estat
exigides pel seu deteriorament, es
poden catalogar com a millora de
I'immoble
|

Cinquaé. La transformacié d'un local o
unes golfes en habitatge no s’engloba en
el concepte de rehabilitacié, que no faria
exigible I'asseguranca. Per aquest motiu,
ja apreciat a la RDGRN de 19 de juliol de
2005, la DG rebutja ara l'aplicacié de I'ex-
cepcié estudiada en el cas de la tercera
Resolucié comentada.

Sisé. L'acreditacié de I'«Us propi» en
vendre I'habitatge unifamiliar sense ha-
ver constituit I'asseguranca, i dins dels
deu anys segients a la seva terminacio,
requereix «prova documental adequada,
ja sigui a través d’una acta de notorietat,
certificat d'empadronament o qualsevol
altre mitja de prova equivalent admes
en Dret». L'inica cosa que exigeix la DG,
per tant, és que es tracti de prova do-
cumental, per la qual cosa l'apreciacié
notarial que es basi, per exemple, en la
mera declaracié de testimonis haura de
revestir-se del judici de notorietat cor-
responent, i plasmar aquest en acta inde-
pendent (com indica la DG) o bé, segons
el que jo entenc, en la propia escriptura
de transmissié. A part d'aixo, conside-
ro que la practica habitual d’acreditacié
mitjancant rebuts de pagament de sub-
ministraments (aigua, llum, gas, telefon,
etc.) hauria de seguir sent suficient per a
I'acreditacié que la Llei exigeix, sense ne-
cessitat de la solemnitat i els efectes de la
declaracié de notorietat.



Discriminacio als espanyols fills d’emigrants
en I'accés a la nacionalitat espanyola d’origen

La interpretacio erronia de la disposicio addicional 7a de la Llei 52/2007,
de memoria historica

L'objectiu d’aquest treball és analitzar i posar en relleu quin és el contingut de la disposicié addicional 7a de la Llei
52/2007, de memoria historica, un precepte que no s’ha de concebre com a limitatiu ni restrictiu, siné que, al contrari,
estableix i preveu temporalment un nou dret als seus beneficiaris, que encara sén estrangers, a optar per la condicié
d’«espanyol d’origen» durant els tres anys de la vigéncia de la norma, és a dir, fins I'any 2011 (ja que la llei va entrar
en vigor.el 2008 i es va prorrogar durant un any). Per fer-ho, els optants han d’acreditar que sén fills d’espanyols
originaris o néts d’espanyols exiliats o emigrants.

Dr. Eduard Sagarra Trias
Advocat, soci fundador de Roca
Junyent. Professor titular de Dret
Internacional de la UB i d’ESADE.
President de I’Associacio per a les
Nacions Unides a Espanya (ANUE)

1. Introduccio

En determinats consolats espanyols,
especialment a Hispanoamerica, s'estan
denegant les peticions d'espanyols fills o
descendents d’emigrants per reconvertir la
seva nacionalitat espanyola «normal i sense
epitets» a «<nacionalitat d’origen». Aquests
nous espanyols per adquisicié derivativa
havien obtingut, per opci6, la nacionalitat
espanyola abans de la reforma del Codi ci-
vil operada I'any 2002 (Llei 36/2002), o fins
i tot per residencia, adopcio (els menors de
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divuit anys) o una altra forma derivativa le-
galment prevista. Sabem que aquest és un
estatus, avui privilegiat, de qué gaudeixen
determinats espanyols dins i fora d’Espanya.
Aquest dret «expectant» d'obtenir la condi-
ci6 d’'«espanyols d’origen» I'ha concedit
(@amb un termini de caducitat de dos anys
a partir del 2008, prorrogat fins al 2011) la
disposicié addicional 7a de la Llei 52/2007,
denominada correntment Llei de memoria
historica”. Aquesta disposicio volia donar
compliment al que preveu la disposicié
addicional 2a de la Llei 40/2006, de 14 de
desembre, de I'Estatut de la ciutadania es-
panyola a I'exterior®,

Hem pogut saber directament que
determinats encarregats de registres civils
consulars han dictat resolucions discrimina-
tories i mancades de logica dins de l'actual
legislacié espanyola, en conjunt, en mateéria
de nacionalitat. Al mateix temps, creen una
gran incertesa, angoixa i inseguretat juridica
als seus potencials beneficiaris (que, no ho
oblidem, sén espanyols des de fa anys) i, en
definitiva, els provoquen innecessariament
una clara indefensié de facto, mentre la Di-
reccio General dels Registres i del Notariat o el
Tribunal Suprem no ho esmenin en el futur de
manera claraino individualitzada amb la nor-
ma, instruccié o circular de caracter general
que sigui procedent i que eviti I'atomitzacié
derecursos.

Aquests espanyols (que resideixen, nor-
malment, a I'estranger), si avui volen que els
sigui reconegut el seu estatus constitucional
d'«espanyols d’origen», estan obligats (al
nostre entendre, innecessariament), amb
resolucions consulars denegatories poc
fonamentades, a travessar el seglent «cal-
vari»:

a) Discutiramb els funcionaris consulars,
consols de carrera o honoraris, sobre
el seu dret expectant de ser «espa-
nyols d'origen».

b) Estudiar ells mateixos la intricada le-
gislacié successiva historicament pro-
mulgada en matéria de nacionalitat
espanyola. Advertim que no és facil ni
tal sols per als experts.

¢) Demanar l'assessorament d’advocats
espanyols i estrangers sobre el cami
que cal seguir davant del Registre Ci-
vil o el Consular.

d) Redactar, fonamentar i interposar els
recursos administratius o, si és el cas,
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e)

9)

h)

J

k)

)

contenciosos administratius contra
les resolucions de la Direccié Gene-
ral dels Registres i del Notariat, en
defensa del seu legitim dret: buscar
antecedents familiars, a vegades re-
mots, en registres espanyols o, sub-
sidiariament, als arxius parroquials
on consten casaments i bateigs dels
feligresos.

Satisfer honoraris a professionals es-
pecialistes (les copies i certificats re-
gistrals sén gratuits per Llei) dels seus
pares o avis originariament espanyols.

Fer que el recurs sigui admes i que el
consolat, per valisa diplomatica o cor-
reu, el remeti a Madrid, a la Direccié Ge-
neral dels Registres i del Notariat, per
tal que resolgui en primera instancia.

Fer que una Direccié General dels Re-
gistres i del Notariat col-lapsada amb
milers d’expedients de tot el moén i els
propis d’Espanya® resolgui aquest re-
curs, quan pugui i com pugui. Mentres-
tant, aquest compas d'espera els causa
un irrecuperable perjudici no només a
ells, sin6 també als seus descendents.

Aconseguir que es coneguin directa-
ment (per notificacié) o mitjancant la
publicacié de la resolucié als butlle-
tins corresponents (en aquests mo-
ments, el 2011, ja carreguen més d'un
any d'endarreriment i es preveu que
encara s'agreujara).

Aconseguir que es notifiqui la Reso-
lucié (positiva o negativa), en aquests
casos, al consolat de procedéncia per
via diplomatica.

Fer que el consolat notifiqui la Reso-
lucié a l'interessat i que I'informi amb
una ressenya dels recursos que siguin
procedents en cada cas.

Fer que, si la resposta és positiva,
s'inscrigui amb una nota marginal a
la inscripcié de naixement de l'inte-
ressat a Espanya o al Registre Central
o el Consular on ja estigués inscrit.

Fer que s'emeti la certificacié literal de
naixement perque aquest nou estatus
(«espanyol d’origen») tingui eficacia
davant de I’Administracid, la Direccié
General de Policia, les ambaixades, els
consolats, la Unié Europea, etc. Cal no
oblidar que, a més de ser nacional es-

panyol, té la condicié (privilegiada) de
ser ciutada de la Unié Europea.

En plena era de la informatica i de la te-
lematica, i en general de la celeritat en tots
els ambits, de 'accés a bases de dades i de
la facilitat de consulta, etc. aquest és el cami
tortuds, insegur i innecessari que s'ofereix
al que ja és espanyol beneficiari que, a més
de ser titular del dret, esta plenament legiti-
mat a demanar-ho. No sembla que la situa-
ci6 descrita sigui presentable, ni que obeeixi
alavoluntat del legislador, ni que la ciutada-
nia espanyola s’ho mereixi al segle xx.

Hem pogut saber directament

que determinats encarregats de
registres civils consulars han dictat
resolucions discriminatories i
mancades de logica dins de I'actual
legislacié espanyola, en conjunt, en
materia de nacionalitat
|

La via normal que modestament sugge-
rim que s’hauria de seguir és tan simple com
la segient:

a) El consolat aconsella, a la vista dels
documents, I'exercici del dret a sollicitar la
«nacionalitat d’origen», el tramit que cal
sequir, fer firmar la sol-licitud i estendre I'ac-
ta d'adquisicié de la nacionalitat espanyola
d’origen per opcid, per part de I'encarregat
del Registre Civil consular.

b) L'encarregat competent per a la qua-
lificacio, en aplicacié i interpretacié analo-
gica (article 4 del Codi civil) de I'«esperit de
la Llei» i del contingut de la Llei de memo-
ria historica, i a la vista de la Instruccié de
la Direccié General dels Registres i del No-
tariat de 4 de novembre del 2008 o de re-
solucions posteriors (com la de 23 de marg
del 2010), acorda, sense més, la practica de
nova inscripcié marginal corresponent a
I'adquisicio de la «nacionalitat espanyola
d’origen» al marge de la inscripcié.

¢) S'estén, a continuacid, la inscripcio
marginal d’adquisicié de la «nacionalitat
espanyola d’origen» per opcié al marge
de la inscripcié principal del naixement del
que exerceix el dret d’'opcid.

0O, encara més senzill, economic i fa-
cil: que la Direccié General dels Registres
i del Notariat, atés I'«oblit o error», que
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ens sembla involuntari, i d’acord amb
una Resolucié del 2010 (no publicada),
dicti una circular general i obligatoria o,
com a minim, una circular (comunicada
urgentment als encarregats del Registre
Civil i, en especial, als consolats espa-
nyols) que resolgui inequivocament la
confusio interpretativa (o llacuna legal)
produida per la redaccié del nim. 3 de la
instruccio de 4 de novembre del 2008, on
es reflecteixi, de manera expressa, que
s’inclouen dins dels suposits inclosos
en el dret a obtenir la «nacionalitat
d’origen» els que, ja nacionalitzats es-
panyols, es trobin en unes circumstan-
cies identiques al suposit de la Reso-
lucié de 23 de marg del 2010, aixi com
tots els ciutadans que hagin adquirit
préviament la nacionalitat espanyo-
la, no d’origen, mitjancant qualsevol
altra forma derivativa, segons la legis-
lacié que aleshores era vigent. Com a
exemple, en aplicacié de la Llei 18/90
(disposicié transitoria 2a) o de la Llei
29/1995, de 2 de novembre (disposicio
transitoria 1a)®.

No només ens sembla injust seguir el
primer cami (i fins i tot el segon), siné que es-
tatotalment renyitamb el que ha de seruna
administracié agil, bona gestora, resolutiva
de problemes, eficag, eficient, economica i
al servei del ciutada®. En definitiva, amb el
que entenem que ha de ser 'Administracio
publica d'un estat modern europeu del se-
gle xx.

No sembla que la situacio descrita
sigui presentable, ni que obeeixi
a la voluntat del legislador, ni

que la ciutadania espanyola s’ho
mereixi al segle xxi
|

Estem convencuts que no era aquest
el resultat que pretenia el legislador amb la
promulgacié de la Llei de la memoria histo-
rica del 2007, i encara menys amb la disposi-
ci6 addicional 7a, que suposa una ampliacio
substancial i important de 'ambit subjectiu
que concedeix (amb relacié a la legislacié
anterior, article 20.1.b del Codi civil), i no, al
contrari, una cosa excloent, siné inclusiva,
per evitar desigualtats entre espanyols no
originaris, és a dir, derivatius.

El dret a I'adquisicié de la nacionalitat
«espanyola d’origen» ampliat a la Llei
52/2007 es troba «aparentment» restrin-
git i limitat per una instruccié d'un rang
jerarquic inferior: la Instruccié de la Di-
reccié General dels Registres i del Nota-
riat de 4 de novembre del 2008. Aquesta
situacié contradiu el principi de legalitat
i de jerarquia normativa i és contraria al
principi general del nostre ordenament
juridic ubi lex non distinguit, nec nos distin-
guere debemus. La disposicié addicional
7a, de constant referencia, no ho limita,
com pretén interpretar la Instruccié de la
Direccié General dels Registres i del Nota-
riat, ni expressament ni tacitament.

2. Suposit de fet molt comu entre
els fills d’espanyols emigrats o
exiliats que van obtenir la na-
cionalitat espanyola per opcié
abans del’any 2002, perqué eren
fills d’espanyols originaris

El problema que plantegem, lluny de
ser hipotetic o de laboratori, és molt co-
mu. Es planteja als qui son ja espanyols
perque son fills de pare o mare emigrant,
qualsevol dels dos originariament espa-
nyol, nascut a Espanya i que havia perdut
la nacionalitat espanyola per qualsevol
causa, i, consegiientment, no ho eren en
el moment de néixer el fill que hi opta
ara, i que solliciten, al'empara de la nova
legislacié (disposicié addicional 7a de la
Llei 52/2007), la reconversié o opcio (ja
que sén espanyols) a esdevenir «espa-
nyols d’origen».

Els seus progenitors gairebé segur que
havien perdut la nacionalitat espanyola
(voluntariament o involuntaria) per la seva
condicié d’espanyols emigrants de caracter
economic o exiliats politics i van adquirir vo-
luntariament la nacionalitat del pais d'aco-
llida, amb la finalitat molt justificable de po-
der-hi treballar en iguals condicions que els
ciutadans del pais.

També s’ha plantejat aquesta situacié
anomala als que son fills de descendents
espanyols originaris i que han adquirit la
nacionalitat espanyola per residencia a Es-
panya reduida d'un any, durant el periode
compreés entre els anys 2002 i 2008,

Hi ha hagut diferents modificacions del
Codi civil abans i després de la Constitucio

del 1978, entre les quals cal destacar les
que van permetre que aquestes persones
tinguessin I'opcié o I'accés a la nacionalitat
espanyola no d’origen, per adquisicié de-
rivativa, a través de les disposicions transi-
tories o addicionals de les esmentades lleis
modificatives (els terminis que condiciona-
ven |'exercici de I'opcié avui en dia estan
totalment extingits). Tot plegat va permetre
que els seus beneficiaris, descendents d'es-
panyols originaris, obtinguessin la nacio-
nalitat espanyola no només per opcid, sind
també per residéncia amb termini temporal
privilegiat.

Aquells <nous espanyols», en optar o ad-
quirir la nacionalitat, evidentment no eren
espanyols «originaris» (un concepte tem-
poral o cronologic), ja que tenien amb ante-
rioritat, per filiacié o per lloc de naixement,
una altra nacionalitat o bé no en tenien cap
i eren apatrides. Es evident que en adquirir
la nacionalitat espanyola per opcié no es-
tava legalment previst que tinguessin a la
vegada la consideracio d'«origen», que és
un estatus legal caracteristic i especific. Els
nous espanyols simplement eren espanyols
derivatius, «ni originaris ni d’origen, ja
que el Codi civil no ho tenia en compte. Una
categoria que queda reservada als que ara
hi optin, només fins al 2011, i que estiguin
inclosos a la disposicié addicional 7a de la
Llei 52/2007, interpretada per la Resolucio
de la Direccié General dels Registres i del
Notariat de 4 de novembre del 2008.

A qui realment afecta plenament
el problema que denunciem en aquest
treball és als espanyols que van adquirir
la nova nacionalitat per «via derivativa»
abans del 2002: la dificultat o impossibili-
tat d’accedir a ser «espanyols d’origen» si
no és mitjancant la interposicié d'un recurs
administratiu o jurisdiccional, tret que es
dicti urgentment una circular de la Direccié
General dels Registres i del Notariat, que és
la via o el mitja més idoni, facil i barat que
propugnem.

La causa del problema no és altra que
I'oblit (aixi ho reiterem) del legislador, enter-
bolit per l'intérpret autentic de la norma, la
Direcci6 General dels Registres i del Notari-
at, que va ometre acollir aquelles situacions
prévies al 2002 en I'equivoca Instruccié de 4
de novembre del 2008.

Aquesta Instruccié, d'una banda, va
ampliar 'ambit subjectiu dels seus bene-
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ficiaris (que s’havien acollit al dret d’opci6
de l'article 20.1.b del Codi civil), pero sense
cap rad aparent ho restringeix, per omissio,
als que (amb antecedents o circumstancies
familiars idéntics o superiors) tenien un dret
idéntic perqué havien obtingut la naciona-
litat espanyola. Tot aixo, independentment
de la via a través de la qual van arribar a ser
espanyols, o, fins i tot, adquirida per via de
la recuperacié (especialment, dones casa-
des amb estrangers) i que van accedir a la
seva nova nacionalitat espanyola abans de
I'entrada en vigor de la Llei de memoria his-
torica o anteriorment a I'aplicacié de la mo-
dificacié del Codi civil de I'any 2002,

No és admissible aquesta discriminacio
en congruéncia amb l'article 14 de la Consti-
tucio, del dret fonamental de la igualtat dels
espanyols davant la llei.

La interpretacié gramatical estricta de la
Llei del 2007 i de la Instruccié de la Direccio
General dels Registres i del Notariat de 4 de
novembre del 2008 que la desenvolupa li-
mita injustificadament a aquests espanyols
el dreta obtenir I' estatus d'«espanyol d’ori-
gen», com, de fet, esta passant en determi-
nats registres consulars, en qualificacions
no favorables, insuficientment o nul-lament
argumentades per l'autoritat que les dicta.

La condici6 d’ «espanyol d’origen» no
és merament semantica, sind que és una
categoria i un privilegi de la ciutadania a
partir de la Constitucié del 1978 que figura
clarament establerta a l'article 11 de la Carta
Magna. Per tant, és un dret molt important
per a qualsevol espanyol, que s'amplia, si es
pot, en el complex mén globalitzat actual,
en el qual el fet de pertanyer a un estat del
primer moén (espanyol i europeu) és com ju-
gar, en terminologia futbolistica, a la Cham-
pions League.

A la majoria d'aquests ja espanyols des-
cendents a la vegada d’espanyols (i majori-
tariament residents a Hispanoamerica), que
originariament no eren espanyols pero que
ara, després de I'opcié, si que ho sén, molt
freqUentment se'ls afegeix el dret de tenir
doble naciondlitat, legal o convencional, en
aplicacié d'un tractat internacional ratificat
per Espanya, o bé per I'aplicacié directa de
la Constitucioé espanyola (article 11.3) o del
Codi civil (article 24).
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3. Per aclarir conceptes: nacionali-
tat «d’origen» i nacionalitat ori-
ginaria

Encara que molts cops es confonen

(principalment, perqué el legislador o la ju-

risprudéncia ens porten a caure en aquest

error), el cert és que «nacionalitat d’ori-
gen» i «nacionalitat originaria» sén dos
conceptes diferents que s'utilitzen ala Cons-

titucio, al Codi civil, a les lleis organiques o

ordinaries i en multitud de tractats interna-

cionals en vigor a Espanya. Per complicar-ho

una mica més, a vegades, la mateixa llei o

les normes de rang jerarquicament inferior,

utilitzen termes com «nacional originaria-
ment espanyol» o «d’origen espanyol»®.

Com ja hem esmentat, l'article 14 de la
Constitucié espanyola del 1978 consagra
el principi que tots els espanyols son iguals
davant la llei; aixd0 no obstant, la mateixa
Constitucié fa una clara diferenciacié, a I'ar-
ticle 11, entre els «espanyols d’origen» i els
espanyols que no sén d’origent.

a) Distincié legislativa clara i conse-

qliéncies de la diferent categoria

"«espanyols d’origen» i «espanyols
originaris»

El concepte «espanyol d'origen» és un
concepte juridicolegal nou que es va esta-
blir (tal com hem indicat anteriorment) en
els articles 11.2 i 11.3 de la Constitucio es-
panyola del 1978. Des que es va incloure a
la Carta Magna, es realitza, constitucional-
ment, una clara diferenciacio entre totes du-
es categories. Per tant, ens trobem davant
de dos tipus o variants de qui és de nacio-
nalitat espanyola i de qui té, en un moment
determinat, nacionalitat espanyola. Entre al-
tres privilegis, per a I'<espanyol d’origen»
té unaimportancia cabdal el fet de no poder
perdre la nacionalitat per sancié.

L'aparicié d'aquesta dualitat o d’aques-
tes categories entre espanyols, a partir del
1978, i en aplicacié del principi constitu-
cional de l'article 14, obliga el legislador i
també l'intérpret auténtic (Direccié General
dels Registres i del Notariat) a tenir molt pre-
sents en les normes, instruccions i circulars
que es promulguin sobre les possibilitats de
concedir el dret, o I'expectativa, d'optarala
nacionalitat espanyola. En aquest mateix
sentit, cal que I'actuacié de I’Administracio
espanyola s'orienti, en conjunt, a fer possi-

ble que tots els optants tinguin igualtat de
condicions i drets respecte dels altres espa-
nyols originaris, és a dir, que puguin arribar
a ser «espanyols d’origen».

A qui realment afecta plenament

el problema que denunciem és

als espanyols que van adquirir

la nova nacionalitat per «via
derivativa» abans del 2002: la
dificultat o impossibilitat d'accedir

a ser «espanyol d'origen» si no és
mitjancant la interposicié d'un recurs
administratiu o jurisdiccional

A partir d'aquests dos estatus entre es-
panyols, les modificacions postconstituci-
onals que s’han succeit des del 1978 en el
Codi civil (articles 17 a 28) han anat intro-
duint i dotant de contingut aquesta doble
condicié d’espanyols. Ser «originari» o «es-
panyol originari» és una caracteristica que
denota un element exclusivament tempo-
ral i significa que la nacionalitat espanyola
s'atribueix a l'individu ex lege des que neix.
Aquesta atribucio és per ius soli, o bé per
filiacio (s'hi inclouen els adoptats menors
d'edat). Aquest caracter de temporalitat no
prejutja que l'originariament espanyol la
pugui haver perdut o que la pugui conser-
var tot i haver adquirit posteriorment una o
diferents nacionalitats, per via convencional
o de facto.

Al contrari, la condicié o estatus d'«es-
panyol d’origen» és una categoria juridica
de qué gaudeixen determinats espanyols
(en principi, tots els originaris, és a dir, els
que tenen atribuida la nacionalitat espa-
nyola des del naixement; article 17 del
Codi civil). Amb tot, també poden obtenir
aquest estatus «d’origen» persones que la
van adquirir posteriorment al naixement i
que, Obviament i préviament, ostentaven
originariament una altra nacionalitat o eren
apatrides, és a dir, que no eren espanyoles
inicialment.

En sintesi, no només tenen la qualitat
d'«espanyols d’origen» els que tinguin
atribuida la nacionalitat espanyola per nai-
xement o filiacid, sind també altres suposits
en qué el Codi civil en preveu la concessio
o estatus en adquirir, de manera derivativa,
la nacionalitat espanyola, per opcié o fins i
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tot per residencia. |, per ultim, els que ad-
quireixen la nacionalitat per opcié en virtut
de la disposicié addicional 7a de la Llei de
memoria historica, aixi com els que hi van
optar amb la disposici6 transitoria 2a de la
Llei 18/90.

Confirma la nostra posicié argumen-
tal la pronuncia de la Direccié General
dels Registres i del Notariat en la recent
Resolucié que ens sembla cabdal en
aquest tema":

«A aquests efectes, cal recordar que
I'article 11 de la Constitucio, en els apar-
tats 2i 3, déna un cert tracte de favor a la
nacionalitat espanyola d’origen, cosa que
ha motivat que tant el legislador del 1982
com el del 1990 s’hagin preocupat de de-
terminat cas per cas, quan la nacionalitat
espanyola és d'origen, i s'assenyalen fins
i tot algunes hipotesis en qué una naci-
onalitat espanyola adquirida després del
naixement és considerada d’origen per
decisio legal (cf. articles 17.2 i 19 i la dis-
posicio transitoria 2a de la Llei del 1990).
La nacionalitat espanyola d’origen
constitueix avui, doncs, una categoria
legal que justifica en tot cas un régim
privilegiat respecte d’altres nacionali-
tats espanyoles adquirides (cf. articles
24.2 i 25 del Codi civil).» (La negreta és
nostra.)

b) Drets i beneficis d'ostentar l'estatus
de nacional «d'origen»

Tant la Constitucié com el Codi civil
estableixen un estatus de «ciutadania» o
«nacionalitat espanyola» privilegiada per
als que tenen la «<nacionalitat espanyola
d’origen». Es concedeixen als titulars (es-
panyols originaris o derivatius perdo amb
I" estatus d’'«espanyols d’origen»), entre
altres, els segiients drets:

— No poden perdre la nacionalitat es-
panyola per sancié (article 11.2 de la
Constitucid).

— Poden gaudir de doble o triple naci-
onalitat per via legal o convencional,
especialment, acollits als tractats esta-
blerts amb els paisos de la comunitat
hispanoamericana o perqué sén na-
cionals d’aquells amb qui Espanya ha
tingut una relacié historica: Andorra,
Portugal, Guinea Equatorial o les Fili-

pines (articles 11.3 de la Constitucid i
24.1 del Codi civil).

— No perden la nacionalitat espanyola
si han utilitzat una altra nacionalitat
voluntariament o si estaven al servei
d’armes o si han exercit un carrec pu-
blic estranger, tot i la prohibicié ex-
pressa del Govern espanyol (articles
25.ai 25.b del Codi civil).

— Es poden acollir a determinats conve-
nis de doble nacionalitat que exigei-
xen que el nacional ho sigui «d’ori-
gen» o de naixement.

— Drets d’«estrangeria privilegiada» per
als seus fills i descendents reconeguts
a la Llei organica d’estrangeria vigent
(I"'dltima modificacié és del 2009)2 j
en les disposicions que la desenvolu-
pen; per exemple, 'article 2.1.c de la
Llei 40/2006, I'article 45.2.c del Reial
decret 2394/2004, etc. Una ultima
norma que concedeix aquests benefi-
cis als descendents és la recent Ordre
ministerial TIN/3364, de 28 de desem-
bre del 2010 (BOE de 30 de desembre
del 2010), que regula la gestié col-
lectiva de contractacions en origen.

— Enla Resolucié de la Direccié General
dels Registres i del Notariat d'1 de juli-
ol del 1994 es declara aquest caracter
privilegiat de la «nacionalitat d’ori-
gen» com una categoria legal especi-
fica, tal com veurem a la Resolucié de
23 de marg del 201073,

|
S’ha d'afirmar, tot i que sembli
contradictori, que mentre tots
els «espanyols originaris» ho sén
«d’origen», no tots els espanyols
«d’origen» sén «originaris»
|

La Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat d'1 de juliol del 1994
declara el caracter «privilegiat» de I'estatus
«nacionalitat d’origen»:

«Segon:

»() La nacionalitat espanyola d’ori-
gen constitueix avui una categoria
legal que justifica en tot cas un re-
gim privilegiat respecte d’altres na-

cionalitats espanyoles adquirides
(.

4. Evolucio legislativa postcons-
titucional del dret d’opcié que
faculta els seus beneficiaris per
obtenir la condicié d’«espanyols
d’origen»

Seria objecte d'un altre ampli treball
estudiar quins casos d’opci6 de la naciona-
litat espanyola produits abans de la Llei de
memoria historica facultarien els seus be-
neficiaris a ser «espanyols d’origen». Per
aixo, ens limitarem ara Unicament als casos
de fills de pare o mare originariament espa-
nyols, nascuts a Espanya o no (emigrants o
exiliats)™,

a) lgualtat entre filiacio biologica i filia-
cio legal

Al Codi civil, s’hi va introduir una impor-
tant modificacié en matéria de nacionalitat
amb l'objectiu d'aconseguir la igualtat entre
la filiacio biologica i la filiacid legal, en espe-
cial, pel que fa a I'obtencié de la nacionali-
tat d'«origen» als beneficiaris. Aixi, el Codi
civil preveu que, tot i no ser originariament
espanyols, també tinguin la condicié d'«es-
panyols d’origen» les seglients persones:

— Els majors de divuit anys que optin
a la nacionalitat espanyola dins dels
dos anys seglients, un cop se n’hagi
determinat la filiacié o naixement a
Espanya (article 17.2 del Codi civil). Es
a dir, que originariament tenien una
altra nacionalitat, perd que després
d’haver investigat i descobert la fili-
acio dels seus progenitors espanyols
o d’haver-ne determinat el lloc de
naixement, sén persones que, tot i
que originariament sén estrangers o
apatrides, son (després d'haver exer-
citat el seu dret d’opcio) «espanyols
d’origen».

— Els estrangers menors de divuit anys
adoptats per un espanyol (article 19.1
del Codi civil), que adquireixen auto-
maticament la nacionalitat espanyo-
la amb la consideracié d’«espanyol
d’origen» per imperi de la llei.

— Els majors de divuit anys adoptats per
espanyols que poden optar a la naci-
onalitat espanyola «d’origen» durant
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b)

els dos anys seguents a partir de la
data de constitucié de I'adopcio (ar-
ticle 19.2 del Codi civil). Cal observar
que en aquest suposit es requereix a
més d’'un acte juridic (I'adopcié per
espanyol o espanyola), un acte volitiu
exprés i declarat per l'interessat da-
vant de I'encarregat del Registre Civil:
I'exercici del dret d’adquisicié de la
nacionalitat espanyola per opci6.

Altres modificacions legislatives re-
cents sobre el dret d’'opcid a la naci-
onalitat per filiacié o com a descen-
dent d’una persona originariament
espanyola

— Temporalment es va concedir el dret

d’opcié als fill d'un pare que hagués
estat «espanyol originari» nascut a Es-
panya. Aixi es va recollir en la dispo-
sici6 transitoria Ta de la Llei 29/1995
(BOE de 4 de novembre del 1995) i,
previament, en les disposicions trans-
itories 2ai 3a de la Llei 18/1990. No es
preveia, pero, en aquestes disposici-
ons la possibilitat de reconversié de la
nacionalitat a I'estatus constitucional
d’'«espanyols d’origen»de persones
que ja haguessin adquirit la naciona-
litat espanyola «no d’origen».

Aquest és el suposit que ara es planteja
en nombrosos casos i, majoritariament,
en molts registres civils consulars en
que, a la vista d'una aplicacio restrictiva
de la Llei 52/2007 i atesa la instruccié
limitativa de la Direccié General dels Re-
gistres i del Notariat de 4 de novembre
del 2008 (d'un rang jerarquic inferior),
es troben en la situacié denunciada en
aquest treball. Aquest suposit, no resolt
a causa de la llacuna de la instruccié
esmentada, contribueix a un potencial
col-lapse administratiu als consolatsiala
mateixa Direccié General dels Registres i
del Notariat, 'organ registral de segonai
ultima instancia en via administrativa.

L'any 2002, el legislador, amb la finalitat
d'unificar les desigualtats generades
per les successives i precedents modi-
ficacions parcials Codi civil, i per la con-
cessio temporal de drets a optar que
va tenir lloc mitjangant les disposicions
transitories esmentades anteriorment,
va voler unificar criteris, i els diferents
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grups parlamentaris van presentar a
aquest efecte nombroses proposicions
de llei. El dret successiu, a vegades, s'en-
cavalcava i aix0 situava els seus bene-
ficiaris en una incomoda inseguretat
juridica, alhora que provocava certa
dificultat interpretativa als encarregats
dels registres competents per a les
qualificacions de les actes d'adquisicio,
cosa que va generar una disparitat
d’acords de qualificacié davant de
suposits de fet idéntics. Hi contribueix
el fet constatat que, excepte les privile-
giades capitals de provincia que gracies
a la poblacié que tenen gaudeixen de
la figura d’'un jutge encarregat exclu-
sivament del Registre Civil, en la resta
de les localitats i en els registres consu-
lars, I'encarregat simultanieja les seves
funcions del Registre Civil amb altres
de la més diversa indole (penals, civils i
administratives), cosa que, logicament,
pot incidir en una falta d’especialitzacié
tecnicojuridica en mateéria registral.

La unificacio de criteris ala qual ens hem
referit es va portar a terme a través de la
publicacié de la Llei 36/2002, de 8 d'oc-
tubre, que va modificar substancialment
la regulacié de la nacionalitat espanyola,
i va crear, a l'article 20 del Codi civil, un
nou apartat b i va afegir un nou ordinal
3., cosa que va ampliar generosament
I'ambit subjectiu dels que podien adqui-
rir la nacionalitat espanyola per opcié:

«Article 20.1. Tenen dret a optar per la
nacionalitat espanyola:

»b) Els que la seva mare o el seu pare
hagués estat originariament espanyol
ja nascut a Espanya.

(...)

»3.—L'exercici del dret d'opcid previst
a l'apartat 1.b d’aquest article no esta
subjecte a cap mena de limit d’edat.»

Cal destacar que aquest nou article
20.1.b té en compte un suposit identic
al que es va concedir temporalment i
que preveia la disposicid transitoria
5a 1a de la Llei 29/1995: «Les perso-
nes que la seva mare o el seu pare ha-
gués estat originariament espanyol i
nascut a Espanya». Tanmateix, aquest
dret, com ja apuntavem en virtut de
I'esmentada disposicio transitoria, va

estar subjecte al seu exercici durant
un termini de vigéncia que va acabar
el 7 de gener del 19979,

La gran novetat operada per la Llei
36/2002, amb relacié a I'esmentada
regulacié anterior, consisteix en qué
I'opcié exercida a I'empara del nou
article 20.1.b del Codi civil és un dret
que no caduca i que el beneficiari el
pot exercitar en qualsevol moment de
la seva vida. Aixi es preveu en el nou
article 20.3 del Codi civil, transcrit més
amunt”),

La gran novetat operada per la Llei
36/2002, amb relacié a 'esmentada
regulacié anterior, consisteix en qué
I'opcio exercida a I'empara del nou
article 20.1.b del Codi civil és un dret
que no caduca i que el beneficiari el
pot exercitar en qualsevol moment
de la seva vida

Malgrat tot, (i aquest és el nus gor-
dia del problema que plantegem
en aquest treball), cal destacar que
I'adquisicié de la nacionalitat espa-
nyola per opcié o residencia, en qual-
sevol dels suposits previstos al Codi
civil, no suposa ex lege I'obtencioé de
la condici6 d'«espanyol d’origen» als
seus beneficiaris. Aquesta possibilitat
no arriba fins sis anys més tard, des-
prés de la modificacié operada per la
Llei 36/2002, i existeix amb motiu no
d’una nova modificacié del Codi civil,
siné amb |'entrada en vigor, el 2008,
de ladisposicié addicional 7a de la Llei
de memoria historica (Llei 52/2007), el
dret d’opcié de la qual, també tempo-
ral, és encara vigent en el moment en
que s'ha redactat aquest article, i ho
sera perque se n'ha ampliat la vigén-
cia fins al desembre del 201109,

Només amb un simple repas de la
legislacié operada en la regulaci6 de
la nacionalitat espanyola des del 15
de juliol del 1954 fins I'any 2011, ens
adonarem de la multiplicitat de nor-
mes que s’han anat succeint (d'exer-
cici temporal o vigéncia permanent),
algunes de les quals ja no sén d’apli-
cacio. Ara bé, els que van optar per la
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nacionalitat (en el seu moment) teni-
enitenen unaigualtat de circumstan-
cies familiars i personals que els que
I'exercitin a partir de la Llei de memo-
ria historica, i fins i tot per qualsevol
altra via en I'exercici del dret d’opcié,
conservacio i recuperacio de la nacio-
nalitat espanyola“®.

— Addicionalment, la Llei de la memoria
historica, en la disposicié addicional
7a, amplia I'ambit subjectiu al dret
d'opcié a la nacionalitat espanyola
«d’origen» als descendents d’espa-
nyol emigrants i d’exiliats®.

Disposicié addicional 7a:

«1.-Les persones que la seva mare o el
seu pare hagués estat originariament espa-
nyol poden optar a la nacionalitat espanyola
d’origen si formalitzen la seva declaracié en
el termini de dos anys des de I'entrada en vi-
gor d'aquesta disposicié addicional. Aquest
termini es pot prorrogar per acord del Con-
sell de Ministres fins al limit d'un any.

»2.~Aquest dret també es reconeix als
néts dels que van perdre o van haver de
renunciar a la nacionalitat espanyola com a
consequiéncia de I'exili.»

La gran novetat legislativa que suposa
I'aplicacié d'aquesta disposicié addicional
7a és que els seus beneficiaris obtenen, a
través de l'exercici de l'opcio (ara si), la con-
dici6 privilegiada d'«espanyols d’origen».

|
L'actual regulacié de I'adquisicio
de la nacionalitat espanyola
«d’origen», operada per la Llei de
memoria historica i, en particular,
per la Instruccié de la Direccio
General dels Registres i del Notariat
de 4 de novembre del 2008, no té
I0gica legislativa i els seus resultats
atempten contra el principi de
no-discriminacio i igualtat dels
espanyols davant la llei consagrat
a l'article 14 de la Constitucio
espanyola
|

A partir del naixement del dret expec-
tant d’accés a l'estatus privilegiat d'«es-
panyol d’origen» s'ha plantejat una clara
discriminacio, injusticia i desigualtat amb

els espanyols que, com que complien els
mateixos requisits (que ara s'exigeixen pera
aquest accés), ja havien adquirit la nacionali-
tat espanyola amb anterioritat al'entrada en
vigor de la Llei 52/2007, per qualsevol de les
vies que possibiliten I'adquisicié derivativa.

La situacié de discriminacié que apun-
tem encara augmenta més si considerem
que es concedeix als seus beneficiaris un
«dret millor» ('estatus d’«espanyol d’ori-
gen»), encara que els seus progenitors pu-
guin tenir menys punts de connexié o ante-
cedents amb Espanya. No és necessari que
els pares dels beneficiaris d'aquest nou dret
d’opcidé haguessin estat espanyols (és el cas
dels néts dels exiliats) o, si eren originaria-
ment espanyols, no necessitaven haver nas-
cut a Espanya (els fills d’emigrants). Aquest
ultim és el suposit que estava tipificat fins
ara a l'article 20.1.b del Codi civil i que con-
cedeix I'opcid als seus beneficiaris a ser-ho
«d’origen» gracies a la interpretacié que fa
la Instruccié de la Direccié General dels Re-
gistres i del Notariat de 4 de novembre del
2008.

En I'analisi del que s’ha exposat hi tro-
bem una paradoxa absurda: el descendent
de pares originariament espanyols, nascuts
a Espanya (recordem que sén les condicions
que permeten que l'interessat accedeixia la
nacionalitat espanyola «d’origen»), si en
lloc d’haver adquirit la nacionalitat espanyo-
la «<no d'origen» (a 'empara de qualsevol
de les vies permeses per legislacié anteri-
or a I'any 2002), s’hagués esperat fins avui
per exercir ara el seu dret, podria accedir,
en aquest cas i ara si, a I'estatus privilegi-
at de la nacionalitat espanyola «d’origen».
El beneficiari podria accedir al millor dret
esmentat per una via insolita, fins i tot no
desestimable: la rentincia a la nacionalitat
espanyola, si compleix els requisits de
Iarticle 24.2 del Codi civil®".

Es sorprenent i inconcebible!

Podem, doncs, concloure’n que I'actual
regulacié de l'adquisicié de la nacionalitat
espanyola «d’origen», operada per la dis-
posicié addicional 7a de la Llei 52/2007 de
memoria historica, i, en particular, per la Ins-
truccio de la Direccié General dels Registres
i del Notariat de 4 de novembre del 2008,
no té logica legislativa i els seus resultats
atempten, novament i clarament, contra el
principi de no-discriminacio i igualtat dels

espanyols davant la llei, consagrat a l'article
14 de la Constitucié espanyola.

5. Dificultats que presentaala prac-
tica I'aplicacid i la interpretacio
de la disposicié addicional 7a de
la Llei 52/2007 causades per la
Instruccio de la Direcci6é General
dels Registres i del Notariat de 4
de novembre del 2008, que es-
tableix el cos de la doctrina que,
restrictivament, delimita qui pot
reconvertir i qui no en el seu crite-
ri m (conversié d'una nacionalitat
espanyola derivativa o «no d’ori-
gen» en nacionalitat «d’origen»)

Davant de les dificultats hermenéuti-
ques que va suscitar l'aplicacié de la disposi-
ci6 addicional 7a de la Llei 52/2007 des que
es va publicar, el Centre Directiu de la Direc-
i6 General dels Registres i del Notariat es va
proposar aclarir als seus beneficiaris I'ambit
exacte subjectiu d'aquesta. A partir d'aqui
es complica (innecessariament) la situacié
de moltes persones ja espanyoles que vol-
drienipodrien ser «espanyoles d’origeny, i
tenen aquest dret vedat, especialment quan
ha de ser exercit en determinats registres
consulars localitzats a América del Sud

No hem d’oblidar que la ratio legis de
la Llei de memoria historica, molt especial-
ment de la seva disposicio transitoria 7a, era
i és afavorir I'accés a ser espanyols als que
no es podien acollir fins aleshores a l'article
20.1.b, per bé que fossin descendents d'es-
panyols originaris.

Aquesta afirmacio resulta logica i és con-
forme amb la voluntat del legislador de so-
lucionar i esmenar greuges comparatius his-
torics produits als descendents d’emigrants
espanyols i d’exiliats que havien perdut la
nacionalitat espanyola per qualsevol causa.

La diferencia substancial entre els que
s'acullen al'oferiment contingut a la dispo-
sicio addicional 7a i els que, amb les ma-
teixes circumstancies, ja havien adquirit la
nacionalitat espanyola «no d’origen» per
qualsevol via sera i és novament la possi-
bilitat d’accedir a I'estatus privilegiat de ser
«nacional d’origen».

La repetida Instruccié de la Direccié
General dels Registres i del Notariat de 4 de
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novembre del 2008 que va interpretar i va
desenvolupar disposicié addicional 7a de
la Llei 52/2007, en qué se’n matisa en part
I'ambit d'aplicacid, pretenia evitar, entre al-
tres finalitats, la diferencia que s’ha exposat,
concretament en el criteri iii. No obstant
aixo, aquesta Instruccié només cita un Unic
suposit dels possibles per als beneficiaris
potencials que, com que compleixen els
requisits exigits per la Llei 52/2007, ja sén
espanyols «no d’origen» per adquisicié de-
rivativa, és a dir, els que la van obtenir per la
via de l'article 20.1.b del Codi civil. Aquesta
omissié ha provocat una aparent exclusié
de la resta dels suposits: per residéncia, op-
Ci6 o qualsevol altre suposit.

Alla on la Llei no distingeix, reiterem,
I'intérpret no pot distingir ni limitar
un dret subjectiu
|

El criteri m assenyala que:

«lll.-Suposit especial: opcio a la na-
cionalitat espanyola d’origen per espa-
nyols no d’origen.

»Cal entendre que els fills de mare o
pare espanyol d’origen i nascut a Espa-
nya que haguessin fet ts de I'opcié que
reconeix l'article 20.1.b del Codi civil (i
adquirit aixi la condicié d’espanyols no
d’origen) concorre titol suficient per aco-
llir-se a I'apartat 1 de la disposicié addi-
cional 7a i obtenir d’aquesta manera la
qualitat d’espanyol d’origen®?.» (La ne-
greta és nostra.)

Si la llei no fa distincid, reiterem, l'inter-
pret tampoc no en pot fer, i ni molt menys
limitar un dret subjectiu.

Presumim que, involuntariament, la Di-
reccié General dels Registres i del Notariat
va cometre, en redactar aquest criteri i, una
lamentable omissid, perque acull especi-
ficament només els que vagin adquirir la
nacionalitat espanyola per la via de I'article
20.1.b, en lloc de recollir més ampliament (i
també més senzillament) els que, ja espa-
nyols, compleixen els requisits que fixa la
Llei 52/2007.

En aquest sentit, cal recordar que la
disposicio transitoria 1a de la Llei 29/1995
concedia també un clar dret d'adquisicié
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de la nacionalitat espanyola per opci6 a un
suposit identic al de l'article 20.1.b, és a dir,
fills de pares «originariament espanyols»
nascut un d'aquests a Espanya:

«1a Termini per a l'exercici del dret
d’opcio:

»Les persones que la seva mare o el
seu pare hagués estat originariament
espanyol i nascut a Espanya poden
optar per la nacionalitat espanyola, si
formalitzen la seva declaracié abans
del dia 7 de gener del 1997.»

Noteu que totes dues disposicions
sén identiques pels suposits factics
dels seus beneficiaris: fills de mare o
pare originariament espanyol i nascut
a Espanya. El matis apareix a partir de
la Instruccié de la Direccié General
dels Registres i del Notariat, que inter-
preta la Llei 52/2007 i que deixa fora o
sense considerar els que ja hi havien
optat abans de la Llei 36/2002.

La disparitat que en resulta, i que no
és justificable, és que ciutadans espa-
nyols que constitucionalment han de
gaudir d'igualtat de drets, poden tenir
I'exercici del seu dret limitat en funcié
de la via per la qual van accedir a I'ad-
quisicié de la nacionalitat espanyola.

Recordem, pel que fa a aquesta con-
tradiccid, que el nostre Tribunal Su-
prem ha afirmat, amb relacié al va-
lor jerarquic de les resolucions de la
Direccié General dels Registres i del
Notariat davant de lleis o normes de
rang inferior:

«Les resolucions de la Direcci6 General
dels Registres i del Notariat no consti-
tueixen jurisprudencia als efectes de
I'article 88.1.d de la Llei requladora de
la jurisdiccié contenciosa administrati-
va. Aquest Centre Directiu, que té una
alta autoritat juridica generalment re-
coneguda, no deixa de ser un organ
de I’Administracié que, com a tal,
no pot consolidar jurisprudéncia en
sentit estricte.» (Senténcia del Tribu-
nal Suprem 3646/2008, de 7 de juliol
del 2008.) (La negreta és nostra.)

La professora Aurelia Alvarez sosté, en
multitud d'articles i publicacions, la po-
sicié que nosaltres també defensem, i
denuncia aquest error o oblit per part
de la Direccié General dels Registres i

del Notariat i defensa la urgent i impe-
riosa necessitat de reparar-lo, i afirma:

«Des de la nostra perspectiva, davant
de I'existéncia d’aquest precedent, cal
donar una resposta clara i contundent
als casos de descendents de progeni-
tors que haguessin estat originaria-
ment espanyols, que actualment sén
espanyols no d’origen i que, si fessin
avui la peticid, es podrien acollir a
la disposicié addicional 7a de la Llei
52/2007. Per descomptat, per complir
el principi d’'economia processal, tenint
en compte que en I'ambit del Registre
Civil no regeix el principi d’autoritat de
cosa jutjada, de manera que mentre
persisteixi 'interés public d'aconseguir
la concordanca entre el Registre Civil i
la realitat (cf. articles 24 i 26 de la Llei
del Registre Civil) és factible reiterar un
expedient o unes actuacions decidides
per resolucié ferma, sempre que la no-
va peticio es basi en fets o circumstan-
cies noves que no es van poder tenir en
compte en la primera decisié, hagués
estat important recollir expressament
el mateix tractament als que hi han op-
tat en virtut de l'article 20.1.b del Codi
civil. Evidentment, tot aix0 ates al fet
que aquells van optar a la nacionalitat
espanyola en virtut de disposicions que
es poden considerar precedents de
I'actual article 20.1.b del Codi civil®®.»

6. Resultat final: discriminacio real
entre espanyols encara que tots
siguin fills d’'emigrants originari-
ament espanyols o d’avis exiliats
perqueé no ostenten el mateix es-
tatus d’«espanyol d’origen»

La Direcci6 General dels Registres i del
Notariat hauria d’'emetre amb urgéncia una
circular i remetre-la immediatament a tots
els registres civils espanyols (consulars o
dins d’Espanya) que contingués expressa-
ment un text com el que suggerim:

«El dret de I'adquisicié de la qualitat
d’origen per part d’espanyols que complei-
xen els requisits d'optar-hi establerts a la
disposicié addicional 7a de la Llei 52/2007
compren no només els que han adquirit la
nacionalitat "no d'origen” per la via de I'arti-
cle 20.1.b del Codi civil, sin6 que és indepen-
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dent de la via per la qual 'optant vagi ad-
quirir, al seu dia, la nacionalitat espanyola.»

|
Considerem contraria al principi
d'igualtat i de no discriminacié la
interpretacié de la Instruccio de 4
de novembre de 2008, en el criteri
i, que limita el dret a obtenir la
«reconversié a espanyol d'origen»

Aixi se solucionaria I'omissié de la Ins-
truccié de 4 de novembre del 2008, restric-
tiva de la Llei per als que ja sén espanyols i
que discrimina injustificadament uns espa-
nyols davant d'altres basant-se, Unicament,
en el moment historic que l'individu va op-
tar per la nacionalitat dels seus progenitors,
i tot i haver-la exercitat conformement a
I'estricta legalitat vigent, en el moment de
I'exercici.

Advoquem per considerar perjudicial
la interpretacié de la Instruccié de 4 de no-
vembre del 2008 en el criteri i perqué limita
el dret a obtenir la «reconversioé a espa-
nyol d’origen». A més de ser contraria al
principi d'igualtat i de no-discriminacid, va
clarament en contra de I'obligada aplicacio
interpretativa analogica a qué obliguen els
articles 3.1 4.1 del Codi civil:

«Article 3.1 Les normes s'interpreten se-
gons el sentit propi de les seves parau-
les, amb relacié al context, als antece-
dents historics i legislatius i a la realitat
social del temps en que s’han d'aplicar,
tenint en compte fonamentalment l'es-
perit i finalitat d'aquelles paraules.»

«Article 4.1 Es procedent I'aplicacié
analogica de les normes quan aques-
tes no preveuen un suposit especific,
perd si que en regulen un altre de
semblant entre els quals s’hi observi
identitatide rad.»

Si el que s'exposa no és suficientment
greu en si mateix, cal recordar que la
denegacié d’aquest dret per part dels
encarregats del Registre mal infor-
mats o que interpreten la Instruccié
en sentit restrictiu, no contingut a la
Llei, pot provocar, alhora, la impossi-
bilitat d'exercir drets per part de ter-
ceres persones, com per exemple els

descendents, que no seran «fills d’es-
panyol d’origen».

L'emissid de la circular que sol-licitem
de la Direccié General dels Registres
i del Notariat, en el sentit exposat,
que estimem imprescindible i urgent,
obeeix a aquests postulats previstos
al nostre dret civil, és a dir, als «ante-
cedents legislatius», als «antecedents
historics» i, 0bviament, a I'«objecte i fi
de la normay, en aquest cas, la Llei de
memoria historica (Llei 52/2007).

7. Criteri jurisprudencial i reso-
lucions de la Direccié General
dels Registres i del Notariat
que fonamenten la nostra in-
terpretacio favorable dels es-
panyols «no d’origen», benefi-
ciaris expectants, a esdevenir
«espanyols d’origen»

El nostre malestar o incomoditat
s’ha plantejat davant d’un supdsit con-
cret en que l'exercici del dret d’'opcié a
reconvertir una nacionalitat derivativa a
«nacionalitat d’origen» s’ha qualificat
desfavorablement mitjancant una reso-
lucié denegatoria que transcriurem par-
cialment. Aquesta és una prova fefaent,
o compendi, de la desafortunada inter-
pretacio restrictiva de I'ambit d'aplicacié
de la disposicié addicional 7a, fruit de la
redaccié equivoca de la Instruccié de la
Direccié General dels Registres i del Nota-
riat de 4 de novembre del 2008, que hem
denunciat en aquest article.

Era el cas d'una espanyola nascuda a
Argentina de pare originariament espanyol,
nascut a Espanya, que ja havia optat per la
nacionalitat espanyola a 'empara de la dis-
posicid transitoria 1a de la Llei 29/1995.

Transcrivim parcialment aquesta resolu-
ci6 denegatoria:

«3.-No és aplicable l'apartat 1 de la
disposicié addicional 7a de la Llei 52/2007,
de 26 de desembre, sobre el dret d’opcid
a la nacionalitat espanyola “d’origen” amb
la directriu 7a de la Instruccié de 4 de no-
vembre del 2008 de la Direccié General
dels Registres i del Notariat. Efectivament,
aquesta possibilitat queda reservada ex-
clusivament a persones que hagin optat a
la nacionalitat espanyola “no d'origen” en

virtut de l'article 20.1.b del Codi civil, en la
redaccié que estableix la Llei 36/2002, de 8
d'octubre.»

La interpretacié restrictiva exposada
en aquesta resolucié denegatoria, que
no compartim en absolut, suposem que
es funda en I'omissié que té lloc a la Ins-
truccié de 4 de novembre del 2008. Des-
coneixem si aquesta interpretacié és fruit
d’instruccions consulars, perdo sembla
improbable, atés que les materies objec-
te de qualificacié, com el cas que estem
analitzant, ni tan sols les poden consultar
els encarregats de la Direccié General
dels Registres i del Notariat (article 122
del Reglament del Registre Civil).

Entre altres elements que poden sos-
tenir la nostra tesi, aqui hi ha la Resolucié
d'1 de juny del 2009, sobre cancel-lacié
d'inscripcié de naixement, que fa referén-
cia, de manera no excloent, a 'exacte abast
conceptual de les persones a qui beneficia
el dret d'adquisicio de la qualitat o estatus
d'«espanyol d’origen» per al qui no la
tenia, és a dir, que era espanyol, perd «no
d'origen»:

«Aix0 no obstant, cal advertir a la pro-
motora que conformement a la disposicié
addicional 7a, apartat 1r, de la Llei 52/2007,
de 26 de desembre (BOE de 27 de desem-
bre del 2007), podran optar a la nacionalitat
espanyola les persones que la seva mare o
el seu pare hagués estat espanyol d'origen,
sempre que formalitzin la seva declaracié en
el termini de dos anys des de I'entrada en
vigor d'aquesta disposicié (el 28 de desem-
bre del 2008). Amb relacié a aquest dret, la
Instruccié de 4 de novembre del 2008 de la
Direcci6 General dels Registres i del Notariat
estableix, en la directriu 7a, que les perso-
nes que hagin optat a la nacionalitat es-
panyola no d’origen en virtut de I'article
20.1.b del Codi civil, en la redaccié que en
déna la Llei 36/2002, de 8 d’octubre, ara
es poden acollirigualment a la disposicié
addicional 7a de laLlei 52/2007 amb I'ob-
jectiu d’obtenir la nacionalitat espanyola
d’origen i formalitzar una nova declaracié
d'opcié durant el termini de vigéncia de
I'esmentada disposicid. Aquests interessats
estan exempts d'aportar ladocumentacio ja
presentada que va servir de base per obte-
nir la nacionalitat espanyola no originaria.»
(La negreta és nostra.)
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El suposit en discussio era l'interessant
cas de saber si es podrien considerar «nas-
cuts a Espanya» els nascuts a Cuba abans de
la descolonitzacio del 1898. Aquesta pre-
missa geopolitica era imprescindible que
fos afirmativa per tal que l'interessat pogu-
és sol-licitar i acollir-se a la condicié de pare
originariament espanyol nascut a Espanya.
La part transcrita de la Resolucié d'1 de juny
del 2009 és interessant perqué no només
considera que Cuba era Espanya, als efectes
previstos a l'article 20.1.b del Codi civil, sind
també perque considera beneficiari a ser
«espanyol d’origen» a I'empara del que es
preveu a la Llei de memoria historica inter-
pretada per la Instruccié de 4 de novembre
del 2008.

Tot plegat, malgrat que aquesta Reso-
lucié de la Direccié General dels Registres i
del Notariat del 2009 és evident que no resol
el problema o la disfuncio sistémica que es
planteja en el nostre treball, i que no existeix
encara una resolucié de la Direccié General
dels Registres i del Notariat publicada ofici-
alment en aquest sentit concret i especific
en el qual es pugui fundar una solucié rao-
nable (ni injusta ni discriminatoria) per als
que ja havien optat per la nacionalitat «<no
d’origen» dels seus pares, originariament
espanyols nascuts a Espanya, abans de I'any
2002, per altres vies.

Durant I'elaboracié d’aquest treball,
hem arribat al coneixement extraoficial
d’'una Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat de 23 de marg del
2010 que referma la nostra tesi. Tanmateix,
no la podiem citar perqué no ha estat pu-
blicada (I'endarreriment administratiu en la
publicacié dificulta la prova del dret)??, La
Resolucié és favorable al reconeixement
d’obtenir I'estatus de «espanyola d’ori-
gen» a una persona, originariament mexi-
cana, descendent d’'espanyols «originaris»,
que, després d’haver obtingut, per residén-
cia d'un any, la nacionalitat espanyola, sol-
licitava ara optar per |'estatus «d’origen» en
virtut de la Llei 52/2007. Aquesta Resolucio
de 23 de marg del 2010 és importantissima,
perqué emana del Centre Directiu i marca
un rumb precis, inequivoc i inquiestionable
que evitara resolucions com la de I'encarre-
gat del Registre Civil Consular a Argentina,
que (amb tots els respectes) ha retrinxat un
dret que el beneficiari encara pot exercir. En
efecte, la Direccié General dels Registres
i del Notariat ha declarat reiteradament
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que en el Registre Civil no regeix el prin-
cipi de «cosa jutjada, i la norma que per-
met I'exercici del dret encara és vigent.

Es procedent al-legar a favor de la nostra
tesi la Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat d'1 de juliol del 1994,
també positiva i afirmativa, que versa so-
bre un suposit de la nacionalitat espanyola
«d’origen». En aquest cas, la recurrent era
espanyola per naturalitzacié i la Direccié
General dels Registres i del Notariat va asse-
nyalar encertadament:

«ll.-La qliestié que sorgeix és si una
persona, nascuda de mare espanyola
i que ha adquirit la nacionalitat es-
panyola per residéncia, pot obtenir
dins de I'any establert per la dispo-
sicio transitoria 2a de la Llei 19/90 la
inscripcié de la seva declaracié de
voluntat d’optar per la nacionalitat
espanyola “d’origen”.

(...)

»IV.-Esta suficientment acreditat que la
interessada va néixer el 1949, de mare espa-
nyola, per la qual cosa, si hagués nascut sota
el régim vigent, seria sens dubte espanyola
“d’origen” (article 17.1 del Codi civil).

»Per aixo no s’ha de coartar el seu dret,
formulat dins del termini, per ostentar a par-
tir de la seva declaracio la nacionalitat espa-
nyola “d’origen”. El fet que ja hagi adquirit
abans la nacionalitat espanyola no I'ha de
perjudicar, perqué en una interpretacio 1o-
gica i finalista de la norma no tindria sentit
que el que no fos espanyol pogués adquirir
per opcio, a 'empara de la disposicio trans-
itoria 2a de la Llei del 1990, la nacionalitat
espanyola “d’origen” i el que ja ha demos-
trat la seva vinculacié amb Espanya fins al
punt d’haver adquirit aquesta nacionalitat
tingués vedat el cami per tal que aquesta
nacionalitat meresqués el tracte “d’origen”.

»V.~Aquesta interpretacio de la repeti-
da disposicio transitoria, segons la qual “els
que no siguin espanyols a I'entrada en vigor
d'aquesta Llei, i ho serien per aplicacié dels
articles 17 o 19 del Codi civil, poden optar
per la nacionalitat espanyola d'origen en el
termini de dos anys”, equival simplement
a entendre que la frase inicial “els que no
siguin espanyols”, inclou també, per un
raonament de maior ad minus, els que no
siguin espanyols “d’origen”. No és un argu-

ment en contra suficient el fet que la Ins-
truccié de 20 de marg del 1991 (apartat vi
i declaracio final 11a) sembli excloure la
possibilitat examinada perqué, en rigor,
aquesta Instruccio només es preocupa de
rebutjar que les opcions d’aquestes dues
disposicions transitories puguin enco-
brir hipotesis diferents de recuperacio,
subjectes a un altre régim, i no preveu
el suposit tan singular objecte d’aquest
recurs.» (La negreta és nostra.)

La Resolucié no pot ser més clara, ex-
plicita i adequada al nostre plantejament i
és confirmada (tal com hem descobert per
conductes «no publics ni butlletins de la
Direcci6 General dels Registres i del Notari-
at») en la ja reiteradament esmentada i no
publicada Resolucié de la Direccié General
dels Registres i del Notariat de 23 de marg
del 2010:

La Direccio General dels
Registres i del Notariat ha
declarat reiteradament que al
Registre Civil no regeix el principi
de «cosa jutjada»
|

«V.-En aquest cas, el que passa és que
la previsié de I'esmentada Instruccié
no és directament aplicable al recur-
rent, perqué al seu dia va optar per
la via de l'opcio de I'article 20.1.b del
Codi civil, en la redaccié que en fa la
Llei 36/2002, sin6 a I'empara de I'ar-
ticle 21.2 del Codi civil, en la redaccié
actual, i basant-se en aquest article va
sol-licitar i va obtenir la nacionalitat
espanyola per residencia a Espanya.

»Perd és evident que amb el mateix
fonament que s’ha exposat abans,
s’ha de permetre que exercitin I'op-
ci6 de la Llei 52/2007 els que sén “fills
d’espanyol o espanyola d’origen i
nascuts a Espanya” i que van adqui-
rir la nacionalitat espanyola per resi-
déncia, ja que aquesta ultima és una
nacionalitat per titol derivatiu i no
d’origen, i per aixo les persones que
I'adquireixen en virtut d'aquest titol
no poden transmetre la nacionalitat
espanyola als seus fills, tret que en
el moment d’adquirir la nacionalitat,
aquests siguin menors d’edat (i ales-
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hores hi poden optar també perqué
estan subjectes a la patria potestat
d'un espanyol o d'una espanyola;
cf. article 20.1.a del Codi civil), i es fa
evident, en conseqiiéncia, la utilitat i
concurréncia d'una causa justificativa
suficient per exercitar 'opcié atribui-
daara perlaLlei 52/2007 a fi d'accedir
a la condicié d’espanyol d’origen.»

En aquest cas, com ja comentavem,
el suposit de fet objecte del recurs el
plantejava una espanyola que havia
adquirit la nacionalitat espanyola no
per opcio, en la via fixada pel criteri i
de la Instruccioé de la Direccié Gene-
ral dels Registres i del Notariat (la de
I'article 20.1.b del Codi civil), siné per
residencia d'un any, en ser filla d'es-
panyola originaria nascuda a Espanya.
Era 0 no era «espanyola d’origen»?

Afortunadament, segons aquesta Re-
solucid, es constata inequivocament que
la interpretacié de la norma per part de la
Direcci6é General dels Registres i del Notari-
at, encara que no coneguda urbi et orbe, és
diametralment oposada a la interpretacio
restrictiva arglida en la qualificacié feta
per I'encarregat del Registre Civil Consular
argenti. Cosa que ens condueix, insistim,
ates el caracter temporal del dret d'opcié o
reconversio en qué se centra aquest estudi
(que acaba el desembre del 2011), a dictar
una urgent circular de la Direccié Gene-
ral dels Registres i del Notariat que il-lustri
els encarregats sobre el criteri del Centre
Directiu que, amb caracter d’Ordre, sigui
d’obligat compliment, en congruéncia amb
I'article 9 de la Llei del Registre Civil >,

També, i al nostre modest entendre,
és per a nosaltres clara la Resolucié de la
Direccié General dels Registres i del Nota-
riat 1/2008, de 5 de febrer, en qué, davant
d’'un suposit idéntic al que plantegem en
aquest treball, resol concedir la nacionalitat
espanyola per aplicacié «analogica» de la
reforma del Codi civil per la Llei 36/2002
a suposits anteriors:

«TERCER.-La reforma del Codi civil feta
amb la Llei 36/2002, de 8 d'octubre, va do-
nar una nova redaccié a l'article 20 de I'es-
mentat cos legal, i recollia en l'apartat 1 el
dret d’'optar a la nacionalitat espanyola “b)
Als que la seva mare o el seu pare hagués
estat originariament espanyol i nascut a
Espanya”. El suposit de fet objecte d'aquest

expedient resulta subsumible en I'esmenta-
da norma, sempre que l'interessat complei-
xi el doble requisit de ser fill de mare origi-
nariament espanyola (que va adquirir per
opci6 la nacionalitat espanyola d’origen a
I'empara de la disposicio transitoria 2a de la
Llei 18/1990, de 17 de desembre, i nascuda
a Espanya (C.), tots dos extrems acreditats
mitjancant la certificacié de naixement de
la mare aportada a I'expedient.

»QUART. -Només resta aclarir els pos-
sibles dubtes sobre I'aplicacié temporal de
la nova norma en aquest cas. La reforma es-
mentada del Codi civil va entrar en vigor el 9
de gener del 2003, d'acord amb la disposicié
final Unica de la Llei 36/2002, i s'hi va incor-
porar el dret d'opcié a l'article 20.1.b, s’hi
introdueix ex novo, per referéncia a la situ-
acio legislativa immediatament interior, fet
que suposa que, si s'aplica analogicament la
disposicié transitoria 1a del Codi civil en la
redaccié originaria, aquest dret “té efecte
immediatament” encara que el fet que
I'origini es verifiqui sota la legislacié an-
terior® » (La negreta és nostra.)

8. El nou criteri (que alguns regis-
tres consulars desconeixen) dela
Direccio General dels Registres i
del Notariat amb relaci6 a 'am-
bit d’aplicaciéo de la disposicié
addicional 7a de la Llei 52/2007,
a nous beneficiaris de I'estatus
d’'«espanyols d’origen», a supo-
sits no previstos expressament
en la Instruccié de 4 de novem-
bre del 2008

Tal com hem expressat, coneixiem l'exis-
téncia de la Resolucioé de la Direcci6 General
dels Registres i del Notariat de 23 de marg
del 2010 comunicada a la interessada el 28
de setembre del 2010, que resolia el recurs
i la pretensié d’'una espanyola, descendent
d’espanyols originaris, que sol-licitava ser
«espanyola d’origen». Aquesta Resolucio
encara no ha estat publicada oficialment
en el moment d’acabar aquest comentari
i, conseglientment, no I'hem pogut trans-
criure.

Amb tot, la ciutadana espanyola a qui
s’ha concedit aquest dret ens ha autoritzat
expressament®” a fer publica la Resolucio
de la Direccié General dels Registres i del
Notariat.

La recurrent descendent d’espanyols
que va adquirir la nacionalitat espanyola
per residéncia sol-licitava ara la reconversié
de la seva nacionalitat «<no d’origen» a la
condicié d'«espanyola d’origen» a 'empa-
ra de la disposicié addicional 7a de la Llei de
memoria historica.

La Direcci6 General dels Registres i
del Notariat ha posat de manifest el
seu criteri no restrictiu, ni excloent,
de I'ambit d'aplicacié subjectiva de
la Disposicié Addicional 7a de la Llei
52/2007, que pot beneficiar milers
d'espanyols

|

En denegar-li la sol-licitud inicial al Re-
gistre Civil Consular, va interposar un recurs
resolt per la Direccié General dels Registres
i del Notariat a favor de la peticionaria, que
ha posat de manifest el seu criteri no res-
trictiu ni excloent, de I'ambit d'aplicacié
subjectiva de la disposicié addicional 7a de
la Llei 52/2007, i que pot beneficiar milers
d’espanyols (ja que, insistim, en el Registre
Civil no regeix el principi de «cosa jutjada»)
que poden sol-licitar-ho encara avui.

«VI.-Finalment, cal assenyalar que
aquest criteri favorable té, a més, un
clar precedent en la doctrina d’aquest
Centre Directiu, en concret, en la Re-
solucié d'1 de juliol del 1994. La quies-
tié que se suscitava en aquesta Reso-
lucié era si una persona nascuda de
mare espanyola i que havia adquirit
la nacionalitat espanyola precisament
per residéncia podia obtenir o no,
dins del termini establert per la dispo-
sicié transitoria 2a de la Llei 18/1990,
de 17 de desembre, la inscripcio de la
seva declaracié de voluntat d’optar
per la nacionalitat espanyola d’origen

0.

»Al contrari, aquesta Direccié General va
entendre que aquesta circumstancia no
havia de constituir cap motiu per coartar
el seu dret, formulat dins del termini, per
ostentar a partir de la seva declaracié la
nacionalitat espanyola d’origen. El fet
que ja hagués adquirit abans la nacio-
nalitat espanyola no I'ha de perjudicar,
perqué en una interpretacié logica i fi-
nalista de la norma no tenia sentit que el
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que no fos espanyol pogués adquirir per
opcid, a I'empara de la disposicio trans-
itoria 2a de la Llei del 1990, la nacionali-
tat espanyola “d’origen” i el que ja havia
demostrat la seva vinculacié amb Espa-
nya fins al punt d’haver adquirit aquesta
nacionalitat tingués vedat el cami per tal
que aquesta nacionalitat meresqués el
tracte de la “d'origen”.

»Aquesta interpretacio de la repetida
disposicio transitoria, segons la qual “els
gue no siguin espanyols a I'entrada en
vigor d'aquesta Llei, i que ho serien per
aplicacié dels articles 17 o 19 del Codi
civil, poden optar per la nacionalitat
espanyola d'origen en el termini de dos
anys”, equival simplement a entendre
que la frase inicial “els que no siguin
espanyols”, inclou també, per un rao-
nament de maior ad minus, els que no
siguin espanyols “d’origen”. Una solucié
idéntica i per un mateix raonament és
procedent aplicar, ara, amb relacié a les
opcions de la disposicié addicional 7a
de la Llei 52/2007, principalment quan
en aquest cas ni tan sols existeix |'obsta-
cle que en la seva interpretacié grama-
tical oferia la disposicié transitoria de la
Llei 18/1990.

»Aquesta Direccié General ha acordat,
conformement a la proposta regla-
mentaria, estimar el recurs interposat
i revocar la interlocutoria apel-lada.»

Si segueix aquesta linia, que con-
siderem que és l'adequada i justa
amb l'«objecte i fi de la norma», ens
donariem per satisfets i sobraria el
nostre comentari-denuincia. Tot i aixi,
temem que encara hi ha una allau de
recursos per resoldre i que encara n’hi
haura més fins que caduqui el termini
de peticio previst a la Llei 52/2007 i la
seva prorrogda, és a dir, fins al mes de
desembre del 2011.

9. Conclusions i propostes a la Di-
reccio General dels Registres i
del Notariat

De tot el que hem exposat, n'hem d'ex-
treure, entre altres, la segiient conclusié: la
disposicié addicional 7a de la Llei 52/2007,
de memoria historica, estableix i preveu
temporalment:
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— Un nou dret als seus beneficiaris,
que encara sén estrangers, a optar per la
condicié d'«espanyol d’origen» durant
els tres anys de la vigéncia de la norma, és
a dir, fins I'any 2011 (la Llei va entrar en vi-
gor el 2008 i es va prorrogar per un any). Els
optants han d'acreditar que son fills d'espa-
nyols originaris o néts d'espanyols exiliats.

— Amplia 'ambit subjectiu dels possi-
bles interessats als descendents de pare o
mare originariament espanyol que no ha-
vien nascut a Espanya. Es un suposit diferent
del que preveu I'article 20.1.b del Codi civil
vigent, que exigeix haver nascut, almenys
un dels progenitors, a Espanya.

— Crea el dret «expectant» a obtenir la
nacionalitat, també «d’origen», a néts d'exi-
liats que els seus pares no van ser mai es-
panyols ni potser havien residit ni visitat Es-
panya, ni coneixen cap dels idiomes oficials
d’Espanya ni les cultures que hi conviuen.

— Ladisposicié addicional 7a no limita,
expressament ni tacitament, el dret a optar
ara per un estatus privilegiat d'«espanyol
d’origen» als espanyols «no originaris» que
havien obtingut la nacionalitat, per opcié o
per qualsevol altra via, abans de I'entrada en
vigor de la Llei de memoria historica i que
acreditessin ser fills o néts d’espanyols «ori-
ginaris».

— Tanmateix, la interpretacio injusta,
restrictiva i mancada de suport juridic, que
fan alguns encarregats responsables de de-
terminats registres consulars de la Direccié
General dels Registres i del Notariat de la
Instruccié de 4 de novembre del 2008 limi-
ten drets als seus beneficiaris, espanyols, a
accedir a la qualitat «d’origen» de la seva
nacionalitat espanyola préviament adqui-
rida.

Proposta final de I'autor

La solucié que es proposa, per part nos-
tra, és molt facil, senzilla, economica, rapida
i eficag.

La Direcci6 General dels Registres i del
Notariat, amb caracter urgent i als efectes
d’aclarir, en part, la Instruccié de 4 de no-
vembre del 2008, ha de dictar una circular,
dirigida a tots els registres civils i, especial-
ment, als encarregats dels registres civils
de les oficines consulars d’Espanya, en que
s'ordeni clarament:

— Que I'ambit subjectiu dels seus benefi-
ciaris queda ampliat i afecta tots els que
han optat per la nacionalitat espanyola
en virtut de les disposicions transitories
anteriors a la Llei 36/2002, sempre que
siguin descendents d’espanyols (un pro-
genitor originariament espanyol nascut
a Espanya) o d'avis exiliats espanyols
(sense que sigui indispensable que els
pares fossin espanyols).

Temem que encara hi ha una allau
de recursos per resoldre i que encara
n’hi haura més fins que caduqui el
termini de petici6 previst a la Llei
52/2007 i la seva prorroga, és a dir,
fins al mes de desembre del 2011
|

— Que aquestes oficines donin curs a
tots els expedients de petici6 de «re-
conversié» que es trobin en aquesta
situacio i que els resolguin, sense més,
favorablement, estenent la seva nova
condici6 d’'«espanyols d’origen» per
anotacié marginal a la inscripcié de
naixement.

— Que recuperin, «d’'ofici», tots els recur-
sos en tramit que s’haguessin interpo-
sat per culpa de resolucions dictades
en sentit contrari, remeses a la Direc-
Ci6 General dels Registres i del Notari-
at, i també «d'ofici» les revoquin i que
les resolguin favorablement. Amb tot
aixo s’evitara un perjudici irreparable
i no es col-lapsara (com passa ara) la
Direccié General dels Registres i del
Notariat.

— Finalment, que s’estableixi clarament,
de cara al futur, que gaudiran de la
condici6 d’'«espanyols d’origen» els
que optin, a partir d'ara, a la nacionali-
tat espanyola en exercici del dret que
preveu l'article 20.1.b del Codi civil,
un dret que no té termini de caduci-
tat, segons l'ordinal 3 del mateix arti-
cle.

Amb una circular de la Direccié Ge-
neral dels Registres i del Notariat
d’aquesta mena, comunicada direc-
tament als encarregats dels registres
civils, s'aconseguira l'efecte desitjat i
pretes d'una aplicacié uniforme de la
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norma i s'evitara, d'aquesta manera,
la «disfuncié sistémica» que atempta
contra el dret fonamental d’igualtat
dels espanyols davant la llei, consa-
grat a l'article 14 de la Constitucid es-
panyola.

10. Epileg

Altres treballs ens aclariran qué s'entén
exactament per emigrant o quines proves
s’han d'aportar perqué algu es consideri
exiliat, als efectes de poder-se acollir a la Llei
de memoria historica.

Perd aixo soén figues d'un altre paner,
com diriem popularment.

Postdata

La decisié d'escriure l'article publicat
aqui es va prendre el febrer del 2011.
Tanmateix, l'autor no es va limitar a
escriure’l en un ambit merament teo-
ric o académic, sind que es va dirigir al
mateix temps a la Defensora del Poble
en funcions per denunciar la situacié i
sol-licitar que s'intervingués davant de
I’Administracié publica i, concretament,
davant del Ministeri de Justicia, per ate-
nuar I'«embolic» que denunciem.

Amb una gran satisfaccio per qui fir-
ma aquest article i mitjancant un es-
crit de la Defensora del Poble en fun-
cions (amb registre de sortida de I'11
d‘abril del 2011, expedient 11006934),
s’ha comunicat que:

«Un cop estudiat el contingut, hem
estimat procedent remetre a la Secre-
taria d’Estat de Justicia una recoma-
nacio en els seglients termes:

»Que amb caracter urgent es modifi-
qui la Instruccié de 4 de novembre del
2008 de la Direcci6 General dels Regis-
tres i del Notariat, sobre el dret d’opcio
a la nacionalitat espanyola que esta-
bleix la disposicié addicional 7a de la
Llei 52/2007, de 26 de desembre o que
s'amplii I'ambit subjectiu dels benefi-
ciaris del precepte, amb I'objectiu d'in-
cloure tots aquells que han optat per
la nacionalitat espanyola a 'empara de
normes anteriors a la Llei 26/2002, de 8
d’octubre, sempre que s'incloguin en
els suposits previstos en 'esmentada
disposicié addicional 7a.

»Que, com a conseqliéncia d’'aques-
ta modificacid, es resolguin en sen-
tit favorable i tan rapidament com
sigui possible els recursos pendents
de resolucié sobre aquesta qliestio i
que s'imparteixin les instruccions que
siguin procedents per reconeixer el
dret de totes aquelles persones a qui
s’hagi denegat el recurs amb anterio-
ritat, tot i que complien els requisits
que estableix I'esmentada disposicio,
com a consequiencia de la limitacié
introduida per la Instruccié de 4 de
novembre del 2008 de la Direccié Ge-
neral dels Registres i del Notariat.»

Cal dir que, a banda de ser un com-
plex i interessant tema juridic, el re-
sultat obtingut amb aquesta recoma-
nacié satisfa 'esperanca dels que han
sostingut la injusticia i discriminacio
entre espanyols. Alhora, és adequat
el proverbi que diu: «qui cerca troba».

Llei 52/2007, de 26 de desembre, en
qué es reconeixen i s'amplien drets i
s'estableixen mesures a favor dels que
van patir persecucié o violéncia durant
la Guerra Civil i la dictadura (BOE de 27
de desembre del 2007, p. 5341-53416).
Llei 40/2006 (BOE de 15 de desembre
del 2006). Veg. E. Sagarra Trias, «;Los nu-
evos espanoles? El Estatuto de la ciuda-
dania espafiola en el exterior», Revista
Juridica de Catalunya, 3 (2007), p. 279-
305.

L'1 de febrer es va publicar la noticia que
només al Consolat de I'Havana ja s’havi-
en rebut cent tretze mil sol-licituds de
nacionalitat espanyola, que s'acollien a
la disposicié addicional 7a de la Llei de
memoria historica, des que va entrar en
vigor el 27 de desembre del 2008 (veg.
http://www.migrarconderechos.es).

He d’agrair molt sincerament a Don Jo-
sé Juan Gallego Mir6, un gran coneixe-
dor i expert en tot el que fa referéncia
al Registre Civil i a I'adquisicio, perdua
i recuperacié de la nacionalitat espa-
nyola, que m’'hagi prestat per a aquest
treball la seva tan valuosa col-laboracio
i els comentaris desinteressats. Es de
justicia recomanar a qualsevol interes-
sat o estudids sobre les resolucions de
la Direccié General dels Registres i del
Notariat, que accedeixi al seu excel-lent
buscador: http://www.cendoreg.es.
BOE de 18 d'octubre del 1990, num.
250, i de 4 de novembre del 1995, num.
264, respectivament.

(10)

(12)

Veg., amb referéncia al dret a una bona
Administracid, el recent treball de la UE,
2010 report on the aplications of the
charter of funfamental rights, elaborat
per la Comissié Europea 2011 (http://
europa.eu), en especial, el punt 5 de
I'apartat «Citizens' Rights, la part dedi-
cada a «Right to good Administration».
Veg., aixi mateix, E. Sagarra Trias, La le-
gislacion sobre extranjeria e inmigra-
cion: una lectura. Los derechos funda-
mentalesy las libertades publicas de los
extranjeros en Espafia, Universitat de
Barcelona, 2002, p. 166 i s., en I'apartat
titulat «Derecho a una buena Adminis-
tracién.

La Resolucié 6a de la Direccié General
dels Registres i del Notariat, de 23 de
mar¢ del 2010, no publicada pero cone-
guda, notificada el 15 de setembre del
2010, resolia un recurs interposat des
de Mexic per una espanyola que, com
que complia els requisits de larticle
20.1.b del Codi civil, havia adquirit la na-
cionalitat espanyola per residéncia i ara
sol-licitava la reconversié a «nacional
d'origeny, i s'acollia a l'esperit de la dis-
posicié addicional 7a de la Llei 52/2007.
Finalment, la hi van concedir, encara
que no sabem si ha estat recorreguda o
no per via contenciosa administrativa.
Llei 36/2002, de 8 d'octubre (BOE de 9
d'octubre del 2002, p. 35638-35640).

E. Sagarra Trias, «Modificacion de la
regulacién de la nacionalidad espario-
la en el Cédigo civil», Revista Juridica
de Catalunya, 2 (2003), p. 287-406; del
mateix autor, «Espafoles nacionales
originarios, espafnoles “de origen”y ciu-
dadanos “de origen” espafol. ;Términos
sinénimos?», Revista Juridica de Cata-
lunya, 3 (2005), p. 293-300; també del
mateix autor, «;Los nuevos espafioles?
El Estatuto de la ciudadania espafiola en
el exterior», Revista Juridica de Catalu-
nya, 3 (2007), p. 279-305.

Veg. M. Fernandez Fernandez, «El prin-
cipio de igualdad y su incidencia en el
Derecho esparol de la nacionalidad»,
REDI, vol. xxxv (1983), p. 431-446.
Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat de 23 de marg
del 2010 ja esmentada, notificada el 15
de novembre del 2010, a la interessada
a Mexic, en qué admet la seva peticié
i recurs a l'«estatus d'espanyola d'ori-
gen».

Llei organica 9/2009, sobre drets i lli-
bertats dels estrangers a Espanya i no-
integraci6 social (text refés) (BOE de 12
de desembre del 2009).

Veg. A. Alvarez Rodriguez, Nociones
basicas de Registro Civil y problemas
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frecuentes en materia de nacionalidad,
GPS, p. 63.

(14) Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat d'1 de juliol
del 1994 esmentada en aquest treball.
Atencid, en determinades bases de da-
des, com ara a Westlaw, hi apareix com
una sentencia del Tribunal Suprem i no
com una Resolucio del Centre Directiu.

(15) Resulta molt interessant la disquisicié
terminologica i legal que ha construit la
Direccid General dels Registres i del No-
tariat en matisar, ara d’'una manera, ara
d’una altra, el significat que per al Cen-
tre Directiu tenen termes que sén ana-
legs en el llenguatge normal, perd que
juridicament es consideren, a vegades,
diferents: Espanya, territori espanyol o
territori nacional, per referir-se a la pos-
sibilitat dels originaris o descendents
del Sahara espanyol, Ifni, el Marroc es-
panyol o fins i tot Cuba d'optar o adqui-
rir la nacionalitat espanyola.

(16) Llei29/1995, de 2 de novembre (BOE de
4 de novembre del 1995). Préviament,
en les disposicions transitories 2a i 3a
delalLlei 18/1990. Per la Llei 15/1993, de
23 de desembre, es prorroga el termini
d'opcid fins al 7 de gener del 1996 (BOE
de 24 de desembre del 1993).

(17) Observem, als efectes pertinents i dia-
lectics, que si avui, en ple 2011, s'optés
per aquesta via a la nacionalitat espa-
nyola, la nacionalitat de l'optant resul-
taria privilegiada, és a dir, «espanyol
d'origen».

(18) S’ha ampliat el termini per optar fins al
27 de desembre del 2011 a través de la
Resolucié de 17 de marg del 2010.

(19) Veg. una recopilacié antiga pero molt
util: M. T. Echezarreta Ferrer, Legislacion
sobre nacionalidad, Tecnos, 2003.

(20) Veg. A. Alvarez Rodriguez, Nacionalidad
espafnola. Normativa vigente e interpre-
tacion jurisprudencial, Ministeri de Tre-
ball i Immigracié i Thomson Aranzadi,
2008, p. 77-79; «L'opci6 a la nacionalitat
espanyola prevista a la disposicié addi-
cional 7a de la denominada Llei de me-
moria historica», a http://www.espaex-
terior.com, p. 6-7; es poden trobar altres
referéncies bibliografiques posteriors
i jurisprudéncia a http://www.migrar-
conderechos.es.

(21) Article 24.2 del Codi civil: «Perden la
nacionalitat espanyola els espanyols
emancipats que hi renunciin expressa-
ment, si tenen una altra nacionalitat i
resideixen habitualment a I'estranger».

Ressenyes de Normativa

Elisabeth Garcia Cueto
Notaria de Santa Coloma de Queralt

Reglament d’Estrangeria

S’ha aprovat per Reial decret 557/2011,
de 20 d'abril, el Reglament d’Estrangeria,
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que complementa l'actual Llei d’Estrangeria
(Llei Organica 4/2000, d'11 de gener) i de-
roga el fins ara vigent Reial decret de 30 de
desembre de 2004. Amb aquest Reglament
es compleix el mandat previst per la Llei Or-
ganica 2/2009 (ultima reforma en matéria
d’estrangeria), que preveia el desenvolu-
pament de les disposicions reglamentaries
necessaries.

La norma, que es dicta amb una mica
més de deu mesos de retard, pretén ser una
eina util per a l'aplicacié de la Llei d’Estran-
geria, regulant els fluxos migratoris cap a
Espanya (ara amb una important reculada a
causa de la crisi economica) i dels espanyols
cap a I'exterior (cada vegada més freqlients
entre els joves).

(22) Instruccié de 4 de novembre del 2008
(BOE de 26 de novembre del 2008, num.
285).

(23) A. Alvarez Rodriguez, Nociones basicas
de Registro Civil y problemas frecuentes
en materia de nacionalidad, GPS, p. 207.

(24) El Ministeri de Justicia edita, virtual-
ment, els volums monografics de les
resolucions de la Direccié General dels
Registres i del Notariat a la seva pagina
web: http://www.mjusticia.es.

(25) «Els encarregats del Registre, qualsevol
que siguin els seus carrecs o funcions,
han de complir, en tot el que fa refe-
rencia al Registre Civil, les ordres i ins-
truccions del Ministeri de Justicia i de la
Direccié General del ram, fins i tot si els
sén comunicades directament» (article
9 de la Llei del Registre Civil).

(26) Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat 1/2008, de 5 de
febrer (JUR/2009/46413).

(27) LAssociacio OIDE (Organitzacio Interna-
cional dels Descendents d’Espanyols) i
el CAD (Centre d'Atencié al Descendent)
ens han facilitat aquesta Resolucio per
tal que pugui ser util per a altres perso-
nes. Els agraim la col-laboracié.

Una de les importants mesures previstes
a la norma és I'impuls de les politiques mi-
gratories de tornada de treballadors estran-
gers als seus paisos d’origen. En concret, es
preveu la figura de I'autoritzacié de retorn,
ordenant, aixi mateix, els temes relatius a
les sortides obligatories i les devolucions, i
fomentant la mobilitat i la tornada volun-
taria dels immigrants al seu pais d’origen,
sempre que compleixin certs requisits i hi
hagi un compromis de no retorn.

Es regula amb profunditat la situacié
delsimmigrants al nostre pais: a més del de-
senvolupament basic de drets i llibertats ja
prevists a la Llei d’Estrangeria, al Reglament
s'intenta lluitar, de manera expressa, contra
laimmigracié irregular, preveient una inten-
sitat en les relacions d’Espanya amb tercers
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paisos a fi d’evitar-la i una regulacié més cla-
ra de les autoritzacions i els visats.

D'altra banda, es fixa com a objec-
tiu la maxima integracié social de totes
aquelles persones que, per raons laborals
o com part d’'una reagrupacio, es troben
a Espanya, establint controls o informes
per part de les administracions publiques,
tant locals com autonomiques, on es
plasmi I'esfor¢ d'integracio, I'adequacio
de I'habitatge o la reagrupacié familiar
dels subjectes.

Els estrangers residents a Espanya
seguiran sent identificats mitjancant el
seu NIE, que haura de figurar en tots els
documents que se’ls expedeixin o que
tramitin, a excepcié dels visats. Es manté
el seu caracter personal, Unic i exclusiu, i
sera assignat per la Direccié General de la
Policia i de la Guardia Civil, llevat de casos
excepcionals.

Finalment, i a fi de fer efectives les me-
sures adoptades, s'estableixen Oficines d’Es-
trangeria i Centres de Migracions.

Pel que fa a aquest Reglament, cal recor-
dar, a efectes notarials, que:

«1.—Respecte a les actes d’invitacid,
encara que l'ordre PRE/1283/2007,
de 10 de maig, estableix que I'drgan
competent és la Comissaria de Policia,
I'article 8 del nou Reglament disposa
que: “Els estrangers que sol-licitin I'en-
trada, per justificar la versemblanca
del motiu invocat, podran presentar
qualsevol document o mitja de prova
que, al seu judici, justifiqui els motius
d’entrada manifestats”, per la qual co-
sa sera admissible I'acta notarial que
acrediti la invitacié de I'estranger per
un resident.

»2.—Quant a les actes de reagrupa-
cio, es modifica el procediment i el
termini actual, en disposar I'article
55 que l'estranger que sol-liciti au-
toritzacié de residéncia per a la re-
agrupacié dels seus familiars haura
d’adjuntar, en el moment de presen-
tar la sol-licitud, informe expedit pels
organs competents de la comunitat
autonoma del lloc de residéncia del
reagrupant a I'efecte d’acreditar que
compta amb un habitatge adequat
per atendre les seves necessitats i les

de la seva familia. L'informe anterior
podra ser emeés per la corporacié lo-
cal en la qual I'estranger tingui el seu
lloc de residéncia, quan aixi hagi estat
establert per la comunitat autdnoma
competent.

»L'informe haura de ser emeés i notificat
al'interessat en el termini de trenta dies des
de la data de la sol-licitud.

»En cas que I'informe no hagi estat emés
en aquest termini, circumstancia que haura
de ser degudament acreditada per l'interes-
sat, podra justificar-se aquest requisit per
qualsevol mitja de prova admes en Dret,
entre els quals es troba I'acta notarial de re-
agrupacio.»

Postil-les

L'Ordre de 4 de maig de 2011
(JUS/1207/2011) crea i regula el Registre
Electronic de Postil-les del Ministeri de
Justicia, aixi com el procediment d'emis-
sio de postil-les en suport paper i electro-
nic.

Aquesta norma complementa el Con-
veni de I'Haia de 5 d’octubre de 1961, on
s'estableix la regulacié de la postil-la, els
seus requisits i les autoritats competents
perque aquesta sigui valida i produeixi
plens efectes. El mateix Conveni, al seu
article 7, estableix que les autoritats com-
petents en cadascun dels estats part han
de portar un registre o fitxer on s'anotin
les dades de les postil-les expedides. Ara
bé, com que la tecnologia ha evolucionat
substancialment des de la signatura del
Conveni, s'ha previst la creacié d’'un re-
gistre electronic, aixi com la possibilitat
d’expedir electronicament les postil-les,
tot aixo respectant el sistema fins ara en
us (en format paper).

Aquest registre es forma al Ministeri
de Justicia i centralitzara tota la informacié
d'aquest ordre, tant si s’han emes electroni-
cament com en suport paper. El contingut
de lainscripcio sera:

— Numero i data de la postil-la.

— El nom i la capacitat en qué signa el
signatari del document public postil-
lat i, si el document no esta signat, el
nom de l'autoritat que hagi segellat el
document.

— Imatge de la postil-la emesai, si escau,
de 'empremta electronica dels docu-
ments digitals o documents digitalit-
zats postil-lats.

Es important advertir, a efectes nota-
rials, que els documents autoritzats per
notari o document privat amb signatura
legitimada notarialment només podran
seguir sent postil-lats en suport paper.
Aquests seran postil-lats pels degans dels
col-legis notarials corresponents o aque-
lles persones que els representin regla-
mentariament.

Empreses de dimensié comunitaria

S’ha promulgat la Llei 10/2011, de 19
de maig, per la qual es modifica la Llei de
24 d’abril de 1997, sobre drets d’informa-
ci6 i consulta dels treballadors en les em-
preses i grups d’empreses de dimensié
comunitaria.

Inicialment regulat per la Directiva
94/45/CE, la Directiva 2009/38/CE, de 6
de maig de 2009, relativa a la constitu-
ci6 d'un comité d’empresa europeu o
un procediment d'informacié i consul-
ta dels treballadors en les empreses o
grups d’empreses de dimensié comu-
nitaria, refon ambdues regulacions. Se
subratlla el deure de transmetre infor-
macio als treballadors de les empreses
i grups de dimensié comunitaria. Tenen
especial rellevancia els representants
dels treballadors, els quals tindran I'obli-
gacio d'informar als seus representats
sobre el contingut i els processos d'in-
formacio i consulta.

Dret comparat

Franca

Mitjancant la Llei 2011-672, de 16 de
juny de 2011, relativa a la immigraci, la in-
tegracié i la nacionalitat, es preveu una mo-
dificacié del Codi Civil francés. S'hi estableix,
entre daltres, I'exigéncia que tot immigrant
que pretengui adquirir la nacionalitat fran-
cesa tingui una certa integracio civica, ci-
entifica, cultural o esportiva. Aixi mateix, se
n‘exigeix un minim de coneixement en ma-
teria d’historia i cultura franceses, aixi com
control de l'idioma, que es realitzara a tra-
vés d'examens el nivell i els requisits minims
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dels quals seran fixats per reglament. Hi
haura, també, un control de la seva assimila-
Cio, que es complementara amb la signatura
d’'una carta de drets i deures dels ciutadans
francesos, en la qual s'esmentaran expressa-
ment els principis, valors i simbols essencials
de la Republica Francesa.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTex-
te.do;jsessionid=4B1EA50DB33E91AC4046D
33BE70C63EC.tpdjo09v._3?cidTexte=JORFTE
XT000024191380&categorieLien=id

Nou projecte de llei relativa a la protec-
Cié i informacié dels consumidors. A fi de
reforcar la confianca dels consumidors i la
interactuacio d'aquests amb els operadors,
s'estan intentant reforcar els drets dels pri-
mers. S'hi destaquen especialment els sec-

tors immobiliari, sanitari, de la gran distribu-
Cio, energia i telecomunicacions.

http://www.legifrance.gouv.fr/html/ac-
tualite/actualite_legislative/pjl_consomma-
teurs.htm/

Italia

Amb I'entrada en vigor del Codi de Tu-
risme (des del 21 de juny de 2011), s'apli-
guen també les normes en matéria d'apro-
fitament per torns que innoven la disciplina,

fins ara prevista al Codi de Consum de I'any
2005.

La finalitat de la nova normativa consis-
teix a dotar de noves garanties a la figura
juridica de l'aprofitament per torns, ade-
quant aquest a la regulacié de la Directiva
2008/122/CE, satisfent les llacunes existents

a les legislacions en matéria relativa a la co-
mercialitzacié de I'aprofitament per torns
i als productes per a les vacances de llarga
durada (que son els que justament han exi-
gitunarevisioé de la legislacié existent, a fi de
donar solucions a aquesta situacio i, sobre-
tot, de protegir els consumidors).

Aixi mateix, amb la nova Directiva es do-
na una definicié unitaria per a tots els estats
membres del contracte d'aprofitament per
torns, a fi d'evitar les divergéncies entre els
unsiels altres. | s'estableix que tot contracte
que tracti d'aquesta qiestié haura de com-
plir amb la forma escrita, sota pena de nul-
litat de ple dret.

http://www.dliritto.it/docs/5087419-con-
il-codice-del-turismo-previste-nuove-norme-
a-tutela-del-multiproprietario?source=1&tip
o=news
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Ressenya de les principals senténcies

del Tribunal Suprem

SUCCESSIO HEREDITARIA

Validesa de la cessié d’heréncia realitzada després de la
mort de la causant, pero abans que es declarés la nul-litat
del seu testament i que la cedent fora declarada hereva
intestada

Senteéncia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 294/2011, de 15 d'abril.
(Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LEY 37940/2011

Les senténcies d'instancia van estimar lademanda sobre la decla-
racio de validesa del contracte privat de cessié de drets hereditaris,
formalitzat entre els litigants, i la seva elevacio a escriptura publica. El
Tribunal Suprem declara que els recursos extraordinari per infraccié
processal i de cassacio interposats no son procedents.

En el cas, se sol-licita que es declari la validesa de la cessié de
drets hereditaris realitzada per la demandada en favor del deman-
dant. S'estima la demanda. El negoci juridic a qué s'ha fet referéncia
apareix recollit a I'art. 1000.1 CC, la naturalesa del qual és d’accepta-
ci6 d’heréncia i transmissio total o parcial simultania a un tercer. La
norma diu: «Cal entendre acceptada I'heréncia: 1r Quan I'hereu ven,
doéna o cedeix el seu dret a un estrany.». Havent mort el causant i, per
tant, havent-se produit I'obertura de la successio, el cridat a I'herencia
—delacio— té el dret a acceptar-la o repudiar-la; aquest dret —ius
delationis— no és transmissible —excepte en el cas de l'art. 1006
CC—, pero si que és objecte de transmissié el dret de I'hereu sobre
I'heréncia, una vegada acceptada. En el cas, la demandada era conei-
xedora en el moment de la cessié que era Unica hereva de la causant,
jadifunta—oberta la successio—, la qual cosa va quedar confirmada,
amb la posterior declaracié judicial de nul-litat del testament atorgat

Per Redaccié de LA LEY
Datades entre abril i maig de 2011

per la causantila declaracié de la demandada com a hereva universal
d'aquesta en virtut d'interlocutoria de declaracié d’hereus ab intes-
tato. Ambdos actes judicials no van ser constitutius del seu dret a
I'heréncia, sin6 declaratius de la certesa de tal dret —art. 991 CC—,
que és retroactiva al moment de la mort de la causant —com dispo-
senelsart. 6571661 CC—. Per tant, el negoci juridic formalitzat entre
els litigants és valid.

DONACIO

Validesa de la donacié de participacions socials, dissimu-
lada sota una aparent venda, quan el donatari exercita,
sense oposicio, els drets de soci des de la donacié

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 234/2011, de 14 d’abril.
(Ponent: José Raman Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 52208/2011

El Jutjat de Primera Instancia va desestimar la demanda de nul-
litat de ple dret per falta de causa (inexistencia de preu) del contracte
de compravenda de participacions socials. L'AP Valéncia va estimar
en part el recurs d'apel-lacié i va revocar la senténcia del Jutjat pel que
fa a la imposicié de les costes causades, el pronunciament condem-
natori de la qual va deixar sense efecte. El Tribunal Suprem declara
que els recursos extraordinari per infraccié processal i de cassacié
interposats pel demandant no sén procedents.

Davant de I'abséncia de cap norma especial, s'aplica a les par-
ticipacions socials el régim juridic de la donacié contingut al CC.
I, en concret, el propi de la que té com a objecte els béns mobles.
Les dues formes que, alternativament, exigeix |'art. 632 CC per
a la donacié de béns mobles tenen un caracter solemne, ja que
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s’ha de fer necessariament per escrit, encara que sigui privat, i
ha de constar de la mateixa manera 'acceptacio o, si la dona-
ci6 fos verbal, s’ha de realitzar amb el «lliurament simultani de
la cosa donada». En cas que no es compleixi alguna d’aquestes
dues formes, I'escrita o la real, la donacié no produeix efectes.
D’altra banda, la forma escrita ha de ser la d'una donacié, d’on se
segueix que no val com a forma de donacioé un escrit atorgat per
donar aparenca a una compravenda. Es, per tant, correcte con-
cloure que, en el cas d'interlocutories, I'escriptura de venda de
les participacions no val com a forma escrita de donacid, ja que el
document no va ser I'expressio formal d'un contracte d'aquesta
classe, sin6 un artifici per ocultar-lo sota lI'aparenca d'una venda.
No obstant aixo, és possible que la donacié de béns mobles es
perfeccioni de paraula, amb el lliurament simultani de la cosa, i
no hi ha cap inconvenient per entendre provat I'esmentat lliu-
rament quan el donant, o qui ho faci per ell, deixa de posseir els
drets de qué aquells son expressio i passa a fer-ho el donatari.
Doncs bé, aquest canvi subjectiu en la condicié de soci es consi-
dera produit en el cas d'interlocutories, ates que de les actuaci-
ons es deriva el nitid reflex que, des de I'aparent venda i dissimu-
lada donacio, va ser el donatari qui va exercitar sense oposicié
coneguda els drets de soci.

SOCIETAT DE RESPONSABILITAT LIMITADA
Dissolucio per paralitzacio dels organs socials

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 229/2011, d'11 d‘abril.
(Ponent: Jesuis Corbal Ferndndez) LA LEY 14250/2011

Les senténcies d'instancia van estimar la demanda sobre dissolu-
Cio de societat i conversié de 'administrador en liquidador d'aquesta.
El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio.

L'art. 110.1 LSRL 1995 estableix, per al cas d’obertura de la liqui-
dacio, que han de cessar en el seu carrec els administradors i que els
qui tinguessin aquesta condicié en el mateix temps de la dissolucié
queden convertits en liquidadors, tret que als estatuts se n’hagin
designat d'altres o que, en acordar la dissolucid, els designi la Junta
General. No hi ha cap rad estructural ni formal per sostenir, o que
permeti entendre, que la citada norma no és aplicable a les causes
de dissolucio de I'art. 104.1 ) LSRL 1995 —«impossibilitat manifesta
d’aconseguir el fi social, o paralitzacié dels organs socials de manera
que en resulti impossible el funcionament»—. Al suposit de les ac-
tuacions, dos socis amb la mateixa participacio social del cinquanta
per cent cadascu, i clarament enfrontats, planteja una certa singu-
laritat respecte d'altres causes de dissolucid, pero aixo no és rad su-
ficient per objectar amb caracter general l'aplicacié de la norma de
I'art. 110.1. Pot succeir que, concorrent determinades circumstancies
objectives —frau; manca d'idoneitat patent; manifesta complexitat;
imbricacié d'altres societats; etc.—, pugui justificar-se una mesura ju-
dicial —de designacié de liquidador, o d'intervencié—, pero es trac-
ta en tot cas de circumstancies excepcionals, que no es donen amb
desconfiances subjectives, o preparacié de la situacié mitjancant
I'exercici d’accions de responsabilitat social o de naturalesa penal, de
resultat desconegut o incert, per la qual cosa n’hi ha prou, general-
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ment, amb |'operativitat de la responsabilitat a que esta subjecte tot
administrador—liquidador —art. 114 LSRL 1995; art. 375.2 LSC—.

SOCIETAT ANONIMA
Responsabilitat del liquidador

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 264/2011, de 18 d'abril.
(Ponent: Rafael Gimeno-Baydn Cobos) LA LEY 98642 /2011

El Jutjat de Primera Instancia va estimar la demanda de reclama-
ci6 de quantitat per responsabilitat civil del liquidador de la societat
deutora de la demandant. L'AP Madrid va estimar en part el recurs
interposat pel liquidador i va reduir la condemna d'aquest a pagar
la quantitat resultant de la liquidacid, que es va lliurar als socis. El Tri-
bunal Suprem va desestimar el recurs de cassacié interposat per la
demandant.

Per garantir un desenvolupament ordenat del procés de liqui-
dacié, I'art. 279 TR LSA disposa que «els liquidadors de la societat
anonima son responsables davant dels accionistes i els creditors de
qualsevol perjudici que els hagin causat amb frau o negligéncia greu
en I'exercici del seu carrec», de I'exegesi del qual es dedueix que per-
que l'exigencia de responsabilitat als liquidadors sigui procedent és
necessari que concorrin els segiients fets: 1) Accié o omissié en frau
o per negligéncia greu, exclosos els suposits de simple negligéncia;
2) Que l'accié o omissié la desenvolupi el liquidador o liquidadors
precisament en tal concepte; 3) Dany o perjudici directe o indirecte
—«qualsevol perjudici», segons el tenor de la norma—, i 4) Relacié de
causalitat entre I'actuacié dels liquidadors i el dany.

ACCIO DECLARATIVA DE DOMINI

Accio declarativa de domini d’'un immoble objecte d'un
negoci fiduciari

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 349/2011, de 17 de maig.
(Ponent: Antonio Salas Carceller) LA LEY 62798 /2011

El Jutjat de Primera Instancia va desestimar I'accié declarativa de
domini. L'AP Guipuscoa va revocar la sentencia del Jutjat i va estimar
la demanda. El Tribunal Suprem declara que els recursos extraordina-
ri per infraccié processal i de cassacié no sdn procedents.

A lafiducia cum amico el fiduciari no posseeix la titularitat real
perque no és un auténtic amo, ja que només té una titularitat
formal, sense perjudici del joc del principi de I'aparenca juridi-
ca, de manera que el domini continua pertanyent al fiduciant en
I'interés del qual es configura el mecanisme juridic, la qual cosa
accentua la nota de la confianca. En una situacié aixi no cal acudir
a la doctrina dels actes propis del fiduciant per sostenir que se’'n
desprén la titularitat efectiva del fiduciari, ja que no concorren en
aquests actes els requisits perqué aquests crein estat i s’hagin de
considerar vinculants per a qui els protagonitza. La doctrina dels
actes propis té el seu ultim fonament en la proteccié de la confi-
ancaien el principi de la bona fe, que imposa un deure de cohe-
réncia i limita la llibertat d’actuacié quan s’han creat expectatives
raonables. No obstant aixo, només és aplicable quan el que s'ha
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realitzat s’oposi als actes que préviament haguessin creat una
situacié o relacié de Dret que no podia ser alterada unilateral-
ment per qui estava obligat a respectar-la, atés que constitueix
un pressuposit necessari per a l'aplicacié d'aquesta doctrina el fet
que els actes propis siguin inequivocs, en el sentit de crear, defi-
nir, fixar, modificar, extingir o aclarir sens dubte una determinada
situacié juridica que afecti el seu autor, i que entre la conducta
anterior i la pretensié actual existeixi una incompatibilitat segons
el sentit que, de bona fe, hagués d’atribuir-se a aquella; situacio
d'incompatibilitat que no existeix quan la base de I'acci6 esta
precisament en l'afirmacié que s'han realitzat actes de reconei-
xement de propietat a favor de qui no era titular real del domini.

COMPRAVENDA

Falta de legitimacio del tercer a qui els venedors van cedir
determinats drets que formaven part del preu, per exigir
I'elevacio del contracte privat a escriptura publica

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 400/2011, d'1 de juny.
(Ponent: Antonio Salas Carceller) LALEY 71515/2011

Les senténcies d'instancia van estimar la demanda en qué es
demanava que es declarés valid un contracte privat de compra-
venda i un contracte privat de transmissié a la demandant dels
drets de la venedora derivats d’aquella compravenda, i es con-
demnessin les entitats compradora i venedora a elevar a public
aquests documents privats. El Tribunal Suprem declara proce-
dent el recurs de cassaci, casa la senténcia recorreguda i, al seu
lloc, desestima integrament la demanda.

Transmissio per la venedora a un tercer dels drets de qué era
titular en I'edificacié a realitzar a la finca. El cessionari no esta
facultat per exigir I'elevacié a escriptura publica d'un contrac-
te celebrat entre compradora i venedora en qué no va ser part.
No va existir una cessié de contracte sind una simple cessi6 de
drets derivats d'aquest. L'objecte de la transmissié no va ser una
posicié juridica contractual sind que Unicament la venedora va
realitzar una dacié en pagament l'objecte de la qual eren deter-
minats drets que formaven part de la contraprestacioé que havia
de satisfer la compradora, la cessié de la qual havien previst els
contractants mateixos. Diferencies entre transmissio de drets i
cessi6 de contracte.

SUCCESSIO HEREDITARIA

Donacio de diners per part dels pares a un fill per ala com-
pra de dues terceres parts d’'unimmoble

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 355/2011, de 19 de maig.
(Ponent: Xavier O'Callaghan Mufioz) LALEY 71528 /2011

Les sentencies d'instancia van estimar la demanda sobre im-
putacié de béns i de col-lacié en el patrimoni hereditari d'uns
determinats causants. El Tribunal Suprem declara procedent el
recurs de cassacio formulat pels demandats, anul-la en part la
senténcia recorreguda i declara col-lacionable en els patrimonis

hereditaris dels causants tant el valor actualitzat dels diners que
va rebre com a donacié un dels seus fills per a la compra de dos
tercos de dos pisos, com el valor actualitzat en el moment de la
particié de la tercera part d'un dels pisos donada pels causants
al mateix fill.

Els diners de la compra s’han de portar a col-lacié pel seu valor
actualitzat en el moment de fer-se la particié. Donacié per part dels
pares al mateix fill de la tercera part restant. Es col-lacionable el valor
actualitzat d'aquesta tercera part en el moment de la particio. Dis-
pensa de col-lacid. S’ha de manifestar expressament, amb expressi-
ons clares i indubtables, i es pot acordar en qualsevol moment, tant
en el propi text del contracte de donacié o posteriorment, en un altre
acte inter vivos o en el propi testament. La donacié feta en escriptura
de compravenda simulada no s’ha d’entendre com a dispensa de la
col-lacio.

PRESTEC HIPOTECARI

Legitimacio activa per a I'exercici de I'accié declarativa de
la prescripcio de I'accio hipotecaria i subsegiient cancel-
lacio de la seva inscripcio registral

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 389/2011, de 27 de maig.
(Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LEY 71526/2011

Les senténcies d'instancia van desestimar la demanda d’ex-
tincié d’hipoteca per prescripcié de I'accié hipotecaria i cancel-
lacié registral de la citada hipoteca, per falta de legitimacié activa
de la societat demandant. El Tribunal Suprem declara procedents
els recursos per infraccio processal i de cassacid, casa la sentencia
recorreguda i ordena la reposicié de les actuacions en el moment
anterior en qué aquesta es va dictar perqué es dicti una nova
sentencia sobre el fons de I'assumpte, partint de la legitimacio
activa de I'entitat demandant.

Es la pétita de la demanda el que marca l'accié exercitada. |
I'exercitada en aquest cas, de declaracié de prescripcié de I'accié
hipotecaria, afegeix a més a més i com a conseqiiéncia de |'es-
mentada peticid, contradictoria del dret real d’hipoteca inscrit, la
cancel-lacié de lainscripcié corresponent d’hipoteca, amb la qual
cosa compleix el que preveu l'art. 38.2 LH. La rectificacié de la ins-
cripcio registral inexacta requereix |'exercici de I'accié contradic-
toria del dret real inscrit —per exemple, com en aquest cas, per
rad de prescripcio— que ha d’anar acompanyada de la pretensié
de cancel-lacié de la inscripcié al Registre de la Propietat. La re-
ferencia de I'art. 38 LH a la demanda de nul-litat o cancel-lacié de
I'assentament registral no limita la legitimacio activa, siné que la
té qui exercita I'accié principal relativa al dret real. La rectificacio
a que es refereix I'art. 40 LH no és judicial, siné que és un proce-
diment registral i I'al-lusié que fa en els seus ultims paragrafs a
la pura acci6 judicial de rectificacié dificilment es pot practicar
separada de I'accio principal referida a I'art. 38 LH. Conseqiéncia
del que s’ha dit és que I'entitat demandant té legitimacio activa
per a I'exercici de I'accié declarativa de prescripcié i per a I'exer-
cici subordinat —i imperatiu ex art. 38 LH— de la pretensi6 de
cancel-lacié de lainscripcid de la hipoteca, la prescripcié del qual
es pretén.
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RETRACTE DE COMUNERS

Reemborsament per part del retractor al comprador-re-
tret de la comissié pagada per aquest a I'intermediari en
la compra

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 441/2011, de 30 de juny.
(Ponent: Francisco Marin Castdn) LA LEY 119767/2011

El Jutjat de Primera Instancia va desestimar la demanda per
caducitat de I'accié de retracte. L’AP Valéncia va revocar la sen-
téncia del Jutjat, va estimar parcialment la demanda i va declarar
el dret de la demandant a retreure la part indivisa de les finques
venudes amb obligacié d’abonar a la demandada determinades
quantitats. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio, casa
en part la sentéencia recorreguda, i en deixant sense efecte la de-
cisi6 quan disposa que I'actora aboni a la demandada la comissio
de l'intermediari, la comissié d'obertura de crédit i els interessos
meritats d'acord amb alld que s’ha establert al contracte d’ober-
tura de crédit en compte corrent.

El Tribunal Suprem ratifica la doctrina jurisprudencial que
estableix que en cas de retracte, el retractor no ha de reembor-
sar al comprador les despeses i interessos del préstec o crédit
obtingut per aquest per financar I'adquisicié de la finca, perque
no mereixen la consideracié de «despeses del contracte» ni de
«pagaments legitims» fets per a la compra: en primer lloc perque
la seva relacié amb la compra és només indirecta, i en segon lloc
perque sén la conseqiiencia d’un risc que lliurement decideix
correr el comprador quan no té liquiditat per a I'adquisicié o pre-
fereix realitzar-la acudint al financament d'un tercer. No obstant
aixod, si que matisa o precisa la referida doctrina jurisprudencial
en el sentit de considerar reembossable la comissié de I'interme-
diari satisfeta pel comprador quan es provi que la mediacié va ser
raonablement necessaria per a la compra i s’hagués comunicat
I'import de la comissié al retractor junt amb les condicions es-
sencials de la compravenda, és a dir, com una més de les dades
sobre la base de les quals el facultat per al retracte ha de decidir
si ho exercita o no. L’Alt Tribunal considera que la importancia
econdmica de la compravenda i la dedicacié professional o acti-
vitat dels subjectes intervinents, comprador, venedor i retractor,
no son raons suficients per justificar un canvi de jurisprudencia,
ja que la consequiencia serien dos regims diferents la frontera
dels quals no estaria mai ben delimitada, o fins i tot que, com a
regla general, prescindint ja de la importancia econdmica de la
compravenda i de la condicio dels subjectes intervinents, s'inclo-
guessin en el concepte legal «despeses del contracte i qualsevol
altre pagament legitim fet per a la venda» els que en rigor no ho
sén o, almenys, no tenen perqueé ser-ho.
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ARRENDAMENTS URBANS

Validesa de la rentincia anticipada al dret de retracte ar-
rendatici de local de negoci de la LAU 1964

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 335/2011, de 9 de maig.
(Ponent: Juan Antonio Xiol Rios) LA LEY 98654 /2011

El Jutjat de Primera Instancia va desestimar la demanda for-
mulada pels arrendataris en exercici de I'accié de retracte, va es-
timar la reconvencié formulada per I'arrendador i va declarar la
resolucio del contracte per obres no consentides. L'AP Barcelona
va revocar la sentencia del Jutjat, va estimar la demanda princi-
pal i va desestimar la reconvencié. El Tribunal Suprem declara
procedent el recurs de cassacio, casa la sentencia recorreguda i
confirma la senténcia de primera instancia pel que fa a la desesti-
macié de l'accié de retracte, aixi reposa les actuacions al moment
anterior a dictar-se la senténcia d'apel-lacio, a fi que I’Audiéncia
Provincial entri a valorar la causa de resolucié arrendaticia.

L'art. 6.3 LAU 1964 estableix que «Igualment es pot renunciar
als beneficis que confereix la Llei a I'arrendador, ja ho sigui d’ha-
bitatge o de local de negoci, i als arrendataris i sotsarrendataris
d'aquests Ultims, excepte el de prorroga del contracte d'arrenda-
ment, al dret del qual I'arrendatari no pot renunciar». La qlestié
plantejada en el cas se centra a determinar si el dret de retracte
és renunciable de forma anticipada o si, com estableix la sen-
téncia del Tribunal Suprem d’11 oct. 2001, cal esperar a coneixer
les condicions del retracte perqué sorgeixi el benefici. L'Alt Tri-
bunal considera necessari revisar el criteri seguit en I'esmentada
senténcia, ja que entén que no és totalment adequat al tenor
literal de la norma, als seus antecedents legislatius, ni tampoc a
la seva finalitat. La interpretacio per la qual la rentincia del dret de
tanteig o retracte només es pot realitzar un cop hagin sorgit les
condicions per al seu exercici deixaria buit de contingut aquest
article —6.3 LAU 1964— perqué no té sentit establir el dret a
una renuncia a un dret de caracter potestatiu, com és el retrac-
te, i limitar-ne els efectes als inherents al no-exercici del dret, la
possibilitat del qual és inherent a la seva naturalesa. Els drets de
tanteig i retracte es convertirien aixi en drets irrenunciables, per-
qué els drets irrenunciables no comporten |'obligacié d'exercitar-
los, sind la facultat d’exercitar-los, i sén susceptibles de renuncia
posterior. Considerar que no es pot fer la rentncia anticipada
suposaria equiparar els arrendataris de locals de negoci amb els
d’habitatge, sense que hagués estat necessari establir legalment
aquesta distincié, de manera que es deixaria la possibilitat d’exer-
cici o no del dret un cop hagin sorgit les condicions. Ha d’enten-
dre’s, per tant, que, en el marc d’equilibri entre les parts, en el
moment de celebracié del contracte d’arrendament de local de
negoci, les parts podien establir les clausules que consideressin
pertinents, i permetre una renuncia anticipada dels beneficis de
la llei, amb I'Ginica excepcid de la prorroga forcosa. Aquesta re-
nuncia havia de fer-se de forma expressa i escrita.




Ressenya de les principals sentencies del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya

Publicades entre marg i maig de 2011

RESCISSIO PER LESIO

Per tal que la venda d’un immoble es qualifiqui com a civil
i sigui aplicable I'accié de rescissio per lesio ultradimidium,
es requereix que el venedor no es dediqui al comerg¢ d'im-
mobles i que el comprador no adquireixi amb la intencié
derevendre. L’accié de rescissié caduca als quatre anys de
la perfeccié de la venda, que, si ha anat precedida d’una
opcié de compra, compta des que la intencié de comprar
s’hagi notificat a la part venedora. Per tal que larentinciaa
I'accio sigui valida, és necessari que no s’hagi pactat abans
de la formalitzacio de la venda.

Sentencia 17/2011, de 31 de mar¢ (ponent: José Francisco Valls Gombau)

Resum: El mateix dia se celebren dos contractes: un de compra-
venda, en que la part venedora és una persona fisica no comerciant
i la compradora, una persona juridica I'objecte social de la qual no
consta a la Senténcia, i un altre en queé la part abans compradora ar-
renda amb dret d’'opcié de compra la finca a favor de la part abans
venedora.

La primera qlestié que es planteja és si la venda és rescindible
per lesié. El Tribunal parteix de la base que la solucié depen de si la
compravenda és mercantil o civil, sent rescindible només en aquest

(*) El text integre de les senténcies es pot consultar a http://www.po-
derjudicial.es.

Victor Esquirol Jiménez. Notari d’El Masnou

ultim suposit, i recorda que s’ha pronunciat ja en vuit ocasions so-
bre la mateixa questid, amb el resultat de set vendes civils i una
venda mercantil (en aquesta, Senténcia 27/2007, de 10 de setem-
bre, les dues parts eren comerciants dedicats al negoci immobiliari
i 'operacié s'emmarcava dins l'objecte de trafic empresarial de les
dues societats). Fa un esment especial de la Sentencia 46/2008, de
30 de desembre, en que es va declarar el caracter civil de la venda
partint del fet que la venedora era una persona fisica no comerciant
ila compradora es dedicava a la intermediacié immobiliaria, pero no
va quedar acreditat que comprés la finca amb intencié de revendre-
la, «<sent transcendent, segons s'estableix en la resolucié esmenta-
da, a I'efecte de la qualificacié de la venda com a civil o mercantil, la
condicié personal del venedor i la del comprador», pero afegeix que
«aquest element no és I'tinic, donat que, com va declarar la Senténcia
35/2004, de 22 de novembre, “per determinar la naturalesa civil o
mercantil d’'un contracte de compravenda i, per tant, per a fer-ne la
seva qualificacio, s'ha d'estar fonamentalment al contingut dels seus
pactes o estipulacions, i si d’ells resulten elements qualificables, uns
de caracter civil i altres d'indole mercantil, caldra veure quins sén els
prevalents per tal de qualificar la compravenda global como a civil
o mercantil”. Per tant, en el cas examinat, hem de considerar que la
compravenda ha de qualificar-se com a civil i queda subjecta a I'accié
de rescissio per lesié segons les segiients circumstancies: a) la con-
dicié de persona fisica no comerciant de la venedora; (...) b) no s’ha
acreditat, en les actuacions, I'anim de revendre de la compradora.

En segon lloc, el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya exa-
mina si ha caducat el termini de quatre anys que l'article 322 del
CDCC estableix per exercitar I'accié de rescissioé per lesié per la ven-
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da. El dubte sorgeix perque l'escriptura de venda va ser precedida
d’'una d’opcid de compra la data de la qual és anterior en quatre anys
a la presentacio de la demanda (no aixi I'escriptura, que és de data
posterior) i perqué, abans d'atorgar-se I'escriptura en la qual s'exerci-
tava el dret d'opcié de compra, I'optant havia atorgat diverses actes
de manifestacions també anteriors als quatre anys, en que declarava
que havia lliurat sumes que serien descomptades del preu de I'escrip-
tura al'efecte de I'exercici de I'opcié. El Tribunal estima que el termini
de caducitat ha d’explicar-se des de la perfeccié de la venda, que en
aquest cas coincideix amb I'exercici de I'opcié, com ja va establir la
Senténcia 25/1993, de 9 de novembre. Per la seva banda, el Tribunal
Suprem té establert que I'opcié es perfecciona quan la notificacio del
seu exercici s’hagi dut a terme, encara que la compravenda es consu-
mi posteriorment (senténcies de 27 de setembre de 2007, de 23 de
maig de 2007 i 17 de setembre de 2010). També el Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya va dir, a la Senténcia 5/1995, de 9 de febrer,
que en el cas d'un contracte de compravenda en contracte privat, i
que després es formalitza en escriptura publica, el termini de caduci-
tat comenca a computar-se des que es perfecciona el contracte pri-
vat i no des de la consumacioé en la compravenda. En el cas present,
s’havia pactat que la intencié d’exercitar I'opcié havia de notificar-se
fefaentment a la propietaria, la qual cosa no es va fer, per tant, el lliu-
rament de quantitats a compte no es considera com a exercici de
I'opcié a I'efecte de la perfeccié de la venda.

La tercera questio planteja la validesa de la renuincia a I'accié de
rescissio per lesié que s’havia atorgat per la venedora en un docu-
ment en que justificava la rendncia per haver rebut en realitat una
quantitat major que l'estipulada en I'escriptura de venda. La data del
document de rentincia coincideix amb la de I'escriptura de venda. El
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya no déna validesa a aques-
ta rentincia partint del fet que la Sentéencia recorreguda va declarar
com a fet provat que la rentincia es va pactar amb anterioritat a la
venda (havent de ser posterior a aquesta, conforme a l'article 322 del
CDCQ) i va declarar com a fet no provat que la venedora rebés cap
complement de preu, declaracions que no han estat combatudes per
la via del recurs extraordinari d'infraccié processal, per la qual cosa
resulten intangibles.

Finalment, es declara que pertoca la rescissio partint dels fets
declarats com provats a la segona instancia, entenent que un arren-
dament per cinc anys i per una renda de mercat no desvaloritza el
valor de la finca.

Comentari:

1) Naturalesa civil o mercantil de la venda a I'efecte de la proceden-
cia de I'accid de rescissio.

Com es pot veure, el tema de la rescissio per lesio ultradimidium
0 engany a mitges esta d'actualitat, sens dubte, a conseqliéncia de la
crisi economica que patim. L'article 344 del Ccom estableix que no
es rescindiran les vendes mercantils per causa de lesid, la qual cosa
té la seva logica, ja que la rescissié s’ha basat tradicionalment en la
possible impericia de la part venedora, la qual s'exclou si es dedica
al trafic immobiliari. Fins aqui no hi ha problema; la qliestié sorgeix
quan la part venedora no és comerciant i la part compradora si ho
és (quan parlo de comerciant, em refereixo principalment al suposit
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d’'una persona juridica que es dedica al comer¢ de béns immobles,
encara que sigui de forma secundaria, com una entitat bancaria, per
exemple). El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya ha tingut
molts dubtes a qualificar la compravenda com a civil o com a mer-
cantil en aquest suposit, malgrat que sempre I'ha acabat qualificant
com a civil. Per exemple, en I'anterior sentencia sobre la matéria, la
Senténcia 28/2010, de 26 de juliol, que vaig comentar a aquesta re-
vista (num. 3/2010, p. 138), en un suposit molt semblant al present,
després de donar moltes voltes a la qliestié, a mi no em va quedar
clar que el Tribunal qualifiqués finalment la venda com a civil. Ara
sembla que si ho va fer, ja que la mateixa Sala diu que a totes les sen-
téncies anteriors les vendes es van considerar civils. Per tant, sembla
que el criteri hauria de ser clarament que quan la venedora és una
persona fisica que no es dedica al trafic o a la intermediacié immo-
biliaria, la venda hauria de ser sempre civil, almenys a I'efecte de la
rescissio per lesié. No obstant aixo, el Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya no ho veu tan clar ja que, com hem vist, sembla exigir
la concurréncia acumulativa dels dos requisits de: a) condicié de per-
sona fisica no comerciant de la venedora, i b) anim de revendre de la
compradora. A contrario sensu, si s'acredita I'anim de revendre de la
compradora, sembla que la venda sera mercantil (en el cas examinat,
el comprador, probablement en el marc d’'una operacié global de
refinancament, arrendava la finca a la venedora, la qual cosa segons
el parer del Tribunal atorga caracter civil a la venda). Sense oblidar
que el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya també exigeix estar
al contingut dels pactes i estipulacions.

Segons el meu parer, partint del fonament de I'accié de rescissid
per lesid, hauria de ser suficient que la part venedora no fos comer-
ciant, sense més requisits. Com he dit al principi d'aquest comentari,
I'accié rescissoria es basa en la possible impericia de la part venedora,
per aixo el Ccom I'exclou quan la venda és mercantil, en el conven-
ciment que, en aquesta, la part venedora hauria de ser coneixedora
del fet que ven molt per sota del preu de mercat i assumeix aquesta
circumstancia per la raé que sigui. Per aixd hauria de bastar que la
part venedora no sigui comerciant per admetre la rescissio per lesio,
encara que l'altra part sigui comerciant i tingui anim especulatiu. |
tot aixo sense l'exigéncia de cap element subjectiu, donat que, com
ha dit reiteradament el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya,
la intencié d’enganyar en la part compradora no és necessaria (ni el
desconeixement en la part venedora, hi afegiria jo).

2) Caducitat de I'accié de rescissio.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya estableix, amb bon
criteri, que el termini de caducitat de I'accié rescissoria compta de la
data de perfeccié del contracte de I'exercici de I'opcié (que coinci-
deix amb la perfeccié de la compravenda, encara que no necessaria-
ment amb la consumacio d'aquesta o la data de I'escriptura publica).
No obstant aixo, I'optant manifesta que, abans de I'atorgament de
I'escriptura de venda, havia lliurat al propietari diverses quantitats a
compte de la venda, perd no se'ns diu si el propietari va intervenir en
la recepcié d'aquestes quantitats. Si fos aixi, la venda podria conside-
rar-se perfeccionada sense necessitat de cap notificacio, sent juris-
prudencia del Tribunal Suprem (Sentéencia de 12 de maig de 2009),
que cita I'Audiéncia, que la perfeccié es produeix encara que no hi
mitjanci el lliurament de la cosa ni el pagament del preu, ja que el
lliurament i el preu pertanyen a la fase de consumacioé de la venda,
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com no podria ser d'una altra manera, donat el caracter consensual
del contracte de compravenda. La qliestié és que si el propietari ha
intervingut en la recepcid de les quantitats a compte del preu (per
exemple, signant un rebut d'aquestes quantitats), la venda podria
considerar-se perfeccionada sense necessitat de notificacié de la vo-
luntat d’optar, que podria donar-se per implicita en I'acte de rebre
el pagament del preu o de part del mateix. En canvi, si el propietari
no ha intervingut en la recepcié d'aquestes quantitats (per exemple,
pagament mitjangant transferencia bancaria), el requisit de la notifi-
cacié s’ha de considerar com a incomplit.

3) Renuincia a I'accié de rescissio.

Aquesta és una quiestié de gran transcendéncia practica, ja que
és habitual que la rentncia a I'accié rescissoria s'atorgui després de
I'escriptura de compravenda, perd immediatament a continuacio,
de manera que podria considerar-se realitzada en el mateix acte i no
complir-se el requisit de posterioritat de l'article 322 del CDCC (que
eximeix d’aquest a Tortosa i al seu antic territori, «on la rentncia es
podra fer en el mateix contracte»). L'al-lusié a les paraules «mateix
contracte» pot donar a entendre que si la rentincia se celebra en un
altre contracte ja seria suficient, encara que es realitzi a continuacio
de la venda. Perd no ho va entendre aixi la SAPB (Sec. 16a.) de 23
d’'octubre de 2007, que va declarar nul-la la rentincia en document
privat per entendre que s’havia «efectuat en unitat material d’acte
amb el propi atorgament de l'escriptura». La Senténcia que comen-
tem vafinsitot més enllai, acceptant que la rentincia, malgrat portar
la mateixa data que la venda, es va fer posteriorment a aquesta, no
I'admet, ja que considera que es va pactar abans de la venda, la qual
cosa és bastant evident en aquest cas, atés que en la rentincia es re-
coneixia un complement de preu que no figurava a l'escriptura. No
obstant aixo, crec que, excepte en casos de la claredat d'aquest, no
hauria d'investigar-se tant el moment en que es va pactar verbalment
la renuincia (la qual podria considerar-se implicita en les condicions
de la venda; algunes senténcies de les audiéncies provincials han ad-
mes, per a mi de forma discutible, la possibilitat de I'existeéncia de la
renuncia tacita o implicita, com la SAPT, Sec. 1a., de 22 de marg de
2010, o la SAPB, Sec. 16a., de 18 d'octubre de 2007), com el moment
en queé es va atorgar el contracte de rentincia que, com hem vist, no
hauria de realitzar-se en unitat d’acte amb I'escriptura de venda.

PROPIETAT HORITZONTAL. ELEMENTS COMUNS

Les despeses extraordinaries de conservacié dels ele-
ments comuns son a carrec de tots els propietaris, fins i
tot d’aquells que no els utilitzen pel desti o la naturalesa
d’aquests elements, llevat que el titol o els estatuts dispo-
sin el contrari o aixi ho acordi la Junta de Propietaris.

Senténcia 20/2011, de 12 de maig (ponent: M. Eugénia Alegret Burgués)

Resum: Es planteja si els particips en una subcomunitat de pro-
pietaris de soterranis destinats a aparcaments han de contribuir a les
despeses realitzades per la Comunitat general de I'edifici correspo-
nents a la substitucié d’'unes canonades de gas que es trobaven en
mal estat de conservacio.

La Senténcia de I’Audiéncia va resoldre que no havien de con-
tribuir per considerar que la instal-lacié de gas de immoble és un
element d'Us restringit o privatiu dels pisos, ja que no pot ser utilit-
zada pels propietaris de les places d’aparcament. Aquesta postura
pot tenir suport legal a l'article 553-38.2 del Codi civil de Catalunya,
en dir que «les despeses ordinaries i extraordinaris de conservacio i
manteniment dels elements comuns d'Us restringit sén a carrec dels
propietaris dels elements privatius que en gaudeixen», mentre que,
continua dient, «les reparacions que afecten i beneficien tot I'edifici
s6n comunitaries». Sembla, per tant, que estem davant una despesa
extraordinaria de conservacié d'unes instal-lacions que només poden
gaudir, per la seva propia naturalesa, els propietaris dels pisos, i hauri-
en de ser aquests els que les assumissin de forma exclusiva.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, no obstant aixo,
casa la Senténcia basant-se principalment en l'article 553-42.3, que
disposa que «els propietaris dels elements privatius que tenen I'is
i el gaudi exclusiu dels elements comuns (...) assumeixen les seves
despeses ordinaries de conservacié i manteniment»; en canvi, diu
a continuacié que les «despeses extraordinaries sbn comunsy. La
contradiccid entre els articles 553-38.2 i 553-42.3 sembla clara (com
d‘altres de la propia Llei, com reconeix el Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya), ja que considera que en l'articulat no hi ha base sufici-
ent per establir un régim legal diferent per als elements comuns d'ts
restringit que pels d'Us privatiu, o, si es prefereix, per als elements
comuns per desti que per als elements comuns per naturalesa.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya declara que I'exo-
neracié de les despeses de manteniment ha de constar al titol, als
estatuts o per acord de la Junta de Propietaris, partint dels seglients
arguments:

— La naturalesa propia dels elements comuns, que converteix
tots els propietaris de les entitats privatives en copropietaris
d'ells.

— Laregla general fixada per als elements comuns en els articles
553-44.1 i 553-45.2, que atribueixen a tots els propietaris les
despeses de conservacio d'aquests.

— El caracter general que es pot predicar de I'article 553-42.3
(que contradiu l'article 553-38.2), la redaccié del qual ha ro-
mas invariable en tots els textos legals precursors de la Llei
vigent.

— Les successives previsions que, tant per als elements comuns
per naturalesa com per desti, es realitzen als articles 553-
45.2.3,553-45.2.4, 553-3.1.c, 553-3.3, 553-11.2.b i 553-11.2.c,
amb vista al pagament de les despeses que es generen a la
Comunitat, que sempre es remeten al titol o als estatuts com
amarc legal de compliment obligat per a tots els copropieta-
ris, com correspon al principi democratic que regeix a aques-
tes comunitats.

— Hoimposa la seguretat juridica, ja que els béns s’adquireixen
amb la confianca que les carregues i els beneficis que generin
respondran al que s’ha publicitat i al que ha previst la llei.
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Comentari: Poques aportacions es poden fer a una Senténcia
que estimo encertada i molt ben argumentada. Per a mi, el precepte
més clar per a resoldre la questio és l'article 553-45.2, que diu que
«la falta d’Gs i gaudi d’elements comuns concrets no eximeix de
I'obligacié de pagar les despeses que derivin del seu manteniment,
llevat que en els estatuts es prevegi el contrari respecte de serveis o
elements, també especificats de manera concreta». Malgrat que es
podria al-legar que aquest precepte preveu només el suposit del pro-
pietari que decideix no utilitzar els elements comuns podent fer-ho,
i no el cas d'aquell que no pot utilitzar-los, la veritat és que la norma
no distingeix i que la contribucié a les despeses és més concorde
a la sistematica de la Llei, ates que és preferible donar més pes a la
regulacio de les despeses extraordinaries dels elements comuns no
aprofitats per tots els propietaris feta per un precepte amb I'epigraf
de «aprofitament dels elements comuns» (I'article 553-42) que la re-
alitzada per un altre que porta per titol «obligacions de conservacio i
manteniment dels elements privatius» (I'article 553-38).

Descendint al terreny de la casuistica, podem dir que tan ele-
ments comuns sén les conduccions de gas com la fagana o la cober-
ta, i a ningu no se li ocorreria eximir als soterranis de les despeses de
conservacié d'aquestes, encara que no se'n beneficien. També crec
que la interpretacié del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
s'avé més amb l'esperit de la Llei, que necessita una reforma per
reparar els nombrosos punts negres que han estat advertits per la
doctrinai els tribunals.

PRESCRIPCIO. NORMATIVA APLICABLE

La prescripcio aplicable a les obligacions es regula pel Codi
civil de Catalunya i no pel Codi civil espanyol, encara que
la pretensioé derivi d’'una obligacié no regulada encara pel
Dret catala.

Sentencia 22/2011, de 26 de maig (ponent: Nuria Bassols i Muntada)

Resum: A la reclamacié d’un deute derivat d'un arrendament de
serveis o d’'un contracte d'execucié d’obra (les parts i el Tribunal uti-
litzen tots dos termes indistintament), la part demandada oposa la
prescripcio triennal de I'article 121.21.b del Codi civil de Catalunya, la
qual cosa és estimada en primera instancia, pero no aixi per 'Audién-
cia, que considera aplicable el periode prescriptiu de quinze anys de
I'article 1.964 del Codi civil espanyol. El Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya casa la Senténcia i declara aplicable la norma catalana.

L'argument central de la Senténcia de I'Audiéncia és que a Cata-
lunya no hi ha una regulacié especifica del contracte en quiestié (que
és qualificat a totes les instancies indistintament com a arrendament
de serveis o execucid d'obra), per la qual cosa ha d'aplicar-se el Codi ci-
vilino de forma parcial, siné integral, per tal de garantir la coherencia
de I'ordenacié legal. Recolza aquesta argumentacié:

— Enl'Acte del Tribunal Constitucional de 29 d’octubre de 2003,
que va ordenar aixecar la suspensié de I'aplicacié del llibre i
del Codi civil de Catalunya, en la mesura que tal aplicacio es
limités a les lleis civils de Catalunya.
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— En qué el conflicte entre les dues lleis civils (I'estatal i I'autonomi-
ca) s’ha de resoldre d'acord amb els articles 16 i 10-10 del Codi ci-
vil espanyol. El primer estableix que els conflictes de lleis de Dret
interregional es regiran per les normes del Codi reguladores del
Dret internacional privat, per la qual cosa és aplicable I'article 10-
10, incis 1r, que disposa que «la llei reguladora d'una obligacié
s'estén als requisits de I'acompliment i a les consequiencies de
I'incompliment, aixi com a 'extincio».

— En que el Conveni de Roma de 19 de juny de 1980 i altres
normes de la Unié Europea estableixen que la llei aplicable a
un contracte regeix també les formes d’extincié i en concret
la prescripcio.

— En qué de I'article 149.3 in fine de la Constitucié espanyola
s'infereix que el Dret estatal és supletori del Dret autonomic.

Per la seva banda, el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
es basa:

— Enlarticle 111-3 del Codi civil de Catalunya, que proclama el
caracter territorial del Dret civil de Catalunya.

— En qué no hi ha «cap indici de conflicte entre diferents régims
juridics civils coexistents en el territori nacional, ja que queda clar
que no cal esbrinar acudint a l'article 10, apartat 5¢ del Codi civil
espanyol, quina és la norma civil aplicable, atés que una lectura
d’'aquest fa evident que és aplicable el Codi civil catala, cosa que
ha comportat que cap de les parts litigants no es plantegessin
I'aplicacié de la dita norma per resoldre el “conflicte”, ja que es
detecta automaticament sense ni tan sols qlestionar-ho; cal re-
cordar que, per a una millor claredat la norma que s'aplicaria per
solucionar un suposat conflicte, diu literalment: “5.-S'aplica a les
obligacions contractuals la llei a qué les parts s’hagin sotmes ex-
pressament, sempre que tingui alguna connexié amb el negoci
de que es tracti; si no, la llei nacional comuna a les parts; i sino, la
de laresidencia habitual comuna, i, en darrer terme, la llei del lloc
de celebraci6 del contracte”». Més endavant afegeix que és «ne-
cessari per a l'aplicacié de les normes de conflicte, tant en el cas
del Dret internacional privat com en el cas del Dret interregional,
la preséncia d’'un element d’aquesta naturalesa bé per 'existen-
cia d’elements personals o subjectius referits a les parts (veinatge,
residéncia o domicili en una altra comunitat autonoma) com pels
elements objectius de realitzacié del negoci o perqué aquest ha-
gués de tenir efecte en un altre lloc, etc. L'element interregional
ha de ser present en tot cas, ja que d’una altra manera el conflic-
te de lleis no es produira. L'article 10.10 del Codi civil espanyol
que cita la Senténcia objecte de recurs, com també les normes
comunitaries relatives a la resolucié de conflictes quan es donen
elements comunitaris, resol el suposit en el qual I'intérpret hagi
d’optar, atés que hi hagi un element internacional o bé interre-
gional, entre aplicar la normativa del Codi civil espanyol com a
sistema juridic complet o bé la normativa estrangera en el cas
del Dret internacional o bé la normativa regional o autonomica
en el cas del Dret interregional, que inclou el seu propi sistema
de fonts. (...) El joc de la integracié de I'ordenament juridic mit-
jancant 'aplicacié del seu propi sistema de fonts impedeix que
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pugui parlar-se de fallida del principi d’unitat del régim juridic
aplicable a la institucié».

— Enrelacié a I'Acte del Tribunal Constitucional de 29 d’octubre
de 2003, en qué el recurs a qué es referia va ser retirat i en
qué no resulta licit intentar que la fonamentacié juridica del
Tribunal Constitucional dictada en un ambit pugui produir
efectes en un altre tan diferent.

— En que la normativa comunitaria al-legada és una normativa
de Dret internacional privat amb l'objecte de «resoldre con-
flictes d'aplicacié de les diferents normes privades dels paisos
signataris, sense que en cap se’n pugui fer extensiva l'aplica-
ci6 entre les diverses normes de caire privat vigents en un
mateix estat».

— En queé la interpretacié de I'’Audiéncia «obligaria a deixar
d’aplicar a Catalunya institucions seculars com la rescissié per
lesié ultradimidium, aplicable als contractes de compraven-
da, permuta o uns altres de caracter onerds que no tenen una
regulacié propia en el Dret civil de Catalunyan.

De les anteriors consideracions, en relacié amb I'article 111.2 del
Codi civil de Catalunya (relatiu a la interpretacié i integracié del Dret
civil de Catalunya) iamb l'article 13.2 del Codi civil espanyol («Pel que
fa ala resta, i respectant plenament els drets especials o forals de les
provincies o els territoris en qué estan vigents, regeix el Codi civil com
a Dret supletori, en defecte del que ho sigui en cada una d'aquelles,
segons les seves normes especials»), dedueix el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya que:

«Per tal de completar la norma catalana, és procedent acudir:
— Als principis generals que informen el Dret civil de Catalunya.
— Alatradicié juridica catalana.

— Alajurisprudéncia del Tribunal de Cassacié i del Tribunal Su-
perior de Justicia.

— Al dret supletori en la mesura que no s’oposa a les disposici-
ons del Dret civil de Catalunya o els principis que I'informen
(article 111.5 del Codi civil de Catalunya).»

Comentari: La present Senténcia té una gran importancia ja
que és la primera vegada que el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya es pronuncia sobre un tema que ha estat objecte de
debat en la doctrina, que ha donat lloc a solucions divergents
en les resolucions de les audiéncies provincials i que, per qué no
dir-ho?, afecta clarament el caracter del Dret civil de Catalunya.
No repetiré aqui els arguments a favor i en contra d'una i altra
solucié, doncs crec que han quedat suficientment exposats en
el resum anterior, aquesta vegada una mica més extens del que
sol ser habitual, perd crec que I'argumentacié de la Senténcia
mereixia una literalitat major que I'acostumada als meus resums.
Per a una major amplitud, especialment en les cites de les sen-
téncies de les audiencies i del Tribunal Suprem, recomano la lec-
tura integra de la propia Senténcia i I'article de Juan MANUEL ABRIL
Campoy («La prescripcié en el Dret civil de Catalunya: és aplicable
la normativa catalana només quan hi ha regulacié propia de la
pretensié que prescriu?», InDret, 2/2011), que és el treball més

recent sobre la materia, publicat molt poc abans de la divulgacié
d'aquesta Senténcia i que defensa el mateix criteri que aquesta.

Queda clar, després de la lectura d'aquesta Sentencia, que les
normes del Codi civil de Catalunya no sén un Dret especial format
per unes quantes normes fragmentaries destinades a preservar les
especialitats aplicables a Catalunya en relacié a la regulacié del Dret
comu, sindé un ordenament juridic integral, amb pretensié de pleni-
tud (llevat de les matéries que I'article 149.1.8 CE atribueix en exclusi-
va a |'Estat), i que, com diu I'article 111.4, és el Dret comu a Catalunya
(comdu en el sentit que s'aplica supletoriament a altres lleis, que poden
ser civils especials o no civils i procedents o no del propi Parlament
catala; pel que fa a aquest tema, recomano l'article de Ferran BADOSA
CouL, «El caracter de Dret comu del Codi civil de Catalunya», Revista
Catalana de Dret Privat, 8, 2007, p. 19 i s.). La conseqliéncia practica
d'aquesta Senténcia és que el Codi civil espanyol només s'aplica a
Catalunya si la matéria concreta de queé es tracti no esta regulada per
la Legislacié catalana, ja sigui per omissié voluntaria (com passa, de
moment, amb la major part de la matéria d'obligacions i contractes),
ja sigui per omissié necessaria (en aquelles matéries que sén de com-
peténcia exclusiva de I'Estat).

En el terreny notarial, una consequiéncia practica important és la
relativa a la cancel-lacié registral de la condicio resolutoria, a la qual
una senténcia recent (SAPB, Sec. 1a, de 24 de marg¢ de 2009) aplicava
el termini de prescripcié de quinze anys del Codi civil espanyol. La
qliestio té la seva propia historia, que resumiré seguint a Babosa (op.
cit, p.42). L'article 177.2 del Reglament Hipotecari (després del Reial
decret 1867/1998, de 4 de setembre) aplicava el termini de quinze
anys a la cancel-lacié de les condicions resolutories, perd la Senténcia
del Tribunal Suprem de 31 de gener de 2001 ho va anular, ja que
aplicava només la regulacié del Codi civil espanyol, sense tenir en
compte les normatives navarresa i catalana sobre la prescripcio, que
establien terminis diferents (trenta anys). Aquesta Senténcia donava
a la matéria un caracter civil, que I'excloia de I'article 148.1.8 del CE
(«I'ordenacié dels registres»). Aixi ho va confirmar la disposicié trans-
itoria 27a de la Llei 24/2001, de 27 de desembre, que va afegir un
paragraf cinqué a I'article 82 de la Llei Hipotecaria, en el qual parlava
genericament del «termini assenyalat per la Legislacié civil aplicable
per a la prescripcié de les accions». Cal remarcar que, tot i que estem
en matéria de caducitat d'un assentament registral, la Llei remet als
terminis de la prescripcié «civil». Per tant, i més encara a la vista de la
Senténcia que comentem, la remissié a Catalunya s’ha d'entendre’s
feta al'article 121-20 del Codi civil catala, que estableix un termini de
deu anys. Ha de tenir-se en compte, no obstant aixo, que per aplica-
Ci6 de la disposicio transitoria de la Llei 29/2002, de 30 de desembre,
Primera Llei del Codi civil de Catalunya, per a les condicions resoluto-
ries constituides abans de I'l de gener de 2004 (data de la seva entra-
da en vigor), segueix vigent el termini de trenta anys, tret que abans
s'esgoti el termini de deu anys de I'article 121-20, a comptar desdeI'1
de gener de 2004. Per tant, si afegim I'any de I'Gltim incis de I'article
82.5 de la Llei Hipotecaria, I'l de gener de 2015 hauran caducat i es
podran cancel-lar totes les condicions resolutories constituides abans
del'1 de generde 2004; i, per a les constituides després d'aquesta da-
ta, s'aplicara el termini de deu anys (més un). Tot aixo no constitueix
cap novetat, donat que ja ho havia declarat aixi la DGDEJ en RR de
28 de gener de 2006 i de 24 de gener de 2007, ara confirmades pel
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.
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Resolucions de la Direccié General dels Registres
i del Notariat contra qualificacions

de la propietat i mercantils

Publicades d’abril a juny de 2011

ADMINISTRACIONS PUBLIQUES

Resolucié de 20 d'abril del 2011 (BOE niim. 113, de 12 de maig del 2011,
8304)

Denega la inscripcié d'una escriptura de venda d’'una finca
inscrita a nom de «Junta Administrativa de Mifiano Menor, Ayun-
tamiento de Vitoria-Gasteiz» per manca de ratificacié expressa de
I’Ajuntament. Les entitats locals d’ambit inferior al municipi només
tenen competencies patrimonials de mera administracié i conser-
vacio (article 38.d del text refés de régim local). L'alienacié és com-
peténcia de I'Ajuntament, per la qual cosa l'article 41-2 exigeix la
ratificacié municipal per als acords dispositius de la Junta o Assem-
blea Veinal, fet que s'ha d'interpretar com auténtic consentiment
de qui ostenta el poder de disposicié.

No és aplicable la doctrina del silenci administratiu positiu (si-
nd les normes generals contractuals, que exigeixen consentiment
dispositiu inequivoc), ja que l'alienacié d’'un bé patrimonial és un
«acte de '’Administracié», perd no un «acte administratiu», perqué
la primera no actua amb imperium, siné6 com a persona juridico-
privada. A més, la doctrina del silenci administratiu positiu no és
aplicable al consentiment per a les transaccions immobiliaries, per
al qual I'esmentat article 41-2 exigeix una ratificacié i no una mera
autoritzacié; i cal recordar que no es pot fer valer el silenci quan

Nota: Les postil-les entre claudators [ ] no formen part de la resolu-
ci6 extractada, siné que sdbn només comentaris o observacions de
I'autor d’aquests resums.
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Fernando Agustin Bonaga. Notari de Calatayud

I'acte és contrari a la Llei (Senténcia del Tribunal Suprem de 28 de
gener del 2009).

Resolucid de 13 de gener del 2011 (BOE nim. 78, d’1 d'abril del 2011,
5902)

Inscrita una concentracié parcel-laria, la inscripcié esta sub-
jecta als principis hipotecaris (sense cap altra particularitat que la
inscripcio obligatoria i I'exigéncia d'aportar planol quan s'alteri el
perimetre de la finca). Per aixo, per tal d'inscriure una rectificacié
administrativa de I'expedient que suposa canviar el titular inicial-
ment inscrit, cal el consentiment d'aquest o la senténcia dictada en
procediment on hagi estat demandat.

Resolucié de 16 de marg del 2011 (BOE num. 78, d’1 d’abril del 2011,
5912)

Denega la inscripcié d'una Ordre ministerial d’atermenament
de domini public maritimoterrestre per dues raons: no es determi-
na la part de la finca afectada que ha de passar a ser de domini
publicino s'acredita la intervencié a I'expedient del titular registral
(articles 20i 40 de la Llei hipotecaria).

Resolucié de 28 de mar¢ del 2011 (BOE nim. 97, de 23 d’abril del 2011,
7304)

El titular d'una finca sol-licita al registrador, mitjangant instancia
privada, que denegui la inscripcié de I'acord de conversié en defini-
tives de les mesures cautelars que I’Agéncia Tributaria ha adoptat
sobre la finca. El titular al-lega que esta pendent de resoluci6 el re-
curs que ell ha interposat davant del TEAR contra el procediment
d’adopcié de mesures cautelars. La Direccié denega la pretensio
del titular per la manca general d’aptitud del document privat com
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a titol inscriptible i perque els assentaments practicats estan sota
la salvaguarda dels tribunals i només poden quedar sense efecte
mitjancant els procediments previstos legalment.

ANOTACIO PREVENTIVA

Resolucié de 22 de gener del 2011 (BOE num. 78, d’1 d'abril del 2011,
5905)

No es pot practicar una anotacié preventiva de mera reclamacié
de quantitat si no existeix un acte que tingui associada una mutacio
juridicoreal de transcendencia immobiliaria (com per exemple un
embargament) o una mesura cautelar restrictiva de la disponibilitat
d'un bé.

Resolucié de 15 d'abril del 2011 (BOE num. 106, de 4 de maig del 2011,
7908)

Admet practicar una anotacio preventiva de demanda amb la
qual es demana la resolucié d'una transmissié immobiliaria, amb
I'especialitat que aquesta encara no s’ha inscrit i, per tant, la finca
encara figura inscrita a nom del demandant.

Es cert que per poder inscriure un titol, aquest ha d'estar ator-
gat pel titular registral o resultar d'un procediment dirigit en con-
tra d’ell. Perd el mateix principi de tutela judicial efectiva imposa
admetre I'anotacié quan la no-practica produeixi indefensié per al
demandant.

Resolucié de 7 de maig del 2011 (BOE num. 123, de 24 de maig del
2011,9042)

Al seu dia es va prendre anotacié preventiva de suspensio per
I'efecte reparable de falta de previa immatriculacié de la finca. Pos-
teriorment, es va anotar una prorroga de l'anotacio de cent vuitanta
dies. L'endema de finalitzar el termini de prorroga, es va presentar
el manament judicial que ordenava la prorroga d'un any prevista a
I'article 205-2 del Reglament hipotecari. La Direccié denega la nova
prorroga perqué entén que l'assentament i la primera prorroga ja
havien caducat.

Resolucié de 7 de marg del 2011 (BOE num. 136, de 8 de juny del 2011,
9959)

Durant la vigéncia d'una anotacié d’'embargament, es presenta
un manament de prorroga I'anotacié del qual se suspen per manca
de nota fiscal. Un cop retirat el manament i reparat el defecte, quan
es torna a presentar I'anotacio inicial ha caducat i esta cancel-lada.
La Direcci6 denega la inscripcio de la prorroga. La cancel-lacié es
troba sota la salvaguarda dels tribunals. L'existéncia d’'un defecte
formal en la notificacié de la qualificacié negativa (va ser verbal)
només podria generar responsabilitat del registrador.

Resolucié de 5 de febrer del 2011 (BOE num. 146, de 20 de juny del 2011,
10712)

La reparcel-lacié o compensacié es pot inscriure de dues mane-
res (article 54-3 del text refos de la Llei del sol): per cancel-lacié di-
recta dels assentaments de les finques originaries o per I'agrupacié
amb divisié simultania de tota la superficie. En aquest segon cas, la
inscripcio de I'agrupacio s'ha de practicar a favor de la comunitat

dels interessats en el procediment, i en la nota de referéncia se n'ha
de fer constar el caracter instrumental (article 18-2 del Reial decret
1093/1997).

La Direcci6 denega la possibilitat de prendre anotacié preven-
tiva d’embargament sobre la finca que resulta d'una agrupacio ins-
trumental d’aquesta mena, la qual ja no existeix perque ha estat
dividida immediatament. No hi ha inconvenient a anotar I'embar-
gament sobre les finques de reemplagament adjudicades al deutor,
pero el principi de tracte successiu impedeix que s'anoti sobre les
finques adjudicades a un tercer protegit per la fe publica registral.

Resolucié de 23 de maig del 2011 (BOE num. 146, de 20 de juny del
2011,10717)

Resolucié de 24 de maig del 2011 (BOE num. 146, de 20 de juny del
2011,10718)

Resolucié de 25 de maig del 2011 (BOE num. 152, de 27 de juny del
2011,11051)

Resolucid de 26 de maig del 2011 (BOE num. 152, de 27 de juny del
2011,11052)

Deneguen la inscripcié de manaments d’embargament dictats
per sengles corporacions locals per impagament de I'impost sobre
immobles del deutor existents fora del seu ambit territorial. L'article
8 dela Llei d’hisendes locals disposa que les actuacions d’inspeccié
0 recaptacio executiva que s’hagin de dur a terme fora del territori
de l'entitat local amb relacid als tributs propis d’aquesta, cal que es
facin a través de I'Administracié autonomica o estatal.

COMPETENCIA NOTARIAL

Resolucié de 10 de maig del 2011 (BOE nim. 132, de 3 de juny del 2011,
9714)

Es refereix a I'escriptura d’elevacio a public d'acords d’'una so-
cietat limitada amb un Unic soci, I'’Ajuntament d’Ajofrin (Toledo),
que té dubtes respecte del seu lloc d’atorgament, perqué va ser
autoritzada per la notaria de Mora, com a substituta i per al protocol
del notari de Sonseca, tot i que no en el terme de residéncia del
notari substituit, sind en el de la I'altra notaria. La Direccié admet la
inscripcio i desestima el pretés defecte d'incompeténcia territorial
del notari autoritzant (que, a més, esta insuficientment motivat). La
competencia territorial dels notaris s'estén a tot el districte notarial
(en aquest cas, Mora i Sonseca pertanyen al districte d'Orgaz). Ni
tan sols un hipotétic incompliment dels deures reglamentaris sobre
substitucions i torn de repartiment afectaria I'eficacia i la inscripti-
bilitat del document.

CONCURS | INSOLVENCIA

Resolucid de 9 de maig del 2011 (BOE num. 132, de 3 de juny del 2011,
9712)

Resolucié de 9 de maig del 2011 (BOE nim. 132, de 3 de juny del 2011,
9713)

Admeten la practica d’'una anotacié d’'embargament a favor
d’una societat concursada, tot i que esta ordenada per un jutjat
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diferent del que té constancia del concurs i que no hi han intervin-
gut els administradors concursals. L'article 8 de la Llei concursal (i
I'article 86 ter de la Llei organica del poder judicial) atribueix al jutge
del concurs la jurisdiccié exclusiva i excloent en determinades ma-
téries, entre les quals no s’hi inclouen les demandes entaulades pel
concursat en reclamacié de quantitats. D’altra banda, és cert que
el principi de tutela efectiva exigeix que el titular registral hagi tin-
gut possibilitat d’intervenir en el procediment, pero el registrador
no pot revisar la qualificacié del jutge sobre la capacitat processal
de la part actora, a diferéncia de la legitimacio passiva, que si que
la pot qualificar el registrador per exigéncia del principi de tracte
successiu.

CONDICIO RESOLUTORIA

Resolucié d'1 d’abril del 2011 (BOE num. 106, de 4 de maig del 2011,
7904)

Es refereix a una senténcia que ordena la reinscripcié a favor del
venedor, per manca de pagament del preu ajornat garantit amb
condicio resolutoria, i que també ordena la cancel-lacié de la ven-
da posterior a favor d'un segon comprador. La Resolucid ja va ser
inicialment inscrita pel registrador, pero la Direccié confirma ara la
denegacié de la cancel-lacié de la venda posterior, atés que només
es va demanar al primer comprador, sense esmentar els actuals ti-
tulars registrals, que van realitzar la compra sense que constés cap
anotacié de la demanda de resolucié.

Un dels supdsits necessaris per a la Resolucio és I'acreditacié de
la consignacio a favor dels titulars de drets inscrits amb posteriori-
tat, als quals correspon, per subrogacié real, el dret sobre la quan-
titat consignada (article 175-6 del Reglament hipotecari i Resolucié
de 9 de juny del 2010).

DECLARACIO D’OBRA NOVA

Resolucié de 24 de marg del 2011 (BOE nim. 88, de 13 d’abril del 2011,
6678)

Resolucié de 14 d’abril del 2011 (BOE num. 106, de 4 de maig del 2011,
7907)

Resolucié de 4 de maig del 2011 (BOE num. 134, de 6 de juny del 2011,
9842)

Amb relacié a sengles escriptures de declaracié d’obra, que
incorporen un certificat técnic que acredita una antiguitat superi-
or a deu, quinze i deu anys, respectivament, la Direccié decideix
gue no és exigible I'obtencié de la llicéncia de primera ocupacio,
tot i que actualment I'exigeix el Reglament de disciplina urbanis-
tica d’Andalusia (Reial decret 60/2010, de 16 de marg) i tot i que
és doctrina de la Direccié (v. gr. Resolucié de 9 de gener del 2010)
que les successives redaccions legals sobre requisits per a la docu-
mentacié i inscripcio d’obres s'apliquin als documents atorgats du-
rant els seus respectius periodes de vigencia, encara que les obres
s’hagin executat abans. El que passa en aquest suposit és que s'ha
acreditat una antiguitat d'obra superior al termini de prescripcié
d'infraccions urbanistiques greus i molt greus, que a Andalusia és
de quatre anys. Per aix0, resulta aplicable el regim de I'article 52
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del Reial decret 1093/1997, que dispensa del requisit d’aportacio
de llicéncia d'obres i que ha de dispensar de la llicéncia de primera
ocupacio per identitat de rad (prescripcié d’eventuals infraccions
urbanistiques).

A més, en les resolucions de 24 de mar¢ i de 14 d'abril es de-
claren exigibles les obligacions relatives al Llibre de I'Edifici (i, en
particular, I'obligacié de dipositar en el Registre de la Propietat una
copia, que imposa el Reglament de disciplina urbanistica d’Andalu-
sia), sense que resultin exonerades per I'antiguitat I'edifici, ja que la
data a qué ens remet el certificat ja havia entrat en vigor la LOE, i en
la data de I'escriptura ja era vigent I'esmentat Reglament andalus.

Resolucié de 25 de marg del 2011 (BOE nim. 96, de 22 d'abril del 2011,
7234)

Es refereix a la declaracié d’obra nova d’un conjunt d’edificacié
compost per dos habitatges unifamiliars adossats que els conjuges
promotors manifesten destinar a Us propi i dels seus fills. La Direccié
exigeix I'asseguranca decennal perqué no hi concorren els requisits
de l'excepcio prevista per a I'autopromotor. Concretament, falta el
requisit objectiu que es tracti d’«un Unic habitatge unifamiliar per
a Us propi», ja que I'edificacié no compren un Unic habitatge, sind
dos d'unifamiliars, i com que el fet que es destini a «Us propi» és una
cosa futura, es pot entendre acreditat amb la mera manifestacié del
promotor, perd sempre que no es contradigui documentalment,
com passa en el cas resolt, en queé la llicéncia d'obres no és pera un
habitatge unifamiliar, sind per a dos (remet a la Resolucié de 9 de
maig del 2007 i a la Resolucioé de 23 de juliol del 2010).

D’altra banda, en el document relatiu a la llicencia d'obres, subs-
crit pel secretari, és preceptiu també el vistiplau de I'alcalde, ja que
ho exigeix I'article 205 del Reglament de régim local (Reial decret
2568/1986, de 28 de novembre), amb I'objectiu de significar que el
certificador es troba en I'exercici del seu carrec i que la seva firma
és autentica.

Resolucié de 5 de febrer del 2011 (BOE num. 101, de 28 d’abril del 2011,
7573)

Es refereix a una declaracié d’obra en construccié que incorpora
la certificacié de I'arquitecte director de I'obra, amb signatura legiti-
mada notarialment, que afirma que la descripcié de I'obra s'ajusta
al projecte per al qual es va obtenir la llicéncia (article 50-1 del Reial
decret 1093/1997).

La Direccié entén que no cal el visat col-legial. Es cert que, se-
gons l'article 31 del Reial decret 327/2002 (Estatuts dels col-legis
d'arquitectes), el visat, entre altres funcions, acredita la qualificacio i
I'habilitacié professional del certificador. Fora de 'ambit corporatiu,
pero, el visat no és un requisit exigit per inscriure obres noves, sind
que només ho és la identificacio del certificador, acreditada per la
seva compareixenca o per legitimacio notarial de la seva signatura.

La Senténcia de I’Audiéncia Provincial de Barcelona 17a, de
18 de marg del 2009, publicada amb la Resolucié de 30 de maig
del 2011 (BOE niim. 149, de 23 de juny del 2011, 10909), anul-la
la Resolucié de 19 de juliol del 2007, en la qual la Direcci6 rei-
terava la segiient doctrina, establerta a la Resoluci6 de 21 de
marg del 2007 (BOE de 21 d’abril del 2007, 8417):

117




Resolucions

«No suposa cap obstacle per a la inscripcié que la suma asse-
gurada segons la polissa d'asseguranca decennal (que ha de ser
com a minim el 100 % del cost d’execucié del material de I'obra,
inclosos els honoraris professionals) sigui menor que el valor de
I'obra nova declarada, que podra incloure també el valor afegit de
la construccid, que dependra d'altres circumstancies, com el mercat
o I'entorn.»

Resolucié de 26 d'abril del 2011 (BOE num. 152, de 27 de juny del 2011,
11050)

Els articles 20 i successius de la Llei valenciana 2/2004, de sol
no urbanitzable, regulen les construccions sobre sol agricola, rama-
der, cinegétic o forestal, i les permeten excepcionalment: només
tenen possibilitats les estrictament indispensables per a I'activitat
propia de la parcel-la, amb un seguit de limitacions el compliment
o I'exempcié de les quals només es pot acreditar mitjangant la cor-
responent documentacié administrativa.

En el cas resolt, I'’Ajuntament concedeix la llicéncia d'edificacié
d’'un habitatge unifamiliar aillat sobre sol no urbanitzable, perd
condicionat a la prévia vinculacié de la finca a I'edificacio. El titular
va atorgar i va inscriure la vinculacio i la declaracié d'obra confor-
mement a la llicéncia i al projecte. Ara pretén inscriure una nova
declaraci6 d’'obra consistent en garatge, caseta-barbacoa i piscina,
i manifesta que I'antiguitat de |'obra és superior a quatre anys (cosa
corroborada amb certificat d’arquitecte) i que no li consta la inco-
acié d’expedient de disciplina urbanistica. La Direccié exigeix una
autoritzacié administrativa i entén que la vinculacié inscrita impe-
deix I'aplicacié de I'article 52 del Reial decret 1093/1997.

DOCUMENTS ESTRANGERS

Resolucié de 8 de mar¢ del 2011 (BOE num. 146, de 20 de juny del 2011,
10714)

Es pretén cancel-lar un usdefruit mitjancant una instancia i el
certificat de defuncié de l'usufructuari, procedent del Registre Civil
de Montlhery (Franca), on figura inscrita aquesta defuncio. El Regis-
tre Civil espanyol no és competent per acreditar aquesta defuncio,
que va tenir lloc a Franga i que afecta un ciutada de nacionalitat
francesa. El document acreditatiu estranger només es pot inscriure
si compleix els requisits establerts per les normes de dret interna-
cional privat, sempre que contingui la legalitzacio i altres requisits
necessaris per a la seva autenticitat a Espanya (article 36 del Regla-
ment hipotecari). El tramit de la legalitzacié ha estat substituit per
la postil-la per a documents publics procedents de paisos que han
signat la convencié de I'Haia del 1961. Ara bé, aquesta convencio
dona preferéncia a un eventual régim convencional internacional
més favorable. Aixi, la part recorrent entén que és aplicable el Con-
veni d’Atenes del 1977, nium. 17, de la Comissi6 Internacional de
I'Estat Civil, que dispensa de legalitzacié els documents que es re-
fereixin a I'estat civil.

Malgrat tot, la Direccié no entén aplicable al cas aquest Conve-
ni, perque el certificat que s'incorpora no és original, sind que és un
fax on l'informe d'activitat diu que ha estat remes des de I'Ajunta-
ment de Montlhery. No identifica suficientment l'autoritat que el
signa (el certificat no diu de quina localitat procedeix ni porta el

segell de I'entitat). El mateix Conveni d’Atenes és acompanyat d'un
rapport explicatif (interpretacié auténtica) del qual el concepte estat
civil s’ha d'interpretar restrictivament, de manera que no inclou tot
acte inscriptible al Registre Civil, sind només els fets i actes que es
refereixen propiament i directament a l'estat civil (aixi, la defuncié
n’estaria exclosa).

EXCES DE CABUDA

Resolucié de 19 d’abril del 2011 (BOE num. 112, d’11 de maig del 2011,
8262)

Denega la inscripcié d'un excés de cabuda acreditat amb una
certificacié cadastral descriptiva i grafica. La finca és inscrita amb
una cabuda de 37 metres i es pretén inscriure-la amb 67 metres; al
Cadastre apareix una finca contigua també de 37 metres, ubicada
al mateix carrer i nimero que la que és objecte d’escriptura. La Di-
reccié troba que estan justificats els dubtes del registrador sobre la
identitat d'aquest excés, sense que el recurs sigui un marc adequat
per aclarir-los, ja que per fer-ho caldria arribar a la via jurisdiccional.

Resolucié de 4 de maig del 2011 (BOE nim. 132, de 3 de juny del 2011,
9711)

Els dubtes sobre la identitat de la finca o I'excés de cabuda no-
més poden impedir laimmatriculacié o la inscripcié de I'excés quan
es documenta en escriptura publica o certificacié administrativa,
pero no en els suposits d’expedient de domini.

HIPOTECA

Resolucié de 12 de maig del 2011 (BOE num. 133, de 4 de juny del 2011,
9763)

Declara inscriptible una escriptura de novacié i ampliacié de
préstec hipotecari, en la qual la responsabilitat total per interessos
ordinaris i de demora no es calcula sobre la base dels nous tipus
d'interés resultants de la novacié (tal com exigia la registradora),
sind que és la suma de la responsabilitat preexistent (calculada al
tipus d'interes inicial) i de 'ampliada (calculada al nou tipus d'inte-
rés). No s’ha d'alterar la responsabilitat de la hipoteca inicial apli-
cant els terminis i tipus d'interés de la segona, tret que, a més, es
vulgui una cancel-lacié parcial de la primera. Tal com va indicar la
Resolucié de 10 d'octubre del 2006, després d'especificar la part de
responsabilitat corresponent al préstec inicial i a 'ampliaci6, convé
posar-hi la suma total de totes dues, encara que ometre-ho no im-
pedeix la inscripcio, perqué resulta d'una simple suma aritmética.

Respecte de les ampliacions de préstec amb increment de
responsabilitat hipotecaria, la Direccié reafirma aquesta doctrina:
entre les parts i els seus drethavents, s'unifica el pagament de dues
obligacions en una Unica quota; enfront de tercers (situacié con-
cursal o creditor intermedi) hi ha dues obligacions; com determi-
nar, amb efecte davant d'un tercer, a quina part del credit (I'inicial
o I'ampliat) s'imputaria un pagament parcial, es resol amb les nor-
mes sobre imputacié de pagaments (articles 1172 i successius); pel
que fa als efectes hipotecaris, és com si hi hagués dues hipoteques,
cada una amb el seu rang, perd no una Unica hipoteca amb dues
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responsabilitats diferents, cosa que vulneraria les exigéncies legals
d'indivisibilitat i prioritat Unica de la hipoteca.

Resolucié de 5 de febrer del 2011 (BOE niim. 146, de 20 de juny del 2011,
10711)

Es refereix a un préstec hipotecari inclos en I'ambit objectiu
de la Llei 2/2009, de 31 de marg (que regula la contractacié entre
consumidors i persones o entitats que no siguin entitats de credit,
pero que professionalment realitzin, entre altres activitats, préstecs
o credits hipotecaris sota la forma de pagament diferit, obertura de
crédit o un altre mitja equivalent de financament). L'article 3 impo-
sa a aquests financadors el deure previ d'inscriure’s al registre pre-
vist a aquest efecte per la Llei. En principi, és un registre autonomic,
perd per a les comunitats que no en tenen, es preveu un registre
estatal que ha estat creat mitjancant el Reial decret 106/2011, de
28 de gener.

L'escriptura del suposit va ser atorgada abans de la vigencia del
Reial decret 106/2011. La Direccié entén que el fet de no fer la ins-
cripcié perqué no existia el registre no impedeix que una societat
preexistent pugui continuar desenvolupant la seva activitat, sem-
pre que compleixi la resta de requisits que imposa I'esmentada Llei
i que faci honor a la transparéncia del mercat hipotecari tot incre-
mentant la informacié precontractual i protegint els consumidors.

IMMATRICULACIO

Resolucio de 16 de marg del 2011 (BOE num. 78, d’1 d’abril del 2011,
5911)

La Direccié entén que és declarada la notorietat pretesa en ins-
tar acta de notorietat per a immatriculacié6 complementaria d’es-
criptura d’heréncia. Es cert que la declaracié de notorietat no diu
clarament que el causant sigui I'amo, sind que es limita a declarar
genéricament la notorietat dels fets que declara el requeridor en el
requeriment inicial, en qué, aixo si, s'afirma que el causant era amo
de la finca, que aquesta va ser comprada al venedor esmentat per
contracte verbal i que se’n sol-licita la immatriculacio.

Encara que el que es pretén inscriure és |'escriptura d’heréncia
i I'acta ha estat autoritzada per un notari diferent, aquest ultim té
interés legitim per recérrer, perqué hi té responsabilitat (article 22
de la Llei hipotecaria).

Resolucié de 30 d’abril del 2011 (BOE nim. 132, de 3 de juny del 2011,
9710)

Denega lainscripcié d'una interlocutoria recaiguda en I'expedi-
ent de domini per a immatriculacié per manca de constancia de la
superficie construida i de la superficie ocupada per I'edificacié. Les
exigencies imposades per a la registracié d’obres noves sén aplica-
bles a la immatriculacié d’edificacions. Es cert que s'incorpora un
pla i una descripcié completa de I'habitatge, perd la descripcié no
és inclosa en una certificacié d'un técnic competent amb signatura
legitimada notarialment, i el visat col-legial no és suficient per com-
plir aquest requisit.
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Resolucié de 7 de mar¢ del 2011 (BOE nim. 146, de 20 de juny del 2011,
10713)

Denega la inscripcié d'un expedient de domini per a la immattri-
culacié d'una finca tret del celler, el domini del qual es declara que
pertany a una altra persona que no ha intervingut com a promotora
en I'expedient. La finca pertany cadastralment a diverses persones,
en un régim juridic que no consta i que no esta inscrit al Registre. La
registradora no exigeix la previa inscripcié del titol constitutiu d'una
comunitat especial per inscriure el dret d’'un dels copropietaris, pe-
ro assenyala com a defecte la falta de definicié del regim de comu-
nitat al qual esta sotmes el dret de l'interessat. En efecte, si fos una
propietat horitzontal, caldria aclarir la quota de participacié de cada
element privatiu en els elements comuns i altres dades essencials
en la determinacié d'aquesta propietat especial; i si es tractés d'una
mitgeria, «engalaberno» o una altra forma especial de comunitat,
s’hauria de determinar aquest régim.

Resolucié de 19 de maig del 2011 (BOE num. 146, de 20 de juny del
2011,10716)

Admet la immatriculacié d'una finca mitjancant escriptura de
dissolucié de comunitat, que té com a titol previ una escriptura de
particié d’heréncia atorgada fa més de tres anys.

Doctrinalment, es discuteix si la dissolucié de comunitat és un
titol translatiu o merament especificatiu. La Direcci6, des del punt
de vista de la capacitat, ha exigit I'autoritzacio judicial propia dels
actes de disposicié sobre immobles quan hi ha diversos béns en
comunitat i es trenca la norma de la possible igualtat de I'article
1061 del Codi civil, i no I'ha exigida quan existeix una Unica finca en
comu, encara que es compensi el menor (Resolucié de 2 de gener
del 2004), o quan es formen lots iguals (Resoluci6 de 28 de juny
del 2007).

En el cas que es resol ara, la Direccié assumeix la doctrina de la
Sentencia del Tribunal Suprem de 25 de febrer del 2011: la divisié
de la cosa comuna té una naturalesa juridica complexa; sigui trans-
lativa o no, el cert és que produeix una mutacio juridicoreal essen-
cial, ja que extingeix la situacié de comunitat preexistent i modifica
el dret i el poder del comuner sobre el bé, per la qual cosa és una
veritable atribucié patrimonial apta com a titol immatriculador de
la totalitat del ple domini de la cosa adjudicada. Sén procedents
els titols immatriculadors en els quals s’exigeix que la finca sigui
totalment aliena, rad per la qual també és procedent immatricular
mitjancant una aportacié en guanys (Resolucié de 19 d’octubre del
2010).

MITJANS DE PAGAMENT

Resolucié de 5 de maig del 2011 (BOE nim. 127, de 28 de maig del
2011, 9301)

Reitera la doctrina general de la Direccié sobre I'acreditacié
d’aquests mitjans. A més, en concret, considera degudament acre-
ditats els mitjans de pagament per incorporacié del testimoni del
xec bancari, en que consten totes les dades essencials exigides a
I'article 177-5 del Reglament notarial. En el cas resolt, fins i tot hi
consta el compte de carrec (des del Reial decret 1/2010, la falta de
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constancia dels comptes de carrec i abonament ja no produeixen
el tancament del registre). L'article citat admet la constancia dels
mitjans de pagament no només perque es manifesten en el cos de
I'escriptura, sind també perqué tenen suport documental.

OPCIO

Resolucid de 18 de maig del 2011 (BOE nim. 146, de 20 de juny del
2011,10715)

La transcendencia real de I'opcié significa que, una cop exercida,
es pot sol-licitar la cancel-lacié de les carregues posteriors, sempre
que es dipositi el preu a favor dels titulars d’aquestes carregues (arti-
cle 175-6 del Reglament hipotecari). El principi de consignacié inte-
gra del preuimpedeix pactes que deixin la consignacié i el seu import
a l'arbitri de I'optant, perd no es pot portar a I'extrem de perjudicar
el titular de I'opcié en favor dels titulars de carregues no preferents.

Aixi, per exemple, la Direccié admet deduir de la quantitat que
s’ha de consignar I'import de la prima d’opci®, si consta en el Re-
gistre que la quantitat pagada per I'atorgament de I'opcié seria de-
duible en exercitar-la. També és deduible I'import de les carregues
anterior a la mateixa opcié quan l'optant les satisfaci o les assumei-
xi. Aixi, la Resolucié de 4 de setembre del 2009 va permetre treure
les carregues en que es va subrogar I'adquiridor en els termes de
I'article 118 de la Llei hipotecaria.

En el cas resolt, I'optant paga les carregues preferents amb llur
conseglent extincié i cancel-lacié, de manera que no queda cap
sobrant per consignar. Les quantitats satisfetes per aquests concep-
tes no poden superar la cobertura hipotecaria, pero dins d’aques-
ta, es pot deduir no només el principal, sind també altres possibles
conceptes garantits amb la hipoteca (en el cas resolt, interessos de
demora de la hipoteca canviaria vencuda).

El registrador no només ha de qualificar el titol, sind que també
ha de decidir si esta subjecte a presentacié fiscal o no. En aquest cas,
es va presentar per liquidar I'escriptura d’exercici de I'opcié i ara se
sol-licita la cancel-lacié de carregues no preferents mitjancant una
instancia privada complementaria. El fet que no hi hagi la necessitat
de presentar a liquidacié la instancia esta plenament justificat.

PROCEDIMENT REGISTRAL

La Senténcia del Jutjat de Primera Instancia de Barcelona
num. 57, de 28 de setembre del 2009, publicada amb la Reso-
lucié de 27 de maig del 2011 (BOE num. 149, de 23 de juny del
2011, 10908), anul-la la Resolucié de 13 de marg del 2009, en
que la Direccio reiterava la segiient doctrina, establerta en la
Resolucié de 16 de febrer del 2008 (alhora anul-lada amb la
Senténcia de I’Audiéncia Provincial de Lleida de 30 d’octubre
del 2009):

«Quan es presenta un titol, el registrador ha de decidir si l'opera-
Cio es troba subjecta a impost o no, a I'efecte d'accedir a la inscrip-
Ci6 o suspendre-la. S'entén que el deure de l'article 254 de la Llei
hipotecaria s’ha complert si el document que es presenta conté una
nota firmada pel liquidador de I'impost que acrediti que s’ha pagat,
una prescripcié o extensid, o nota al peu del titol que expressi la

presentacié de l'autoliquidacié corresponent. Es apreciable d’ofici
pel registrador la no-subjeccié en supdsits clarament apreciables,
com les cancel-lacions d’hipoteca i les anotacions d’embargament
en causa criminal (respecte de I'ITP-AJD). El registrador ha d’exposar
tots els defectes que impedeixin la inscripcié del titol, encara que
no s’hagi acreditat el pagament de I'impost; no es pot suspendre la
qualificacié fins que no s'acrediti el pagament de I'impost i, després,
tornar a apreciar altres defectes.»

Resolucié de 25 d’abril del 2011 (BOE num. 152, de 27 de juny del 2011,
11049)

En general, el correu electronic no és un mitja idoni per noti-
ficar una qualificacioé negativa a I'efecte de I'inici del comput dels
terminis d'interposicié de recurs i prorroga de I'assentament de
presentacio, atés que no permet tenir constancia de si l'interessat
I'ha rebut, de la data, de la identitat i del contingut de I'acte notificat
(exigencies derivades dels articles 322 de la Llei hipotecaria i 59 de
la Llei de régim juridic de les administracions publiques-PAC).

Aix0 no obstant, la interposicié del recurs posa de manifest que
el notari ha conegut la qualificacié negativa, cosa que esmena el
possible defecte formal de la notificacié. No és obstacle la norma
de l'article 322 de la Llei hipotecaria, segons la qual per tal que la
notificacié sigui valida per via telematica, s'exigeix que ho hagi ma-
nifestat aixi I'interessat en el moment de presentar el titol i que en
quedi constancia fefaent, perqué aquesta norma s'ha d'interpretar
segons el seu esperit, 'actual marc normatiu i la realitat de les co-
municacions entre notaris i registradors, tot amb motiu del principi
d'agilitacio i economia procedimental i I'obligacié de col-laboracié
entre tots dos per a la seguretat del transit juridicoimmobiliari.

PROPIETAT HORITZONTAL

Resolucié de 3 de mar¢ del 2011 (BOE nim. 152, de 27 de juny del 2011,
11045)

Denega la inscripcié de la clausula estatutaria amb qué els pro-
motors, Unics propietaris de I'edifici s'exclouen del pagament de
les despeses comunes dels elements privatius inscrits al seu nom,
temporalment, mentre les finques continuin en el seu poder i amb
intencié de venda.

Es cert que la jurisprudéncia ha passat de declarar invalid el pac-
te d’exempcio en despeses (Sentencia del Tribunal Suprem de 18
de juny de 1970) a permetre, sobre la base de I'actual article 9-5 de
la Llei de propietat horitzontal, un régim de despeses basat en mo-
duls diferents de la quota (Sentencia del Tribunal Suprem de 22 de
maig del 2008). En qualsevol cas, pero, I'exempcié total en la des-
pesa s’ha de justificar amb una causa proporcionada (per exemple,
I'exempcié que els propietaris de planta baixa no paguin ascensor,
o que els amos dels locals no paguin despeses de porta i escala), la
qual no concorre en el suposit resolt, en qué aquesta exempcid és
incongruent amb la conservacié per part de la promotora del seu
dret de votila seva participacio en el solar proporcionals a la quota.
L'exclusié en les despeses generals suposaria una exclusié de la Llei
aplicable (article 6-2 del Codi civil) en perjudici de tercer, ja que els
altres propietaris haurien de suportar una quota molt superior a la
que els correspondria per llei.
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Resoluci6 de 8 d’abril del 2011 (BOE num. 152, de 27 de juny del 2011,
11047)

Denega la inscripcié d’'una senténcia ferma en la qual s'anul-la,
per falta d'unanimitat, una modificacié del titol constitutiu d'una
propietat horitzontal i s'ordena cancel-lar I'assentament de modi-
ficacié per infraccié del principi de tracte successiu (article 20 de la
Llei hipotecaria), ja que no han intervingut en el procediment els
copropietaris que van adquirir béns després de la inscripcio del titol
anul-lat, sense que la demanda de declaracié de nullitat hagués
estat anotada abans d'inscriure aquestes adquisicions.

La Direccié matisa el principi de tracte successiu en inscripci-
ons relacionades amb el titol constitutiu de la propietat horitzontal,
sobre la base de la distincié entre actes col-lectius, que s'imputen
a la Junta com a organ comunitari (desafectacié i venda de deter-
minats elements comuns; vinculacié ob rem dels trasters als habi-
tatges, com a annexos; determinades modificacions dels Estatuts),
i actes que afecten el contingut essencial del dret de domini i que
requereixen, per tant, el consentiment individualitzat dels propie-
taris corresponents (especificacié del traster que correspon a cada
pis; conversié d’element privatiu en comu, cosa que requereix el
consentiment dels titulars registrals i els seus conjuges en régim
de comunitat de béns; modificacié de quotes o creacié de nous
elements amb la subsegiient alteracié de les quotes dels elements
preexistents).

Si s'aplica aquesta doctrina a les resolucions judicials, cal em-
placar individualment tots els titulars quan no es tracti d’actes col-
lectius de competéncia de la Junta, que és el que passa en el supo-
sit resolt, en qué es pretén la cancel-lacié de drets inscrits a favor
d’'unes persones determinades.

Resolucié de 12 d'abril del 2011 (BOE num. 152, de 27 de juny del 2011,
11048)

Es planteja en aquest recurs si és necessaria una prévia llicencia
municipal per inscriure una escriptura de divisié horitzontal a qua-
tre habitatges a partir d'un d’unifamiliar.

Correspon a cada comunitat autdbnoma determinar quins actes
urbanistics estan subjectes a llicencia i correspon a I'Estat determi-
nar en quins casos s’ha d'acreditar I'atorgament de llicencia per tal
que l'acte tingui accés al registre (Senténcia del Tribunal Constitu-
cional de 20 de marg del 1997). Per aquest motiu, la norma de l'ar-
ticle 53.a del Reial decret 1093/1997 (que exigeix una llicéncia per
constituir més elements independents dels que s’han fet constar en
la declaracié d'obra nova) no es pot considerar absoluta o genérica,
sin6 que depeén de la normativa autondomica substantiva.

En el cas resolt, la Llei 9/2001, del sol de la Comunitat de Ma-
drid, exigeix una llicencia per al canvi d’Us de les construccions. La
Direccid, sobre la base del Pla General del municipi on es troba I'ha-
bitatge (Pozuelo de Alarcén), considera que, en el cas resolt, hi ha
un canvi objectiu d'Us perqué es passa d’'un a quatre habitatges, i
per tant cal la llicencia.
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Resolucié de 7 de marg del 2011 (BOE nim. 125, de 26 de maig del
2011,9183)

EI 1987 es va elevar a public un contracte privat de compravenda
(del 1978 i amb nota fiscal del 1982) de la meitat indivisa d'una finca.
En el contracte no es deia res sobre I'estat civil del comprador. En
I'escriptura es va dir que estava casat amb una primera esposa en
el moment del contracte privat, i amb una segona (després d’haver
quedat vidu) en el moment de I'elevacié. En la mateixa escriptura
d'elevaci, per titol de cessié d’execucié (de 22 de setembre del 1986)
en subhasta en procediment executiu, el jutge va vendre d'ofici l'altra
meitat indivisa al mateix comprador sense especificar el caracter de
I'adquisicié. Tota la finca es va inscriure a nom del comprador, casat
en régim de comunitat de béns amb la seva segona esposa. Ara es
pretén I'esmena de la inscripcié per fer constar que tota la finca va ser
adquirida pel comprador, casat amb la seva primera esposa. L'escrip-
tura d’esmena incorpora els certificats del Registre Civil de tots dos
matrimonis, que es van contraure el 1967 el primeri el 1985 el segon.

La Direccié entén que, quant a la meitat objecte de document
privat elevat a public, I'error de la inscripcié no és material, siné con-
ceptual, ja que varia el veritable sentit del titol. Hi ha dues solucions
alternatives (article 217 de la Llei hipotecaria): o bé un acord de tots
els interessats i el registrador (o, si no és possible, una resolucio ju-
dicial) o bé la rectificacié d'ofici per part del registrador quan I'error
provingui clarament dels assentaments practicats o (segons doctrina
de la Direccié General dels Regjistres i del Notariat) de ladocumentacié
fefaentindependent de la voluntat dels interessats. En aquest cas, dels
certificats de matrimoni aportats se n'extreu que I'esmena pretesa, pel
que fa a la meitat objecte de compra elevada a public, no requereix
consentiment de la segona esposa, perqué ella no podia ostentar cap
dret aleshores, pero si que fa falta el seu consentiment per a I'esmena
que es refereix a l'altra meitat, adquirida en el segon matrimoni.

Resolucid de 7 d’abril del 2011 (BOE nim. 152, de 27 de juny del 2011,
11046)

Denega la rectificacié de la descripcié d’'una finca que consisteix
a afegir un corral, que figurava en assentaments anteriors perd que
no consta en I'Ultima inscripcid, practicada en virtut d'un expedient
de domini per a la represa del tracte.

No hi ha error del registrador, ja que aquest va traslladar cor-
rectament el contingut del titol (en la interlocutoria recaiguda en
I'expedient no s'esmentava per res el corral).

Més que la rectificacié d'un error, el que es pretén és una recti-
ficacié del contingut d'un assentament practicat per interlocutoria
judicial. Ja no es poden rectificar les inscripcions cancel-lades per
aquesta interlocutoria. Sempre es pot immatricular el corral a través
dels mitjans ordinaris.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL

Resolucié de 19 de gener del 2011 (BOE num. 78, d’1 d'abril del 2011,
5903)

Denega la inscripcié d'una liquidacié de guanys en conveni re-
gulador aprovar per sentencia de divorci, en qué es deia que I'ha-



Resolucions

bitatge familiar, adquirit abans del matrimoni a mitges, s'aportava
als guanys i s'adjudicava en la liquidacié a un dels conjuges, que
assumia integrament el préstec hipotecari pendent.

El negoci no té I'adequat reflex documental. El principi de legali-
tat hipotecaria exigeix una titulacié publica (article 3 de la Llei hipo-
tecaria), que la Direccié interpreta com el tipus de titol (executoria
o escriptura publica) congruent amb I'acte inscriptible. L'efectivitat
del conveni regulador és merament liquidatoria del régim economic
conjugal, sense que sigui procedent estendre’l a altres actes amb
significacié negocial propia, que requeririen una escriptura publica.

A més, s'hi troben altres defectes: indeterminacié causal, quan
no queda clar si el que realment es pretén és una aportacio a la
societat de guanys (que ja estaria dissolta), o més aviat un negoci
de compensacio de diferéncies d'adjudicacié ocasionades en la li-
quidacié dels guanys; no s'expressa si els fons utilitzats per pagar
el préstec eren de guanys o privatius, ni la quota de propietat que
correspon a cada conjuge i a la societat de guanys per aplicacioé dels
articles 13541 1357 del Codi civil.

Resolucié d'1 de marg del 2011 (BOE num. 97, de 23 d’abril del 2011,
7302)

Admet la cancel-lacié per transcurs del termini d'un dret d’Us
d’habitatge familiar atribuit a I'esposa, si bé I'habitatge és propie-
tat del marit. La Senténcia de I'’Audiencia va disposar una durada
de cinc anys des de la data de la Senténcia de Primera Instancia.
Aquest termini és clar i no és condicionat al pagament de la pensié
compensatoria ni al compliment d'altres obligacions.

Resolucid de 21 de gener del 2011 (BOE nim. 117, de 17 de maig del
2011, 8595)

Es obligatori demandar conjuntament els dos conjuges estran-
gers per embargar béns inscrits a nom de tots dos amb subjeccio
al seu regim economic (el romanés de comunitat, en el cas resolt),
quan no consti, per acreditacié del dret estranger o coneixement
d’'aquest per part del notari o registrador, que regeix un sistema
de mera notificacié a I'altre conjuge similar al de I'article 144-1 del
Reglament hipotecari.

REPRESENTACIO

La Sentencia de I'’Audiéncia Provincial d’Alacant num. 6, de 9
de juliol del 2009, publicada amb la Resolucié de 26 de maig del
2011 (BOE nUim. 149, de 23 de juny del 2011, 10907), anul-la, perque
ha adquirit fermesa la qualificacié del registrador, dues resolucions
de la mateixa data, 27 de setembre del 2005, en que la Direccié va
entendre que el notari havia realitzat correctament la ressenya del
poder i el judici de suficiéncia de facultats representatives, sense
necessitat d'incloure, transcriure o ressenyar el contingut del docu-
ment del qual naixien aquestes facultats.

La Senténcia de I’Audiéncia Provincial de Barcelonanim. 17, de
22 de gener del 2008, publicada amb la Resolucié de 31 de maig del
2011 (BOE num. 149, de 23 de juny del 2011, 10910), anul-la la Reso-
lucié de 9 de juny del 2006 (BOE de 25 d'agost del 2006, 15120), que
confirma la doctrina de la Direccié General dels Registres i del Nota-
riat sobre judici notarial de suficiencia de facultats representatives.

SOCIETATS MERCANTILS. ADMINISTRADORS

Resolucié de 24 de gener del 2011 (BOE num. 78, d’1 d’abril del 2011,
5907)

Constainscrit el cessament d'un administrador, que ara s'oposa
al cessament i demana que la seva inscripcié quedi sense efecte
sobre la base de l'article 111 del Reglament del Registre Mercantil.

La Direccié s'hi oposa, ja que aquest article regula la inscrip-
cié d'operacions registrals mitjancant certificacié emesa per un
administrador no inscrit, i admet I'oposicié de I'anterior adminis-
trador, perd només en els casos (que no concorren en el suposit)
d'interposicio de querella o acreditacié de la falta d’autenticitat
del nomenament del nou certificant. Tot aixo sense perjudici que
I'administrador cessat pugui impugnar I'acord de cessament, pe-
ro, mentrestant, la impugnacié dels acords no nimpedira la nota
d'intervencié.

Resolucié de 24 de gener del 2011 (BOE num. 78, d’1 d’abril del 2011,
5908)

Questions procedimentals previes. L'esmena del defecte i la
practica de la inscripcié no impedeixen el recurs, ja que no té com
a objecte l'assentament, sind I'acte de qualificacid. En general, el
telefax no és un mitja idoni per notificar una qualificacié negativa,
pero el fet d'interposar el recurs posa de manifest que el notari ha
conegut la qualificacié negativa, cosa que esmena el possible de-
fecte formal de la notificacio.

Quant al fons, la Direccié considera un defecte que impedeix la
inscripcié d’'una acta notarial de Junta d’una societat limitada el fet
que I'administrador compareixent sigui identificat pel notari amb
un determinat segon cognom que no coincideix amb el que s'atri-
bueix a la mateixa persona en recollir els acords adoptats (sobre
la seva dimissid), on s'utilitza un cognom diferent que coincideix
amb el d’un altre administrador. Es doctrina de la Direccié que no
és procedent rebutjar la inscripcié quan de la simple lectura del do-
cument no sigui possible tenir dubtes raonables sobre quina dada
és |'erronia i quina és la correcta, pero, en aquest cas, del context de
I'acta no se’n dedueix clarament qui és I'administrador dimissionari.

Resolucid de 15 de marg del 2011 (BOE nim. 78, d’1 d’abril del 2011,
5910)

Una societat limitada té dos administradors mancomunats
nomenats per una durada determinada: un és la persona fisica A,
i l'altre és una altra societat limitada que, per a I'exercici del carrec,
va nomenar la persona fisica B. Consta inscrit un poder conferit per
tots dos administradors a B, individualment, en tant que persona
fisica. Ara A té el carrec d’administrador caducat i pretén elevar a
public per si sol una revocacié d’aquest poder, sobre la base de
dues comunicacions anteriors realitzades mitjancant un burofax
mentre el seu carrec encara era vigent.

La Direcci6 denega la inscripcié de la revocacié per I'inic obs-
tacle que la revocacié hauria de constar en I'escriptura publica (ar-
ticles 94-1-5ei95-1 del Reglament del Registre Mercantil) atorgada
per I'6rgan d'administracié amb carrec vigent i inscrit com a drgan
competent per a la gestid i representacié de la societat (article 209
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de la Llei de societats de capital), cosa que inclou I'atorgament d'es-
criptures de poder i la seva revocacid, aixi com I'elevacié a public
d'acords socials preexistents.

Ara bé, la manifestacié d'un sol administrador mancomunat pot
fundar la revocacié d'un poder atorgat a un dels altres, com ja va ad-
metre la Resolucié de 12 de setembre del 1994, i la Direcci6 estén a
aquest cas de poder atorgat al representant de I'administrador man-
comunat persona juridica. Un poder d’aquesta mena és una delega-
ci6 amb la qual un administrador n'autoritza un altre per utilitzar les
facultats que el poderdant té atribuides conjuntament amb l'apode-
rat. Si un dels administradors retira el consentiment, I'apoderat ja no
té la voluntat conforme d’ambdds administradors i els seus actes ja
no vinculen la societat. Si s’exigis el consentiment de tots dos admi-
nistradors, dependria del mateix apoderat la subsisténcia del poder
conferit i seria il-lusoria la possibilitat de revocacié del poder.

Resolucié de 3 de gener del 2011 (BOE num. 88, de 13 d’abril del 2011,
6671)

Rebutja la inscripcié d’'una renuincia al carrec d’'una administra-
dora Unica d'una societat limitada per manca d'acreditaci6 de la
convocatoria d'una Junta que pugui procedir al nomenament d’'un
nou administrador, i evita aixi la paralitzacié social. La Direccid, so-
bre la base de I'actual article 171 de la Llei de societats de capital,
distingeix dos suposits:

— Si la renuncia deixa I'drgan d’administracié inoperant per a
les funcions de la seva competéncia perd roman en el carrec
algun altre administrador, el coneixement de la rendncia és
immediat per part d’aquest, com a receptor de la notificacié
obligatoria a la societat. La possibilitat de resposta a la situa-
ci6 creada és immediata, ates que I'administrador subsistent
esta, en aquest cas, legalment habilitat per convocar la Junta.

— Una renuncia de tots els administradors abocaria a la con-
vocatoria judicial de la Junta a peticié dels socis, una solucié
més enutjosa i lenta, perqué el coneixement de la renuncia
per part dels socis i la solucié d’aquesta es podrien dilatar.

Resolucié de 12 de gener del 2011 (BOE nim. 88, de 13 d’abril del 2011,
6672)

Rebutja la possibilitat de fer constar en el Registre Mercantil
que es deixen sense efecte uns acords socials posteriors a una data
determinada, pero que no estan préviament inscrits. El principi de
tracte successiu exigeix la previa inscripcié del titol que documen-
ta els acords que es pretenen deixar sense efecte (article 11-2 del
Reglament del Registre Mercantil).

Rebutja la inscripcié d’acords d’'una societat anonima uniper-
sonal, I'iinic soci de la qual és una altra societat anonima, elevats
a public pel conseller delegat de la socia Unica, atés que, segons
uns assentaments anteriors i uns titols presentats abans, es posa
en dubte la seva facultat certificant, perqué ja hi ha titols presentats
en que s'acorda convocar la Junta per destituir tot el consell de la
societat socia. El principi de prioritat imposa expedir els titols per
ordre de presentacio.
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El principi de tracte successiu impedeix inscriure els actes ator-
gats per apoderats o administradors amb carrec no inscrit, pero
aixd no s'aplica al representant de la societat que, com a president
de la Junta, signa l'acta que es pretén elevar a public.

Resolucié de 3 de febrer del 2011 (BOE num. 88, de 13 d’abril del 2011,
6675)

Denega lainscripcié d'una escriptura de canvi d’administradors
atorgada sobre la base de certificacié emesa pel nou administrador
amb carrec no inscrit, perque els sortints han formulat una oposicié
i el registrador mercantil ha estimat que la falta d’autenticitat de la
certificacié esta acreditada.

En efecte, I'article 111 del Reglament del Registre Mercantil
permet que I'anterior administrador s’oposi a I'assentament pretés
en virtut de la certificacié emesa per un titular no inscrit, pero el
tancament del registre als acords certificats no es produeix per la
mera al-legacié de falsedat (encara que sigui interposant una que-
rella criminal), sind que cal acreditar la manca d’autenticitat del no-
menament, cosa que ha d'océrrer per algun mitja fefaent, com per
exemple I'acta notarial de la Junta que documenti un acord contra-
dictori amb el nomenament del nou administrador.

En el cas resolt, de I'acta notarial de la Junta se n’extreu que va
ser absolutament impossible celebrar la Junta en primera convoca-
toria, atesa la gran conflictivitat existent, cosa que nega autenticitat
ala certificacio d'un acord que es diu que va ser adoptat en aquesta
primera convocatoria.

Resolucié de 18 de marg¢ del 2011 (BOE num. 101, de 28 d’abril del 2011,
7574)

La simple modificacié estatutaria que amplia el termini de du-
rada del carrec d’'administrador (de cinc a sis anys, tal com permet
la Llei 19/2005, sobre la societat anonima europea), pero sense
pronunciar-se sobre la durada del carrec dels administradors pree-
xistents, no implica en si mateixa una prorroga de I'anterior nome-
nament si no ho ha acordat aixi la Junta General.

Resolucié de 7 d'abril del 2011 (BOE num. 125, de 26 de maig del 2011,
9184)

Es refereix a una escriptura de canvi de sistema d'administra-
cié i nomenament d’administradors mancomunats d’una societat
limitada.

No és cap defecte el fet que I'acord social no s’hagi documentat
prenent com a base I'acta, el seu testimoni notarial o la seva certifi-
cacié, sind directament d'una escriptura el cos de la qual certifica els
acords adoptats, sense necessitat de certificat unit. Pero es denega
lainscripcié perqué I'escriptura ha estat atorgada només per una de
les administradores mancomunades, quan ho hagués hagut d’estar
per 'd0rgan de representacio social, el seu apoderat o qualsevol ad-
ministrador facultat per fer-ho. A més, en I'escriptura no s'expressa
que la Junta hagi estat universal, «<sense que sigui suficient la refe-
réncia a l'assisténcia a la reunié dels dos Unics socis» (sic). Tampoc
s'acredita que l'altre administrador mancomunat hagi acceptat el
carrec, ni que s’hagi realitzat a I'anterior administrador Unic la noti-
ficacio prevista a l'article 111 del Reglament del Registre Mercantil



Resolucions

(en I'escriptura hi ha un simple requeriment al notari perque dugui
a terme aquesta notificacié, que no consta que s’hagi dut a terme).

Resolucié de 10 de maig del 2011 (BOE nim. 132, de 3 de juny del 2011,
9715)

Declara inscriptible el nomenament d'un membre del Consell
d’Administracié d’'una societat limitada, nomenat en una Junta no
universal convocada amb un ordre del dia alie a aquesta qiestio,
pero en la qual es va produir la dimissié d’'un dels consellers (que
deixava el Consell amb menys del nombre minim de membres) i el
nomenament per majoria d'un nou conseller.

Es cert que un dels suposits de validesa dels acords de la Junta
és la prévia convocatoria d'aquesta incloent-hi 'ordre del dia, tret
que es tracti de Junta universal (que requereix I'acceptacié unani-
me no només de la celebracio, sind també dels temes que s’han de
tractar). Excepcionalment, el Legislador permet adoptar acords sen-
se aquest requisit: exercici d'accio social de responsabilitat contra
els administradors (article 238-1 de la Llei de societats de capital) i
separacio d’'aquests (article 223-1 de la Llei de societats de capital).
Respecte de la segona excepcid, per al Tribunal Suprem i la Direccié
General dels Registres i del Notariat, la possibilitat de destitucié dels
administradors comporta la de nomenar els que els hagin de subs-
tituir, sense necessitat que el nomenament s'inclogui a l'ordre del
dia, i aixi evitar situacions d'acefalia i paralitzacié de la vida social.
Encara que en aquest cas I'administrador dimissionari va expressar
la seva voluntat de continuar al carrec fins a la segiient Junta, ha de
prevaldre la voluntat majoritaria dels socis sobre el seu cessament
immediat i el nomenament d'un substitut.

Resolucié d'11 de maig del 2011 (BOE nim. 133, de 4 de juny del 2011,
9762)

L'exigéncia establerta a I'article 23 de la Llei de societats de ca-
pital, sobre la necessitat d’expressar el nombre d’administradors o,
almenys, el nombre maxim i el minim, s’aplica no només a la socie-
tat anonima (tal com s’entenia abans d'aquesta Llei de societats de
capital), siné també a la limitada, tal com va establir la Resolucié de
23 de marg del 2011.

Resolucié de 16 de maig del 2011 (BOE num. 136, de 8 de juny del 2011,
9960)

La Direccié, sobre la base de I'actual article 171 de la Llei de
societats de capital, distingeix dos suposits de rentncia d’adminis-
tradors:

— Si la renuncia deixa I'drgan d’administracié inoperant per a
les funcions de la seva competéncia perd roman en el carrec
algun altre administrador, el coneixement de la rentincia és
immediat per part d’aquest, com a receptor de la notificacié
obligatoria a la societat. La possibilitat de resposta a la situa-
cié creada és immediata, ates que I'administrador subsistent
esta, en aquest cas, legalment habilitat per convocar la Junta.

— Una renuncia de tots els administradors aboca a la convoca-
toria judicial de la Junta a peticié dels socis, una solucié més
enutjosa i lenta, perqué el coneixement de la renuncia per
part dels socis i la solucié d’aquesta es poden dilatar.

En aplicacié d'aquesta doctrina, admet la inscripcié d’'una es-
criptura d’elevacié a public d’acords socials sobre un canvi de siste-

ma d’administracié i nomenament d’administrador Unic, tot i que
la Junta que va adoptar aquest acord va ser convocada amb aquest
Unic objectiu per part dels que ja havien renunciat al carrec d'ad-
ministradors mancomunats en una altra Junta anterior. No és ne-
cessaria la convocatoria judicial de la segona Junta, sin6 que també
val la convocatoria feta pels mateixos administradors dimissionaris.

CAPITAL SOCIAL

Resolucié de 25 de gener del 2011 (BOE nim. 80, de 4 d’abril del 2011,
6043)

Admet una reduccié del capital social d'una societat limitada
amb la finalitat de construir una reserva voluntaria indisponible
durant cinc anys. Es cert que I'article 79 de la Llei de societats labo-
rals només té en compte dues possibles finalitats de la reduccié de
capital: restitucié d’aportacions als socis i reequilibri entre capital i
patrimoni disminuit a causa de pérdues. Perd aquesta enumeracié
no és exhaustiva, i una reduccié per dotar reserves no només no esta
prohibida per la llei, sin6 que hi ha arguments per admetre-la: reforg
dels fons propis i refor¢ de la garantia als creditors en incrementar
la base patrimonial de la societat. En els casos de reduccié amb de-
volucié d'aportacions, I'article 80-4 de la Llei de societats laborals
permet substituir el regim de responsabilitat dels socis i la societat, si
es dota una reserva amb carrec a beneficis o reserves lliures. L'article
317 del'actual Llei de societats de capital admet la reduccié de capi-
tal sense restitucié d'aportacions i dotacié d'una reserva voluntaria.

Resolucio de 16 de marg del 2011 (BOE nim. 80, de 4 d’abril del 2011,
6044)

Es pretén inscriure ara una escriptura d'augment del capital
d’'una societat limitada que va ser atorgada el 2006 (rectificada di-
verses vegades en anys posteriors). No representa cap obstacle el
fet que els comptes dipositats al Registre corresponents al 2006 re-
flecteixin I'augment de capital social pendent d'inscripcié, pero no
en la partida corresponent al capital, siné com un deute, ja que aixi
ho exigia I'anterior Pla General de Comptabilitat del 1990, aplicable
al suposit.

A més, la Direccié entén que s'ha de rebutjar el diposit dels
comptes quan el capital social no coincideix amb I'inscrit al Registre
(article 368-1 del Reglament del registre mercantil, Resolucié de 10
de desembre del 2008), perd no al revés: el contingut dels comptes
dipositats no pot condicionar niimpedir la inscripcié d'un augment
de capital social.

Resolucié de 4 de febrer del 2011 (BOE num. 88, de 13 d’abril del 2011,
6676)

Per Senténcia del 2003 es van declarar nuls els acords d'una soci-
etat anonima adoptats en juntes del 2001 i del 2002, i es va ordenar
la cancel-lacié dels assentaments registrals que s'hi referien. Amb
una interlocutoria del 2007, es va acordar I'execucié provisional de
la Senténcia i es va ordenar no només la cancel-lacié dels assenta-
ments esmentats a la Senténcia, sind també la dels assentaments
posteriors contradictoris. El primer assentament cancel-lat va ser la
inscripcié 26a, corresponent a la Junta del 2001, sobre ampliacié de
capital, de manera que els acords posteriors ja van ser adoptats en
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virtut de les majories sorgides de 'ampliacié anul-lada. També es van
cancel-lar les inscripcions 30a (cessament i nomenament d’adminis-
trador, segons acta notarial de Junta del 2005) i 31a (fusio per absor-
ci6 d'una altra societat). Amb una interlocutoria del 2008, es declara
improcedent I'anterior cancel-lacid, perque es decreta en execucié
provisional d'una Senténcia que encara no era ferma. El registrador
deixa sense efecte les cancel-lacions efectuades. Amb una interlocu-
toria del Tribunal Suprem del 2008, s'inadmeten els recursos inter-
posats contra la Senténcia del 2003, que passa a guanyar fermesa.

La Direcci6 entén que el registrador és competent per cancel-lar
els assentaments posteriors al que s’havia declarat nul que siguin
contradictoris amb la senténcia, encara que no hi hagi ordre judicial
expressa per fer-ho (Resolucié de 26 de febrer del 2001), i que, davant
de la nova presentacio de I'acta notarial del 2005, no és procedent
inscriure novament, després de cancel-lar-los, els acords anul-lats.

Resolucié de 16 de marg del 2011 (BOE nim. 88, de 13 d'abril del 2011,
6677)

Admet una reduccié del capital social d'una societat limitada
amb la finalitat de restablir I'equilibri entre el capital social i el pa-
trimoni disminuit a causa de perdues, de manera que la reduccié
supera (en 63,29 euros) les perdues i amb la diferencia es creen re-
serves legals.

Es cert que larticle 79 de la Llei de societats laborals només té
en compte dues possibles finalitats de la reduccié de capital: resti-
tucié d’aportacions als socis i reequilibri entre capital i patrimoni
disminuit a causa de perdues. Pero aquesta enumeracio no és ex-
haustiva, i una reduccié per dotar reserves no només no esta pro-
hibida per la llei, sind que hi ha arguments per admetre-la: reforg
dels fons propis i refor¢ de la garantia als creditors en incrementar
la base patrimonial de la societat. En els casos de reduccié amb de-
volucié d'aportacions, I'article 80-4 de la Llei de societats laborals
permet substituir el régim de responsabilitat dels socis i la socie-
tat, si es dota una reserva amb carrec a beneficis o reserves lliures.
L'article 317 de I'actual Llei de societats de capital admet, tant per
a societats andnimes com limitades, la reduccié de capital sense
restitucié d'aportacions i dotacié de reserves.

CONSTITUCIO EXPRES

Resolucié de 23 de marg¢ del 2011 (BOEnim. 101, de 28 d'abril del 2011,
7575)

Encara que l'interessat hagi aportat la certificacié negativa de
denominacié social al notari en paper i que hagin passat uns quants
dies des que es va emetre, la Direccié entén que és aplicable a la
constitucié de societat el Reial decret llei 13/2010 (en concret, I'arti-
cle 5-2, perqué es tracta d'una societat amb un capital no superior a
30.000 euros, tots els socis persones fisiques i organ d’administracié
senzill), i que regeixen les obligacions notarials i registrals, els ter-
minis i la reduccié de costos que preveu aquesta norma. L'endar-
reriment en els terminis imposats al notari i al registrador només
produira una eventual responsabilitat disciplinaria. Si I'interessat
sol-licita la certificacié negativa, el termini que té el notari per pre-
sentar l'escriptura comenca a comptar des de I'aportacié i no des
de la recepcié per part del sol-licitant.
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La Direccié decideix sobre altres qliestions referides als esta-
tuts socials adaptats als estatuts tipus aprovats per I'Ordre judicial
3185/2010:

— N'hi ha prou d'incloure alguna de les activitats relacionades
en I'Ordre (en el cas concret, «construccid, instal-lacions i
manteniment»), sense que sigui necessari (encara que res no
ho impedeix) referir-la a productes o serveis concrets.

— La previsié de I'Ordre sobre la possibilitat de notificacio als
socis de la convocatoria de la Junta «a través de procedi-
ments telematics, mitjancant I's de signatura electronica»,
assegura raonablement la recepcié de I'anunci per part del
soci personalment i individualment.

— La previsi6 de I'Ordre com una de les possibilitats d’adminis-
tracio (article 8.b) de «diversos administradors amb facultats
solidaries», és merament indicativa i s’ha de completar, a
I'efecte de I'article 23 de la Llei de societats de capital, amb
I'exigéncia de concretar-ne el nombre o, almenys, el minim i
el maxim.

Resolucié de 18 d'abril del 2011 (BOE num. 117, de 17 de maig del 2011,
8606)

Encara que l'interessat hagi aportat la certificacié negativa de
denominaci6 social al notari en paper i que hagin passat uns quants
dies des que es va emetre, la Direccié entén que és aplicable a la
constitucié de societat el Reial decret llei 13/2010 (en concret, I'arti-
cle 5-2, perqué es tracta d'una societat amb un capital no superior a
30.000 euros, tots els socis persones fisiques i organ d’administracié
senzill), i que regeixen les obligacions notarials i registrals, els ter-
minis i la reduccié de costos que preveu aquesta norma. L'endar-
reriment en els terminis imposats al notari i al registrador només
produira una eventual responsabilitat disciplinaria. Si I'interessat
sol-licita la certificacié negativa, el termini que té el notari per pre-
sentar I'escriptura comenga a comptar des de l'aportacié i no des
de la recepcié per part del sol-licitant. Tot plegat reitera la doctrina
de la Resolucié de 23 de marg del 2011 (BOE nim. 101, de 28 dabril
del 2011, 7575).

La Direccié si que considera un defecte que impedeix la ins-
cripcio el fet que I'escriptura especifiqui alguns esments estatutaris
concrets (entre altres, denominacio, capital, domicili, objecte, no-
menament i durada de I'administrador) i que per la resta digui que
la societat s’ha de regir pels Estatuts aprovats per I'Ordre judicial
3185/2010. Els Estatuts son un dels esments essencials de I'escrip-
tura de constitucio (article 22-1.d de la Llei de societats de capital),
atés que, tot i que continguin remissions concretes al contingut de
la Llei, han de ser integrament objecte de consentiment contrac-
tual.

DENOMINACIO SOCIAL

Resolucié de 5 de febrer del 2011 (BOE nim. 117, de 17 de maig del
2011, 8596)

Confirma la decisio6 del registrador mercantil central de rebutjar
la reserva de la denominacié social Financiera Naranja, SL.



Resolucions

La Llei 17/2001 va introduir una coordinacio legislativa més ac-
centuada entre el dret de societats i el de marques. L'addicional 14a
prohibeix registrar com a rad social una marca o un nom comercial
notori o de renom, tret que hi hagi autoritzacié del titular d'aquest
(de manera simétrica, l'article 9-1.d prohibeix registrar una raé so-
cial com a marca o nom comercial). Aixi, el registrador mercantil
central o el provincial ja poden denegar la reserva o la inscripcié de
denominacions socials coincidents amb certs noms comercials o
marques que generin confusio en el trafic.

En el cas resolt, la denominacié que es pretén indueix a confu-
sid amb la societat ING Direct, que es dedica al mateix sector d'acti-
vitat i utilitza notoriament com a marca distintiva I'adjectiu naranja
en la majoria dels seus productes. La denominacié pretesa podria
generar una falsa aparenca de vinculacié o pertinenca.

DIPOSIT DE COMPTES

Resolucic de 28 de febrer del 2011 (BOE nim. 111, de 10 de maig del
2011,8182)

La Direccio accepta el desistiment del recurs interposat contra
la qualificacié que denegava el diposit de comptes d’'una societat
limitada, perqué en la certificacié hi ha correccions sense validar
i no consta que tots els administradors hagin signat els comptes.

Resolucié de 4 de marg del 2011 (BOE num. 117, de 17 de maig del
2011,8597)

Resolucid de 7 de marg del 2011 (BOE num. 117, de 17 de maig del
2011,8598)

Resolucid de 8 de marg del 2011 (BOE num. 117, de 17 de maig del
2011,8599)

Resolucid de 9 de mar¢ del 2011 (BOE num. 117, de 17 de maig del
2011, 8600)

Resolucio de 21 de marg del 2011 (BOE nim. 117, de 17 de maig del
2011,8601)

Resolucié de 21 de mar¢ del 2011 (BOE nim. 117, de 17 de maig del
2011,8602)

Resolucié de 22 de marg del 2011 (BOE num. 117, de 17 de maig del
2011,8603)

Resolucid de 23 de marg del 2011 (BOE nim. 117, de 17 de maig del
2011, 8604)

Reiteren el caracter imperatiu que té per a les empreses obli-
gades a donar publicitat als seus comptes anuals la presentacié de
la informacié comptable en els models aprovats com a annexos a
la Resolucio de la Direccié General dels Registres i del Notariat de
6 d’abril del 2010.

Resolucid de 25 de marg del 2011 (BOE num. 123, de 24 de maig del
2011, 9039)

Encara que des de la data estatutaria de principi d'operacions
fins a I'dltim dia d’aquest any no s'hagi realitzat cap mena d'activitat
social, encara hi ha I'obligacié de dipositar els comptes d'aquest

primer exercici (independentment del contingut). Si no es fa, el re-
gistre queda tancat per a operacions posteriors, com per exemple
el diposit dels comptes de I'exercici seglient.

DISSOLUCIO | LIQUIDACIO

Resolucié de 29 d’abril del 2011 (BOE nim. 122, de 23 de maig del 2011,
8960)

Es pretén la cancel-lacié del full registral d’'una societat limita-
da que, segons l'escriptura de liquidacio, té un Unic creditor i no
té cap actiu social. El registrador exigeix una resolucié judicial que
ho disposi d’aquesta manera en procediment concursal, pero la
Direccié considera suficient que en el balang de liquidacié i sota la
responsabilitat del liquidador consti la inexisténcia d'actiu per a la
satisfaccio del creditor.

Es una opini6 doctrinal majoritaria (per bé que no unanime)
que la pluralitat de creditors és un suposit necessari del concurs. El
creditor Unic té altres mitjans de proteccié: el procediment d’exe-
cucié singular basat en la responsabilitat patrimonial universal del
deutor (article 1911 del Codi civil), la possibilitat d'impugnar els
actes en frau de creditor (article 1291-3 del Codi civil) i I'accio re-
vocatoria o pauliana (article 111 del Codi civil). Pero és que, a més,
no hi ha norma que supediti la cancel-lacié d'assentaments regis-
trals d'una societat de capital sense actiu a la previa declaracié del
concurs. L'exigéncia de previ pagament o consignacié dels crédits
socials pressuposa necessariament una disponibilitat patrimonial.
L'aparicio, després d'inscriure I'extincié de la societat sense actiu,
de béns socials que no es van tenir en compte en la liquidacié no
impedira la responsabilitat de la societat (article 398 de la Llei de
societats de capital).

JUNTA DE SOCIS

Resolucié de 6 dabril del 2011 (BOE num. 106, de 4 de maig del 2011,
7906)

En la certificacio de I'acta relativa a acords inscriptibles hi han de
constar elements essencials per tal que el registrador pugui quali-
ficar la regularitat de la convocatoria, entre altres, la data i la ma-
nera en queé aquesta s’hagi efectuat, quan no sigui Junta universal.
També s'exigeix expressar aquesta circumstancia quan els acords
de la Junta constin en acta notarial, i aixd no es pot supliramb una
manifestacié tan generica com la que en el suposit realitza el notari
(«que la Junta ha estat degudament convocada per correu certificat
amb avis de rebuda i amb I'antelacié minima dels quinze dies que
estableixen la Lleii[] els estatuts»).

Ates que la Junta va acordar no només el nomenament d’admi-
nistradors, sind també el canvi de sistema d’administracid, no n’hi
ha prou de complementar I'acta notarial de Junta amb una escrip-
tura de mera acceptacio de carrecs, sind que tot acord que canvii
el sistema d’administracio, tant si es modifiquen els estatuts com
si no, s’ha d’elevar a escriptura publica (article 210-4 de la Llei de
societats de capital).

LANOTARIA | GG | 2/2011



Resolucié de 21 de marg del 2011 (BOE num. 122, de 23 de maig del
2011,8959)

Declara inscriptible la clausula estatutaria d'una societat limi-
tada per a la qual la Junta General sera convocada mitjangant un
anunci publicat a la seva pagina web i, si no n'hi ha, amb el proce-
diment de comunicacié individual i escrita de burofax amb avis de
rebuda.

No contravé l'article 173-1 de la Llei de societats de capital (re-
format amb el Reial decret llei 13/2010), segons el qual I'anunci de
convocatoria de Junta de totes les societats capitalistes es publicara
a la pagina web de la societat i només en el cas que no en tinguin,
en un diari de circulacié en el terme municipal, i les societats limita-
des poden substituir la publicacié en un diari d’aquesta mena per
un procediment de comunicacio individual i escrita que asseguri
que tots els socis la reben.

OBJECTE SOCIAL

Resolucié de 4 d’abril del 2011 (BOE num. 106, de 4 de maig del 2011,
7905)

No és procedent la publicacié en dos diaris de gran circulacié
de la provincia exigida a l'article 289 de la Llei de societats de capi-
tal per a la modificacié de I'objecte social d'una societat anonima,
perque en el cas resolt, I'inic que s'ha fet és aclarir dues coses: que
se n’exclouen les activitats reservades per llei exclusivament per a
determinades categories o formes de persones fisiques o juridiques
i que aquestes activitats poden ser desenvolupades per qualsevol
altre tipus d'associacié, amb personalitat juridica o sense, fins i tot
com a soci col-lectiu en una societat comanditaria (no cal particula-
ritzar la manera de desenvolupar les activitats socials, pero si es fa,
és de manera merament explicativa).

SOCIETAT PROFESSIONAL

Resolucié de 5 d'abril del 2011 (BOE nim. 117, de 17 de maig del 2011,
8605)

Es refereix a I'escriptura de constitucié d’una societat limitada
en l'objecte de la qual s'inclouen, entre altres activitats, 'assessora-
ment juridic. La Direccié reitera la seva doctrina: la mera inclusié en
I'objecte social d'activitats professionals, encara que faltin la resta
de suposits tipologics de les societats professionals, no obsta per
a la inscripcié. Avui aixo es confirma amb la referéncia a «activitats
professionals» inclosa a I'article 2-4 dels estatuts tipus aprovats per
I'Ordre judicial 3185/2010. Per tal que existeixi una societat pro-
fessional en sentit estricte, no n’hi ha prou que I'objecte d’aquesta
societat inclogui activitats professionals, siné que cal que I'activitat
professional s'imputi a la societat (no és estrictament professional la
mera societat de mitjans, comunicacié de guanys o intermediacio) i
que la realitzin els socis professionals (no és professional la societat
amb una activitat només desenvolupada per professionals que no
siguin socis).

L'assessorament juridic genericament considerat no requereix
titulacié ni col-legiacié, sense perjudici que alguns tipus (com el
d’advocat) si que ho exigeixen. Pero la societat amb I'objecte quali-
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ficat no té com a objecte I'exercici col-lectiu de I'activitat d’assesso-
rament juridic com a advocat, ni es constitueix com a professional
en sentit estricte, ni s’hi troben els requisits estructurals o tipologics
de la societat professional. Per aixo, el registrador no pot exigir una
manifestacié expressa sobre el caracter d'intermediacié de I'activi-
tat social que la Llei no imposa.

D’altra banda, un dels socis fundadors esta representat mitjan-
¢ant un apoderat. La Direccié considera degudament ressenyada
I'escriptura de poder i que s’'ha realitzat el judici de suficiencia de
facultats representatives (el notari opina que és suficient el poder
«per atorgar aquesta escriptura de constitucio de societat limitada).

SOCIETAT UNIPERSONAL

Resolucié de 4 de febrer del 2011 (BOE nim. 152, de 27 de juny del 2011,
11044)

Denega la inscripcié d'un poder en virtut d'escriptura d'eleva-
Ci6 a public d'acords de Junta d’una societat limitada unipersonal.
Es doctrina consolidada que la Junta General no pot atorgar po-
ders perque es tracta d'una competéncia de I'6rgan d’administra-
Cio, a qui correspon la representacié de la societat en judici i fora
d'aquest.

Aquest criteri no canvia en el cas d'una societat unipersonal,
tot i que l'article 15 de la Llei de societats de capital disposa que
les decisions del soci, les pot executar o formalitzar el mateix soci
o els administradors. La societat unipersonal ha de disposar dels
organs previstos a la llei i observar els preceptes procedimentals
sobre la presa de decisions. Com en aquest cas, pot passar que no
coincideixi el soci Unic amb I'drgan d’administracié (que adopta la
forma de Consell).

SUCCESSIONS

Resolucié de 22 de marg del 2011 (BOE num. 80, de 4 d’abril del 2011,
6047)

En el fideicomis de residu en que la facultat de disposar que-
da supeditada a una situacié de necessitat, I'existéncia d'aquesta
queda al marge de la qualificacié registral, si no es va establircom a
subjecta a necessitat de justificacio. L'existéncia de necessitat que-
da a l'apreciacioé de I'hereu, sense més limitacions que les del dol o
I'abus i sense perjudici de la possibilitat d'impugnacié judicial de
I'acte de disposicié. Es doctrina consolidada (resolucions d’11 de
juliol del 2003 i de 30 d'abril del 1999).

Resolucié de 22 de gener del 2011 (BOE num. 88, de 13 d’abril del 2011,
6674)

Només s’ha de nomenar un administrador judicial de I'herencia
jacent si no es coneix el testament del causant, si no hi ha parents
amb dret a la successié per ministeri de llei i si la demanda és ge-
nérica als possibles hereus del titular registral; pero no és aixi en el
cas resolt, en qué la demanda s’ha dirigit contra I'heréncia jacent
representada per un dels fills dels titulars registrals com a possible
interessat en I'heréncia, encara que no se n’hagi acreditat la condi-
ci6 d’hereu ni, evidentment, la seva acceptacio.
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Resolucions

Per complir el principi de tracte successiu, la demanda s’ha de
dirigir contra el titular registral i, siaquest ha mort, contra I'heréncia
jacent, pero en aquest cas cal acreditar la data de la defuncié (article
166-1 del Reglament hipotecari).

Es doctrina consolidada: Resolucié de 10 de gener del 2011
(BOE num. 62, de 14 de marg del 2011, 4670), Resolucié de 27 de
juliol del 2010 (BOE num. 228, de 20 de setembre del 2010, 14429),
Resolucié de 19 d'agost del 2010 (BOE nim. 234, de 27 de setembre
del 2010, 14795), Resolucié de 20 d’agost del 2010 (BOE nim. 234,
de 27 de setembre del 2010, 14796).

Resolucié de 16 de maig del 2011 (BOE nim. 136, de 8 de juny del 2011,
9961)

Rebutja la inscripcié d'una escriptura d’heréncia atorgada el ju-
liol del 2007 pel vidu i per dos marmessors i comptadors partidors,
jaque aquests dos ultims havien renunciat al seu carrec en escriptu-
ra publica atorgada el maig del 2007, si bé amb una altra escriptura
publica posterior, de juny del 2007, van revocar la renuncia prévia
i van acceptar el carrec.

El régim legal del comptador partidor s’ha d’integrar amb les
normes del marmessor. En el cas resolt, cal aclarir si ens trobem da-
vant d’'una renuncia anterior a l'acceptacié o si, al contrari, el carrec
es va acceptar tacitament perqué no s’havia excusat el cridat en sis
dies des de la defuncié o des del coneixement del nomenament, de
manera que es tractaria d’'una renuincia posterior a l'acceptacio, ad-
missible amb justa causa (articles 898 i 899 del Codi civil). Sense per-
judici que judicialment es puguin fer valdre altres mitjans de prova,
dels documents qualificats i dels assentaments registrals, no resulta
la data en qué els interessats van saber el seu nomenament o la
defuncié del testador. Més que renunciar a un carrec préviament
acceptat, sembla ser que se’n van excusar. En aquest cas, la renin-
cia és irrevocable, tal com s’observa (segons la doctrina dominant)
en l'article 898 del Codi civil i en I'aplicacié analogica de I'article 997,
sobre acceptacio i repudiacié de I'heréncia.

TRACTE SUCCESSIU

Resolucié de 22 de gener del 2011 (BOE num. 78, d'1 d'abril del 2011,
5904)

Denega la inscripcié d'un expedient de represa de tracte so-
bre una finca inscrita el 1948 a favor d'una dona casada per titol
de compra en que el marit va declarar que els diners invertits eren
parafernals de I'esposa, per manca de citacié del marit o dels seus
hereus, atés que el seu consentiment s’hauria exigit per vendre per
la legislacié que era aplicable aleshores. No és exigible al promotor
de I'expedient que determini ni justifiqui les transmissions opera-
des des de I'tiltima inscripcié fins a I'adquisicio del seu dret.

Resoluci6 de 24 de gener del 2011 (BOE num. 78, d'1 d'abril del 2011,
5906)

Admet practicar una anotacié preventiva de demanda amb la
qual es demana la resolucié d’'una permuta de solar per obra futura,
amb I'especialitat que la permuta encara no s’ha inscrit i, per tant, la
finca encara figura inscrita a nom del demandant.

Es cert que per poder inscriure un titol, aquest ha d’estar ator-
gat pel titular registral o resultar d'un procediment dirigit en con-
tra d’ell. Perd el mateix principi de tutela judicial efectiva imposa
admetre I'anotacié quan la no-practica produeixi indefensié per al
demandant.

Resolucié de 22 de febrer del 2011 (BOE num. 78, d’1 d’abril del 2011,
5909)

Denega la inscripcié d'un expedient administratiu confirmat
per senténcia ferma, mitjangant el qual se segrega una parcel-la la
inscripcio de la qual se sollicita a favor de I’Ajuntament, pel defecte
de no haver estat notificat I'expedient al titular d'una hipoteca que
recau sobre la finca matriu.

El recurrent al-lega que aquesta finca té el caracter de domini
public inembargable, cosa que determina la nullitat de la hipote-
ca. Aquest caracter, perd, no surt del registre i per tant caldria una
prévia rectificacié mitjancant un expedient amb citacié del creditor
hipotecari per imperatiu de I'article 20 de la Llei hipotecaria.

Resolucié de 3 de marg del 2011 (BOE nim. 97, de 23 d'abril del 2011,
7303)

Denega la inscripcié d'una senténcia ferma que declara il-legal
una llicéncia d'obres l'objecte de la qual és enderrocar la construc-
cié i adaptar-la a la normativa vigent. En el procediment hi ha inter-
vingut el titular registral, pero no el creditor hipotecari de diversos
elements de la divisi6 horitzontal. En aquell moment no es va ano-
tar preventivament la demanda. Tampoc seria procedent la nota
marginal de declaracié d'il-legalitat que preveu l'article 75 del Reial
decret 1093/1997. Remet i reitera la Resolucié de 16 de juliol del
2010 (BOE num. 227, de 18 de setembre del 2010, 14359).

Resolucié de 29 de mar¢ del 2011 (BOE nim. 106, de 4 de maig del
2011,7903)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria de represa del tracte
sobre una quota de finca registral, perqué aquesta esta inscrita a
favor d’'una persona diferent de qui es va considerar titular registral
en I'expedient promogut, en haver accedit al registre previament
un altre expedient de domini en qué es reprenia el tracte a favor
d’una altra persona.

Resolucié de 3 de maig del 2011 (BOE num. 123, de 24 de maig del
2011, 9040)

Denega la inscripcié d’'un expedient de domini per reprendre
el tracte el promotor del qual va adquirir béns com a hereu abin-
testat del titular registral. No és procedent referir-se a I'expedient
de represa (sin6 al judici ordinari) quan no existeix propiament un
tracte interromput.

Hi ha interrupcié si la inscripcio d'una adquisicio no es pot basar
immediatament en el dret del titular registral. Aixi, no és procedent
aquest expedient quan el seu promotor és hereu o drethavent del
titular registral, fins i tot quan va adquirir béns dels hereus d'aquest
(resolucions de 18 de marg del 2000 i de 15 de novembre del 2003),
o quan el titular de qui va adquirir béns el promotor és una societat
dissolta (Resolucié de 12 de maig del 2006), o quan el promotor és
hereu de qui va adquirir béns del titular registral (Resolucié de 7 de
setembre del 2009; BOE niim. 242, de 7 de octubre del 2009, 15991).
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Per contra, quan sén més d’'una les transmissions no inscrites pre-
vies al titol que es pretén registrar, no és procedent gravar el propietari
actual amb la carrega d’haver-les d'inscriure totes, encara que hi hagi
titols publics d'alguna d'aquestes (Resolucié de 4 de juliol del 2007).

Resolucié de 3 de maig del 2011 (BOE nim. 123, de 24 de maig del
2011,9041)

La titular registral d'una finca va morir abintestat i se'n va inscriu-
re, per titol de particié judicial, una quarta part a nom d‘alguns dels
hereus declarats judicialment. Les altres tres parts resten encara a
nom de la titular. Ara es pretén inscriure una senténcia que decla-
ra el domini de tota la finca a favor d'un tercer per titol d'usucapio
contra tabulas, deixant sense efecte I'anterior inscripcié d’heréncia.
La Direcci6 considera inscriptible la senténcia pel que fa a 'esmen-
tada quarta part, perque els hereus adjudicataris han estat correc-
tament demandats, pero denega la inscripcié pel que fa a les altres
tres parts, perqué no consta clarament que hagin estat demandats
tots els hereus: en algunes parts de la senténcia s'esmenta com a
part demandada la «<comunitat hereditaria», mentre que en altres es
designen nominativament només alguns hereus. No es tracta d'una
heréncia jacent, ja que en el registre hi consta la defuncié de la pri-
mera titular, aixi com l'existéncia de la declaracié judicial nominativa
dels seus hereus i de particié judicial de I'heréncia.

TUTELA

Resolucié de 17 de gener del 2011 (BOE nim. 88, de 13 d’abril del 2011,
6673)

Es refereix a una compra d’'un immoble feta per un menor re-
presentat per la seva tutora. El registrador entén que és necessaria

I'autoritzacio judicial perque és un acte dispositiu susceptible d'ins-
cripcio (article 271-2 del Codi civil) i que pot implicar una despesa
extraordinaria en els béns (article 271-5 del Codi civil).

Per ala Direccid, no cal una autoritzacié judicial. No és aplicable
I'article 271-5 (que es refereix a béns que ja existeixen en el patri-
moni del tutelat) ni el 271-2. El model general de control judicial
de la tutela en el nostre ordenament és reconéixer al tutor una re-
presentacio i administracié dinamiques que permetin la resposta
immediata a les continues necessitats de cura de la persona i del
patrimoni del tutelat (on el control es materialitza en rendicié de
comptes i informes), i només excepcionalment es requereix au-
toritzacio préevia o aprovacio posterior del jutge per als actes més
rellevants, que formen una llista tancada (articles 271272 del Codi
civil), d'interpretacio restrictiva, en la qual no hi consta I'adquisicié
d'immobles.

Per aquestes raons, expressament la llei permet que el tutor,
sense necessitat d’autoritzacio, faci una adquisicié patrimonial com
ara una compra del dret de subscripcié preferent d’accions. Sotme-
tre 'adquisicid a autoritzacié judicial faria practicament impossible
per a un tutelat adquirir béns en virtut dels retractes legals, que
tenen generalment un termini molt breu d’exercici. Els pares poden
realitzar sense autoritzacié actes d'aplicacié de diners dels fills en
adquisicié d'immobiles, fins i tot quan aquests estan gravats.

D’altra banda, el sistema de ressenya de dades de la represen-
tacié i judici notarial de suficiencia de facultats s'aplica també a la
representacié legal derivada de la tutela.

Ressenya de les principals resolucions de la Direccié
General de Dret i Entitats Juridiques de la Generalitat

Publicades als mesos d’abril a juny de 2011

ADJUDICACIO D’UN PRELLEGAT

Per tal que el prelegatari pugui adjudicar-se per si mateix
el prellegat, és necessari que hagi acceptat I'heréncia.

Resolucié de 15 de marg de 2011 (DOGC de 4 d’abril de 2011)

Resum: En una heréncia subjecta al Codi civil de Catalunya, la
prelegataria atorga una escriptura d'acceptacié del prellegat (con-
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Victor Esquirol Jiménez. Notari d’El Masnou

sistent en la meitat indivisa d’'una finca), sense acceptar ni repudiar
I'heréncia. El registrador suspén la inscripcié de I'adjudicacioé del
prellegat perque la prelegataria no ha acceptat I'heréncia, la qual
cosa pot perjudicar els legitimaris i els creditors del causant. La inte-
ressada recorre basant-se en qué: a) l'article 427-22.4 del Codi civil
de Catalunya permet que el prelegatari pugui prendre possessio
per si mateix del prellegat amb independéncia de I'acceptacié o
repudiacié de I'heréncia; b) I'article 427-16.6 faculta al legatari per



Resolucions

acceptar el llegat i renunciar a I'heréncia, i ¢) no perjudica els cre-
ditors o els legitimaris, que poden igualment demanar la ineficacia
del llegat, si els perjudica.

La Direccié General de Dret i Entitats Juridiques de la Gene-
ralitat confirma la nota de qualificacio, basant-se en la naturalesa
mateixa de la institucié d’hereu en el Dret catala, figura clau en I'or-
denacié de la successié com a successor del causant, sent una de
les seves funcions complir les carregues hereditaries, entre les quals
hi ha el lliurament dels llegats, encara que siguin d'eficacia real. No
obstant aix0, una excepcio a aquesta regla general és el suposit en
qué el legatari també sigui hereu (encara que no sigui hereu unic,
segons el FD 2.1), per a la qual cosa no és suficient que el testa-
dor I'hagi designat com a tal, siné que es requereix l'acceptacié de
I'herencia per part del prelegatari, donat que, si passa altrament, ja
no seria prelegatari, sind un legatari ordinari. D'altra banda, la Llei
Hipotecaria faculta al legatari per sol-licitar I'anotacié preventiva del
seu dret (articles 42.7 i 47 de la Llei Hipotecaria), la qual cosa duu a
la conclusié que no pot inscriure-ho per si mateix.

Comentari: La solucié de la Direccié General esta plenament
fonamentada en l'article 81.a del Reglament Hipotecari en relacié
amb els articles 427-22.31427-22.4 del Codi civil de Catalunya. L'ar-
ticle 81 del Reglament Hipotecari estableix: «La inscripcié a favor
del legatari d'immobles llegats especificament es practica en virtut
de: a) Escriptura de manifestacié de llegat atorgada pel propi le-
gatari, sempre que no hi hagin legitimaris i el legatari es trobi fa-
cultat expressament pel testador per prendre possessié de la cosa
llegada». A simple vista, sembla, per tant, que sén necessaris dos
requisits acumulatius:

— Que no hi hagin legitimaris, exigéncia que Pedro Albiol (Co-
mentarios al CS, Bosch, 1994, p. 967) i Antoni Vaquer (Derecho
de sucesiones, Marcial Pons, 2009, p. 235) estenen a la inexis-
téncia de creditors i d’hereus amb dret a la quarta falcidia,
al meu entendre erroniament, ja que no hi ha norma subs-
tantiva que ho exigeixi. Per contra, sembla més logic fins i
tot suprimir I'exigéncia d'inexisténcia de legitimaris partint
de la consideracio, que recull la Direccié General, que l'article
81.a del Reglament Hipotecari esta pensant en el legitimari
del Codi civil espanyol i no en el simple creditor del Codi civil
de Catalunya.

— Que el testador hagi autoritzat expressament el legatari per
prendre possessié per si mateix del bé llegat, si bé sembla
que aquesta exigencia reglamentaria a Catalunya hauria de
concordar-se amb la norma de rang superior de I'article 427-
22.4 i equiparar l'autoritzacié del testador al cas en qué el
legatari en sigui també hereu, el llegat sigui d’'usdefruit uni-
versal o, a Tortosa, quan tota I'heréncia esta distribuida en
llegats. De fet, de I'aplicacié concordada de les dues normes
que comentem, hauria d'arribar-se a la conclusié que el lega-
tari pot inscriure el seu dret en el Registre de la Propietat sem-
pre que pugui prendre possessié per si mateix del bé llegat.

Per tant, no es discuteix si el prelegatari pot inscriure el seu dret
de propietat, que ha adquirit per la sola delacié al seu favor, la qual
cosa accepta el registrador i proclama la Direccié General (FD 1.3),
sind si el legatari que és hereu pero no accepta ni rentincia I'heren-

cia potinscriure el seu dret de propietat. La Direccié General s'incli-
na per posar l'accent en les facultats de I'hereu, basada en la seva
naturalesa juridica com a successor del causant, que sempre ha po-
sat de manifest; vegeu, en aquest sentit, la Resolucié de la Direccié
General de Dret i Entitats Juridiques de 22 de maig de 2009, que
autoritzava I'hereu per retenir, per si mateix i fins i tot amb I'oposi-
ci6 del legatari en la propia escriptura de manifestacié d’heréncia,
una participacio indivisa d'un llegat d'un immoble i inscriure-la al
seu nom en el Registre de la Propietat. Em sembla més encertada
la resolucié que comentem que la de I'any 2009. Aixi i tot, crec que
es poden fer un parell de consideracions:

— Podria valorar-se si el testador, en nomenar hereu al legatari,
I'esta autoritzant implicitament per a prendre possessié per
si mateix del bé llegat. D'una banda, pot ser que el testador
no hagi expressat tal voluntat per la consideracié que el pre-
legatari pot prendre possessié per llei (el testament es va
atorgar el novembre del 2008, ja promulgat el llibre v, que va
introduir la novetat que el prelegatari podia prendre posses-
si6 del llegat, i poc abans de la seva entrada en vigor). D'altra
banda, podria considerar-se que el prellegat existeix des del
moment de I'obertura de la successié i no des que I'hereu ac-
cepta l’heréncia i que pot haver-hi certa independéencia entre
tots dos actes d'acceptacié. Com assenyala Joan Marsal Gui-
llamet («Recursos governatius. Doctrina de la DGDEG», InDret,
2/2011), en el Dret roma «l'adquisicié del dret al llegat des de
la delacioé tenia com a Unica funcio la transmissié d’aquest
dret als hereus del legatari que va sobreviure el causant pero
no al moment en qué l'instituit hereu va acceptar I'heréncia.
En el Dret actualment vigent, on cada atribucio testamentaria
és independent de les altres, i on s'admet la transmissié mor-
tis causa de la vocacio en el cas del substitut vulgar (article
425-4.1 del Codi civil de Catalunya), potser caldria plantejar-
se sino féra convenientimpedir que I'adquisicié mortis causa
de béns es produeixi abans de la liquidacié dels deutes del
causant, sigui per I'hereu o pel marmessor universal. Si els
efectes de 'acceptacié de la delacié per I'instituit hereu es
retrotrauen al moment de la mort del causant, també podrien
retrotraure’s al mateix moment els efectes de |'acceptacié del
llegat».

— També hauria de valorar-se sil'acceptacio del prellegat impli-
cal'acceptacié tacita de I'heréncia. L'article 461-5.a considera
acceptada tacitament I'heréncia si el cridat fa qualsevol acte
que no pot fer si no és a titol d’hereu (com seria prendre pos-
sessié per si mateix de la finca llegada). La interpretacié per
part del registrador de |'existencia d'una acceptacié tacita no
és admissible quan el fet que implica I'acceptacié no resulta
del propi Registre o del titol que ha de qualificar, pero si ho
és quan resulta del propi titol. Aixi, la Resolucié de la Direccié
General de Dret i Entitats Juridiques de 17 de mar¢ de 2008
va acceptar I'existéncia d’acceptacié tacita de I'hereu pel sim-
ple fet d’haver disposat en testament d'una finca procedent
d’una herencia no acceptada. De fet, I'acceptacio tacita ni tan
sols requereix que es posi de manifest la voluntat de I'hereu
d'acceptar, com diu la Senténcia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalunya de 24 d’abril de 2003. Potser si requereix
una actuacié de I'hereu referida a I'herencia i no al llegat, pero
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hagués estat interessant que la Direccié General es plantegés
i resolgués aquesta questio.

Per disposar dels béns dels menors sense I'autoritzacié
judicial, la filiacié ha d’estar determinada respecte dels
dos progenitors, atés que son les dues branques famili-
ars les que han de consentir la disposicio.

Resolucié de 30 de marg de 2011 (DOGC de 18 d’abril de 2011)

Resum: Mare i fill sén, respectivament, usufructuaria i nu propi-
etari d'un immoble que havien adquirit per heréncia del pare de la
mare i, per tant, avi del fill. Catorze dies abans que el fill arribi a la
majoria d’edat, la mare, que és I'iinic progenitor la filiacié del qual
esta determinada, ven el pis actuant en nom propi i en represen-
tacié del seu fill menor, sense la intervencié d’aquest perd amb el
consentiment de I'avia del menor, que és el parent a qui correspon
donar-ho per la linia materna, d’acord amb l'article 153.2.b CF. A
I'escriptura de venda no consta cap manifestacié de la mare en re-
laci6 a la destinacié dels diners obtinguts per la venda, ni cap dis-
tribucié entre preu de I'usdefruit i preu de la nua propietat, ni cap
previsié relacionada amb la continuitat de I'usdefruit sobre el preu.
Quatre mesos més tard, quan el fill ja és major d’edat, compareix
davant el mateix notari qui acredita ser I'oncle de major edat del
menor, naturalment també per linia materna, i consent la venda.
Presentada tota la documentacié en el Registre de la Propietat, la
registradora suspén la inscripcié per considerar insuficient el con-
sentiment prestat només pels dos parents més propers de la linia
materna i exigint I'autoritzacio judicial, donada la falta de determi-
nacio6 de la filiacié paterna. El notari autoritzant recorre la qualifica-
Ci6 prenent com a base que, donada aquesta circumstancia, hauria
de ser suficient el consentiment del parent de la linia materna, de la
mateixa manera que, quan la filiacié esta determinada en relacié a
un sol progenitor, aquest n'ostenta la patria potestat en exclusiva,
ja que en cas contrari es produiria una discriminacié de les families
monoparentals que, en tot cas, haurien d'acudir a l'autoritzacio ju-
dicial. També al-lega que hi ha altres suposits previstos per la Llei en
institucions que tenen per fonament la fiducia, com és el cas dels
marmessors mancomunats, que quan han desaparegut tots menys
un pot actuar el que queda tot sol.

La Direccié General de Dret i Entitats Juridiques confirma la
nota de qualificacié. Després de repassar la historia de I'autorit-
zacié familiar substitutiva de la judicial, que va ser introduida per
I'article 66 CS per als béns adquirits pels menors per herencia i que
actualment es troba a l'article 236-30 del Codi civil de Catalunya i
s'estén als béns que els menors posseeixin per qualsevol titol, la
fonamenta, d’'una part, en la tendéncia a oferir a la ciutadania for-
mules d'intervencié familiar en la linia de la normativa sobre me-
diacio, inclosa avui en la Llei 15/2009, de 22 de juliol, de mediacié
en I'ambit privat; i de l'altra, en garantir que els negocis dispositius
realitzats en nom del menor se celebrin en el seu benefici i que, a
través d'ells, no es lesionin els seus interessos. Des d'aquest punt de
vista, declara que la intervencio dels parents de dues linies diferents
garanteix un equilibri i una objectivitat que no es déna si només
hi intervenen parents d'una sola linia, donat que pot resultar més
facil per al progenitor que pretén disposar obtenir 'autoritzacio del
parent de la seva familia que el de la familia de I'altre progenitor: el
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consentiment conjunt de les dues linies ofereix una neutralitat molt
superior. L'exigéncia que l'autoritzacié I'nagin de donar els parents
de les dues linies no és una discriminacio respecte a les families
monoparentals, sind una exigencia estructural i consubstancial a la
institucié. La discriminacié es produeix quan suposits o situacions
iguals o similars no reben el mateix tracte, perd no quan suposits
diferents reben un tractament també diferent. Finalment, al-lega la
Direccié General que, com a mesura d’excepcié a la norma general
de l'autoritzacié judicial, el consentiment dels parents ha d'inter-
pretar-se de manera restrictiva, per la qual cosa no sera admissible
alterar I'ordre de la seva determinacié per llunyania, disminuci6 de
capacitat o desinterés del parent a qui correspongui donar-ne el
consentiment.

Comentari: Sense perjudici de manifestar-me d’acord amb
aquesta Resolucid, hi ha dos fets que sens dubte han influit en la
solucié adoptada per la Direccié General de Dret i Entitats Juridi-
ques: un, que el Centre Directiu fins i tot qualifica com d'interés per
alaResolucio el fet que la venda es produeixi catorze dies abans de
la majoria d’edat del menori que, en lloc de compareixer aquest per
consentir per tenir més de setze anys (segons I'article 153.2.a CF, ac-
tual 236-30.a del Codi civil de Catalunya) o per ratificar una vegada
arriba a la majoria d'edat, o en lloc d’esperar dues setmanes per fer
la venda, es faci de la forma ressenyada, de manera potinera i molt
sospitosa; I'altre fet que també posa en relleu la Direccié General és
que no es guardin una mica les formes i almenys es manifesti a I'es-
criptura la destinacié que es donara a la part del preu obtingut que
pertany al menor. De totes maneres, per molts arguments d'inter-
pretacio6 teleologica i de discriminacié de families monoparentals
que el notari autoritzant pugui trobar, el que em sembla evident és
que el notari no havia d’haver autoritzat la venda en tals condicions
(ni molt menys prestar-se al fet que després consenti la venda un
parent a qui no correspon quan el menor ja és major d'edat), atés
que sembla indicar que la venda es fa a I'esquena del menor.

Per tant, la Resoluciéo em sembla molt encertada. Fins i tot amb
independéncia de les circumstancies concurrents, crec que és ade-
quat exigir el consentiment dels dos parents de les dues branques
per les raons que cregui la Direccié General, malgrat que tanqui
la possibilitat d'aquesta autoritzacié a les families monoparentals.
Crec que correspon al Legislador i no a l'intérpret preveure un con-
trol que supleixi la tramitacié de I'expedient judicial en aquests ca-
sos i que hauria de fer-ho.

Per posar un pero a la Resolucid, no m’ha acabat d'agradar la
declaracié final a favor d’'una interpretacio restrictiva en I'eleccié del
parent cridat a consentir, ja que a la practica ens trobem amb casos
en qué és materialment impossible la compareixenca d’'aquest pa-
rent, sobretot per causa de falta de capacitat (recordeu que la Llei
obliga a acudir, dins de cada linia, al parent de major edat). Potser
hagués estat una bona idea aprofitar I'ocasié d’aquest suposit de
fet per assentar algun criteri en tals casos justificats (criteris que la
Direccié General ha donat alguna vegada, encara que no es cor-
responguin amb el cas concret, com en matéria de cedules d’'ha-
bitabilitat), en lloc d'imposar com a regla general una interpretacié
restrictiva que no crec justificada.



Els ulls dels notaris, segons
I"historiador Garcia Espuche

El passat 31 de maig, el Col-legi va aco-
llir la conferéncia «Els ulls dels notaris. De
la vida quotidiana a 'economia d'un pais
(Barcelona i Catalunya, 1550-1714)», a
carrec de I'historiador Albert Garcia Es-
puche. En el transcurs d'aquesta, el desta-
cat investigador, arquitecte i escriptor va
fer un extens repas a la importancia dels
documents notarials com a principal font
d’'informacié que permet reconstruir la
vida social, econdmica i cultural d'un pais,
o R MEE WY . " tot repassant el protagonisme dels notaris

. A en les seves obres. Garcia Espuche és ac-
tualment Director del Projecte del Born i
ha rebut el Premi FAD de disseny (1985),
el Premi Ciutat de Barcelona (1984, 2005 i
2010) i el PremiNacional de Cultura (2010),
entre d'altres.

Pel seu interes, reproduim integra-
ment el contingut de la ponencia.

D’esquerra a dreta: Albert Garcia Espuche, histori-
ador; Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi, i Laurea
Pagarolas, Director de I'Arxiu Historic de Protocols
de Barcelona.

Els ulls dels notaris. De la vida quotidiana a
I'economia d’un pais
(Barcelona i Catalunya, 1550-1714)

Una experiéncia personal

Moltes gracies al Col-legi de Notaris de Catalunya per invitar-me a fer aquesta confe-
rencia. No és un agraiment protocol-lari. Aquesta és, per a mi, una ocasié molt singular.
Per primera vegada, a I'hora de fer I'analisi d'un tema, no puc separar I'experiéncia com
a historiador de I'experiéncia personal. Em disculparan que abordi qliestions vinculades
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Les possibilitats d'investigacio
historica que proporciona la
documentacié notarial sén enormes
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a la recerca historica, pero que ho faci situant-les en el context del deute que tinc amb
els notaris, que depassa els limits de la meva condicié d’historiador.

Tinc un deute, primer de tot, amb I’Arxiu Historic de Protocols de Barcelona, amb el
seu responsable i amb totes les persones que hi treballen. Aquesta és la millor oportu-
nitat que he tingut mai per lloar I’Arxiu, qui el porta i el tracte que hi rebo des de fa més
de tres décades.

Cada vegada que he pogut, he fet aquesta lloanca. Aprofitant, per exemple, el petit resso
associat a algun premi, he procurat deixar ben clar que, almenys en el cas del meu treball, és
d’aqui d’on surt gairebé tot. Perqué aquest és, des del meu punt de vista, I'arxiu més important
de Catalunya, i també, cal dir-ho, el més exemplar.

Tinc un deute, també, amb els notaris dels segles moderns, d’aquells segles falsa-
ment obscurs que ells van deixar intensament il-luminats. |, per descomptat, tinc un
deute amb els notaris d’avui dia, que mantenen obert I'Arxiu, i en perfectes condicions.
Sovint he pensat que la perfeccié absoluta de I'Arxiu s’assoliria amb un horari de con-
sulta més ampli. Pero crec que, deixant-lo com esta, amb tres hores diaries, se m’ha fet
un favor. En cas de tenir un horari més ampli, encara m’hi hagués passat més hores, i
aixo potser hauria estat excessiu per a la meva vida quotidiana, que ha tingut una part ja
prou petita fora dels arxius. L’horari curt m’ha salvat d’'un empitjorament de la malaltia
que pateixo, que em porta a estudiar protocols notarials de manera forca incontrolable
i que els metges anomenen, segons crec, protocol-litis cronica. Sana i feli¢ malaltia, pero,
aquesta malaltia que pateixo. Encara avui, després de més de trenta-i-tants anys, quan
sento les rodes del carret on es transporten els protocols, des del soterrani fins a la sala
de consulta, i veig que els volums s’acosten a la taula on espero, sento un calfred intens.
La il-lusié per descobrir i aprendre, que és del que es tracta, ha estat exactament la ma-
teixa tots aquests anys i encara ho és. En part, aquesta il-lusio prové del fet que no hi ha
hagut ni un sol dia, de tots els milers que he tingut la sort de poder treballar a I'Arxiu,
que no hi hagi apres alguna cosa. | aquesta és, per a mi, una llicd6 de modéstia metodo-
logica i cientifica que ha conformat la meva posicié davant la recerca. Com més saps,
més desconeixes. Un dia més de feina, i en aquest cas, també de satisfaccio, és un dia
més per augmentar el coneixement i per saber que, de fet, encara et falta més per saber
que abans. A I'Arxiu Historic de Protocols de Barcelona, el plaer de trobar i d’aprendre,
incessantment, esta del tot garantit.

ELS NOTARIS | LA RECERCA HISTORICA

Al llarg dels ultims anys, gairebé totes les universitats catalanes (la Universitat Pompeu
Fabra, la Universitat de Barcelona, la Universitat Autbnoma, la Universitat de Girona, etc.) s’han
interessat per una reflexié sobre el paper que pot tenir la documentacié notarial a la recerca
historica. Aixo vol dir que aquesta glestio interessa els universitaris, els historiadors i, en es-
pecial, els investigadors.

I, en efecte, les possibilitats de recerca historica (i, per tant, de coneixement historic) que
proporciona aquesta documentacié sén enormes.

En aquesta ocasi, voldria fer I'aproximacié al paper de la documentacié notarial a la recer-
ca historica d'una forma que no sera sobretot técnica, sind que seguira un recorregut personal,
amb tot el que aixo suposa.

ELS ULLS DELS NOTARIS (BARCELONA 1700)

A l'obra Barcelona 1700, consta un apartat que fa explicit el deute que aquells que volem
acostar-nos al passat tenim amb els notaris. L'apartat es titula «Els ulls dels notaris», perqué, en
efecte, el passat el podem veure, en bona mesura, gracies als ulls dels notaris.

Diu aquest apartat, parlant dels notaris de la Barcelona de cap a l'any 1700:
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A la Barcelona del 1700 semblava
que res no podia comencgar si un
notari no estava prest a prendre nota
del que havia de succeir
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«En aquella ciutat vivien i treballaven a la vora de noranta notaris. La seva labor no era
mecanica, sind de ploma, perd no pensem que la plumifera condicié els portava, com a les
aligues, a veure el mon des de l'altura, sind a trepitjar, com ho fan les modestes aus de corral,
el terra de la quotidianitat. Estaven disseminats per tot Barcelona, amb preferéncia pels barris
tranquils, pero sense deixar de banda les agitades arees del comer¢. Aquesta tendéncia a la
dispersio feia que no hagués existit mai, a la ciutat, una via que portés el nom de carrer dels
Notaris. La maxima concentracié que se’ls coneixia era la preséncia de sis o set membres del
col-legi al carrer de Petritxol i d'altres tants al de Sant Pere Més Baix, abundor del tot insuficient
per donar-linom d'ocupacié escrivana a dites rues. En altres carrers, la xifra més alta de proxi-
mitat entre notaris era el tres, que era el nombre d’ells que els barcelonins podien trobar als
de la Basea, del Carme, de la Palla o dels Banys Nous.

»Espargits com estaven pertot arreu, els homes que practicaven I'art de notaria prenien
el pols a l'activitat diaria de la ciutat sencera, amb la ploma i el tinter a punt per aixecar acta
minuciosa de tot alld que els seus conciutadans estiguessin disposats a fer, entre el naixement
ilamort.

»Els barcelonins visitaven els estudis dels notaris per fer constar la compra i la venda de
tota mena de productes, de tocinos a llanes i de pistoles a sardinals; per redactar capitols ma-
trimonials o testaments; per crear companyies o acordar préstecs; per establir, vendre i llogar
cases o anotar pagaments d'obres; per donar fe de vida o canviar de mans esclaus negres o
moriscs; per nomenar procuradors o disposar condicions de viatges per mar i per terra; per
comprovar els comptes dels tutors o precisar els contractes amb argenters, pintors i escultors;
per registrar 'entrada d’un aprenent en algun taller... o per mil altres coses.

»L'art de notaria, perd, era una art mobil i ben disposada, aixi que els escrivans no només
rebien els clients a casa seva, sind que es desplacgaven, diligents, alla on eren cridats. Semblava
que res no podia comencar a la ciutat si un d’ells no estava prest a prendre nota del que anava
a succeir. Se'ls requeria, fora dels seus despatxos, per fer I'inventari dels objectes que contenia
un estatge o s'encabien en un vaixell; per assistir als consells generals de parroquians o a les
reunions de les confraries d'oficis; per donar fe rigorosa de miracles; per testimoniar el canvi
de propietari d'una casa; per llistar els béns venuts en un encant, i per a totes les transaccions
entre dues parts que haguessin de quedar ben escrites i millor ratificades. Els notaris estaven
presents, doncs, en els esdeveniments principals, felicos o dramatics, de la vida de bona part
dels barcelonins del 1700, perd també en els petits actes de tota mena que tenien lloc quoti-
dianament i que teixien, dia rere dia, la historia de cadascun dels habitants de la ciutat. | de la
ma dels notaris anirem nosaltres de racé en racé de Barcelona, deixant-ne ben pocs sense tre-
pitjar. No acabaran aqui, perd, els serveis de guia que prestaran els escrivans al nostre caminar,
sind que, travessant les linies de la intimitat, entrarem amb ells a les cases, fins a plantar-nos,
guelcom avergonyits, davant del llit del propietari.

»Aquesta possibilitat de passejar per l'interior dels habitatges barcelonins, amb la descara-
dura del lladre i la impunitat del militar vencedor, és el millor regal que ens han fet els notaris
de fa tres segles. Ells portaven pacientment a terme l'inventari dels béns dels difunts, una
llarga operacié destinada a complir les voluntats del finat i a preservar els drets de les vidues
i els hereus. Comencava la singular tasca poc després de la mort del subjecte. La vidua, en
efecte, estava obligada a iniciar el recompte abans de dos mesos després de produit |'0bit, i
I'hereu no podia deixar passar trenta dies sense comencar-lo, amb un termini de tres mesos
per donar-lo per acabat. El llistat dels béns, fet per I'escriva public amb I'ajut del seu escrivent i
davant dels testimonis triats per a I'ocasio, solia durar un o dos dies, pero, de vegades, la feina
resultava tan carregosa que podia prolongar-se durant molts més. El notari entrava a la casa,
amb pas no exempt de solemnitat, disposat a passar de cambra en cambra i de pis en pis, fins
aarribar a la porxada. Examinava amb parsimonia tot alld que trobava en cada una de les es-
tances i feia obrir caixes, armaris i baguls per tal d'anotar quins objectes contenien. Adornava
les descripcions de cada cosa fins a alla on el seu rigor el portava, sense deixar de considerar ni
el pas del temps per a cada un dels béns, dictant si eren vells, usats, fets a I'antigor o adaptats
alamoda, ni els colors, ni el pes de les coses, quan aquestes estaven fetes d’or o de plata. I si
el dia de I'inventari resultava singularment propici a I'examen exhaustiu, el notari anotava fins
les pedres que, a I'estudi del finat, impedien que els corrents d'aire s'emportessin els papers.»
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No exagerava quan escrivia sobre el detall, de vegades sorprenent, de les descripci-
ons notarials, i 'exemple Ultim que donava era real. L'any 1674, el notari Ramon Vilana
Perlas va fer I'inventari post mortem dels béns del mercader Francesc Joan Pujol i, en
descriure els objectes que es trobaven a I'estudi del difunt, va fer constar la taula llarga
de fusta per comptar diners, pero no va deixar d'anotar que, a sobre d’ella, hi havia, entre
altres coses, i cito textualment, «tres pedras per posar sobre los papers perque lo vent
no sels en porti».

La documentacié notarial resulta no només adequada, sin6 del tot imprescindible, per
abordar la societat barcelonina de cap al 1700 i, en general, dels segles xvi i xvii catalans, que
havien estat considerats obscurs i de decadéncia, entre altres coses, perque no s’havia utilitzat
la riquesa de la informacié notarial per abordar-los.

Referint-se a la recerca sobre historia de Catalunya d'aquests segles, Jaume Vicens Vives
va escriure, I'any 1948:

«Respecto a estas dos centurias, la tarea es muy arida y desagradable. Centenares
y centenares de registros se guardan en la seccidon de Lugartenencia del Archivo de la
Corona de Aragon, virgenes de toda curiosidad, preciosisima fuente de informacion. Se
trata de un campo tan inexplorado, salvo en lo referente a los episodios criticos de la
época (guerras de Secesion y Sucesidn), que, con franqueza, solo creemos que seria po-
sible, de momento, practicar algunos sondeos y establecer los primeros jalones de una
futura investigacion sistematica. No estimo aconsejable, pues, en este caso particular, el
establecimiento de un equipo de trabajo, sino aprovechar alguna vocacién heroica que
arremetiera contra aquella muralla de millones de documentos.»

Encara deu faltar fer, a I'Arxiu de la Corona d’Aragé, I'esforg dirigit a estudiar els se-
gles xvi i xvi que esmentava Vicens Vives, pero crec que alld que urgia més era treballar
amb la documentacié notarial. La realitat de la societat catalana d’aquell periode, que
podia semblar immobil i sense interés, s’havia d’abordar no tant per dalt, per I'esfera
del poder, com per baix, que és on van succeir els canvis notables. La documentacio
notarial permet construir una «historia amb minudscula», suma de la comprensié de I'ac-
tivitat de milers d'individus anonims i de centenars de fets suposadament menors pero
fonamentals. | el resultat d'aquesta feina és el descobriment de la transformacio intensa
i del dinamisme economic, social i cultural de la societat barcelonina i catalana d'aquells
segles. Una realitat que queda en bona part amagada, si es treballa amb fonts documen-
tals diferents de les notarials. Cal dir que en el treball amb la documentacio notarial, que
ha de ser forcosament pacient pero que no resulta heroic sin6 apassionant, s'actua per
acumulacié d’informacié, tot teixint una densa xarxa de relacions entre unes dades i
les altres. Treballant per suma i en xarxa, la documentacié notarial permet circular de la
microhistoria a la historia global, de la vida social, economica i quotidiana d'una persona
o d'una familia a 'economia d’un pais.

Les dificultats d'aquesta feina son palpables i es poden resumir dient que la docu-
mentacié notarial no esta feta per aimpacients. L'ordenacié de la documentacié és, com
és ben sabut, per notaris i per tipus de document (testaments, capitols matrimonials,
inventaris...), i no, evidentment, tematica. Cal realitzar, per tant, un treball massiu i for-
¢osament llarg.

Aquest treball resulta més rendible, en el sentit d'aprofitar la maxima proporcié pos-
sible d'informacié analitzada, si el tema de recerca és ampli o si les preguntes planteja-
des sén globals. Podem demanar-li a la recerca feta amb aquesta documentacié en quin
percentatge de cases barcelonines del segle xvil es trobaven raquetes per jugar a pilota,
o podem demanar-li si I'economia del periode era intensa. En els dos casos, per obtenir
una resposta solida, haurem de dedicar molts anys de treball, perd sembla evident que
el resultat i I'interes final de I'esfor¢ no seran els mateixos. A més, si ens interessem pel
global, si busquem saber I'empenta economica de I'etapa, la qual cosa requerira fixar-se
quasi en tot, també acabarem sabent en quantes de les cases hi havia raquetes del joc
de la pilota.
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Cal transitar de la microhistoria
a la macrohistoria... i a l'inrevés

En tot cas, si es treballa amb molta documentacié notarial, el resultat quasi sempre acaba-
ra sent bo. |, a més, en molts ambits tematics de recerca, la feina amb aquesta documentacié
és |'inica via possible per obtenir resultats: si només volguéssim respondre a la pregunta de
les raquetes, 0 a tantes d'altres, tan sols trobariem resposta a la documentacié notarial.

En aquest sentit, cal dir que subratllar les mancances dels documents notarials, per sobre
dels seus meérits, no té gaire sentit. Es critica de vegades, per exemple, la manca de precisié
dels inventaris post mortem, el detall insuficient de les descripcions dels objectes llistats. Quan
un notari del segle xvii feia un inventari post mortem, no havia de pensar a facilitar la feina a
un historiador del segle xxi, sind a portar a terme el seu treball amb la qualitat requerida per
la finalitat de I'acta notarial. De fet, si seguim amb I'exemple dels inventaris post mortem, hem
de dir que es tracta de documents d'un interés enorme, d'una potencialitat quasi inesgotable.
Senzillament, sense aquests documents (i sense els altres documents notarials), una bona part
de la realitat passada ens resultaria del tot invisible.

Ens calen, com deiem, els ulls dels notaris. | ens calen encara que ens sembli que veiem ja
prou clar gracies a altres documents que proporcionen aproximacions més globals, aparent-
ment més entenedores pel fet de ser amplies. Al llarg dels anys de recerca, he pogut aprendre
almenys una cosa, que plantejo ara com a element metodologic essencial. Sovint es repeteix
un aforisme molt sensat: «que els arbres no timpedeixin de veure el bosc». Es cert, cal ser pru-
dents, en aquest sentit. Ara bé, penso que hem d’ampliar I'aforisme: si és evident que sense
entendre el bosc no es poden entendre els arbres, és igualment cert que sense entendre els
arbres no es pot entendre el bosc. Cal haver entes els canvis produits en el sistema de ciutats
catala entre els anys 1550 1640 per entendre la Catalunya del periode, pero cal saber també
que un mercader, com ara Jeroni Cerverd, podia tenir a casa seva un rellotge portatil de sol,
importat des de Nuremberg; que un ferrer d’animals, com ara Josep Manalt, podia ser cap de
dansa, o que el pescador Joan Perramon disposava d'una arpa, una guitarra i dos guitarrons.
Si no sabem veure i explicar aquestes petites coses, que en realitat son coses essencials, no
podrem entendre ni el detall ni el pais. Cal transitar, en la recerca i en les explicacions, de la
macrohistoria a la microhistoria, en una successié que va del pais al sistema de ciutats, a la
ciutat, al barri, a la casa i als objectes que s'hi troben. | a I'inrevés: cal que el nostre coneixe-
ment circuli des de I'objecte fins al pais. | en aquest trajecte de continua anada i tornada, la
documentacié notarial ens ajuda enormement, fins al punt de poder ser, en alguns trams del
cami, el nostre Unic guia.

EL SOMNID'UN NOTARI

Podriem desitjar, esta clar, I'existéncia d'un «gran document» que tot ho reculli, que tot
ho descrigui, que tot ho expliqui. Que ens eviti de fer el llarg trajecte de sumar centenars de
milers d'informacions obtingudes en altres centenars de milers de documents notarials. Els
historiadors que treballem amb els documents dels notaris podriem somiar amb aquest do-
cument infinit, que semblaria sorgit d'un relat de Jorge Luis Borges. Un somni que vaig posar
dins el cap, precisament, d'un notari: Francesc Lentiscla, protagonista de I'obra El inventario:

«Francesc Lentiscla, recién acomodado en su lecho, se ha quedado dormido, y ahora
su método de trabajo, que usa tanto del rigor paciente como del hallazgo repentino, se
enriquece con el capricho del suefo, pues en suefios corre la imaginacién sin cortapi-
sas y se mueve la mente con entera libertad, sin los constrenimientos que nostalgias y
disciplinas imponen a quien estd despierto. Siente el notario, con la certitud que solo
proporcionan la fe absoluta o el dormir profundo, que en un futuro no muy lejano una
autoridad amiga o enemiga compilard un gran documento, Util como no lo fue antes
ningun otro en el loable empeno de conocer por completo la ciudad. Advierte en su
suefo que esa futura obra recogerd, en numerosos volimenes, hechos de una inmensa
suma de detalles minuciosos, el nombre de todos los cabezas de hogar de la ciudad y
de los miembros de sus familias, sus empleados y criados, los oficios de todos ellos, sus
edades aproximadas, el valor de sus casas, el nUmero de techos de cada edificio y la rela-
ciéon cumplida de las estancias de todas las moradas. No serd ese texto una pobre crénica
de la ciudad, a diferencia de otros que se han escrito; no contendra inicamente algunos
hechos con sus simples descripciones. Alcanzard a ser, muy al contrario, un auténtico
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inventario de todo aquello que en la ciudad se mueve y de todo lo que estd quieto, de lo
que algunos creen que es importante y de lo que para esos mismos no cuenta para nada,
de lo que nadie nunca podré olvidar y de lo que jamas llamara la atencién de persona
alguna. Si pudiera Lentiscla disponer de ese soflado documento, destinaria una parte de
su fortuna a conseguir su completa perfeccion. Encargaria a sus escribientes anotar en el
margen de las paginas el color de los ojos de todos los hombres y de todas las mujeres,
el nimero de cafnos que cantan en las fuentes de los muchos jardines y terraplenes, los
olores que, desprendiéndose de todos los seres, vivos o inanimados, se elevan a cientos
hacia los cielos, las infinitas formas de las nubes que por un momento forman parte de
la ciudad, y algunos miles de cosas mas, hasta llegar de nuevo al color de los ojos de los
que entre tanto habran nacido. Pero, no contento con ello, Lentiscla haria llenar también
los largos y estrechos huecos entre las lineas con otros muchos datos, todos y cada uno
de ellos en verdad utiles a la memoria verdadera de los hombres, piezas de una fragil
sabiduria que nadie suele guardar en las memorias ni escribir en los papeles, porque la
premura de los trabajos que ordenan quienes gobiernan deja siempre para mejor oca-
sion lo que en verdad importa.»

] Aquest document somiat per Francesc Lentiscla, i que ell hagués volgut completar, era, de

Comprovada la impossibilitat d’un fet, el document inicial del Cadastre borbonic, document que descriu totes les cases i totes les
families de la ciutat i al qual, en aquella obra, feia un homenatge que avui desvetllo. No deixa
de ser paradoxal i dramatic, per cert, que un document que ens ajuda a conéixer la Barcelona
de l'inici del segle xvii, inclosa la part de la ciutat desapareguda per causa de la construccié de
la Ciutadella, sigui el document que van fer els qui van destruir una part de la capital catalana,
un document que era la base per extreure de la ciutat venguda el maxim possible d'impostos.

“document absolut” que tot ho
explica, cal sumar a l'aportacié de
documents globals, com ara el
cadastre, la que fan centenars de
milers de documents notarials
EEEEEEEE—— Comprovada la impossibilitat del «<document absolut», que tot ho explica, cal sumar a
I'aportacié de documents globals, com ara el Cadastre, la que fan centenars de milers de do-
cuments notarials. Els primers ens acosten al bosc, d’'un cop, i els segons als arbres, més paci-
entment. | hem aprés que ens cal entendre, al mateix temps i de forma inseparable, el bosc i
els arbres.

RECORREGUT DE RECERCA | HOMENATGE ALS NOTARIS

Ara resseguiré, més explicitament, el modest homenatge que he pogut fer als notaris al
llarg de la meva recerca.

Un siglo decisivo. Barcelona y Cataluia, 1550-1640, i centenars de notaris ca-
talans

L'obra Unsiglo decisivo. Barcelonay Cataluiia, 1550-1640 analitza la transformacié essencial
produida a Catalunya i a Barcelona entre aquells anys: un canvi decisiu que va suposar l'inici
de la modernitat al nostre pais. No puc entrar amb detall en aquest tema. Només puc dir, en
sintesi, que es va produir una descentralitzacié de la industria barcelonina cap a les ciutats
properes, la creacio d’un sistema de ciutats economicament i funcionalment especialitzades,
I'augment del paper de Barcelona com a centre director i el pas, proporcionalment apreciable,
del comer¢ amb la Mediterrania al comer¢ amb I'Atlantic. Crec que la singularitat metodologi-
ca de I'obra és la d'estudiar la globalitat del pais a partir, en grandissima part, de la documen-
tacio notarial. Aixd sembla una aparent bogeria, pero la documentacié notarial era, en efecte,
imprescindible per analitzar el conjunt de Catalunya, els canvis produits en cada una de les
ciutats, les relacions entre Barcelona i les poblacions catalanes clau i les transformacions que
van tenir lloc en el comerg exterior. Aixo suposava treballar en una trentena d'arxius de notaris,
en una trentena de ciutats i amb desenes de milers d’actes notarials.

Per descomptat, per no perdre’s en la immensitat documental dels arxius de notaris, la
feina havia d'estar orientada conceptualment (qué buscar) i metodologicament (on i com
buscar-ho). Es partia d'una hipotesi proporcionada pels documents globals, com ara els fo-
gatges, i el treball es basava en I'analisi d’elements estrategics: oficis clau en la transformacié
economica i territorial del periode, com ara els paraires, els blanquers, els vidriers, els mariners
i els traginers; i documents fonamentals, com ara les procures (on tenia procurador un catala
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de qualsevol ciutat), que permetien trobar les relacions entre les diverses parts d'un sistema
molt complex.

Un dels passos intermedis de la recerca consistia en la construccié d'unes tres mil minibi-
ografies de persones de bona part de Catalunya, totes elles anonimes, perd significatives des
del punt de vista de la transformacio territorial i economica. D'aquesta manera, es teixia una
base d'informacions molt solida que permetia acabar passant del detall al global, de I'activitat
de l'individu a un sistema de ciutats que funcionava en xarxa i amb graus molt notables de
complexitat.

El inventario. Barcelona, 1640-1652, i el notari Francesc Lentiscla

Com he dit abans, el notari Francesc Lentiscla és el protagonista de l'obra El inventario,
que s’endinsa en la Barcelona dels anys 1640 a 1652, els «anys francesos». Des del punt
de vista de la recerca, I'obra planteja una analisi «per sota» en un moment historic clau;
proporciona una visié de la vida quotidiana d'una ciutat en un periode considerat per la
historiografia quasi només com a terrible i negatiu (les tres calamitats: fam, guerra i pesta);
planteja una revisié d’aquesta etapa historica (en sintesi: la guerra quedava lluny; hi havia
signes clars d'una economia a l'alga, amb una notable qualitat, per exemple, de les botigues,
de les del téxtil o de les adrogueries; funcionava una no menyspreable economia de guerra
amb uns agents economics que se n'aprofitaven); I'obra comprova que el cop fort el van do-
nar la pesta i el setge, en el moment final de I'etapa francesa, i, finalment, I'obra respon una
pregunta clau: com funcionava I'economia en un moment en el qual la direccié atlantica del
comerg, creixent des del 1550, quedava truncada per la guerra? Comprovat primer que el
periode complet del 1640 al 1652 no va ser de crisi total, la resposta era logica: I'economia
va funcionar tornant la mirada cap a Franca. Més enlla de la comprovacié de tesis concretes,
Elinventario esta entre les obres, més aviat rares, que aborden els grans esdeveniments de la
Historia (@amb majuscula) baixant des de les macroestructures fins a les persones, amb nom
i cognoms, i estudiant les seves activitats, com ara la figura del mercader frances Baltasar
Aymerich, un personatge clau que és, del tot, un «personatge anonim notarial».

Des del punt de vista més personal, 'obra planteja una certa contraposicié entre la novel-la
historica i el treball amb documentacié notarial; es tracta, per dir-ho aixi, d'una novel-la histo-
rica «registrada davant de notari». Tot allo que alla apareix és cert i real, des de les persones
fins al més petit objecte descrit. | a I'obra hi ha un cert tractament ironic d'aquest fet, tot fent
notar que no es tracta d'una meritoria obra de creacié digna d'un admirable autor de novel-les
historiques, sind d’una transcripcié quasi literal de la realitat, d'una esforcada perd modesta
transcripcié notarial.

A la introduccié d’El inventario es diu: «<Todo lo que se relata en esta obra ocurrié exacta-
mente tal y como queda plasmado. Los hombres y mujeres que en ella aparecen, sea con la
insistencia propia del protagonista, sea con la fugacidad modesta del secundario, gozaron
y sufrieron vidas muy reales, y los actos con los que se dan a conocer son fiel reflejo de los
que llevaron a cabo en vida. Las plazas, calles, casas y tiendas en las que se agitan o reposan
unos y otros personajes son, hasta el Ultimo detalle, como las que en verdad existieron. Y los
objetos que dormitan en cuartos, armarios y desvanes, o se ofrecen tentadores en los ana-
queles de las tiendas, estuvieron en su dia en sus respectivos y precisos lugares, con formas y
colores idénticos a los que lucen en las paginas siguientes. Un respeto tan extremo para con
lo real hubiera sido imposible sin el concurso de alguien que conociera muy bien, ademas de
la substancia de lo narrado, la precision de los tiempos y la riqueza de los espacios en los que
ocurrieron los hechos. Como el lector podra descubrir por si mismo, es el meticuloso amor
que el notario Francesc Lentiscla profesé por una etapa de su juventud, vivida en la agitada
Barcelona de mediados del siglo xvii, el que ha dado origen al texto. Armado de tenaz pacien-
cia, Lentiscla anadio a su tarea de notario la de recoger y guardar incontables documentos de
aquellos aios, de los que solo se separd, con la definitiva resignacion del finado, un instante
después de la ultima hora. Y tan notables fueron sus logros, mas propios de notario divino que
de escribano terrenal, que para llegar al producto definitivo de esta obra faltaba Ginicamente
anadir el leve trabajo de alguien atraido por esos miles de papeles. A los legajos de Lentiscla
les bastaba con esperar un hecho que podia demorarse mas o menos afos, pero que habia
de acabar sucediendo: que alguien leyera todos los documentos con atencion, recogiera lo de
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mayor relieve respetando la verdad y redactara finalmente sin ofensa de gramética. Sucedido
ello, seria sin duda mas exacto que quien firma este libro lo hiciera no como autor, sino como
escribiente fiel de notario prodigioso».

s En el seu moment, algun comentarista excessivament crédul amb alld que deia la intro-
duccié va patir I'error, simpatic, de confondre el resultat del treball que vaig fer amb els pro-
i . . T tocols del notari Francesc Lentiscla, perd també amb els volums de molts altres notaris, amb
d anallt.zar la realitat economicai la transcripcio, quasi literal, d'una mena de suposat dietari o de suposats papers personals de
fer-se una idea de la complexa xarxa Lentiscla, en els quals ell hauria descrit la societat barcelonina d'entre els anys 1640 1652. Per

de relacions familiars, d'amistats i descomptat, no existeixen ni tal dietari ni tals papers.
de negocis que li donaven un caire
singular a I'economia

La documentacié notarial permet

Vull esmentar una altra cosa, també simpatica. Em vaig permetre, en aquesta obra hete-
rodoxa, una llicéncia inversemblant: presentar el notari Francesc Lentiscla com un home tan
minucids en el seu exercici professional, tan convencut de la seva feina que, poc abans de
morir, va fer ell mateix I'inventari post mortem dels seus propis béns. Algun historiador em va
preguntar si I'«autoinventari», per dir-ho aixi, estava classificat entre els papers de Lentiscla o
entre els d'un altre notari.

Em vaig permetre també una altra petita llicéncia en forma de quasi I'inici breu dialeg de
I'obra, entre Francesc Lentiscla i alguns jesuites de Betlem. Un breu dialeg que em vaig inven-
tar. Doncs bé, un altre historiador em va comentar que era magnific poder trobar documents
com el que jo havia utilitzat, que recullen dialegs i permeten endinsar-se en la realitat historica
millor que cap altra font. El dialeg inventat havia semblat real. Tot aix0 crec que mostra que,
mentre treballava en aquesta obra, quasi em vaig anar transformant en el notari Francesc
Lentiscla. | cal dir que no em vaig sentir a disgust.

| voldria afegir una cosa més. Mentre preparava El inventario, a la vista del que anava
aprenent de Francesc Lentiscla, vaig imaginar que el notari era sord, una condicié que em
semblava que encaixava amb la seva «concentracié», amb el seu «rigor» professional. Quan
ja tenia redactades forca pagines en les quals Lentiscla apareixia com a sord «concentrat,
vaig poder comprovar, documentalment, que era sord de veritat. Ell, en efecte, va pledejar
contra el municipi, que el volia apartar d’'un carrec precisament perqué era sord. El notari es
defensava assegurant que no era sord, que només era «sordaster», és a dir, no sord del tot i,
per tant, habil per al carrec.

Barcelona entre dues guerres, 1652-1714, i els notaris Vilana Perlas

Em toca ara parlar de 'obra Barcelona entre dues guerres, 1652-1714, i dels notaris Vila-
na Perlas. La Barcelona del periode posterior a la Guerra de Secessié no havia estat estu-
diada en detall. No s’havia analitzat, en efecte, la recuperacio postbél-lica. |, per a l'etapa
seguent, la del clar creixement economic del 1670 al 1714, no s’havia posat de manifest
que Barcelona hi va tenir un doble caracter, alhora positiu i dramatic: d'un costat, amb
una evident prosperitat economica i una vida social, quotidiana i cultural rica; de I'altre,
amb una pressioé sovintejada de la guerra i dels desastres que produia. En aquests dos
contexts, el de laimmediata postguerra després del 1652 i el del creixement economic
intens posterior, la documentacié notarial permet analitzar la realitat economica al nivell
de la familia, de I'individu, de la companyia, etc., tot obtenint una idea de la complexa
xarxa de relacions familiars, d’amistat i de negocis que donaven un caracter singular a
I'economia barcelonina i catalana, la qual cosa feia avangar aquest conjunt de lligams
com una unitat ben cohesionada.

En el costat positiu de la situacio de la ciutat, la documentacié notarial fa visibles facetes
de la vida social, cultural i economica que eren totalment desconegudes, com ara el joc o
la dansa, que mostren, entre altres coses, el dinamisme de la societat. En el costat negatiu,
la documentacié notarial permet analitzar amb tot detall els efectes de la guerra: les cases
enderrocades per fer les obres de defensa, els habitatges bombardejats durant els diferents
atacs, els costos de les reparacions dels edificis, els agents beneficiats economicament per la
destruccié i la reconstruccié, etc.

En aquesta obra, i ja totalment a prop dels notaris no com a eina de recerca, sin6 com a
protagonistes, 'apartat titulat «Els Vilana Perlas i la casa del Regomir: del notariat al poder» es-
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L’historiador va exposar una
aproximacio al paper de la
documentacio notarial a la

recerca historica seguint el seu
recorregut personal

tudia els origens i la base social i cultural d'un personatge tan important com Ramon Frederic
Vilana Perlas i Camarasa, Secretari d’Estat amb Carles lll, 'Arxiduc. De fet, es tracta de I'estudi
d’'una familia de notaris, els Vilana Perlas, i del seu ascens, paral-lel al de la transformacié, més
que notable, de la seva casa del carrer del Regomir, i paral-lel també a la recuperacié de Barce-
lona i de Catalunya després de la Guerra de Secessié. En aquest cas, es constata que, utilitzant
massivament els documents notarials, és possible acumular una gran quantitat d'informacié
sobre una sola familia, sobre les seves relacions socials i economiques i sobre una sola casa.
Perd aquest apartat era, també, 'homenatge al Vilana Perlas desconegut i anonim, el Vilana
Perlas pare, rescatat gracies a I'Arxiu de Protocols. Es tracta d'un altre «personatge andnim
notarial» que va tenir vida propia més enlla de ser el pare del Vilana Perlas famos. El text mostra
laimportancia del Vilana Perlas pare i posa de relleu, més en general, el paper de la generacié
que va haver de patir les consequiéncies immediates de la Guerra de Secessié. Una generacié
gue podem anomenar generacio dels pares (com ara Narcis Feliu, pare del famos Narcis Feliu
de la Penya) o que podem anomenar, també, generacié de les rodes de moli (ja que, en bona
part, va sortir de la crisi postbel-lica venent rodes de moli).

La ciutat del Born

Passo ara a referir-me a I'obra La ciutat del Born, que parteix de I'estudi del jaciment del
Born per intentar aproximar-se millor al pais, la ciutat, els seus barris, les families, les cases i
els objectes que s'hi trobaven. El jaciment del Born és singular, al meu parer, per la immensa
quantitat d'informacié que s'hi ha pogut associar. Es aixo el que fa que hagi passat de ser
un «jaciment de pedres» a ser un «jaciment de coneixement», un «jaciment de persones i
d'activitats». En aquest sentit, cal dir que sense I'Arxiu Historic de Protocols no existiria el ja-
ciment del Born tal com ara existeix, amb |'espessor extraordinaria d'informacié que presen-
ta. Es tracta, en efecte, d'un cas Unic de coneixement sobre un jaciment arqueologic. S'hi ha
pogut fer una analisi interdisciplinaria forca insolita: sumant I'ambit jaciment-arquedlegs, el
dels objectes-museografs, el dels documents-historiadors... Pero, sobretot, s’ha constatat la
superioritat absoluta de la documentacié sobre arqueologia, que es presenta en el cas d'un
jaciment d'aquest periode i gracies a la documentacioé notarial.

El primer pas per aconseguir el coneixement associat al jaciment és la identificacié de les
cases i de les families que hi vivien. Aixo és possible gracies als documents cadastrals, pero
amb la confirmacié detallada posterior que proporcionen els documents notarials. El segon
pas és aconseguir el maxim d'informacié possible sobre cada unitat habitada: sobre la familia,
el seu lloc de procedeéncia, la seva activitat econdmica, les relacions socials, les dades sobre
matrimoni, testament i d'altres, la descripcio de la casa i dels objectes que s’hi trobaven, les
obres de manteniment o transformaci6 fetes a I'habitatge, etc. Una informacié que trobem
a la documentacioé notarial. Convé saber, per exemple, que si hem pogut conservar uns dos
mil objectes que s'exposaran al Born, sén uns setanta mil els objectes descrits en inventaris
notarials de cases del jaciment. Uns objectes que no podem ni veure ni tocar, pero que ajuden
extraordinariament, en alguns sentits més que els objectes tangibles, a entendre la societat
del periode. El tercer pas és obtenir una idea de I'evolucié de cada unitat, de cada casa i dels
qui les van ocupar al llarg de diversos segles: la documentacié notarial permet, en efecte,
visions «en moviment, al llarg del temps, que fan visibles els canvis en la familia, les transfor-
macions de la casa i del mobiliari i, en el global, la millora general, al llarg del segle xvi, de les
condicions de la vida material.

En definitiva, aquesta obra és del tot deutora de la documentacié notarial. Pero, a més,
hi vaig voler destacar la importancia d'alguns actes protagonitzats pels notaris que consti-
tuien moments forts a la ciutat, des del punt de vista social, economic i cultural. La idea es
desenvolupa en un apartat titulat «<Un mén d'inventaris i encants», on es posa de manifest, per
exemple, laimportancia dels encants post mortem, que tenien una preséncia molt rellevant en
els espais publics de la ciutat, suposaven moments de sociabilitat intensa i conformaven una
manera de fer i, sobretot, una manera de ser.
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Una ciutat oblidada

Finalment, en aquest recorregut de recerca, sempre vinculada als notaris i a la documen-
tacié notarial, vull referir-me a la futura pellicula Una ciutat oblidada, que dirigira el cineasta
Claudio Zulian a partir d'un guié confeccionat pels dos.

No es tracta d'una obra de ficcid, sind, de forma similar a El inventario, d'una recreacié fi-
dedigna de les microhistories de La ciutat del Born. Una recreacié que permetra aprofundir en
els camps del llenguatge, la musica, la dansa i laindumentaria, elements fonamentals a tractar
amb molt rigor historic quan s'entra en el mitja comunicatiu de les imatges i del so.

Des del punt de vista de 'homenatge als notaris, cal dir que, aqui també, un notari ajuda a
portar el fil narratiu de la pel-licula. Es un notari que, com és ldgic, fa de notari, i al qual veiem
treballant a I'espai public, perd a qui sorprenem, també, algunes vegades, amb la seva guitar-
ra, tocant pel carrer.

] Aquesta no és una invencié sense base i sense objectiu. Que un notari del segle xvir o de

Una gran quantitat de paraules I'inici del xvin toqués la guitarra pel carrer no és una possibilitat, sind una certesa: una nit d'oc-
tubre de I'any 1677, a la llum de la celistia, Joan Riquer, notari reial de trenta-tres anys, tocava
la guitarra i cantava tot passejant pel carrer de les Egipciaques. De la mateixa manera que,
gracies a un col-lega seu, notari, hem pogut saber d’un clergue que tocava la seva guitarra de
nit, davant la taverna anomenada La Taverna de I'Infern. Cap dels dos fets és anecdotic per
I— entendre la societat barcelonina del periode. I vull ressaltar que, en el cas del notari guitarrista
que portara una part del fil narratiu a la pel-licula Una ciutat oblidada, es tracta de donar-li un
protagonisme, alhora afectuds i realista, que ens apropa als notaris del periode. Es una manera
de caracteritzar-los, a més de com a homes d’estudi, com a professionals propers al carrer, que
«a peu de carrer» seguien les palpitacions de la ciutat, d'una ciutat que quedava caracteritzada,
també, pel taranna dels seus notaris.

catalanes que estaven en Us al
segle xvi ha desaparegut fins i tot
dels diccionaris etimoldgics

~

Dos epilegs

Notaris i llengua. A I'obra Barcelona 1700 vaig escriure, referint-me una vegada més
als notaris:

«Amb la mirada precisa i detallada d'aquells homes conscienciosos, ens ha quedat,
també, la musica de llurs paraules. Els documents llegats pels notaris no sén muts, sind
plens de sonoritat. Recullen minuciosament els mots que sortien dels llavis dels barcelo-
nins a les places, cases i botigues, un material que resulta del tot preciés per a nosaltres.
Moltes d'aquestes paraules, pero, sonaran en el text que segueix (o ara en aquesta sala,
puc afegir) com a vocables estranys i, de vegades, indesxifrables, tot recordant-nos a
cada moment que no ho sabem tot sobre I'economia, la vida quotidiana i la cultura de
la Barcelona del 1700.»

Una gran quantitat de paraules que estaven en Us al segle xvi i que han desaparegut
fins i tot del diccionaris etimologics.

Vint-i-cinc exemples entre alguns centenars:

escala ala caputxina/aigua de Sant Nicolau / aiglies garrapinyades / bossa escarsellera
/ bossa de tres parroquies / cadena fanfarrona / caixa a tall de monja / color de Montserrat
/dau de major/

drap de reveréncies / emparrada de sucre / fogé de jueu / llibre de quatre mans / perla
de Moran/

pinta de reina / punt en l'aire / punta brescadeta / rellotge de llum / sangra dos a dos /
serrell de Sant Joan / sucre vent de roses / tabaco d'aigties / tarragada de pols de pebre / vi
delamesura/

vi de tres nits

No trobarem explicacio, sobre aquestes paraules, als diccionaris etimologics dels
nostres grans savis filolegs, perqué no han disposat de gaire treballs publicats fets a par-
tir de documentacio notarial.

A /
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Notaris i heroisme professional. Un Ultim homenatge. En els moments més durs
del setge del 1714, a la Barcelona que vivia sota les bombes, se seguien fent actes nota-
rials. El 4 de setembre de 1714, una setmana abans de I'atac final, sota un intens foc ene-
mic, el notari Josep Amat Reixach, jugant-se la vida, fa dues actes de possessié de cases.
Una acta notarial al mati, a la Riera d’en Prim, davant d’un baluard de la muralla del Raval;
una altra a la tarda, a Montjuic, a prop de I'ermita de Sant Bertran. L'acte de possessio, ja
prou estrany en si mateix, consistia a obrir i tancar la porta, entrar a la casa, prendre terra
del'eixidaillencar-la als quatre vents, tot dient un seguit de formules protocol-laries. Més
estrany que els actes, pero, era fer-los sota una pluja de bombes. )

Es evident que actes com aquests no sén de mera subsisténcia, sind francament pres-
cindibles en una situacié de conflicte extrem. Sén, pero, actes de fidelitat a unes formes de
fer socials i culturals, i actes de fidelitat a una professid, la notarial, que no tan sols ajuden a
explicar moments concrets de la historia, sind, més en general, a entendre quins sén alguns
dels trets, potser sorprenents, que caracteritzen la humanitat.

Jornada sobre Seguretat
Juridica Preventiva

El passat 7 d'abril, el Col-legi va acollir la Jornada sobre Seguretat Juridica Preventiva en el
Marc Constitucional, que va reunir molts destacats representants de I'ambit juridic tant de Ca-
talunya com de Madrid, tot visualitzant la necessitat de restablir els ponts d’'unié necessaris per
continuar construint una Justicia al servei dels ciutadans. Entre els participants a la Jornada,
i en aquest cas, amb una poneéncia que finalment va llegir el moderador de la Jornada, atesa
la impossibilitat del ponent d'assistir a la mateixa, Enrique Lépez, Magistrat de I’Audiencia
Nacional, va afirmar que «és molt important fer el sistema previsible i eficag en la resolucié de
conflictes», tot destacant el fet que «el poder dels jutges és el poder del Dret» i reivindicant un
Estatut juridic diferenciat que garanteixi la seva plena independéncia. Pel que fa a la reforma
del Poder Judicial, va afirmar que «cal abordar amb tranquil-litat mesures profundes que per-
metin restaurar el seu crédit». Per fer-ho, va afirmar la necessitat de treballar des de cinc grans
eixos: I'element personal (valorant la capacitat del Jutge per aplicar les normes), el material
(fent palés el déficit estructural de I’Administracié de Justicia), el formal (tenint present que la
proteccié del Dret ha de ser correctora de la seva vulnerabilitat) i el temporal (afirmant que el
fet que els processos s'allarguin en excés comporta una manca d'efectivitat patologica que
haura de resoldre’s).

Quant al Dega del Col-legi, Joan Carles Ollé, va reivindicar amb fermesa la necessitat
d’aprovar la Llei de Seguretat Juridica Preventiva, un tema repetidament posposat pels
successius ministres de Justicia. «Es imprescindible», va afirmar, «per clarificar i resoldre
definitivament qliestions com el control de legalitat o les respectives competeéncies de
notaris i registradors; en definitiva, per modernitzar i actualitzar un sistema que s’ha de-
mostrat plenament valid per assolir la pau social i per al desenvolupament dels mercats,
tant en I'época de bonanga com en temps de crisi». A més, va recordar la necessitat que
el Govern consagri legalment el control de legalitat notarial després de la Senténcia de
18 d'agost de 2008.

D’'altra banda, i en una linia ampliament recolzada per tots els participants de la Jor-
nada, es va destacar I'excessiva judicialitzacié de la societat actual en totes aquelles ma-
téries en les quals no hi ha propiament un contencids entre les parts, ambit en el qual es
va elaborar I'any 2010 un rigorés document impulsat des del Centre d’Estudis Juridics
de la Generalitat de Catalunya i en el qual van participar tots els operadors juridics. En
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Els destacats juristes participants
a la Jornada van coincidir
a apostar per la desjudicialitzacié

La Jornada va comptar amb la participacié de magis-
trats de I’Audiencia Nacional i del Tribunal Suprem,
entre d'altres.
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aquesta linia, Pascual Ortuio, Director de I'Escola Judicial del Consell General del Poder
Judicial, també va afirmar que «s’ha sobrecarregat els jutges de responsabilitats, amb li-
gitiositat impropia. A més, el Jutge no ha de ser el brag executor del deutor o del bang, ja
que l'execucié pot recaure, en molts aspectes, en I'ambit notarial, ampliament prestigiat
i preparat per assumir-ho».

Finalment, Francisco José Hernando Santiago, Magistrat del Tribunal Constitucio-
nal i expresident del Tribunal Suprem i del Consell General del Poder Judicial, va fer
una lloanca a la Constitucié de 1978, tot assegurant que «ha estat un auténtic punt de
referencia per a molts altres paisos en procés democratitzador, tot situant Espanya en
un lloc preeminent en el context internacional». Pel que fa al debat obert al voltant de
la necessitat o no d’una reforma constitucional, Hernando s’hi va mostrar contrari, tot
afirmant que «la Constitucié encara és jove i crec injustificada qualsevol reforma en
termes globals o substancials». Definint-la com «la norma suprema del nostre orde-
nament juridic i auténtic pacte social de llibertat», dels seus gairebé trenta-tres anys
d’historia Herrando va voler destacar especialment el fet que reconeix la responsa-
bilitat de I'Estat per danys causats pel funcionament anormal de I'’Administracié de
Justicia o per error judicial; la creacié del Tribunal del Jurat, I'any 1995, com a mani-
festacié del caracter democratic de I'Estat en la Justicia, i I'accié popular, mecanisme
que permet que qualsevol ciutada espanyol pugui constituir-se com a part acusadora
en un delicte penal.

Altres ponents de la Jornada van ser Tomas Font, President de la Comissié Juridica As-
sessora de la Generalitat de Catalunya, que va exposar «La funcié consultiva com a garantia
juridica preventivax, i Ramon Camp, Vocal del Consell General del Poder Judicial, que va
presentar la ponéncia «La mediacié en la Justicia preventiva». La cloenda va anar a carrec
d’Eliseo Aja, President del Consell de Garanties Estatutaries de la Generalitat de Catalunya.
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Jutges i notaris van tenir 'oportunitat d'intercanviar
criteris i casos practics sobre Dret Concursal.

Jornada mixta
notaris-jutges

El 15 de juny va ser la data escollida per
celebrar una jornada mixta de jutges i no-
taris, eminentment practica, amb 'objectiu
d'unificar la practica juridica en matéria con-
cursal, un ambit en el qual la crisi ha propi-
ciat un important augment de l'activitat. Es
tracta de la segona edicié d'aquesta jorna-
da, fet que posa de manifest la voluntat de
col-laboracié mutua d’'ambdés col-lectius,
tant en la fixacié de criteris comuns com en
la cerca de solucions al cada vegada més
manifest col-lapse judicial.

La jornada va servir per repassar, des de
I'0ptica d'ambdéds professionals, els efectes
del concurs sobre la representacié voluntaria,
els actes de disposicié i gravamen de béns mo-
bles o immobles durant el concurs i la fase de liqui-
daci. Els ponents van ser, per part dels notaris, lldefonso Sdnchez Prat, Leopoldo Martinez de
Salinas i Victor Esquirol Jiménez, i els magistrats del Mercantil de Barcelona que van participar
ala jornada foren Marta Cervera Martinez, José M. Ribelles Arellano i Luis Rodriguez Vega. Els
coordinadors de la jornada van ser el jutge Ignacio Sancho Gargallo i el notari Angel Serrano,
que va destacar la «necessitat de reflexionar i consensuar idees».

Pel que fa a la qiestio dels efectes del concurs sobre la representacié voluntaria, es va de-
batre ampliament entorn de la subsisténcia o extincié dels poders i, en el seu cas, la necessitat
de complementar la legitimacié de I'apoderat. El seglient tema tractat, els actes de disposicio
i gravamen de béns mobles i immobles durant el concurs, va propiciar un debat entorn de
qui esta legitimat, una vegada la societat es troba en concurs i subhastada, quan la societat és
una immobiliaria i elsimmobles, sense deixar-ho de ser pel seu mateix objecte, soén I'element
habitual de compravenda. També va suscitar interes el plantejament de les diferencies entre
la venda d'un pis concret i la venda d’'un bloc integre. Finalment, sobre el procés de subhasta,
I'exposicid es va centrar en quins ajustaments es podrien fer i quina preséncia podria tenir el
notari amb la finalitat d'agilitar el procediment concursal.

La inauguracié de la jornada va comptar amb la preséncia del Dega del Col-legi, Joan
Carles Ollé, que va afirmar que en I'ambit concursal «s’esta posant a prova la infraestructura
dels jutjats», i va apostar clarament per una futura llei de jurisdiccié voluntaria, en la linia de
continuar treballant en la desjudicialitzacié. El President del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, Miguel Angel Gimeno, va assegurar que «és important donar pautes de compor-
tament i d'interpretacio juridica».
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