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La debatuda questid
de la subsisténcia de la llegitima

Es habitual i recurrent reclamar la supressié de la llegitima, fins i tot on la se-
va reforma legislativa ja I'ha deixada en un punt equilibrat de quantia, naturalesa
i legitimaris. Ara bé, quan s’incideix sobre alld que es reclama en realitat o quan es
contraposen idees, ja resulta que no és tan absoluta i radical la supressié que es
pretén. No manquen les situacions en qué, amb freqiiéncia, es redueix al canvi de la
seva naturalesa (de pars bonorum a pars valoris o creditorum), de legitimaris (només
els descendents), de possibilitat de la seva rentincia o pagament anticipat en vida,
de donacions imputables, etc.

Si el debat se centra en les raons que podrien justificar-ne la supressié o subs-
tancial modificacio, poden ser des de la pretesa absoluta llibertat de testar o que
facilitaria la transmissio de 'empresa o el negoci familiar fins a mantenir I'autoritat
del conjuge supervivent si és el progenitor comu o, precisament per no ser-ho, evi-
tar-li problemes amb els descendents, etc.

Cal preguntar-se, doncs, qué és el que es pretén amb el reclam reiterat de su-
pressio de la llegitima i quines raons s’hauran de ponderar per modificar-la, sens
dubte i necessariament al Codi Civil espanyol, perd en qualsevol cas no suprimir-la
radicalment.

Resulta indubtable que al darrer quart del segle XX i al primer decenni del segle
XXI s’ha canviat radicalment el concepte de familia patriarcal, i a gran part de I'Es-
panya agricola, pel d'una familia més oberta i democratica, en qué poden conviure
fills de diversos matrimonis o unions (no sempre estables), amb igualtat de tots els
integrants, tot i que amb diferent rol, i que en res impedeix el respecte i la conside-
racioé deguts als progenitors. Situacié en la qual no és indiferent la influéncia de la
Constitucio del 1978 i el canvi de costums. Pero, en tot cas, s’ha de dir que, de la ma-
teixa manera que l'estabilitat del vincle matrimonial és una quiestié d’eleccié moral
i personal, el problema de la transmissié del patrimoni, forjat en un gran nombre
de families mitjancant la feina d'ambdds conjuges, ha de situar-se en relacié amb
el régim econdomic matrimonial —singularment per als drets del conjuge vidu—
perd també, como ja s'ha escrit, en la certesa i garantia de la identitat i continuitat
de les generacions en el temps. Aixi, la successié ha de permetre a les successives
generacions d’'una familia que es reconeguin com a filles de les anteriors, mentre
que l'estructura i estabilitat de la familia respon als canvis de sensibilitat col-lectiva
en matéria de llibertat personal.

Tot i que el Tribunal Constitucional alemany (BVerfG) ja va sentenciar el 19 d'abril
del 2005 I'exigéncia constitucional del manteniment de la llegitima, si bé no exclou que
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es pugui reduir només als descendents, ni prejutja la seva quantia o naturalesa, el cert
és que a la nostra Constitucié del 1978 resulta dificil trobar un motiu per al seu mante-
niment ni en la proclamacioé del dret a I'heréncia, art. 33, connectat amb la darrera lliure
disposicio de la propietat, ni tampoc facilment amb la proteccié a la familia, art. 39. Pero
aqui si que es pot dir que una minima connexié d'una generacié amb l'altra és el que
permetra reconéixer a un mateix com el que és, és a dir, reconéixer la propia identitat, i
en aquest ésser no pot deixar d’estar també present el que és patrimonial.

Dificilment es podra sostenir que el patrimoni I'ha format exclusivament el cau-
sant progenitor i, tot i ser aixi —segur que no falten casos concrets—, res hauria
d’obstar a exigir legalment, si més no, la necessaria mencié “que res es deixa als
possibles legitimaris” ni tan sols per excloure el dret a la llegitima del descendent,
la negacié de la qual ja implica en si el reconeixement de la seva existéncia, encara
que sigui formal.

Sembla, doncs, que el problema legitimari ha de reduir-se, no a la llibertat de
testar, sind a concretar que ha de ser la llegitima, qui son els legitimaris i com pot o
ha de pagar-se o excloure’s, fins i tot anticipadament.

Les opcions sén multiples i, segons s’ha exposat ja, sembla que no ha de reduir-
se només al fet familiar, siné que hauria de transcendir-lo i imbricar-se en la propia
identitat de la persona, com a continuadora de les diverses generacions de persones
que I'han precedida al seu propi grup familiar.

Aixi, i amb indubtable ple reconeixement dels seus drets successoris que poden
ser, fins i tot [cf. Dutch Supreme Court, HR 30 November 1945, NJ 1946, 62 (De Visser/
Harms)], segons el cas i la naturalesa dels mateixos, preferents als dels fills —a aquest
efecte, destaca el recent Llibre IV del Codi holandeés, del 2003— no hi ha cap raé
perqué sigui legitimari el conjuge o la parella estable; de la mateixa manera que si
respecta la continuitat generacional, que és el reconeixement de la propia identitat,
un possible salt transgeneracional (com fa la recent reforma francesa del 23 de juny
del 2006 al seu Code). |, d'altra banda, no sembla justificable I'exclusié absoluta de la
llegitima basada en una pretesa facilitat en la transmissié de 'empresa o el negoci
familiar. Aqui el problema per a la continuitat normalment es troba en la dificultat
de transmissio de la capacitat de lideratge, d’'empenta i d’adaptacio als canviants
temps economics, per tant, i més quan es reclama la “successioé anticipada”, s’hauria
de reconéixer el possible pacte de pagament anticipat de la llegitima sobre el valor
del patrimoni del causant en aquest moment, amb la qual cosa la persona afavorida
amb I'empresa familiar o part del seu capital social quedaria lliure del fet que aquests
béns es veiessin afectats pel pagament legitimari al moment de la mort del causant.

En conclusio, el problema no és la llegitima, I'absoluta eliminacié de la qual en
base a laidentitat generacional de la persona pot presentar seriosos obstacles cons-
titucionals, sind la seva quantia i base per al calcul; la possible forma de pagament,
fins i tot anticipat; la mateixa naturalesa i la determinacié dels legitimaris que, si més
no, hauran de ser necessariament els descendents. Fins i tot reduida a aquests, se-
gueix resultant problematic si poden ser considerats col-lectivament —res ha d'im-
pedir el repartiment desigual entre els mateixos, pero si un nombre desmesurat de
causes de desheretament—- o si és suficient una llegitima formal, sobretot quan, en
general, n’hi hauria prou per donar-li un contingut material amb imputar allo satisfet
en educacié no obligatoria, adquisicié d'un habitatge, establiment professional o
d’altres despeses similars.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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La qualitat democratica

L'estament juridic espanyol no es pot
desentendre de cap tema que afecti la
qualitat democratica perqueé seria tant
com desentendre’s del funcionament del
propi sistema juridic. De fet, hauria de ser
I'estament el que hauria de vigilar amb
més compte, i amb més rigor, els proble-
mes que estan afectant seriosament el
desenvolupament de la vida politica.

A Espanya hem renunciat al dialeg.
No només al dialeg politic, siné al dialeg
en totes les seves formes. El conjunt de
la societat s’esta radicalitzant d'una for-
ma inquietant. En ocasions sembla que
estem tornant a la més vella i antiga di-
aléctica dreta/esquerra, amb tota la seva
intensitat demagogica, expressions d’odi
visceral i el component religiés a flor de
pell. Hem oblidat, un cop més, que la de-
mocracia és un sistema l'objectiu basic
del qual és el de facilitar la convivencia,
no en l'acord, que no tindria gaire merit,

ANTONIO GARRIGUES WALKER

sind justament en el desacord, -que és el
que passa habitualment- i aquesta con-
vivéncia és precisament fruit d'un dialeg
en el qual s’ha d’acceptar com a principi
rector que no podem tenir —perqué mai
es pot tenir— tota larad i que sempre po-
dem buscar solucions acceptables o, com
a minim, tolerables per a tots.

Una gran majoria dels ciutadans es-
tarien sens dubte disposats a crear, en
aquest dificil encreuament, un clima més
animos i més esperancat, que és un ingre-
dient essencial, I'actiu basic per afrontar
qualsevol problema, sigui de I'ordre que
sigui, perque el factor psicologic és molt
més important que els factors merament
técnics. Uns cops a l'espatlla i una frase
d'anim oportuna ajuden més eficagment
qualsevol ésser huma que el més elabo-
rat dels consells professionals. Pero la
veu dels qui aixi pensen ja no s’escolta.
L’escena publica la monopolitzen i la

Llicenciat en Dret per la Universitat de Madrid. President de la Firma Garrigues, de la Fundacion
Garrigues i de I'alianca iberoamericana d’advocats “Affinitas”. Expert legal en inversions
estrangeres a Espanya, ha assessorat grans multinacionals i el Govern espanyol. Es President
d’honor d’Espanya d’ACNUR, Doctor Honoris Causa per la Universitat Ramon Llull, la Universitat
Europea de Madrid i la Universitat Pontificia de Comillas; i President de la Catedra Garrigues de
Dret Global de la Universitat de Navarra, entre d’altres.

dominen els oportunistes, els sectaris
i els radicals. Encara no tenim, per poder
lluitar contra aquesta fauna, una societat
civil alerta, vigorosa, compromesa, capag
d’exercir, sense cap por al poder, la de-
nuncia ni la critica i disposada a aportar
objectivitat i decéncia intel-lectual a tots
els debats.

En col-locar I'estament politic com una
de les seves preocupacions més serioses
—després de la crisi economica i I'atur-
aquesta ciutadania esta denunciant un
estament al qual tant li fa perdre la seva
credibilitat a marxes forcades. Per regla
general els politics ignoren o deprecien
aquestes enquestes, i quan se’ls pregunta
sobre el tema solen reaccionar amb habil
sarcasme. Per0 no és aquest un tema per
fer humor i, sobretot, no és un tema me-
nor. El sistema democratic es perjudica
i es deteriora seriosament si la imatge
dels politics i els partits politics té rela-

LANOTARIA | GG | 1/2011
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cié per a I'opinié publica —i és precisa-
ment aixd el que esta passant— amb la
corrupcio, la falta de principis, el tacti-
cisme, la ineficacia, la doble moral i al-
tres mals. S’ha d'afegir immediatament,
i fins i tot assegurar, que aquesta imatge
no correspon a la realitat, que la situacié
no és ni molt menys tan desoladora, perd
llavors s’haura de fer alguna cosa perque
la societat comprengui bé i amb claredat
el paper necessari i insubstituible que de-
senvolupa I'estament politic en un régim
democratic. No és una tasca impossible.
Ni tan sols dificil. Pero s’ha de fer perque
de tant en tant convé recordar els princi-
pis basics de tota funcié publica per poder
replantejar-se, amb bon sentit, conductes,
actituds i solucions. Qualsevol cosa menys

© Taco Anema / Wolters Kluwer
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continuar un procés de radicalitzacié que,
amés de nociu, comenca a ser incontrola-
ble i podria arribar a ser irreversible.

|
En col-locar I'estament politic com
una de les seves preocupacions
més serioses —després de la
crisi econdmica i I'atur- aquesta
ciutadania esta denunciant un
estament al qual tant li fa perdre la
seva credibilitat a marxes forcades
|

Hem de recuperar la capacitat de
dialeg. Sense dialeg social, sense dialeg
politic, sense dialeg economic, sense di-

T
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aleg sobre la justicia i I'educacio, sense
dialeg sobre I'estructura de l'estat, sense
dialeg sobre cap dels temes que reque-
reixen dialeg, ens complicarem massa la
vida.

Un exemple concret. Les relacions
entre Espanya i Catalunya han anat
empobrint-se i deteriorant-se de for-
ma progressiva en els ultims temps.
Es pot i s'ha de revertir aquest procés,
perd no sera una tasca facil. Es tracta
d’unes relacions que sempre han estat
i sempre seran complexes i canviants.
Unes relacions que requereixen aquella
“llarga paciéncia” de qué parlava Ortega
y Gasset. Es indtil, en tot cas, voler simpli-
ficar-les acumulant topics i llocs comuns;
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i perillés, molt perillés, encarar-les amb
dogmatismes o prejudicis de qualsevol
tipus. Es aquest un dels debats en qué els
ignorants i els fanatics solen tenir molt
més protagonisme del que mereixen. Re-
duir aquest protagonisme al maxim seria,
doncs, un primer objectiu.

|
El dialeg entre Espanya i Catalunya
no es pot limitar exclusivament
a questions relacionades amb el
nacionalisme. La radicalitzacié
progressiva ha aconseguit reduir
a un minim, i en ocasions a
ressecar completament, altres
relacions culturals, socials, fins i tot
economiques i empresarials

Un primer tema. El dialeg entre Es-
panya i Catalunya no es pot limitar ex-
clusivament a qiiestions relacionades
amb el nacionalisme. La radicalitzacio
progressiva que ha anat desenvolupant-
se com a consequencia de l'estatut i altres
debats, no només ha bloquejat el dialeg
politic. Ha aconseguit reduir a un minim
i, en ocasions ressecar completament, al-
tres relacions culturals, socials, fins i tot
economiques i empresarials, fins a crear
una sensacié d'aillament i de distancia
summament incomoda i negativa. S"han
de recuperar totes les relacions en la
seva plenitud i aquesta tasca corres-
pon a les societats civils respectives.
Les nostres universitats, fundacions i
associacions —ja existeixen alguns pro-
jectes en marxa- han de tornar a establir

fonts de dialeg actiu que aconsegueixin
normalitzar i enriquir la relacié entre les
dues ciutadanies i que serveixin de con-
trapés natural a I'extremisme politic i al
dels mitjans de comunicaci6.

Un segon tema. El debat actual so-
bre el model autonomic —tot i que ha
comencat amb tots els excessos habitu-
als- hauria de ser l'ocasio per estrenar
un nou estil de dialeg. No podem de-
saprofitar I'oportunitat i, encara menys,
convertir aquest tema en una arma elec-
toral pura i dura, ja que es danyaria greu-
ment la convivencia a Espanya i retardaria
en excés la solucié de molts problemes.
Acceptem en primer terme que no es-
tem en condicions politiques ni socio-
logiques per afrontar canvis radicals
en el model autonomic a curt termini i
acceptem també que I'actual crisi econo-
mica no pot condicionar, de cap manera,
decisions politiques que afectin I'esséncia
i I'evolucié d’aquest model. Durant la llar-
ga época de creixement economic es van
produir molts excessos en tots els ambits
i en tots els sectors que estem comengant
a corregir amb una lentitud exasperant.
Entre aquests excessos —i de manera
destacable- figura el de la despesa au-
tonomica, pero aixo no justifica de cap
manera el fet de qiliestionar o condi-
cionar la viabilitat d’'un model que és
i sera clarament positiu per a Espanya.
Necessitem un periode —per minim que
sigui- de calma i tranquil-litat. No podrem
amb tots els problemes alhora.

Perd aixd no implica que donem I'es-
guena a una realitat inquietant. Existeix
a Espanya —i molt especialment a Ma-

drid—, una onada centralitzadora profun-
da que no es limita a grups conservadors i
existeix a Catalunya —molt especialment
a Barcelona- una onada independentista
que ha arribat a una magnitud descone-
guda fa pocs anys. Si no controlem, des
d’ara, el moviment d'aquestes onades
amb prudéncia i habilitat, ens trobarem
sobtadament en una mar agitada sense
liders experts en navegacio atzarosa, en
la qual, per reduir el risc, la norma basi-
ca sera la de fer proa a les onades sense
vacil-lacié ni contemplacions.

Molt més util que obrir sense pau-
sa capitols d'ofenses i deslleialtats, sera
acceptar que tots els temes que s’han
exposat es poden debatre i consensuar
perfectament. Als models territorials els
succeeix el mateix que als sistemes de-
mocratics: son i seran sempre perfecti-
bles. El nostre model autondmic —que és
una de les formes de ser federal- admet
creixements asimetrics que responguin
a les diferents sensibilitats historiques;
admet, també, concerts fiscals i altres
mesures que profunditzin i garanteixin
I'autogovern; i admet, finalment, normes
i controls que evitin processos de desin-
tegracié i assegurin una solidaritat eficag
que augmenti i no empobreixi els nivells
d’exigéncia. Es una qiiestié de tacte,
equilibri i sensatesa politica que ja hem
demostrat en altres ocasions i matéries.

El mon juridic pot i ha d’oferir en
aquests moments i en aquests temes la
seva capacitat per a I'analisi objectiva,
el dialeg racional i civilitzat i, sobretot,
el rigor juridic.
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Joaquin Costa, Notari

ELOY JIMENEZ PEREZ

Notari de Saragossa. Dega del Col-legi de Notaris d’Aragé

La vida és una successié de moments,
que deixen records en cadascun de no-
saltres i en els que els comparteixen, di-
rectament o indirectament, quan, amb la
paraula o la ploma, algu aviva els records
del passat i fa historia.

Joaquin Costa Martinez, per mi, en
principi, és Historia; és company Notari
d’un segle anterior, ja que els dos varem
néixer I'any 46, ell del 1800 i jo del 1900.

Perd, en el meu record, Joaquin Cos-
ta és més que un company del segle
anterior, perqué el seu nom i la seva
empremta estan reiteradament pre-
sents en el meu exercici professional.

El 6 de juliol del 1991 a les oficines
provisionals —I'edifici estava en obres—
del Col-legi Notarial de Saragossa, avui
d’'Aragé, setze Notaris de diferents Col-
legis vam constituir la Primera Associ-
acié Notarial. Es va nomenar una Co-
missié Gestora, de la qual jo en formava
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1. DIGUES SEMPRE LA VERITAT. Ser
fedatari és un privilegi, perod també
una gran responsabilitat. Si no dius
la veritat, no ets notari.

2. DIGUES NO, QUAN NO PUGUIS
DIR Sl. El control de la legalitat és
inherent a la funcié Notarial. Si tens
dubtes, millor que no intervinguis,
perdras molts nimeros de protocol,
perd dormiras bé.

3. EQUILIBRA LES POSICIONS. El
Notari ha d'assessorar imparcial-
ment totes les parts, pero en es-
pecial la que tingui més necessitat
d’aquesta proteccié. Sigues I'advo-
catde quino el té.

4. DEFENSA LA LLIURE ELECCIO DE
NOTARI. O el dret que els ciuta-
dans tenen de triar el Notari més
adient amb tota llibertat.

5. HUMANITZA LA TEVA FEINA. La
funcié notarial és d’exercici indivi-
dual, el seu limit quantitatiu ma-
xim ha de ser, en tot cas, la capaci-
tat humana.

6. GARANTEIX LA SEGURETAT JU-
RIDICA PREVENTIVA. Aquesta,
basada en I'escriptura publica i el
Registre, garanteix les transmis-
sions i gravamens dels béns, de
forma previa i practicament im-
mediata a la seva firma i és una
meravella; un valor economic en si
mateix. Hem de mantenir-la, millo-

7. DEFENSA LA LLIBERTAT DE PAC-

8. TINGUES ESPERIT DE SERVEI. Els

9. EXPRESSA EL TEU PENSAMENT.

rant-la, com a servei per als ciuta-
dans, que avui la gaudeixen.

TE. Els ciutadans tenen dret a re-
flectir en el protocol la seva lliure
i plena voluntat, sense cap altre
limit que la legalitat d’aquesta.

que exercim una funcié publica
només estarem justificats si ser-
vim els ciutadans de la societat de
que formem part i mai si perdem
aquest context.

La llibertat d'expressié és un dret
de tot notari. Pots tenir grans ide-
es, perd si no les expresses ningu
no les podra conéixer.

10.PARTICIPA 1 VOTA. Assisteix a les
reunions dels col-legis i totes les
corporatives, i participa’n; vota
quan puguis i defensa, al seu torn,
el poder votar sempre.

part, i em van facultar per gestionar-ne la
legalitzacio, perque era notari de la Placa.
A aquesta Associacio la vam denominar
“Libre Asociacion de Notarios Joaquin
Costa”.

El nom de I’'Asociacion de Notarios
Joaquin Costa, que avui dia presideixo,
no és casual, sin6é que, a proposta de Jo-
sé Luis Mezquita del Cacho, el vam triar
perqué en la seva persona vam trobar les
fites que ens proposavem en constituir-
la; i aixi, al nostre manifest constitucional,
podem llegir:

A la seva obra Reforma de la fe
publica, Joaquin Costa concep

el notari, no només com un mer
fedatari, siné com un «legista»,
un jurisconsult defensor del bon
exercici de la funcié notarial en la
seva tasca equilibradora

“Aquesta lliure associacié d’opinié no-
tarial sobre els temes i problemes professi-

onals, pero més especialment dels que es
projectin en les preocupacions de la socie-
tat a la qual servim, sera constituida invo-
cant el nom emblematic de Joaquin Costa

(..).

El pensament de Joaquin Costa
sobre el Notariat es recull fonamen-
talment a la seva obra Reforma de la fe
publica, en la qual, com assenyala Rodri-
guez Adradros, recalca el concepte de
notari com a fedatari, pero no només
mer fedatari, siné un que és a més un
“legista”, un jurisconsult; i que també
defensa el bon exercici de la funcié no-
tarial i la tasca equilibradora, etc.

Cada persona té una idiosincrasia de-
rivada de ser una substancia individual i,
a més, matisada per les circumstancies
del temps i lloc que cadascu vivim, que fa
que siguem diferents. Perd Joaquin Costa
també va destacar en altres camps —com
ser politic o escriptor— que fan que sigui
una persona especial, una forca de la na-
tura dificil d’encasellar; en definitiva, un
home de bona voluntat.

Joaquin Costa va morir ja fa un segle
i jo voldria catalitzar les seves idees per
transmetre-les actualitzades, recollint
allo que ell pensava; tot i que en aques-
ta elucubracio es barrejara indefectible-
ment el sediment que ha deixat en mi
I'exercici de la funcié durant gairebé 40
anys. Per aquest motiu, m’agradaria
transmetre, a través dels seus records i
la meva experiéncia, un decaleg de com
ha de ser el bon exercici de la funcié
notarial.

Demano disculpes al senyor Joaquin
perqué segurament ell no subscriuria
tot el que s’ha dit, perd és indubtable
que aquestes linies provenen de la seva
inspiracio i influéncia, i reflecteixen la
meva admiracio per ell.

| acabo dient que si complim aques-
tes normes, adaptades als nous temps,
serem bons notaris. La societat aixi ho
apreciara, ens necessitara i assegurara
la nostra supervivéncia, malgrat els
canvis que es produeixin.

LANOTARIA | GG | 1/2011



El nou paper del Protectorat a les fundacions

de Catalunya.

L'anomenat cas Palau constitueix un
exemple paradigmatic de com la utilitza-
Ci6 partidista d'un edifici i d'un cognom
il-lustres per part d’'una fundacié pot
produir uns efectes socials i juridics in-
desitjats, ja que pot arribar a generar un
sentiment generalitzat de desconfianca
envers totes les persones juridiques de ti-
pus fundacional, especialment d’aquelles
que rebien —i reben— diners d’instituci-
ons publiques.

La proposicio de Llei del Protecto-
rat respecte de les fundacions i asso-
ciacions d'utilitat publica, presentada a
la mesa del Parlament pel Grup Socialista
(BOPC del 14 de febrer de 2011) —nor-
ma que, quan es publiqui aquest article,
potser ja haura entrat en vigor, amb les
degudes esmenes i modificacions— de-
mostra clarament I'existéncia d’'una
voluntat politica de combatre la des-
confianca generada pel cas Palau, mit-
jancant el reforcament del paper inspec-
tor del Protectorat en I'ambit d’actuacio
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de les fundacions, tant publiques com
privades, i també (i aix0 és una novetat)
en I'ambit de les associacions d'utilitat
publica, si bé respecte d’aquestes darre-
res només es regulen funcions d'assesso-
rament i suport, de diposit de comptes i
de seguiment.

La disposicio transitoria quarta del
Llibre 11l del Codi Civil de Catalunya
preveia que el Govern de la Generali-
tat havia de presentar un Projecte de
Llei del Protectorat en el termini de sis
mesos a partir de I'’entrada en vigor
d’aquella llei, termini que el Govern no
ha complert. Aquesta mateixa disposi-
cié transitoria, que quedara derogada
quan es publiqui la nova Llei del Protec-
torat, també establia la possibilitat que el
Protectorat pogués inspeccionar, quan
ho considerés necessari, els llibres, els
documents i les activitats de les funda-
cions i enumerava determinats suposits
d’inspeccio (entre d'altres, el de destinar
recursos a despeses no relacionades amb

Notari de Barcelona. Ha estat professor de Dret Civil a la Universitat de Girona, és col-laborador
a diverses revistes juridiques i economiques, i fundador de la Fundacié Apoca. Autor de diversos
llibres, és membre de la Comissié Juridica Assessora i del Patronat de la Fundacié Malalts Mentals

I'objecte fundacional o desproporciona-
des respecte al volum d’ingressos), supo-
sits que han estat recollits i ampliats per
I'article 6 de la proposicio de llei.

La proposicio presentada dedica
una atencio especial a les funcions del
Protectorat respecte a les fundacions,
a la regulaci6 de les quals destina gai-
rebé la meitat de l'articulat. Aixi, al ca-
pitol Il distingeix entre les funcions
d’assessorament i de suport, les de re-
gistre i les de supervisié i tutela. Entre
aquestes Ultimes ocupen un lloc preemi-
nent les funcions d’inspeccié, que es
regulen detalladament al capitol lll. En
aquest capitol es determinen les actuaci-
ons d'inspeccié i les potestats inspectores i
es diu que, quan les actuacions inspectores
ho requereixin, el personal inspector podra
accedir al domicilii als locals de les fundaci-
ons, com també sol-licitar una auditoria de
comptes de la fundacié. Al mateix capitol Il
es preveu, entre altres mesures, la possibili-
tat que el Protectorat exerciti determinades
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accions d'impugnacié d’acords i de respon-
sabilitat civil contra els patrons, en cas de
desviament de fons o recursos de la funda-
Cio o respecte de les finalitats fundacionals.
També s’hi estableix que, en determinats
suposits d’especial gravetat, el Protecto-
rat pugui sol-licitar de l'autoritat judicial la
intervencié temporal de la fundacio. Final-
ment, es regulen les facultats de supléncia
i nomenament de patrons, en els termes
reconeguts al Codi Civil de Catalunya.

Cal destacar, d'altra banda, que el ca-
pitol IV de la proposicié presentada es
refereix a la responsabilitat administra-
tiva de les fundacions i al régim sanciona-
dor, distingint entre infraccions molt greus,
greusilleus. Entre les infraccions molt greus,
que poden ser sancionades amb una multa
de 3.000,00 a 9.999,00 euros, es tipifiquen
la d’executar acords o realitzar actes que
requereixin l'autoritzacié del Protectorat
sense haver-la obtingutila d'obstruir la seva
funcié de supervisié i d'inspeccio.

L'anomenat cas Palau constitueix

un exemple paradigmatic de com

la utilitzacié partidista d'un edifici i
d'un cognom il-lustres per part d'una
fundacié pot produir uns efectes
socials i juridics indesitjats
|

A la memoria justificativa de la inici-
ativa presentada es destaca que el Pro-
tectorat ha de ser el garant del desen-
volupament correcte dels drets de les
fundacions, especialment quan reben
diners de col-lectius indeterminats de
ciutadans i ciutadanes o de les adminis-
tracions publiques.

A la vista dels preceptes esmentats,
sembla clar que el cas Palau ha influit po-
derosament en I'elaboracié de la proposi-
cié de llei del Protectorat presentada, fins
al punt que, si no s’hagués produit aquest
cas, aquesta proposicié de llei tindria,
probablement, un caracter menys inter-
vencionista.

El principal retret que es pot fer a
aquesta proposicié normativa és justa-
ment aquest: el legislador ha deixat
de confiar en la gesti6 dels patrons de
les fundacions —almenys en la de de-
terminats patrons de determinades
fundacions— i no solament endureix el
régim sancionador de les possibles infrac-
cions comeses, sind que també amplia i
reforca les funcions d’inspeccié que té
atribuides el Protectorat. El Protectorat
s’erigeix, aixi, en una peca clau de cara ala
credibilitat i la transparéncia dels comptes
de les fundacions, de manera que es pot
dir que, a partir de la promulgacié de la
llei projectada, el Protectorat pot arribar
a formar part —com a membre virtual—
del Patronat de cada fundacié. Caldra
comprovar, no obstant aixo, si aquesta ac-
tivitat fortament fiscalitzadora per part de
I’Administracio és compatible amb el dret
de fundacié reconegut per I'article 34 dela
Constitucié iamb les tendencies de la nor-
mativa europea en aquesta matéria, que
preconitzen un control ex post i no ex ante.

Tanmateix, no tots els patronats de les
fundacions catalanes mereixen aquesta
desconfianca per part del legislador. N'hi
ha molts, probablement la majoria, que
no han desviat mai ni un euro dels diners
—publics o privats— que han rebut i que
han complert escrupolosamentamb les se-
ves obligacions comptables. Tal vegada la
Llei del Protectorat hauria de fer alguna re-

feréncia a aquestes fundacions i a aquests
patronats i evitar que els seus membres
puguin ser mirats amb suspicacia.

D’altra banda, la Llei del Protectorat,
davant la creixent complexitat de les obli-
gacions comptables que han estat impo-
sades a totes les fundacions —les grans
i les petites—, també podria establir
com a funcié especifica del Protecto-
rat, almenys respecte a les fundacions
de mida reduida, la de col-laborar ac-
tivament —i no solament la de verificar
o assessorar— en la confeccié d’aquells
documents comptables, per evitar les
possibles errades derivades del desconei-
xement de la normativa aplicable i de les
técniques comptables vigents.

Sembla clar que el cas Palau

ha influit poderosament

en I'elaboracio de la proposicié
de Llei del Protectorat

Per acabar, cal posar en relleu que
la disposicié addicional quarta de la
proposicié presentada es refereix a la
col-laboracié dels notaris i notaries
amb el Protectorat en aquests termes:
«Els notaris i notaries han de trametre
d’ofici al Protectorat una copia electroni-
ca de les escriptures que elevin a public
qualssevol dels actes inscriptibles en el
Registre de Fundacions. En el moment
d’obrir la successio, els notaris i notaries
també han d'informar de les disposicions
testamentaries a favor de les fundacions
o que manifestin la voluntat del causant
de constituir una fundacio».

Per tant, a partir de I'entrada en vi-
gor de la Llei del Protectorat, els nota-
ris i notaries de Catalunya haurem de
col-laborar amb el Protectorat, com a
minim, en un doble aspecte: trametent-
li copies electroniques d’actes inscrip-
tibles i informant-lo de determinades
disposicions testamentaries (no seria
millor parlar d'actes de darrera voluntat?)
afavor de les fundacions. De fet, aquesta
darrera obligacié ja esta establerta pel Re-
glament Notarial en un sentit més genéric
(article 179), perd no és en absolut sobrer
que la reculli especificament la Llei del Pro-
tectorat de les fundacions catalanes.
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Crisi també juridica

entre d’altres.

Les explicacions de la crisi que s’han
estat oferint des d’'una perspectiva Unica-
ment economica o financera no sembla
que siguin suficients. Sén cada vegada
més els que intenten obrir espai a d'altres
analisis i aproximacions que permetin,
traspassant la disciplina de 'Economia,
una analisi des de prismes étics, des de
la filosofia politica o els canvis socials
que debiliten (o en tot cas afecten) els
valors col-lectius. Resulta especialment
interessant la lectura de I'obra col-lectiva
La crisi de 2008. De I'Economia a la politica
i més enlla, coordinada pel Professor An-
ton Costas, qui subratlla que, per a una
adequada gestié de la crisi, tant per a la
gestié a curt termini de la recessié i la
recuperacié de I'economia, com per a la
dels problemes de llarg termini, és crucial
analitzar les motivacions i causes des
d’una pluralitat d’ambits, atenent varia-
bles que superin les de I'analisi economica
tradicional. Si hi ha alguna cosa que carac-
teritza aquesta societat globalitzada és la
seva diversitat, la seva pluralitat, i és per
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aixd que és de sentit comu escapar d'ex-
plicacions unidireccionals, com a veritats
Uniques i indestructibles, ja que en el mén
avui tot es troba interrelacionat, per la
qual cosa qualsevol analisi requereix en-
focaments des de diferents prismes.

Un dels camps que no pot ser igno-
rat, tant per I'analisi de la crisi com per
posar els ciments per superar-Ila, és el del
Dret. La norma és necessaria. Com deien
els classics, de més seguretat gaudeix un
ciutada en un Estat de Dret que el més
poderds i ric dels maharajas. No hi haura
persona més lliure que aquella que
visqui en un Estat democratic de Dret.
Sempre sota l'imperi de la Llei, que oferei-
xi seguretat juridica per viure coneixent la
norma aplicable de forma previa i sempre
escrita. El Dret és crucial per conformar la
vida en societat, per poder facilitar que
els valors col-lectius es tradueixin en nor-
mes que impulsin l'interés general i que
imposin el parer de la majoria dels ciuta-
dans. | és per aquest motiu que el Dret,

Advocat a Roca i Junyent Associats. Professor a la Facultat de Dret de la Universitat Autonoma
de Barcelona. Membre de la Junta del Cercle d’Economia i de la International Bar Association,

que converteix els valors col-lectius en
norma, queda sempre darrera de la reali-
tat social que li déna sentit i el conforma.

El Dret serveix per obligar a un de-
terminat comportament col-lectiu, de
manera que si els valors no sén solids, el
Dret queda ressentit; en la mesura que els
valors han sofert un clar debilitament en les
ultimes decades, també s’ha vist indirecta-
ment afectat. Quan tot s’hi val, quan —com
descriu molt bé Josep Ramoneda en les se-
ves interessants reflexions sobre la «pérdua
de la noci6 de limit»— s'avanca cap al «to-
talitarisme de la indiferéncia, el principal
perjudicat és el Dret, i tots aquells que el
representen. La seva debilitat és absoluta
davant del «tot és possible».

Els conflictes, abans de la crisi, se so-
lucionaven amb criteris economicistes;
amb lI'apogeu del «<Management» empre-
sarial en el qual tot i tots tenen un preu,
sorgeix als Estats Units el concepte de
«Bargaining» per definir i regular el proce-



diment de negociacié previ a una causa
judicial, on es poden evitar anys de presé
per delatar a altres, o pot finalment acon-
seguir un acord econdmic per evitar una
causa penal. El Dret pateix un desgast, és
evident; i és encara més punyent si tenim
en compte que la traduccié de «bargain»
és «ganga» o «article d’ocasié». El Dret
s’ha substituit per procediments en els
quals les parts acaben transaccionant
«gangues» en lloc de sancions que la
Llei havia imposat per delictes que, en
el propi procediment de mediacid, es re-
coneixen i accepten com a provats. Per
aquest motiu podem afirmar que la
crisi és també juridica.

Es diu que una de les explicacions a
la crisi és la «péerdua de confianca»: la se-
guretat economica (aixi com també la
social i la convivencial) requereix pre-
viament seguretat juridica. Necessitem
un marc juridic estable, que no sigui
negociable. Si no hi ha limits, quin paper
atorguem al Dret? La professora Victoria
Camps recollia que per promoure I'ense-

nyament i I'educacio, primer és fonamen-
tal «creure en I'educacio. | el mateix suc-
ceeix amb el Dret: s’ha de creure en ell
perqué resulti un instrument eficag per
facilitar la convivéencia en societat. S’ha
de tenir clar que es creu en I'educacio, per
poder imposar els limits i les dureses que
aquesta exigeix. Igual succeeix amb el
Dret; ningu ha dit que resultaria facil im-
posar una sancid, ni molt menys acceptar-
la, perd és la base de la llibertat dels altres.

Quan tot s'hi val, quan s’avanca cap
al «totalitarisme de la indiferéncia»,
el principal perjudicat és el Dret

i tots aquells que el representen.

La seva debilitat és absoluta davant
del «tot és possible»

Queé ingrat és, en aquest sentit, el Dret!
Quantes vegades es conclou, sobre la base
d’una normativa concreta, que una o altra
solucié no és possible! El Dret és incomo-

de. La norma és limitativa i frustrant. |
per aquest motiu, el Dret pateix. | no és
que s’hagi vist debilitat ara per aquella in-
cidéncia indirecta d’'un mon sense limits,
sind que el propi Dret s’ha vist debilitat
perqueé, considerat com un obstacle, és
esquivat i evitat en un mén que volem i
pretenem totalment lliure, sense limits
ni fronteres. La debilitat del Dret els ul-
tims anys no s’ha produit Unicament de
forma indirecta per la caréncia de valors
clars, sind també per si mateix, com a con-
seqliéncia directa de la incredulitat que el
Dret podia ser un instrument valid de so-
lucié de controversies. Els mitjans de co-
municacio recullen en titulars afirmacions
que, des dels més diversos ambits, ignoren
la regulacié sobre I'assumpte en particu-
lar i comencen a opinar des del «jo crec»
0 «no sembla just». Molts debats podrien
ser més eficacos i educatius si els liders de
I'opinié publicada tinguessin en compte
que exigeix la Llei i com regula la norma
les actuacions que estan en discussio.

A les facultats de Dret s’estudiava la
diferéncia entre el «ser» i I'chaver de ser»;
doncs bé, el debat s’ha centrat els ul-
tims anys a intentar redefinir I'<haver
de ser», per la qual cosa les discussions
es converteixen en estérils debats sobre
com s’hauria de normar una o altra actu-
acié, mentre qui va incomplir la norma
segueix sense ser sancionat i oferint una
mostra més que tot s’hi val. Es podra de-
batre molt sobre la legitimitat d’«okupar»
un edifici buit, pero el que és cert és que
avui dia la norma segueix protegint la
propietat privada i, mentre I'interés gene-
ral no sigui un altre, s’haura de respectar.

La crisi economica va arribar des-
prés que durant lustres es parlés tant de
la «polititzacié de la justicia» com de la
«judicialitzacié de la politica». Potser ens
hem adonat massa tard que el proble-
ma principal no era ni una cosa ni l'al-
tra, sind que l'auténtica crisi s’estava
germinant com a conseqiiéncia de
I'«ajuridicitat» amb que se serveix la
politica o s’administra justicia o, en
general, amb qué es viu en societat.
La sortida de la crisi passara neces-
sariament per reconstruir la nocié de
«limits». No tot s’hi val. Per aquest motiu
existeix la necessitat de recuperar el valor
del Dret, com a primer pas cap al respecte
ala norma i, aixi, assegurar-se’'n I'eficacia.
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Nova etapa i noves prioritats. Mirant endavant

El Ple del Consell General del No-
tariat del passat 8 d’agost va deixar
enrere, esperem que definitivament,
una etapa de forta inestabilitat insti-
tucional al notariat que estava perjudi-
cant greument la corporacié. No és ara
el moment d’analitzar les causes que van
conduir a aquesta situacié, forca conegu-
des d’altra banda, pero en tot cas si que
es pot constatar que el fet d’haver estat
rellevats tres Presidents en els darrers tres
anys evidencia la necessitat de superar o
millorar determinats aspectes de la politi-
ca corporativa que van acabar per condu-
ir als notaris a una greu crisi interna. Calia
un cop de timé que facilités un canvide
rumb i aixo és el que s’ha fet.

Sempre he defensat que no es tracta-
va de canviar les persones i prou, aixo no
ens portaria enlloc, siné més aviat reno-
var equips per introduir canvis en aquells
aspectes de la politica notarial que havi-
en esdevingut inadequats o ineficagos.
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JOAN CARLES OLLE | FAVARO

La nova direccié va ser escollida amb un
programa (que en el seu moment es va
remetre a tots els notaris) que és un punt
de trobada, d’equilibri entre sensibilitats
diferents i entre Degans que en el passat
haviem tingut discrepancies i punts de
vista diferents al voltant de temes impor-
tants de la nostra professio. Crec sincera-
ment que si Degans que venim de punts
de partida diferents hem estat capacos
de consensuar aquest programa, de tro-
bar aquest minim comu denominador,
potser fent un petit esforg entre tots
podrem aconseguir que es converteixi
en un projecte comu per a tothom o, si
més no, de la gran majoria de Col-legis
i notaris espanyols.

El resultat de la recent eleccié és ben
esperancador: la nova direccié no va ob-
tenir cap vot en contra, fet que suposa
un gest de confianca molt positiu i un
avanc important en el procés de recupe-
racié de la unitat interna. Entre tots, sen-

Notari de Barcelona i Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya

se mirar enrere ni buscar culpables, estic
convencut que serem capagos de superar
la greu divisié que ha patit el notariat en
els darrers temps. Ara s'obre una nova
etapa, en qué precisament el que es pro-
posa és mirar endavant i concentrar-
nos en el futur i en la dificil situacié en
que es troba la nostra corporacid, situacio
que haurem d’encarar i resoldre. Per des-
comptat, no hi ha cap voluntat de reven-
ja ni d'exclusié. Hi ha plena voluntat de
comptar amb tots aquells qui vulguin
col-laborar i participar en la gestio de
la institucio.

El canvi sera fonamentalment
d’estil i de prioritats. D’estil, perqué te-
nim la ferma voluntat d’introduir la ma-
xima transparencia, informacio i dialeg
permanent amb tots els Degans, una de-
manda generalitzada en I'anterior etapa.
No hi haura propostes tancades, es trac-
ta de que totes les decisions es debatin
i es consensuin entre els disset Col-legis,



Tribuna

arribant, en la mesura del possible, als
més amplis acords. Logicament, la res-
ponsabilitat del President, Manuel Lépez
Pardifas, i la meva com a Vicepresident,
és la de dirigir i liderar la corporacié i, per
tant, impulsar les iniciatives i presentar
les propostes. Pero es fara el maxim es-
forc en consensuar i integrar posicions
i en fugir del “corré” i dels “blocs”, que
han estat precisament linies d’actuacié

que s’han revelat com enormement no-
cives per a l'interés general de la nostra
professio.

Pel que fa a les prioritats, es mantin-
dran, per descomptat, estratégies de llarg
recorregut del notariat: forta defensa de
la funcié notarial i del control de lega-
litat notarial, de la unitat de cos, con-
tinuitat d'impuls del projecte tecnolo-

RN

gic del notariat, maxima col-laboracié
amb les Administracions i els tribu-
nals de justicia en el subministrament
d’informacié per combatre el frau fis-
cal i el blanqueig de capitals, entre al-
tres directrius. Pero, tot i aixi, és necessari
obrir noves linies d’actuacié en diversos
ambits de govern corporatiu: es treballa-
ra per exercir un major control politic
del Ple del Consell sobre Ancert, S.L. i

LA NOTARIA | CYC | 1/2011



Nova etapa i noves prioritats. Mirant endavant

Serfides, S.L. que freni i recondueixi el
creixent procés d'externalitzacié d’aques-
tes companyies, també es reconsiderara
el capitol de compensacions institucio-
nals, per tal que atenguin estrictament al
perjudici objectiu ocasionat al notari que
exerceix el carrec corporatiu, en els ter-
mes establerts per la llei i les senténcies
dels tribunals, i s"abordara I'estudi de la
reforma del reglament notarial pel que
fa a 'organitzacio corporativa. | s'em-
fatitzara en tot allo relatiu a la defensa i
actualitzacio de I'aranzel, aixicomen la
qliestio registral. En general, és neces-
saria una major independeéncia de criteri
davant els poders publics en les diferents
iniciatives legislatives i, sense perjudici de
prioritzar les relacions amb el Govern i el
corresponent partit, cal fer créixer en el
futur les relacions amb la resta de forma-
cions politiques de les Corts.

|, per sobre de tot, és imprescindible
que des del Consell General del Notari-
at treballem dur per buscar solucions
a la dificil situacié economica que ac-
tualment viu la professié. Una situacio
causada per la important crisi que trans-
cendeix les nostres fronteres, i que ens
obligara, ara més que mai, a dissenyar i
aportar propostes i mesures que puguin
ajudar als notaris a superar les actuals
dificultats. Sens dubte haurem de donar
exemple d’austeritat pressupostaria des
de la direccié notarial, reduint despeses i
partides. | és urgent que els responsables
notarials siguem capacos de transmetre a
la societat el risc de col-lapse del sistema
notarial si no es posa en breu remei a la
situacié limit en qué es troba: en aquest
moment hi ha moltes notaries en pérdu-
es i algunes ja en concurs de creditors.
En aquest escenari, ens veiem obligats
a proposar a I’Administracié la rapi-

da adopcié de mesures que puguin
pal-liar aquesta greu situacio.

Per sobre de tot, és imprescindible
que des del Consell General

del Notariat treballem dur per
buscar solucions a la dificil situacié
econOmica que actualment

viu la professié

Certament son temps dificils, amb al-
guns problemes importants i grans reptes
per endavant, entre ells el nou cicle poli-
tic que s’acosta. Ara bé, amb un notariat
fort i unit, amb un nou impuls i noves
idees, cal ser prudentment optimistes
de cara al futur, ja que la nostra professié
continua essent clarament necessaria, Util
i beneficiosa per a la societat espanyola.
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Secretari de Govern de la Generalitat de Catalunya

Autora: Sandra Purroy Corbella

Nascut a La Pobla de Segur (1963), advocat i fins fa poc gerent de Convergéncia Democratica de
Catalunya des del 2004, fou fundador de la Joventut Nacionalista de Catalunya I'any 1980 i és Di-
rector de I’Associacié Barcelona 2020. A més, és diplomat en Estudis Europeus per la Universitat
de Ciencies Socials de Grenoble, en Funcié Gerencial a les Administracions Publiques per ESADE,
en Control de Gestié per ESADE, en Funcié Directiva a les Organitzacions Publiques i Privades per
ESADE i en Lideratge d'Organitzacions per IESE.

Discret, auster i fidel col-laborador a I'ombra del President de la Generalitat. Fent una ullada a
la seva dilatada trajectoria, veiem que va ser cap de Relacions Institucionals del Departament
d’Ensenyament de la Generalitat de Catalunya (1988-1993) i coordinador de la Secretaria General
d'aquest departament (1993-1996). També va ser Secretari General del Departament d’Agricul-
tura, Ramaderia i Pesca (1999-2003) i Secretari General de I'Associacié Catalana de Municipis i
Comarques, entre 1996 i 2000.
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Germa Gordo

P ° Quin balang fa, tant a nivell
e personal comdesd’un puntde
vista estrictament politic, del primer
mig any al Govern?

R. Han estat mesos de molta, moltis-
e sima feina. Feina que, com ja va dir
el President Mas, ha de servir per equili-
brar un vaixell que estava —i esta— es-
corat i que, en qualsevol moment, podria
bolcar. Pero, malgrat que la situacié no és
facil i cal fer sacrificis importants, el meu
compromis i la meva il-lusié continuen
intactes —com el primer dia— i, per ai-
X0, estic convencut que aquest Govern i
aquest pais se n'acabaran sortint. Cal in-
sistir: tenim pais!

P e Pelquefaalesfites aconsegui-
e des fins al moment, quines en
destacaria?

R. Hem aconseguit una cosa que
e fins ara no s’havia fet mai en de-
mocracia des de I'’Administracié Publica:
tirar endavant una politica d’austeritat,
estalvi i control del déficit. El pais ho ne-
cessita i és responsabilitat d'aquest Go-
vern capgirar unes finances publiques
al llindar del col-lapse. Estem treballant
de manera incansable per fer un esforg
conjunt que representara una reduccio
no lineal del 10% del pressupost per
aquest 2011; un exercici de credibilitat
i transparéncia important que cal posar
en valor.

Es responsabilitat d’aquest Govern
capgirar unes finances publiques al
llindar del col-lapse

e Quins sén els principals objec-

e tius del Govern a curt, mitja i
llarg termini en I'ambit juridici legis-
latiu?

e Aquesta legislatura ha de suposar

@ unabansiun després en la relacio
entre Catalunya i 'Estat espanyol. El gran
objectiu sera, doncs, aconseguir un nou
pacte fiscal per la via del concert econo-
mic. Des del meu punt de vista, aquest és,
a més a més, un objectiu de pais, trans-
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versal, i una clara aposta per seguir avan-
¢ant en l'autogovern de Catalunya.

o Com valora el sistema de se-
® guretatjuridica preventiva del
nostre pais? | la figura del notari?

e Crec que tenim un sistema correc-

e te, perd millorable. Es en aquest
sentit que el paper de professionals com
els que componen el Grup de Treball de
I'ambit juridic, que presideix Joan Carles
Ollé, Dega del Col-legi, és cabdal per ge-
nerar importants aportacions. Pel que fa
als notaris, els valoro molt positivament.
Sén professionals d'alta qualitat i la seva
feina és, en general, coneguda i recone-
guda.

P ° Pel que fa a la Justicia, un dels
® principals problemes amb qué
ens trobem és el col-lapse judicial.
L’any passat, representants de tots
els operadors juridics, liderats per la
mateixa Administracio, van elabo-
rar un document que recull destaca-
des propostes de desjudicialitzacio.
Com valora aquest document? Creu
que aquesta pot ser la solucié a gran
part dels problemes de la Justicia
actual?

e Va ser la mateixa consellera Bo-

® zal la que va dir que la Justicia té
«una estructura més propia del segle XIX
que del segle XXl», posant en evidencia
que hi ha un retard important en aquest
ambit. Per aixd, qualsevol pas endavant,
qualsevol proposta, és molt bona noticia.
Aquest Govern té el maxim interés en
continuar promovent els instruments ne-
cessaris que facilitin la desjudicialitzacié,
d’acord amb els principis de transparén-
cia i simplificacio d’estructures pels quals
ens regim. La Justicia, en aquest sentit, no
ha de ser cap excepcid.

P. En aquest document es reco-
e llia, entre d’altres, la proposta
de dotar altres professionals del Dret
de noves atribucions que ajudessin a
fer efectiva aquesta desjudicialitza-
cid. Creu que aquest és el cami?

e Hi ha molts camins com aquest i,

® per trobar-los, hem de veure que
es fa fora del nostre pais. Un exemple clar
és el dels Estats Units, on, per exemple, en
I'ambit penal no arriben a judici ni el 10%
dels processos.

Aquesta legislatura ha de suposar un
abans i un després en la relacié entre
Catalunya i I'Estat espanyol

P. El Govern esta treballant en
e una futura Llei Omnibus, enfo-
cada a simplificar la legislacio cata-
lana i, tanmateix, a reduir els tramits
administratius per als ciutadans i les
empreses. En pot destacar les linies
principals?

R. Les linies principals d'aquesta
e futura llei passen per I'«aprima-
ment» de la legislacié, per la facilitacié
de la competitivitat i la productivitat en
I'ambit economic, per la racionalitzacié
administrativa i per la inclusié d’aquelles
iniciatives legislatives que preveuen limi-
tades modificacions en el seu articulat.

e Quina creu que ha de ser la

® recepta economica que ens
permeti superar aquesta etapa de
crisi en uns moments amb escassos
recursos economics?

R. El Govern del President Mas ha
® entés una cosa important: i és que
la Generalitat no pot seguir, com fins ara,
vivint per sobre de les seves possibilitats.
Serem austers, estalviarem i controlarem
el deficit. El Projecte de Pressupostos
2011 n’és la mostra més evident. Volem
«receptar» optimisme perqué som ple-
nament coneixedors que el nostre pais
té immenses capacitats per fer front a les
dificultats. Per aixd, hem apostat per tenir
una actitud business friendly, conscients
que per reactivar I'economia catalana cal
crear llocs de treball: i esta en ’ADN dels
catalans I'actitud per fer-ho. Farem més
amb menys, aquesta sera també la nos-
tra actitud.



Entrevistes

e Pel que fa a la relacié Cata-

e lunya-Espanya, en els darrers
mesos molt marcada per diverses
qliestions politicoeconomiques, en
primer lloc, com creu que ha afectat
tot el procés de reforma de I'Estatut?
I, en segon lloc, quins sén els objec-
tius del Govern pel que fa a I'Estatut
en aquests moments?

R. Ha estat un procés convuls que
® va provocar que el 10 de juliol de
I'any passat més d’'un milié de catalans
sortissin al carrer a mostrar el seu rebuig
ala senténcia del Tribunal Constitucional.
La nostra responsabilitat, com a Govern,
és defensar els interessos dels ciutadans
de Catalunya i aquest sera el nostre ob-
jectiu i el nostre full de ruta els propers
quatre anys. La voluntat dels catalans no
I'aturara ni el Tribunal Constitucional, ni
el Govern espanyol ni ningu.

La reforma financera a I'Estat espanyol
és una oportunitat per enviar un
missatge de capacitat d’adaptacio,
seguretat i solidesa del sector catala a
nivell internacional

e Una de les giiestions en qué

o el Govern ha estat més rei-
vindicatiu és la reclamacio del fons
de competitivitat. Després que el
Congrés rebutgés recentment trans-
ferir aquest fons, quins son els pro-
pers passos previstos pel Govern en
aquest sentit?

R. Hem presentat al Parlament un
® Projecte de Llei de Pressupostos
per aquest any que no inclou la partida
d’ingressos corresponent al fons de com-
petitivitat: hem fet ja el primer pas amb
el maxim rigor i la maxima transparén-
cia; sense «maquillatge». El seglient pas
és sumar esforcos a la cambra catalana
per aprovar-los i poder tirar endavant el
pais. Aixo, logicament, no vol dir que ens
oblidem del fons de competitivitat ni dels
altres drets economics dels catalans. Pero
les traves de I'Estat espanyol no paralitza-
ran la nostra politica.

e D’altra banda, l'aprovacié

e d'un pacte fiscal, similar al
concert basc, continua sent un cavall
de batalla per al Govern. Es aques-
ta una condicié imprescindible per
col-laborar amb el Govern central?

R. Es una condicié imprescindible
® per aixecar Catalunya. Per tant,
sera habitual que el Govern central trobi
el pacte fiscal damunt de la taula en una
negociacié important per al nostre pafs.

e Quant al procés de reestructu-

® racié del panorama bancari i
la fusio de caixes, quina valoracié en
fa des d’una perspectiva catalana?
(I'any 2008, n’hi havia 15 amb seu a
Catalunya i, I'any 2011, n’hi ha 10).
Creu que encara seran necessaris
més reajustaments?

R. Ja vam posar de manifest que ava-
® lariem noves fusions en el mapa
financer catala, sempre que mantingues-
sin el centre de decisi6 a Catalunya. Ens
mantenim en aquest sentit. La reforma fi-
nancera a I'Estat espanyol encara esta en
marxa i, de ben segur, continuara patint
reajustaments; perd ho veiem com una
oportunitat per enviar un missatge de

capacitat d'adaptacid, seguretat i solide-
sa del sector catala a nivell internacional.

P e Pel que faala relacié Catalun-
® ya-Europa, i com a Coordina-
dor de la Secretaria d’Afers Exteriors
del Govern, com valora I'actual en-
caix de Catalunya en el marc euro-
peu? Quins creu que soén els factors
clau? En I'ambit legislatiu, considera
que estem en la bona linia? Quines
son les prioritats?

R. El President Mas va ser molt clar:
® «com més Catalunya tinguem i
més Europa, millor ens aniran les coses».
Estem en bona sintonia amb Europa, que
demana als paisos membres més esfor¢os
per reduir el déficit; i una mostra d'aixo és
el Projecte de Pressupostos 2011 que ha
presentat aquest Govern, amb una reduc-
Ci6 de la despesa severa pero assumible,
d’acord amb el compromis catala d’as-
solir els objectius del Pacte d’Estabilitat i
Creixement de la Unié Europea. Ara, pero,
també necessitem que Europa reconegui
la seva diversitat, i aixd passa pel reconei-
xement del catala com a llengua oficial a
les institucions europees: d'aquesta qiies-
tié en farem cavall de batalla.

|
El Grup de Treball de I'ambit juridic,
presidit per Joan Carles Ollé, Dega
del Col-leqi, és cabdal per generar
importants aportacions
|

P. El President de la Generalitat,
® Artur Mas, ha fixat com un dels
seus objectius la llei electoral? Creu
que finalment en aquesta legislatu-
ra s’aconseguira el consens necessari
per aprovar-la?

R. La llei electoral catalana és una de
® |es prioritats d'aquest executiu de
cara als propers quatre anys. Per aixo, és
important que ens hi posem en aquests
primers compassos de la legislatura, de
cara a treballar per als maxims consensos
possibles. No volem renunciar-hi.
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«Sortirem de la crisi transfor
I'actual modeleconomic»

Miquel Valls
President de la Cambra de Comerg, Industria i Navegacio de Barcelona

Autora: Sandra Purroy Corbella

Nascut a Barcelona el 1943, llicenciat en Ciéncies Economiques, master en Gestié Gerencial per
I'Escola d’Alta Direccio i Administracié (EADA) i diplomat en Direccié d'Empreses per IESE, la se-
va vida esta vinculada a la Cambra des de I'any 1996, i n’ha estat el president des del 2002. Re-
centment, ha renovat el seu mandat per tercera vegada i també presideix el Consell General de
Cambres de Catalunya. Es vicepresident del Consell Superior de Cambres de Comerg, Industria i
Navegacio d'Espanya, de I'Associacié de Cambres de Comerg del Mediterrani (ASCAME) i membre
del comité espanyol de la Chambre de Commerce Internationale (CCl).

Vinculat també molt directament a d’altres institucions com ara Fira de Barcelona, i convertit en un
autentic referent al nostre pais, exposa des del seu coneixement, experiéncia i sinceritat la seva va-
loracié actual del context socioeconomic i aporta la seva particular visié d’aquells sectors que han
d'impulsar 'economia i de les reconversions necessaries per recuperar la confianca empresarial.
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Entrevistes

e Quins sén els seus principals
e objectius en la seva tercera le-
gislatura al capdavant de la Cambra?

R. En aquesta legislatura, que va co-
® mencar el mes de juny de 2010,
les linies basiques sén: consolidar I'actua-
Cio dels ultims anys, com a referents en el
camp de la defensa de les infraestructures
a Catalunya; promocionar la internacio-
nalitzacié de les empreses —que ha estat
sempre un dels objectius basics de la Cam-
bra de Comerc al llarg dels seus 125 anys
d’historia—, i promoure tot allo relacionat
amb la innovacié i la transferéncia de tec-
nologia per a les empreses, sobretot per a
les petites i les mitjanes. Aquests objectius,
a més, es veuen accentuats per la situacio
de crisi en que vivim, de la qual dificilment
en sortirem si no és amb aquesta moder-
nitzacio i aquesta transformacié del model
economic que tenim ara. Es tracta d'un mo-
del que, sobretot els darrers quinze anys,
s’ha basat en una economia centrada en la
construccid i en el mén immobiliari, la qual
ha produit molta riquesa, perd que, a causa
de la crisi sistemica actual —que també és
una crisi mundial des de |'agost del 2007—,
ens ha portat a una situacié en que una
part importantissima d'aquest sector ha
quedat malmesa. S’ha destruit la riquesa i

ha desaparegut la capacitat de les Adminis-
tracions Publiques per generar ingressos.
D’una banda, hi ha una situacié dificil de
les Administracions Publiques, atesa la falta
d’ingressos, per a la recaptacié d'impostos i,
de I'altra, hi ha la gran problematica que ha
comportat I'augment de I'atur que estem
patint en els Ultims anys, tot i que tradicio-
nalment a Catalunya estem dos o tres punts
per sota de I'index d’Espanya.

P. Per on veu la sortida a la crisi
o actual?

R. Ningu al mén no podia preveure
@ una crisi com aquesta, ni els grans
gurus, i s’ha demostrat que, a la llarga, nin-
gu lI'encerta. Tot i que el 2005 i el 2006 es
parlava de la bombolla immobiliaria, en
aquest pais era absolutament impensable
que els valors immobiliaris baixessin de
preu; eren un valor refugi per a la societat
espanyola i se suposava que la compra
d'un pis era el millor sistema per estalviar,
es comprava pensant que tindria un efec-
te renda al cap dels anys. Sempre es deia
que els estalvis, abans que al banc, millor
en pedra; aquesta era basicament la defi-
nicié de la societat catalana, pero també
de I'espanyola. Hem vist, sorprenentment,
com en els darrers tres anys aquests valors
han caigut. | aquesta és una realitat sorpre-
nent, per inesperada, tot i que al final, si
mirem enrere ens adonem que aixo ja ha
passat abans i que la historia, abans o des-
prés, es repeteix. La crisi immobiliaria ha
col-lapsat, perqué no hi ha més demanda
a uns determinats preus. Pero els mercats
sempre s'equilibrenila prova és que als Es-
tats Units, quan hi va haver la crisi dels 80
—i tal com va fer també el Govern suec a
finals dels 90—, es va crear un mecanisme
mitjancant el qual es van anar acumulant
tots els actius immobiliaris no realitzables.
Després els van ficar en un organisme,
conegut com a «banc dolent» i, al cap de
deu anys en el cas de Suécia, van anar anar
construint les propietats i van aconseguir
compensar una part important de les pér-
dues —tot i que no van arribar a guanyar-
hi diners—. En el cas dels Estats Units, van
fer lots, els van posar a subhasta i els van
treure al mercat; aixi, una propietat que
potser valia un o dos milions de dolars, la
van treure a 50.000 o a 20.000 dolars, al
preu que hi havia demanda, perd hi havia
gent que deia «jo compro i d’aqui a deu

anys ja hi guanyaré diners». | aixi és com
s’han resolt, al llarg dels anys, les crisis im-
mobiliaries i com es resoldra aquesta.

Els inversors van alla

on tenen un sistema juridic fiable
i segur, i Espanya ofereix totes
les garanties

Avui tenim exemples molt clars d’em-
preses immobiliaries que no estaven pa-
lanquejades, que tenen un capital invertit
en pedres, i aquest segur que d’aqui a uns
anys es tornara a recuperar si no es neces-
sita per viure o per obtenir una renda. Tot
aixo ens ha fet canviar una micala visié so-
bre 'economia classica, que aqui sempre
havia estat 'economia del treball, la d’anar
creant riquesa a poc a poc. En els darrers
anys s’havia anat derivant cap a una eco-
nomia molt especulativa, una economia
en qué la part de 'economia real era peti-
taien queé la part de I'economia financera
lligada a aquesta real s’havia multiplicat
exponencialment, amb les subprimes, els
derivats, els estructurats, etc. |, al final, el
que passava era que hi havia un valor re-
al i un gran cercle al voltant amb un va-
lor basat en el que alld valia inicialment;
allo tenia un valor real i tota la resta era
especulacié. Aixd ara esta passant amb
les materies primeres, com ara el petroli i
algunes altres. De fet, I'economia és aixo,
la historia economica reprodueix episodis
d'aquest tipus i cada 80 0 90 anys passen
coses aixi i tot es reajusta. Son les crisis
sistémiques, i ara estem immersos en una.

e Quins destacaria, especial-
e ment, d’entre els objectius
aconseguits en aquests anys?

R e Jo vull destacar, sobretot, el fet que
@ hem convertit la Cambra de Comerg
en un referent de la defensa de la moder-
nitzacioé de les infraestructures a Catalunya.
Aquest ha estat un tema que hem defensat
i pel qual hem lluitat moltissim, i també en
el seu moment va ser el nostre posiciona-
ment pel que fa al financament d'aquestes
infraestructures, és a dir, respecte als diners
que I'Estat havia de destinar a equilibrar
aquestes infraestructures. Vam ser molt
actius quan es va signar la clausula addici-
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onal tercera de I'Estatut, que fa referencia
a la inversié de I'Estat a Catalunya. Aques-
tes inversions, durant el temps que s’han
pogut fer, han estat molt positives i de les
més importants de la historia. També des-
tacaria la nostra vocacio tradicional per la
internacionalitzacié de les empreses, que al
llarg d’aquests anys ha estat un tema molt
destacat. |, sobretot, una de les meves grans
preocupacions des del moment que vaig
arribar a la presidencia, el 2002, ha estat la
proximitat del territori. La meva presidéncia
va comencar quan teniem set delegacions
i ara en som tretze, deu delegacions i tres
antenes (Viladecans, Mollet i Manlleu). Una
de les grans vocacions de la Cambra de Co-
merg és la proximitat i la capil-laritat, és a dir,
la nostra capacitat d’atendre a les petites
empreses, a les pimes, dins el territori; com
també la d’apropar els serveis de la Cambra
al territori. Esperem consolidar tot aixo en
aquest ultim mandat, amb una situacié una
mica diferent, perque han canviat els siste-
mes de financament en els darrers mesos.

e Quins sectors creu que han de

@ jugar un paper més destacat
per sortir de I'actual crisi financera i
economica?

R. Nosaltres som uns grans defensors
e de Catalunya com a pais industrial.
| en els Ultims anys estem defensant, jun-
tament amb Foment del Treball, la nova
industria, que no és solament la industria
tradicional manufacturera, sind també
tots els serveis associats a la industria. En
el fons parlem d’'una economia de serveis,
perd molts dels serveis que es presten i
gran part del creixement del sector ser-
veis esta molt relacionat amb els serveis
que necessiten les empreses. Per posar un
exemple molt clar, fa 50 0 60 anys les em-
preses de distribucié tenien els seus propis
camions i distribuien amb la seva propia
logistica. Avui dia, la logistica és externa,
molt poques empreses la tenen incorpo-
radaiel que fan és contractar empreses de
serveis logistics. Un altre exemple és la in-
dustria de I'automobil: ara, en una fabrica
el que fan és acoblar una serie de peces i
moltes vegades els proveidors estan dins
de la mateixa fabrica i aporten el seu servei
o les seves peces a la cadena de valor.

L'economia de serveis, postindustrial,
s’ha transformat; és una economia industri-
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al que aporta moltissims serveis, i tots sén
necessaris per assolir el producte final, pero,
en canvi, tots aquests serveis o productes, o
el mateix disseny, moltes vegades no esta
incorporat dins la industria. Pensem que el
fet de considerar la nova industria com tot
un sector és una de les caracteristiques més
importants del que és la nova economia a
Catalunya. Es evident que hi ha sectors, dins
d'aquesta economia industrial, que estan
evolucionant a una gran velocitat: moltes
de les aportacions al sector de la salut, als
serveis publics o de prestacid de serveis
publics, com poden ser l'aigua, I'electricitat
o el gas..., avui sén grans empreses indus-
trials. Es a dir que el mon esta evolucionant
molt rapidament cap a aquesta economia
postindustrial, de serveis, que incorpora
gran part de la nova industria a dins i repre-
senta més del 50% del PIB. 1, en aquest sen-
tit, podriem parlar de tots els subsectors:
el quimic, el farmacéutic, el metal-lurgic,
el sector de I'automobil, la industria de la
fusta, la indUstria agroalimentaria, etc., i
de totes aquelles que sén industries clau
en I'economia catalana. No oblidem que
encara som el 19% del PIB d’Espanya i que
assumim el 27-28% de l'exportacié espa-
nyola, i aquestes son dades que demostren
el gran dinamisme de I'economia catalana
en un entorn de crisi.

Aquest és un dels aspectes que ens ha
d’ajudar a sortir de la crisi, acompanyat
d’un sector que és purament de serveis,
el sector turistic, el qual ens ha salvat en
els ultims dos o tres anys i que, sobretot
en aquest Ultim any, esta agafant una em-
penta impressionant a la ciutat de Barce-
lona, ja que aquesta torna a ser una icona
a nivell mundial. Hi ha dos aspectes molt
caracteristics del turisme a Barcelona:
d’una banda, esta salvant el gran comerg,
el de primer nivell, el de qualitat, ja que
I'esta ajudant molt a mantenir-se perqué
la demanda interna esta molt retinguda;
i, de l'altra, I'atur esta influint molt i la por
i la desconfianca també estan afectant
molt, com també el problema de la falta
de credit —avui, malauradament, es fan
poques operacions de credit, poques hi-
poteques i poques coses que es basin en
el financament—. | la veritat és que una
economia sense credit ho té dificil per
créixer. El que interessa és que aquesta
reestructuracié bancaria i de les caixes
s'acabi com més aviat millor, per tal que

tinguem entitats que siguin capaces de
complir la seva funcié, que és donar cre-
dit. El turisme aquest any anira molt bé.

Hem convertit la Cambra de
Comerg en un referent de la
defensa de la modernitzacié de les
infraestructures a Catalunya

L'altre sector és la industria exportado-
ra. En aguests moments, aquesta industria
esta creixent amb xifres de dos digits —ara
fa dos anys va caure pero s'ha recuperat
bé— i aixod vol dir que som competitius,
perque estem ampliant la nostra exporta-
Ci6 cap a mercats dificils, els mercats emer-
gents —Xina, India, Brasil i Russia—, i es-
tem augmentant les nostres exportacions
a nivells molt significatius. Continuem amb
el nostre mercat tradicional europeu, amb
un 70% que s'exporta a Europa, i també
tenim bons mercats a Llatinoamérica, que
esta creixent sorprenentment amb xifres
no previstes. El continent del futur és I'Afri-
ca, cosa que ja es deia al segle xx, i en les
properes decades el creixement d'aquest
continent sera molt important. |, en aquest
sentit, Espanya, i especialment Catalunya,
estem ben posicionats respecte a aquests
paisos des del punt de vista geoestratégic.

e Catalunya és un bon lloc per

e invertir? Continua sent el mo-
tor de I'’economia espanyola, tot i la
crisi?

e Catalunya és el motor d’Espanya,

@ sense cap dubte, tot i que el dife-
rencial entre Madrid i Barcelona ha dis-
minuit una mica: Madrid produeix actual-
ment el 17,5% del PIB i nosaltres estem al
18,8%. Madrid ha crescut molt rapidament,
perqueé el fet de ser la capital del sector fi-
nancer, del sector de les grans empreses
relacionades amb el Govern, li ha propor-
cionat en els darrers quinze anys una gran
capacitat de creixement. La Comunitat de
Madrid avui té uns sis milions d’habitants, i
aquesta capacitat d’atraure talent i empre-
ses, pel fet de ser la capital de I'Estat, també
té un efecte economic molt important i li
ha aportat, des del punt de vista de motor
economic, una gran importancia i una cor-
ba molt ascendent. Pero des del punt de
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vista industrial, de les exportacions, Madrid
continua suposant el 12% i nosaltres el 27-
28%. L'economia industrial esta a Catalu-
nya i una mica al Pais Basc, aquesta és la
realitat del mapa industrial espanyol.lamb
una economia de competitivitat en els
mercats globals, al marge del que poden
ser els efectes financers de la capitalitat,
Catalunya té avui la capacitat de competir
a nivell mundial, com Madrid, en el sector
serveis. La nostra economia esta orientada
cap al que és I'economia de Baviera, dels
renders alemanys, o el que és Baden-Wiirt-
temberg, és a dir Idinder que s6n molt in-
dustrials perd que, al mateix temps, tenen
una gran fortalesa, una bona agricultura
—i nosaltres la tenim— i sén estats molt
complets. Nosaltres tenim aquesta compo-
sici, anem en aquesta linea.

P. Com valora el nostre sistema
e deseguretat juridica preventi-
va? Creu que també és un factor clau
per aportar la seguretat necessaria
per contribuir a impulsar I'economia
catalana?

R. La seguretat juridica és fonamental
@ i basica en I'economia moderna.
Els inversors van alla on tenen un sistema
juridic fiable i segur, on tinguin garanties
de seguretat juridica. | Espanya té totes
les garanties. Després podem discutir sila
Justicia podria ser més agil, més rapida, i
comentar un factor: la modernitzacié de
la Justicia i, sobretot, I'agilitat amb qué
es resolen els temes. Aquest és un dels
grans debats que hi ha en el mén empre-
sarial, perd mai no es discuteix sobre el
tema de la seguretat i la fiabilitat. Es un
sistema lent, i aquest és un component
competitiu i economic que s’ha de resol-
dre. Em consta que és una de les grans
preocupacions del Ministeri de Justicia
i que, juntament amb I'Oficina Judicial,
s'esta intentant actualitzar, modernitzar
i digitalitzar I’Administracié de Justicia,
perd esta sent molt dificil. Pel que en sé,
el problema és que fins fa poc els siste-
mes operatius entre els jutjats i entre les
diferents regions o Administracions de
Justicia eren diferents, de manera que la
modernitzacié s’ha anat construint sense
un sistema que ho emparés tot. L'Admi-
nistracié de Justicia ha comencat, des de
fa pocs anys, a fer I'esfor¢ d’estandardit-
zacid, de tenir un sistema absolutament

estandarditzat, com fan les empreses o
els mateixos notaris. | aixd no és facil i
sempre comporta molt de temps i diners.
L'altre dia, en una conferéncia, es deia
que a I’Administracié de Justicia hi entren
cada any deu milions d’assumptes nous,
que és una bogeria. | administrar tot aixo
és molt segur, perd lent.

e Una de les idees que s’estan
e estudiant ara és la desjudica-
litzacié...

e Aquestésundelsgranstemes, que

e tot aixd no vagi als jutjats. Ara es
posa en marxa la nova Llei de Mediacio,
i les cambres tenim aquesta tradicié de
tribunals arbitrals, d’intermediacié dels
mercats i les llotges, i podem ajudar en
aquest procés a administrar tots aquests
sistemes amb una garantia de rigor, de
certesa. Les cambres som corporacions
de dret public i, per tant, estem subjectes
a tot el que suposa el dret publici a totes
les cauteles i el rigor que suposa aquest
sistema; i pensem que és absolutament
necessaria aquesta desjudicialitzacio,
portada amb tranquil-litat. El que és com-
plicat és canviar d’avui per dema, perqué
aleshores és quan creem caos. Les coses
s’han de fer amb ordre, amb temps, amb
calendari. Cal anar estructurant sistemes
que permetin que els jutjats no es col-
lapsin. Tenim, doncs, una bona Adminis-
tracié de Justicia, un dels millors sistemes
judicials del mén que funciona correcta-
ment, els jutges espanyols estan catalo-
gats a primera linia a nivell internacional,
perod sense mitjans no es pot fer res més.

El mén esta evolucionant cap a una
economia postindustrial, de serveis

e Quin paper creu que han de ju-

e gar els col-legis professionals
a la Cambra? Queé els pot aportar la
Cambrai que li poden aportar ells?

e Aguestésunsistemaque aras’esta
@ modernitzant i esta canviant. No-
saltres entenem que tots els organismes
que venim d’aquesta naturalesa publica
haurem de col-laborar estretament per
prestar serveis a aquesta nova economia

amb qué ens trobarem, prestar-los de
manera conjunta i coordinada, al mén
empresarial. Ara, el que hem de definir és
com i de quina manera. Hem passat d'una
economia, fa 30 0 40 anys, en vies de de-
senvolupament, amb la qual no ens po-
diem comparar amb la resta d’Europa, a
situar-nos, en un breu espai de temps des
del punt de vista historic, a un nivell que,
en altres moments historics, ens hagués
costat molts més anys assolir. Espanya ha
donat un gran pas i ha fet un gran aveng
cap a la convergencia amb altres paisos
europeus que van fer la revolucié indus-
trial al seu dia, quan nosaltres no la vam
fer, i que han tingut molt més temps per
adaptar-se al mén modern. Nosaltres ara
ens hi estem adaptant, a causa de la cri-
si, ja que haviem fet un salt espectacular
i ara hem retrocedit d'una manera molt
important. Aixo, a més, ha suposat un crei-
xement extraordinari de les estructures de
I’Administracié Publica i de les estructures
tradicionals des del punt de vista associa-
tiu, ja que amb I'economia del segle XXI,
ens veiem obligats a transformar-les i a
adaptar-les. Ara, ens hem d’adaptar de
manera intel-ligent a aquestes noves cir-
cumstancies, tant els operadors privats
com I’Administracié Publica, que no pot
ser intervencionista i no ha de voler fer-
ho tot. Ha de distribuir i gestionar molts
d’aquests serveis, que s’han d’oferir a tra-
vés d'institucions, associacions privades o
dels col-legis professionals.

També és important la qliestié de
com garantim a la ciutadania que tots
aquests processos s'estan fent correcta-
ment. Si ho ha de garantir I’Administracio,
haura d'incorporar els funcionaris neces-
saris i, per tant, aixd ho haurem de pagar
els contribuents, no amb taxes, siné amb
impostos. Em sembla que té molt més
sentit delegar aquesta tasca i que la facin
els professionals, mitjancant acords i con-
venis, i en aquesta linia ja s'estan comen-
cant a fer coses. El que no és logic és que
I’Administracié Publica ho vulgui fer tot,
perqué aixo I'tnic que fa és entorpir el
progrés economic i provoca l'alentiment
de les coses. Perqué el funcionari, abans
de comprometre’s amb un tema, I'estu-
diara cinquanta-cinc vegades i li és molt
més facil dir que no, perque aixi no assu-
meix cap responsabilitat. Aixo és el que
ara succeeix sovint. En canvi, hi ha d’ha-
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ver unes associacions professionals que,
gracies a convenis, acceptin la responsa-
bilitat de dir «aix0 esta bé», associacions
que exigeixen un rigor i que permetran
que I’Administracié no ho hagi de fer tot.
El que no és possible és la Ilibertat total,
perque podria passar qualsevol cosa, pe-
ro si que és possible canviar el centre de
gravetat. En definitiva, I’Administracio
ha de prestar el servei public, pero aixo
no vol dir que ho hagi de fer ella, perquée
el pot prestar a través d'associacions de
professionals. Aquest seria el concepte
que defensem. Per aixo, crec que, cada
vegada més, es trobaran noves féormules
de col-laboraci6 entre els col-legis i les
Administracions, perqué les Administra-
cions necessiten els col-legis.

e Com valora el nou Estatut pel
e que faal desenvolupamentdel
teixit empresarial a Catalunya?

e Com deia abans, vam discutir molt

e sobre el tema del financament, i
ara portem un any real de funcionament.
Hem de veure els resultats numerics de
tot aixd, perque fins ara ens movem amb
sensacions. Aqui hi ha una realitat: si els
ingressos a través d'impostos haguessin
anat bé, haguéssim tingut una readapta-
cié molt més important. Nosaltres, amb el
que som molt critics és amb el fet que en
el seu moment es van pactar una série de
sistemes compensatoris, entre els quals
el fons de competitivitat era un dels més
importants; i el que no ens sembla bé
és que, després que el primer any o dos
aquest sistema més o menys funcioni i
es pagui, arribi un tercer any i, com que
no tenen diners o tenen un problema de
déficit, ens diguin «ja ho pagarem d’aqui
a dos anys». No diem que no sigui legal,
pero no és lleial. Haurem d’arribar a un
acord després de I'eépoca electoral (muni-
cipals del 22 de maig), perque el fons de
competitivitat és precisament un dels ins-
truments compensatoris per disminuir el
deficit fiscal, que és una realitat de Cata-
lunya respecte de la resta d'Espanya. Hem
de ser conscients que una de les raons
per les quals es va fer el nou Estatut de
Catalunya, i per la qual ara el nou Govern
de Catalunya vol arribar a un pacte fiscal,
és perqueé a Catalunya continua havent-hi
un déficit fiscal excessiu respecte al que
representen, per exemple, els renders ale-
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manys. Alla, cada tres o quatre anys aixo
és motiu de debat, i fins i tot ho tenen
previst a la Constitucié alemanya.

Una economia sense crédit
ho té dificil per créixer

Tenim un problema d’encaix de les
autonomies, i essencialment amb la rela-
Ci6 entre Catalunya i el Govern central, pel
que fa als deficits fiscals. | aquest és un te-
ma que s’haura de resoldre, aixo ho tenim
molt clar. Des de la Cambra, pero, no lihem
donat cap connotacié politica perqué ens
sembla un tema clarament economic. El
nostre argumentari és molt clar: Catalunya
és absolutament solidaria, és el motor eco-
nomic d'Espanya, perod en un territori que
és absolutament solidari, la solidaritat tam-
bé té uns limits, i els limits sén temporals.
La prova la tenim amb els fons europeus
cap a Espanya, que han estat molt gene-
rosos, perd que als 2013 ens diuen que ja
hem entrat a la Comunitat, hem tingut aju-
des de més de 130.000 milions d'euros de
fons europeus, i ara els toca a altres paisos,
perque nosaltres, amb les inversions que
hem tingut, hauriem de comencar a ser
més productius. A Catalunya, durant molts
anys, hem estat solidaris, i ho continuarem
sent, pero el que no es pot fer és ofegar la
propia economia catalana, que és el motor

econdmic d’Espanya, perque al final es-
tem perjudicant tothom. Evidentment, hi
ha una certa desmoralitzacié a Catalunya
perqué cada vegada que sorgeixen proble-
mes, la solidaritat és més gran i, a més, és
una solidaritat mal entesa i no compresa,
moltes vegades, per la resta de comunitats
autonomes. Aquest és un altre dels grans
problemes: que nosaltres no ens sabem
vendre o comunicar bé, pero els altres tam-
poc no ens compren el producte.

P e En aquest sentit, com afecta a
e les empreses 'augment de la
pressio fiscal?

e Almon del'empresa sempre diem

® que, com menys pressio fiscal, més
capacitat d’inversié hi ha en un territori,
perqué la pressié fiscal és un factor dissu-
asori. Es evident que I'Estat i les Adminis-
tracions Publiques han de fer front a una
serie d’'obligacions i que, un cop creades,
sén molt dificils de reduir, tal com estem
veient ara amb les retallades de I’Admi-
nistracié Publica catalana. Aixo té una
part negativa, que és la part del consum
public, ja que no ajuda gens a la recupe-
racié economica, i aixo és prociclic: si hi
ha poca despesa i, a més a més, I'’Adminis-
tracio Publica gasta menys, la repercussié
és que lI'atur no millora i no es crea ocupa-
Cié. Pero I'economia també té elements i
mecanismes de dificil apreciacio i poden
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passar moltes coses. El que és cert —i ho
estem veient en altres paisos— és que
pujant molt la pressié fiscal es redueix
una mica el déficit, perd també es redu-
eixen els ingressos, perqué les empreses
treballen menys i, al final, tot aixo no és
un cercle virtuds sind més aviat un cercle
viciés. A un pais o un estat, el que li inte-
ressa és que hi hagi creixement, perqué
com més creixement hi ha, més impostos
paga la gent. També hi ha un desequili-
bri a Espanya entre les comunitats auto-
nomes, i caldria fer una analisi fiscal per
estudiar-ho a fons. La realitat és que, en
general, Catalunya és un dels llocs on es
paguen més impostos, i no només quali-
tativament siné també quantitativament.

Tenim un problema d’encaix
de les autonomies pel que fa als
déficits fiscals

e Com afectara la recent supres-
e siddeles quotes obligatoriesa
les Cambres de Comerg?

R. En el pressupost d’aquest any, les
® quotes obligatories sén un 50%, i
I'altre 50% prové de l'autofinancament,
de la venda de serveis, etc. El pressupost,
ja aprovat, és de 26 milions d’euros. El que
estem fent és que, com que hi ha un peri-
ode transitori —que correspon al 2011 i a
una part de 2012, en qué només pagaran
la quota obligatoria les empreses de més
de 10 milions d’euros i només per I'impost
de societats— tenim aquests dos anys
per adaptar la nostra activitat a aquest
nou marc. Hem de tenir en compte, i aixo
moltes vegades es desconeix, que la quo-
ta obligatoria té una aplicacié finalista: dos
tercos van a la internacionalitzaci6 i un
ter¢ va destinat, obligatoriament, a la for-
macio, la innovacid i el desenvolupament
empresarial. Per aix0, no acabem d’enten-
dre per que el Govern es carrega la quota
obligatoria, ja que havien de saber que
anava adrecada a la internacionalitzacio,
que és un dels objectius fonamentals del
Govern. Ara, el que hem de fer és reduir el
cofinancament de tots aquests programes
i cobrar a les empreses el cost complet del
servei. D'altra banda, les que pagaven eren
les grans empreses —les pimes fa temps

que practicament no paguen—, i les que
paguen més son les empreses grans de
I'lBEX. De manera que si aquestes empre-
ses volen que les cambres continuin, pa-
garan X milions i estaran al cap del carrer.
El problema, pero, seria que la indepen-
déncia es podria quiestionar, en ser entitats
absolutament independents. Pero creiem
que en el futur s’ha d'intentar que les cam-
bres estiguin al servei de les pimes, que és
on tenen més sentit. Ara, el que estem fent
és adaptar-nos a aquesta realitat, a la nova
cartera de serveis, i estem analitzant quins
convenis tenim amb les Administracions
per tal de, a partir de I'l de gener de 2012,
sortir jaamb un nou plantejament. El 2011
és un any de transicio.

o Com valora la recent dimissi6

e del President del Consell Su-
perior de Cambres de Comerg, Javier
Gomez Navarro? | l'eleccié de Ma-
nuel Teruel com a nou President?

R. Es un home de consens, el conec
® molt bé perque he col-laboratamb
ell en els ultims anys. Ha estat una accié
consensuada en queé el senyor Gémez
Navarro, que té un perfil politic molt ac-
centuat perque va ser Ministre, deixa pas
a un empresari que és molt conscient de
quins sén els problemes de les cambres.
Entre tots I'ajudarem perqué aixo vagi bé.

P. Pel que fa a la transformacio
o del model immobiliari. Qui-
nes alternatives planteja la Cambra
al problema de I'habitatge i al de
I'accés al credit?

e Aix0 és un problema d'oferta i de-

@ manda. La banca i les caixes han
intentat —i algunes ho han aconseguit—
aparcar una série d'actius immobiliaris per-
queé pels seus comptes consideraven que no
els podien donar sortida o que la tindran a
mitja termini. Aquests actius immobiliaris,
no realitzables en aquests moments pero
gue poden tenir un valor d’aqui a un temps,
es quedaran aparcats. | d’altra banda, hi
ha altres actius que sén necessaris, perqué
cada any se’n necessiten un nombre deter-
minat, perd han de ser habitatges que el
mercat pugui demanar. Poden ser habitat-
ges per joves amb un lloguer que estigui bé,
habitatges protegits o habitatges lliures. El

gran problema de I'habitatge no és el cost
de I'habitatge propiament dit, sind el cost
del sol, del terreny. Si un terreny que abans
valia 100, ara val 10, el cost de I'habitatge,
d'allo que es posa a sobre, tindra poca va-
riacié i tindras un preu de mercat. Pero hi
ha hagut aquesta especulacié del sol ter-
rible, provocada per tothom, perd especi-
alment per les Administracions Publiques.
Ningu no en parla, tothom fa referéncia a la
construccié immobiliaria, perd algu hauria
de parlar del I'especulacié que han fet els
ajuntaments amb el sol municipal, aquest
és un dels grans problemes. No pot ser que
una casa situada a la corona metropolitana
de Barcelona sigui més cara que una casa a
Baviera, i aix0 és el que passa, i tot a causa
del preu del sol.

P. Finalment, com creu que ha
o de ser Catalunya des del punt
de vista juridic i empresarial per po-
der dir que anem pel cami d’avancar
amb fermesa en el segle XXI?

R. En primer lloc, hem de tenir connec-
e tivitatiunesbonesinfraestructures.
Tenir un bon port i un bon aeroport que
ens connectin amb el mén, que és el ter-
ritori on hem de competir. Per tant, hem
de tenir una bona infraestructura fisica i
una bona infraestructura tecnologica, que
també vol dir connectivitat; és a dir, tot
el que sén nous mitjans de comunicacio,
una banda ampla i una bona infraestruc-
tura de comunicacio, que estigui entre
les millors i les més avancades del mén,
perque aixo és el que ens permetra com-
petir. Un tercer tema basic i fonamental és
el capital huma, i aixo requereix formacio
i universitats, que les tenim; cal continuar
treballant en aquesta linia. Tenir serveis
publics eficients, moderns i sostenibles,
que els puguem pagar, tot i que haurem
de discutir com es paguen. | aqui hi in-
cloc I'’Administracié de Justicia, la Sanitat,
el Cossos de Seguretat... i tots els serveis
publics que requereix una societat moder-
na. |, evidentment, necessitem una classe
emprenedora que funcioni. Finalment, cal
que tinguem unes institucions, uns partits
politics, etc., amb visié de futur, perque
hi ha partits politics que tenen una visié
massa intervencionista. | I’Administracio
Publica ha de permetre i facilitar la vida
dels ciutadans i no coartar la llibertat, ni
en I'ambit de I'empresa ni a nivell social.
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Usdefruit del dret de propietat intel-lectual

L'anomenada propietat intel-lectual és un dret subjectiu semblant perd no identificable amb el dret de propietat
a causa de l'especificitat del seu objecte immaterial, el contingut del qual esta format per un conjunt unitari de
facultats juridiques, unes de caracter patrimonial i d'altres de tipus moral, estretament relacionades, fins i tot quan
corresponen a titulars diferents, i sotmeses a la vis atractiva del dret ple i unitari a favor de I'autor. Partint d'aquesta
premissa, I'autor afegeix també la figura de 'usdefruit, amb la qual cosa sorgeixen —com ens aclareix— més proble-
mes que solucions, perqué —com matisa— un estudi complit requeria la consideracio i revisié amplies de les dues
institucions que conflueixen en aquest dret real limitat.

FRANCISCO RIVERO
HERNANDEZ

Professor associat del Departament
de Dret Privat d’ESADE

I. PARTICULARITATS DE L'US-
DEFRUIT DE PROPIETAT INTEL-
LECTUAL AL NOSTRE ORDENA-
MENT. VIABILITAT

1. Naturalesa i particularitat de I'us-
defruit de propietat intel-lectual

L'interes aillat de cada institucio, per
la seva banda, es veu potenciat en 'usde-
fruit de propietat intel-lectual en concorrer
i creuar-se en aquest dret real l'un i l'altra
en interferencia reciproca (titularitat/ob-
jecte), amb ambits de poder (drets sub-
jectius ambdds) molt diferents i una na-
turalesa i un contingut (del dret matriu i
del dret objecte del primer) que atorguen
a l'usdefruit una notable especificitat i un
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colorit original —que no es manifesta en
cap altre dret real limitat—.

Es, sobretot, la naturalesa particular
del dret d’autor el que caracteritza i cor-
romp aquest usdefruit, perque la propie-
tat intel-lectual és més complexa que els
drets patrimonials que son 'objecte ha-
bitual d’aquell: és un dret subjectiu abso-
lut, semblant pero no identificable amb el
dret de propietat a causa de |'especificitat
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del seu objecte immaterial, el contingut
del qual esta format per un conjunt uni-
tari de facultats juridiques, unes de carac-
ter patrimonial i d’altres de tipus moral,
estretament relacionades fins i tot quan
corresponen a titulars diferents, i sotme-
ses a la vis atractiva del dret ple i unitari a
favor de I'autort™. La convivéncia d’aquest
doble contingut determina una tensio
constant entre el personalissim (aspecte
moral) i la patrimonialitat (drets d’explo-
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tacié), en equilibri inestable, no sempre
ben resolt per la Llei de Propietat Intel-
lectual [LPI], tot i que, en cas de conflicte,
predomina gairebé sempre el primer. Tot
aixo condiciona no només l'estructura
sind també, i sobretot, el funcionament
d’aquest usdefruit, fet que transcendeix
a tot el seu régim juridic, des de la cons-
titucio, durant tota la vida i vigencia ju-
ridica (contingut, limits) i fins a I'hora de
I'extincio.

Aixi, la presencia i preeminéncia de les
facultats morals, personalissimes, condici-
ona la disponibilitat i I'exercici de les patri-
monials, i 'autonomia propia quan sobre
aquestes es constitueixen drets reals limi-
tats (usdefruit, hipoteca), de manera que
els titulars d’aquests drets, cessionaris de
I'explotacié economica del dret d’autor (els
anomenats «drets d’explotacio»), es troben
limitats en I'exercici per la necessitat del res-
pecte de quelcom tan subtil com l'autoria i
integritat de les obres, el dret de 'autor a la
modificacié del contingut de les mateixes o
la retirada de la circulacio, i altres extrems.
Aquesta limitacié excedeix juridicament i
qualitativa el que és propi d’aquests iura in
re aliena (per exemple, el salva rerum subs-
tantia en I'usdefruit, que aquiinteressa), a la
qual cosa se superposa®. El caracter imma-
terial de I'objecte del dret d'autor afegeix, al
seu torn, subtilesa a la titularitat del dret i al
gaudi, i la seva rellevancia social (funcio so-
cial de la cultura, valor i proteccié constitu-
cional d’aquesta) es tradueix en limits nous
i particulars en |'explotacié inter privatos
(que en aixd consisteix, substancialment,
I'usdefruit), fet que transcendeix per aquest
altre conducte el seu régim funcional.

Tot i que no hi ha cap referéncia
directa a aquest usdefruit a la Llei de
Propietat Intel-lectual, segons I'autor

si que existeix una al-lusié indirecta
que n’avala I'existencia

De l'usdefruit de propietat intel-
lectual, amb les especificitats citades,
només n'abordaré aqui els aspectes fo-
namentals —de vegades, suggerint pro-
blemes més que solucions—, perqué un
estudi complit del mateix requeriria una
consideracié i revisié6 amplia de les dues

institucions que conflueixen en aquest
dret real limitat. Aixdo m’obligara a reme-
tre’'m sovint a llocs i qliestions concretes
i a altres treballs i comentaris de les nor-
mes afectades (sobre usdefruit i sobre
propietat intel-lectual), amb la conviccié,
no obstant aixo, de I'oportunitat i necessi-
tat d'un tractament complet de la materia,
que deixo per a d'altres (bona ocasi6 per
a una tesi doctoral ambiciosa, o similar).

2. Qilestions relacionades amb la
viabilitat de 'usdefruit al nostre
ordenament

Superat el debat vuitcentista, amb
una carrega dogmatica excessiva, relatiu
als drets sobre drets, i admeés de manera
unanime l'usdefruit de drets al nostre sis-
tema juridic amb un ampli recolzament
legal i multiples casos indiscutits, sembla
que ni s’hauria de plantejar la qliestié de
la viabilitat de l'usdefruit del dret de pro-
pietat intel-lectual al nostre ordenament.
No obstant aixo, he de citar-ne alguns
dels problemes —més que respecte de
la possibilitat real i la realitat efectiva en
el trafic (vidua a qui el marit ha deixat en
testament |'usdefruit del seu dret d'autor
de tres operes d’éxit)—, a causa de la ci-
tada naturalesa i entitat juridica del dret
d’autor i el regim poc clar de la «cessié»
de drets d'explotacié de l'article 43 LPI (i
concordants), que ha fet dubtar a cert sec-
tor doctrinal de la possibilitat de constituir
drets reals limitats segons els esquemes
formals i titols habituals de Dret comu. Ai-
x0 ha determinat algunes particularitats i
discussions —de construccid i justificacié
formal, sobretot— en relacié amb la trans-
missibilitat dels drets d’explotacié a aquell
efecte (constitucio de 'usdefruit)®.

Tot i que no hi ha cap referéncia di-
recta a aquest usdefruit a la Llei de Propi-
etat Intel-lectual del 1987, avui Text refés
del 1996 (Decret Legislatiu 1/1996, del 12
d’abril), modificat per la Llei 23/2006, del
7 de juliol, és indubtable —al meu pa-
rer— la seva possibilitat, indirectament
al-ludida en diversos preceptes. Heus
aqui, resumidament, les raons que avalen
aquesta asseveracio:

a) Quant a l'objecte d’aquest usde-
fruit, la propietat intel-lectual, en particu-
lar, les seves facultats patrimonials, reu-

neixen els requisits ordinaris per a ser-ho:
(i) poden proporcionar un gaudi o una
utilitat directa o indirecta, considerada
en el sentit més ampli (social, juridica);
(i) quant a l'utilitas, els «drets d’explota-
cid», es tracta d’entitats juridiques trans-
missibles (cf. arts. 42 i 43 LPI), exigéncia
técnico-juridica en vista de la naturalesa
de la constitucié d’'aquest dret real —que
comporta sempre una cessio limitada del
mateix o transmissié d’algunes de les fa-
cultats del titular del dret—; (iii) les facul-
tats patrimonials objecte d'aprofitament
tenen autonomia funcional respecte del
dret subjectiu complex que és la propie-
tatintel-lectual.

b) Normativament, aquest usdefruit
d’un dret pot recolzar-se en els arts. 42
(transmissié mortis causa dels drets d’ex-
plotacid) i 43 (transmissié inter vivos)
abans citats, més problematica en aquest
segon cas per una redaccié deficient, pe-
ro del qual no es pot deduir que no sigui
possible la constitucié de drets reals limi-
tats; i a I'art. 1 del Reglament del Registre
de la Propietat Intel-lectual del 2003 (RD
28/2003, del 7 de marg), que estableix
que poden ser objecte d'inscripcié o
anotacio al mateix «els actes i contractes
de constitucio, transmissid, modificacio
o extinci6 de drets reals [...] que afectin
els drets inscriptibles»; d'acord amb l'art.
145.1 LPI: «Podran ser objecte d'inscrip-
ci6 al Registre els drets de propietat intel-
lectual relatius a les obres [...] protegides
per la present Llei».

¢) Junt amb els arguments de tipus
legal que acabo d’assenyalar, n’hi ha d'al-
tres d'igualment favorables: (i) explicitada
la possibilitat de constitucié d’hipoteca
sobre els drets d’explotacié d'una obra
protegida (art. 53.1 LPI), dificilment es
pot negar la mateixa possibilitat juridica
respecte de l'usdefruit, la mecanica cons-
titutiva i funcional del qual (cessid limita-
da de facultats) amb prou feines difereix
de la primera; (i) la transmissié mortis
causa dels drets d'explotacié per qualse-
vol mitja admés en dret (art. 42) obliga a
admetre la constitucio per titol voluntari
o legal d'aquesta classe d'usdefruit sobre
drets d’explotacié que son al patrimoni
del causant (cf. STS del 30 d’octubre del
1995), i el llegat d'usdefruit sobre els ma-
teixos; (i) admés legalment i expressa
I'usdefruit de patents (art. 74.1 de la Llei
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11/1986, del 23 de marg, de Patents) i que
les marques poden «ser objecte d'altres
drets reals» (a més de donar-se en garan-
tia), de laLlei 17/2001, del 7 de desembre,
de Marques (art. 46.2), és inevitable una
viabilitat idéntica de l'usdefruit de drets
d’explotacio de la propietat intel-lectual,
tan propers conceptualmentifuncional a
aquests drets de propietat industrial.

A la doctrina espanyola és majoritaria
—tot i recalcar-ne les particularitats— la
tesi de la possibilitat de l'usdefruit del
Dret de propietat intel-lectual®. En el ma-
teix sentit la doctrina italiana, tant I'espe-
cialitzada en propietat intel-lectual® com
en usdefruit®; i, amb menys profusio, la
francesa"”.

Quant als ordenaments forans, a ti-
tol d’exemple, el Codi de la propietat
intel-lectual francés (1992), art. L 123-6,
reconeix |'usdefruit mortis causa del dret
d’explotacié de I'autor a favor del conju-
ge vidu, i la Llei de propietat intel-lectual
portuguesa del 1985 (del 17 de setembre)
admet expressament aquest usdefruit
(art. 45). L'art. 107 de la Llei de Propie-
tat Intel-lectual italiana del 1941 diu que
els drets d'utilitzacié que corresponen
a l'autor «poden ser adquirits, alienats
o transmesos de totes les maneres i for-
mes permeses per la llei»; expressio de la
qual la doctrina italiana (PuGLIESE, ASCARELLI,
GReco-VEerceLLONE) dedueix la possibilitat
de constitucié d'usdefruit.

A la jurisprudéncia espanyola, tot i que
molt pobra en aquesta quiestié, no he trobat
cap referencia directa a I'usdefruit de propi-
etat intel-lectual, perd si alguna indirecta
quan afirma la transmissibilitat «per qualse-
vol titol» de la propietat intel-lectual (SAP de
Guipuscoa del 31 de juliol del 2001)®,

Il. CONSTITUCIO DE L'USDEFRUIT
DE PROPIETAT INTEL-LECTUAL

1. Titols habils. Constitucié per acte
inter vivos

Ates que I'usdefruit de propietat intel-
lectual és una forma de presentacié de
|"'usdefruit d'un dret (és a dir, dret sobre
un dret), I'explicacié millor acceptada
per la doctrina moderna de la constitucié
d'aquest usdefruit és la de considerar-la
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com una cessié o transmissio limitada del
(contingut del) dret-objecte, i en aquest
cas del gaudi de les facultats de tipus
patrimonial del dret d’autor, Uniques
transmissibles. En aquesta intel-ligencia, i
amb les particularitats a les quals em vaig
referir a I'inici, sén aplicables, en princi-
pi, a aquest usdefruit les regles generals
de la seva constitucio, en el context de
les quals es pot afirmar que aquesta és
possible (i) per titol voluntari (onerds o
gratuit) i legal, per acte inter vivos (art. 43
LPI) i mortis causa (art. 42); (ii) per usuca-
pi6 —tot i que no procedeix per a I'ad-
quisicio de la propietat intel-lectual, si, en
canvi, la del seu usdefruit, per possessio
i exercici continuat en aquesta qualitat
dels drets d’explotacié pertinents (tots
o algun) durant el termini legal—; (iii) i
també és possible I'adquisicié a non do-
mino —adquirent de bona fe amb titol
valid (de constitucié de I'usdefruit) d'un
transmitent d'aquest dret no titular o no
legitimat per transmetre’l (per manca de
poder de disposicié ad hoc)—.

Avui predomina a la nostra doctrina
la tesi que es poden constituir, per
la via de I'article 43 de la Llei de
Propietat Intel-lectual, drets reals
limitats sobre els drets d’explotacié
de la propietat intel-lectual

En aquest sentit, interessen dos ex-
trems en relacié amb la constitucié per
acte inter vivos atenent a la particular na-
turalesa de la propietat intel-lectual, que
també repercuteix en aquest ordre:

a) La redaccié deficient i la dificil com-
prensié de I'art. 43 LPI (que no aclareixen
els seus concordants) suscita dubtes sobre
que és allo transmissible per acte inter vivos
(si la propietat intel-lectual o les seves fa-
cultats d’explotacid: el precepte menciona
«els drets d'explotacié») i per quin mecanis-
me juridic (a titol de dret real o de dret per-
sonal)®. Avui predomina a la nostra doc-
trina la tesi que si es poden constituir per
la via de I'art. 43 drets reals limitats sobre
els drets d’explotacio de la propietat intel-
lectual —en el mateix sentit, la SAP de
Guipuscoa del 31 de juliol del 2001, abans
citada)—, i entre ells, de manera qualifica-

da, el d’'usdefruit, tot i que amb limitacions
notables (només els drets d’explotacio) i
restriccions (espai-temporals i de contin-
gut), atés que el dret d’autor no és un dret
real de propietat susceptible de transmis-
sid normal o integra (no és possible per a
les facultats d'indole moral), tot i que si un
dret absolut amb caracters propis, també
en aquest ordre. Tot aix0 sense perjudici
d’'identiques possibilitats de constituir
drets personals de gaudi derivats de con-
tracte (en els quals sembla que va pensar
més el legislador), fet que és perfectament
compatible amb la primera explicacié.

b) Amb la constitucié de l'usdefruit per
acte inter vivos, atesa la naturalesa de dret
absolut de la propietat intel-lectual de la
qual formen part, la transmissié a tercers de
les facultats patrimonials per via negocial no
es desenvolupa de la manera classica, amb
el caracter relatiu dels contractes, siné que
opera i es constitueix a favor del transmis-
sari (sic) un dret també absolut, de la ma-
teixa classe que al cap del titular inicial. La
transmissio (limitada) dels «drets d’explota-
cio» implicita en la constitucio de 'usdefruit
de dret d'autor, sobretot la que es fa inter
vivos, no és tant una transferéncia normal
d'aquestes facultats, sind una espécie de
cessio o concessié de la d’Us i gaudi dels ma-
teixos igualment condicionada o limitada,
Aixo es veu amb més claredat al Dret ale-
many, per exemple, on l'article 31 de la Llei
del 1965 porta la rdbrica «concessié de drets
d’Us», i tota la regulacié d’aquest mecanis-
me juridic esta separada de la transmissié o
successi6 en els drets d’autor. També al Dret
espanyol, on, tot i que la qliesti6 no és tan
clara (la terminologia és diferent), es produ-
eixen algunes consequéncies d'aquest re-
gim juridic diferenciat (a la manera de la Llei
alemanya) i, aixi, pot observar-se que l'autor
cedent té un dret de revisié del contracte de
cessié en alguns casos (art. 47 LPI), i a una
participacié proporcional en els ingressos
de l'explotacié ex lege (cf. art. 46.1), ben dife-
rent tot aixo del que passa en la transmissid
inter vivos d'altres drets patrimonials. Tot ai-
x0 no impedeix, en canvi, 'oposabilitat del
dret de I'adquirent davant de tercers.

En qualsevol cas, amb la «transmissié
per actes inter vivos» de I'art. 43 hi ha una
constitucié de drets absoluts a favor del
cessionari (l'usufructuari); no una sim-
ple transmissié de drets personals (com
passa en la cessié de tipus contractual:
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contracte d’edicid), sind una successio
constitutiva de dretst".

Aquesta transmissio per acte inter vivos
pot ser per acte gratuit tipus donacio (art.
632 CC) 0,alamanera dels drets reals sobre
coses, «a consequéncia de certs contractes
mitjancant la tradicié» (art. 609 CC), que re-
querira de tradicié, que en aquest cas sera
de tipus espiritual (arts. 1.462 i 1.464)12,

2. Capacitat, legitimacid i poder de
disposicié

A) Quant a capacitat, atés que la cons-
titucio d'usdefruit és un acte de disposicio,
es requerira la capacitat propia dels actes
d’aquesta classe (major d'edat no inca-
pacitat). L'article 44 LPI s'ocupa només
del menor de divuit anys i major de setze
que visqui de manera independent amb
consentiment dels seus pares o tutors o
de la persona que el tingui al seu carrec,
a la qual concedeix «plena capacitat per
cedir drets d’explotacié». Aixo vol dir que
aquest menor —no només el subjecte a
potestat paterna, sin6 el subjecte a tutela
o un altre tipus de guardia— no esta sot-
mes a les restriccions i els assentiments de
I'art. 323 CC, encara que la seva obra pugui
considerar-se «objecte de valor extraordi-
nari» (té «plena capacitat per cedir drets
d’explotacié»). Perd I'art. 44 LPI, especial
respecte del régim de capacitat d’obrar
del menor emancipat (arts. 323 i 319 CC),
deixa irresolts no només els altres suposits
d’emancipacid, siné també altres casos.

|
En qualsevol cas, amb la transmissio
per actes inter vivos hi ha una
constitucié de drets absoluts a favor
del cessionari (I'usufructuari); no
una simple transmissié de drets
personals (com passa en la cessio
de tipus contractual: contracte
d’edicio), sind una successié
constitutiva dedrets
|

Als menors emancipats per altres pro-
cediments els seran aplicables les regles
generals, és a dir, tenen capacitat per a la
cessio de referencia —opinio prevalent—,
i si s'ha de considerar «objecte d'extraordi-
nari valor» I'obra dels drets d’explotacié de

la qual es disposara, es requerira I'assenti-
ment que preveu l'article 323. Solucié que
s'aplicara també al menor emancipat que
pretengui disposar dels drets d’explotacié
dels quals sigui titular per adquisicié mor-
tis causa, no per autoria personal.

Per tractar-se d’'un menor no emanci-
pat, sigui autor o titular derivatiu dels drets
d’explotacio, la seva disposicio (per consti-
tuir usdefruit) restara sotmesa al regim ge-
neral de I'art. 166 CC (per als titulars de la
patria potestat, amb autoritzacio judicial), i
el que escaigui en cas de sotmetiment a tu-
tela; també per al major d’edat incapacitat.

B) Legitimacié. Com que la constitucié
d’un usdefruit significa disposar el titular
d’'un dret (sobre el bé que s’ha de gravar)
per crear-ne un altre de més limitat ob-
jectivament, cal que el constituent sigui
titular d’una situacié juridica subjectiva
que comprengui, quant al contingut ins-
titucional o en el cas concret, la facultat
susceptible de restar constituida i, si s’es-
cau, transmesa com a tal dret real.

Partint d’aquest principi, estan legi-
timats per constituir usdefruit sobre els
drets d'explotacio:

a) L'autor de |'obra protegida, no només
respecte de tots els drets d’explotacio (dels
quals és titular nat) sind d'aquells dels quals
no hagi disposat si n’ha cedit abans algun
(autonomia dels drets d’explotacié, art. 23
LPI). A aquest efecte, haura de cenyir-se
a la norma interpretativa de l'article 43.2
LPI quan en la cessié anterior no s’hagin
determinat especificament les modalitats
d’explotacié cedides. Juntament amb I'au-
tor en sentit estricte (el de I'art. 5.1 LPI), esta
legitimat per constituir usdefruit qualsevol
altre titular originari de drets d'explotacio
protegits com a propietat intel-lectual, és
a dir, els titulars «dels altres drets de propi-
etat intel-lectual i la proteccié de les bases
de dades», a qué es refereix la ribrica i el
contingut del llibre Il LPI: els artistes intér-
prets o executants (Tit. I), que tenen drets
especifics de fixacio, reproduccio, comuni-
cacié publica i distribuci6; els productors
de fonogrames (Tit. 1), amb drets d’explo-
tacié semblants als anteriors; els productors
d’enregistraments audiovisuals (Tit. Ill) i les
entitats de radiodifusio (Tit. IV), etc. Per a
ells, I'art. 132 LPI preveu l'aplicacié subsidi-
aria dels articles 17 a 23, «en allo pertinent»,

a aquests «altres drets de propietat intel-
lectual» regulats al citat llibre II. Per aixo, les
referéncies que faci en endavant a l'autor
i la disposicié dels seus drets d’explotacio
per constituir usdefruit han d’entendre’s
comprensives d’aquests altres titulars (ori-
ginaris) de drets d’explotacio i assimilats.

b) En cas de coautoria: (i) si es tracta
d’obra en col-laboracid, s'apliquen les nor-
mes de la comunitat de béns per a I'explo-
tacié conjunta (art. 7.3 LPI), i cada coautor
pot explotar i disposar (constituir usde-
fruit) separadament de la seva aportacio,
amb les excepcions del 7.2; (ii) en el su-
posit d’'obra col-lectiva, I'art. 8 reserva a la
persona que l'editi (coordinador) els drets
d’explotacié i la seva transmissid, llevat
de pacte en sentit contrari; (iii) per a l'obra
composta, podra constituir usdefruit el
titular de I'obra nova que incorpori una
altra de preexistent sense la col-laboracié
de l'autor d’aquesta, sense perjudici dels
drets que li corresponguin i de la neces-
saria autoritzacié per part seva (art. 9 LPI).

¢) Titulars derivatius dels drets d’explota-
cié. No deixa cap dubte la legitimacio dels
successors mortis causa en aquests drets
(Unics transmissibles), atenent a 'estat i
contingut de la seva titularitat. Pel que fa
als cessionaris per acte inter vivos, d'acord
amb l'art. 43 i amb els 48 i 49 LPI, m’incli-
no —malgrat algunes objeccions de certa
doctrina— per la possibilitat de constitu-
ci6 d'usdefruit per part dels cessionaris
en exclusiva que siguin titulars, en aquest
concepte, del dret absolut (oposabilitat er-
ga omnes) sobre la o les facultats d’explo-
tacio pertinents. No és tan segura la dispo-
nibilitat d'aquests drets en cas de cessié no
exclusiva, i de cessi6 de tipus obligacional
(contracte d’edicio, per exemple); sembla
que en tot cas es requeriria I'autoritzacio
o el consentiment exprés del cedent (art.
49 LPI). No obstant aix0, caldra atenir-se a
cada tipus de cessio (acte, objecte) per de-
terminar amb més precisié la possibilitat,
I'amplitud i els requisits de la cessié-cons-
titucié de l'usdefruit, perque hi ha cessions
en exclusiva que no comprenen tots els
drets d’explotacio, ni la no exclusiva impe-
deix algunes formes d’explotacid i la seva
transmissibilitat per aquest cessionari.

d) Pluralitat de titulars. Si la pluralitat
procedeix de la coautoria, cal cenyir-se a les
regles dels arts. 7 a 9 LPI, ja comentats. Si
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es tracta de titularitat plural derivativa (inter
vivos o mortis causa), la disposicio dels drets
d’explotacio es regeix per les regles de la
comunitat de béns, sempre que I'obra ja ha-
gi estat divulgada. En cas de no divulgacié
prévia de I'obra i titularitat per transmissié
mortis causa dels drets d’explotacié a una
persona diferent de la titular dels drets mo-
rals (art. 15), sera aquell a qui correspongui
el dret de decidir si es divulga o no l'obra
qui decideixi al respecte, amb impossibilitat
de constitucié d’'usdefruit per part del pri-
mer si el segon decideix en sentit negatiu
(art. 15.2 enrelacié amb el 14.1 LPI).

C) El constituent, a més d’aquesta
legitimacid, ha de tenir poder de dispo-
sici6 —aptitud per realitzar validament
I'acte de disposicié de que es tracti, re-
ferit a I'objecte disponible (qualitat in-
trinseca)— suficient sobre les facultats
patrimonials objecte de l'usdefruit. | com
aquestes facultats son disponibles, per
regla general, aquesta exigencia es tra-
dueix en una altra de tipus negatiu: que
no hi hagi prohibicié de disposar referida
al dret o drets d’explotacié que van a ser
objecte de l'usdefruit.

3. Objecte. Determinacid en l'acte i
titol constitutiu

La qualificacio de la constitucio de
I'usdefruit com a una especie de cessio li-
mitada a l'usufructuari de certes facultats
corresponents al constituent i relatives a
I'objecte de l'usdefruit obliga a atenir-se
al regim de transmissié dels drets d’explo-
tacié regulat als arts. 43 i concordants LPI,
i al dels drets d'explotacio (arts. 17 i seg.).

Diverses regles delimiten aquesta
questio al nostre ordenament:

a) com que l'usdefruit pot compren-
dre totes o part de les utilitats de qué és
susceptible el bé gravat (art. 469 CC), en
la intel-ligéncia que, per tractar-se d'un
dret real de gaudi de contingut general
(comprensiu de totes aquelles utilitats,
llevat exclusié concreta), resulta que per
tal que l'usdefruit afecti una sola o al-
gunes d'aquestes utilitats —aqui, drets
d’explotacié, i modalitats especifiques—
cal que consti al titol constitutiu (cf. SAP
Asturies, Seccié 7a, del 13 d’octubre del
2004);
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b) com a acte de transmissio que és el de
constitucié de l'usdefruit, si referida a drets
d’explotacio, restara «limitada la cessio al
dret o drets cedits, a les modalitats d'ex-
plotacié previstes expressament i al temps
i ambit territorial que es determinin» (art.
43.1 LPI); després, per tal d'evitar la regla de
l'article 43.2, hauran de concretar-se al titol
constitutiu les facultats i modalitats d’explo-
tacié cedides a l'usufructuari i, a més, que se
citen al num. 1 del citat precepte;

¢) el principi d’especialitat, que també
regeix en aquest cas, i usdefruit (cf. arts. 12
a 14 del Reglament del Registre de Propie-
tat Intel-lectual), exigeix la mateixa concre-
Cio6 si ha d'inscriure’s al citat Registre;

d) els «drets d'explotacié» son inde-
pendents entre si (art. 23 LPI), indepen-
déncia funcional™ que permet el gaudi
total o parcial (unitari) dels mateixos i
contribueix a aquesta mateixa concrecié.

Consequéncia de tot aixo és la neces-
sitat de determinar correctament al titol
constitutiu l'objecte, la o les facultats pa-
trimonials (i, si s’escau, modalitats corres-
ponents) incloses a l'usdefruit. En un altre
cas, davant la vocacié de gaudi omnicom-
prensiu de l'usdefruit, s'imposara la regla
interpretativa de l'art. 43.2, i l'usufructuari
adquirira les facultats d’explotacié que es
dedueixin necessariament del titol consti-
tutiu i siguin indispensables per complir la
finalitat del mateix, amb la limitacié tempo-
ral i espacial que indica aquesta norma™,

4. Forma. Inscripcid al Registre de la
Propietat Intel-lectual

L'art. 45 LPI exigeix que la cessi6 de
queé tracta (apta per a la constitucié d'us-
defruit) es faci per escrit; si el cessionari,
requerit a I'efecte de forma fefaent, in-
complis aquesta exigéncia, I'autor pot op-
tar per la resolucio del contracte. Aquella
norma és de caracter imperatiu —que es
justifica en proporcionar major seguretat
a l'autor—; pero la infraccié de la mateixa
no comporta nul-litat de I'acte perque el
mateix precepte preveu una conseqiién-
cia diferent (cf. art. 6.3 CQ): la facultat re-
solutoria que menciona, fet que demostra
que no hi havia nul-litat absoluta®™.

La constitucié per acte mortis causa
segueix les regles generals quant a forma

i en I'efecte juridic (cf. art. 42 LPIi STS del
30 d'octubre del 1995).

Es recomana atenir-se a cada

tipus de cessio (acte, objecte) per
determinar amb més precisio la
possibilitat, I'amplitud i els requisits
de la cessio-constitucié de I'usdefruit
|

El dret d'usdefruit sobre aquests drets
d’explotacio és inscriptible al Registre Cen-
tral de Propietat Intel-lectual, segons anun-
cia l'art. 145.1 LPI, inscripcié que ja no és
necessaria per al ple reconeixement dels
drets de propietat intel-lectual, sin6 faculta-
tiva; serveix només com a mesura d'espe-
cial proteccio del dret inscrit. Una manifes-
tacié d’aquesta proteccié deriva de la mera
constancia registral: «es presumira, tret que
es provi el contrari, que els drets inscrits
existeixen i pertanyen al seu titular de la
manera determinada en l'assentament
respectiux (art. 145.3 LPI). El principi d’espe-
cialitat (cf. art. 12 a 14 del Reglament) obli-
ga a fer constar a la inscripcié el contingut
material, temporal i territorial de 'usdefruit
constituit, a I'efecte del qual no és suficient
la clausula d'integracié de l'art. 43.2 LPI19),

lll. ESTRUCTURA D’AQUEST US-
DEFRUIT

1. Subjectes

La citada naturalesa especial de la pro-
pietat intel-lectual —substancialment, el
caracter complex d’'aquest dret, integrat
per facultats d'indole moral i altres de tipus
patrimonial, amb submissié d’aquestes a
aquelles i reciprocament interrelaciona-
des— i la seva repercussio en tot el regim
juridic de l'usdefruit, determina, entre al-
tres conseqiiéncies, que juntament amb el
regim juridic (ordinari) dels drets d’explota-
Cio, objecte del jus fruendi, n’hi hagi un altre
propi dels drets morals que competeixen a
I'autor, mentre viu, i a persones concretes
(cf. arts. 15§ 16 LPI) un cop mort; regims i
titulars respectius que poden no coincidir
(ino coincidiran la majoria de les vegades).

Aix0 es tradueix funcionalment en
el fet que, als nostres efectes (usdefruit),



Doctrina

s’hagin de diferenciar dos plans personals
i de relacions juridiques ben diferenciats:
a) la relacié usufructuari/nu propietari; b)
la relacio entre l'autor (o titular del dret
moral) i el titular dels drets d’explotacié
(aqui, 'usufructuari).

A) Relacié usufructuari/nu propie-
tari

En aquest ordre i qualitats respectives,
no hi ha cap particularitat rellevant pel que
fa a aixo, i tant les persones que poden ser
usufructuaries i nues propietaries, com els
seus requisits subjectius, estan sotmesos
als criteris i les regles generals. Usufructua-
ris de propietat intel-lectual poden ser per-
sones naturals i juridiques, una de sola o
diverses, i aquestes de manera simultania
o successiva; en cada cas, amb la casuistica
i les especificitats corresponents, segons
les normes pertinents. El mateix es pot
dir del nu propietari, que uns cops pot ser
el propi autor (constitucié de l'usdefruit
per acte inter vivos a favor d'algu altre) i,
d‘altres, el titular dels drets d’explotacio
causahavent d'aquell (hereu, legatari, ces-
sionari per acte inter vivos) amb prou legiti-
macié per constituir aquest usdefruit.

B) Relacié autor (o titular del dret
moral)/usufructuari

Aquesta relacio és rellevant perque la
propietat intel-lectual compren facultats
que excedeixen les propies de l'usdefruit,
fa palesa altre cop la tipica tensié perso-
nalisme/patrimonialitat que caracteritza
el dret de autor, subjacent a tot el régim
d'aquest dret real. En aquest sentit, in-
teressa sobretot la relacié entre I'autor i
I'usufructuari, perque el primer és titular
més ampli del dret moral (les set facultats
que assenyala l'art. 14 LPI), doncs els al-
tres titulars, després de la seva mort, no-
més poden exercir la primera, la tercera i
la quarta de les de l'art. 14 en els termes
que indiquen els arts. 15i 16. Per aixo, i
per simplificar, em referiré a la relacié
usufructuari/autor —com a prototip—,
en aquesta intel-ligéncia, i tot el que digui
ara sera aplicable a la relacié usufructuari/
titular del dret moral (diferent de I'autor),
amb les excepcions oportunes.

Doncs bé, en aquesta relacié i context
I'autor pot exercitar el dret moral amb in-

dependencia de qui sigui el titular dels
drets d’explotacié (usufructuari o un altre)
i, atesa la (relativa) submissié d'aquests dar-
rers al primer, I'autor conserva sempre cert
domini sobre I'obrailes facultats que la Llei
inclou com a «dret moral», de manera que
pot controlar i interferir I'exercici d’algunes
facultats o modalitats d’explotacié que
corresponen a l'usufructuari per estar su-
bordinades a aquest dret moral i a 'autor.
Per exemple, aquest darrer pot modificar
I'obra (dins dels limits de I'art. 14-5¢& LPI),
retirar-la de la venda per canvi de les se-
ves conviccions intel-lectuals o morals (art.
14-6&), prohibir (per il-licita) I'exposicié pu-
blica de I'obra d'art subjecta a usdefruit si
lesiona algun dels drets morals —si s'omet
el nom i la identitat de I'autor, si s'exhibeix
sense el seu nom o amb el d’'un altre autor
(art. 14-3r), o si no se'n respecta la integri-
tat, es deforma o altera (art. 14-4t), etc.—.

L'usufructuari adquirira les facultats
d’explotacié que es dedueixin
necessariament del titol constitutiu i
siguin indispensables per complir la
finalitat del mateix, amb la limitacio
temporal i espacial que indica
I'article 43.2

Ocasié assenyalada de conflicte en
relacié amb el que aqui ens ocupa es
presenta en el cas de transformacio,
adaptacié i altres formes de modificacié
de I'obra original, consentides per I'art.
21 LPI, exercitables per I'usufructuari. En
aquest sentit, cal subratllar la necessitat
del respecte per aquest ultim, sobretot,
del dret moral d’integritat de I'obra (art.
14-4t LPI) que competeix a l'autor, dret
que pot entrar en conflicte amb I'«alte-
racié» o modificacié que comporta la
transformaciét"”. Aixi, deixa de ser licita
aquella transformacié o adaptacio, d'una
banda, si I'autoritzat a fer-la abusa del seu
dret i perjudica l'autor en I'honor o en el
dret moral o de qualsevol altra manera;
altres vegades, modificant I'esséncia de
I'obra original utilitzada per a la trans-
formacio o alterant elements essencials
de la mateixa, sense oblidar els suposits
d’'apropiacié il-licita d'uns o altres en pro-
fit de I'autor de la transformacié en I'obra
derivada®®,

Aquestes facultats concretes de I'au-
tor, i la interferéncia citada en I'exercici
dels drets d’explotacié que competeixen a
I'usufructuari, es produeixen amb indepen-
déencia que aquell sigui 0 no nu propietari
—aquest ultim pot tenir facultats de con-
trol idéntiques o semblants en interés de
I'objecte de I'usdefruit, els drets d’explota-
ci6é dels quals és nu propietari i que podrien
veure’s afectats per I'actuacié de l'usufruc-
tuari—; son facultats que li competeixen
exclusivament en qualitat d'autor, ex art. 14
LPI; i, un cop mort, corresponen a les perso-
nes que citen els arts. 15i 16, com a titulars
del dret moral i en nom d’aquest.

No obstant aixo, els drets morals de
I'autor en aquest terreny no sén absoluts i
apareixen modalitzats en alguns casos (mo-
dificacié de I'obra, retirada de la venda) en
interés de tercers afectats —aqui, l'usufruc-
tuari— en termes que diré més endavant.

2. Objecte

En relacié amb aixo, sorgeixen dues
questions: (i) una eminentment dogmati-
ca, quin sera l'objecte d'aquest usdefruit,
si la propietat intel-lectual com a entitat
juridica complexa o els drets o facultats
d’explotacio; (ii) una altra de més impor-
tanti practica, i cenyida al nostre ordena-
ment, que és la de quines facultats, entre
les que comprén la propietat intel-lectual,
poden ser objecte efectiu del jus fruendi
propi del dret real que m’ocupa.

2.1. Propietat intel-lectual o drets
d’explotacié, com a objecte de
l'usdefruit

Discutida aquesta questio, com a
propera i paral-lela, respecte de la hipo-
teca de propietat intel-lectual”®, i encara
massa teorica, no puc defugir-la perqué
I'objecte i titol d'aquest treball és «usde-
fruit del dret de propietat intel-lectual»
(habitual a la doctrina). No obstant aixo,
aquesta expressié no deixa de ser exces-
siva i inapropiada, i requereix un aclari-
ment immediat.

Sila constitucié de I'usdefruit comporta
una cessié limitada de facultats juridiques,
és requisit primer de l'objecte de qualse-
vol usdefruit la transmissibilitat del mateix
(principi general en aquesta mateéria). Es
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evident, per tant, que no és possible aques-
ta transmissio de la propietat intel-lectual in
complexu, doncs, de les facultats que com-
pren, n'hi ha algunes (les morals, el dret
de participacié de l'article 24 LPI) que sén
intransmissibles per acte entre vius, per la
qual cosa no podrien ser objecte d'aquella
cessié ni d'usdefruit; i la transmissibilitat
mortis causa d'alguns «drets morals» és in-
nocua en la major part dels casos perque, a
més de regir-se per regles diferents (cf. art.
15 LPI), I'exercici i la funcionalitat de la ma-
teixa difereixen del que és propi dels drets
patrimonials i de l'usdefruit.

En consequiéncia, només sén objecte
efectiu de 'usdefruit les facultats patrimo-
nials de la propietat intel-lectual —millor
que «drets d'explotacié», ho precisaré im-
mediatament—, i, més exactament, aquells
que siguin transmissibles pel titol juridic pel
qual es constitueixi usdefruit; no ho és, en
canvi, ella mateixa, per més que sigui una
expressio habitual i una mica simplista.

2.2. Facultats propies de la propie-
tat intel-lectual susceptibles de
ser objecte d'usdefruit

He alludit en més d’'una ocasio als
drets d’explotaci6 com a objecte tipic
d'aquest usdefruit, amb certa imprecisio;
era, sobretot, per excloure de I'usdefruit el
dret moral per inalienable (art. 14 LPI), la
transmissié mortis causa del qual es regeix
per altres criteris i atén a altres fins molt di-
ferents dels propis d’aquell dret real limi-
tat. Amb més propietat s’ha de dir —ja ho
he suggerit— que l'objecte de I'usdefruit
del dret de propietat intel-lectual es limita
als drets o facultats patrimonials del dret
d’autor, perque junt amb els drets d’ex-
plotacié (tipics de I'usdefruit) hi ha altres
drets econdmics (anomenats «de simple
remuneracio»), diferents dels «d’explo-
tacio» ordinaris, vinculats a la propietat
intel-lectual, que també poden ser objecte
d’usdefruit per patrimonials i quan siguin
transmissibles (tot i que sigui limitada-
ment). Vegem-los separadament.

A) Dels drets d’explotacié com a objecte
de l'usdefruit —que comprendran, en
general, no només els que correspo-
nen a l'autor stricto sensu (art. 5.1 LPI)
sind als titulars «dels altres drets de
propietat intel-lectual i la proteccié sui
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generis de les bases de dades» a qué
es refereixen la rdbrica i el contingut
del llibre Il LPI—, per ara només faig
aquestes observacions:

L'autor sempre conservara cert
domini sobre I'obra i les facultats
que la Llei inclou com a «dret
moral», de manera que pot controlar
i interferir I'exercici d'algunes
facultats o modalitats d’explotacio
que corresponen a l'usufructuari

Poden ser tots objecte d'usdefruit (ti-
pics i atipics), o només un o diversos,
pero no tots, i alguna, diverses o totes
les modalitats d’exercici: hauran de
quedar perfectament enumerats i de-
finits al titol constitutiu, pels motius i
en els termes als quals em vaig referir
(apartat|l.3),iel ius fruendinomés abas-
tara els concretats d'aquesta manera.

En funcié del requisit de la transmissi-
bilitat de les facultats objecte de I'us-
defruit, encara inclos entre els drets
d’explotacio, tinc dubtes sobre el fet
que correspongui a l'usufructuari el
dret de l'autor de publicar les seves
obres reunides en col-leccio escollida o
completa, de I'art. 22 LPI, doncs penso
—a diferencia d'altres autors, que hi
veuen un dret estrictament patrimo-
nial i transmissible inter vivos i mortis
causa®®— que es tracta d'una atribucio
a l'autor intuitu personae®®", i una con-
cessio als valors morals i personals de
la producci6 intel-lectual i artistica, al
prestigi de I'autor, que gracies a aquest
dret excepcional pot veure juntes totes
les seves obres, o les millors, amb inde-
pendéncia d'altres reproduccions de
les mateixes®??, Pero, malgrat la meva
conviccié i aquestes raons, la meva po-
sicié no és irreductible —és tan arriscat
fer afirmacions absolutes, en un o altre
sentit—, i no desestimo radicalment la
contraria. Si hagués de considerar-se
també patrimonial i transmissible el
dret de col-lecci6 ex art. 22 LPI, i restés
inclos expressament per |'autor en el ti-
tol constitutiu (sobretot, en aquest cas),
podria ser objecte del gaudi usufructu-
ari com altres drets d’explotacio.

B)

D’altra banda, hi ha formes d’explota-
Cié que, per la seva naturalesa, només
corresponen a l'autor, no a un tercer
(aqui, l'usufructuari): aixi, senyalada-
ment, la facultat de realitzar una re-
plica de I'obra original propietat d'un
tercer. La réplica de I'obra original és
una «reproduccio» (potser quelcom
més) d'aquesta Ultima feta pel mateix
autor amb petites (de vegades, imper-
ceptibles) alteracions —potser per la
impossibilitat de fer-la exactament
igual per segon cop— o modificacions
causades per |' intent de I'autor de rea-
litzar una obra que, tot i que nova, con-
servi laidea, la inspiracié i els caracters
d’'aquella. En alguns casos, podra ser
una copia veritable i propiament dita
realitzada per I'autor amb fins mera-
ment repetitius de I'obra original®. La
realitzacié de la replica, la motivacié de
la qual pot ser molt diversa —des de
la intencié de tornar a vendre un altre
exemplar, la réplica, per I'exit i alt preu
de l'original, fins a raons purament
sentimentals o estétiques— és com-
peténcia exclusiva de I'autor, doncs ell
és |'inic que per definicié pot portar-la
a terme; no, en canvi, l'usufructuari®?,
Aixi, la réplica té un régim diferent
del de la mera reproduccié d'obra
d‘arts plastiques, perqué, en tractar-se
aquesta d’'una reproduccid stricto sen-
suino ser personalissima de I'autor, no
hi ha inconvenient en qué pugui ser
objecte d'usdefruit.

Quant als altres drets econdmics, em
refereixo, substancialment, a dos:
la «compensacié equitativa per co-
pia privada», ex art. 25 LPI, i el «dret
de participacio» (droit de suite) de
I'art. 24.

a) La «compensacié equitativa per
copia privada»

Situada aquesta «compensacio»
entre els «altres drets», diferents i
a continuacié dels d’explotacio al
Capitol lll del Titol Il del Llibre I LPI,
i sota la idea general que només
era possible l'usdefruit respecte
d’aquests Ultims —prejudici ja al-
ludit, i opini6 de la doctrina majori-
taria—, hi havia la temptacié d'ex-
cloure aquella de I'ambit i objecte
de l'usdefruit®. No obstant aixo,
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una lectura detinguda de l'art. 25
LPI, interpretat en el context general
en qué es produeix, obliga a recon-
siderar aquesta exclusié precipitada
i concloure que el ius fruendi abasta
aquesta «compensacio» —també,
crec, en aquest cas, la «remuneracioé
equitativa» de I'art. 108.3 LPI (artis-
tes interprets i executants), i, ver-
semblantment, la «remuneracio»
de I'art. 90 (autors d’obra audiovisu-
al)—, com a objecte d'usdefruit de
propietat intel-lectual.

S’ha de partir d'una premissa

basica i és que I'objecte efectiu de
I'usdefruit només son les «facultats

patrimonials» de la propietat
intel-lectual —millor que «drets
d’explotacié»—
|

En efecte: com diu el nim. 1
d'aquell article, la compensacié de
referencia va «destinada a com-
pensar els drets de propietat intel-
lectual que es deixin de percebre a
causa de la reproduccié descrita»
[per a us privat, per «copia priva-
da»]: és compensacié d'un dret le-
gitim —de retribucié per reproduc-
ci6 de l'obra: dret exclusiu de l'autor
(art. 17 LPI)— per alld que cedeix
en nom d’una limitacié legal (copia
privada). Es tracta —ha dit encerta-
dament Casas VALLEs?— de com-
pensar a l'autor per aquest mitja un
dany sofert injustament, perd no
causat injustament, doncs deriva
d’'una activitat licita de reproduccié
per a Us privat. Es un procediment
i mecanisme juridic de compensar
adequadament el titular del dret de
reproduccioé (autor o causahavent)
per les reproduccions de I'obra pro-
tegida que es facin per a Us privat
(art. 31.2 LPI), per a la qual cosa no
es requereix el consentiment ni la
retribucié d'aquell —per tant, en
detriment seu (econdmic)—, amb
la qual cosa es busca un equilibri
equitatiu entre el respecte del dret
de propietat intel-lectual i el citat li-
mit legal (cf. arts. 33 CE i 17 LPI) de
I'art.31.227,

Un dubte sobre la inclusié d’aques-
ta «compensacié equitativa» com a
objecte d'usdefruit podria provenir
del caracter d'irrenunciable que li
assigna l'art. 25.1 LPI, que equival-
dria, per a alguns, a indisponibilitat.
Davant aquesta assimilacio i tesi
d’exclusié de l'objecte de I'usde-
fruit, es pot adduir: a) Irrenuncia-
bilitat és un concepte més estricte
i limitat que indisponibilitat (de la
qual és una forma concreta de pre-
sentacio), fet que permet pensar en
actes de disposicié que no consis-
teixin en una renuncia abdicativa
(I'dinic prohibit expressament); ob-
servi's que I'LPI diferencia ambdds
conceptes per a un dret proxim,
el de «participacio» (art. 24.3 LPI),
irrenunciable i intransmissible in-
ter vivos (pero transmissible mortis
causa). b) La irrenunciabilitat al-
ludida té com a finalitat reforcar la
proteccié d’aquest dret davant de
les exigéncies i la possible coaccié
(sobre el creditor) dels deutors per
tal de no pagar la compensacio;
en el mateix sentit i amb el mateix
proposit aniria la previsié legal del
seu exercici col-lectiu. c) El carac-
ter objectiu, equitatiu, d'aquesta
«compensacio» (fonament legal
dit), més que subjectiu o persona-
lissim de l'autor; prova d'aixo és
que creditors d’aquesta no només
sén els autors de I'obra protegida,
siné també «els editors, els produc-
tors de fonogrames i videogrames i
els artistes intérprets o executants»
(art. 25.4-b LPI); és a dir, els perjudi-
cats per la «copia privada» més que
I'autor intuitu personae.

Pero, fins i tot en el cas d'indispo-
nibilitat d'aquest dret (vinculada a
la irrenunciabilitat) —no ho crec,
perd la meva posicié no és irre-
ductible—, penso que afectaria
només els actes voluntaris inter vi-
vos del titular del dret, perd no és
tan segur que arribés als suposits
de successié mortis causa —recor-
do de nou l'art. 24.3 LPI— i menys
a la successidé ex lege en forma
d’usdefruit (successio intestada
en alguns ordenaments autono-
mics, legitima del conjuge vidu),

=

en els quals no es compren bé
que no pugui gaudir-la el conjuge
viu successor mortis causa de |'au-
tor en ser un dret patrimonial no
personalissim (irrenunciable no
vol dir personalissim) incorporat,
com a tal, a la massa hereditaria.

Subjecte creditor de la compen-
sacié citada és l'autor de I'obra
protegida i titular nat del dret de
reproduccié (cf. art. 25.4-b); autor
en sentit general, com a titular,
és a dir, comprensiu dels causa-
havents per titol legitim®?® —en
aquest sentit, als arts. 17 i ss. LPI,
i concordants—. | en l'usdefruit de
propietat intel-lectual, el titular del
dret de reproduccié és l'usufruc-
tuari: és ell qui veu disminuits els
rendiments de I'explotacié (gaudi
usufructuari) a causa de l'exercici
del dret de copia privada, de I'art.
31; després, cal compensar-lo pel
mecanisme previst per la Llei a
I'art. 25 LPI. Perqué en un altre cas
passaria el seglient: bé que s'atri-
buis aquesta compensacié al nu
propietari, fet que és clarament
improcedent —no li correspon,
per regla general (excepte pacte),
cap manifestacié de l'aprofita-
ment o gaudi de I'objecte de I'us-
defruit—; o bé que no es pagués la
compensacio legal (ni a I'usufruc-
tuari ni a cap altre), fet que benefi-
ciaria el deutor sense causa justifi-
cada i que resulta absurd i contrari
a Dret (enriquiment sense causa).

En conclusié: la «compensacio
equitativa per copia privada» resta
inclosa en I'objecte de 'usdefruit de
propietat intel-lectual i el creditor
de la mateixa és l'usufructuari com
a titular actual de la facultat de re-
produccié: crédit, exaccié i forma de
pagament que es regiran pel que
disposa I'extens (i massa reglamen-
tista) art. 25 LPI, al qual em remeto.

El «dret de participacié» de 'art. 24
LPI

Aquest dret dels autors d’obres plas-
tiques «a percebre del venedor una
participacio en el preu de qualsevol
revenda que de les mateixes es re-
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alitzi en subhasta publica» —en les
condicionsiamb les excepcions que
expressa aquesta norma— ha plan-
tejat menys dubtes: resta inclos, en
efecte, com a possible objecte d'us-
defruit (el dret de participacié és un
dret patrimonial i ha de tractar-se
com a tal, diu Casas VaLLES®), perod
en casos molt limitats: només en el
de transmissié per successié mortis
causa, i s'extingeix transcorreguts
setanta anys des de la mort o de-
claracié de mort de 'autor (amb el
comput que indica l'art. 24.3 LPI);
perque és un dret intransmissible in-
ter vivos i irrenunciable per a I'autor
(també per als hereus, tesi prepon-
derant entre especialistes). Aixo vol
dir que només restara inclos com a
objecte d'usdefruit quan hagi estat
constituit directament per l'autor i
per acte i titol mortis causa (herencia
o llegat); en canvi, no sera aixi si hi
ha una constitucié de l'usdefruit per
I'hereu o legatari (del dret de propi-
etat intel-lectual) de I'autor, doncs
aquests —titulars, si, del «dret de
participaciéo»— no podran disposar-
ne en forma d'usdefruit a favor de
tercers en consideraci6 a la citada
intransmissibilitat (que per als he-
reus seria inter vivos).

IV. CONTINGUT DE L'USDEFRUIT
DE PROPIETAT INTEL-LECTUAL

1. Idea primaria i general

Com a dret real (limitat), el contingut i
exercici de I'usdefruit esta format, substan-
cialment, pel conjunt de facultats que com-
peteixen a l'usufructuari, que n’és el titular,
amb els limits institucionals, en particular la
temporalitat i la conservacié de laformaila
substancia del bé gravat (que incloura avui
el respecte del seu desti economic). D'altra
banda, com a dret en cosa aliena, requereix
preservar el dret actual del propietari (i po-
tencial de recuperar quan s'escaigui el dret
gravat); i acompanyen aquelles facultats
certes obligacions (en sentit ampli, doncs
no totes ho sén en 'accepcié técnico-juridi-
ca) a carrec de l'usufructuari; les quals signi-
fiquen, alhora, possibilitats d’exigéncia per
al nu propietari. Aquest ultim, al seu torn,
juntament amb el seu dret essencial de pro-
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pietat, tot i que desprovista actualment del
usus et fructus, conserva totes les facultats
del domini que siguin compatibles amb el
gaudi alie (cf., molt expressiu, I'art. 541-1.2
CCCQ);i, alhora, resta afectat per certs deures
juridics en relacié amb el bé.

Tinc dubtes sobre el fet que
correspongui a l'usufructuari el

dret de I'autor de publicar les

seves obres reunides en col-leccié
escollida o completa, doncs penso
—a diferéncia d'altres autors, que

hi veuen un dret estrictament
patrimonial i transmissible inter vivos
i mortis causa— que es tracta d'una
atribucio a l'autor intuitu personae

Davant la impossibilitat de fer aqui
una descripcié completa d’aquest contin-
gut, i pensant en l'especificitat d’aquest
usdefruit a causa del I'objecte, abordaré
la qUiestio des de la perspectiva, eminent-
ment, de l'usufructuari, i em referiré a
les facultats que com a tal té —I'aspecte
més interessant—, a les limitacions —les
institucionals ex usdefruit i les especifiques
derivades de la propietat intel-lectual—,
i a les obligacions que li corresponen. La
consideraci6 del dret d'autor com un bé
deteriorable per la temporalitat especifica
—progressiva disminucié del valor eco-
nomic del dret usufructuat fins a I'extincié
pel pas al domini public—, i l'aplicacié
del regim de l'usdefruit d’aquesta classe
(art. 481 CC) —com suggereix certa doc-
trina italiana (Tencat: cf. nota 5)—, no té,
al meu parer, gairebé cap transcendéncia,
tant per 'escassa incidencia en el gaudi
del bé d’aquella temporalitat ex art. 41 LPI
com per la poca repercussié en aquest us-
defruit del regim especial de I'art. 481 CC
(que no difereix gaire de l'ordinari).

La posicio juridica del nu propietari
restara definida com la de l'«altra part»
en la relacié usufructuaria, revers de les
facultats i els deures o obligacions de
I'usufructuari.

2. Facultats de l'usufructuari

S6n dues les fonamentals: la de gaudi
i la de disposicid, perque, ates el caracter

immaterial de l'objecte, a I'usdefruit (la
propietat intel-lectual, no el suport de
I'obra protegida) no li pertoca la posses-
si6 o I'ts del bé usufructuat com a facultat
diferenciada de I'exercici del dret.

2.1. Facultat de gaudi de l'usufruc-
tuari

A) En general. El gaudi usufructuari dels
drets d’explotacié de propietat intel-
lectual és practicament idéntic al que
corresponia el constituent de l'usde-
fruit (excepte limitacions concretes
en l'acte constitutiu), d'acord amb les
notes tipiques dels drets d’explota-
Ci6; és possible, fins i tot, un contin-
gut parcial del gaudi usufructuari (per
exemple, alguns, que no pas tots, els
drets d’explotacio: art. 469 CC). L'exer-
cici d’aquest usdefruit exigeix —com
per a l'autor o un altre titular — que
els drets que gaudeixen siguin sus-
ceptibles ja de possible explotacid, i
amb els requisits propis d’aquesta. Es
precis, doncs, que I'obra hagi restat
exterioritzada o fixada en un suport
material de qualsevol classe (art. 10.1
LPI), i, en termes generals, divulgada.
Els actes d’explotacio es caracteritzen
per tractar-se d’activitats dirigides
tendencialment o potencial a obtenir
un guany (la «significacié economi-
ca» de qué parla I'art. 31.1), fet que
exclou d'aquesta consideracié les uti-
litzacions d'una obra protegida sense
finalitat lucrativa (tot i que la gratuitat
o utilitzacié no patrimonial de I'obra
no és un criteri suficient); i ser d'utilit-
zacio col-lectiva, actual o potencial, és
a dir, que desbordin I'ambit privat (Us
personal, de I'art. 31.2; comunicacioé
en un ambit estrictament domeéstic,
de l'art. 20.1-2n LPI).

Els drets d'explotacié tenen una doble
manifestacio juridica, que es projecta
en el seu gaudi: a) d’ordre negatiu, en
el sentit d’oposicié del titular (I'usu-
fructuari) al seu exercici per altres per-
sones sense la seva autoritzacio, llevat
de les excepcions legals, i poder acci-
onar contra qualsevol intromissio il-
legitima; i b) d’ordre positiu, consistent
en l'exercici i I'explotacié efectius de
les facultats usufructuades (totes o al-
gunes), si vol i quan vulgui, per ell ma-
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teix, directa o indirectament (contracte
d’'edicié o de representacio, entre els
més coneguts i senzills). L'exclusivitat
en I'exercici de tals drets es troba avui
molt afectada per les excepcions i limi-
tacions legals a qué al-ludeix I'art. 17
LPI (cf. arts. 31 a 40 bis LPI), no només
en la previsié normativa i d'un correc-
te Us, sind pel senzill exercici abusiu de
tals excepcions i limitacions, propiciat
darrerament per les modernes técni-
ques de reproduccié privada i en mas-
sa 0 de comunicacié publicat.

La «compensacié equitativa per
coOpia privada» resta inclosa en
I'objecte de I'usdefruit de propietat
intel-lectual i el creditor de la
mateixa és l'usufructuari com a
titular actual de la facultat de
reproduccid: credit, exaccio i forma
de pagament que es regiran pel que
disposa l'article 25 LPI
|

L'al-lusié de I'art. 17 LPI a I'explotacié
per I'autor (o per l'usufructuari, el seu
causahavent) de la seva obra en qual-
sevol forma és I'expressié d'un tipus
obert d’exercici que caracteritza en
aquest ordre la nostra Llei de Propietat
Intel-lectual; la mencié posterior en el
mateix precepte d’'unes quantes formes
(reproduccio, distribucid, etc.), «<en es-
pecial», indica que el sistema legal és de
numerus apertus; fet que es tradueix en
la possibilitat de facultats, modalitats i
formes atipiques d’explotacié (sobretot,
en I'ambit de la comunicacié publica),
I'aprofitament i gaudi de la qual corres-
pondra, si s'escau (segons el titol cons-
titutiu i la seva interpretacid), a 'usu-
fructuari®’. No obstant aixo, no poden
ser objecte d'usdefruit les modalitats
d'utilitzacio o els mitjans de difusié (que
és comunicacié publica) inexistents o
desconeguts en el moment de la cons-
titucié d'aquell dret real, perque n'esta
prohibida la transmissié (art. 43.5 LPI); la
infraccié d’aquesta prohibicié compor-
tara la nul-litat absoluta del pacte.

L'usufructuari, com a causahavent, té
legitimacié per a I'exercici d’aquests
drets (rectius, facultats), reservat en

exclusiva, prima facie i en abstracte, a
I'autor de l'obra protegida (cf. article
17). L'exigéncia del «consentiment de
I'autor» per a lI'explotacié de I'obra que
la Llei reconeix al titular del dret d’ex-
plotacié (art. 17) competeix en aquest
cas a l'usufructuari: ell és el legitimat per
donar els consentiments o les autorit-
zacions que cada facultat d’explotacié
(reproduccio, distribucié, comunicacié
publica, transformacié; i les atipiques)
i modalitat (vegeu les moltes de l'art.
20), si s’escau, requereixin. Aquest con-
sentiment no consisteix en un simple i
aseptic acte volitiu, siné que va referit
a una forma o modalitat d’explotacio, a
un objecte (el que ho és de dret d'au-
tor usufructuat) i a unes condicions de
particular rellevancia: preu de l'original
o dels exemplars, participacié econo-
mica del titular d'aquesta facultat, am-
bit temporal o territorial de difusi6 de
I'obra, subordinacié de la comercialitza-
Ci6 a un determinat esdeveniment, etc.
L'incompliment per l'altra part contrac-
tual de certes clausules sobre les quals
es projecta tal consentiment —convé
destacar-lo— tindra una transcen-
déncia particular en relacié amb certs
efectes, per exemple, de la facultat de
distribucio (I'extincié o esgotament).

A la practica, I'exercici per part de l'usu-
fructuari dels drets d’explotacié de
I'obra donada en usdefruit no difereix
substancialment i funcional del que
pot fer el propi autor: a) el primer i més
senzill consistira a explotar directament
I'obra de creacié sense mediacié de cap
tercer: ja sigui exposant les obres d'art
(quadres, escultures), fotografiant-les
i filmant-les (i, després, comercialit-
zant aquestes reproduccions); ja sigui
cantant l'autor o executant al piano el
music la seva obra, o bé utilitzant en ex-
clusiva el creador un programa d’ordi-
nador; aquesta seria la forma més sim-
ple, toti que menys freqlient també, de
I'exercici exclusiu d’aquestes facultats
d'explotacio. b) Pero pot 'usufructuari
optar per gaudir dels rendiments eco-
nomics de la seva obra cedint a una
altra persona alguna de les facultats o
formes d’explotacio que la Llei preveu,
per mitja d'un contracte ad hoc.

El més habitual, en canvi, sera I'ex-
plotacié de l'obra d’aquesta ultima

B)

manera, indirecta, per mitja de la
transmissié inter vivos (cessio qualita-
tivament parcial de I'exercici) del dret
o drets d’explotacié de qué es tracti,
per a la qual cosa l'usufructuari, titu-
lar dels mateixos en aquest concepte,
té legitimacié suficient (art. 43 LPI): es
tractara d’algun dels multiples con-
tractes tipics i atipics possibles, des
dels classics d’edicié i representacio
fins als nous i complexos relacionats
amb la facultat o el dret de comunica-
cié publica ex art. 20 LPI (radiodifusié
per cable o via satél-lit, transmissio o
retransmissié de programes radiofo-
nics o televisats, accés public a obres
incorporades a bases de dades, entre
d’altres). Aquesta transmissié per ne-
goci inter vivos resta sotmesa al réegim
i les limitacions de la cessio dels arts.
43 i seg. LPI. El contracte de cessi6 de
drets que porti a terme l'usufructuari
es resoldra a I'extincié del seu propi
dret (art. 480 CQ).

Facultats concretes. Casos especials.
Davant la impossibilitat d’examinar
amb cert deteniment el joc funcio-
nal de cada facultat d’explotacié, em
permeto fer alguna observacié sobre
aspectes rellevants de les mateixes en
relacié amb l'usdefruit.

a) Correspon a l'usufructuari —com a
I'autor, el seu causant— el dret de re-
produccié, amb la facultat exclusiva
de promoure i efectuar, o autoritzar,
la multiplicacié de l'obra de creacié
en copies o exemplars fidels a |'ori-
ginal: només ell (com abans l'autor)
pot exercir-la (ius prohibendi). L'au-
toritzacio a tercers (cessionaris per
contracte) té efecte sempre que la
reproduccié es faci dins de I'ambit
autoritzat, tant objectiu com terri-
torial i altres que procedeixin. Tot el
que no es produeixi aixi (Ilevat de les
excepcions i limitacions pertinents)
fa que la reproduccié per l'autorit-
zat deixi de ser ajustada a Dret, té
el caracter d'illicita i prohibida, amb
conseqiiéncies. La prohibicié abans
citada afecta la reproduccio (il-licita)
sigui quin sigui el nombre de copies
reproduides, doncs allo antijuridic
no radica tant en el perjudici econo-
mic a l'usufructuari (fet que es reflec-
tira en I'import de la indemnitzacié,
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b)

si s'escau), sin6 en haver-se realitzat
quelcom que juridicament li esta
reservat en exclusiva (o al cessionari
del seu dret); i aix0, fins i tot, amb la
reproduccié d’'un Unic exemplar o
copia, o de només uns pocs. Es in-
diferent també, a efectes de prohi-
bicié i il-licitud de la reproduccié, la
finalitat de I'efectuada sense aquell
consentiment, o el desti que pensi
donar-se, o s’hagi donat, a les copies
o els exemplars obtinguts; i tot i els
avantatges economics aconseguits.
De la mateixa manera que també és
indistint el procediment tecnic o la
forma de la reproduccié no autorit-
zada (observi's que tot aixd ocorre
aqui en relacié amb l'autor, fet en el
qual insisteixo).

Quant al dret o la facultat de distribu-
cié, competeix a l'usufructuari tant
la introduccié en el trafic econdmic-
juridic i ulterior comercialitzacié de
I'obra o exemplars —la «posada a
disposicié del public de l'original
o de les copies de l'obra...», de
l'art. 19.1 TRLPI—, com el control
d’aquest procés, més enlla de la
comercialitzacié que acompanya la
nocio juridica de distribucio, impli-
cita en el limit que estableix el nu-
mero 2 del propi article: la mencid
legal de I'esgotament d’aquest dret
(de distribucié) amb la venda o un
altre acte de transmissié de la pro-
pietat dels exemplars de l'obra, i no-
més amb ella, mostra que el control
sobre els mateixos (consentiment,
retribucio) acaba amb aquesta alie-
nacio, i no amb altres actes propis
de la distribucié. Arriba, doncs, a
l'usufructuari «I'esgotament» del
dret de distribucié: venuda per pri-
mer cop l'obra original o els seus
exemplars en 'ambit de la Unié Eu-
ropea («esgotament comunitari»),
el seu comprador, propietari ja de
la cosa material a la qual esta incor-
porada I'obraintel-lectual o artistica,
pot disposar-ne sense interferénci-
es de I'autor o causahavent, doncs
el seu dret de comercialitzacié i dis-
tribucio s’ha esgotat o extingit amb
aquella primera venda (cf. art. 19.2
LPI). S'extingeix en tal cas el ius pro-
hibendi o control per a actes d'alie-
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nacioé posteriors que realitzi 'adqui-
rent de I'obra. Perd no es produeix
tal esgotament en cas de venda
per part del titular de I'original o de
les copies fora de la Unié Europea
(Directiva 2001/29). Només es pro-
dueix I'esgotament del dret de dis-
tribucié si I'alienacié de I'original o
les copies de I'obra protegida es van
fer correctament i amb el consenti-
ment de l'autor o causahavent (és a
dir, dins de I'ambit i les condicions
que hagi autoritzat)®?. La distribu-
Ci6 o comercialitzacié de I'obra, com
qualsevol altra forma d’explotacio,
sense el consentiment de I'autor ha
de considerar-se il-licita (regla gene-
ral), amb les sancions i conseqién-
cies pertinents en cada cas, segons
el tipus d'infraccio (cf. arts. 138 seg.
LPI, i 270 CP). D'aixd deriva que els
actes que realitzi I'usufructuari, com
a cessionari de drets d'explotacié, al
marge de la modalitat d’explotacié
cedida en usdefruit, o més enlla del
temps i de I'espai per al qual es va
autoritzar, hauran de considerar-se
il-licits, i el nu propietari (autor o al-
gu altre) pot oposar-s'hi i perse-
guir-los d’acord amb els arts. 138
i seg. LPL

Sén dues les facultats fonamentals
de l'usufructuari: la de gaudi'i la de
disposicid, perque, atés el caracter
immaterial de l'objecte, a I'usdefruit
(no al suport de I'obra protegida)
no li pertoca la possessié o I'is

del bé usufructuat com a facultat
diferenciada de I'exercici del dret

¢) Pel que fa a la comunicacié publica
(art. 20 LPI), és avui, amb l'especta-
cular desenvolupament tecnologic
social de les telecomunicacions i els
mitjans de comunicacié, en molts
casos la principal forma d’explota-
Cid, no només social i juridica, sind
també econdmica. En relacié amb
aixo, i amb aplicacié particular per
als actes de teledifusio, es parla del
«sistema de graus» (de retribucid),
en el sentit que I'acte pel qual es deu
retribucié al titular del dret d’autor

ja no és aquell pel qual es gaudeix
efectivament de I'obra difosa (fet
molt dificil de controlar), sind l'acte
que pot permetre al public accedir-
hi i gaudir-ne. Tenint en compte
I'autonomia que tenen les diverses
formes de comunicacio publica, ca-
dascuna requereix de l'autoritzacio
corresponent, ara de |'usufructuari, i
li genera una remuneracié indepen-
dent. El dret de comunicacié publica
pot ser objecte de transmissié o ces-
si6 inter vivos a una altra persona (cf.
art. 43.1 LPI), freqlient en la practica.
L'LPI regula un dels contractes de
cessié onerosa, la de representar o
executar publicament una obra lite-
rariaialtres (arts. 74 a 85); no d'altres,
i sbn moltes les que menciona l'art.
20.2; perd aquesta tipificacié legal
permet aplicar algunes de les seves
solucions als contractes atipics (cf.
art. 84.1 LPI per a la cessi6 del dret
de comunicacié a través de la radio-
difusio).

D’entre les diverses modalitats de
comunicacié publica que compe-
teixen a 'usufructuari, té una par-
ticularitat interessant |'exposicié
publica d’obres d'arts plastiques o
d’obres fotografiques: es permet
al propietari del suport exposar-lo,
tret que l'autor hagués exclos ex-
pressament aquest dret en I'acte
d’alienacié de l'original (art. 56.2
LPI) —perd no reproduir 'obra,
ni tan sols en catalegs, publicitat
0 guies d'exposicio sense autorit-
zacié de l'usufructuari (titular del
gaudi d’aquest dret concret)—. Si
s’hagués produit aquesta exclusid,
si el dret d’exposicié el conserva
I'autor, pot passar a l'usufructuari,
que portara causa del titol (inter
vivos o mortis causa) constitutiu.
D’altra banda, en el cas que un
museu adquireixi I'obra a un pro-
pietari diferent de l'autor, si es va
excloure expressament el dret
d’exposicié al contracte inicial de
venda (primera), aquesta exclusio
seguira operant per al museu, per-
que el primer comprador no pot
transmetre el que ell no va adqui-
rir ni té (el dret d’exposicid). Per
tant, el museu haura de negociar
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directament amb l'usufructuari
aquest dret reservat amb la pri-
mera venda: forma d’explotacié
sotmesa a les regles generals.

De la doble projeccié de la trans-
formacio (art. 21 LPI) —facultat del
titular d'aquest dret d'autoritzar-la
(respecte de l'obra original) i acte
d’explotacié per a ell, i, al mateix
temps, una activitat d’'una altra
persona (traduccio, adaptacié o
qualsevol altra modificacid), de
la qual deriva una obra diferent
d'aquella i també protegida—,
competeix a l'usufructuari la pri-
mera: només ell pot efectuar o
autoritzar a una altra persona la
transformacié de I'obra originaria,
i aquest acte produira la plenitud
dels seus efectes si s'acomoda en
la técnica, forma i abast a allo es-
tablert legalment. El consentiment
per a la transformacié de I'obra
preexistent és per obtenir una (de-
terminada) obra derivada, perd no
per a la transformacié d'aquesta
ultima (també possible: obra deri-
vada d’una obra derivada, com una
traduccié d’una obra inicial anota-
da i actualitzada), que requerira
l'autoritzacié de l'usufructuari i de
I'autor de la derivada. L'instrument
juridic més comu per autoritzar la
transformacié d'una obra original
és 'anomenat «contracte de trans-
formacio». D'altra banda, ates que
en I'obra derivada concorren drets
dels dos autors —I'obra derivada
és de l'autor de la transformacio i
li corresponen els drets «de propi-
etat intel-lectual» (art. 21.2), entre
d‘altres, els d’explotacio—, pot
ser problematica la coordinacié
amb els drets que corresponguin
a l'autor de I'obra preexistent (ara
gaudits per l'usufructuari). Si no
es va preveure al contracte de
transformacio, les normes gene-
rals aplicables semblen ser les de
la transmissié de drets inter vivos,
dels arts. 43 i seg. LPI. El fet base (i
problematic) és I'existencia d'una
obra al naixement de la qual han
contribuit I'autor de la preexistent i
el de la derivada: hi ha, doncs, certa
col-laboracié (tot i que no és la de

I'obra «en col-laboracié» de I'art. 7).
Hi ha, d'altra banda, interessos co-
muns i drets de tots dos en la ma-
teixa obra resultant, compatibles
juridicament i per conjugar.

|
A la practica, I'exercici per part de
I'usufructuari dels drets d’explotacié
de I'obra donada en usdefruit no
difereix substancialment i funcional
del que pot fer el propi autor
|

e) A conseqliéncia de la tensid per-
sonalisme/patrimonialitat a la qual
m’he referit, i la relativa submissié
dels drets d’explotacié als morals
que corresponen a l'autor, el gau-
di usufructuari pot veure’s afectat
pels limits que li imposen aquests
darrers drets o el seu exercici. Aixi,
el gaudi per part de l'usufructuari
de les facultats i modalitats d'ex-
plotacié de certes obres pot restar
afectat per la modificacié d'aques-
tes per part de I'autor, amb el limit
del respecte dels drets adquirits
(art. 14-5& LPI) —que es pot tradu-
ir en I'assumpcio de despeses per
part de l'autor i la indemnitzacié
de perjudicis, entre altres conse-
qguéncies—; o per la retirada de
I'obra de la venda per canvi de les
conviccions intel-lectuals o morals,
que donara lloc a una indemnit-
zacié de danys i perjudicis a l'usu-
fructuari, i altres consequiéncies si
I'autor reemprén l'explotacié de
I'obra (art. 14-6¢); i, pel que fa a
I'exercici de la facultat d’exposicid
publica d'obres d’arts plastiques o
d’obra fotografica, I'autor pot con-
trolar-la i prohibir-la si considera
que lesiona algun dels seus drets
morals o es realitza en condicions
que perjudiquen el seu honor o la
seva reputacio (art. 56.2 LPI).

C) Proteccid de l'usdefruitide l'usufructu-
ari. Com a titular de l'usdefruit i «dels
drets reconeguts» a I'LPI, I'usufructu-
ari pot exercitar: (i) les accions (reals)
que protegeixen el dret d’'usdefruit
—una vindicatio usufructus, la confes-
soria, I'accié declarativa, i d'altres—;

(ii) les accions derivades de I'acte i titol
constitutiu del dret real, sigui inter vivos
o mortis causa; (iii) les accions i la pro-
teccio dels drets derivats de la propietat
intel-lectual dels arts. 138 i seg., inclo-
ses les mesures cautelars de I'art. 141
LPI. Les dues primeres es regeixen per
les regles generals. Pel que fa a aques-
tes Ultimes, reformes legals recents
dispensen una nova proteccié dels
drets d’explotacio, molt vulnerables,
que afecta l'usufructuari com a titular
d’un dret real limitat. Es manifesta no
només en |'ordre processal civil (arts.
138 a 141 LPI) i penal (modificaci6 de
I'art. 270 CP per LO 15/2003, del 25 de
novembre), sind amb la nova «protec-
ci6 de les mesures tecnologiques i de
la informacié per a la gesti6 de drets»
(arts. 160 a 162, redaccio del 2006),
que amb mesures tecnologiques (art.
160.3) i dispositius informatics (com
encriptacio, antipirateria, mecanis-
mes que impedeixen la copia privada
en DVD) permeten als titulars contro-
lar 'accés i I'Us de les seves obres en
I'entorn digital.

2.2. Facultat de disposicid

Opera la facultat de disposicié en |'us-
defruit, en general, de la mateixa manera
que en altres ambits i per a altres drets i
titularitats. També els requisits (sobretot,
legitimacio i disponibilitat de I'objecte)
i els mecanismes juridics de disposici6/
transmissid. Al nostre ordenament hi ha
una indeterminacié inicial de les formes
d’exercici d’aquesta facultat: aixi, de for-
ma molt generalitzada, es produeix I'art.
480 CC. No obstant aixo, I'ambit d’aques-
ta facultat de disposicié és més limitat en
aquest ambit, atesa la naturalesa de I'ob-
jecte d’aquest usdefruit i, a més, perque
amb el de l'usufructuari conflueix el dret
del nu propietari sobre el mateix bé.

La facultat de disposicié té aqui, com
en altres casos, tres formes fonamentals
de manifestar-se: a) la transmissié actual o
potencial (gravamen) del dret d’usdefruit
auna altra persona, o de les propies facul-
tats per mitja de contracte tipic o atipic
(d’edicio, de representacio, cessions obli-
gacionals d’explotacié de certes modali-
tats d’explotacio), a 'empara de I'art. 480
CGC; b) la constitucié a favor d’'un tercer d'un
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dret menor de gaudi (qualitativa, quanti-
tativa o temporalment); i ¢) la rendncia
abdicativa. Alhora, la disposicié d’aquest
dret pot fer-se pels titols materials i for-
mals ordinaris de Dret comu. Sén d’apli-
cacio, doncs, les regles generals (incloses
les relatives a la propietat intel-lectual:
arts. 43 i seg. LPI), amb poques excepci-
ons, tot i que si algunes particularitats de-
rivades, altre cop, de la interferéncia del
dret moral en la dinamica de les facultats
patrimonials, objecte de l'usdefruit: pen-
sem en el cas del traductor o adaptador
d’una obra, transformacié consentida i
cedida per l'usufructuari, i I'obligacié de
respecte del dret moral d'autor d'integri-
tat (art. 14-4t LPI), que pot entrar en con-
flicte amb la modificacié autoritzada.

3. Limitacions

Com tot usdefruit, I'exercici té, juntamb
els limits i les limitacions propies d'aquest,
les que ho sén de la propietat intel-lectual.
Diferenciaré, doncs, les institucionals de
I'usdefruit, de les especifiques, derivades
de la particular naturalesa de la propietat
intel-lectual i de la submissié de les facul-
tats patrimonials als drets morals de I'autor
(o un altre titular: arts. 15 i 16 LPI). Al-ludiré
després a les obligacions de 'usufructua-
ri. Cal entendre que amb prou feines puc
portar aqui una idea general minima i una
referéncia breu del que és particular en re-
lacié amb I'objecte de I'usdefruit.

3.1. Limitacions institucionals «ex
usdefruit»

Per aplicacié de les regles ordinaries
d'aquest dret real —del Codi Civil, de la
Compilacién Navarra i del Codi Civil de Cata-
lunya, que contenen un regim legal general
de l'institut—, l'usufructuari té en I'exercici i
gaudi del seu dret el limit tipic del salva re-
rum substantia de la propietat intel-lectual
concreta objecte del gaudi (obra protegida,
facultats concedides), aixi com els deures
habituals de conservacié del dret usufruc-
tuat (@mb la diligéncia de I'art. 497 CC; cf.
també art. 561-8 CCQ) i preservar I'entitat i
substancia, i el desti economic (en alguns
casos, de notable importancia: pensi's en
I'explotacié sota multiples formes de co-
municacid). Com a concrecid i cas particular
de la diligencia exigible a l'usufructuari (art.
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497 CCQ), qui alieni o ofereixi en arrendament
el seu dret d'usdefruit sera responsable del
menyscabament que pateixin els drets
d’explotacié usufructuats per culpa o negli-
géncia de la persona que el substitueixi (art.
498 CCQ); és assimilable a aquests contrac-
tes la cessid a un tercer d'alguna facultat o
forma d’explotacio (contracte d’edicié o de
representacid, o altres d'atipics). En el cas de
I'arrendament, es tracta d'una responsabili-
tat per fet alig, i en el de l'alienacio, de tipus
legal; en un i altre cas es requereix culpa o
negligencia del substitut, pero la responsa-
bilitat de l'usufructuari és independent de
la seva propia diligéncia o negligéncia (res-
ponsabilitat de tipus objectiu)®?.

|
A exposicié publica d'obres d’arts
plastiques o d’obres fotografiques
es permet al propietari del suport
exposar-lo (tret que l'autor hagués
exclos expressament aquest dret
en l'acte d’alienacio de l'original),
pero no reproduir I'obra, ni tan
sols en catalegs, publicitat o guies
d’exposicio sense autoritzacié de
l'usufructuari (titular del gaudi
d'aquest dret concret)

En aquest aspecte i intel-ligencia, ate-
sa la subtilesa de la propietat intel-lectual,
competeix a 'usufructuari I'exercici pun-
tual de les facultats usufructuades (con-
tingut, abast) i I'exquisit respecte dels
drets morals de I'autor connexos als d’ex-
plotacié i que afecten més directament
I'obra: per exemple, exigir a qui corres-
pongui (segons la forma d’explotacio) el
reconeixement de |'autoria, el respecte
de la integritat de I'obra i que no sigui
modificada o alterada ni s’hi atempti en
contra (art. 14-3r i 4t LPI); tenir cura que
no desaparegui del mercat o ambit cultu-
ral pertinent, etc.

3.2. Limitacions vinculades a la na-
turalesa de la propietat intel-
lectual

Soén variats els limits i les limitaci-
ons (no és facil separar uns i altres aqui)
d’aquesta classe, que afecten també
I'usufructuari. Podriem diferenciar:

A) Els limits legals descrits al Capitol Il del
Tit. Il (arts. 31 a 40 bis LPI), d’espectre
molt ampli, com es dedueix de la lec-
tura (n’hi ha prou amb aquesta remis-
sio), afecten l'usufructuari, titular de
I'exercici dels drets d’explotacio, en
els mateixos termes que a 'autor. Vull
subratllar només, com a realitat social
i juridica canviant, I'ampliacié recent
—modificacions diverses del Text re-
fés de I'LPI del 1996— dels «limits»
(sic) als drets d'explotacié com a res-
posta al'ampliacié paral-lela d'aquests
ultims: aixi, pel que fa a la copia priva-
da (cf.arts. 25131.1 LPI), en actuacions
administratives i respecte de persones
amb discapacitat (art. 31 bis), cita i il-
lustracions en I'ensenyament (art. 32)
o per a fins d'investigacié (art. 37), etc.
—compari’s la redaccié actual dels arts
31 a 40 LPlI amb l'original del 1987—.
També pel que fa al control i a certs
limits a les mesures tecnoldgiques de
proteccio (cf. art. 161), que pretenen
deixar fora de perill la lliure utilitzacié
(copia privada) i que no s'impedeixi
I'accés legal a obres d’acord amb el
que es preveu als arts. 31 a 38.

B) Els derivats de la relacié de les facul-
tats patrimonials amb els drets mo-
rals. Tenen aqui, en efecte, especial
rellevancia aquests darrers, doncs el
gaudi dels patrimonials esta atribuit
a una persona diferent de l'autor i a
causa de la subordinacié d’aquests
a aquells. M’he referit ja, en al-lusio
a casos concrets, a com afecten a
I'usufructuari, com a limits en l'exer-
cici de les facultats corresponents,
els drets que l'art. 14 LPI reserva a
I'autor (en especial, els dels apartats
4t, 5& i 6&)®%, D'alta banda, 'interes
social en I'obra i la cultura, que per-
met parlar d’una funcié social de la
propietat intel-lectual (dret a la cul-
tura com a forma i mitja de perfec-
cionament i de desenvolupament
de la personalitat), determina altres
limitacions per a l'usufructuari (com
per a l'autor) en I'exercici del seu
dret (cf. arts. 31 a 40 bis LPI). Aques-
tes raons precisament sén a la base
dels limits i les limitacions dels drets
de l'autor, en general, i dels d’explo-
tacio, que repercuteixen en l'usu-
fructuari en els mateixos termes.
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C) Hiha, també, les restriccions legals de
I'art. 43 (constitucié per acte inter vi-
vos): limitacié de la cessio de drets a
les modalitats d’explotacié previstes
al titol constitutiu, i al temps i am-
bit territorial que es determinin; la
manca de mencié del temps limita la
transmissié a cinc anys i la de I'ambit
territorial al pais en qué es realitzi la
cessid; en cas de no especificacié de
les modalitats d’explotacié de I'obra,
resten limitades a aquella que es de-
dueixi necessariament de I'acte i sigui
indispensable per complir la finalitat
del mateix, i resten excloses sempre
les modalitats d'utilitzacié o mitjans
de difusié inexistents o desconeguts
en el moment de la constitucié de
I'usdefruit. En aquest mateix context,
no és possible la cessi6 de drets d’ex-
plotacié respecte del conjunt de les
obres que pugui crear l'autor en el fu-
tur, i sén nul-les les estipulacions per
les quals I'autor es comprometi a no
crear cap obra en el futur.

La facultat de disposicid té aqui

tres formes fonamentals de
manifestar-se: la transmissié actual o
potencial; la constitucié a favor d'un
tercer d'un dret menor de gaudiila
renuncia abdicativa
|

3.3. Obligacions que competeixen a
l'usufructuari

També en aquest punt l'usufructuari
s’ha d’atényer a les regles ordinaries de
I'usdefruit: I'afecta I'obligacié de prestar
fianca (I'inventari pot quedar substituit
per la descripcié de l'objecte de I'usde-
fruit en el titol constitutiu i els limits le-
gals),amb el régim dels arts. 492 i seg. CC.
Per la naturalesa de I'objecte (propietat
intel-lectual) és dificil pensar en repara-
cions ordinaries o extraordinaries, pero
si en millores en I'aprofitament d’algunes
facultats i modalitats d’explotacid, sobre-
tot en el camp, cada dia més ampli, de la
de comunicacioé publica, oberta a noves
tecnologies; s'aplicaran a aquestes pos-
sibles millores les regles ordinaries (arts.
487 i 488 CC). En cas de «mal Us» o abus

de l'usufructuari que perjudiqui I'obra
usufructuada i el nu propietari (I'autor
o els seus causahavents), el perjudicat
podra sollicitar I'aplicacié de l'art. 520
CC (cf. també I'art. 561-8 CCC) i mesures
corresponents (adaptades aqui a I'especi-
ficitat de I'objecte).

V. EXTINCIO D'AQUEST USDE-
FRUIT

1. Causes. Efecte general

El de propietat intel-lectual s’extingeix,
com altres usdefruits de drets, per les cau-
ses propies i ordinaries de l'usdefruit (art.
513iseg.CG art.561-16iseg. CCC; Llei 421
Comp. nav.), algunes de dificil o impossi-
ble presentacié en aquest cas (perdua de
la cosa, expropiacié, amb prou feines pen-
sable); i per les especifiques de la propietat
intel-lectual, el seu objecte. Es important i
tipica d'aquesta la caducitat dels drets
d’explotacié pel transcurs del temps (art.
26iseg.iconcord.LPl),iel pas d'aquella al
domini public (art. 41 LPI). A aquests casos
i aspectes s'apliquen les regles generals
(citades i les concordants), amb les parti-
cularitats, de nou, vinculades en aquest
ordre a I'objecte d’aquest dret real.

L'efecte general de I'extincié de I'us-
defruit és la desaparicié del mateix com
a entitat juridica, i el jus fruendi resta re-
absorbit per la nua propietat per formar
la propietat plena; el nu propietari esdevé
propietari, sense més. L'extincié de l'usde-
fruit no suposa una transmissio al nu pro-
pietari del jus fruendi, siné que hi ha una
expansio ex lege de la nua propietat per la
desaparicio del gravamen sobre el bé usu-
fructuat (en qué consistia el dret extingit).

L'extincio de l'usdefruit suposa I'es-
gotament de certes relacions juridiques
entre usufructuari i nu propietari (i, de
vegades, amb tercers) i el naixement
d’altres, de les quals aquella constitueix
un pressupost: aixi, les que deriven de
la restitucié de la cosa al nu propietari,
la liquidacié de relacions obligacionals
entre aquells titulars (indemnitzacié per
danys, liquidacié de millores, etc.). Les
consequencies, doncs, de I'extincié de
I'usdefruit son amplies i complexes, amb
projeccions multiples personals i objecti-
ves, que varien segons quina sigui la cau-

sa extintiva i situacio col-lateral afectada o
de I'objecte (aqui, molt particular).

Soén altres conseqtiéncies de I'extincié de
I'usdefruit: a) la restitucié al nu propietari
del dret gravat, en la forma especifica que
el dret d’autor requereix; b) liquidacié de
comptes pendents entre usufructuari i nu
propietari; ¢) retencié del bé usufructuat per
I'usufructuari en els suposits que autoritza la
Llei; d) cancel-lacié registral de la inscripcié
de l'usdefruit, si afecta a béns immobles.

A més d'aquestes consequiencies, tipi-
ques inter partes, n’hi ha d’altres que afec-
ten a tercers, que examinaré breument a
continuacio.

2. Efectes de I'extincié d’aquest usde-
fruit respecte de tercers

Aquesta qliestié té una particular
importancia en aquest cas i usdefruit
perque, per a I'explotacié de les facultats
patrimonials de la propietat intel-lectual,
I'usufructuari necessitara gairebé sempre
la celebracié de contractes amb tercers
(edicio, representacio, distribucid, di-
fusié...). Un cop extingit I'usdefruit, en
quins termes afecta aquesta terminacio
als tercers, causahavents obligacionals
de l'usufructuari?

Els efectes de I'extincié de l'usdefruit
afecten a tercers segons la relacié que
aquests hagin tingut amb el dret usufruc-
tuat, i amb el nu propietari i I'usufructua-
ri, atés que el no personalisme actual de
I'usdefruit permet al titular disposar-ne
com un bé autonom (art. 480 CC); també
el nu propietari pot disposar del seu dret
(art. 489 CQ), fet que afecta la relacié usu-
fructuaria i els tercers causahavents.

La regla general en aquest punt és
el principi d'accessorietat: un cop decai-
gut o extingit el dret base (aqui, l'usde-
fruit) del qual deriva o sobre el qual es
va constituir un altre dret (el de I'editor,
o de I'empresa de televisid), s'extingeix
aquest com a accessori respecte d’'aquell.
En consequeéncia, els drets i les relacions
juridiques constituits sobre I'usdefruit o
per l'usufructuari sobre els drets patri-
monials (cessié de tipus real o obligacio-
nal), s'extingeixen un cop desaparegut el
dret matriu. En aquest principi es basen
els arts. 480 i d'altres d’aplicables. Aixo
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no obstant, hi ha excepcions: unes recol-
zades en les propies normes, d'altres en
funcié de qui sigui el disposador, i de la
causa d’extincié.

Respecte dels causahavents

de l'usufructuari, opera aqui amb
més rigor la regla general, és a dir,
gue un cop extingit I'usdefruit,
decauen amb ell tots els drets
constituits a la seva empara, les
relacions juridiques constituides per
I'usufructuari, en la titularitat de les
quals es fundava el seu naixement

Respecte dels causahavents de l'usufruc-
tuari, opera amb més rigor la regla general:
un cop extingit I'usdefruit, decauen amb
ell tots els drets constituits a la seva empa-
ra, les relacions juridiques constituides per
l'usufructuari, en la titularitat de les quals
es fundava el seu naixement. Segueixen
aquesta regla I'art. 480 CC i la Llei 408 FN;
cf.també el 107-1r LH, d'aplicacié analogica
en el nostre cas. Pero en aquestes normes
hi ha excepcions i matisos: per exemple, per
als drets reals constituits en relacié amb les
causes voluntaries d'extincio: aixi, el mateix
art. 107-1r LH per a la hipoteca, la regla ge-
neral del qual podria generalitzar-se per a
altres drets reals i la mateixa causa volunta-
ria. Respecte dels drets personals constituits
per l'usufructuari, opera també, en principi,
la regla general: extingit I'usdefruit, s'extin-
geixen els drets d'aquesta classe que trans-
meten facultat d'Us i gaudia un tercer (cf. de
nou arts. 480 CC, 561-9.3 CCC i Llei 408 FN.

Quant als tercers causahavents del nu
propietari més afectats per I'extincié de I'us-
defruit —titulars de drets reals i de crédit
constituits per ell referents a una facultat de
gaudi que pot interferir (o veure's interferi-
da per) 'usdefruit, al qual, no obstant aixo,
no han de perjudicar (art. 489 CC)—, un cop
extingit l'usdefruit, els drets i les relacions
juridiques mencionades recuperen tota la
virtualitat un cop desaparegut el gravamen
que els comprimia o limitava.

(1) LaSTS del 3 de juny del 1991 (i la del 9
de juny del 1998, que el reitera) diu que
«el dret d’autor, que és inescindible i ha
de ser contemplat en unicitat, té un
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contingut plural de facultats propies i
projeccions [..] que poden enquadrar-
se en dos grups: a) un de contingut
patrimonial, derivats de I'explotacid
economica de l'obra, i ens porta a la
configuracié de drets previstos i pro-
tegits en l'ordenament juridic i en la
consideracié de propietat especial; b)
un altre, de caracter personal, que sén
les facultats o els drets morals dels au-
tors, a conseqiiéncia de la paternitat de
les obres, que pel seu talent, art, inspi-
racié i enginy, ha aconseguit realitzar».
I la SAP de Castell6 del 29 de marg del
1997 va qualificar la propietat intel-
lectual com un dret subjectiu de carac-
ter absolut, que concedeix a l'autor el
dret d'explotar i disposar a voluntat de
I'obra creada; li atribueix el caracter de
dret real, doncs no té com a subjecte
passiu una persona individualment de-
terminada, siné un subjecte col-lectiu i
indeterminat.

Va dir Lacruz Berpelo que «de la propi-
etat intellectual poden destacar-se,
com del poder sobre la cosa, facultats
singulars d'aprofitament, perd sotme-
ses també a la vis atractiva del dret ple,
doblegada aqui per la preséncia de
I'aspecte moral o personal que condi-
ciona en notable mesura I'autonomia
dels iura in re aliena constituits sobre el
dret de 'autor. Mostra d'aquest condi-
cionament és el fet que, d'una banda,
el concessionari per titol real o obli-
gacional de I'explotacié pecuniaria de
la produccié intel-lectual estigui molt
més limitat que un arrendatari o usu-
fructuari en l'exercici de tals drets per
un deure de respecte a la integritat i
autoria que excedeix ampliament de
la regla salva rerum substantia; doncs el
creador conserva (hi ha excepcions) el
dret de recuperar la facultat de multi-
plicar i difondre l'obra que havia cedit,
mitjangant l'exercici del “dret de pene-
diment’, i també que, d'altra banda, la
creacié de iura in re aliena sobre el dret
d'autor es trobi més limitada que sobre
les coses: tant pel que fa a la naturalesa
de tals drets (practicament, només |'us-
defruit i la hipoteca mobiliaria) i el seu
contingut, com als modes d'adquirir-
los, [...]» (Coment. art. 2 LPI, a Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(coord. R. Bercovitz), 2a ed., 1997, pag.
34; pag. 31 de la 3a ed., 2007).
Gete-ALonso CaLera, C., tot i reconéixer
I'admissibilitat de drets reals limitats
sobre la propietat intel-lectual, diu
que «no ha de deixar de ressaltar-se la
perplexitat que aixd produeix. Efecti-
vament, caracteritzat el dret de propi-

etat intel-lectual com el poder juridic
exclusiu atribuit a l'autor, en regim de
monopoli i amb eficacia erga omnes,
sobre l'obra, la vessant econodmica de la
qual es tradueix en l'obtencié de rendi-
ments de la mateixa a través de l'exer-
cici de les facultats d’explotacid, aquest
és contradictori amb la coexisténcia de
dos (o més) poders plens (drets reals)
diferents de diverses persones, en re-
gim de concurréncia, sobre la matei-
xa. Sobretot si es té en compte que la
cessio-tipus prevista esta pensada en
I'ambit contractual, que és lidoni per
proporcionar a l'autor els rendiments
economics de l'obra sense despren-
dre’s dels mateixos de manera defini-
tiva i que no sén compatibles les deci-
sions obligatories amb els poders reals
menors» [Coment. art. 43 LPI, Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(coord. R. Bercovitz), 3a ed., 2007, pag.
761]. Rams ALBESA i FERNANDEZ-TRESGUERRES
GARciA també diuen en aquest sentit:
«Es clar que I'L.Pl. no qualifica en cap
moment que la “cessio” de drets d'ex-
plotacié pugui fer-se sota l'esquema
formal i material que és propi dels drets
reals limitats. De la dada acceptada re-
lativa al fet que en l'esquema general
de la Llei no cap un dret de domini ple
sobre una obra aliena (amb el proble-
ma afegit de la successié mortis causa)
la doctrina no pot deduir, a partir del
silenci equivoc de la Llei, la impossibi-
litat de creacio de drets reals limitats,
la propia admissié de la hipoteca posa
en questid I'argument; a més, histori-
cament trobem multiples manifesta-
cions de creaci6 de drets reals limitats
sobre béns intransmissibles entre vius,
és més, aquesta situacio és la font prin-
cipal i primera del naixement historic
d'aquests drets limitats especifics d'in-
dubtable naturalesa real» («La hipoteca
y el embargo sobre los derechos de ex-
plotacién en la Ley de 11 de noviembre
de 1987», Revista Juridica del Notariado,
abril-juny 1994, pag. 186 187).

Cf. PeNa BernALDO DE QuIrds, Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dir. Albaladejo i Diaz Alabart), Madrid
(EDERSA), t. V-2, pag. 828; Lacruz, ad
art. 2 LPI, Comentarios a la Ley de Pro-
piedad Intelectual (coord. R. Bercovitz),
1a ed., pag. 38; i Lacruz-Rivero, Elemen-
tos, t. lll-2n, ed. 1991, pag. 82; Rams AL-
BESA, coment. art. 43 LPI, a Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales
(dir. Albaladejo i Diaz Alabart), t.V, vol.
4-A, Madrid (EDERSA), 1985, pag. 692;
GeTe-ALonso CALERA, op. loc. cit.,, pag. 760
i 761; Bercovitz, German, Obra pldstica y
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derechos patrimoniales de su autor, Ma-
drid (Tecnos), 1997, pag. 200.

AscareLLl, Teoria della concorrenza e dei
beni immaterialli, Milano, 1960, pag.
319 i seg., i 895; De Sancms, V., Con-
tratto di Edizione, Milano, 1965, pag.
38; GREeco-VERCELLONE, [ diritti sulle opere
dell'ingegnno, Torino, 1974, t. I, pag.
317 i seqg.; JArascH, G., Manuale del Di-
ritto d’Autore, Milano, 1991, pag. 182;
MARcHETTI-OBERTAZI, Commentario breve
alle legislazione sulle proprieta indus-
triale e intellettuale, Padova (Cedam),
1987, pag. 538; TencaTi, A, «Il diritto di
utilizzazione economica delle opere
dell'ingegno dopo la morte dell’au-
tore», Il diritto di autore, 1989, pag. 27
i seg. —qui estima aplicable a aquest
usdefruit el régim del de coses deteri-
orables perque el transcurs del temps
disminueix el valor econdmicen Usien
canvi del dret usufructuat fins a la seva
extincio pel pas al domini public (pag.
33i34)—.

Venezian,  Dell'usufrutto,  delluso e
dell'abitazione, 2a ed., Napoli-Torino,
1931-1936, t. I, pag. 461 i seq.; PUGLIESE,
Usufrutto, uso e abitazione, 2a ed., Tori-
no (UTET), 1972, pag. 720 i seg.; BArsEero,
Lusufrutto e i diritti affini, Milano (Giuf-
fre), 1954, pag. 120.

Cf. Coromeer, C., Propriété littéraire et ar-
tistique et droits voisins, Paris (Dalloz),
1994 (7a ed.), pag. 200; BerceL J. L.,-Brus-
cHi, M.-CimamonT, S., Traité de Droit civil
(dir. J. Ghestin), Les biens, Paris (LGD)),
1999, pag. 263; Cornu, G., Droit civil. In-
troduction. Les personnes. Les biens. Pa-
ris (Montchestien), 2003, 11a ed., pag.
709 (fa al-lusié a la seva disposicio, com
a bé in commercium).

Pot veure's aquesta senténcia a Actuali-
dad Civil, Audiencias, nim. 4 (21-27 ge-
ner 2002, @ 32; i referéncia suficient a
rev. Pe.i., Revista de Propiedad Intelectu-
al, num. 10 (gener-abril 2002, pag. 129
i 130. La SAP Alacant (Secci6 8a) del 5
de novembre del 2007 també va resol-
dre en un cas de cessio de drets per la
via de l'art. 43 LPI: «[...] en el cas —que
es tracta d’'una aportacié social— la
referéncia genérica de transmissié per
aportacio societaria de la nua propietat
i 'usdefruit dels drets d’autor pels pro-
motors de la societat, hereus de l'obra
de SaINT Exupery, en relacié a l'objecte
social en si (exercir al mén sencer la
gestié del conjunt de I'obra d’Antoine
DE SAINT EXUPERY)>».

Cf. Rams ALBEsA, op. loc. cit., pag. 688 i
seq.; i GETe-ALonso CALERA, coment. art.
43 LPI, a Comentarios a la Ley de Propi-
edad Intelectual (coord. R. Bercovitz),

(10)

(am

(12)

3a ed., Madrid (Tecnos), 2007, pag.
757 i seg.

En consideracié a la complexa natura-
lesa del dret de propietat intel-lectual
i el seu contingut, i per la submissio
dalldo patrimonial a allo personal i
moral en aquesta institucio, tot i trans-
mesos alguns drets o facultats d'ex-
plotacid, I'autor conserva sempre cert
domini sobre l'obra i les facultats que
la Llei inclou com a «dret moral»: modi-
ficar l'obra (dins dels limits de I'art. 14-
5e), retirar-la de la venda en certes con-
dicions, accedir a I'exemplar Unic o rar
de l'obra quan es trobi en poder d’'un
altre, per exercitar el dret de divulgacié
o altres (vegeu art. 14.6€ i 7¢). Altres li-
mitacions, als arts. 43.5i 49 LPI.

Cf. Marco Motina, coment. art. 145 LPI,
Comentarios a la Ley de Propiedad Inte-
lectual (coord. R. Bercovitz), 3a ed, cit.,
pag. 1.734; Carrasco, coment. art. Co-
mentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
tual (coord. R. Bercovitz), 2a ed., Madrid
(Tecnos), 1997, pag. 1.755; German Ber-
covitz, op. cit.,, pag. 191, num. 44. Sobre
aquesta qliestio, la SAP Asturies (Seccié
7a) del 13 d'octubre del 2004 va dir que
«[...] en relacié amb l'explotacio inter
vivos de la reproduccié de l'obra i dels
drets d’explotacié en general regulada
als arts. 42 i seg. del TRLPI, la doctrina
ha manifestat que no es tracta d'una
veritable i auténtica transmissié o ces-
sio, sind més aviat d'una constitucio
a favor de l'accipiens o cessionari de
certs drets d'explotacié que expiren i
retornen al cedent de forma semblant
a com ocorre en l'usdefruit».

Pefia BernaLDo De Quiros, M., Derechos re-
ales. Derecho Hipotecario, Madrid (Cen-
tro de Estudios Registrales), 1999, t. |,
pag. 410.

«La independencia dels drets d’explo-
tacié entre si, de la qual parla I'article
23 —deia jo al meu comentari del
mateix, a Comentarios a la Ley de Propi-
edad Intelectual (coord. R. Bercovitz), 3a
ed., 2007, pag. 405—, gairebé no tindria
transcendéncia, ni necessitaria d'un pro-
nunciament legal d'aquesta classe, si es
limités a una autonomia de tipus estatic
simplement, ser drets diferents, que no
es confonen entre si perque la reproduc-
Cio es diferent de la comunicacié publi-
ca, i ambdues ho sén de la traduccié, de
I'adaptacio, etc. Aquesta autonomia de-
riva ja de l'enunciat separat i la definicié
diferent, dels requisits diferents exigits
per a cadascun, de la respectiva delimi-
tacié diferencial..., tot aixo es dedueix
de la seva tipificacié legal. Aixi, I'art. 23,
precedit de tots els altres, resultaria in-

necessari, inutil. Aquest darrer precepte
es justifica millor, en canvi, si pensem en
una independéncia funcional d’aquells
drets i actes d'explotacio, la transcen-
déncia i les consequéncies dels quals
son molt superiors [...]. A la nostra LPI (i
a gairebé totes les altres) hi ha, en efec-
te, una autonomia funcional entre tots
els drets d'explotacié i, dins d'aquests,
entre els diferents actes en qué poden
manifestar-se. Autonomia funcional que
es reflecteix en dos aspectes: a) en el re-
gim juridic de cadascun, i en relacié amb
el temps, l'espai i la proteccié que se'ls
dispensa; b) pel que fa als actes de trans-
missié d'aquestes facultats d'explotacié
per separat, i la seva interpretacié».

Cf. Gete-ALonso CALERA, op. loc. cit., pag.
764 iseq.

En el mateix sentit, Torres LAna, J. A., Co-
ment. art. 45 LPIl, Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual (coord. R. Ber-
covitz), 3a ed., 2007, pag. 793.

Marco Motina, op. loc. cit,, pag. 1.371 i
seg.; MoraLeso ImernoN, N., «El Registro
de la Propiedad Intelectual», Pe.i., Re-
vista de Propiedad Intelectual, nim. 26
(maig-agost 2007), pag. 31 i seg., amb
amplies referencies a la legitimacié per
demanar la inscripcio, el joc d'altres
principis (rogacio, prioritat...) que go-
vernen el citat Registre, procediment i
d‘altres.

En relacié, per exemple, amb I'adaptacio
d'una obra literaria com a guié dobra
cinematografica, on pot produir-se
un particular desviament respecte de
l'obra original, diu Bercovitz ALVAREZ que,
tret que sigui objectivament lesiva per
a aquesta ultima o per als seus interes-
sos legitims, el dret moral d'integritat
haura d'interpretar-se de manera con-
junta amb el de paternitat (art. 14.3: que
es vinculi I'autor amb la seva obra), de
manera que el public no percebi com a
deformada o alterada l'obra original (Cf.
Rivero HERNANDEZ, coment. art. 17 LPI, Co-
mentarios a la Ley de Propiedad Intelectu-
al (coord. R. Bercovitz), 3a ed,, cit., pag.
387iseg.amb les cites pertinents).

La SAP Alacant (Seccié 8a) del 5 de no-
vembre del 2007 va considerar Le petit
prince infraccié del dret moral per de-
formacié de l'obra grafica d’Antoine De
SAINT Exupery, «doncs s'aprecia a “l'al-
legoria’, reproduccié o obra publicitaria
de Panama Jack, (que, en efecte, és una
transformacié no autoritzada d'una obra
protegida) un evident perjudici en els le-
gitims interessos dels hereus, els relatius
alaintegritat mateixa de l'obra dels drets
de la qual gaudeixen, tot i que no s’hagi
produit menyscabament a la seva repu-
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(19)

(20)

21

(22)

tacié, ni per la forma atorgada al dibuix,
que no resulta degradant, vergony®s, in-
decords o caricaturesc respecte de la re-
presentacié de l'obra de Saint Exupery”.
També va trobar infraccié del dret d’au-
tor per la infraccié de drets d'explotacio
de la propietat intel-lectual per no haver-
se obtingut l'autoritzacié de l'explotacié
de l'obra derivada: “és evident [...] que
el dibuix utilitzat a la campanya publi-
citaria de Panama Jack constitueix una
derivacié, modificacié o transformacié
del que és titularitat de l'actora, doncs
omple amb plenitud les caracteristiques
més propies de l'obra grafica del citat
autor en una de les seves lamines més
universals [la figura d’El Petit Princep]».
Vegeu, per exemple, a Pau PeproN, «La
hipoteca de propiedad intelectual»,
RCDI, num. 641 (juliol-agost 1997),
pag. 1.749 i seg.; Rams ALBESA i FERNANDEZ-
TReSGUERRES GARCIA, op. loc. cit., pag. 196
i seg.; DomiNGUEz LueLmo, A., La hipoteca
de propiedad intelectual, Madrid, 2006,
pag.39iseq.i %% iseg.

Entenen que el de col-leccié és un dret
patrimonial —i, com a tal, transmissible
inter vivos i m.c, hipotecable, de rendi-
ments embargables i renunciable— Ro-
DRIGUEZ TaPIA i Bonpia RomaN, Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid
(Civitas), 1997, pag. 126 i 127, basant-se,
substancialment, en la ubicaci6 de lart.
22, en els seus antecedents legals i desen-
volupament reglamentari (art. 32 Regl.
LPI 1880). Abans dells era de la mateixa
opinid (caracter patrimonial) i justificacid
Raws Aisesa, a Comentarios EDERSA, cit., t.
V, vol. 4-A, Madrid, 1994, pag. 423.

De manera ben diferent al que preveia
el Reglament del 1880 (i va entendre a
la seva empara la S. Del 24 de juny del
1965), I'actual article 22 LPI diu que «la
cessio [...] no impedira a l'autor publi-
car-les [..]». Aquest canvi d'expressio,
la no mencié de la facultat de vendre
expressament a una altra persona el
dret de col-leccié de I'article 20 del Re-
glament 1880 i 'omissio dels «hereus»,
que mencionava explicitament l'article
21 del citat Reglament —omissions
ambdues que cal entendre deliberades
i no un simple oblit, en principi—, per-
met pensar que el legislador del 1987
ha volgut limitar al creador de les obres
aquest benefici, i no a altres persones.
El que és estrictament patrimonial —de-
iajo en comentar l'art. 22 LPl a Comenta-
rios a la Ley de Propiedad Intelectual, cit.,
pag. 398— la nostra Llei ho ha deixat
sotmes a l'autonomia de la voluntat dels
qui participen als contractes d'explota-
ci6 o als mecanismes de cessié dels drets
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(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

d’'aquesta classe. En alguns casos, atorga
certs avantatges o drets economics, com
els previstos als articles 24, 25,47 i algun
altre, amb clara definicié patrimonial.
En el suposit que contemplem ara, crec
que es tracta d'una altra cosa. Tot i que
el dret de col-leccid a la secci6 2a («drets
d'explotacié») del Capitol Ill, no figura
entre els quatre que cita expressis verbis
I'article 17; i considerat com a mer acte
d'explotacié, dificilment pot tractar-se
l'exercici del dret de col-leccié de quel-
com diferent d'aquells quatre; ni pot
restar inclos a les paraules «explotacié
de la seva obra de qualsevol manera,
perqué la publicacié en col-leccié és una
forma de reproduccié. Si és aixi, doncs, el
dret de col-leccié de l'article 22, malgrat
la seva situacio, no és un dret simple i
nou (patrimonial) d'explotacié, com els
de l'article 17, siné una facultat diferent
i autonoma reconeguda a l'autor.

No s’ha de confondre amb la replica els
casos en que es fan diversos exemplars
d'originals (els «<multiples») d'una matei-
xa obra de creacio, inicialment, seguint
certes técniques: aixi, el gravat (litogra-
fia, aiguafort, etc.), I'emmotllament (es
fonen diverses escultures), amb la qual
cosa sobtenen diversos exemplars i ca-
dascun és l'original, tot i que no Unic.
Cf. el meu comentari a l'art.18 LPI, Co-
mentarios a la Ley de Propiedad Intelec-
tual, cit., pag. 295 i 302 i seg.

Em vaig pronunciar en aquest sentit,
apressadament, al meu llibre El usufruc-
to, Pamplona (Thomson-Civitas), 2010,
pag. 816.

«La fotocopia y su régimen juridico»,
Aranzadi civil, 1993, pag. 20.

En el mateix sentit, respecte de la hi-
poteca de propietat intel-lectual (el seu
objecte), Pau Peoron, op. loc. cit., pag.
1.753.

Aixi, també, GarroTE FERNANDEZ-DIEZ, CO-
ment. art. 25 LPI, Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual (coord. R. Ber-
covitz), 3a ed., Madrid (Tecnos), 2007,
pag. 471; i VaLLEs RopriGuez, ad art. 25
LPI, Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (coord. R. Bercovitz), 2a ed.,
Madrid (Tecnos), 1997, pag. 533 i 538
(al-ludeix aqui als «titulars d’un dret de
reproduccidy).

Comentari de I'art. 24 LPI, a Comentari-
os a la Ley de Propiedad Intelectual (co-
ord. R. Bercovitz), 3a ed.,, cit.,, pag. 423.
A la pag. 421 diu que pot catalogar-se
com a un dels drets de simple remune-
racié (amb interessants observacions al
respecte i cites pertinents).

Rivero HerNANDEZ, coment. art. 17 LPI,
Comentarios a la Ley de Propiedad Inte-

(32)

lectual (coord. R. Bercovitz), 3a ed, cit.,
pag. 271.

Aquest gaudi (per qualsevol titular) i la
seva amplitud qualitativa ha canviat no-
tablement amb els avencos tecnologics
recents (que segueixen augmentant).
En l'entorn digital, la reproduccié am-
plia notablement el seu concepte i for-
mes de presentacio i, en alguns casos,
esdevé ['inici, la fase intermedia i el final
d’alguns processos de comunicacié pu-
blica: la digitalitzacié de l'obra per trans-
metre i la seva carrega en un ordinador
connectat a la xarxa (totes dues coses
son actes de reproduccio), les copies in-
termeédies que s'originen en el procés de
transmissio digital, i les que s'obtinguin
al final del mateix, provisionals o perma-
nents, davant de o per mitja de l'ordina-
dor de 'usuari. La presencia de la repro-
ducci6 en tots els actes d'accés directe
o indirecte al public esdevé un element
insubstituible i omnipresent entre els
actes d'explotacié i fa que la diferéncia
institucional entre reproduccié i comu-
nicacié publica vagi desapareixent (tot
i que no s’han de confondre) a I'entorn
digital per solapar-se uns cops o per la
contribucié de la primera a la realitzacié
de la segona. D'aix0 deriva també que la
separacio entre reproduccid, distribucid
i comunicacié publica es difumini nota-
blement; la distincié ara és més dificil i
matisada. El concepte de «public» i co-
municacié publica han canviat i, alhora,
s’han ampliat notablement en la socie-
tat de la informacié i amb els avencos
tecnologics (emissio via satellit i altres).
Sobre aquesta questid, vegeu el que
dic (amb les cites pertinents) al meu
comentari de l'art. 19 LPI, a Comentari-
os a la Ley de Propiedad Intelectual, cit.,
pag. 319 i seg., d'on extrec les idees fo-
namentals i algun paragraf.

Cf. Rivero HernANDEZ, El usufructo, Pam-
plona (Thomson-Civitas), 2010, pag.
385 seg.

Diuen aquest article i apartats: «Cor-
responen a l'autor els seglents drets
irrenunciables i inalienables: [...] 4.
Exigir el respecte de la integritat de
I'obra i impedir-ne qualsevol deforma-
cié, modificacié, alteracié o atemptat
que suposi un perjudici per als seus
interessos legitims o un menyscaba-
ment de la seva reputacié.- 5. Modificar
l'obra respectant els drets adquirits per
tercers i les exigencies de proteccié de
béns d'interés cultural.- 6. Retirar I'obra
de la venda, per canvi de les seves con-
viccions intel-lectuals o morals, prévia
indemnitzacio per danys i perjudicis als
titulars dels drets d'explotacid. [...]».
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De forma critica, i amb recurs a la tradicio juridica catalana, es posen en relleu els importants equivocs existents sobre
el sentit de I'institut de la col-lacié, que de retruc abasta la mateixa naturalesa de les donacions en Dret Privat. Aquests
equivocs han donat lloc a greus contradiccions i a una manca de coheréncia en la normativa vigent.

ALBERT LAMARCA | MARQUES
Professor Titular de Dret Civil
Universitat Pompeu Fabra™

I. INTRODUCCIO

El Llibre IV del Codi Civil de Catalunya
regula als art. 464-17 a 464-20, juntament
amb la particié de I'heréncia, l'institut de
la col-lacié entre descendents que sén
hereus del causant, al seu Titol VI dedicat
a I'adquisicié de I'heréncia™. Els quatre
nous preceptes del CCCat que tracten de
la col-lacié han introduit substancials mi-
llores tecniques en relacié amb els arts. 43
i 44 del Codi de Successions que se n'ocu-
paven®, En efecte, si bé el contingut dels
preceptes esmentats no ha suposat cap

(*)  Aquest treball esta dedicat a la Miscel-lania
enhomenatge a Josep M. Puig Salellas, que
publicara la Societat Catalana d’Estudis
Juridics, filial de I'Institut d’Estudis Cata-
lans.

modificacié de fons en relacié amb alld
previst al dret precedent, la divisi6 de les
disposicions legals en diversos articles,
com també una redaccié molt més acura-
da, en facilita la comprensié en un ambit
normatiu complex de mena.

En el nou Llibre IV del CCCat, en ma-
teria de col-lacié es mantenen inaltera-
des les regles que fins a la seva entrada

en vigor havien regit a Catalunya, d’acord
amb la normativa del CS. Aquestes eren
les relatives a col-lacié de les donacions
imputables a llegitima o amb atribucio
expressa del caracter de col-lacionables,
la col-lacié per part dels néts del causant
o en lloc d’ascendents, la restriccio dels
efectes de la col-lacié als cohereus que
son descendents del causant, com tam-
bé el moment de valoracié dels béns col-
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lacionables a I'obertura de la successio.
La nova legislacio, pero, hi afegeix ex-
pressament una regla sobre dispensa de
la col-lacio, un esment a la possibilitat de
renuncia, i explicita la regla de la col-lacié
per imputacié, amb la destinacié de I'es-
creix. Amb tot, aquestes regles ja es podi-
en considerar vigents i d'aplicacié sota la
vigéncia del CS.

A Catalunya, el régim juridic de la col-
lacio es presenta en concordanca amb el de
la imputacié legitimaria. Es refereix, pero, a
les quotes hereditaries, en allo que excedei-
xen la llegitima, i s'insereix en la particié que
posa fi a la comunitat hereditaria, sorgida
entre els cohereus a I'obertura de la succes-
sié. Per bé que aparentment només s’hihan
introduit millores técniques, i que com a tal
la col-lacié no ha estat objecte de reforma
en el nou Llibre IV CCCat, si que hi ha hagut
canvis importants en materia d'imputacio
de donacions a la llegitima (art. 451-8.2.a)
i aquests canvis també han incidit en el re-
gim juridic de la col-lacié®.

En aquest treball s'analitza el régim
juridic de la col-lacié de donacions en
el dret de successions catala, tenint en
compte la seva relacié amb la imputacio
legitimaria®. De forma critica, i amb re-
curs a la tradicié juridica catalana, es po-
saran en relleu els importants equivocs
existents sobre el sentit de l'institut de la
col-lacio, que de retruc abasta la mateixa
naturalesa de les donacions en Dret Pri-
vat. Aquests equivocs han donat lloc a
greus contradiccions i a una manca de
coheréencia en la normativa vigent, que
resulta dels canvis introduits pel Llibre IV
del CCCat, tot allunyant-la del principi de
llibertat civil que secularment ha informat
el Dret Civil catala en matéria de relacions
de familia i de successions®.

Il. COL'LACIO HEREDITARIA |
IMPUTACIO LEGITIMARIA

Collacié hereditaria i imputacio legiti-
maria sén dos ambits estretament relaci-
onats i, juntament amb el de la computa-
Cio, fan referéncia a lI'impacte que poden
tenir en la successié per causa de mort
les donacions atorgades en vida pel cau-
sant. En funcio de si aquests instituts se
superposen amb coincidéncia en I'ambit
de les donacions a les quals s'apliquen,
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hi haura més tendéncia a la confusio, per
la irrellevancia practica de la distincio. Els
seus respectius ambits d'aplicacié es pre-
senten, pero, normativament ben diferen-
ciats als art. 451-5, 451-8 i 464-17 CCCat,
sense perill de confusié. Ara bé, malgrat
que aquesta distincié a nivell conceptual
és indubtable, en la translacio a la practica
estara en funcié del réegim juridic concret
que tinguin aquests instituts. Si, en termes
generals, en un determinat ordenament és
poc rellevant escatir el caracter de les do-
nacions, perqué totes sén alhora compu-
tables, imputables i col-lacionables, sense
distincid, el perill de confusié conceptual
sera més gran®, Per contra, si 'ambit de
les donacions computables és diferent al
de les imputables i, en darrer terme, al de
les col-lacionables, tal com succeeix per al
Dret Civil de Catalunya, la distincié con-
ceptual es trasllada també a la practicai té
gran utilitat per als operadors juridics.

En la computacio es tracta d'afegir
idealment el valor de les donacions ator-
gades pel causant als efectes de calcular la
quantia de la llegitima, obtenint la quarta,
que consisteix en la suma dels anomenats
relictumidonatum, és a dir, el cabal relicte o
heréncia, més les donacions realitzades en
vida (art. 451-5)7), Pel que fa a laimputacio,
les donacions atorgades es prenen en con-
sideraci6 per disminuir alld a que té dret
cada legitimari en la successi6, en termes
de reclamacio a I'hereu. En funcié de si el
legitimari ha rebut en vida donacions que
sén imputables a la llegitima, el seu valor
es restara del que li correspon percebre en
I'heréncia per aquest concepte (art. 451-8).
Segons els ordenaments, pot succeir que
totes les donacions siguin computables
(amb o sense limits temporals), mentre que
només algunes siguin imputables, com re-
geix a Catalunya; en d'altres ordenaments
succeeix que totes les donacions computa-
bles son alhora imputables, llevat d'excep-
cions, o bé que només les donacions im-
putables siguin les computables, com regia
tradicionalment a Catalunya abans de la
CDCC®, Tocant a la col-lacio, suposa tenir
en compte les donacions rebudes pels co-
hereus descendents del causant per tal de
considerar si s’han d'agregar idealment a
la massa hereditaria sotmesa a particio, als
efectes de la formacié dels lots que corres-
ponen a les respectives quotes®. Segons
els ordenaments, podra haver-hi coinci-

déncia entre col-lacié i imputacié i, per tant,
també amb la computacid, d'acord amb els
models esmentats.

La col-lacié és una institucié forca
estranya a la practica juridica
catalana més tradicional i que no
s'adiu gaire amb la manera com
s'entenien les relacions familiars

i successories, com a minim fins

a temps recents, d’acord amb el
principi de llibertat imperant, amb
prevalenca al d’igualtat
|

A banda d'aquestes possibles confusi-
ons conceptuals, motivades per la super-
fluitat practica de la distincié en alguns
ordenaments, cal dir d’antuvi que la col-
lacié és una institucio forca estranya a la
practica juridica catalana més tradicional
i que no s'adiu gaire amb la manera com
s’entenien les relacions familiars i succes-
sories, com a minim fins a temps recents,
d'acord amb el principi de llibertat impe-
rant, amb prevalenca al d’igualtat. En pri-
mer lloc, per rad de la vigéncia majoritaria
de la institucié d’hereu Unic, contractual
o testamentari, amb la consegiient inexis-
téncia de comunitat hereditaria sotmesa
a particié i, per tant, de col-lacié possible.
En segon lloc, i de forma principal, perque
en Dret Catala laimputacié de donacions
a la llegitima era I'excepcié, la qual cosa
feia que també ho fossin les donacions
col-lacionables, restringides al dot i a les
donacions per raé de matrimoni, cone-
gudes com a donacions ob causam en
contraposicié amb les altres, qualificades
com a donacions simplices. Aquesta ab-
sencia de practica viscuda —que poden
acreditar els notaris que han exercit a
Catalunya i que reflecteix la minsa juris-
prudéncia existent—, juntament amb la
influéncia teorica de la regulacié singu-
lar del Codi Civil espanyol, han fet que la
col-lacié es presenti com una institucio
amb uns contorns no prou ben definits.
Amb el Llibre IV del CCCat se n’ha ampliat
clarament I'ambit d'aplicacid, per efecte
de la remissié a la normativa sobre im-
putacié de donacions a la llegitima (art.
451-8.2.a), d’'una manera que cal criticar
obertament en termes de benestar social
i familiar, atés que pot generar conflictivi-
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tatiincertesa en 'aplicacié de les normes
juridiques i es basa en assumpcions an-
tropologiques erronies, tal com tot seguit
es podra comprovar.

lll. LA COL-LACIO ENTRE DES-
CENDENTS

La collacié regulada als art. 464-17
a 464-20 del CCCat és I'anomenada col-
lacié de descendents del causant que
son alhora cohereus. Aquest és el primer
pressupodsit o requisit per a l'aplicacié
de l'institut en la regulacié que en fa el
nostre dret de successions codificat. No-
més si el causant ha instituit hereus dos
o més dels seus fills o néts hi haura pos-
sibilitat de col-lacid, la qual es produeix
Unicament entre ells i deixa de banda la
resta de cohereus i de beneficiaris en la
successio (art. 464-19). Entre els cohereus
descendents, la col-lacié es déna tant en
la successio intestada com en la testada,
i amb independéncia de si les quotes es-
tablertes pel causant sén desiguals, en
la primera, i si s’han ordenat prellegats a
favor dels cohereus. Pel que fa a la suc-
cessio6 contractual, tradicionalment la col-
lacié s’hi considerava exclosa, atés que
aquesta pressuposava I’hereu Unic. Amb
la nova regulacio, pero, es pot plantejar
si també li és aplicable, i entenc que no
hi ha res que s’hi oposi, si pensem en la
vigéncia comuna del regim d'imputacié
de donacions a la llegitima en aquesta
successio (art. 451-8)19,

En la col-lacié, doncs, es tracta d'un
institut que té en compte els vincles fa-
miliars del causant amb els cohereus
instituits, la qual cosa resulta de I'apli-
cacié que s'hi fa de la regla d'imputacioé
de donacions a la llegitima. Ates que la
llegitima només es déna a favor de pa-
rents en linia directa, la col-lacié també
esta restringida a aquests, perd només
pel que fa als descendents, i no inclou els
ascendents del causant. En Dret Catala,
i d'acord amb l'art. 464-17.1, la col-lacid
estén a la comunitat hereditaria i, per
tant, a les quotes que serveixen de base
a la particié, la regla de la imputacié de
donacions a la llegitima. En aquesta dar-
rera, la imputacio reverteix en benefici
de la llibertat de testar del causant, que
s'incrementa, mentre que en la col-lacié
I'efecte es produeix sobre les quotes dels

altres cohereus descendents del causant,
que resulten incrementades en la particio
dels béns que integren el cabal relicte. A
la practica, en la col-lacié es tracta de tenir
en compte, als efectes només de la parti-
cié, les atribucions atorgades pel causant
als descendents amb la voluntat d’antici-
par I'heréncia, i com a tals sén conside-
radest,

IV. TRADICIO ROMANISTA |
FONAMENT DE LA COL-LACIO

Els origens historics de la institucio
en el Dret Roma estan vinculats al régim
juridic diferenciat d’adquisicié de béns
per part dels fills del causant durant la
vida d'aquest, en funcié de si estiguessin
emancipats o no. Aquesta situacié va do-
nar lloc a la collatio emancipati, per posar-
hi remei en la successio, en el Dret Roma
classic. En canviar aquest estat de coses,
i com a final d’'una llarga evolucié i suc-
cessié de normatives diferents, la col-lacié
es va orientar a considerar en la successio
I'impacte del dot, les donacions per raé
de matrimoni i les donacions ad emen-
dam militiam rebudes en vida pels des-
cendents cohereus, coneguda de forma
conjunta com a collatio descendentium®?.

Els origens historics de la institucio
en el Dret Roma estan vinculats al
regim juridic diferenciat d’adquisicié
de béns per part dels fills del causant
durant la vida d’aquest, en funcié de
si estiguessin emancipats o no

El Dret Roma Justinianeu era el que
la doctrina considerava que regia com
a rebut a Catalunya, amb anterioritat a
la Compilacié de 1960, d’acord amb la
cabdal Constitucié de la Cort de Montso
de 1547 (CIADC 1,6,5,1)"¥, que estengué
per al dret general de Catalunya la Prag-
matica concedida per Pere Il I'any 1343
a instancies dels consellers de Barcelona
(CIADC 2,6,3,2)", la qual constitueix el
precedent de la regla que recull actual-
ment l'art. 464-18 com a col-lacié en lloc
d’ascendents?. Aquest Dret Roma re-
but es combina amb la practica catalana
esmentada de I'hereu Unic, molt sovint
contractual, i la del pacte d’acontenta-

ment, de manera que la col-lacié és una
institucié practicament no tractada per
la doctrina classica de la tradicio juridica
catalana"®, com tampoc no és objecte
de gaire atencié I'estudi de la particié de
I'herencia en la operativa en la qual la col-
lacio s'insereix"”.

Per entendre el sentit originari de la
col-lacié que ha regit a Catalunya, cal te-
nir ben present que, per efecte de la codi-
ficacié moderna, la fesomia d’aquest ins-
titut ha quedat profundament trastocada
i ha provocat una pressié uniformitzado-
ra a favor del nou model a la qual el Dret
Catala va resistir —paradoxalment— fins
al canvi de criteri en matéria d'imputacié
al nou Llibre IV del CCCat. En efecte, el
Codi Civil frances de 1804, d'acord amb
I'esperit igualitari que I'informa pel que fa
als fills en la successio, va generalitzar la
col-lacio a totes les donacions atorgades
en vida pel causant, i aquesta regulacio,
reactiva envers l'anterior d'Antic Régim, i
al component de llibertat i discriminacié
subjacent en les donacions, es va rebre
i reproduir en els codis civils vuitcentis-
tes que la prengueren de model“®. Aixo
fa que la regulacié de la col-lacié que es
recull en els codis civils d'influéncia fran-
cesa tingui poc a veure amb la que regia
amb anterioritat i que ha pervingut en
ordenaments com el catala®™.

Com a fonament de la col-laci6 entre
descendents, i d’acord amb el trastoca-
ment de l'institut produit pel model fran-
ces, s‘apunta la idea d'igualtat que s’ha
d’aconseguir, per voluntat presumpta,
en I'heréncia del causant que n’és ascen-
dent comu. Si la part rebuda en vida s’ha
de tenir en compte a I'hora de repartir el
cabal relicte, és que la llei pressuposa en
els causants la voluntat que tots els fills si-
guin tractats per igual, en el conjunt que
formen la vida i la mort representades per
donacions i heréncia. Aquesta idea, pero,
és estranya al sentit tradicional i al fona-
ment historic de l'institut de la col-lacié,
clarament en Dret Catala, i pressuposa,
d’entrada, una llegitima llarga i que els
legitimaris siguin hereus o tinguin dret
a una quota de I'heréncia, a més del fet
que totes les donacions per defecte siguin
col-lacionables i, per tant, imputables a
la llegitima. En Dret Catala, per contra, i
com tot seguit es veura, la llei, en reflectir
la voluntat dels particulars, no ha volgut
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la igualtat dels fills en la successié i les
donacions no s’han considerat com una
anticipacio de I'heréncia®. Propiament,
en Dret Catala, les donacions s’han vist
sempre com una manera de tractar els
fills de forma desigual, d’acord amb allo
que lliurement els pares consideren que
correspon fer amb cadascun d'ells, i, per
descomptat, els pares no han estat mai
vinculats per una obligacié de donar en
els mateixos termes a tots els fills o de
compensar aquestes donacions per via
hereditaria.

La idea de la igualtat en la successio
i en la particié és estranya als principis
successoris catalans, en que preval la lli-
bertat del causant, com també a la ma-
nera com hi ha operat tradicionalment la
col-lacié, que hauria de reflectir en la par-
ticio I'escreix que s’hagués pogut donar
en laimputacié a la llegitima del dot i les
donacions per rad de matrimoni, res més.
Per contra, les donacions no eren per re-
gla general part anticipada de I'heréncia,
a compensar en un futur en la successio.
Aquesta idea falsament estesa té molt a
veure amb la recepcié doctrinal de la re-
gulacié que de la col-lacié fa el CC espa-
nyol d’acord amb el model del CC franceés,
i pocamb la concepcié tradicional a Cata-
lunya, on no complia aquesta funcid, en
haver quedat al marge de la influéncia de
les primeres codificacions®",

El principi de la igualtat dels fills par-
teix de I'apriorisme del punt de vista dels
descendents, en funcié de si poden re-
sultar-ne afectats negativament, pero no
del punt de vista del causant ascendent,
que no s’hi ha pronunciat. La successio
de normes en el Dret Roma, amb regu-
lacions clarament divergents a que de
manera anacronica i descontextualitzada
s’ha pogut recérrer, també ha contribuit
en l'assumpcié d'aquestes falses premis-
ses i equivocs existents. Les relacions fa-
miliars a Catalunya, entre pares i fills, han
estat presidides pel principi de la lliber-
tat, essent-hi alié i bandejat el d'igualtat
o uniformitat, llevat d’alld minim que la
llei preveu en vida en forma d'aliments i
el que resulta de la potestat, com també
de la llegitima en ocasié de la mort. Al-
tres postures sén defensables, i regeixen
per a d'altres ordenaments, fins a punts
d’asfixiant uniformitat, pero no hi ha res
que ens porti a afirmar per a Catalunya
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I'existéncia d’'una voluntat presumpta
dels pares de tractar tots els fills per igual,
de manera que s’hagin de dissenyar les
institucions juridiques per tal que s'acom-
pleixi aquest principi d’igualtat en les re-
lacions familiars®2.

En Dret Catala, les donacions s’han
vist sempre com una manera de
tractar els fills de forma desigual,
d’acord amb allo que lliurement els
pares consideren que correspon
fer amb cadascun d'ells, i, per
descomptat, els pares no han estat
mai vinculats per una obligacié de
donar en els mateixos termes a tots
els fills o de compensar aquestes
donacions per via hereditaria

En efecte, a I'obertura de la successio,
cal pensar que el causant ha disposat en
testament la seva lliure voluntat, tenint
en compte totes les circumstancies ne-
cessaries per formar la seva decisio, i el
mateix cal dir de les donacions atorgades
en vida, en qué no s’ha fet cap referéncia
al fet que constitueixin una anticipacié de
I'heréncia. De manera que la igualtat que
resultaria d’aplicar a la successié d’'aquest
testador una erronia concepcié de la col-
lacié, com a instrument per aconseguir
una presumpta igualtat desitjada, seria
contradictori amb el que es té com a
assumit en la practica catalana, i només
s’hauria de procedir a col-lacionar dona-
cions si el causant aixi ho ha volgut i ma-
nifestat expressament.

De la institucié dels fills del causant
per parts iguals no s’hauria de deduir
que el testament serveix per compensar
les donacions fetes en vida, mitjancant la
seva artificiosa col-lacio ex lege, ans tot el
contrari. Seria de la institucié en quotes
desiguals dels fills o de la ordenacié de
prellegats, o bé I'apartament de I'heréncia
d’'algun d’ells, restringint-ne la participa-
cié alallegitima, i l'ordenacié de llegats a
favor d’algun dels fills o descendents, que
caldria deduir la voluntat del causant de
compensar mitjancant la successié allo
disposat en vida, si és que aixi ho vol. Si
el testament per llei es restringeix a orde-
nar la successio, la institucié de fills cohe-

reus en parts iguals no hauria de portar
a cap altra conclusié que aquesta. El dret
de successions ofereix al causant multi-
tud d’instruments per tal d’aconseguir
la participacio igual o desigual en el seu
patrimoni dels descendents, técnicament
superiors a la complexa col-lacié de dona-
cions. Essent el testament la llei de la suc-
cessio, per imperatiu legal no s’hauria de
permetre’n la correccié amb una col-lacié
de les donacions fetes Iliurement en vida
pel causant, sobre les quals aquest no es
va manifestar en termes d'anticipacio de
I'heréncia ni d'igualtat amb els altres des-
cendents. Una altra cosa succeeix quan
aixo darrer ha estat expressament volgut
i declarat pel causant. Amb tot, i com en
molts d’altres ordres, aquesta concepcié
tradicional viscuda entre nosaltres es va
difuminant per la concurréncia de cir-
cumstancies i influencies diverses dels
temps presents.

V. LES DONACIONS COL-
LACIONABLES

La col-lacié implica que determinades
atribucions fetes en vida a favor del cohe-
reu es considerin com siidealment formes-
sin part de I'heréncia, hi tornen als efectes
de la particié i s'imputen a la part que
correspon adjudicar al beneficiari, amb el
corresponent increment de participacio
efectiva dels altres cohereus. Hom parla,
ala practica, de donacions col-lacionables,
si bé l'apartat 1 de I'art. 464-17, i per com-
prendre tots els suposits possibles, es re-
fereix de forma més oberta a atribucions
fetes pel causant per actes entre vius en fa-
vor dels descendents®. La noci6 d’'aques-
tes atribucions col-lacionables la déna I'art.
451-8, en seu d'imputacié de donacions i
atribucions a la llegitima, per la remissio
que hi fa l'art. 464-17, pero només per a
les atorgades per actes entre vius. Aixo
ens emmena a considerar Unicament les
donacions a les que el causant ha atribu-
it expressament el caracter d'imputables,
com també les que ho sén per defecte o
exlege, d'acord amb la lletra a) de I'apartat
2 del'art. 451-8.

En Dret Catala existeix una simetria
entre col-lacié iimputacié legitimaria d'ac-
tes atorgats entre vius, de manera que, a
reserva de disposicio en un altre sentit del
causant, tot allo que és col-lacionable en
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la quota hereditaria ho és perqué també
és imputable a la llegitima individual. Per
contra, no tot alldo que és imputable a la
llegitima en sentit ampli, com resulta de
I'art. 451-7.1, és col-lacionable. Els prelle-
gats ordenats a favor dels cohereus no
estan sotmesos a col-lacié, com tampoc
no ho estan les donacions per causa de
mort, ni les atribucions particulars en pac-
te successori ni les assignacions de béns
al pagament de llegitimes si no s’han fet
efectives en vida del causant?. D'acord
amb I'art. 464-17, la col-lacié es restringeix
estrictament a les donacions o atribucions
gratuites imputables atorgades entre vius.

|
La col-lacié implica que
determinades atribucions fetes
en vida en favor del cohereu
es considerin com si idealment
formessin part de I'heréncia,
hi tornen als efectes de la
particié i s'imputen a la part
que correspon adjudicar al
beneficiari, amb el corresponent
increment de participacié efectiva
dels altres cohereus

Com ja s’ha apuntat, en el dret tradi-
cional la col-lacié ha estat una institucié
poc viscuda a la practica, com tampoc
no ho ha estat la particié de I'heréncia
fins a temps recents. En la nostra tradicio
juridica, es tractava de la imputacié de
donacions a la llegitima, amb I'estricta
limitacié a les conegudes com a dona-
cions ob causam, les quals eren també
les Uniques que podien estar subjectes
a col-lacié. En el Dret Roma Justinianeu
dos, donatio propter nuptias i donatio ad
emendam miliatiam eren les atribucions
col-lacionables, i aquest fou el dret rebut
a Catalunya, amb el mateix fonament ma-
terial que en el Dret Roma. Aixi es reflec-
teix en la Pragmatica de 1343, de vigencia
general a Catalunya des de 1547, que fa
referencia només al dot i a les donacions
per rad de matrimoni: «donationem Patri
propter nuptias, seu dotem Matri dona-
tam», que eren les Uniques a imputar a la
llegitima o a col-lacionar en la particié®.

En la collacié es tractava d'afegir a
la massa hereditaria els béns que havien

sortit del patrimoni del causant en vida en
compliment d'un deure, i per anticipar la
llegitima. Atés que amb el dot o les dona-
cions per raé de matrimoni es considerava
que el causant estava complint amb una
obligacié familiar o natural, en cas que
aquesta obligacié no s’hagués complert
en vida a favor dels altres descendents
legitimaris s’hauria d’igualar en la succes-
sié mitjancant la col-lacid®. No hi ha en la
col-lacié, doncs, tal com s’ha entés des de
sempre a Catalunya, un fonament d’igual-
tat dels descendents pel que fa a les dona-
cions o liberalitats atorgades pel causant,
ans tot el contrari. En la col-lacié només
s'iguala o es compensa el minim a qué tots
els descendents tenen dret en concepte
de llegitima, que si s’ha anticipat per mit-
ja de dot o donacio per raé de matrimoni
s’haura de compensar en la successio, en
cas que els altres descendents no I'hagin
rebut en vida. Tornen idealment al patri-
moni del causant convertit en heréncia els
béns que igualment haurien sortit d'aques-
ta per pagar la llegitima, perd no les altres
donacions que porten causa de la llibertat
de disposicié que té el causant en vida.

Suposa una greu pretericié del sentit
mateix de les donacions en Dret Catala
pensar que l'institut de la col-lacié perse-
gueix la igualtat dels fills del causant sobre
la totalitat d’aquestes. En la nostra tradicié
es distingia entre donacions ob causam i
donacions simplices. Les primeres eren les
Uniques imputables a la llegitima i, per tant,
col-lacionables si excepcionalment es dona-
va la situacié de comunitat hereditaria. En
les donacions ob causam es considerava
que s'atorgaven per necessitat o obligacio
i que n'estava exclos I'anim liberal propi de
les donacions, de manera que tal com afir-
mava FONTANELLA: «<ob causam necessari-
am, liberalitatem excludentem, nec a libe-
ralitate procedit, nec non jure cogente»#?,
i per aixo implicaven una anticipacié de la
llegitima tal com apuntava CANCEer: «dona-
tum filio ob causam matrimonii contrahen-
di censeatur pro legitima datum»?®, Aques-
tes donacions, que eren el dot i la donacié
per raé de matrimoni, s'atorgaven pel com-
pliment del que es considerava un deure
natural amb els fills (en el dot amb les filles
i en les donacions propter nuptias amb els
fills), i no es podien considerar participants
de I'anim liberal, perqué es feien per neces-
sitat 0 obligacié®. En efecte, en paraules de

PeGUERA, «quia donatio ob causam non est
proprie donatio nec liberalitas», més aviat
s'entenia com a una permutatio®. Es con-
sideraven, aleshores, com una bestreta del
deure legitimari i com a tals havien de ser
imputades i col-lacionades, amb la simetria
esmentada entre tots dos instituts®”, La
doctrina catalana les restringia a aquestes
dues atribucions, i aixi es preveia a I'esmen-
tada Pragmatica de 1343, generalitzada per
atot Catalunya amb la Constitucié de 1547.

En els termes tradicionals esmentats es
va recollir I'institut de la col-lacié a la CDCC
de 1960, a I'art. 273, amb una lleugera am-
pliacié de suposits per la influencia doc-
trinal de la romanistica, en traslladar pel
Dret Civil vigent a Catalunya el Dret Roma
Justinianeu, en el qual eren col-lacionables
les donacions dels pares per facilitar I'es-
tabliment dels fills ('anomenada donatio
ad emendam militiam)®? i que va provocar
en el text compilat una asimetria amb el
regim de laimputacié a la llegitima en I'art.
132 CDCC, corregida ja al CS.

En la practica catalana, doncs, s'en-
tenia que només en les donacions fetes
en vida en compliment d’'una obligacié
dels ascendents amb els descendents hi
havia deure de col-lacionar, perque s'afir-
mava que aquests béns havien sortit for-
¢osament del patrimoni del causant i s'hi
havien de considerar inclosos al moment
de l'obertura de la successio. Es tractava
de suposits clarament tipificats i sobre
els quals a la practica no hi havia dubte
del caracter d’anticipacié de la llegitima,
amb sovint rendncia al suplement. Es il-
lustratiu d’aquesta practica que FALGUERA
inclogui, juntament amb els formularis del
dot, la clausula de renuncia a la llegitima,
d’acord amb el tradicional pacte d’acon-
tentament®?, i que també Broca s'hi refe-
reixi en tractar les donacions per radé de
matrimoni, que incorporaven la renincia
a la llegitima futura i al suplement®4.

VI. LAREGLA GENERAL EN MATE-
RIA D'IMPUTACIO

La remissié que l'art. 464-17 CCCat
fa a la imputacié de les donacions a la
llegitima, com a suposit en qué opera la
col-lacio de béns en la quota hereditaria,
porta a examinar el regim de la mateéria
en Dret Catala, atés que la colacionabi-
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litat resultara en la majoria de casos de
la imputacio a la llegitima de la donacié.
Com ja s’ha apuntat, el regim de col-lacio
i imputacio és coincident pel que fa a les
atribucions per actes entre vius i ambdu-
es participen de les consideracions que
suara s’han fet.

La imputacio legitimaria esta regula-
da a l'art. 451-8, com a forma extrahere-
ditaria amb que la llegitima es pot per-
cebre, complementant I'art. 451-7, que
regula les formes hereditaries d'atribucio
de lallegitima. L'art. 451-8.1 formula amb
nitidesa la regla general tradicional pel
que fa a les donacions, i que només la
desafortunada redaccié de I'art. 359 CS
impedi que fos assumida sense dubtes a
la practica de manera generalitzada. Par-
tint del fet que el dret a la llegitima s’ad-
quireix amb la mort del causant, que la
llegitima és de reduida extensio i que les
relacions patrimonials familiars estan pre-
sidides pel principi de la llibertat civil, a
Catalunya les donacions fetes pel causant
en vida a favor dels legitimaris no sén un
acompte o una anticipacié de la seva lle-
gitima futura i, com a tals, no s‘imputen
per defecte a la llegitima en la successié
del donant. Conseglientment, el mateix
cal dir en mateéria de col-lacié de dona-
cions en les quotes hereditaries. Aques-
ta ha estat la regla immemorial en Dret
Catala, viscuda pels particulars, assumida
aixi per generacions dels nostres practics
i afirmada reiteradament pels autors de la
millor doctrina®?,

A l'anterior argument legal se n’hi
afegeix un altre de caracter negocial que
també és classic en Dret Catala: per tal
que una donacié pugui ser considerada
com a bestreta o acompte de la llegitima,
cal que el donatari conegui expressament
el caracter anticipatori de la llegitima que
implica la donacié i I'aprovi en acceptar
aquesta. Sense l'aprovacié del donatari
a la voluntat revelada pel causant, no hi
haura imputacié possible. Aixi resulta de
I'art. 451-8.1, que es refereix al «pacte ex-
prés d'imputacié». El causant podra dis-
pensar posteriorment aquest caracter de
forma lliure, en cas d’haver-lo acceptat el
donatari, perd no podra afegir-lo després
sense el consentiment del donatari. La llei
exigeix la constancia expressa del carac-
ter imputable en el moment d’atorgar la
donacio, és a dir, que el causant digui de
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forma tecnica que és imputable o bé col-
lacionable o, de forma més oberta, que es
fa en pagament o a compte de la llegiti-
ma®®, Aquesta regla planteja problemes
amb les donacions verbals, en les quals
la constancia per escrit no es doéna. La
validesa d’aquestes donacions (art. 531-
12.2) no hauria de ser incompatible amb
la possibilitat d'atribuir el caracter d'im-
putable, que s’haura de provar posterior-
ment. En la jurisprudéncia s’ha considerat
que és possible la imputacié «de forma
expressa, encara que no escrita», que de
vegades es «reitera» amb posterioritat en
testament o en document notarial®”. Per
descomptat que la manifestacio feta pel
testador en el sentit que els legitimaris ja
han rebut en vida allo que els correspo-
nia, fins i tot amb escreix, no té cap efecte
en termes d'imputacio legitimaria i la pro-
va de |'existencia de la donacié i el carac-
ter d'imputable correspondra a I'hereu®®,

VIl. LES EXCEPCIONS A LA REGLA
GENERAL SOBRE IMPUTACIO

El dret de la Compilacio i el Codi de
Successions recollia els suposits tipificats
socialment i juridicament en qué es pro-
duia una imputacié d’atribucions a la lle-
gitima per defecte, que eren els del dot,
l'aixovar, les donacions matrimonials i les
capitulars, a més de les quantitats asse-
nyalades o assignades pel causant en ca-
pitols en concepte de llegitima (art. 132
134 CDCCiart. 359 1ri 2n CS). En aquests
casos, hi havia la consciéencia social de
complir amb un deure i, per tant, d’estar
satisfent ja en vida a favor de tots els fills
allo que la llei reservava com a llegitima
als descendents en I'herencia futura. En
ocasions, les anteriors atribucions ana-
ven acompanyades d’'un pacte anomenat
d’acontentament, en qué el descendent
renunciava al suplement sobre la llegitima
futura, i que ara recull I'art. 451-26.2.¢®9.

El Llibre IV, perod, amb un gran desen-
cert en la meva opinio, ha introduit de
forma radicalment nova en Dret Catala
uns suposits d'imputacio per defecte o ex
lege de determinades donacions, qualifi-
cades per la seva finalitat. La mesura és
criticable per diversos motius. En primer
lloc, perque la regla és contraria als fona-
ments seculars del Dret Catala de succes-
sions, que és basa en la llibertat de testar

i no pressuposa la igualtat dels fills. En
segon lloc, i com es veura, perque els su-
posits de fet son clarament indeterminats
i no hi ha una tipificacié clara de les dona-
cions que s’hi han d’entendre compreses.
En cada cas caldra procedir a qualificar ex
post la donacié feta per veure si recau en
les que la llei preveu com a imputables.
En tercer lloc, perquée no té cap sentit
distingir entre tipus de donacions per la
finalitat a qué responen, ates el context
actual de llibertat en les relacions famili-
ars, d’'inexisténcia d’'una obligacié de do-
tar els fills i d'atipicitat negocial en Dret
Patrimonial. Les donacions es qualifiquen
per ser una disposici6 a titol gratuit del
donant, i no per la finalitat a qué respo-
nen“", La categoria de les donacions ob
causam no té aqui cap sentit, als efectes
de desigualar successoriament els fills en
la llegitima i, de retruc, en les quotes he-
reditaries per efecte de la col-lacié. Com
és obvi, la riquesa adquirida pel donatari
es pot transformar i esmercar de formes
molt diverses al llarg del temps, sense
respectar la finalitat inicial de la dona-
cio. El que en un moment va constituir el
primer habitatge, pot ser venut i adquirir
amb posterioritat el donatari amb el seu
producte qualsevol bé. En darrer terme,
la mesura és criticable d’acord amb els
fonaments negocials de la imputaci6 de
donacions en Dret Catala, perqué pressu-
posen que en cada cas hi haura una infor-
macié cabal al donatari sobre el caracter
de la donacio, perqué s’hi pronuncii amb
fonament, cosa que la llei no exigeix.

Suposa una greu pretericio del
sentit mateix de les donacions en
Dret Catala pensar que l'institut de
la col-lacié persegueix la igualtat
dels fills del causant sobre la
totalitat d’aquestes
|

Aquests supOsits estan previstos a la
lletra a) de l'art. 451-8.2 i, d'una manera
que es pot considerar capriciosa, establei-
xen una excepciod a la regla general de no
imputacié de donacions quan aquestes
estiguin destinades a una determinada
finalitat, que consisteix en I'adquisicié del
primer habitatge del donatari o que aquest
emprengui una activitat professional, in-
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dustrial o mercantil que li proporcioni in-
dependéncia personal o economica. Els
suposits legals son d'interpretacio estricta.
Es a dir, no s’hauria d'admetre fer-ne una
interpretacié extensiva, de manera que
totes les donacions destinades a habitatge
fossin imputables. Si que ho serien tant la
mateixa donacié de I'habitatge com dels
diners per adquirir-lo“", perd no ho sén
la donacié per adquirir una segona resi-
déncia, ni tampoc la destinada a adquirir
un segon o ulterior habitatge, i encara ho
és menys la destinada a la rehabilitacio
d’habitatge, com tampoc no hi encaixa la
cessio gratuita de I'is d’'un habitatge. No
s'inclouen tampoc dins el segon suposit
les donacions, molt freqlients, d'accions o
participacions de I'empresa familiar quan
el donatari ja té independencia personal
0 economica, que son la majoria de casos,
i que solen produir-se quan el donant es
jubila, atesos els beneficis fiscals existents.
Per descomptat que la inclusié o exclusié
d'aquests suposits, en termes de qualifica-
Cio ex post, donara lloc a conflictivitat judi-
cial a la practica i a resolucions ad hoc?, a
més d'una incomprensible sensacié d'in-
justicia entre els afectats, tot el contrari
d‘allo que la llei hauria de perseguir. Més
encara si tenim en compte que el donant
pot haver fet donacions de quantitat igual
o similar a tots els fills, amb finalitats o ob-
jecte ben diferents, on I'tinic que compta
és el seu valor, i en aquests casos, a reserva
de previsié expressa, la llei procedira sense
solta ni volta a desigualar els fills quan han
rebut donacions d’'import igual. Al desga-
vell creat, cal afegir-hi el problema del dret
transitori sobre aquesta mena de donaci-
ons pel que fa a les anteriors a I'l de gener
de 2009, atorgades sota la vigéncia dels art.
43, 44 i 359 CS, a més del conflicte mobil
en el dret aplicable que es pugui donar®,
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Per tal que una donacié pugui
ser considerada com a bestreta o
acompte de la llegitima, cal que el
donatari conegui expressament el
caracter anticipatori de la llegitima
que implica la donacié i I'aprovi en
acceptar aquesta
|

L'excepcié introduida es restringeix
a aquests suposits concrets, i es manté la

regla general per a la resta de donacions,
tot i que la distorsié en el sistema, prou
important, pot portar a un desequilibri
que en el futur emmeni el Dret Catala a
cedir inevitablement en el seu criteri i a
incorporar la regla d'imputacié i col-lacié
general vigent al CC espanyol. En el fons,
la nova regla pressuposa un cert paterna-
lisme social i una voluntat dirigista sobre
les relacions economiques dels pares
amb els fills. A Catalunya ha regit la lli-
bertat en aquest ambit i els pares tenen
dret a decidir si fan donacions als fills i si
volen compensar-les en vida o bé en la
seva successio. No és tasca del legislador
pressuposar una conducta igualitaria dels
progenitors amb els fills en funcié de la fi-
nalitat de les donacions que els fan®*, En
aquesta matéria calia haver mantingut la
regla tradicional o bé canviar-la radical-
ment i acceptar resignadament el canvi
de mentalitat, amb la victoria de la influ-
encia del CC espanyol, que representa la
concepcid contraria i que pressuposa una
llegitima llarga, que iguala els fills i que
dona lloc a conflictivitat sobre la prova de
les donacions®®.

VIIl. LES DONACIONS NO COL-
LACIONABLES

No seran col-lacionables les donaci-
ons que no siguin imputables, és a dir,
les conegudes tradicionalment com a
simples: aquelles en qué el donant no ha
advertit el donatari d’aquest caracter ni
la llei el pressuposa com a suposit que
excepciona la regla general. D'antuvi cal
afirmar que no hi ha res més allunyat i
contrari al principi d’igualtat o unifor-
mitat entre els fills que I'atorgament de
donacions a favor seu. Tal com ja s’ha
insistit prou, el Dret Catala no ha perse-
guit la igualtat entre els fills, mentre que
aquest principi sovint informa d’altres
ordenaments en que la llegitima és igual
o superior a la meitat de I'heréncia. Per
als juristes catalans de la tradicié clas-
sica, les donacions servien propiament
per desigualar els fills, per mostrar les
preferéncies del progenitor donant en-
vers ells, per fer el que es creia que calia
amb cadascun, fins i tot per atreure el
seu favor i atencio durant la vellesa, i en
cap cas es consideraven sotmeses a col-
lacid. Aixi, CAncer afirmava que només hi
havia d'haver igualtati, per tant, col-lacié,

en aquelles donacions que es fessin per
necessitat o obligacié —les ob causam—,
mentre que per a les donacions simples,
que es fan per distingir els fills, impo-
sar-ne la col-lacié en desnaturalitzaria el
sentit“®, Segles més tard es pronunciaria
en termes semblants de continuitat ca-
talana PELLA | FORGAS, considerant que
si determinats béns han sortit lliurement
del patrimoni del causant en vida en for-
ma de donacions, no hi han de tornar
idealment a la mort per afegir-los a I'he-
réncia, atés que les donacions simples es
fan per mostrar la preferencia envers un
fill“?,

Aquest és el sentit que s’ha estat do-
nant a Catalunya a les donacions entre
pares i fills i que el Llibre IV ha trastocat
amb la inclusié d’uns suposits a I'art. 451-
8.2.a), que, si bé poden reflectir el que an-
tigament eren les donacions ob causam,
com a dotacié o per l'establiment dels
fills, en I'actualitat no tenen cap mena
de sentit i s'allunyen de la realitat social
a qué s’han d’aplicar. Deixant de banda
la indeterminacié dels suposits de fet a
I'art. 451-8.2, qliestié ja apuntada, i de
la tragédia que pot arribar a ser que, a la
mort dels pares, els fills es puguin retreu-
re o fer-se qliestio de les donacions que
els van fer lliurement en vida, en aquests
nous suposits falla el requisit tradicio-
nal que es donava en el dot i la donacié
ob causam matrimonii, que era el sentit
d’obligatorietat i d’igualtat en la relacié
entre els fills, com a bestreta de la llegiti-
ma. Actualment, no hi ha res que obligui
un progenitor a donar a un fill per ajudar-
lo a establir-se, ja sigui en forma d'habi-
tatge o per emprendre una activitat pro-
fessional o empresarial.

La dotacié dels progenitors a favor
dels fills no forma part dels deures que
resulten de la relacié de filiacié. Aixo vol
dir que un progenitor podra perfecta-
ment atorgar una donacié de les esmen-
tades a la lletra a) de I'art. 451-8.2 a favor
d’un descendentino voler-ho fer peraun
altre, o bé atorgar una donacioé simple a
favor d’aquest, en igualacio voluntaria de
I'altra donacio, d'una quantitat de diners
perqué en faci el que vulgui. A dia d'avui,
no té cap sentit parlar de donacions fi-
nalistes a favor dels fills —ob causam— i
menys encara sostenir que la llei ha de
procurar la igualtat entre els fills pel que
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fa a les donacions. En el dret tradicional
el que qualificava una donacié com a ob
causam era el context o la ra6 per la qual
s'atorgava, el matrimoni, i no la destina-
cié material que es donés als béns rebuts.
No té cap base real, doncs, establir com a
presumpcio ex lege, i invertir la vigéncia
general del principi de llibertat, que tots
els catalans tenen la intencié de tractar
igual patrimonialment a tots els fills, ni
tan sols per a determinats tipus de do-
nacions com serien les de l'art. 451-8.2.a).
Afirmar que I'heréncia serveix per a com-
pensar per causa de mort el lliure capte-
niment dels pares amb els fills en vida pel
que fa a donacions, suposa allunyar-se
de la practica real catalana i dels princi-
pis que informen el nostre dret de suc-
cessions. Per confirmar-ho seria suficient
consultar els notaris de Catalunya sobre
les col-lacions en qué han intervingut en
el seu exercici professional, adhuc per a
les heréncies no sotmeses al Dret Catala.
La manca de sentit de la regla introduida
amb el Llibre IV es pot percebre facilment
de les disfuncions que a la practica pot
portar, assumint que el donatari-testador
no té una informacié perfecta sobre el
regim juridic vigent, com sol passar en la
gran majoria de casos, a banda del dret
transitori i de la llei aplicable. En primer
lloc, perqué a manca d'informacié sobre
el caracter de col-lacionable d'una dona-
Ci6 ja atorgada, el fet d’atorgar-ne una de
posterior no col-lacionable a favor d'un
altre fill suposara clarament una desi-
gualtat no volguda per ell, amb efectes
perplexos, atés que precisament el cau-
sant podia perseguir la igualtat. En segon
lloc, perque I'atorgament de prellegats o
I'establiment de quotes desiguals en la
successié per compensar les donacions
fetes en vida, pot portar igualment a re-
sultats no desitjats, si s'ignora el caracter
ex lege de la donacio realitzada. En tercer
lloc, perqué el donant ha pogut voler
atorgar donacions, que la llei considera
col-lacionables, amb la voluntat clara de
desigualar els fills donataris dels fills que
no han rebut cap donacié. En tots els ca-
sos, la disfuncié que introdueix la llei a
la practica és notable, per efecte d'una
falsa presumpcié de voluntat d’igualtat
només per un tipus de donacions. Amb
la nova regulacié s'imposa, doncs, el con-
sell juridic detallat als donataris-testadors
catalans sobre el regim juridic de la im-
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putacio legitimaria i la col-lacié heredi-
taria, cosa que no sempre succeeix a la
practica, i s'hi afegeix la imprecisié per
qualificar els suposits de fet de I'art. 451-
8.2.a). Amb tot, encara que la informacio
del donant-testador fos perfecta sobre el
regim juridic de la imputacié i la col-lacié
de les donacions atorgades, la complica-
Cié que la regla legal de defecte imposa
en el sistema és criticable, perqué és molt
més senzill permetre al donant ordenar la
col-lacié voluntaria en tots els casos que
no pas alterar la presumpcié de llibertat
que hauria de resultar de la llei.

En la meva opinid, a Catalunya totes
les donacions haurien de ser conside-
rades per defecte com a lliures, és a dir,
ni col-lacionables ni imputables. Aquest
efecte anticipatori de la successié només
hauria de resultar d’'una declaracié ex-
pressa del donant en el moment de fer la
donacié. Les donacions en vida, com les
disposicions per causa de mort, han de
reflectir la Iliure voluntat del causant, de
manera que si no hi ha hagut pronuncia-
ment d'aquest sobre la col-lacio, la llei no
I'ha d'imposar. Tal com recollia la maxima
de la Novel-la 18 de Justinia: «si testamen-
to facto nihil de illis dixerint collationibus
locus non esset». Només si el causant ho
vol hi ha d’haver col-lacio, altrament, la
voluntat expressada lliurement al testa-
ment, i en atorgar la donacid, és la que ha
de regir la successié sense que tingui sen-
tit parlar d’'una presumpta voluntat igua-
litaria envers els descendents que no hi
apareix“®, Aquesta idea es reflecteix en el
Dret Alemany, fins al punt que la col-lacié
només es déna en cas de successio legal
o intestada, és a dir, en els suposits en
qué el causant no hagi exercit el seu dret
de repartir lliurement I'’heréncia en testa-
ment (§ 2050 BGB), o excepcionalment en
cas de successio testada si del testament
en resulten les mateixes quotes que de la
successio legal (§ 2052 BGB).

IX. LA DISPENSA DE COL-LACIO

De forma concordant amb el régim
de la imputacié de donacions de l'art.
451-8.5, en mateéria de col-lacio, l'art.
464-17.2 estableix que el caracter de col-
lacionable de la donacié no es pot afegir
després de I'atorgament, perd si que es
pot dispensar amb posterioritat. Igual

que per a la imputacid, el donant podra
invertir la regla de la col-lacié ex lege per
a determinats suposits (art. 451-8.2.a)) i
declarar expressament que la donacié no
és col-lacionable. També podra atribuir
caracter d'imputable o col-lacionable a la
donacié que la llei considera com a lliure,
i en qualsevol cas manifestar que la do-
nacié no és col-lacionable o que si que ho
és, a desgrat del que es pugui deduir del
dret vigent en el moment d’atorgar-la.
Aquestes decisions hauran de manifes-
tar-se expressament a I'atorgament de
la donacié i ser acceptades pel donatari,
encara que no cal fer servir el terme téc-
nic de col-lacié i podra resultar d'una altra
manera®“,

El Llibre IV, amb un gran desencert
en la meva opinio, ha introduit

de forma radicalment nova en Dret
Catala uns suposits d'imputacio per
defecte o ex lege de determinades
donacions, qualificades

per la seva finalitat
|

Amb posterioritat, I'Unic que s'admet
és la dispensa de la col-lacié, que podra
ser feta de forma singular per a una o di-
verses donacions, fins i tot parcialment,
o bé de forma general per a totes les
atorgades en vida a favor dels descen-
dents, entesa com a dispensa general,
prohibicié o exclusié de la col-lacié en la
successio del causant. Aquesta dispensa
posterior es podra fer en acte de darrera
voluntat, revocable fins a la mort del cau-
sant, o bé per acte entre vius, que ja no es
podra revocar, ja sigui en pacte successo-
ri, amb les limitacions de l'art. 451-8.5 in
fine, 0 en escriptura publica a aquest efec-
te®, L'apartat 2 de I'art. 464-17 en seu de
col-lacié no ho preveu aixi expressament,
és a dir que per a aquests darrers suposits
s'aplica allo que de manera més detallada
preveu l'art. 451-8.5%",

Pel que fa a la dispensa, pero també per
a la imposicié de la col-lacié, i atesa la co-
municacié d'efectes, a la practica es plante-
ja el sentit que cal donar al'ts indistint dels
termes imputacié i col-lacié, per part del
donant-testador, en atorgar una donacio
o bé en testament. Per efecte del conjunt
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de clausules de formularis de donacions
i de testaments, i per influéncia forastera,
en la practica catalana sovint s'utilitza de
forma imprecisa el terme genéric de col-
laci6 —imposant-la o dispensant-la— per
comprendre tant la imputacié a la llegiti-
ma com la mateixa col-lacié hereditaria.
Cal pensar, sens dubte, que quan hom es
refereix a laimputacié de la donacié també
esta parlant de la col-lacio, i no hi ha altre
remei que admetre que quan es refereix a
la segona també s’entén inclosa la primera.
Ara bé, la qUesti6 a plantejar és si el causant
pot discriminar ambdds efectes i conside-
rar que una donacioé no és imputable pero
si col-lacionable i viceversa. Entenc que no
hi ha cap obstacle a aquest regim juridic di-
ferenciat de les donacions en la successio,
que resultara de la voluntat del donant-tes-
tador, i ha de constar expressament tant en
I'atorgament de la donacié com amb pos-
terioritat en forma de dispensa. Si no hi ha
distincio feta, a la practica cal assumir els
efectes indistints de I'is d'ambdds termes.

X. LARENUNCIA A LA COL-LACIO

A diferéncia de la imputacio legitima-
ria, que reverteix en ampliacié de I'ambit
de llibertat de testar del causant i que, de
retruc, pot fer-ho en la quota disponible
per I'hereu, la col-lacié produeix un incre-
ment de la quota hereditaria dels cohereus
beneficiaris. Laimputacié de donacions ala
llegitima individual no incrementa la quota
legitimaria a percebre pels altres descen-
dents del causant, com tampoc no ho fan
la rentincia o el desheretament (art. 451-6),
mentre que la col-lacio si que resulta en in-
crement de la quota atribuida als cohereus
beneficiaris. Per aquesta rao, la llei preveu
la renuncia a I'efecte positiu que resulta de
la col-lacié per part dels cohereus, que no
tindria cap sentit en la imputacié, a la qual
els altres legitimaris sén aliens.

Atés que l'efecte de la col-lacié es ma-
nifesta en seu de partici, aquesta rentncia
no es pot considerar com a renuncia parcial
al titol hereditari i no entra en contradiccié
amb els art. 461-1 i 461-2, sobre |'exercici
de la delacio. La possibilitat de rentincia a
la col-lacio és individual de cada cohereu®?,
que si que podra ser feta parcialment, és a
dir, només en relaci6 amb determinades
donacions o per a determinats cohereus,
i no reverteix en benefici dels no renun-

ciants ans només del cohereu obligat a
col-lacionar. El sentit de larenuncia ala col-
lacié resulta també del fonament de la nor-
ma, que descansa en una presumpcio d'an-
ticipacié de I'herencia per a determinades
donacions i que pot declarar-se contrari a
la realitat pels propis cohereus. Entenc que
aquesta renuincia es produeix per manifes-
tacio expressa, perd també resulta un cop
s’ha acceptat la particié per part dels cohe-
reus (art. 464-10), i aquesta també s’hauria
de produir en el suposit frequient a la prac-
tica de conversio de la comunitat heredita-
ria en comunitat ordinaria sobre cadascun
dels béns de I'herencia®.

No seran col-lacionables les
donacions que no siguin
imputables, és a dir, les conegudes
tradicionalment com a simples:
aquelles en que el donant no ha
advertit el donatari d'aquest caracter
ni la llei el pressuposa com a suposit
que excepciona la regla general

Diferent de la renuincia a la col-lacié és
I'efecte que la repudiacié de I'heréncia té
sobre la col-lacio, que la impedeix i I'evita
pel cohereu repudiant, atés que només es-
tan subjectes a col-lacié els cohereus que
han acceptat I'heréncia i no els que I'han
repudiat®®. Per descomptat que la repudi-
acio a I'heréncia d’'un o algun dels cohe-
reus beneficiaris de la col-lacié no obsta el
deure de col-lacionar pel total del cohereu
obligat en benefici de la resta de cohereus
o dels que arribin a ser-ho, ja sigui com a
substituts vulgars o per dret d’acréixer.

XI. LA COL-LACIO EN LLOC D’AS-
CENDENTS

La regla tradicional de la Constitucié
de la Cort de Montsé de 1547, que va
estendre a tot Catalunya la Pragmatica
de Pere lll de 1343 referida a Barcelona,
constitueix el precedent de l'art. 464-18
en materia de col-lacié en lloc d'ascen-
dents®®. A la Pragmatica s’'hi declarava
I'obligacié dels néts de sotmetre a impu-
tacio legitimaria, en I'heréncia dels avis,
les atribucions rebudes pels progenitors,
és a dir, el dot i les donacions per raé de
matrimoni. La Pragmatica de 1343 es va

dictar com a reaccié a les al-legacions
contraries a la imputacié per part dels
néts que arribaven a ser legitimaris per
dret de representacio, amb I'argument
que l'atribucié no havia estat feta direc-
tament a ells, i es va considerar que ha-
via de regir igualment a tot Catalunya en
forma de Constitucié I'any 1547. Aques-
ta regla es recull en termes semblants a
I'art. 451-8.3 per a la llegitima, pero l'art.
464-18 I'adapta a la col-lacio, ateés que en
la llegitima el nét ho és per dret de re-
presentacié en una atribucié legal que
és forcosa pel causant i, per tant, és indi-
ferent que s’hagi beneficiat directament
0 no dels béns donats als fills represen-
tats, mentre que en la col-lacié el nét és
cohereu per institucié voluntaria o crida
intestada, i aqui si que és rellevant el be-
nefici directe de les atribucions fetes al
progenitor perque l'efecte de la col-lacié
és a favor dels cohereus.

En la collacié en lloc d'ascendents,
que és el suposit de fet previst a l'art. 464-
18, es tracta de l'obligacio de col-lacionar
les atribucions rebudes pel progenitor,
per part d’'un nét que arriba a ser cohe-
reu en la successié de I'avi, juntament
amb altres descendents. No és una col-
lacié d’atribucions rebudes directament,
sind de les adquirides de forma indirecta
mitjancant la successié del progenitor.
A diferéncia del que succeeix per a la
llegitima, en queé el nét ha d’'imputar les
donacions rebudes pel progenitor, amb
independencia de si han arribat d’algu-
na manera al seu poder o no, en la col-
lacio en lloc d’ascendents només es do-
na l'obligacié si efectivament el nét s'ha
beneficiat de les donacions fetes per I'avi
al progenitor. En la llegitima la imputacié
afecta la pretensio del legitimari sobre
I'atribucio legal, cosa que no succeeix en
la col-lacié que beneficia els hereus.

Els requisits son estrictament els que
s'estableixen a l'art. 464-18 i els altres su-
posits de fet en queden exclosos. Aixi, si
el progenitor ha mort abans que I'avi cau-
sant sense instituir hereu el nét que és cri-
dat en la successié d’aquest, directament
o per substitucioé vulgar, no hi ha col-lacié
en lloc d’ascendent. En canvi, si el nét ha
rebut donacions per part de 'avi directa-
ment, i sempre que tinguin aquest carac-
ter segons l'art. 464-17.1, si que les haura
de col-lacionar en concurréncia a I'heren-
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ciaamb d’altres descendents, encara que
siguin de diferent grau. Igualment, si el
progenitor del nét sobreviu a I'avi, no hi
ha obligacié de col-lacionar de cap mena
per part del nét que hagi estat instituit
hereu. En termes semblants, si I'hereu del
descendent obligat a col-lacionar —per
exemple el seu conjuge— arriba a ser
hereu també del causant sense ser-ne
descendent, tampoc no hi ha obligacio
de col-lacionar.

Per tant, I'obligacié del nét hereu de
col-lacionar donacions en I'heréncia de
I'avi ho sera tant per les rebudes directa-
ment d'aquest, com per les que ha rebut
indirectament en I'heréencia del pare o
de la mare. Cal que el nét sigui hereu del
progenitor premort; si fos el cas que ha
estat instituit legatari en aquesta succes-
sid, rebent el bé donat per l'avi o l'avia,
i hereu en la successié d'aquest darrer,
I'obligacié de col-lacionar tedricament no
concorre. Per contra, si el nét és hereu en
la successio del pare o de la mare, i en la
de l'avi o avia, perod el bé donat al primer
ha estat objecte de donaci6 en vidaa una
altra persona o de llegat en I'heréncia o
d’atribucié a un altre cohereu, tampoc
no concorre estrictament I'obligacié de
col-lacionar. En cas que operi el dret de
transmissio (art. 461-13), no hi ha dubte
quant a l'obligacié de col-lacionar, que
és la que corresponia a I'hereu cridat, en-
cara que el transmissari no sigui el nét,
atés que aqui ocupa el lloc del transmi-
tent en la successio del causant, i com a
tal estara obligat a col-lacionar®®. Pel que
fa a la crida en la successio intestada per
dret de representacié (art. 442-1), caldra,
a més, que concorri en el nét la condicié
d’hereu del representat, perqué regeixila
col-lacié en lloc d’ascendent, cosa que no
sempre succeira®”. En aquests termes, i
atés el principi de subrogacié real o d’en-
riqguiment que resulta de la donacio, pot
plantejar problemes de dificil solucié a la
practica I'apreciacié del compliment del
requisit d'identitat que el bé donat hagi
arribat a poder del nét cohereu®®.

XIl. ELS BENEFICIARIS DE LA COL-
LACIO

La col-lacié es produeix només entre
els cohereus que sén descendents del cau-
sant. Té el mateix efecte que si es produis

LANOTARIA | GG [ 1/2011

un acreixement entre els instituits dins una
mateixa quota o porcié d’heréncia (art.
462-1.2). Cal que concorrin alhora els dos
requisits: descendent del causant i hereu
en la successié. Si concorre en la successio
un altre descendent del causant perd ho
fa amb un titol que no és el de cohereu,
aquest no tindra dret a beneficiar-se de la
col-lacié, pero tampoc no hi estara obligat.
Aixo succeira clarament en cas d'esser afa-
vorit amb un llegat. No cal que els cohe-
reus ho siguin en una mateixa quota o part
d’heréncia perque els aprofiti la col-laci,
que ho és en proporcié a la seva participa-
ci6 individual en la successié com a hereu,
que pot ser desigual, amb independéncia
del que pugui percebre per altres titols.
Tampoc no cal que els descendents ho si-
guin en el mateix grau i podran concorrer a
I'ensems germans, cosins, oncles i nebots.
La col-lacio, doncs, no es produira amb
preferencia dins d’'un mateix grup de des-
cendents o pel que fa a una quota o porcio
d’'herencia, sind en relacié amb la participa-
ci6 global a I'herencia dels descendents®.

Els cohereus que no son descendents
del causant no participen dels efectes de
la col-lacid, tot i que de forma reflexa els
pugui afectar, per l'increment de parti-
cipacié que pot suposar per als cridats,
en portar a terme la particié i formar els
lots que han de ser adjudicats, o per a la
divisié o adjudicacié de béns concrets,
encara que sembla que l'increment de
quota no els hauria d’afectar pel que fa a
laregla de I'art. 464-8.2 (que remet a l'art.
552-11). La quota que correspon a cada
cohereu es manté tedricament inaltera-
da, per molt que, a efectes només de la
col-lacio, la d'alguns cohereus descen-
dents del causant es pugui concretar en
la particio en lots superiors als que, per
efecte del testament, els correspondrien.

Pel que fa als creditors de I'heréncia,
I'efecte que pogués tenir la col-lacié s’hau-
ria de concretar un cop s’hagués portat a
terme la particio; fins aleshores el regim
de divisié dels deutes hereditaris entre els
cohereus, en proporcio a les seves quotes,
s’haura produit a I'obertura de la successio,
tal com estableix I'art. 463.1, sense solida-
ritat entre ells. Pero la col-lacié no altera
aquest régim de responsabilitat envers els
creditors, que mantenen les seves preten-
sions envers cadascun dels cohereus en
proporcio a les quotes hereditaries, com

tampoc no el modifica la particié (art. 464-
16). L'increment dels béns adjudicats en la
particio en proporcié a la quota hereditaria
resultant del testament i la incrementada
amb la collacié no té cap reflex en el ves-
sant passiu de la successid, que es manté
en l'estricta proporcié del testament®,
L'abséncia de benefici pels creditors deri-
vat de la col-lacié, que prescriu I'art. 464-19,
com a efecte extern d'aquesta, no es tradu-
eix tampoc en una modificacioé de les rela-
cions internes entre els cohereus afectats
per la col-lacié. Es a dir, si bé la proporcié
de deute atribuida inicialment es manté a
efectes de responsabilitat, la variacié en la
particié que suposa la col-lacié no provoca
cap increment o disminucié del deute as-
sumit a efectes interns entre els cohereus,
sense que doni lloc a cap accié de repeticid
entre ells per I'escreix, del tipus que es pre-
veu a l'art. 464-16.2. Entre els creditors de
I'heréncia cal distingir els creditors de I'he-
reu, que si que es poden beneficiar de la
col-lacié en cas de repudiacié de I'herencia
en perjudici seu (art. 461-7).

En la meva opinio, a Catalunya
totes les donacions haurien

de ser considerades per
defecte com alliures, és a dir, ni
col-lacionables ni imputables

En relaci6 amb els legataris, la llei
també prohibeix qualsevol canvi de re-
gim juridic de les pretensions que puguin
tenir contra els cohereus per efecte de la
collacié. En la mesura en qué el llegat
pot gravar a diversos cohereus alhora
(art. 427-8), en la col-lacid, en afectar les
quotes hereditaries als efectes d'incre-
mentar-les o disminuir-les per a I'adju-
dicacié de béns en la particio, podria es-
tendre’s aquest efecte a la responsabilitat
pel compliment dels llegats, que ho és en
proporcié a la respectiva quota heredita-
ria. La llei considera, de nou, que I'efecte
de la col-lacié es restringeix només al de
I'adjudicacié de béns en la particid, sense
incidir en els altres aspectes de I'execucio
de la successié, com serien el del com-
pliment dels llegats. En els mateixos ter-
mes, I'adjudicacié de béns resultant de la
col-lacié no pot tenir tampoc cap conse-
quencia pel que fa a les pretensions dels
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cohereus envers els legataris relatives a la
reduccié dels llegats per quarta falcidia,
que s’ha de considerar al marge dels efec-
tes de la col-lacié. En aquests termes és
percep clarament el sentit d'incardinar la
col-lacié en seu de particié hereditaria®.

Xlll. LA VALORACIO DE LES ATRI-
BUCIONS COL-LACIONABLES

La regla del segon incis de I'art. 44 CS,
tocant a la valoracié de les atribucions
col-lacionables, ha estat recollida al darrer
precepte en seu de col-lacié, I'art. 464-20, i
s’hi ha afegit una nova disposici6 relativa a
la practica de la col-lacié. Sobre el valor de
les donacions o atribucions a col-lacionar,
el criteri vigent és el mateix que resulta de
la computacié de donacions de les lletres
) i d) de l'art. 451-5, al qual també fa re-
missié I'art. 451-8.4 en seu d'imputacio.
Per tant, ni de forma teorica ni a la practica
hi ha diferencies entre la valoracié de les
atribucions computables, les imputables
i les col-lacionables, que participen d’'uns
mateixos criteris atesa la interrelacio exis-
tent entre aquests instituts®2,

El criteri de la valoracié de les atribu-
cions col-lacionables en el moment de
I'obertura de la successio ja es va esta-
blir a I'art. 273.5 CDCC. L'art. 518 PCDCC
1955, que remetia a diversos articles del
CC espanyol en la matéria (art. 1.045 i art.
1.047 a 1.050), especialment excepcio-
nava aquesta regla per ser la propia del
Dret Roma rebut a Catalunya (C. 6,20,6),
diferent al d'altres codificacions, i dispo-
sava que «no obstante, el valor de los
bienes colacionable sera el que tuvieren
al fallecer el causante»®, Pel que fa al
moment de valoracié en la imputacié de
donacions, és coherent amb el calcul de
la llegitima, que es fa a 'obertura de la
successio, i amb la meritacio d'interessos
que les atribucions imputables es valorin
també en aquell moment. Per contra, els
béns de I'heréncia objecte de la particié
es valoren en el moment en qué aquesta
es porta a terme en correspondencia amb
les quotes hereditaries. Cap precepte del
Capitol IV, Titol VI del Llibre IV ho disposa
expressament, pero de la regla de I'art.
464-8 és el que cal entendre, com també
del'art. 464-13, que relaciona el valor dels
béns en el moment en qué s'adjudiquen
amb la quota hereditaria.

El valor de les atribucions a col-lacionar
es calcula, doncs, en un moment diferent
al dels béns objecte de particid, com tam-
bé succeeix en la llegitima per als béns
amb que se'n fa el pagament (art. 451-13).
Aquest valor s'afegira idealment al valor
dels béns a partir i conformara la partici-
pacio efectiva dels cohereus descendents
del causant en la part de I'heréncia que els
correspon. Les diferéncies de valor, en po-
sitiu 0 en negatiu, incidiran en el resultat a
qué, per a cada cohereu, porta la col-lacio,
en més o en menys. La regla és coherent
amb la de la imputacio a la llegitima, i di-
ficilment se’n podria establir una de dife-
rent que fos operativa, atesa la interrelacié
que hi ha entre ambdues institucions.

XIV. LACOL-LACIO PERIMPUTACIO

La forma com la col-lacié s’ha de portar
a terme a la practica és objecte de regu-
lacié a I'apartat 2 de I'art. 464-20. A Cata-
lunya regeix I'anomenada col-lacié per
imputacio, en contraposicié amb la col-
lacioé in natura®®. En la col-lacié es tracta
només d'aportar o agregar idealment al
conjunt de béns a partir entre els cohe-
reus descendents del causant el valor de
les atribucions col-lacionables, pero no els
mateixos béns. L'efecte de la col-lacié per
imputacié és que la massa hereditaria a
partir entre els cohereus s’haura incremen-
tat amb aquest valor que s'imputara a la
part corresponent al cohereu beneficiari
de les atribucions, el qual no rebra béns
corresponents, atés que ja ha rebut els col-
lacionats. Es tracta, doncs, d'una operacié
merament comptable®, Tal com succeeix
per a la imputacié legitimaria (art. 451-
10.1), la col-lacié mai no es concretara en
una obligacio de restitucioé de I'escreix pel
cohereu afectat en relacié amb les quotes
que resulten de I'heréncia®. Aquesta re-
gla, per descomptat, no exclou les possi-
bles consequiéncies en termes de reduccié
o de supressio de les donacions per inofici-
ositat legitimaria (art. 451-22 i seg.).

En termes practics, I'operativa de la col-
lacié seria com en el exemple seglient: en
cas que el causant hagi instituit per parts
iguals en la seva successio el conjuge en
una meitat i els seus quatre fills en l'altra,
la col-lacié només operaria en aquesta se-
gona. Posat que I'heréncia tingui un valor
de 2.000i hi hagi donacions col-lacionables

per import de 600, la quota a partir entre
elsfills cohereus s’hauria incrementat fins a
un valor de 1.600, de manera que les quo-
tes iguals dels quatre fills tindrien un valor
de 400. En funcié de si han rebut donacions
col-lacionables, la seva quota de 400 s’hau-
ra de concretar o no en béns de I'herencia
pel valor corresponent. Si un dels fills ha
rebut una donacié de 500, aquest no tin-
dra dret a que li sigui adjudicat cap bé de
I'herencia, perd tampoc no haura de resti-
tuir I'excés de 100, que hauria percebut via
donacié en vida. Si un altre dels cohereus
hagués rebut una donacié de 100, la seva
quota hereditaria es concretaria en I'adju-
dicacié de béns per valor de 300, mentre
que els dos restants tindrien dret a un lot
cadascun de 400, en relacié amb els 200 a
qué originariament en virtut del testament
tenien dret. Com que és clar que aquests
valors superen en 100 el total dels béns a
partir (1.000-1.100), caldra reduir aquesta
quantitat. La llei no preveu res per a aquest
cas, aixi doncs, hom podria reduir aquest
escreix en proporcio a les respectives quo-
tes o bé, d'acord amb el model del § 2056
BGB, prescindir alhora de la col-lacié i de la
quota que correspon al cohereu donatari.

|
La llei preveu la rentncia a l'efecte
positiu que resulta de la col-lacié per
part dels cohereus, que no tindria
cap sentit en la imputacié, a la qual
els altres legitimaris sén aliens

Una questié que ha plantejat algun
dubte en el dret tradicional és la dels fruits
dels béns que sén objecte de col-lacié. En la
mesura en qué pot transcérrer un periode
de temps llarg entre I'obertura de la suc-
cessid i la practica de la particio, es planteja
si cal col-lacionar també els fruits dels béns
donats, atés que la llei preveu la particié
proporcional entre els cohereus dels fruits
i els rendiments percebuts del béns que
componen I'heréncia (art. 464-9). El dret vi-
gent no hifa referénciai es limita aimposar
la col-lacié pel valor dels béns a I'obertura
de la successié. La conclusié que hom pot
extreure d'aquest silenci és que les quotes
resultants de la col-lacié sén les que regei-
xen també per a fruits i rendiments entre
els cohereus afectats, de manera que els
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fruits dels béns a col-lacionar queden en
benefici exclusiu del seu titular®”,

XV. DONACIONS DISSIMULADES
1 COL-LACIO

Sense donacions del causant en vi-
da a favor dels seus descendents no hi
ha col-lacié possible. Per aquesta rag,
cal fer referéncia als suposits frequents
a la practica en que la donacié ha estat
dissimulada mitjancant un contracte de
compravenda. Per motivacions diverses
pot succeir que el causat formalitzi en
aparenca una compravenda amb un dels
seus fills, en quée no hi ha lliurament de
preu en contraprestacid, com a mitja per
aconseguir encobrir o dissimular una do-
nacié. La compravenda no és volguda,
no hi ha preu, i el que realment es vol és
atorgar una donacié perod sense que apa-
regui externament i se’'n conegui I'exis-
téncia. Es tractaria d’'un cas qualificat com
de simulacié relativa, en qué se simula o
es fingeix la formalitzacié d'un determi-
nat negoci —la compravenda— quan
se’'n vol un altre —la donacié—, que és
el que es formalitza realment. Si s'admet
la validesa d'aquesta simulacio, aleshores
caldra declarar que no existeix la compra-
venda pero si la donacié a tots els efectes,
entre els quals la computacié per al calcul
de la llegitima i, eventualment, la seva im-
putacid i col-lacié. Per contra, si la simula-
Cié no s'admet, aleshores caldra declarar
nuls ambdos negocis, tant la compraven-
da com la donacig, i reintegrar els béns
donats al patrimoni del causant®®,

Els suposits de simulacié que es poden
donar a la practica sén molt variats i poden
respondre a motivacions diverses, que in-
clouen la simulacié absoluta adrecada al
frau de creditors, pero també les donacions
remuneratories. Als efectes especifics del te-
ma que ens ocupa, el cas recurrent ha estat
el del progenitor que simula la compraven-
da d’'un immoble amb un fill encobrint una
donacio, com també a favor del conjuge, del
convivent o d'altres persones del seu cercle
més proper. En principi, la simulacié relativa
porta a la qualificacié correcta i real del ne-
gociiadeclarar lainexisténcia de la compra-
venda simulada i I'existéncia de la donacié
dissimulada, perd pressuposant el compli-
ment dels requisits legals per a la validesa
d’'aquesta darrera®., Res a dir, doncs, per a
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la donacié de béns mobles, pero es plante-
ja certament el compliment del requisit de
forma en escriptura publica per a I'atorga-
ment d'una donacié dissimulada d'un im-
moble, tal com preveu expressament l'art.
531-1279, En funcié de la decisié que es
prengui sobre la validesa d'aquesta simula-
Cié negocial, el resultat pot arribar a ser molt
diferent en la successié per causa de mort
del donant, tant pel que fa a la planificacio
i distribucié de béns que aquest hagi pogut
fer, assumint I'existéncia de la donacié, com
respecte a la seva autentica voluntat.

Pel que fa a I'especifica practica cata-
lana en aquesta questid, d’antuvi cal tenir
en compte I'abast reduit de la llegitima, la
seva naturalesa de dret de creditil'absén-
cia de participacié o de drets del legitima-
ri sobre els béns de I'heréncia. A més, tant
la computacié com la imputacié i la col-
lacié es consideren operacions merament
comptables, en qué no hi ha aportacié en
natura dels béns que es valoren a l'ober-
tura de la successio, i la regla tradicional
de defecte ha estat la de no imputacio ni
col-lacié de les donacions fetes pel cau-
sant. D'aquesta manera, i als efectes que
ens ocupen aqui, és poc rellevant que els
béns es considerin donats o bé propietat
del causant en el moment de la mort, de
resultes d'una declaracié de nul-litat de
la donacié dissimulada™. La computacié
dels béns es produira de la mateixa ma-
nera’, no hi haura cap impacte en maté-
ria d'imputacié o col-lacié?, atés que res
no s’haura dit en I'escriptura de compra-
venda, i el legitimari —en la gran majoria
de casos— no tindra cap garantia addici-
onal per al seu dret. El principi favorable a
la llibertat civil en Dret Catala proclamat a
I'art. 111-6 també s’ha de prendre en con-
sideracid, i més encara el de vinculacié de
I'hereu als actes propis del causant.

De la jurisprudéencia dels tribunals ca-
talans es palesa que si I'herencia ha donat
lloc a litigi entre hereus i legitimaris, sovint
germans, i hi ha hagut simulacié negocial
en cas de donacions, majoritariament els
tribunals han procedit ha declarar I'exis-
téncia i validesa de la donaci6 i a com-
putar-ne el valor per a calcular la quantia
de la llegitima”. Res més no exigeix el
sistema successori catala per mitigar els
efectes que la simulacié negocial —amb
una donacié que es podria escapar de la
computacié— hagi pogut tenir sobre els

drets dels legitimaris”®. De ben segur els
principis que informen el Dret Catala i la
dinamica mateixa del sistema successori
aconsellen optar per aquesta solucio. Si el
progenitor en vida voluntariament ha de-
cidit donar unimmoble a un fill, malgrat la
simulacid, aquesta donacié feta en escrip-
tura publica de compravenda davant no-
tari s’hauria de respectar i mantenir, ja que
poca cosa afegiria la seva nul-litat en rela-
ci6 amb els altres fills legitimaris, sempre
que es consideri que era certa la voluntat
del donant i que aquesta ha de prevaldre.

Diferent de la renuncia a la col-lacié
és |'efecte que la repudiacié de
I'heréncia té sobre la col-lacio, que
la impedeix i I'evita pel cohereu
repudiant, atés que només estan
subjectes a col-laci6 els cohereus
que han acceptat I'herencia i no els
que I'han repudiat

La nul-litat de la donacié dissimulada,
contrariament, s’hauria de produir per en-
tendre que no s’ha complert I'especific re-
quisit de forma en escriptura publica que
prescriu I'art. 531-12, i que amb anterioritat
resultava per al Dret Catala de l'aplicacié de
I'art. 633 del CC espanyol. Tots dos precep-
tes exigeixen l'escriptura publica per a la
validesa d'una donacié d'immobles, com
a forma ad solemnitatem, si bé el darrer
fa referéencia al seu segon apartat a una
«escritura de donacién», mentre que l'art.
531-12 només disposa que la donacié s’ha
d’atorgar en «una escriptura publica» i ad-
huc davant la possibilitat d'acceptacié de
la donacié mitjancant una diligencia d'ad-
hesié. Deixant de banda I'argument literal
que afegeix el Dret Catala a I'exegesi de la
norma’”, hom pot interpretar estrictament
aquest requisit, exigint que l'escriptura pu-
blica sigui especifica de donacié, la qual co-
sa implica I'exclusié radical de la simulacié
relativa per a les donacions d'immobles, o
bé entendre que I'important no és tant la
qualificacié autonoma del document sind
el fet que la transmissio de I'immoble s’ha-
gi instrumentat en una escriptura publi-
ca, La questié ha donat lloc a un llarg de-
bat doctrinal, amb opcions contraposades,
sovint radicals o maximalistes, de principis
en que es nega la validesa de la donacid,
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amb motivacions diverses, i a una jurispru-
déncia oscil-lant del Tribunal Suprem, perd
que sembla haver pres un tombant rigid
excloent de la validesa de la simulacié re-
lativa a partir de la senténcia del Ple de la
Sala 1a d'11 de gener de 2007 (RJ 1502), i
que, malgrat el vots particulars formulats,
s’ha mantingut i confirmat en senténcies
posteriors del mateix TS7?,

Els cohereus que no sén
descendents del causant no
participen dels efectes de la

col-lacié, tot i que de forma reflexa
els pugui afectar, per lI'increment
de participacio que pot suposar
per als cridats, en portar a terme la
particié i formar els lots que han de
ser adjudicats, o per a la divisi6 o
adjudicacié de béns concrets
|

El Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lunya, com a tribunal de cassacio per al Dret
Civil catala, s’havia pronunciat per I'opcio
d’admetre la validesa de la simulacié nego-
cial en la donacié d'immobles en escriptura
publica de compravenda, assumint que
«aquest Tribunal Superior s'inclina per la
solucié més flexible i menys formalista»®2.
La novajurisprudéncia del TS, amb voluntat
excloent de la simulacio, basada en el dret
del CCi que no admet excepcions, planteja
la seva aplicacio per al Dret Catala, en mo-
dificacié de la mateixa doctrina cassacional
prou reiterada del TSJC i de l'aplicacié i la
observanca en apel-lacié que n’havien fet
les audiencies catalanes. Aixi ha succeit per
primer cop a la senténcia del TSJC de 19 de
maig de 2008 (RJ 2010/1615), en qué tot
recollint expressament la darrera doctrina
del TS, entengué que calia privar I'hereu
del dret a la quarta falcidia per no haver
inclos en l'inventari realitzat a aquest efec-
te tots els béns del causant, en concret els
que havien estat objecte d'una donacio al
propi hereu mitjancant una compravenda
simulada. Per aquest motiu, la transmissio
s’havia de considerar nul-la per defecte de
forma i entendre que els béns havien estat
omesos per formar part del cabal relicte,
pero tot aixd sorprenentment sense que
en el moment de fer I'inventari se n’hagués
declarat judicialment la nul-litat®".

Com s’ha apuntat, i llevat de casos ex-
cepcionals, res no afegeix en interés d'un
legitimari catala la declaracié de nul-litat
d'una donacié i la reintegracié del bé a la
massa hereditaria. Per contra, 'actual doc-
trina rigorosa del TS pot portar a actuacions
clarament oportunistes al si del procés suc-
cessori i que poden contribuir a una revisié
d’allo fet lliurement i de manera conscient
pels progenitors en vida. El cas paradigma-
tic seria el del progenitor amb dos fills que
en vida ha fet donacié d’'un immoble a un
d’ells mitjancant una compravenda simula-
da. Per aquest motiu I'ha exclos de I'heren-
cia i ha instituit hereu l'altre fill que no ha
rebut res en vida. Seria clarament contrari
a la voluntat del causant permetre que el
fill hereu instés la declaracié de nullitat de
I'esmentada donacié per defecte de forma,
amb la conseguient reintegracié de I'immo-
ble donat a la massa hereditaria en benefici
exclusiu seu, llevat de la participacié que
com allegitima correspondria al seu germa.

Cal tenir en compte que el nou criteri
jurisprudencial del TS sobre nul-litat de do-
nacions dissimulades per defecte de forma
es pot aplicar a tots els casos que s’hagin
de resoldre en el futur pels tribunals, amb
independéncia de quan s’hagin atorgat els
negocis simulats, per tant, no només als
esdevenidors ans tot el contrari®. Amb la
reforma de la tributacié de les donacions
a Catalunya a partir de I'any 2008, és pro-
bable que la problematica sobre aquestes
donacions dissimulades disminueixi en el
futur, pero no pel que fa als casos que es
plantegin davant els tribunals en relacio
amb donacions anteriors per a successi-
ons obertes en els anys que vindran®, La
problematica, en alld que ens ocupa, es
restringeix a les donacions d'immobles,
perd també se’n pot plantejar I'extensié
—amb efectes socialment devastadors—
a la transmissié de participacions socials
en les societats de responsabilitat limitada,
que han de constar en document public
segons l'art. 106 del RD Legislatiu 1/2010,
de 2 dejuliol, «xpor el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capi-
tal»®¥, En la meva opinio, el TSJC, i pel que
fa als plets successoris, assenyaladament
quan del que es tracta és de la computacioé
d’una donacio per a obtenir la quantia de
la llegitima, s’hauria de mantenir en la seva
reiterada doctrina jurisprudencial referida
al Dret Catala, i que ha estat aplicada de

forma majoritaria en apel-lacié, que admet
la simulacio relativa pel que fa a les dona-
cions d'immobles dissimulades mitjangant
contractes de compravenda®.

(1) Llei 10/2008, de 10 de juliol, del llibre
quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu
a les successions (DOGC num. 5175, de
17 juliol de 2008). Per a una exposicié de
conjunt sobre el Llibre IV CCCat, Josep
Ferrer Riga, «Tradicié heretada i innovacié
en el nou llibre quart del Codi Civil de
Catalunya», a Aea b Drer Civi - UNIversi-
TAT DE GIRONA (coord.), El nou dret succes-
sori del Codi civil de Catalunya (Materials
de les Quinzenes Jornades de Dret Catala
a Tossa. 25 i 26 de setembre de 2008), Ed.
Documenta Universitaria, Girona, 2009,
pag. 15 i seg.; Albert Lavarca | MARQuEs, «El
llibre IV del Codi civil de Catalunya, relatiu
a les successions», Activitat Parlamentaria
16/2008, pag. 54 i seg.; vegeu també so-
bre el conjunt del Llibre IV, Joan EceA Fer-
NANDEZ; Josep Ferrer Riga (dir.); Laura Atascio
Carrasco (coord.), Comentaris al llibre quart
del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
successions, Il vols., Ed. Atelier, Barcelona,
2009; Pedro peL Pozo Carrascosa; Antoni Va-
QuERr ALoy; Esteve BoscH CappeviLa, Derecho
Civil de Catalufia. Derecho de sucesiones,
Ed. Marcial Pons, Madrid; Barcelona; Bue-
nos Aires, 2009; Lluis Puic | FerrioL; Encarna
Roca 1 Trias, Institucions del Dret Civil de Ca-
talunya. Volum Ill. Dret de Successions, Ed.
Tirant lo Blanch, 7a. ed., Valencia, 2009.

(2)  Llei40/1991, de 30 de desembre, del Codi
de successions per causa de mort en el
Dret Civil de Catalunya (DOGC num. 1544,
de 21 de gener de 1992). En relacié amb
el CS, el Llibre IV del CCCat ha procedit a
una reordenacio sistematica de la mate-
ria regulada, de manera que la col-lacié
ha passat a ubicar-se en el Titol VI del nou
text, darrere de tot el Llibre, en comptes
de al Titol | en que sintegrava al CS, i de
forma subsegiient a la particié, mentre
que en el CS la precedia. Segons el Pre-
ambul de la Llei 10/2008, «aquesta reor-
denacié sistematica, que té un precedent
en el Projecte de compilacié del 1955,
s'ajusta a l'ordre temporal de les fases en
que es desenvolupa el fenomen succes-
sori»

(3)  Aixi es reconeix al Preambul de la Llei
10/2008: «La naturalesa de l'operacio de
col-lacié, com també la definicié dels su-
posits en qué escau i dels seus efectes, es
manté inalterada respecte al dret anteri-
or, si bé, logicament, es veu afectada per
les modificacions introduides en el regim
dimputacié legitimaria.»

(4)  La mateéria relativa a la imputacié de do-
nacions a la llegitima, cabdal per a l'estudi
de la collacié, va ser tractada magistral-
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ment pel nostre homenatjat en un treball
publicat I'any 1975: Josep M. PuiG SALELLAS,
«Sobre pretericién no errénea y deshere-
dacién injusta (Sentencia de 30 de enero
de 1973)», Revista Juridica de Catalunya,
1975, pag. 1191 seg.

Als canvis en el dret civil cal afegir-hi laim-
portant modificacioé de la tributacio de les
donacions a Catalunya des de I'any 2008,
que ha tingut un fort impacte a la practi-
ca, trastocant el que venia essent habitual
i raonable. La incentivacié de les dona-
cions, per ra6 dels avantatges en relacié
amb daltres tributs, tindra conseqlen-
cies greus en l'ambit que ens ocupa en
forma de plets entre germans en el futur.
Segons la memoria de I'lmpost de Dona-
cions de l'exercici 2009, publicada per la
Direccié General de Tributs de la Generali-
tat de Catalunya (www.e-tributs.cat), I'any
2009 hi va haver 18.653 donacions, per
un import total de 2.087 milions d’euros,
equivalent a '1% del PIB catala. Un 84%
d'aquestes donacions van ser a favor de
conjuges o parents en linia directa. Lany
2008 les donacions van ser 16.063 per un
import total de 1.721 milions d'euros. En
el mateix exercici 2009 les successions a
Catalunya presentades a liquidar per I'lm-
post de Successions ho van ser per un im-
port de 6.384 milions d'euros, en un total
de 36.539 heréncies (per més de 60.000
defuncions). Els valors consignats ho sén
sovint segons criteris fiscals, diferent del
preu real de mercat.

Cf. Lluis Roca-SastRe MuncuniLL, Derecho de
Sucesiones. Tomo II, Ed. Bosch, Barcelona,
1991, pag. 45.

Sobre la computacié en Dret Catala, con-
tinua sent de referéncia el treball de Lluis
PuiG 1 FerrioL, «CoOmputo de la legitima», a
Revista Juridica de Catalunya, 1971, pag.
475 i seg,; més recentment, id., «Cuestio-
nes sobre computacién legitimaria en el
Cddigo de Sucesiones por causa de mu-
erte en el Derecho Civil de Catalunya», a
J. M. GonzALez Porras; F. P. MENDEZ GONZALEZ
(coord.), Libro Homenaje al Profesor Manu-
el Albaladejo Garcia. Tomo li, Ed. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espania - Servicio de Publicaci-
ones de la Universidad de Murcia, Madrid;
Murcia, 2004, pag. 3.987 i seg.; també, Ro-
cA-SasTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones.
Tom Il cit.,, pag. 43 i seg.; Albert LAMARCA |
Marauts, «Relacions familiars i atribucions
successories legals. Llegitima i quarta vi-
dual al Llibre IV del Codi Civil de Catalu-
nya», a Area bE DReT CviL - UNIVERSITAT DE GI-
RoNA (coord.), El nou dret successori del Codi
civil de Catalunya (Materials de les Quinze-
nes Jornades de Dret Catala a Tossa. 25 i
26 de setembre de 2008), Ed. Documenta
Universitaria, Girona, 2009, pag. 263 i seg.,
pag. 273; Encarna Roca Trias, «Comentari
als arts. 451-1 a 451-6», a EGEA FERNANDEZ;
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Ferrer Riga, Comentaris al llibre quart del Co-
dicivil de Catalunya. I, cit., pag. 1.315 i seg.
Cf. Encarna Roca Trias, Natura i contingut
de la llegitima en el Dret Civil Catala, Ed.
Catedra DuraniBas, Barcelona, 1975, pag.
174 i seg, id., «Comentari als arts. 122 a
146», a Manuel ALsaLabeio, Comentarios al
Cddigo Civily Compilaciones Forales. Tomo
XXVIII. Vol. 2. Articulos 122 a 161. Compi-
lacién de Catalufia, Ed. Edersa, Madrid,
1982, pag. 1a275, pag. 120; vegeu també
sobre imputacié legitimaria, PuiG SALELLAS,
Sobre pretericion no erréneay desheredaci-
oninjusta, cit., pag. 138 i seg.; PuiG | FerrioL,
Cémputo de la legitima, cit., pag. 528; Joan
Manuel Asri Campoy, «Determinacion de
la legitima. La proteccién del titulo de le-
gitimario y de su contenido econémico»,
a La Llei de Catalunya i Balears, 1991/2,
pag. 742 i seg.; Lluis Jou I MiragenT, «Co-
mentari als arts. 350 a 378, a id. (coord.),
Comentarios al Cédigo de Sucesiones de
Catalufia. Ley 40/1991, de 30 de diciembre.
Tomo II, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, pag.
1.190 i seg., pag. 1.216; LAMARCA | MARQUES,
Relacions familiars i atribucions successori-
es legals, cit., pag. 286; id., «Comentari als
arts. 451-7 a 451-16», a EGea FERNANDEZ; Fer-
rRer Riga, Comentaris al llibre quart del Codi
civil de Catalunya. Il, cit., pag. 1.335 i seg.

En materia de col-laci6 en el nostre dret,
Carlos J. MaLuquer be Mortes, «Comentari als
arts. 273 i 274», a Manuel ArsaLabeso, Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Tomo XXIX. Vol. 3.2. Articulos 248 a
276. Compilacion de Cataluia, Ed. Edersa,
Madrid, 1986, pag. 498 i seg; José Luis
Mezauita peL CacHo, «Comentari als arts. 43
i 44», a Lluis Jou 1 MiragenT (coord.), Comen-
tarios al Cédigo de Sucesiones de Cataluria.
Ley 40/1991, de 30 de diciembre. Tomo |, Ed.
Bosch, Barcelona, 1994, pag. 154 i seg.;
Agusti M. Bassos 1 Pares, La col-lacio en el
dret civil de Catalunya, Ed. Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 1997; Martin Gar-
RIDO MELERO, Derecho de Sucesiones. Un es-
tudio de los problemas sucesorios a través
del Codigo Civil y del Cédigo de Sucesiones
por causa de muerte en Cataluia. Tomo Il.
La ejecucion sucesoria, Ed. Marcial Pons,
2a. ed., Barcelona; Madrid, 2009, pag. 821
i seg.; Lluis PuiG I FerrioL; Encarna Roca I Tri-
As, Institucions del Dret Civil de Catalunya.
Volum Ill. Dret de Successions, Ed. Tirant lo
Blanch, 7a. ed., Valéncia, 2009, pag. 659;
Isabel VioLa DemesTrg, «La col-lacié al Llibre
quart del Codi civil de Catalunya (breus
notes i aproximacio critica als articles 464-
17 a 464-20)», a Area DE Drer CiviL - UNIVER-
siTAT DE GIRONA (coord.), El nou dret succes-
sori del Codi civil de Catalunya (Materials
de les Quinzenes Jornades de Dret Catala
a Tossa. 25 i 26 de setembre de 2008), Ed.
Documenta Universitaria, Girona, 2009,
pag. 601 i seg.; Albert LAMARCA | MARQUES,
«Comentari als arts. 464-17 a 464-20», a

(14)

Ecea FerNANDEZ; Ferrer RiBa, Comentaris al lli-
bre quart del Codi civil de Catalunya. I, cit.,
pag. 1.655 i seg.; DeL Pozo CarrAsCOsA; VA-
QuER ALoy; BoscH CappeviLa, Derecho Civil de
Cataluia. Derecho de sucesiones, cit., pag.
591 iseq.

Cf. Mezaura oL CacHo, Comentari als arts.
4344, cit., pag. 162.

Aixi, en el cas resolt per la senténcia de
I'AP de Barcelona de 27.11.2006 (JUR
2007/194672), en que es distingeix cla-
rament entre computacié, imputacié
i collacio, igualment a la senténcia de
I'AP de Girona de 12.7.2004 (AC 1614) i
a les de I'AP de Barcelona de 26.11.2009
(JUR 2010/43635) i de 29.10.2009 (JUR
2010/45809).

Sobre la diacronia de l'institut, per a tots,
Pasquale Voc, Diritto ereditario romano. I.
Introduzione. Parte generale, Ed. Giuffre,
2a. ed., Mila, 1967, pag. 756; també, Felipe
CLeMENTE DE DIEGO; JOsé M. NAVARRO DE PALEN-
A, «Fuentes legales de la colacion en De-
recho cataldn comuny, Revista de Derecho
Privado, 1914, pag. 283 i seg., pag. 286;
BassoLs | Pares, La col-lacié en el dret civil de
Catalunya, cit., pag. 21.

El text de la Constitucié de 1547 és el se-
guent: «Aixi mateix, per quant lo Rey en
Pere, en lo Any M.CCCXXXXIIl. a suppli-
catio dels Consellers de Barcelona atorga
una Pragmatica, que los Néts prengan en
compte de Legitima de lurs Avis, lo que
hauran dat a lurs Pares, o Mares: e perquée
convé que dita Pragmatica sie observada
en lo Principat de Cathalunya, y Comtats
de Rosselld, y Cerdanya, perco statuim, e
ordenam, que la dita Pragmatica sie ha-
guda per Constituti, y sie de aci avant
Generalment observada en lo Principat
de Cathalunya, y Comtats de Rosselld, y
Cerdanya, sense prejudici dels plets pen-
dents»

El text en llati de la Pragmatica de 1343 és
el segiient: «Considerantes qualiter pro
parte Consiliariorum, & Proborum Homi-
num Universitatis Civitatis Barchinonae
fuit noviter propositum coram nobis,
quod in Civitate ipsa a modico tempore
citra accidit, quod quidam Nepotes, sive
Nets, mortuo eorum Patre, vel Matre, &
subsequenter mortuo Avo, seu Avia eo-
rundem, petunt legittimam, aut supple-
mentum ejus in bonis dicti Avii, seu Aviae,
allegando quod donationes propter nub-
tias datas patri, vel dotem Matri donatam
in compotum Legittimae, admittere, seu
recipere non tenentur, propter quod fuit
nobis humiliter supplicatum, ut cum hoc
valde durum, & inconveniens sensetur,
dignaremur super eo decens remedium
adhibere, nos igitur supplicatione ad-
missa providemus, statuimus ac etiam
Ordinamus perpetuo, quod talis allegatio
nullatenus admittatur, quin potius ipsa
non obstante, jam dicti Nepotes, dona-



(16)

(18)

Doctrina

tionem Patri propter nubtias, seu dotem
Matri donatam, in compotum Legittimae
admittere teneantur. Mandantes cum
praesenti, & c.»

Antoni M. BorreLL | SoLer, Derecho civil vi-
gente en Cataluna. V. Sucesiones por causa
de muerte, Ed. Bosch, 2a. ed., Barcelona,
1944, pag. 496; Josep PeLLA Foraas, Codigo
civil de Cataluna. IV, Ed. Bosch, Barcelona,
1916, pag. 113; BassoLs | Pares, La col-lacié
en el dret civil de Catalunya, cit., pag. 40.
Amb I'assenyalada excepcié, com veurem
ales pagines que segueixen, de Joan Pere
FoNnTANELLA, que si que s'hi refereix expres-
sament, mentre que a Jaume CAnceri Lluis
ok PeGUERA es dedueix pel tractament que
fan de linstitut de la imputacié en la llegi-
tima.

Llevat del tractament que fa de l'actio
familiae erciscundae Antoni Ouea, Co-
mentaris sobre «De actionibus», vol. I,
Barcelona, 1606 (edicié facsimil, amb
estudi introductori de Carlos J. MALUQUER
DE MoTes | BErneT; Antoni Vaquer Aloy, Ed.
Generalitat de Catalunya - Departament
de Justicia, Barcelona, 1998) pag. 413 i
seg. i també en els heretaments, Joan
Pere FontaNELLA, De pactis nuptialibus sive
de capitulis matrimonialibus tractatus. |,
Ginebra, 1752, clausula IV, glossa IX, part
2. Es simptomatic d’aquesta realitat el fet
que en la primera edici6 del seu Formula-
rio de notaria, Ed. Imprenta de José Rubio,
Barcelona, 1836, el notari Felix M. FALGUERA
no inclogués cap formulari de particié de
I'heréncia.

Richard HyLanp, Gifts. A Study in Compara-
tive Law, Ed. Oxford University Press, Nova
York, 2009, explica detalladament aquest
canvi de paradigma, que va arribar fins al
punt, en els primers temps revolucionaris,
d'establir la prohibicié de les donacions
de pares a fills; tal era l'odi cap a la prac-
tica de la primogenitura i l'efecte discrimi-
natori que les donacions produien entre
els fills dins una mateixa familia, que va
provocar aquesta reaccié antagonica cap
a allo que les donacions havien significat
fins aleshores. El canvi radical operat es
pot copsar amb les practiques familiars
de transmissié de la riquesa a El Rosselld
abans de la Revolucié, Joan Pevtavi Deixo-
NA, La familia nord-catalana: Matrimonis
i patrimonis (s. XVI-XVIIl), Ed. Trabucaire,
Perpinya, 1996. Sobre les practiques ju-
ridiques familiars tradicionals catalanes,
son d'interes els treballs de Josep M. Puig
SALELLAS, De remences a rendistes: els Sa-
lellas (1322-1935), Ed. Fundacié Nogue-
ra, Barcelona, 1996; id., Historia dificil de
quatre dones, Ed. Edicions 62, Barcelona,
2008.

BassoLs 1 Pares, La col-laci6 en el dret civil de
Catalunya, cit,, pag. 151.

PuiG 1 FerrioL, Institucions del Dret Civil de
Catalunya, cit., pag. 663, Roca Trias, Natura

@1
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(24)

@7)

(28)

(30)

i contingut de la llegitima en el Dret Civil Ca-
tala, cit., 174.

Cf., Lluis PuiG 1 FerrioL a les notes de l'obra
de Theodor Kipp, Derecho de Sucesiones. |l.
Estudios de comparacion y adaptacion ala
legislacién y jurisprudencia espaiolas de
Ramédn Maria Roca Sastre. Segunda edici-
6n a cargo de Luis Puig Ferriol y Fernando
Badosa Coll, Ed. Bosch, Barcelona, 1976,
pag. 307.

Amb tot, la visié contraria esta forca este-
sa, per les raons apuntades, cf. Enric Bran-
cos NuRez, «Estructura i contingut del futur
Codi civil de Catalunya. Successions», a
Area e Drer CiviL - UNIVERSITAT DE GIRONA (CO-
ord.), El Dret civil catala en el context euro-
peu. Materials de les Dotzenes Jornades de
Dret Catala a Tossa. 26 i 27 de setembre de
2002, Ed. Documenta Universitaria, Giro-
na, 2003, pag. 195 i seg.

Aixi, DeL Pozo CarrascosA; VAQUER ALoy;
BoscH CappeviLa, Derecho Civil de Catalufia.
Derecho de sucesiones, cit., pag. 593, hi en-
tenen també compresos suposits com els
de la condonaci6 d'un deute.

Pel que fa a les donacions mortis causa,
aixi s'afirma a la senténcia de I'AP de Bar-
celona de 28.7.2000 (JUR 306780). Con-
trariament s’hi pronuncien: Puic 1 FerrioL,
Institucions del Dret Civil de Catalunya, cit.,
pag. 663; BassoLs | Pares, La col-lacié en el
dret civil de Catalunya, cit., pag. 150.

Aixi es pot llegir també a la senténcia del
Tribunal de Cassacié de 23.9.1936, que
qualifica com a no col-lacionables les do-
nacions simplices, mentre que si que ho
son les dotals i les antenupcials, d'acord
amb el Dret Roma rebut. Sobre la Prag-
matica, Roca Trias, Natura i contingut de
la llegitima en el Dret Civil Catala, cit., pag.
190.

Amb suport en la doctrina dels autors de
la tradicié juridica catalana, Encarna Roca
Trias, «La extincion de la legitima», a Estu-
dios sobre la legitima catalana, Ed. Catedra
Duran i Bas, Barcelona, 1973, pag. 361 i
seg., pag. 392.

FonTaNELLA, De pactis nuptialibus |, cit., clau-
sulalV, glossa l.

Jaume Cancer, Variarum resolutionum iuris
universalis caesarei, pontificii et municipalis
Principatus Cathalauniae, Venecia, 1760,
partl, cap.ll, num.7i 8.

Cf. Joan Ecea FernANDEz, «Comentari als
arts. 340 i 341», a Manuel AisaLabeso, Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Tomo XXX. Articulos 277 al final.
Compilacion de Catalufia, Ed. Edersa, Ma-
drid, 1987, pag. 775 i seg., pag. 791.

Lluis e Pecuera, Decisionum aurearum ex
variis Sacri Cathaloniae Senatus conclusi-
onibus collectarum, discursuq. theorico &
practico compactarum, Barcelona, 1611,
vol.ll, cap. 15.

Tocant a aquesta simetria amb la col-lacid,
afirmava FonTaneLLa, De pactis nuptialibus |,

(32)

cit,, clausula IV, glossa |, sobre la qestio,
«ad imputationem in legitimam eodem
modo respondemus».

Cf. Pewa Foraas, Codigo civil de Catalufa,
cit, pag. 113; BorreLL | SoLer, Derecho civil
vigente en Cataluia, cit, pag. 500; tam-
bé Cremente DE DiEGo; NAvARRO DE PALENCIA,
Fuentes legales de la colacién en Derecho
cataldn comun, cit., pag. 295.

FALGUERA, Formulario de notaria, cit., pag.
126.

Guillem M. pe BrocA | MonTaGut, Historia
del Derecho de Cataluria, especialmente
del Civil y exposicion de las Instituciones
del Derecho civil del mismo territorio en
relacion con el Cédigo civil de Espaia y la
Jurisprudencia, Ed. Herederos de Juan Gili,
Barcelona, 1918 (reproduccié anastatica
de la Generalitat de Catalunya, Barcelona,
1985), pag. 743; en els mateixos termes,
Pere Nolasc Vives | Cesria, Traduccion al cas-
tellano de los Usages y demds derechos de
Cataluia que no estdn derogados o no son
notoriamente inditiles, con indicacion del
contenido de éstos y de las disposiciones
por las que han venido a serlo, ilustrada con
notas sacadas de los mds cldsicos autores
del Principado. Vol. ll, 2a. ed., Barcelona,
1862 (edicié anastatica amb estudi in-
troductori de Joan Ecea FernANDEZ, Ed. Ge-
neralitat de Catalunya - Departament de
Justicia, Barcelona, 1989), pag. 263.
Cf.RocaTrias, Natura i contingut de la llegiti-
ma en el Dret Civil Catala, cit., pag. 165; id.,
Comentarials arts. 122 a 146, cit., pag. 112;
Puic SALELLAS, Sobre pretericion no erréneay
desheredacion injusta, cit., pag. 141. En la
jurisprudéncia de cassacié, s’ha afirmat
aixi, entre d'altres, a la sentencia del TSJC
de 4.4.2005 (RJ 2007/1812): «Per tal que
les donacions atorgades entre vius pel
testador puguin ésser imputables a la lle-
gitima, és necessari que la donacié s’hagi
fet amb l'expressa prevencié que l'acte de
liberalitat sigui imputat al pagament de
la llegitima o que serveixi de pagament
o bestreta d’aquesta, prevencié que s'ha
de fer en el moment d'atorgar la donacio,
i no per declaracio efectuada amb poste-
rioritat en testament o en una altra de-
claracio6 fefaent de voluntat del de cuius,
posat que en resultar afectat el donatari
en un dret de caire for¢os i irrenunciable
(almenys a priori), és clar que ha de conei-
xer les circumstancies referents a la im-
putacio, per decidir si accepta allo donat
amb l'expressa atribuci6 legitimaria.»
Mezaurta peL CacHo, Comentari als arts. 43 i
44, cit., pag. 159.

Cf. senténcia del TSJC de 4.4.2005 (RJ
2007/1812).

Aixi a les sentencies del TSJC de 24.4.2003
(RJ 5394), 31.3.1999 (RJ 2000/4122),
23.11.1998 (RJ 1999/1340), 21.3.1991
(RJ 1992/3902) i de I'AP de Barcelona de
23.11.2006 (JUR 2007/194814).
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(42)
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Sobre aquest pacte, en el nou Llibre IV,
Paloma pe BARRON ArNIcHES, «Comentari als
arts. 451-25 a 451-27», a Ecea FERNANDEZ
Ferrer RiBa, Comentaris al llibre quart del
Codi civil de Catalunya. ll, cit, pag. 1.432 i
seg. al Codi de Successions, Jou | MIRABENT,
«Comentari als arts. 350 a 378», cit., pag.
1.268; Paloma e BARRON ARNICHES, <El pacto
de renuncia a la legitima futura en el De-
recho civil de Cataluia», Revista Juridica
de Catalunya, 1993, pag. 325 i seg.; en el
marc del dret tradicional i sota la Compi-
lacio, Ferran Baposa CotL, «Comentari als
arts. 26 a 37», a Manuel AwsaLabeo, Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Tomo XXVII. Vol. 1.2. Articulos 1a 51.
Compilacion de Cataluia, Ed. Edersa, Ma-
drid, 1981, pag. 484 i seg., pag. 495; Roca
Trias, Comentarials arts. 122 a 146, cit., pag.
247; Pablo Sawvapor CopercH, «Comenta-
ri al Titol IV. De la successi6 intestada», a
Manuel ArsaLapeio, Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXIX.
Vol. 3.0, Articulos 248 a 276. Compilacién de
Catalunia, Ed. Edersa, Madrid, 1986, pag. 1
i seg., pag. 16.

Sobre la qliestié, amb els antecedents de
la tradicio juridica, Roca Trias, Comentari
als arts. 122 a 146, cit., pag. 112 i seg.
Malgrat els problemes de computacié
a que aixo pot donar lloc a la practica,
cf. senténcia del TSJC de 6.3.2008 (JUR
284859).

Aixi ho reconeix, malgrat la valoracio fa-
vorable de la norma, Ferrer RiBa, Tradicid
heretada i innovacié en el nou llibre quart
del Codi civil de Catalunya, cit., pag. 25.
Sobre les qliestions de dret transitori en
el dret de successions catala, Ferran Ba-
posa Cott, «Comentari a les disposicions
transitories», a EGea FERNANDEZ; FERrer Riga,
Comentaris al llibre quart del Codi civil de
Catalunya. ll, cit, pag. 1.684 i seg.

Cal tenir en compte, a més, que a aquest
estat de coses s'hi ha afegitla Llei 19/2010,
del 7 de juny, de regulacié de l'impost so-
bre successions i donacions, amb la intro-
duccid, als arts. 47 i seg., d'una «Reduccid
per la donacié de diners per constituir o
adquirir una empresa individual o un ne-
goci professional o per adquirir participa-
cions en entitats.» a favor de descendents
que no tinguin més de quaranta anys,
com també, als arts. 54 i seg., d'una «Re-
duccié per la donacié d'un habitatge que
ha de constituir el primer habitatge habi-
tual o per la donacié de diners destinats
a l'adquisicié d'aquest primer habitatge
habitual.» a favor de descendents que no
tinguin més de trenta-sis anys. En tots dos
casos sembla que hi hagi un cert paral-
lelisme amb els nous suposits de donaci-
ons imputables i, per tant, col-lacionables
delalletra a) de I'art. 451-8.2.
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Es pronuncia favorable al canvi de criteri,
GARrrIDO MELERO, Derecho de Sucesiones, cit.,
pag. 826.

Cancer, Variae resolutiones, cit., part |, cap.
I, nim. 7 i 8. En aquests termes, i per bé
que hom pugui entendre que la imputa-
Ci6 per defecte eixampla indirectament
I'ambit de llibertat de testar, tal com ho
apunta Ferrer Riga, Tradicié heretada i in-
novacié en el nou llibre quart del Codi civil
de Catalunya, cit, pag. 24, aixd suposa
incidir en contra de la naturalesa i sentit
de les donacions, els quals queden distor-
sionats i afaiconada aquesta com a mera
anticipacio de I'heréncia i no com a acte
lliure de liberalitat entre vius que sén les
donacions.

PeLLa Foraas, Codigo civil de Cataluna, cit.,
pag. 113, el qual explica com les simpli-
ces donationes consisteixen en «un mero
acto de liberalidad del padre por sélo su
preferencia o afecto al hijo».

CLemenTe DE Dieco; NAVARRO DE PALENCIA, Fu-
entes legales de la colacién en Derecho ca-
taldn comun, cit., pag. 296.

Cf. senténcies del TSJC de 30.5.2007 (RJ
4857)ide I'AP de Barcelona de 31.10.2006
(JUR 2007/227564), encara que Si no
consta de cap manera no podra ésser col-
lacionable, senténcia de I'AP de Barcelona
de 15.3.2005 (JUR 115759) i de I'AP de Gi-
rona de 12.7.2004 (AC 1614).

GarrIDO MELERO, Derecho de Sucesiones, cit.,
pag. 878.

Com també, VioLa Demestre, La collacio al
Llibre quart del Codi civil de Catalunya, cit.,
pag.610.

Puic 1 FerrioL, Institucions del Dret Civil de
Catalunya, cit., pag. 668.

La rendncia a la collacié del cohereu
planteja la possibilitat del seu exercici en
via subrogatoria pels creditors afectats,
Puic 1 FerrioL, Institucions del Dret Civil de
Catalunya, cit., pag. 662.

MaLuquer oe Mortes, Comentari als arts. 273 i
274, cit,, pag. 502.

Cf. Puic SaLELLAS, Sobre pretericion no erré-
nea y desheredacion injusta, cit., pag. 140.
José Luis Vale Muroz, «Comunidad he-
reditaria y particion», a Area pe Drer Cr-
viL - UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.), El nou
dret successori del Codi Civil de Catalunya
(Materials de les Quinzenes Jornades de
Dret Catala a Tossa. 25 i 26 de setembre de
2008), Ed. Documenta Universitaria, Giro-
na, 2009, pag. 325 i seg., pag. 341.

Puic 1 FerrioL, Institucions del Dret Civil de
Catalunya, cit., pag. 660.

Puic 1 FerrioL, Institucions del Dret Civil de
Catalunya, cit., pag. 661; José Gassior Ma-
Grer, Comentarios a la Compilacion del De-
recho Civil Especial de Cataluia, Ed. Bosch,
Barcelona, 1962, pag. 307.

Si es tracta d'un hereu en cosa certa o
d'un hereu en usdefruit, la col-lacié només
el beneficiara o obligara en cas que arribi
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a ser considerat hereu i no mer legatari
(arts. 426-3 i 5), cf. Puic | FerrioL, Institucions
del Dret Civil de Catalunya, cit., pag. 662.
DeL Pozo Carrascosa; VaQuer ALoy; BoscH Cap-
peviLa, Derecho Civil de Cataluia. Derecho
de sucesiones, cit.,, pag. 596

Diincident en la particié la qualifica la
sentencia del TSJC de 10.7.2000 (RJ
2001/8166): «la collacié hereditaria, se-
gons l'art. 273 del text compilat catala, no
és altra cosa que un incident que es pot
presentar en el procés de particié de I'he-
réncia, en el suposit que concorrin una
pluralitat de descendents cohereus en la
succession.

Sobre el tema, Joan Manuel AsriL CamPoy,
«La valoracién de los bienes y derechos
del relictum y la aplicacién del principio
nominalista al pago en dinero de la le-
gitima», a La Llei de Catalunya i Balears,
1995/1, pag. 825 seg.

La valoracié dels béns es fara d’acord amb
el principi de valor real o de mercat, sobre
el qual hi ha una consolidada jurispru-
déncia en materia de llegitima; pel que
fa a la de cassacio, entre d'altres, les sen-
tencies del TSJC de 6.3.2008 (JUR 284859)
i 16.12.1993 RJ 10200; per a una relacié
més extensa de jurisprudéncia sobre la
qlestid, Lamarca | Marauts, Relacions fa-
miliars i atribucions successories legals, cit.,
pag. 275, num. 25.

Cf. Ramon Faus Esteve; Francisco de A. Con-
DOMINES VALLS, Derecho civil especial de Cata-
lunya. Ley de 21 de julio de 1960 anotada,
Ed. Bosch, Barcelona, 1960, pag. 314; Gas-
sior Macret, Comentarios a la Compilacion
del Derecho Civil Especial de Cataluria, cit.,
pag. 308.

Cf. Carles E. FLorensa Tomas, «El régimen
sucesorio de la Comunidad Auténoma
de Catalufia», a Juan Luis GimMeno v Go-
MEz-LAFUENTE; Enrique Rasoy Brev (coord.),
Regimenes econdmico-matrimoniales y
sucesiones. Derecho comun, foral y es-
pecial. Tom Il, Ed. Civitas, Madrid, 2008,
pag. 1.025 i seg., pag. 1.168; DeL Pozo
CARRASCOSA; VAQUER ALoY; BoscH CAPDEVILA,
Derecho Civil de Catalufia. Derecho de
sucesiones, cit., pag. 591.

Aixi, Anna Casanovas Mussons, «La comu-
nitat hereditaria. La particio i la col-lacio»,
a Ferran Baposa Cott (dir.), Manual de Dret
civil Catala, Ed. Marcial Pons, Barcelona;
Madrid, 2003, pag. 648, i de forma sem-
blant al que Pui FerrioL, Cuestiones sobre
computacion legitimaria en el Cédigo de
Sucesiones, cit., pag. 3.989, afirma per a la
computacio, entesa com a «una agregaci-
onideal o contable de determinadas libe-
ralidades hechas en vida por el causante
de la sucesién alos bienes y derechos que
integran su patrimonio en el momento
de la muerte».

BrocA | MontaGur, Historia del Derecho de
Cataluia, cit., pag. 691.
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Doctrina

PuiG 1 FerrioL, Institucions del Dret Civil de
Catalunya, cit., pag. 666; BassoLs | Pares, La
collacié en el dret civil de Catalunya, cit.,
pag. 269.

S'ocupa de la simulacié en Dret Catala, An-
toni M. BorreLL | SoLer, Derecho civil vigente
en Cataluia. I. Preliminares, Ed. Bosch, 2a.
ed., Barcelona, 1944, pag. 141 i seg,; sobre
la simulacié negocial ha tingut gran influ-
encia l'exposicio de Federico pe Castro Y
Bravo, El negocio juridico, Ed. Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971,
pag. 334 i seg.; per a una exposicioé critica
recent, Pablo Satvapor CopercH, «Simulaci-
6n negocial, deberes de veracidad y auto-
nomia privada», a Pablo SaLvapor CoDERcH;
Jesus Maria Siva SANcHez, Simulacion y de-
beres de veracidad. Derecho civil y derecho
penal: dos estudios de dogmadtica juridica,
Ed. Civitas, Madrid, 1999, pag. 14 i seg.
Paradigmatic d’aquesta doctrina és l'art.
1414 del Codi Civil italia: «Art. 1414, Effetti
della simulazione tra le parti. || contratto
simulato non produce effetto tra le parti.
Se le parti hanno voluto concludere un
contratto diverso da quello apparente,
ha effetto tra esse il contratto dissimulato,
purché ne sussitano i requisiti di sostanza
e di forma. Le precedenti disposizioni si
applicano anche agli atti unilaterali desti-
nati a una persona determinata, che sia-
no simulati per accordo tra il dichiarante
e il destinatario»

Cf. Antoni Vaquer ALoy, «Comentari als arts.
531-7 a 531-15», a Antonio GINER GARGALLO
(dir.), Derechos reales. Comentarios al libro
V del Cédigo civil de Cataluria. Tomo I. Arts.
511-1a552-12,Ed. Bosch; Decanato Auto-
némico de los Registradores de Catalufia,
Barcelona, 2008, pag. 275 i seg., pag. 302.
Aixi a la SAP de Barcelona d’1.4.2004 (JUR
154268): «Bona mostra, en definitiva, de
la contundencia dels arguments que
serveixen per a proclamar la simulacié
absoluta d'aquella venda és que l'apel-
lant diu ara que en realitat es tractaria
d'una donacié i que, per tant, només ens
trobariem davant d'una simulacié rela-
tiva. Admetent a titol estrictament hipo-
tétic aquesta nova tesi, el cert és que no
produeix cap conseqliéncia favorable a
la hereva demandada, tota vegada que
els béns donats pel causant també cal
incloure’ls en la determinaci6 del calcul
de la llegitima (art. 355.2 CS)»; i a la SAP
de Barcelona de 12.4.2005 (JUR 123530):
«Llegados a este punto, la disyuntiva que
se plantea es si mantener el negocio real
de donacién que se esconde bajo el man-
to simulatorio de la compraventa o des-
truir toda apariencia contractual, dejando
la situacién al estado anterior al negocio,
de forma que el bien vuelva a reintegrar
el haber hereditario de la causante, co-
mo se hace en la sentencia de primera
instancia. Obtenida la proteccion de la
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actora legitimaria por la calificacién del
negocio como donacién, nos inclinamos
por la primera solucién. Como dijimos en
la sentencia de 5 de marzo de 2004, re-
caida en un caso similar, la proteccién de
los legitimarios ya estd prevista en la ley
cuando dice que se traeran al computo
de la legitima los bienes que el causante
hubiera donado, con el valor que tenian a
la fecha de la muerte del causante —ar-
ticulo 355.2 CS—, déndose accién a los
legitimarios para percibir lo que les cor-
responda —articulo 373—.»

Ara bé, per al cas en qué la donaci6 si-
gui anterior als deu anys de la mort del
causant (art. 451-5.b), aleshores si que
pot tenir molta importancia, perqueé si és
valida no s’hauria de computar com a do-
nacié mentre que si es declara nul-la el bé
s’hauria de reintegrar a la massa heredita-
ria, cf. Miriam AnpersoN, «Consequéncies
successories de la nullitat de donacions
dissimulades sota escriptura de compra-
venda», a InDret 4/2009, pag. 13.

Llevat dels nous suposits d'imputacié —i
col-lacio— per defecte de I'art. 451-8.2.a).
Sobre quiestions de forma i actes propis,
per bé que referides a accions de filiacio,
son dinteres les sentencies del TSJC de
22.12.2008 (JUR 2009/295671) i27.9.2007
(RJ 8520), en la primera de les quals s'afir-
ma que «En Dret Civil de Catalunya, que
ha de ser interpretat conforme a la seva
tradicié juridica (art. 111-2.1 de la Llei
primera del CC de Catalunya), encara és
més accentuat el criteri espiritualista per
la doble influencia del Dret Roma i cano-
nic, que estaven inspirats en la llibertat de
forma dels actes o negocis juridics.»

Cf. cf. STSJC de 3.4.2000 (RJ 7441),
18.6.1998 (RJ 10057), 29.9.1997 (RJ 6763),
29.7.1996 (6814), 10.4.1995 (RJ 7988),
3.9.1994 (RJ 1977), 21.3.1994 (RJ 10648),
16.12.1993 (RJ 10200), 30.12.1992 (RJ
1993/2245), 21.3.1991 (RJ 1992/3902);
sentencies de I'AP de Barcelona de
2.3.2010 (JUR 166024), 1.10.2009 (JUR
491072),3.4.2009 (JUR 394850), 30.7.2007
(JUR 2008/34874), 3.2.2006 (JUR 113612),
26.10.2005 (JUR 2006/32748), 10.6.2005
(JUR 181391), 124.2005 (123530),
1.4.2004 (JUR 154268), de I'AP de Girona
de 31.7.2009 (JUR463851), 14.7.2008 (JUR
2009/43376), 8.9.2005 (JUR 2006/51662),
17.2.2003 (AC 329), 20.1.2003 (AC 17), de
I'AP de Lleida de 14.7.2008 (JUR 321200),
13.2.2008 (JUR 136810) i de I'AP de Tar-
ragona de 3.6.2004 (JUR 209010), per a
més referéncies jurisprudencials, Lamarca
I Marquts, Relacions familiars i atribucions
successories legals, cit., pag. 277.

Cf. STSJC de 3.9.1994 (RJ 1977): «No se
trata de hacer declaracién alguna de res-
cision o nulidad por simulacién, ni menos
todavia con alcance de cosa juzgada para
terceros, sino simplemente de determi-
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nar qué caudales, bienes y derechos in-
tegran realmente la herencia a fin de ser
computados para la determinacion de la
legitima y con efectos exclusivos para el
proceso de que se trata.»

Ala qual recorre expressament el TS en la
sentencia de 11.1.2007 (RJ 1502): «El art.
633 CC, cuando hace forma sustancial
de la donacién de inmuebles la escritura
publica no se refiere a cualquier escritura,
sino a una especifica en la que deben ex-
presarse aquellos consentimientos, y ello
es totalmente diferente de que se extrai-
gan de los restos de una nulidad de la es-
critura de compraventa como resultado
de una valoracién de la prueba efectuada
por el érgano judicial. En consecuencia,
una escritura publica de compraventa
totalmente simulada no cumple los re-
quisitos del art. 633, pues el negocio disi-
mulado de donaciéon que se descubra no
reline para su validez y eficacia aquéllos.»
Aixi, de forma prou raonable, Juan VaLLer
pE GovymisoLo, «Las donaciones de bienes
inmuebles disimuladas segun la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo», a Anuario
de Derecho Civil, 1972, pag. 669 i seg., pag.
713, argumentava a favor de la validesa
de les donacions dissimulades en el sentit
que «la forma de la donacién no es, pu-
es, la forma de un contrato tipico, sino la
forma traditoria que en ella es necesaria
formalmente para consumar el acto de
liberalidad, y sin la cual no pasa de ser un
simple proyecto. El requisito formal no se
refiere al animus donandi'y al accipiendi
ni a la causa liberal, sino a la realidad de la
transmision.»

Cf,, tot i que resolen suposits prou dife-
rents, STS 18.1.2010 (RJ 1274), 27.5.2009
(RJ 3045), 4.5.2009 (RJ 2905), 5.5.2008 (RJ
4130), 18.3.2008 (RJ 3054), 20.11.2007 (RJ
8118), 10.9.2007 (RJ 4980), 20.6.2007 (RJ
5574)i26.2.2007 (RJ 1769).

Sobre la quiestid, ha tingut una gran influ-
encia la posicié negadora de la validesa
de la donacié simulada de Federico be
Castro, «La simulacién y el requisito de la
donacién de cosa inmueble», a Anuario
de Derecho Civil, 1953, pag. 1003 i seg,
id., El negocio juridico, cit., pag. 353; arran
d'aquesta jurisprudéncia recent del TS,
entre d'altres, i amb cronica jurispruden-
cial i referencies a la doctrina precedent,
Maria Angeles Parra LucAn, «Comentari a
la sentencia del Tribunal Suprem d'11 de
gener de 2007 (RJ 2007, 1502)», a Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil 75/2007,
pag. 1293 i seg.,; Maria José Santos MoRON,
«De nuevo sobre la Jurisprudencia en ma-
teria de donaciones disimuladas. El retor-
no a la “tesis classica” en la STS de 11 de
enero de 2007 (JUR 2007, 73800)», a Re-
vista de Derecho Patrimonial 19/2007, pag.
173 i seg.; Miriam AnpersoN, «Comentari a
la sentencia del Tribunal Suprem de 26 de
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febrer de 2007 (RJ 2007, 1769)», a Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil 76/2008,
pag. 65 i seg; Angel Carrasco Perera, «El
retorno del problema de la forma de la
donacién disimulada», a Actualidad Ju-
ridica Aranzadi, nim. 755/2008; Carlos J.
MaLuquer De Motes Berner, «Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11
de enero de 2007. Exigencias formales en
la donacioén disimulada», a Mariano Yzaur-
erDo ToLsapa, Comentarios a las sentencias
de unificacion de doctrina (Civily Mercantil).
Vol. 1.2 (2005-2007), Ed. Dykinson, Madrid,
2008, pag. 223 i seg., Ramdn DuraAN Rivaco-
BA, Donaciones encubiertas, Ed. Col-legi de
Notaris de Catalunya; Bosch, Barcelona,
2009; Jacinto Gil Rodriguez, “Sentencia de
27 de mayo de 2009: Donacién encubier-
ta. Nulidad por simulacién de la compra-
venta de la nuda propiedad y del usufruc-
to vitalicio. Nulidad por falta de forma de
las donaciones disimuladas. La escritura
de compraventa no sirve como forma ad
solemnitatem requerida para la donaci-
6n', a Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil 84/2010, pp. 1263 i ss.; vegeu també,
Manuel ArsaLabeio Garcia; Silvia Diaz Aa-
BART, La donacién, Ed. Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2006, pag. 237 i seg.
Cf. STSJC de 6.2.1995 (RJ 4463) i les sen-
téncies de 28.10.2004 (RJ 7462),22.5.2003
(RJ 5396), 6.3.1997 (RJ 2129), 15.12.1994
(RJ 1995/489) i 16.7.1992 (RJ 10278), a
més de les esmentades a la nota 75. En
aquest ambit el dret catala planteja pro-
blematiques especifiques derivades de la
vigencia del regim de separaci6 de béns
com a régim legal, la qual cosa pot do-
nar lloc a transmissions de béns entre els
conjuges que en altres regims s6n menys
habituals o necessaries.

EI TSJC reconeix que «la Sala Primera del
Tribunal Suprem en ple —competent
per fixar la doctrina relativa a l'art. 1276
del CC— ha establert ultimament doctri-
na legal en relacié amb aquest punt, tan
llargament discutit tant per la doctrina
com per la jurisprudencia mateixa», ad-
metent el TSJC, en modificacié sense més
fonament de la seva propia doctrina, que
«una compravenda simulada no podria
convertir-se en una donacié valida per-
que faltarien els requisits legals exigits
en l'art. 633 del Codi civil»; sobre aquest
cas i les consequéncies d'ordre successori
de la doctrina esmentada, AnbersoN, Con-
seqliéncies successories de la nullitat de
donacions dissimulades sota escriptura de
compravenda, cit., pag. 12.

Aixi ho posava en relleu de forma critica el
magistrat Jesus Corbal Fernandez —po-
nent de les cabdals STSJC esmentades de
6.2.1995 (RJ 4463)i3.9.1994 (RJ 1977)—al
seu vot particular em la STS d'11.1.2007
(RJ 1502), tot assenyalant que «el cambio
va a producir una importante afectacién
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social, porque puede dar lugar a la inesta-
bilidad de situaciones juridicas creadas al
amparo de nuestra jurisprudencia»; sobre
aquesta questié, Anperson, Comentari a la
senténcia del Tribunal Suprem de 26 de fe-
brer de 2007, cit., pag. 81.

A Catalunya els tipus impositius per a do-
nacions entre paresifills anaven del 7,42%
al 32,98%, en funcié del valor del bé do-
nat, amb possibilitat de revisi6 a I'alca, per
uns coeficients multiplicadors, en funcié
del patrimoni preexistent del donatari. A
partir de I'l de gener de 2008, amb la Llei
17/2007, del 21 de desembre, de mesures
fiscals i financeres, els tipus van passar a
ser del 5%, 7% i 9%, en funcié del valor del
bé donat, pero sempre que la donacio es
formalitzés en escriptura publica. Aquests
tipus s’han mantingut —amb importants
reduccions en suposits singulars— per la
Llei 19/2010, del 7 de juny, de regulacié
de l'impost sobre successions i donacions.
Cal tenir en compte, a més, les obligacions
formals derivades de la normativa sobre
frau fiscal, com ara la Llei 36/2006, de 29
de novembre, de mesures per la preven-
Ci6 del frau fiscal, que limiten les possibili-
tats de la simulacié relativa en el cas de la
transmissié d'immobles.

Aixi ho ha afirmat ja el TS en senténcia de
3.2.2010 (RJ 421) d'una manera prou dis-
cutible, atés que no semblen predicables
de la simulacié relativa en les transmissi-
ons de participacions socials els mateixos
fonaments juridics que en justifiquen
la nullitat en el cas de donacié dimmo-
bles, amb tot el TS és categoric i afirma:
«El articulo 26.1 de la Ley reguladora de
las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada de 23 de marzo de 1995 exige
que la transmision de las participaciones
sociales conste en documento publico,
formalidad que se ha cumplido en el caso
presente si bien mediante la expresion de
una causa falsa del contrato aparentando
la celebracion de un negocio de compra-
venta, sin que conste en tal documento la
aceptacion del donatario como exige el
articulo 632 del Cédigo Civil . En tal caso,
resulta de aplicacién la doctrina sentada
por el Pleno de esta Sala en sentencia de
11 _enero 2007, seguida por las posteri-
ores de 20 junio, de 10 septiembre, de
18 marzo, de 5 mayo, de 4 mayo y de
27 mayo. Se dice en dicha sentencia [..].
Aun cuando dicha sentencia, como las
posteriores que se han citado, se refieren
a supuestos de donacion encubierta de
bienes inmuebles —cuyos requisitos de
forma se contienen en el articulo 633 del
Cddigo Civil— la doctrina ha de ser exten-
dida necesariamente a supuestos como
el presente en que se exige el otorgami-
ento de un documento publico debiendo
constar también por escrito la aceptacion
del donatario —articulo 632 del Cédigo

Civil— sin que dicha aceptacion pueda
ser suplida por la suscripcion de un con-
trato de compraventa simulado». Amb la
doctrina d'aquesta sentencia, les actua-
cions oportunistes tendents a declarar la
nul-litat de les donacions dissimulades de
participacions socials, als efectes de rein-
tegracio dels béns en la massa hereditaria
en interes propi com shan exposat, es
poden multiplicar en els propers temps
també en aquest ambit. Ara bé, sembla
que el TS ha rectificat aquesta jurispru-
dencia en larecent senténciade 17.4.2011
(JUR 184069), en que entén que és valida
la donacié dissimulada de participacions
socials en escriptura publica de compra-
venda simulada, ates que el requisit legal
de forma no ho és“ad solemnitatem”i“ca-
be, como se expuso, que la donacién de
bien mueble se perfeccione de palabra,
con entrega simultanea de la cosa’, ja que
“las participaciones sociales no tienen el
caracter de valores ni estan representadas
por medio de titulos o de anotaciones en
cuenta - articulos 5, apartado 2, de la Ley
2/1995,y 92, apartado 2, de Real Decreto
Legislativo 1/2010 -, razén por la que su
transmision tiene lugar segun el régimen
comun de la de los créditos y demas de-
rechos incorporales -articulo 1526 del
Cddigo Civil-, como expresamente se es-
tablece para las acciones representativas
del capital de las sociedades andnimas
antes de que se hayan impreso y entre-
gado los titulos -articulos 56, apartado 1,
del Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, y 120, apartado 1, del
Real Decreto Legislativo 1/2010-. La entre-
ga de bienes de tal clase, necesaria para
que quepa entender cumplida la forma
real propia de la donacién manual, ofrece
particularidades tratandose de bienes sin
expresion material. Pero no puede haber
inconveniente en entenderla probada cu-
ando el donante, o quien lo hiciera por él,
dejara de poseer los derechos de los que
aquellos son expresion y pasara a hacerlo
el donatario. Pues bien, ese cambio subje-
tivo en la condicién de socio se considera
producido en la sentencia recurrida, al
derivar de las actuaciones el nitido reflejo
de que, desde la aparente venta y disimu-
lada donacion, fue el hijo del demandante
quien ejercitd sin oposicién conocida los
derechos de socio”

Han tractat de la quiestio, Lluis Puic | FerrioL;
Encarna Roca 1 Trias, Institucions del Dret
Civil de Catalunya. Volum IV. Drets reals, Ed.
Tirant lo Blanch, Valéncia, 2007, pag. 188;
Vaauer Aoy, Comentarials arts. 531-7 a531-
15, cit., pag. 304; Pedro peL Pozo CARRASCOSA;
Antoni Vaquer ALoy; Esteve BoscH CAPDEVILA,
Derecho Civil de Cataluria. Derechos reales,
Ed. Marcial Pons, Madrid; Barcelona; Bue-
nos Aires, 2008, pag. 84.



(Refosa de diverses aportacions doctrinals)

Les previsions normatives contingudes al Reial Decret-Llei 13/2010 relatives al procediment de constitucié de soci-
etats i a la publicitat de convocatoria de la junta general, aixi com pel que fa als estatuts tipus aprovats per I'Ordre
JUS/3185/2010, han estat objecte d'interpretacions divergents en |'aplicacié practica, per la qual cosa la Direccié

General dels Registres i del Notariat ha emés diverses Instruccions aclaridores.

Notari de Sabadell

El desembre del 2010 em van sol-licitar
una conferencia per al Col-legi d’Advo-
cats on expliqués els canvis que suposa-
va la Llei de Societats de Capital i el Reial
Decret-Llei 13/2010, del 3 de desembre.
Per a LA NOTARIA va ser necessari passar
d’un treball divulgatiu per a Advocats a
un per a Notaries, introduint elements
practics (models notarials) basics per a
una unificacié de les formes i els costos
i consideracions d’abast corporatiu. Tam-
bé vaig recollir tot el publicat per notaris
i registradors sobre la materia, treballs
que, en la majoria dels casos, ja es troben
alnternet, d’autors com Victor GARRIDO PAL-
ma, Miguel Angel RosLEs Perea, Jorge Lopez
NAvARRO, José Angel GARCIA-VALDECASAS,
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Manuel MarTiNez, Vicente MARTORELL, Edu-
ardo AmAT, Marta FLoriANO O Luis Lorenzo
SERRA, entre d'altres.

Aquest fet, sumat a les constants vicis-
situds de les normes noves que donen lloc
aResolucionsilnstruccions diverses, va fer
que el treball s'estengués fins a superar les
100 pagines.

Laimpossibilitat de publicar un treball
d’aquesta extensié en aquesta revista ha
fet necessaria la supressié de gran part del
mateix. Aixi, de cada sis pagines inicials
només se'n salvara una. Aquest és el motiu
de I'Gs constant dels punts suspensius.
L'Gnica opcid és introduir les tisores sense
pietat, citar autors diversos i deixar un tre-
ball que amenaga amb ser un resum «sin-
copat». Perd brillantor i explicacié, pero
segur que amb els coneixements previs i
lectures es poden omplir els buits.

El treball queda reduit a 34 fulls que
semblen més un conjunt de titulars que
un treball sistematic. Atesa l'actualitat,
I'article s’inicia amb les Instruccions més
recents de la Direcci6é General dels Regis-
tres i del Notariat (a 15 de juny del 2011).
En qualsevol cas, em reservo el dret de
publicar-lo integre al lloc web o en algu-
na editorial, perqué es pugui usar integra-
ment o remetre’l a qui ho sol-liciti.

1. Les Instruccions de la DGRN

l.a. Instruccié del 18 de maig del
2011

Quan s’ha de reescriure i reinterpretar
una norma un cop i un altre, no és una
bona senyal.

Al marge de les Resolucions sobre la
materia, s'ha dictat la Instruccié del 18 de
maig del 2011.

Es una veritable llastima que les revis-
tes juridiques triguin en publicar els arti-
cles doctrinals. Si el meu s’hagués publicat
quan el vaig remetre, al gener del 2011,
ara podria atribuir-me facultats profeti-
ques. Els que em coneixen o van assistir a
la Conferéncia en sabran les raons. El cert
és que les meves critiques (junt amb les
de molts altres) han motivat que la propia
DGRN reconegui les ombres practiques de
les normes dictades. Aixi, la Instruccio diu:

«Les previsions normatives contingudes
al citat Reial Decret-Llei 13/2010 relatives
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al procediment de constitucio de societats
iala publicitat de convocatoria de la junta
general, aixi com quant als estatuts-tipus
aprovats per I'Ordre JUS/3185/2010 han
estat objecte d'interpretacions divergents
en l'aplicacid practica.

|
Era i és molt més senzill imposar
en totes les escriptures la remissio
telematica als Registres i no
limitar-ho a un tipus d’escriptures
o de societats

A més, el control previ sobre el compli-
ment de les obligacions fiscals com a requisit
perqueé pugui practicar-se la inscripcid de la
societat, en aplicacié del que es disposa als
articles 86.1 del Reglament del Registre Mer-
cantil i 54 del Text refés de la Llei sobre I'lm-
post de Transmissions Patrimonials i Actes
Juridics Documentats, ha plantejat dubtes
sobre si ha d’acreditar-se documentalment
I'exempcid o no.

Per tot aixo, i tenint en compte els pro-
blemes sorgits sobre I'aplicacié de les refe-
rides normes del Reial Decret-Llei 13/2010,
aixi com de I'Ordre JUS/3185/2010, del 9 de
desembre, i en exercici de les competéncies
atribuides a aquest Centre Directiu pels arti-
cles 260 i segiients de la Llei Hipotecaria en
materia d’organitzacid i funcionament dels
Registres de la Propietat, Mercantils i de Béns
Mobles, els articles 309 i 312, apartats 1i4,
del Reglament Notarial, aixi com pel Reial
Decret 1203/2010, del 24 de setembre, pel
que es desenvolupa l'estructura organica
basica del Ministeri de Justicia, disposo:...»

Vegem cada article:

Primer

«Les societats de capital es constituiran
preferentment per mitjans telematics. En
especial, les societats de responsabilitat limi-
tada el capital social de les quals no superi
els 30.000 euros, que tinguin entre els socis
només persones fisiques i en qué l'estructura
del'drgan d’administracid sigui un adminis-
trador unic, dos amb facultats mancomu-
nades o diversos solidaris, es constituiran
preferentment per via telematica, segons
el procediment previst als apartats 1i 2 de
I'article 5 del Reial Decret-Llei 13/2010, del
3 de desembren».

A qui es dirigeix? La veritat és que ens
seguim trobant en preséncia d'un brindis
al sol. «<Preferentment» no exclou altres sis-
temes. Insisteixo, era i €s molt més senzill
imposar en totes les escriptures la remissio
telematica als Registresino limitar-hoaun
tipus d’escriptures o de societats.

Per tant, no podem obligar ningu a
usar la via telematica; podem aconsellar-
ho, pero poc més.

Segon

«Els notaris hauran d'informar els seus
clients sobre el procediment de constitucié
telematica quan es pretenguila constitucio
d’una societat de responsabilitat limitada
amb les caracteristiques descrites als apar-
tats 1i2 de I'article 5 del Reial Decret-Llei
13/2010, del 3 de desembre. Aquesta infor-
macid contindra tots els elements caracte-
ritzadors del procés constitutiu, amb indi-
cacio expressa dels terminis i la reduccio de
costos previstos al citat precepte».

Com només podem aconsellar-ho,
I'inic que podem fer és informar. La vio-
lencia d'aquesta informacié en l'acte de
la signatura, quan I’Assessor pot haver
optat pel sistema presencial perqué part
dels seus honoraris van vinculats a I'ob-
tencié del CIF, al pagament d’'impostos,
la redaccio d’estatuts, etc., sembla inne-
gable. No seria improbable que tinguem
demandes de responsabilitat civil per no
haver informat degudament. Proposo,
doncs, que consti a totes les escriptures
una adverténcia (es complica molt si ens
hem d‘aturar en totes a verificar abans si
compleixen el tipus legal del 5. Ui Dos, per
la qual cosa el més senzill és fer-ho constar
a totes com a informacid).

Aixi, la primera clausula que no ha de
faltar en tota escriptura és la de compli-
ment de I'obligacié d'informacié.

Tercer

«Llevat d’indicacié expressa en sentit
contraride l'atorgant o atorgants, que hau-
ra de figurar en l'escriptura de constitucid,
els notaris hauran de seguir el procediment
telematic previst al citat Reial Decret-Llei,
amb especial observanca dels terminis
previstos per a l'autoritzacié de l'escriptura
publica de constitucid, el compliment de



les obligacions addicionals i I'aplicacid dels
aranzels reduits.

L'incompliment d’aquestes obligacions
podra desencadenar per al notari una res-
ponsabilitat disciplinaria, sempre que l'in-
compliment li fos imputable, d’acord amb
les normes legals que regeixen el seu regim
disciplinari».

El «preferentment» es vincula araamb
el fet que, sino se segueix el procediment
telematic, ha de ser perindicacié expressa
dels atorgants en sentit contrari. De nou,
per evitar reclamacions, caldra consignar a
les escriptures aquesta indicacio expressa.

La segona clausula que no ha de fal-
taren I'escriptura és la indicacié dels ator-
gants contraria a la tramitacié telematicai,
per tal d’evitar aquesta omissid, res millor
que incorporar un paragraf on optin per
aquesta via o no.

Quart

«Quan la copia autoritzada de [’es-
criptura publica que remeti el notari que
I'autoritza al Registre mercantil per via
telematica documenti la constitucié d’una
societat de responsabilitat limitada amb les
caracteristiques descrites als apartats u i dos
de l'article 5 del Reial Decret-Llei 13/2010,
el registrador mercantil haura de complir
els terminis de qualificacid i inscripcid i les
obligacions addicionals previstos al citat
precepte, amb aplicacié dels aranzels redu-
its que s’hi estableixin. L’acte de constitucié
quedara exempt en tot cas de les taxes de
publicacié al Butlleti Oficial del Registre
mercantil.

L'incompliment per part del notari de
les obligacions previstes a I'article 5 del
citat Reial Decret-Llei 13/2010, no podra ser
causa de denegacid d'inscripcié pel regis-
trador mercantil ni, en general, impedira la
continuacié del procés constitutiu. Aquest
incompliment del notari en cap cas eximira
el registrador mercantil del compliment de
les obligacions relatives al procés de consti-
tucid, ni de I'aplicacid dels aranzels reduits
previstos al mateix.

L’incompliment d’aquestes obligaci-
ons podra desencadenar per al registrador
mercantil una responsabilitat disciplinaria,
sempre que l'incompliment li fos imputable,
d’acord amb les normes legals que regeixen
el seu regim disciplinari.

Amb independeéncia de la funcid de
qualificacid, el Registrador mercantil
només entendra que la constitucié de
la societat no se sotmet al régim previst
als apartats u i dos de I'article 5 del Reial
Decret-Llei 13/2010, quan la societat que
es pretén constituir no reuneixiles caracte-
ristiques tipologiques descrites a la norma
(tipus social, capital social, socis persones
fisiques, estructura de I'organ d’adminis-
tracid i, si s’escau, incorporacio d’estatuts-
tipus) o quan, ajustant-se a les mateixes,
s’hagués fet constar expressament a l’es-
criptura publica la voluntat dels atorgants
de no sotmetre aquest procés constitutiu al
que estableix el precepte citat».

La norma aclareix que els incompli-
ments del notari que en determinen la res-
ponsabilitat disciplinaria no impedeixen
que el procediment continui (en especial,
els de terminis).

La quiestio és curiosa. El primer que
haura de fer un Registrador és plantejar-
se dues preguntes:

1) M’han remeés una societat de les
que reuneixen les caracteristiques tipolo-
giques del RDL 13/2010?

— Sino les reuneix, s'apliquen terminis
ordinaris de qualificacio;

— Siles reuneix, passara a la segona pre-
gunta.

2) S’ha exclos el procés de tramitaciod
telematica del RDL 13/20107?

— Sis’ha exclds, s'apliquen terminis ordi-
naris de qualificacio;

— Sinos’ha exclos, ha de qualificaren els
terminis del RDL.

La primera clausula que no ha
de faltar en tota escriptura és la
de compliment de I'obligacié
d'informacio

Es a dir, haura de qualificar la societat
per qualificar el termini que té per qua-
lificar (ens permetem el joc de paraules
per cridar I'atencid). No seria més senzill
unificar tots els terminis de qualificacio?
Laimmensa majoria de societats usen uns
Estatuts que la notaria haemprat unaimil
vegades i que el Registrador ha qualificat

una i mil vegades. Tan senzill o més és
qualificar aquestes escriptures com les
del RDL 13/2010 i crec que compliquem
la vida al Registrador amb dos o tres sis-
temes.

Tindrem la deferéncia d'avisar-loen la
qualificacié notarial de I'escriptura per tal
d’ajudar-lo a no haver de llegir-la tota per
saber el termini en el qual ha de qualificar?

Seria educat o convenient, tot i que
maiimperatiu, que en la qualificacié que el
notarirealitza de I'instrument indiqui si es
compleixen les caracteristiques tipologi-
ques del RD. L'opcié o no per la tramitaci6
telematica anira en una clausula separada.

Recordem que els notaris qualifiquem
els documents i, per aixd, el Reglament
Notarial disposa al seu article 156,9 que
hem de consignar:

«La qualificacié d’‘aquest acte o contrac-
te amb el nom conegut que en dret tingui,
llevat que no en tingui d’especial».

La referencia a «L’acte de constitucio
quedara exempt en tot cas de les taxes de
publicacié al Butlleti Oficial del Registre mer-
cantil»ha d’entendre’s referida Unicament
ales societats que compleixin els requisits
tipologics de I'art. 5 U i Dos.

Cinquée

«El mateix procediment, amb els bene-
ficis previstos, sera aplicable fins i tot si I'in-
teressat presenta la certificacié negativa
de denominacié expedida en format paper
pel Registre Mercantil Central. En aquest
cas, el termini establert per a l'autoritzacié
pel notari de I'escriptura de constitucié de
la societat comencgara a comptar des que li
sigui aportat aquest certificat (com un dels
antecedents necessaris per a l'autoritzacio
de I'escriptura) i no des de la recepcié per
part del sol-licitant. El notari deixara cons-
tancia a l'escriptura de la data en que li
sigui lliurada la certificacié i la resta d’an-
tecedents».

En aquest article se surt al pas de la
problematica sobre si el procediment
és aplicable o no quan la certificacié de
denominacié s'ha expedit en format
paper, qlestié resolta en diverses Reso-
lucions.

La clausula que s’ha d'incloure a I'es-
criptura és la de la data en qué es lliuren
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al notari la certificacié i la resta d’antece-
dents.

El cert és que ladurarealitat és que gai-
rebé mai tenim tots els antecedents fins a
cinc minuts abans de signar. La norma no
exigeix discernir entre la data en queé es
rep la denominacié i la dels antecedents.
Per a aixo, creiem que estem abocats a una
clausula d’estil. La norma té un diagnostic
erroni de la situacié: senzillament, mai hi
ha demora en autoritzar una escriptura de
constitucio de societat des que es disposa
de les dades.

Sisé

«L’escriptura de constitucio de societats
de responsabilitat limitada els estatuts de
la qual s’adaptin als aprovats per I'Ordre
JUS/3185/2010, del 9 de desembre, haura
de contenir el text integre de les disposicions
estatutaries, indicant I'opcid triada als casos
aixi previstos (objecte social, estructura de
I'organ d’administracié, nombre d’adminis-
tradors quan sigui preceptiu, caracter retri-
buit i forma de retribucio, etc.). En cap cas
serd suficient la mera remissié, total o parci-
al, als Estatuts aprovats per 'Ordre citada».

Amb aquest incis s’intenten aclarir
diversos aspectes en linia amb el que
haviem defensat.

— Si és possible optar en seu d'objecte
social sense que sigui necessari enu-
merar tots els possibles objectes dels
Estatuts Tipus.

— També es podria optar per I'estructura
de I'drgan d’administracié (en rigor, a
les SL I'opcidé no és matéria estatutaria,
sin6 de l'acord concret dels socis que
ha de constar en escripturaiinscriure’s
al Registre, pero sense que la modifi-
cacio ulterior exigeixi cap modificacio
dels Estatuts).

— Com sempre vam defensar, en cas
d’administradors solidaris, haura d'in-
dicar-se’'n el nombre o el maxim o
minim.

— |, com sempre es feia, s’indicara el
caracter retribuit o no, sense haver
d'usar el trist sistema de marcar amb
una X.

Forca raonable.
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Addicionalment, es rebutja el sistema
de remissioé a I'Ordre sense transcripcio
d’Estatuts, contra el qual nosaltres també
ens haviem manifestat, malgrat que com-
panys de prestigi el defensessin.

El que em preocupa és I'etc.» Quines
altres opcions es poden triar? En concret,
ens qliestionem si seria possible introduir
un sistema de convocatoria diferent del
previst als estatuts tipus i si, malgrat aixo,
estariem gaudint encara de les limitacions
aranzelaries... No oblidem tot el que hem
exposat sobre canvis al sistema de con-
vocatoria.

Sete

«La delimitacié estatutaria de I'objecte
social podra realitzar-se mitjangant la trans-
cripcié total o parcial de I'enumeracié d’acti-
vitats contingudes a l'article 2 dels Estatuts-
tipus aprovats per I'Ordre JUS/3185/2010,
del 9 de desembre.

Escollida una, diverses o totes les activi-
tats previstes a l'article 2 dels Estatuts-tipus,
a efectes de determinacio de I'objecte social,
la disposicié estatutaria podra contenir una
referencia concreta a un tipus de productes
o serveis que delimitin més especificament
I'activitat de que es tracti, d’acord amb els
articles 23.b dela Llei de Societats de Capital
i 178 del Reglament del Registre Mercantil,
sense que, pel caracter complementari,
aquesta mencid estatutaria permeti dene-
gar la qualificacid i inscripcid en la forma
previnguda al Reial Decret-Llei 13/2010.

La referencia a activitats professionals
admesa a l'article 2.4 dels estatuts-tipus ha
d’entendre’s relativa a les activitats profes-
sionals que no poden considerar-se incloses
en I'ambit d’aplicacid de la Llei 2/2007, del
15 de marg, de societats professionals».

El tema de l'objecte cueja. En indicar
I'objecte es pot:

— Transcriure totes les opcions previs-
tes als Estatuts Tipus (opcié que no
ens conveng gaire perque déna lloc a
societats d'objecte indeterminat),

— O seleccionar-ne algunes,

— O, seleccionades algunes, determinar-
les restringint-les a un servei o produc-
te concret.

Fins aqui ens sembla molt raonable i
coincideix amb el que hem estat defen-
sant.

Finalment, la norma intenta aclarir
que «les activitats professionals d'aques-
tes societats sén les no incloses a I'LSP».
La veritat és que aixo sembla molt forcat.
Es embolicar la troca. A partir d'ara, hi ha:

1. Activitats professionals-professio-
nals subjectes a I'LSP.

2. Activitats professionals-no-professi-
onals no subjectes a I'LSP.

Els informatics tenen una dita: «KISS»
(keep it simple, stupid). No hem complicat
molt aixo? Ens aclarirem?

La segona clausula que no ha de
faltar en I'escriptura és la indicacié
dels atorgants contraria a la
tramitacio telematica

Tornem a la Llei de Societats Professi-
onals, 'article 1 de la qual diu: «Definicié
de les societats professionals.

1. Les societats que tinguin per objec-
te social I'exercici en comu d’una activitat
professional, hauran de constituir-se com
a societats professionals segons els termes
d'aquesta Llei.

Als efectes d’aquesta Llei, és activitat
professional aquella per a I'exercici de la
qual es requereix titulacié universitaria
oficial, o titulacié professional per a I'exer-
cici de la qual sigui necessari acreditar una
titulacio universitaria oficial, i inscripcid al
Col-legi Professional corresponent.

Als efectes d’aquesta Llei s’entén que hi
ha exercicien comu d’una activitat professi-
onal quan els actes propis de la mateixa sén
executats directament sota la rad o denomi-
nacié social i s’atribueixen a la societat els
drets i les obligacions inherents a I'exercici
de l'activitat professional com a titular de
la relacié juridica establerta amb el client».

Per tant:

— Activitats professionals subjectes a
I'LSP sén aquelles «per a I'exercici de
les quals es requereix titulacié univer-
sitaria oficial, o titulacié professional
per al'exercicide la qual sigui necessa-



ri acreditar una titulacio universitaria
oficial, i inscripcié al Col-legi Professi-
onal corresponent».

— Laresta seran activitats professionals
no subjectes a I'LSP.

Vuite

En cas que l'estructura de I'drgan d'ad-
ministracié inclogui diversos administra-
dors solidaris, haura de completar-se la
mencid estatutariaamb un nombre concret
d’administradors, almenys, amb un nombre
minim i maxim, en aplicacié del que es dis-
posa a l'article 23.e de la Llei de Societats
de Capital.

Molt raonable. Ja haviem defensat que
no podia ser d'una altra manera.

Nove

«En els casos en els quals s‘optés per la
publicacié de la convocatdria de la junta
general a la pagina web de la societat, en
aplicacié del que preveu I'article 173.1 de
la Llei de Societats de Capital, després de
la reforma introduida pel Reial Decret-Llei
13/2010, la societat haura de, bé determinar
la pagina web als estatuts de la societat, bé
notificar a tots els socis I'existéncia i adre¢a
electronica d’aquesta pagina web i el siste-
ma d’accés a la mateixa.

L’anunci de convocatoria haura d’estar
publicat a la pagina web de la societat des
deladatad’aquellafins a l'efectiva celebra-
ci6 de la Junta General. El contingut de la
convocatoria s’ajustara al que disposa I'ar-
ticle 174 de la Llei de Societats de Capital».

No ens detindrem en aquest article
nove perqueé queda alterat per la Instruc-
cié del 27 de maig.

Si precisa que I'anunci es «pengi» i es
mantingui publicat a la web fins a la cele-
bracié de la Junta. Era una de les qliestions
que la doctrina es plantejava. No diu res
sobre la manera d'acreditar-ne la publica-
cié. El dubte sobre si n’hi haura prou amb
una manifestacié de I'administrador o si
sera necessaria una acta notarial de com-
provacié aleatoria subsisteix.

Dese

«En atencid a I'exempcid aplicable a la
constitucio de societats mercantils segons el

que disposa l'article 45, apartat I, paragraf
B, incis 11 del Text refds de la Llei de I'lmpost
sobre Transmissions Patrimonials i Actes
juridics documentats, aprovada per Reial
Decret Legislatiu 1/1993, del 24 de setem-
bre, després de la modificacié introduida
per l'article 3 del Reial Decret-Llei 13/2010,
seguint la doctrina ja consolidada en altres
ambits i en consonancia amb els fins d’agi-
litzacid i reduccié de carregues administra-
tives d’aquest ultim, per a la qualificacid i
inscripcid de societats de capital al Registre
mercantil, no sera necessaria la presenta-
ci6 del document d’autoliquidacié amb al-
legacio de I'exempcio.

En aquests casos, un cop realitzada
la inscripcid, el registrador mercantil, de
manera immediata, remetra d’ofici per via
telematica a I'administracié tributaria de
la Comunitat Autdbnoma corresponent la
notificacié que s’ha efectuat la inscripcié,
sense perjudici de les comunicacions que, si
s'escau, realitzin els notaris al'empara de les
normes legals o els convenis que els siguin
aplicables.

Es important destacar que la norma
només regula el que pot regular, és a dir,
la innecessarietat d’acreditar la presen-
tacié amb al-legacié d'exempcié a efec-
tes delainscripcid al Registre Mercantil;
perd no regula el que no pot regular, és
a dir, que a efectes fiscals els actes sub-
jectes pero exempts han de presentar-se
al-legant I'exempcio.

|
Ens qliestionem si seria possible
introduir un sistema de convocatoria
diferent del previst als estatuts tipus
i si, malgrat aix0, estariem gaudint
encara de les limitacions aranzelaries
|

D’altra banda, després d’anys de
declarar-se exemptes les cancel-lacions, el
cert és que hi ha moltissims Registres de la
Propietat que mantenen un criteri diferent
del dela DGRN i exigeixen I'acreditaci6 de
la presentacio del document d’autoliqui-
dacié amb al-legacié de I'exempcié.

Convé recordar que les CCAA tenen
competéencies en materia tributaria. Aixi,
determinades cancel-lacions si paguen
impostos al Pais Basc.

Ens sembla arriscat no informar els cli-
ents de la necessitat de complir els tramits
fiscals, siguin o no necessaris als efectes
de la inscripcid.

Recapitulem: que suposa la Instruccié
en la redaccié de les escriptures publi-
ques?

1) La primera clausula que no pot faltar
en tota escriptura és lade compliment
de I'obligacié d'informacié.

2) Lasegona clausula que no pot faltar
enl'escriptura és laindicacié dels ator-
gants contraria a la tramitacio telema-
tica i, per evitar tal omissid, res millor
que incorporar un paragraf on optin
per aquesta via o no.

3) Seria educat o convenient, tot i que
mai imperatiu, que en la qualificacié
que el notari realitza de I'instrument
indiqui si es compleixen les caracteris-
tiques tipologiques del RD. L'opcié o
no per la tramitacié telematica anira
en una clausula separada.

4) La clausula que s’ha d'incloure a I'es-
criptura és la de la data en qué es
lliuren al notari la certificacié i la resta
d’antecedents.

5) Els estatuts han d’elegir les opcions
sobre objecte, nombre d’administra-
dors solidaris i caracter retribuit o no.
No queda clar quines altres opcions es
poden triar a I'empara de I'«etc.». En
concret, el dubte és si podria alterar-
se tot l'article 5 dels estatuts tipus a
I'empara del 173 de I'LSC.

6) Enindicarl'objecte, es pot:

— Transcriure totes les opcions previstes
als Estatuts Tipus (opcié que no ens
conveng gaire perque ocasiona soci-
etats d’'objecte indeterminat),

— O seleccionar-ne algunes,

— O, seleccionades algunes, determinar-
les restringint-les a un servei o produc-
te concret.

7) Les activitats professionals sén les no
incloses a I'LSP. Aquest incis no aca-
ba de quedar clar. La clau sembla que
radicara en si és preceptiva o no la
titulacié universitaria (encara que sigui
professional) i la inscripcié al Col-legi.
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8) En relaciéo amb els administradors
solidaris, se n’indicara el nombre o,
almenys, el maxim i minim.

9) No queda clar si és possible modificar
I'art. 5 dels Estatuts tipus per acollir-
se (com una opcid més, compresa
dintre de I'«etc.» de la instruccio sise-
na) al sistema de la instruccié novena,
modificada al seu torn per la Instruccié
del 27 de maig. Sembla més solida la
negativa.

10) No sera necessari, als mers efectes de
la inscripcié, la tramitacié telematica
de I'impost; si es realitza, sera un acte
de gesti6 que segueix essent necessari
a efectes fiscals; convindra no oblidar
que la practica no s’ha consolidat ni
tan sols en el cas de les cancel-lacions
(on, per cert, hi ha CCAA on tributen
—p. ex., Pais Basc— en certs casos);
el més prudent sera sempre realitzar
la presentacié a efectes fiscals com a
acte de gestio extraaranzelari.

1.b. Instruccié del 27 de maig del
2011 per la qual es corregeix la
del 18 de maig

Jaho hem ditamb anterioritat en dues
ocasions: canvia la norma o instruccio
novena.

«Al paragraf primer de I'article nové, on
diu:

En els casos en qué s’optés per la
publicacid de la convocatoria de la junta
general ala pagina web de la societat, en
aplicacié del que preveu l'article 173.1 de
la Llei de Societats de Capital, després de
la reforma introduida pel Reial Decret-Llei
13/2010, la societat haura de, bé determi-
narla pagina web als estatuts de la socie-
tat, bé notificar a tots els socis l'existéncia
i I'adreca electronica d’aquesta pagina
web, i el sistema d’accés a la mateixa ha
de dir:

En els casos en qué s’optés per la publi-
cacié de la convocatoria de la junta general
ala pagina web de la societat, en aplicacié
del que preveu l'article 173 de la Llei de
Societats de Capital, després de la reforma
introduida pel Reial Decret-Llei 13/2010, la
societat haura de, bé determinar la pagina
web als estatuts de la societat, bé notificar
aquesta pagina web al Registre Mercantil,
mitjang¢ant declaracié dels administradors,
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perqué en quedi constancia mitjancant
nota al marge».

A nosaltres ens sorgeix un dubte.
Es cert que la Resolucié del 21 de marc
del 2011 sembla enfrontar-s’hi. Pero en
aquesta resolucio la qliestié sembla que
no es produia en els termes que ens pre-
ocupen.

A la Resolucié acaba dient que si
estava previst als Estatuts el doble sis-
tema... Recomano la lectura de la Reso-
lucié.

Insistim, o el Registrador deia quel-
com absurd (doncs la DGRN diu que l'art.
12 recull el sistema alternatiu) o volia dir
quelcom que no s’ha enteés. Potser el pre-
ocupa el mateix que a mi.

Qué diu l'art. 173 LSC?
«Article 173. Forma de la convocatoria.

1. La junta general sera convocada
mitjangant anunci publicat al Butlleti Ofi-
cial del Registre Mercantiliala pagina web
de la societat o, en el cas que no existeixi,
en un dels diaris de major circulacié de la
provincia en qué estigui situat el domicili
social.

2. Els estatuts de les societats de respon-
sabilitat limitada podran establir, en substi-
tucio del sistema anterior, que la convoca-
toria es realitzi mitiangcant anunci publicat
ala pagina web de la societat o, en el cas
que no existeixi, en un determinat diari de
circulacié al terme municipal en qué estigui
situat el domicili social, o per qualsevol pro-
cediment de comunicacié, individual i escri-
ta, que asseguri la recepcid de I'anunci per
tots els socis al domicili designat a I'efecte o
enel que constial Llibre-Registre de socis. En
cas de socis que resideixin a I'estranger, els
estatuts podran preveure que només seran
convocats individualment si haguessin
designat un lloc del territori nacional per a
notificacions».

Com hem dit abans, I'art. 173 planteja
aquest esquema:

— Régim general: BORME i anunci a la
web.

— Si no existeix la web (només si no
existeix o en qualsevol cas?): BORME i
anunci en un diari de major circulacié
(noteu I'expressid «en el cas que no
existeixi» la web).

— Només per a les SL els Estatuts poden
substituir aquest sistema per:

- només laweb

+ en cas que no existeixi (només si
no existeix o en qualsevol cas?)

— Enun diari

— O per procediment de comunicacié
individual i escrita que n’asseguri la
recepcio.

La Instruccié de la DGRN precisa
que l'anunci es «pengi» i es
mantingui publicat a laweb fins a la
celebracié de la Junta, perd no diu
res sobre la manera d’acreditar-ne
la publicacid.

|

La qliestid ens retrotrau a una proble-
matica antiga sobre si, en cas de sistemes
alternatius, n’hi ha prou de dir que sén
possibles o si cal seleccionar-ne un.

Es a dir, les interpretacions possibles
ala seu de I'SL depenen de si els Estatuts
diuen quelcom o no diuen res.

1) Siels Estatuts no diuen res:
— Hade publicar-se al BORME i a la web.
— Sino hi ha web, al BORME i al diari.

Ara bé, el dubte és si es pot deixar
a l'articulat aquests dos sistemes com a
alternatius, perd només per al cas de no
existir web, o si no seria necessari deixar
clar sila web existeix o no. Ates que la Ins-
truccio del 27 de maig del 2011 planteja
que la web pot constar per nota al marge
a peticié dels administradors, sembla que
els Estatuts no necessariament han d'indi-
car la web. Poden indicar si existira o no?
Amb les Resolucions de la DGRN sembla
que si.

2) Siels Estatuts si diuen que substituei-
xen aquest sistema poden optar:

— Per publicar només la web

— En cas que no existeixi (només si no
existeix o en qualsevol cas?)

— Publicar en un diari



— O per procediment de comunicacio
individual i escrita que n’asseguri la
recepcio.

Es possible deixar el sistema de web i
només per al cas que no existeixi un dels
altres dos? O, fins i tot, es podrien deixar
tots dos com a alternatius? Compleix I'art.
5 dels Estatuts del Ministeri de Justicia
amb l'art. 173 LSC?

Ens sembla arriscat no informar els
clients de la necessitat de complir els
tramits fiscals, siguin o no necessaris

als efectes de la inscripcio

Al meu parer, el que ha volgut dir el
Registrador és que:

— La web existeix (i en aquest cas no
procedeix un sistema supletori)

— O la web no existeix (i en aquest cas
els sistemes alternatius son el diari o
la comunicacio individual).

La DGRN sembla dir-nos que, en el
moment de constituir I'SL, els Estatuts
poden no aclarir al soci si els anuncis seran
a través de web o per burofax. Sembla
mantenir que si hi ha web, preval el siste-
ma de comunicacié via web.

Sino hihaweb, podrien no aclarir tam-
poc els Estatuts si es convocara mitjancant
burofax o diari?

Arribats a aquest extrem: poden els
Estatuts limitar-se a transcriure totes les
opcions de l'art. 173,2 sense triar-ne cap?

Tenim dubtes que sigui un sistema
optim. Sobretot perqué passar del buro-
fax o la carta certificada a la web dependra
només de la voluntat dels administradors
fent constar per nota al marge una adreca
web i sense preavisar els socis. Aixo pot
donar lloc a picaresques i Juntes fantasma.

Em sembla bé, per simplificar, que els
sistemes quedin als estatuts com a alter-
natius (el mateix passa amb el sistema
d’administracio); perd que una cop consti
la web, els administradors donin un prea-
vis o, almenys, la primera Junta posterior
a I'existéencia de la web la convoquin pels
dos sistemes per evitar als socis sorpreses
desagradables. Finalment, queda el dubte
de si els Estatuts també poden limitar-se,

en cas de no haver-hi web, a indicar dos
possibles sistemes (diari o comunicacio).
I queda el dubte de si ha d’indicar-se un
diari concret (fet que ofereix més garan-
ties, pero obliga a canviar els estatuts si
desapareix el diari). | per rematar els dub-
tes, queda el dubte de siles societats sub-
jectes als Estatuts del Ministeri de Justicia
compleixen correctament aquest article
173 LSC. Al meu parer, no. Llevat que
interpretem que cap d’aquestes societats
tindra pagina web, doncs el sistema de
comunicacié individual només és admis-
sible si no hi ha web.

Perque I'art. 5 diu:

«La convocatdria es comunicara als
socis a través de procediments telematics,
mitjangant I'Us de signatura electronica. Si
no fos possible, es fara mitian¢ant qualsevol
altre procediment de comunicacié, individu-
aliescrit, que garanteixila recepcié per part
de tots els socis».

Esadir, descarta laweb (fet que només
és possible si no existeix).

Indica un procediment de signatu-
ra electronica i, només si no és possible,
amb comunicacions per escrit. Per tant, no
segueix 'esquema del 173 LSC.

Finalment, mantindrem als Estatuts les
referéncies especials a les convocatories
per als casos de fusid, escissio, cessio glo-
bal de I'actiu i passiu i trasllat de domicili
a l'estranger? La Llei de Modificacions
Estructurals exigeix que la Junta sigui
convocada mitjangant anunci publicat al
Butlleti Oficial del Registre Mercantilien un
dels diaris de major circulacié del terme
municipal en qué estigui situat el domici-
li social; i aquesta mateixa norma imposa
terminis especials:

— en general, entre la convocatoria i la
data prevista per a la celebracié de la
Junta, haura de transcérrer un termini
d’almenys quinze dies;

— pero és com a minim d’'un mes en els
casos de fusio, escissio i cessio global
de l'actiu i passiu;

— i dalmenys dos mesos en el cas de
trasllat de domicili a I'estranger.

S’ha alterat aquest esquema en modi-
ficar un altre cop l'art. 173 LSC? Es apli-

cable a les societats regides pels Estatuts
tipus del Ministeri?

Al meu parer, no hi ha dubte que I'LSC
no ha alterat les normes especifiques de
modificacions estructurals.

Tenint en compte tot aixo, per que no
realitzem un model d'estatuts tipus perals
diversos tipus de societats i de constitucio
consensuat entre notaris i registradors de
manera semblant al que vam fer quan es
van modificar I'LSAil'LSLamb motiudela
transposicié de les Directives al Dret naci-
onal? Hauriem acabat abans.

N’hi ha prou d’entendre’s técnica-
ment.

2. Algunes conclusions critiques no
estrictament juridiques. Addenda
per a notaris.

“Cal exagerar perqué t’entenguin.
Un problema que és técnic a un nivell, si
s’eleva a instancies superiors, corre el risc
de convertir-se en un problema politic, de
conseqtiéncies dificils de preveure”.

El Reial Decret-Llei 13/2010, del 3 de
desembre, d’actuacions en I'ambit fiscal,
laboral i liberalitzadores per fomentar la
inversid i la creacié d’'ocupacio, que va
entrar en vigor el 3 de desembre, pretén
introduir al nostre ordenament juridic la
possibilitat de constituir Societats Limita-
des amb una celeritat notable.

Si se’m demana quina és la meva con-
clusié com a notari, diré que la norma
plasma un proposit lloable en les actuals
circumstanciesi, toti que pot proposar-se
la millora d'alguns aspectes, qualsevol aju-
da al'emprenedor és poca; el notari, com
no podia ser menys, assumeix la seva part
d’esforg per a la sortida de la crisi.

No obstant aixo, se sol dir que «el dia-
ble és als detalls»; perd de vegades convé
recordar la frase de Charles BAUDELAIRE, «la
major victoria del diable és convencer-nos
que no existeix».

Si, com es pressuposa pel public al
qual es dirigeix aquesta publicacid, son
juristes,amb una mica de sort hauré acon-
seguit que estiguin perplexos perqué el
comentari a una norma legal es barregi
amb advocacions al diable. Aquesta per-
plexitat és, efectivament, el que pretenc.
Per dos motius.
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El primer és que siguin conscients (a
compteirisc seu) del caracter atipic de les
meves conclusions. «<No diguis que mai no
t’ho han advertit», com diu el E/ llibre negre
de 'emprenedor de Trias Bes.

El segon és que siguin conscients de
I'extraordinaria tendéncia dels juristes a
analitzariesmicolar les normes, a destacar
aspectes fins i tot trivials de la redaccio, a
fixar-nos en els detalls i a perdre de vista
el conjunt, la idea general que les anima.
Els detalls poden ser dolents, pero la idea
general pot ser... pitjor.

Com ja he realitzat la classica analisi
notarial de la norma, crec que ara proce-
deix una conclusié general, per a la qual
cal que em desprengui de la condicio de
notari. Per quée? Perqué el notari no és
avui en condicions d’emetre judicis critics
sobre la legislacio per tres causes:

— La primera és la teoria del «mal
menor». Davant de qualsevol canvi
legislatiu que afecti la funcié publica,
sempre, des d’una instancia o altra,
interna o aliena, el notari sent |'afe-
gité «podria ser pitjor». Naturalment:
sempre és cert.

— La segona és la por. El notariat es
regeix per un Aranzel vigent des del 17
de novembre del 1989. Des de llavors,
i malgrat que I'Aranzel ha de servir per
a la cobertura de les despeses i que
aquestes s’han multiplicat en 21 anys,
només ha estat revisat per reduir-lo,
malgrat que fins i tot als taxistes se’ls
haapujat'aranzel I'any 2011. Millor no
cridar I'atencid.

— Laterceraés unamenade complexde
culpa per creure’s ingénuament I'nic
beneficiari de la bombolla immobilia-
ria que va arribar fins a finals del 2007,
oblidant que tota la societat se’'n va
beneficiar en aquells temps sense ser
ell el més important (taxes per Llicén-
cies, recaptacié d'IVA, impostos, espe-
culacié que van practicar moltissimes
persones, etc.).

Per tot aixo, m’estimo més elaborar les
meves conclusions com ho faria un lliure-
pensador. Necessito enjudiciar la norma
des de les meves altres formacions acadé-
miques o experiéncies personals. Encara
que sigui per acumulacié de fracassos,
crec disposar de galons per fer-ho.
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Quin és el problema a que fa front el
Reial Decret? Segons totes les fonts, Espa-
nya va comencar a sortir malparada als
informes «Doing Business», que indicaven
I'extraordinaria demora que I'emprenedor
havia d'assumir per iniciar els seus projec-
tes.La manca de competitivitatila manca
d'agilitat —se suposa— en la constitucié
de societats.

L'Exposicio de Motius diu: «El Reial
Decret-Lleitambé recull reformes contingu-
des al Projecte de Llei d’Economia Sostenible
que tenen la finalitat d'incidir directament
en la millora de la competitivitat del teixit
economic espanyol, permetent I'agilitzacié
de la constitucié de societats i de I'adopcio
d‘actes societaris».

Quin és el problema real? Jorge Lorez
Navarro aporta amb bon criteri el seglient
comentari (E/ Economista, 14 de desembre
del 2011), que indica:

«La reduccio de terminis, des del lliura-
ment de la certificacié bancaria acreditati-
va del capital de la societat al Notarifins a
la comunicacié ja sense provisié de fons,
al Registre Central per part del Registrador
Mercantil és notable i respon a la resolu-
cié d'un problema posat de manifesten la
totalitat dels informes doing business que
situaven Espanya en mal lloc pel que fa
als terminis, tot i que no per a la Notaria
(1 dia). Una bona mesura legislativa que
es complementa amb la publicacié d'es-
tatuts tipus per Ordre del 9 de desembre
del 2010, publicats al BOE el dissabte 11 i
que requeriran un comentari separat. Pero
després d'aquestes normes, és més facil
crear empreses a Espanya? La resposta és
no! La constitucié de societats mercan-
tils crea un empresari i, des de la creacio,
s'iguala en personalitat a un autonom (a
Espanya, malgrat la crisi continuada, hi
ha més de 3.500.000 persones fisiques
empresaries) Un cop igualades en la per-
sonalitat, encara han de crear 'empresa,
és a dir, organitzar una serie d’elements
personals, materials i immaterials dirigits
alacreacidé deriquesai, per tant, d'ocupa-
Ci6 o, almenys, d’autoocupacio. | ambdés:
societats i autonoms, tenen les mateixes
dificultats regulatories. A Espanya exis-
teix un veritable embull d’autoritzacions
municipals i autonomiques (que, afegeixo
jo, son intocables i a les quals el Decret
no ha posat termini); altes a diversos
organismes, habilitacions, assegurances,

avals; registres de productes, sol-licitud
de llicéncies, etc. En aixo haurien d'incidir
amb rotunditat les lleis de I'Estat, regu-
lant un mercat Unic, per a tota Espanya,
sobre labase de la liberalitzacié. Crear una
empresa hauria de ser més facil per a un
emprenedor amb una idea viable i, per a
aixo, cal invertir I'actuacioé de les Adminis-
tracions: és a dir, 'empresa comencaria a
treballar sense requerir cap autoritzacio,
només, i si s'escau, comunicacio, amb la
qual cosa s'invertiria la carrega de la prova.
L'activitat de 'empresa es presumiria licita
i adequada, excepte comprovacié a pos-
teriori, taxada. Si corresponguessin taxes
iimpostos (multitud) haurien de suprimir-
se, com fa el BORME, i, si de cas, es girarien
per sota del cost de l'inflat servei admi-
nistratiu periferic. Mentre no sigui aixi, fer
negocis a Espanya no sera atractiu».

En resum, el problema mai va ser a
les notaries, on practicament una soci-
etat queda autoritzada pel notari com a
maxim al cap de quinze minuts de tenir
totes les dades. Els tramits ulteriors, la
inscripcié o la necessitat de Llicencies no
eren lacompeténcia del notari ni, per tant,
responsabilitat seva.

Primera conclusio

La primera conclusio és evident: si us
equivoqueu de problema, necessariament
us equivocareu de solucié. El problema
mai ha estat, ni és, a les notaries.

Passar del burofax o la carta
certificada a la web dependra només
de la voluntat dels administradors
fent constar per nota al marge

una adreca web i sense preavisar

els socis. Aixo pot donar lloc a
picaresques i Juntes fantasma

El fet que anteriors reformes hagin
fracassat (qui es recorda de les Societats
Limitades Nova Empresa?) hauria de pro-
vocar una reflexié. Un cop acceptat el fra-
cas de la SLNE, si convenim en el fet que
el problema no és ni pot ser el notari que
autoritza el mateix dia que se li lliuren les
dades, potintentar desplacar-se el proble-
ma de la demora al termini que necessita
el registrador mercantil per qualificariins-



criure. Pensem que si aquest fos el proble-
ma, la solucié era més senzilla: escurcar un
mica el termini; sembla excessiu arribar a
I'extrem de les set hores habils o de con-
dicionar el contingut dels Estatuts. No és
competencia meva la defensa dels regis-
tradors, perd no m'acabo de creure que —
en aquesta matéria— fossin el problema.

Tot i que sigui una fal-lacia, suposant
que el problema fos la lentitud de notaris
i registradors, havia de dictar-se una nova
norma legal?

Ja existia una norma adequada. El
Reial Decret Legislatiu 1/2010, del 2 de
juliol, va aprovar el Text Refds de la Llei
de Societats de Capital, I'entrada en vigor
delaqual es va produir|'1 de setembre del
2010. A la Disposicié Final Primera ja reso-
lia el problema dels terminis del Registre
Mercantil establint un termini maxim de
quaranta-vuit hores. L'Unic problema que
restava per resoldre era el de la liquidacié
d'impostos. El més senzill seria perme-
tre la inscripcié al marge del pagament
d'impostos (com succeeix amb I'llVTNU o
I'IRPF), atés que avui els documents estan
perfectament localitzats per I’Administra-
cié Tributaria gracies als index notarials.
I, sind, declarar que els actes exempts
poden inscriure’s sense liquidacio previa.

Segona conclusio

La segona conclusio és que, en la
matéria que ens afecta, el Reial Decret
sembla perfectament redundant, super-
flu o contradictori respecte del Text Refos
de la Llei de Societats de Capital, vigent
des de tot just tres mesos abans. Sembla
inconcebible que una solucié adequada
al setembre es consideri inadequada al
desembre.

Podria defensar-se, no obstant aixo,
que les distorsions que provoca la repe-
ticié del mateix de manera fragmentaria
i, fins i tot, contradictoria en diverses nor-
mes que no arriben a tenir acceptacié es
compensen amb l'efecte d’anar modelant
la consciéncia social. No és aixi.

Cito: «Cal donar seguretat juridica.
Quan abans, millor». <Espanya té massa
lleis». <Aquest excés de legislacié porta de
cap els empresaris i professionals del dret.
No m’atreviria a afirmar que amb aquest
govern hihagi més inseguretat juridica en

tot, pero si que I'ha provocada en alguns
sectors». Si aix0 ho diu un jurista practic
com el notari o el registrador, ningu pres-
tara atencié. Imagineu qui és I'autor de la
cita? El politic catala Josep Antoni Duran i
Lleida (Expansidn, 29 de gener del 2011).

Tinc cites similars de Josep Oliu (en
una conferéncia a la Xina), Salvador Ale-
many o Juan Maria Nin. Aquest ultim a
«Economia y empresa después de la
tormenta» deia: «En efecte, la seguretat
juridica és basica perqué existeixi la con-
fianca que requereix un funcionament
economic eficient».

Tercera conclusio

La tercera conclusié és que la segu-
retat juridica és un «prius», un element
previ perque l'activitat economica pugui
desenvolupar-se. L'emprenedor necessi-
ta seguretat juridica perqué ha d'anticipar
decisions d'inversidiles seves conseqiién-
cies previsibles. La inseguretat juridica
es percep com un element perjudicial, a
Espanyaiala Xina. El canvi constant pena-
litza la inversio.

Aquest tipus de canvis generen des-
confianca. Des de les obres del guru
empresarial Tom PEeTers tots sabem que, al
mon actual, «la formulacié de I'estrategia
ja no és una activitat que generi valor si
no pot traslladar-se a l'accio». Es a dir, la
capacitat de definir una estrategia no té
importancia si no es té I'aptitud d'imple-
mentar-la.

En conseqiencia, definir una estra-
tégia amb efectes a 1 de setembre; no
implementar-la; plantejar una altra el 3
de desembre... no és que no sigui positiu,
és que resulta negatiu per a la imatge del
dirigent. No és seriés. Es contraproduent.

Quarta conclusio

La quarta conclusié és que deixar sen-
se implementar una estrategia (la solucio
normativa) passant sense solucié de con-
tinuitat a definir una altra estratégia (una
altra norma) transmet la imatge d’impro-
visacié i manca de rigor en el desenvolu-
pament de les idees i les estrategies que
allunya l'inversor o emprenedor de les
economies o societats que es comporten
aixi.

Malgrat tot, considerant correcte que
la publicacié d’'una nova norma fos con-
venient, el cert és que no ens agrada. No
ens agrada perque projecta una triple
imatge espectral. En efecte, a la norma,
I'emprenedor és un ser compulsiu; I'as-
sessor és un fantasma que ni hi és, ni se
I'espera; el notari és un cost transaccional
que no aporta res. No som a la Caverna
de les Idees del filosof PLaTo; sembla més
aviat que som al davant de I'Esperpent
de Ramon Maria peL VALLE-INCLAN, reflectint
en un mirall concau aquests tres perso-
natges.

El problema mai va ser a les notaries,
on practicament una societat queda
autoritzada pel notari com a maxim
al cap de quinze minuts de tenir
totes les dades

Absurds sén I'emprenedor, l'asses-
sor i el notari que reflecteixen la norma.
Comencem amb I'emprenedor.

Emprendre és un negoci arriscat. Exi-
geix un minim de reflexio. L'emprenedor
ha de confeccionar, com a minim: un
pla de viabilitat, la definicié estrategica
de I'empresa, el disseny organitzatiu; els
plans operatius i de marqueting... A més,
recomanaria tenir un Quadre de Coman-
dament Integral contemplant els aspectes
recomanats per Norton i Kaplan.

Aquest emprenedor té alguna opor-
tunitat d’éxit. Al davant d’aquest empre-
nedor, I'intrus, el que creu que «tot sén
flors i violes», el que no es prepara, esta
condemnat al fracas.

Sun Tzu, a El arte de la guerra, ja desta-
cava la necessitat de conéixer I'enemicia
un mateix. Un emprenedor, com a minim,
ha de dedicar uninstant a conéixer-se a si
mateix. Es la versié empresarial de I'aforis-
me «Coneix-te a tu mateix » que apareix al
temple d’Apol-lo a Delfos.

Davant d'aix0, quina imatge d’empre-
nedor projecta la norma? La d'un ésser
compulsiu que amb una urgéncia nota-
ble necessita que la Societat quedi cons-
tituida el mateix dia o, com molt, en les
set hores habils posteriors. Els Unics que
compulsivament han necessitat societats
han estat els protagonistes de la bombolla
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immobiliaria. S6n aquestes les Societats
que es volen tornar a fomentar?

Cinquena conclusié

La cinquena conclusio és que la nor-
ma projecta una visié esperpéntica de
I'emprenedor com un ésser compulsiu,
incapag d’elaborar un pla de creacié del
seu negoci i sotmés a una urgencia de tot
just unes hores per poder desenvolupar
la seva empresa. Ans al contrari, creiem
que el gran problema d’aquest pais és
I'abséncia de coneixements empresarials
o de gestié empresarial. Emprendre no
és, no ha de ser, suicidar-se. Si de veritat
ens entrebanquéssim amb un emprene-
dor I'empresa del qual depén de disposar
de la societat en set hores, li resoldriem
el problema, pero per humanitat li hauri-
em de recomanar que abandonés el moén
empresarial. Fins i tot si tingués éxit a la
primera ocasio, s’arruinara. M’atreviria a
dir que, al contrari, hauria d’existir una
norma que impedeixi al notari autoritzar
escriptures de constitucio de societat si
I'emprenedor no protocol-litza en acta
anterior com a minim el Pla de Viabilitat.

L'emprenedor mitjanament sensat sap
el que sap i el que no sap. Sap de la seva
especialitat, pero no ha de saber de tot. Se
centrara en el seu core business i delegara
la resta. Aqui sorgeix la figura de I’Asses-
sor en una modalitat d’outsourcing. Cap
empresa, per més petita que sigui, no en
té almenys un.

Aquest Assessor compleix la funcié de
prescriptor respecte del tipus o la forma
social. Sovint, fins i tot els petits, obtenen
part dels seus ingressos de complimen-
tar els Estatuts (el model dels quals, sot-
mes a revisions freqlents i que ha passat
multiples vegades els «tests d’estrés» del
Registre mercantil, liacostuma a facilitar el
notari). Una altra part dels seus ingressos
procedeix de la tramitacié posterior, que
cobra. Com justificara els seus honoraris
inicials per aquests conceptes si ha de
dir que no ha fet res i que el notari cobra
només 60 euros i el registrador 40 euros?
Es normal (potser no és étic, tot i que veu-
rem que hi ha arguments étics després)
que es negui a fomentar aquestes socie-
tats tan fungibles.
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Sisena conclusié

La sisena conclusié és que la norma
ignora el procés normal de constitucié
de societats, on la figura de 'assessor
0 prescriptor és present; aquest té un
incentiu negatiu a fomentar una figura
que menysvalora tant la funcié de notaris
i registradors que qualsevol factura que
presenti semblara un abus exorbitant. Eti-
cament podra semblar reprovable, pero
en economia tots coneixen la funcié d'uti-
litat del gerent (I'interés del qual no sem-
pre coincideix amb el de la seva empresa).
Es un cas semblant. A més aqui, com veu-
rem, disposara de prous arguments per
asseverar lainadequacio del tipus legal de
la societat telematica exprés amb estatuts
preconfigurats.

Finalment, la imatge del notari a la
norma és absolutament demencial. Sem-
bla que el notari no fa res amb pes juridic
0 econdmic i desenvolupa unes meres
labors administratives.

La realitat és ben diferent. Em limito
a citar I'tltima consulta sobre constitucio
de societat que he atés. Quins temes van
preocupar I'emprenedor? 1. Possibilitat o
no d'atorgar drets desiguals a les partici-
pacions socials, en especial, quant al dret
de vot. 2. Possibilitat o no d'introduir un
dret de separacié del soci i necessitat o
no que estigui fundat en alguna causa. 3.
Possibilitat o no d’establir un sistema de
representacié proporcional al'organ d'ad-
ministracié de la Societat. 4. Condicié o no
de soci dels administradors. 5. Régim de
transmissié de la condicié de soci i possibi-
litats de regular-lo segons I'autonomia de
la voluntat. 6. Régim de majories en certs
acords. 7. Possibilitat de torns rotatoris al
Consell. 8. Possibilitat de regular ab initio
les reunions del Consell. 9. Dubte sobre
si es pot i si era 0 no necessari introduir
Disposicions Transitories en uns Estatuts
socials.

Una bona redaccié de 'escriptura de
constitucio de la societat i dels Estatuts és
essencial. El notari sap bastant més que
posar creus en una plantilla o omplir una
travessa. La simple possibilitat de consul-
tar-lo, de demanar-li assessorament, treu
incerteses a I'emprenedor.

Setena conclusio

La setena conclusié és que la norma
ignora totalment la labor real que els nota-
ris desenvolupen als seus despatxos, on
s’han constituit milions de societats. L'as-
sessorament i I'experiéncia que el notari
aporta sén omesos per la norma. La cons-
titucié d'una societat (com l'autoritzacio
de gairebé qualsevol document notarial)
va precedida o acompanyada de dubtes,
consultes i peticions d’aclariment que el
client formula al notari i aquest resol. Per
contra, a la norma sembla que constituir
una societat sigui omplir un quiestionari
del cens.

Malgrat tot, deixem al marge el des-
coneixement del mén real que la norma
projecta i limitem-nos a preguntar-nos si
és una bona norma en abstracte.

No a aquest preu. No és una bona nor-
ma al preu que paga I'emprenedor per
usar aquesta via. Quin és aquest preu? El
més preuat. La llibertat.

L'emprenedor compulsiu, pero avar
i garrepa (estranya combinacid), si opta
per la Societat a 60 euros i 40 de Regis-
tre... perdra el bé més preuat del Dret:
|'autonomia de la voluntat; la llibertat
de pacte; restara sotmes a uns Estatuts
(per certique em perdonin, pessims) on
no podra plasmar res de la seva espe-
cificitat.

La inseguretat juridica es percep
com un element perjudicial, a
Espanyaia la Xina. El canvi constant
penalitza la inversio

En una societat que ha destacat la
importancia del Protocol Familiar, ens
trobem amb la paradoxa de l'absolut
menyspreu del document societari més
important: els Estatuts Socials. Usara un
model pessim que no podra alterar i que
és contrari en diversos preceptes a la
propia Llei de Societats de Capital. La Llei
de Societats de Capital i tota la doctrina
destaquen com a principi essencial de la
Societat Limitada I'ambit que en aques-
ta pugui desenvolupar I'autonomia de la
voluntat, I'acord dels socis, la llibertat de
pactes en tot allo no prohibit.



El Reial Decret es complemen-
ta amb una Ordre Ministerial (Ordre
JUS/3185/2010) que només ha aprovat un
Model Obligatori. El model és obligatori. |
dolent. Dolent de solemnitat. A qui vulgui
saber les raons per les quals juridicament
es pot afirmar una conclusié tan rotunda
els remeto a tot el que s’ha exposat abans
(en especial, sobre I'objecte) i als treballs
de José Angel Garcia Valdecasas, Miguel
Angel Robles Perea, Manuel Martinez, Jor-
ge Lopez Navarro i tants d'altres.

Les restriccions a la llibertat de I'em-
prenedor no tenen fonament: no podra
constituir una SL de I'art. 5. Dos si desit-
ja que una persona juridica sigui soci;
no podra constituir-la si desitja que una
persona juridica sigui administrador; no
podra fixar el terme inicial de la societat
si, p. ex., vol que comenci I'1 de gener;
no assenyalara el nombre maxim i minim
d’administradors malgrat que és una exi-
géncialegal de I'LSC; no podra fixar un ter-
mini a l'administrador; no podra nomenar
més de dos administradors mancomunats
malgrat que la Llei ho admet; no podra
optar pel Consell d’Administracié...

Vuitena conclusié

La vuitena conclusio és senzilla. La pit-
jorreforma és la que restringeix la llibertat
de pactes, I'autonomia de la voluntat. El
tret diferenciador de la Societat Limita-
da és precisament aquesta llibertat. La
solucié del Reial Decret castra la llibertat
imposant uns Estatuts. Només per aquest
motiu la societat civil hauria de rebutjar la
norma. Els Estatuts obligatoris de I'Ordre
Ministerial sén técnicament molt defici-
ents.

Pero, sobretot, el que no s’entén és
que la forma de constitucio presencial o
telematica d’'una societat condicioni els
elements essencials del tipus social. No
s’entén que 'emprenedor no pugui deci-
dir que I'administrador hagi de ser reele-
git cada cinc anys (mesura molt prudent)
perque perd la possibilitat d’acollir-se al
sistema, és un absurd.

Novena conclusid

La novena conclusio és que es tergi-
versa el procés d’assessorament, dons els
elements configuradors del tipus social

poden serimpossibles per les restriccions
del Reial Decret i pels Estatuts obligato-
ris de I'Ordre Ministerial, que estableixen
limitacions arbitraries sense suport legal
(contraries a I'LSC). Per aquesta rad pot
afirmar-se sens dubte que era molt millor
la solucié de la DF 1a de I'LSC: la manera
de tramitar una escriptura mai ha de con-
dicionar-ne el contingut. Es absurd.

Es el moment de gliestionar-se si el sis-
tema triomfara o sera un nou fracas sem-
blant als de I'SLNE, el CIRCE, la DF 1a de
I'LSC (aquesta senzillament perque ningu
s’ha preocupat d'implementar-la)...

El fracas sembla rondar el projecte.
Hem sol-licitat informacio oficial de quan-
tes societats s’han constituit per la via del
RD, perd només esta disponible la dada
de les incidencies. Repetim: «rebudes 93
qualificacions negatives corresponents a
diversos Registres (es justifiquen totes per
no acreditar-se la presentacié a I'oficina
liquidadora de I'impost o, per defecte, dels
estatuts aprovats per Ordre Ministerial).
En concret, d'aquestes qualificacions, 21
es refereixen als Estatuts predeterminats
aprovats pel Ministeri de Justicia mitjan-
cant Ordre del Ministre».

Pero, quin percentatge representen
del total de societats constituides des que
va entrar en vigor?

|
A la norma, I'emprenedor és un ésser
compulsiu; I'assessor és un fantasma
que ni hi és, ni se I'espera; el notari
és un cost transaccional que no
aporta res

Sianem al fons de la qliestid, per que
un cop més som on érem abans? La res-
posta pot deduir-se de I'axioma seglient.
Amb una capacitat de sintesi que no sor-
prendra els qui el coneixen, el Notari de
Sagunt, Vicente Micd, sempre ha defen-
sat que: «Per tal que un projecte triomfi
al Notariat, ha de complir almenys dos de
tres requisits:

a) Ser facil
b) Ser obligatori
c) Ser rendible

Amb un, no n’hi ha prou.

Per tant, ha de ser, com a minim:
Facil + obligatori, o

Rendible + obligatori, o

Facil + rendible».

Reconfigurat I'axioma per a aquest
suposit concret, podem dir que «Qualse-
vol novetat tecnologica que afecti el nota-
riat només triomfara si compleix almenys
dos del tres requisits: a) ser obligatoria (i
universal); b) ser senzilla; c) ser sostenible».

| tot aixd ha suposat que ens trobem
al davant d'una novetat perqué nosaltres
hem constituit amb anterioritat al Reial
Decret nombroses societats per via tele-
matica i inscrit nombrosos documents
mercantils per aquesta via i sense cap pro-
blema. En realitat, aporta el Reial Decret
res que no existis ja?

Desena conclusié

Com veurem a continuacio, la desena
conclusié és que la novetat —suposant
que constitueixi una novetat, fet discu-
tible— no respecta I'axioma d’exit de les
novetats tecnologiques que afecten el
notariat. Potser no compleix cap dels tres
requisits. Probablement no és obligatoria
i, per descomptat, no és universal. Dubto
molt que sigui senzilla. Pero, sobretot, és
innegable que no és sostenible.

Vegem cada requisit per separat.

En primer lloc, el nou sistema de pre-
sentacio telematic no és ni obligatori ni
universal. Tots els autors coincideixen en
el fet que, malgrat reunir els requisits per
aplicar-lo, les societats poden renunciar a
utilitzar-lo i optar per la presentacio fisi-
ca. A més, no és universal perque al Reial
Decret ens trobem només amb tres siste-
mes i terminis diferents. Afegim-hila SLNE,
la DF 1ade I'LSC...

Aquesta complicacié absurda en allo
que no és res més que un procés de tra-
mitacié no aporta res. No hi ha valor afegit
en el fet de crear fins a mil procediments;
contrariament a alld que seria desitjable,
s’encareixen els costos interns dels agents
juridics.

Per aconseguir un sistema agil i sen-
zill n’hi ha prou de reduir sempre i en tot
suposit els terminis des que el notari auto-
ritza fins que, un cop haremés I'escriptura

LANOTARIA | GG | 1/2011



al Registre, aquest inscriu. Solucié que ser-
viria per a l'escriptura de constitucio i per
a qualsevol altra, mercantil o no.

En segon lloc, el sistema dista de ser
senzill. Explicaré la meva experiéncia per-
sonal. Intento relatar els fets des de I'inici.

Rebo una primera trucada i un correu
electronic sol-licitant informacié del tipus
social del Reial Decret. Responc personal-
ment. Tornen a dir-me que constituiran
la societat. Rebo gairebé totes les dades,
pero no totes.

Hem de confeccionar el model d'es-
cripturai el d’estatuts. En tots dos, hem de
prendre decisions juridiques (sobre I'ob-
jecte, sobre si cal fer referéncia al nombre
d’administradors, sobre la retribucié d'ad-
ministradors). Préeviament hem realitzat
dos qualificacions juridiques:

1. Si entra dins dels suposits del Reial
Decret.

2. Si ha complert els requisits.

El dubte sempre queda, doncs, hi ha
autors i registres que no accepten aques-
tes societats si la certificacié de denomi-
nacié social no és telematica (en el nostre
cas no ho era). Ni tan sols ens detenim en
el fet que seria impossible complir el RD
perqué exigeix que es puguin sollicitar 5
denominacions socials, quan el sistema
només en permet tres.

Redactem l'escriptura. | els Estatuts.
Un dels dubtes que sorgeixen és que
ningu sap si la redaccié d’Estatuts que-
dainclosa o no en l'import de 60 euros.
L'emprenedor fa tard. Temps perdut.
Com ocorre sovint, els certificats d'in-
grés que porta no s'ajusten a l'import
de capital que ens havia informat. Hem
de tornar aredactar I'escriptura. Aixo és
el nostre pa de cada dia. L'aranzel diu
que quan es desisteix d'un document,
pot cobrar-se el 50%; mai ho hem fet;
pero no s'hauria de penalitzar la con-
tinua modificacié de dades que obliga
a realitzar diverses vegades la mateixa
feina?

Un cop acabada l'escriptura, la lectura,
signatura i autoritzacio, comenca la trami-
tacio.

1) Per exigencies de la normativa de

Blanqueig, hem d’escanejar els DNI.
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2) Confeccionem la copia simple perque
les aplicacions ens I'exigeixen.

3) Calintroduir totes les dades al progra-
ma de gestié de la notaria. L'Aranzel
exigeix incorporar a I'escriptura I'im-
port resultant. Complicacié absurda
respecte de documents que es minu-
ten amb un import fix.

4) Acontinuacié, hem de traspassar-los a
SIGNO i verificar els errors que detecta.

5) Acte seqguit, des de Signo ha de quedar
completat I'index unificat (almenys a
Catalunya). Generat el NIU, hem d'usar
dues aplicacions. Larelativaal CIFiala
Fitxa Fiscal.

6) Obtencio6 del CIF. Es plantegen dos
problemes:

— L'aplicacié exigeix les dates de nai-
xement dels socis, requisit que en el
model no seria infreqiient oblidar,
doncs cap norma substantiva ho exi-
geix. Si no s’ha tingut la prudéncia de
fer-los constar a I'escriptura, s’haura
de recorrer a I'escaneig dels DNI per
esbrinar-les.

— L'aplicacié no admet (de moment) el
nou Certificat Electronic del notari,
que es veu obligat a utilitzar I'antic.
Atés que aquesta circumstancia no
ha estat avisada per ningu, la pérdua
de temps es innegable.

El CIF ha de ser imprés. No podrem
complir el requisit d'unir la comunicacio
del CIF definitiu perque, digui el que digui
la norma, I’AEAT no I'envia.

7) A Catalunya hem de generar la Fitxa
Fiscal (sense la qual no es pot compli-
mentar el 600).

8) Podem realitzar el model 600 telema-
ticament. Com que tampoc ningu s’ha
preocupat d'implementar la norma,
no hi ha exempcié especifica, per aixo
s’ha d’acudir ala genérica. Circumstan-
Cia que tampoc ningu ha explicat.

Tots aquests tramits generen diver-
sos justificants, que han de serimpresos i
incorporats a la matriu.

9) Laincorporacié a la matriu del CIF
provisional i del justificant de la
presentacio i el pagament de I'im-
post genera dues diligéncies que cal
redactar.

10) Procedeix generar la copia electronica.
A la matriu ha de deixar-se constancia
de la copia expedida.

11) Es rep:

— Justificant instantani de recepcié.
Necessitat de diligéncia, incorporant
el justificant.

— Justificant amb signatura electronica
del servidor del Registre. Nova diligén-
cia semblant.

— Justificant amb signatura electronica
del registrador. Nova diligéncia sem-
blant.

Tres justificants per dir-nos el mateix.

12) Si tot va bé, al dia seglient es rep la
qualificacié. Nova diligéncia amb nou
justificant.

13) Si s'és prudent, s’ha d'incorporar els
dos llistats historics accessibles a Sig-
no de la tramitacié per poder justificar
davant de qualsevol client tot el que
s’ha realitzat. Nova diligencia.

14) Expedicié de copia en paper.
15) Lliurament del document i cobrament.

16) En l'interval hem anticipat el paga-
ment de la factura del senyor Regis-
trador amb el risc d'impagament dels
nostres honoraris i assumpcié dels
seus. Aixd no és una gestié que ha de
cobrar-se?

17) A més, cal saber que mai es rebra la
confirmacié del caracter definitiu del
CIF... amb la qual cosa ens trobarem
on érem fa uns mesos.

|
La imatge del notari a la norma és
absolutament demencial, sembla
gue el notari no fa res amb pes
juridic o economic i desenvolupa
unes meres labors administratives

Una cosa és que ho fem semblar senzill
i una altra és que realment ho sigui. No
ho és.

Onzena conclusio

L'onzena conclusié és que, en el pro-
cés, el notari ha assumit funcions propies



de gestio (obtencio del CIF, liquidacio de
I'impost, bestreta de la factura del regis-
trador). Aquestes funcions mai han estat
incloses a I'’Aranzel. No es pot pretendre
que ara ho estiguin. Es inviable.

Dotzena conclusio

Iladotzena conclusi6 és que no s'ataca
el centre del problema. El centre del pro-
blema és que en la connexié notaris-regis-
tradors, la liquidacié d'impostos desento-
naiimpossibilita generalitzar el sistema. El
més logic seria separar totalment el pro-
cés de remissio al Registre i inscripcio del
pagament de I'impost. Aixi si que s'agilit-
zaria totalment el procés notarial-registral.
N’hi ha prou de modificar I'art. 254 LHiels
similars aplicables al Registre mercantil (a
sobre, en molts impostos no s’exigeix que
s’hagi pagat, sind presentat, i n’hi hauria
prou d’entendre’l com a presentat pel sim-
ple fet que el notari incloura I'acte al NIU
al qual té accés I'’Administracio Tributaria).
Les CCAA han tingut diversos anys perque
les seves plataformes tecnologiques fun-
cionessin adequadament. Algunes ho han
fet, totique cadascuna hagiimplementat
un sistema diferent (Catalunya, Andalusia,
Aragd, Biscaia...). El futur no pot estar
sempre esperant a qui es nega a pujar al
tren de les noves tecnologies.

Perd no ens n‘oblidem, ens queda el
darrer requisit. Es sostenible?

|
El tret diferenciador de la Societat
Limitada és la llibertat, que castra el
Reial Decret imposant uns Estatuts

Des de la signatura fins que va con-
cloure la primera fase de tramitacié (és a
dir, un cop obtingut el CIF, liquidat I'im-
post i presentada la copia electronica al
Registre), el personal necessari va ser el
seglient: 'empleada de gestid, 'emple-
ada de copies i el notari en persona. No
oblidem que el certificat digital del notari
(la signatura electronica reconeguda) és
necessari per a les remissions i és perso-
nal i intransferible (a diferéncia, p. ex., del
justificant de recepcié registral o de la sig-
natura del servidor registral).

He realitzat un estudi detallat dels cos-
tos. Com que aquesta revista és juridica i

no economica, atenc a la peticié d’abreu-
jar-los. He seguit els criteris apresos a la
Llicenciatura d’Administracié i Direccié
d’Empreses que estudia aquestes matéri-
es sota el concepte Comptabilitat Analiti-
ca o de Costos.

Existeixen els anomenats «costos
enfonsats». Es un cost enfonsat el temps
que el notari dedica, ja no a 'estudi de
la carrera de Dret, sind a l'oposicié. La
seva vida laboral és menor. Un altre cost
enfonsat (ocult) correspon a I'estudi de la
nova legislacié i a 'aprenentatge de les
novetats practiques. Quant més s'utilitzi
una norma nova o un sistema nou, menor
repercussio per operacié tindra aquest
cost. Si (com és el cas del Reial Decret) en
un mes i mig només s'autoritza una ope-
racio de constitucié de societat d’aquest
tipus, el temps dedicat a la mateixa és
inassumible. La propia confeccié d'un
model adequat a la notaria és un altre
cost enfonsat.

Pertant, en el calcul de costos s’hauria
d'imputar els del notari com a professional
del Dret, junt amb els de I'estudi especific
de l'operacié. Només amb aquests, qual-
sevol document per 60 euros generaria
perdues. Pero, a efectes dialéctics, els
ignorarem.

Vegem doncs els costos no enfonsats,
sind aparents. En rigor, hauriem de dife-
renciar entre costos variables (imputables
directament al document, p. ex., els folis
o les carpetes o el temps especificament
dedicat pel personal al mateix) i costos
fixos (que necessiten un modul de repar-
timent per aplicar-los al document, p. ex.,
I'asseguranca de responsabilitat civil, les
fiances, el lloguer, la llum, etc.).

La redaccio del document (si el model
és optim) es pot fer rapidament. Pero no
oblidem que cal concretar: denominacio,
objecte, domicili, capital, administradors,
retribucié o no dels administradors. Les
consultes telefoniques i els correus elec-
tronics per respondre sén altres costos.
Es freqUent, com ens va succeir, que les
dades enviades no es corresponguin amb
els certificats bancaris, fet que obliga a
refer-ho tot (estatuts i escriptura). Han de
computar-se per operacioé les incidencies
junt amb la lectura, I'explicacio, la signa-
tura i 'autoritzacié del document.

Aquestes despeses les vaig computar
tenint en compte el Cost d’empresa dels
empleats necessaris i comptant el temps
del notari només al cost d’un oficial (la
qual cosa és ficticia i distorsiona a la bai-
xa el resultat, pero en cas d’haver de pre-
sentar-los en public, permet una defensa
comoda del resultat). El cost d’empresa
de I'empleat és el Cost Brut més el de la
Seguretat Social a carrec de I'empresa
(normalment 1,33 vegades el brut apro-
ximadament).

Sil'emprenedorfatard —comva ser el
cas— i els tramits (com han de complir-se
el mateix dia) s’han de fer fora de I'horari
ordinari, el cost es converteix en el cost
de I'hora extra (normalment 1,5 vegades
el de l'ordinaria).

El notari ha de ser present durant tot el
temps dedicat a la tramitacié. D’'una ban-
da, hade vetllar perqué no hihagiinciden-
ciesiresoldre els dubtes (resol incidéncies
juridiques i no juridiques: canvi del Certifi-
cat Digital si el nou déna error, com va ser
el cas, oresoldre el problema d’on imputar
I'exempcioé al model 600, doncs no conté
un camp especific, entre d'altres). D'altra
banda, la signatura electronica del notari
és imprescindible en tot el procés.

Al dia seglient, es procedeix a I'obten-
cié delsjustificants d'inscripcio; finalment
I'dltima fase del document és I'elaboracié
i autoritzacié de la copia fisica.

Han d’afegir-se els costos de truca-
da, cobrament, ingrés i comptabilitzacio.
Altres costos no considerats solen ser
la impressio, la carpeta, les etiquetes, el
paper, etc.

Al marge dels recursos humans, neces-
sitem uns mitjans materials. Un estudi que
vaig realitzar al meu despatx em condueix
a afirmar que podem pensar que s'aproxi-
ma a una xifra similar al cost de recursos
humans sense comptar la seguretat soci-
al a carrec de I'empresa (admeto que pot
variar segons el despatx, perd és una bona
aproximacio i, per descomptat, bastant
distorsionada a la baixa). En el meu cas,
el local és en propietat, pero el més logic
ésimputar el lloguer anual per document.
Després cal foliar i enquadernar (més ma
d’obra i cost), i custodiar indefinidament
el protocol.

Finalment, qualsevol estudi sobre via-
bilitat de les empreses les compara amb
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els actius lliures de risc més el diferencial
per assumpcié de risc. Haurien de seguir-
se els estudis més habituals sobre allo
exigit en els darrers quinze anys, pero per
no embolicar-ho més, ignorarem aquest
concepte (en rigor, no hauria d’ignorar-
se: una cosa és el que s’ha de retribuir al
professional per ser-ho i una altra el que
se lihauria de retribuir per tenir uns actius
invertits i una organitzacié que suposa un
cost i un risc respecte a allo que li repor-
taria aquestainversio en renda fixamésla
prima de risc).

Que hauriem d’haver cobrat a cost i
suposant que el notari no cobri més que
el que cobraria un oficial de notaries mera-
ment Llicenciat en Dret? Uns 360 euros
exclusivament per cobrir costos. Amés, als
costos no hem computat el problema de
laregla de prorrata que implica un IVA no
deduible per al notarii que ha de portar-se
a costos. Només amb una xifra una mica
superior a la indicada restaran coberts els
costos; tot el que passi d’aqui, restara sub-
jecteal'IRPF.Insisteixo en el fet que és una
aproximacio, pero tota la comptabilitat de
costos ho és. Pero una aproximacié on el
temps del notari es computa al preu del
temps d’oficial de notaries, essent el propi
notari qui ho redacta tot per a no imputar
costos d'oficialitat i on no s'utilitza a cap
oficial, sin6 a Auxiliars per abaratir els tra-
mits, és molt més probable que tendeixi
a la baixa que a l'alca.

Finalment, resta un aspecte. La sub-
vencio creuada entre documents. Tots
sabem que els poders, les actes, els tes-
taments i, en general, tots els documents
que es minuten segons al nimero 1,
sén senzillament deficitaris i sobreviuen
perqué se subvencionen amb la resta
de documents. Convertir la constitucio
de societats en un document també per
subvencionar és perillosissim, perqué no
només deixa de sumar per atendre la resta
de documents deficitaris, siné que resta
perque cal atendre’n el cost.

Ara procedeix analitzar comparativa-
ment els 60 euros englobant totes les acti-
vitats amb les actuacions que normalment
faria un Gestor o un Advocat. Es necessi-
ta informacié. Qué cobra un Gestor per
confeccionar el model 6007 Per obtenir la
sol-licitud de denominacié? Per tramitar
I'escriptura? Per obtenir el CIF? | un Advo-
cat per la redaccié d'estatuts?
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Totiquetincels Barems del Col-legide
Barcelona, he preferit accedir via Internet
a d'altres. Prefereixo no dir la web, pero
enllaca amb la del Col-legi, on indica els
honoraris (que, a més, no necessariament
sén maxims). Faig servir el Barem al qual
he accedit a Internet d'un Col-legi que
podem suposar que no assumeix tants
costos d'instal-lacié com Madrid o Barce-
lona (sén d'una provincia de Castella).

|
Per aconseguir un sistema agil i
senzill n’hi ha prou de reduir sempre
i en tot suposit els terminis des que
el notari autoritza fins que, un cop
ha remes 'escriptura al Registre,
aquest inscriu

En els honoraris de gestors només la
confeccié del model 600 (en cas d’exemp-
cid) ja ascendeix a 50 euros i si, a més de
confeccionar-lo, es tramita, sén 70 euros.
Es a dir, una sola de les muiltiples gestions
que se li ha fet assumir al notari, ja té un
preu superior al total. Comprendreu que el
sistema no és sostenible. L'obtencié només
del certificat de denominaci6 es xifra en 26
euros. La simple presentacié d'escriptures
al Registre mercantillacobrena 35 euros. La
tramitacio de I'escriptura més barata possi-
ble davant el Registre Mercantil, si aquest
no cobra més de 70 euros, comporta que el
gestor cobri 40 euros. Perd si el Registre no
ésalalocalitat (regla general als mercantils)
s'aplicalalletra seglient, per tant, cobrarien
47 euros (personalment, dubto que només
cobrin aixo, perd no puc aportar una web
on es digui expressament). Perd tingui’s en
compte, p. ex., que la inscripcié al Regis-
tre d'una SAL (Societat Anonima Laboral),
segons posaa les tltimes pagines, es cobra
a 100 euros. No he trobat especificament
I'obtencié del CIF, pero imagino que és
semblant a I'epigraf d'alta a I'lAE, 70 euros.

Recapitulem, les actuacions no juridi-
ques serien: obtencié de la denominacio,
26 euros; liquidacié del 600, 70 euros (en
aquest cas perque és exempt, poden arri-
bar a més de 300 euros); la inscripci6 al
Registre, entre 70 i 100 euros; i el CIF, 70
euros mes.

Es a dir, estariem entre 246 euros i 276
euros (i creiem que, tot i que aixod corres-
pon a la teoria dels barems als quals hem

accedit, les tarifes de les empreses de ser-
veis a entitats financeres solen ser clara-
ment més altes segons consta a la nota
al peu anterior). Si cobren aquestes xifres
sera perque entenen que és el correcte (el
mercat respecta aquests preusil’Adminis-
tracié mai ha dit res en contra); nosaltres
ens limitem a respectar-ho i no tenim res
a dir perque no és el nostre camp. El que
si hem de dir és que no té sentit que el
notari faci tot aixo, a més de I'escriptura i
els estatuts, per 60 euros.

Vegem ara l'aspecte juridic: la redaccié
d’una escriptura i dels Estatuts.

Aqui parteixo dels honoraris del Col-
legi d’Advocats de Madrid. La consulta
senzilla, inferior a la mitja hora i sense
examen de documents (com figura al text
dels honoraris recomanats, «senzilla»),
s'estipula en 120 euros (aproximadament
vuit vegades I'import en que hem estimat
I'hora de notari per a la nostra comptabi-
litzacié, ates que hem computat a 31,38
euros I'hora i aqui es parla de mitja hora).
Qualsevol altra consulta, s'estableix en 180
euros. L'assisténcia al'atorgament (davant
notari) es cobra a 150 euros. Les simples
notes perqueé sigui el notari qui redacti
el document es cobren a 120 euros. La
redaccié d’'un document senzill es cobra
a 150 euros. Pero la clau és el Criteri 17, on,
amés de tot el citat, s’estipulen 750 euros
per la redaccié d’Estatuts.

Podem estimar en uns 1.000 euros
la redaccié d’estatuts més la nota per
redactar I'escriptura i l'assisténcia a I'ator-
gament. De nou, si els Col-legis d’Advo-
cats han arribat a la conclusié que, atesos
els costos, aquests han de ser els preus,
nosaltres només podem respectar-los i
prendre’ls com a referéncia.

Sumant els dos costos, el total sén
uns 1.250 euros, notari a part. La reforma
sembla conduir a fer que —amb notari
inclos— tot costi només 60 euros.

Tretzena conclusié

La tretzena conclusié és que el siste-
ma ja no és sostenible, siné que sembla
contrari a les lleis economiques. Atés el
profund respecte que tenim a tots els
professionals, si els Col-legis d’Advocats i
Gestors estimen uns preus raonables en
funcié d'uns costos, nosaltres no podem



fer altra cosa que prendre’ls com a refe-
réncia raonable. Si ells, sense assumir la
nostra feina, estimen en 1.250 euros I'im-
port necessari, com podem assumir nosal-
tres la seva feina i la nostra per 60 euros?
Es impossible. | si és possible, apunta a
competéncia deslleial o dumping. No ens
haurien de deixar treballar per sota dels
honoraris dels Col-legis de Gestors, Advo-
cats, etc.

D’altra banda, el Consell General del
Notariat i els Col-legis Notarials solen
negar-se a donar instruccions sobre la
manera de minutar el document public
perqué entenen que atempta contra les
normes de competéncia. En canvi, a la
Guia Practica es pretén dir qué inclouen
els 60 euros. En qué quedem? Poden o
no poden? Sempre he pensat que, si no
tenim llibertat de preus, siné que ens
regim per I'Aranzel, el Consell i els Col-legis
no només poden, sind que han de donar
instruccions i unificar la practica.

Recordeu que si jo, en comptes d'ac-
tuar com a notari, utilitzo el meu titol de
Gestor o el d’Economista o el de Llicenciat
en Dret (que els tinc) estaria legitimat a
exigir-los, com qualsevol Gestor o Advo-
cat, que en cap cas ofereixin una escriptu-
ra de constitucié amb tots els tramits per
sota de 300 euros o més... —iels honora-
ris com a notaris a banda—, perqué, sind,
se’'ns podria perseguir per dumping.

El dumping és la fixacié de preus pre-
dadors. De que es tracta? D'oferir un servei
o producte per sota del seu cost per acon-
seguir monopolitzar el mercat. El dumping
és una practica deslleial de competéncia.
Es ven per sota de cost, es genera una pér-
dua, pero s’exclou la competéncia,amb el
qual s’espera, a llarg termini, compensar la
pérdua inicial. No és admissible.

|
Convertir la constitucio de
societats en un document també
per subvencionar és perillosissim,
perqué no només deixa de sumar
per atendre la resta de documents
deficitaris, sind que resta perqueé cal
atendre’n el cost
|

Els Col-legis de Gestors i Advocats
faran bé de defensar que els tramits de

I'escriptura han de costar com a minim els
250 euros del gestor més els 120 minims
del’Advocat (ja hem vist que és més); més
els 60 euros. Qualsevol xifra inferior que
s'apliqui podria ser atacada per dumping.

Fins i tot, embolicant més la troca. Si
el notari es limita a cobrar els 60 euros de
I'estricta funcié de notari i, atés que tots
son Llicenciats en Dret i alguns, a més, en
Administracid i Direccié d’Empreses, apli-
cales tarifes d'aquests Col-legis per a qual-
sevol de les actuacions complementaries
que no poden ser aranzelaries doncs no
son exclusivament notarials, on ens tro-
bariem?

Pero el problema del Reial Decret és
que és la punta de l'iceberg d'una estra-
tégia erronia, d'un error de comunicacié o
d'un incompliment del que s’entenia que
era el pacte existent, el contracte social.
Perdoneu si aquest estil de redaccié us
sembla provocador. Es tracta de provocar
la reflexio.

El notariat en un moment determinat
parteix d’'una reflexié.

D’una banda, I'’Aranzel roman con-
gelat. L'Aranzel es va publicar el 17 de
novembre del 1989 mitjancant el Reial
Decret 1426/89, que diu: «<En compliment
de tals disposicions s’ha elaborat aquest
aranzel dels notaris. La seva confeccié ha
estat presidida pels seglients criteris:

1. Cobertura de despeses. De conformi-
tat amb el que es disposa a I'apartat 2 de
la disposicié addicional tercera de la Llei
de Taxes i Preus Publics, segons la qual els
aranzels es determinaran a un nivell que
permetila cobertura de les despeses de fun-
cionament i conservacic de les oficines en
quées realitzin les activitats o els serveis dels
funcionaris, inclosa la retribucié professio-
nal, s’han adaptat els drets aranzelaris als
increments experimentats pels costos de
personal i material des de la data d’entrada
en vigor de I'anterior aranzel».

Es preveia una Comissié de seguiment
del'article 2 que anualment havia d’elevar
als Ministres de Justicia i d’'Economia una
Memoria sobre les modificacions que cal
introduir.

Nosaltres practicament només tenim
noticies de rebaixes de I'Aranzel, mai d'ac-
tualitzacions. El principi recollit a I’Aranzel
ex Llei 8/1989, del 13 d'abril de Taxes i Preus

Publics segueix vigent. Per tant, aquesta
nova Comissié cada any hauria de plantejar
canvis. En canvi, en vint-i-un anys de vigén-
cia dels Aranzels, els costos han pujat, pero
els Aranzels no; de fet, han baixat. En aquest
interval no crec que existeixi cap empresa
que no hagi actualitzat les tarifes.

La situacio era i és insostenible. La
bombollaimmobiliaria la va emmascarar.
Per la via del volum i de I'eficiéncia es va
poder ocultar la situacié sense cap ni peus
que suposava l'abséncia d'actualitzacions
durant tants anys.

D'altra banda, junt amb un Aranzel
congelat, la reforma del Reglament Notari-
al contemplala doble faceta del notari: I'as-
pecte funcionarial i I'aspecte professional.

La solucio estratégica semblava molt
raonable. Les noves tecnologies oferien
possibilitats. Des d’aquesta oOptica, per-
metien complir diversos objectius:

a) Des de I'aspecte funcionarial, el
notariat creava el NIU; permetia una infor-
macio exhaustiva a les Administracions
Publiques. Lainformacié és I'element més
valuds de la societat actual (evidentment,
algu ha d'implementar politiques per
aprofitar-la i treure-li rendiment). L'index,
el Blanqueig de Capitals, el Cadastre, les
Estadistiques, I'index fiscal perales CCAA,
les dades per als Ajuntaments per a I'll-
VTNU, etc. No hi h cap mena de dubte. El
notariat esdevé |'eix sobre el qual s'assenta
tota l'estructura impositiva i legal relativa
als documents, les transaccions, els actes
societaris, etc. La idea era, senzillament,
ser imprescindibles. Només per aquesta
rad, podriem justificar les inversions mul-
timilionaries que van haver de fer-se.

b) Des de l'aspecte professional, el
notariat aconseguia estar a l'avantguarda
deles Noves Tecnologies, prestant serveis
inimaginables anys o mesos abans, acce-
lerant tots els tramits, podent escometre
funcions residuals a un cost menor i bene-
ficiar amb aixo els ciutadans. Aquestes
funcions eren extraaranzelaries.

Podem entendre que existia un acord
tacit sobre la direccié que calia seguir; sis'ad-
met I'expressid, un contracte social. El criteri
era senzill: les noves tecnologies havien de
suposar un millor servei (per als particulars
i I’Administracié) i menor cost conjunt de
les actuacions aranzelaries i les extraaranze-
laries, tant si les desenvolupa el notari com
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qualsevol altre agent (per als particulars).
L'aposta decidida per les noves tecnologies
modernitzava el notariat i permetia atendre
tots els requeriments estrategics. Potser es
van cometre errors de comunicacié interna
(que va impedir I'alineacié de tots en busca
del mateix objectiu) i externa (que va gene-
rar reaccions injustificades i aliances contra
natura). Els principals beneficiats d'aquestes
mesures han estat els Gestors que han dismi-
nuit costos en les tramitacions sense abaixar
els honoraris. Estranyament, s’ha aconseguit
quealgunsvegin el sistema com unaamena-
¢a. No obstant aix0, el cert és que hi ha Ges-
tories que operen per a entitats financeres
o son filials d'aquestes dissenyades sota el
principi que és el notari el que ha de tramitar
absolutament tot i elles limitar-se a esperar
l'instrument inscrit. Essent aixo aixi, I'existén-
cia d'altres critics amb el sistema només es
pot atribuir a algun error de comunicacié.

Perd hauriem escomes aquestes enor-
mes inversions tecnologiques si el resultat
fos el que se’ns transmet?

a) Des del punt de vista funcionarial,
amb motiu del Reial Decret es va tornar a
escoltar la hipotetica amenaca del famés
imprés de constitucié de societat que, pel
que sembla, podria vendre’s als estancs...
Es logica la perplexitat. Al marge del valor
intrinsec de lafuncié notarial, de la fe publica
i deldocumentauténtic... Estamancada de
valor lainformacié estadistica? Té ono algun
valor el NIU? Es valora o no laimplementacié
de l'alta telematica del CIF? | la possibilitat
que brindem a qualsevol de poder pagarels
seus impostos en linia, doncs som nosaltres
els que comuniguem totes les dades mitjan-
cant la Fitxa a la Comunitat Autonoma, no
és potser un gran avantatge per a aquesta
i per a les Gestories? | la seguretat que pro-
porciona la transmissié immediata de dades
al Registre? | els controls del Blanqueig? O la
disminucié de la litigiositat que la interven-
Ci6 notarial comporta té un valor? De nou,
el conte del llop (que al final pot venir, és
clar) que el document privat és el mateix que
el public, fet que, a més de cansat, resulta
d’'una ignorancia manifesta.

b) Des del punt de vista professional,
I'acord tampoc es respecta. Siles funcions
que no son exclusives del notari, en lloc de
voluntaries esdevinguessin obligatories,
pero sense dret a cobrar per elles perqué
s’enquadren dins de I’Aranzel, entrem
en conflicte amb qualsevol professional
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i trenquem el mercat, a més de, senzilla-
ment, acumular pérdues.

Catorzena conclusio

La catorzena conclusio és evident: el
notariat ha de revisar

— el seu Pla Estratégic i

— el seuPlade Comunicacio (en especial,
relacions amb les Administracionsiels
gestors).

A Valencia, durant anys, les obres
impedien el transit rodat ordinari, fet que
va dur els taxistes a sumir-se en la deses-
peracié. Per aixo, van posar un adhesiu que
deia: «Sino hiha Regidor d’'Urbanisme, que
en designin un; sin’hi ha, que el facin fora».

Si ho parafrasegem: «Si tenim un Pla
Estrategici de Comunicacio, que es revisi;
si no el tenim, que se'n faci un».

Es perillés assumir plantejaments
mancats d’ética només per no contrariar el
poder. Cal un compromis étic. O el que es
cobra és éticament acceptable o no: si no
ho és, hem d'acceptar-ne la reforma; si ho
és, hem de defensar-ho amb correccié. Tots
recordem el poema del pastor lutera Mar-
tin Niemoller respecte de I'error d’acceptar
situacions poc étiques quan no ens afecten.
Déu mos en guard de dir que ningu s'apro-
pa als subjectes als quals es refereix el poe-
ma! Pero la por és sempre igual. O els aran-
zels son correctes o no ho sén. Sino ho soén,
sense rubor, sense prejudicis, els comparem
i decidim. Pero siho sén, no serveix dir «<com
que jo faig poques cancel-lacions...», per-
queé després vindra «com que jo faig poques
polisses...» i seguim amb «com que jo faig
poques societats...». Un cami sense fi, per-
qué un interlocutor acomplexat i desarmat
éticament és I'enemicideal. El que es discu-
teix no és 'ou, sino el fur.

Cap protesta sense proposta. Tinc per
maxima no criticar sense oferir propostes
oalternatives. Les he redactades. Les ome-
to enaquest escrit perque sén 37 i existei-
xen uns limits del que el lector suporta.
Pero almenys que quedi clar que només
s’equivoquen els que intenten fer alguna
cosa. Per aix0, la meva critica sempre va
revestida del major dels respectes.

Amés, transcrivia unes frases del poema
«If» de Rudyard KipLNG preparant-me per al
pitjor, i d'altres de Quevepo a la seva Epistola
al Conde-Duque. Esgotaria el lector.

Pero si concloc sense propostes el lec-
tor sortira desanimat. Vull transmetre I'op-
timisme, perque una crisi és, senzillament,
una oportunitat.

La Fundacion Everis a 'Informe «Trans-
forma Espafia» diu: <En efecte, aquesta cri-
si es pot convertir en un excel-lent esperd
al’hora d’abordar canvis profunds i multi-
ples amb més consens, corresponsabilitat,
humilitat i capacitat de sacrifici. Com va
dir John. F. McDonnell, llavors patré de
McDonnell Douglas Corporation, “si ja
és dificil que un col-lectiu amb dificultats
canvil, és practicament impossible que ho
faci quan exhibeix tots els signes externs
de I'éxit; sense I'esperd d’una crisi 0 un
periode de gran tensid, la major part dels
col-lectius —igual que la major part de
les persones— és incapag de canviar els
habits i les actituds de tota una vida”...

Sempre he pensat que, si no tenim
llibertat de preus, sind que ens
regim per I’Aranzel, el Consell
General del Notariat i els Col-legis
Notarials no només poden, sin6
que han de donar instruccions

i unificar la practica
|

L'anomenat “cop d’estat dels Mercats”,
senzillament, és que els Mercats ja s’han
cansat que gent que pensa a curt termini
prengui decisions a llarg termini...

| considera que el Pilar Il de les refor-
mes que cal desenvolupar pel que fa ales
empreses i les Administracions consisteix
en la instauracié, per a cada agent, d'un
nou patré d’'excel-léncia individual que
combinitotes i cadascuna de les tres capa-
citats clau seglents:

- Capacitat de mesurar de forma trans-
parent i objectiva I'acompliment de
I'agent...

- Capacitat per a I'agent d'adaptar-se a
canvis interns i externs...

- Capacitat per a I'agent de connectar-
se amb la resta d’agents...

Impera aqui la Llei de la baula més
debil, és a dir, un agent no en té prou de
tenir només una o dues de les tres capa-
citats: les tres sén condicions necessaries
i cap és suficient.



Serveix per ales empreses. Serviria per
a nosaltres.

Abans de res, és necessari identificar
correctament els problemes i, després,
resoldre’ls.

Els cinéfils recordaran que a la pel-
licula Assetjament intenten distreure
constantment el protagonista amb una
demanda per assetjament per tal d’evi-
tar que se centri en el problema. Un amic
ocult li envia la mateixa nota un cop i un
altre: «Solve the problem». En el nostre cas
és senzill. Els problemes son:

1) Una tramitaci6 telematica que és a
punt, perd que mai acaba de conso-
lidar-se del tot. Si el problema és la
liquidacié d'impostos, ha de resoldre’s
definitivament.

2) UnsAranzels congelats amb uns hono-
raris de la majoria d'actes per sota del
cost real.

3) Una confusié de les matéries que son
aranzelaries amb aquelles que no
poden ser-ho perque no sén exclusi-
vament notarials.

4) Un problema de comunicaciéiderela-
cié amb la resta d'agents.

No sén temes res complexos. Els reso-
lem?

3. EpilegiCredo

Si m'ho permeteu, intentaré posar fi
a aquesta exposicio amb una especie de
Credo personal.

Deia el poeta sevilla Antonio MacHADO
que «Todo necio confunde valor y precio».
| el cantant catala Joan Manuel Serrat, al
seu Soneto a mamd, va dir «que no hay que
confundir valor y precio». A tota Espanya,
d’una punta a l'altra, se sap que una cosa
és el valor i una altra el preu.

També sabem que, en un mercat logic,
el preu dels béns i serveis hauria de tendir
a reflectir el seu valor.

Estic convencut de poques coses en
aquesta vida, pero permeteu-me que en
comparteixi algunes amb vosaltres:

1) Silanorma que es dicta és de compli-
ment impossible o exigeix la condicié
d’heroi per complir-la, tard o d’hora
s'incompleix o es busquen mitjans per
a no aplicar-la.

2) Advocats, Jutges, Fiscals, Notaris... apor-
tem valor a la Societat. Si no ho fem, és
millor que les Lleis ens ho impedeixin (si,
potser queda malament dir-ho, pero hi
ha lleis millors i pitjors técnicament par-
lant). Deia Clemenceau que «la guerra
és massa important per deixar-la als
generals». Llegint algunes lleis i mal-
grat la meva enorme fe democratica,
de vegades penso «No seran les lleis
massa importants per deixar-se-les als
politics?». No em refereixo, és evident,
a la legitima expressié de la sobirania
popular; em refereixo a |'aspecte técnic
delanorma. Deia De Castro que «les lleis
necessiten solera», es necessita temps
perque calin a la societat. Avui sembla
que les lleis sén mers instruments tactics
o publicitaris, fins i tot m'atreviria a dir
que, de vegades, sén de posar i treure.

3) Les noves tecnologies ofereixen la pos-
sibilitat d'abaratir el cost de béns i ser-
veis. Es raonable pensar que I'efecte de
les noves tecnologies sigui la disminucié
del costde la tramitacié d'un document
en fer innecessari el desplacament fisic.
Per tant, el cost d'autoritzacio, més
inscripcié, més tramitacio pot abaratir-
se globalment en disminuir el cost de
tramitacio. Passar d’aqui a creure que
s'abarateix el cost d’autoritzacié o ins-
cripcio, senzillament no té cap mena
de fonament i pretendre que, amb un
preu que no cobriria ni el que abans es
cobrava per tramitar, s'atengui el cost,
nojadelatramitacio, sind,a més, del'au-
toritzacid i inscripcid, sembla atemptar
contra elfonament dels aranzels. Jahem
destacat que la congelacié dels aranzels
de notaris i registradors durant més de
vint anys no sembla raonable.

4) Un principi basic de I'economia és que
no és possible prestar un servei a un
preu inferior al seu cost. En cas que sigui
possible, es considera una practica il-
legal. Fins i tot, té nom propi: dumping.
Un preu per sota del cost del notari,
pressiona la resta d'agents a preus
impossibles; per propia subsisténcia
podria donar-se el cas que aquests
altres agents no tinguin cap interés a
fomentar la figura.

5) Fins i tot els professionals del Dret
acaben marejats i confusos davant un
excés de produccio legislativa.

Davant de tantes normes fragmentari-
es, contradictories i transitories, quan
ens preguntem pels elements decisius
de l'assessorament ens haurem de
remuntar a I'antiga Grecia. Socrates
aparentava ignorancia. A nosaltres ens
han fetignorants mitjancant 'excés de
normes contradictories.

Per posar un exemple, com és possible
que, després de publicar tota la Llei de
Societats Professionals, els Estatuts apro-
vats pel Ministeri de Justicia perales soci-
etats del Reial Decret incloguin I'objecte
sense respectar cap dels requisits legals?

| mentre estic acabant de redactar, em
truca un clientiem pregunta si potinclou-
re a la norma una Societat dedicada al
Transport. L'objecte de I'article 2 ho con-
templa, pero és admissible una societat
dedicada al transport amb només 3.100
euros de capital? Ha deixat d’estar vigent
la legislacié especial que fa dependre el
capital de determinats elements?

Com vaig anticipar, aquest treball es
va redactar abans de les Resolucions de la
DGRN i abans de les dues Instruccions. Les
he introduides al text en un esforg¢ d'ulti-
ma hora perque la publicacié les reculli.
Per aixo, alguns incisos poden semblar
critiques a aspectes ja superats. Pero era
millor deixar-ho aixi perque es tracta de
transmetre el neguit del jurista que es
debat perplex en el dia a dia davant de
I'abast practic de normes fragmentaries i
contradictories. Es logic haver de treballar
aixi? Té sentit una LSC, un RDL, una Ordre
Ministerial, dues Instruccions, diverses
Resolucions, etc. per regular una matéria?
Podem treballar conjuntament d’una altra
manera. De veritat, crec que no cal patir aixi
la legislacié. No és un problema d’aptitud,
sind d’actituds. Em resisteixo a creure que
notaris i registradors no puguem resoldre
problemes.Hem de ser part de la solucié. ..

La resta del treball la dedicava a ana-
litzar els canvis legislatius en la Llei d’Eco-
nomia Sostenible, la regulacié de la Coo-
perativa Europea amb domicili a Espanya
matéria d’'LSC i la reforma de I'LSC.

| aportava també els models per a la
constitucié telematica de societats, aixi
com els canvis en el model de constitu-
ci6 ordinaria que han d’'implementar-se
per tal de respectar les Instruccions de
la DGRN.
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Les adjudicacions per dissolucié del regim de separacio
de béns i I'lmpost de Transmissions Patrimonials

i actes juridics documentats, després de la Sentéencia
del Tribunal Suprem del 30 d’abril del 2010

La Sentencia de la Sala Contenciosa administrativa del Tribunal Suprem, del 30 d'abril del 2010, que resol el recurs
interposat contra la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, del 26 d’abril del 2007, considera que
la comunitat de béns creada entre els conjuges amb régim econdomic matrimonial de separacié de béns participa
de la mateixa naturalesa que qualsevol altra comunitat de béns i fixa doctrina sobre el tractament tributari de les
adjudicacions i transmissions originades per la dissolucié del matrimoni.

) ) i I. Introduccié aplicables a les tres modalitats d’obliga-
BENJAMIN GORRIZ GOMEZ cié onerosa —transmissions patrimonials
Advocat del Reial Il-lustre Col-legi L'art. 45 del Reial Decret Legislatiu | oneroses (TPO), operacions societaries
d’Advocats de Saragossa 1/1993, del 24 de setembre, amb el qual (0S)i actesjun’dics documentats (AJD)—,

s'aprova el Text Refés de la Llei de I'lmpost estableix a I'apartat 1.B).3, que estaran
sobre Transmissions Patrimonials i Actes exemptes «les aportacions de bénsidrets
Juridics Documentats (d’ara endavant verificats pels conjuges a la societat con-

TR LITP-AJD), relatiu als beneficis fiscals | jugal, les adjudicacions que al seu favor i
en pagament d'aquestes es verifiquin en
la seva dissolucié i les transmissions que
peraquesta causa es facin als conjuges en
pagament del seu haver de guanys».

D’altra banda, I'art. 7.2.B) del mateix
text legal estableix que, en relacié amb
el que aqui ens interessa, es considera-
ran transmissions patrimonials a efectes
de liquidacié i pagament de I'impost, «els
excessos d'adjudicacié declarats, excepte
els que sorgeixin de complir el que dispo-
sen els art. 821, 829, 1.056 (segon) i 1.062
(primer) del Codi Civil i Disposicions de Dret
Foral, basades en els mateixos fonaments».

L'art. 45.1.B).3 declara exempts, per
tant, tres suposits:
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1) Les aportacions de béns i drets dels
conjuges a la societat conjugal.

2) Les adjudicacions de béns i drets que
esfacin els conjuges, ala dissolucio de
la societat conjugal, en pagament de
les aportacions que van fer.

3) Lestransmissions de bénsidrets que,
a la dissolucié de la societat conju-
gal, s’efectuin els conjuges en paga-
ment del seu haver en la societat de
guanys.

La STS del 30 d’abril del 2010 es refe-
reix als dos ultims suposits: les adjudica-
cionsitransmissions que es verifiquen els
conjuges amb ocasié de la dissolucid dela
seva societat conjugal.

Il. Fets

Els conjuges, casats en régim econo-
mic matrimonial de separacié de béns,
eren cotitulars del pis que era I'habitatge
habitual del matrimoni. Amb motiu de la
seva separaciéo matrimonial van atorgar
una escriptura publica de capitulacions
matrimonials i liquidacié de comunitat
conjugal, on acordaven liquidar la comu-
nitat conjugal sobre el pis ja esmentat i
adjudicar-li a I'esposa, en atenci6 al seu
caracter indivisible, que també assumeix
el pagament de la hipoteca pendent, a
canvi d'una compensacié en metal-lic al
marit. L'adjudicacio6 del pis a I'esposa es
configura com a una operacié de liquida-
ci6 de la comunitat conjugal.

|
Igual que el Dret Civil, per imperatiu
constitucional, protegeix la familia,
el Dret Fiscal estén aquesta
proteccio a les complexes relacions
economiques que generen les
situacions de crisi matrimonial

El Tribunal Economic Administra-
tiu Regional de Catalunya va considerar
que sobre I'habitatge no existia societat
conjugal i que I'acte de liquidacié de la
comunitat conjugal no estava carregat
per transmissions patrimonials —perque
no hi havia transmissié sin6 concrecié de
quotes—, perd que si ho estava per actes
juridics documentats. El TEAR sembla
argumentar, per no apreciar 'exempcio,

que no es tractava de dissolucié d’'una
comunitat de guanys.

lll. Senténcia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalunya
del 26 d’abril del 2007

1) Senténcia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya del 26
d’abril del 2007

El TSJ de Catalunya, en sentencia de
la Sala Contenciosa administrativa del 26
d’abril del 2007 (Sec. 1a, rec. 1239/2003,
ponent Sr. José Luis Gémez Ruiz) va con-
siderar que I'exempcioé prevista a l'art.
45.1.B).3 del TR LITP-AJD era aplicable al
regim econdmic matrimonial de separa-
ci6 de béns, perque no s’havia de limitar
tan sols al de guanys, per les seglients
raons:

a) Igual que el Dret Civil, que perimpe-
ratiu constitucional protegeix la familia, el
Dret Fiscal estén aquesta proteccié a les
complexes relacions economiques que
generen les situacions de crisi matrimo-
nial (separacio, nul-litat i divorci) quan
aplica una exempcié a les transmissions
que, per tal causa, es facin els conjuges
en pagament del seu haver en la societat
de guanys o en un altre regim de comuni-
tat regulat en el Dret Foral, diferent al de
guanys. No existeix cap prohibicié, atesa la
redaccié del primer incis del precepte, per
aplicar aquest benefici a totes les trans-
missions operades com a conseqliéncia
de les situacions de crisi matrimonial amb
independencia de quin hagi estat el seu
regim econdmic matrimonial.

b) Una interpretacié favorable a |'ex-
clusié no només no contribuiria a la paci-
ficacié de la nova situacioé personal i eco-
nomica sind que, a més, oferiria dubtes de
constitucionalitat perinfraccié dels art. 14
i31.1 de la Constitucid, a falta d'una justi-
ficacio objectiva i raonable.

¢) Totique l'aplicacié d'un regim eco-
nomic matrimonial o altre és voluntaria,
ja que es pot pactar, no hi ha cap dubte
de I'arrelament que té a cada Comunitat
un de concret, la qual cosa porta als con-
traents a acceptar comunament el régim
supletori. Si en el moment de la dissolu-
Ci6 del matrimoni es produissin desigual-
tats en el tractament fiscal ens trobariem

davant d'una discriminacié per rad de
veinatge civil, precisament per la falta de
justificacié raonable.

d) Totique en el régim de separacié de
béns no hi ha propiament una posada en
comu de béns, és evident que es barregen
les relacions personals i economiques, per
la qual cosa pot existir una comunicacié
entre les carregues i drets propis de la
relacié6 matrimonial. No es pot assimilar
la relacié matrimonial i les seves relacions
economiques —fixades sempre sobre les
relacions personals— a una comunitat de
béns ordinaria, ja que el matrimoni, com
una de les institucions basiques del Dret
de familia, ha d’estar assegurat de protec-
ci6 social, economica i juridica (art. 39 de
la C.E.), fins i tot quan es dissol, dissolucié
que comporta l'extincié del régim econo-
mic matrimonial.

e) En el regim de separacié de béns, la
dissolucié exigeix també una liquidacio,
encara que més restringida i menys nitida
que la liquidacié dels regims economics
matrimonials de comunitat de béns, pero
que pel fet de ser més restringida no deixa
de ser una veritable liquidacié.

En conseqiiéncia, la sentencia del TSJ-
Catalunya va anular la resolucié del TEAR.

2) Senténcia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya del 4 d’abril
del 2002

Els arguments d'aquesta STSJ-Catalu-
nya no sén nous sind que ja havien estat
exposats en |'anterior senténcia de la
mateixa Sala, del 4 d'abril del 2002 (Sec.
4a, rec. 2712/1997, ponent Sr. Eduardo
Barrachina Juan) que conté, entre d'altres,
els seglients raonaments:

— Un dels efectes propis de la separacid
matrimonial és la dissolucié de la soci-
etat conjugal, dissolucié que exigeix la
corresponent liquidacid. Aquesta, en
el cas que el régim economic matri-
monial sigui el de separacié de béns,
quedara restringida al pagament de
les contribucions endarreridesi/o des-
peses comunes, iales compensacions
que procedeixin entre els patrimonis
de cada un dels conjuges.

— Totique en el regim de separacié de
béns no hiha propiament una posada
en comu de béns, és evident que es
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barregen les relacions personals i eco-
nomiques del matrimoni. Per aquest
motiu pot existir, i sovint existeix, una
comunicacié entre les carregues i
drets propis de la relacié matrimonial.

— L'especialitat d’aquesta comunicacio
entre les relacions personals i econo-
miques afecta, fins i tot, algun bé pri-
vatiu. Pel que fa a aquests, existeixen
limitacions legals de disposicio, d'Us o
d’afeccié i responsabilitat (art. 1.320;
90; 96; 1.319 1.438 i 1.440 del Codi
Civil).

Per tot plegat, la STSJ-Catalunya del
4 d'abril del 2002 conclou, d'una banda,
que no és possible «assimilar la relacio
matrimonial i les seves relacions econo-
miques [...] a una comunitat de béns ordi-
naria» i, d’altra, que «també en el regim de
separacio de béns, la dissolucié exigeix
una liquidacid, encara que més restringi-
da i menys nitida que la liquidacio6 dels
regims economics matrimonials el tret
fonamental dels quals sigui la posada en
comu de béns, pero que pel fet de ser més
restringida, no deixa de ser una veritable
liquidacio».

3) Resolucidé de la Direccio General
dels Registres i del Notariat del 29
d’octubre del 2008

També la Direccié General dels Regis-
tres i del Notariat entén que no és possi-
ble identificar la comunitat derivada del
régim economic matrimonial de separacié
de béns amb la comunitat de béns ordi-
naria, i que pot ser necessaria la practica
de liquidacio, després de la dissolucié del
régim matrimonial.

Aixi, en la seva Resolucié del 29 d'oc-
tubre del 2008 i en lamés recentdel 22 de
desembre del 2010, afirma: «el régim de
separacié de béns esta basat en la comuni-
tatromana, pero no autoritza a identificar
ambdues regulacions». Segons les resolu-
cions esmentades, la diferenciacié resulta,
en la nostra legislacio, basicament de cinc
circumstancies:

a) Elfetque el regim econdomic matrimo-
nial de separacié de béns només pot
existir entre conjuges.

b) L'afectacié dels béns al sostenimentde
les carregues del matrimoni.
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c) Lesespecialitats en la gestié dels béns
d’un conjuge per l'altre.

d) La presumpcié de donacié en cas de
concurs d’'un conjuge.

e) Les limitacions que per disposar es
deriven del desti a habitatge habitual
d'un immoble.

Res de tot aix0 succeeix en una comu-
nitat romana en la qual en cap moment
existeixen conseqliencies patrimonials
derivades de les circumstancies personals
dels titulars, ja que ni els béns integrants
d’aquesta comunitat estan subjectes a cap
afectacié especial ni sofreixen especials
limitacions a la seva disposicio.

També en el regim de separacié
de béns, la dissolucié exigeix
una liquidacié, encara que més
restringida i menys nitida que la
liquidacié dels regims economics
matrimonials
|

D’altra banda, en el régim economic
matrimonial de separacié de béns és pos-
sible que la liquidacié del régim no sigui
necessaria (pel fet de no existir deutes
pendents o per la seva conversié en una
comunitat ordinaria), pero pot passar el
contrari quan existeixi un patrimoni actiu
comu que no es desitgi seguir compartint
o deutes dels quals no es vulgui respon-
dre.

IV. Senténcia del Tribunal Su-
prem del 30 d’abril del 2010

| arribem aixi a la senténcia ressenyada
en el titol d’aquest article: la Senténcia de
la Sala Contenciosa administrativa del Tri-
bunal Suprem, del 30 d'abril del 2010 (Sec.
2a, ponent D. Emilio Frias Ponce) que resol
el recurs de cassacioé en interés de la llei
(nim. 21/2008) interposat contra la STSJ
Catalunya, del 26 d'abril del 2007, els fona-
ments de la qual han estat sintéticament
exposats a l'apartat anterior.

La senténcia del TS considera que la
comunitat de béns creada entre els con-
juges en regim econdmic matrimonial de
separacié de béns comparteix la mateixa
naturalesa que qualsevol altra comunitat
de béns, ifixacom adoctrina legal que «en

el suposit de les adjudicacions i transmissi-
ons originades per la dissolucié del matri-
moni, i previst a l'article 45.1.B).3 del Reial
Decret Legislatiu 1/1993, pel qual s'aprova
el Text Refés de la Llei de I'lmpost sobre
Transmissions Patrimonials i Actes Juridics
Documentats, I'exempcié de tributs Unica-
ment és aplicable a les dissolucions en les
quals hi hagi una efectiva comunitat de
béns (societat conjugal), per tant, aquesta
exempcid no és aplicable als suposits que
siguin regits per un réegim economic matri-
monial de separacié de béns».

1) Fonaments de la senténcia

Comenca el TS subratllant les diferén-
cies existents entre el régim economic
matrimonial de guanys i el de separacié
de béns:

— L'art. 1.344 del Codi Civil estableix
que per mitja de la societat de guanys
esdevenen comuns per als conjuges
els guanys o beneficis obtinguts
indistintament per qualsevol d’ells,
que seran atribuits per meitat en
dissoldre’s. La societat de guanys és
una comunitat en ma comuna, d’ori-
gen germanic, en la qual existeix un
patrimoni autonom, separat i comu,
del qual sén titulars indistintament
els dos conjuges sense que cap d’ells,
constant el matrimoni, tingui cap
quota sobre els béns i drets que I'in-
tegren, ni puguin exercitar individual-
ment drets de propietat. Només en el
moment en que la comunitat es dissol
sorgeix un dret de credit, el dret a la
quota de liquidaci.

— Per contra, el régim econdomic matri-
monial de separacio de béns té com
a nota essencial la inexisténcia d'una
comunitat patrimonial en cas de
matrimoni. En aquest régim cada
conjuge reté el domini, administracié
i gaudi, tant dels béns que aporta com
dels que adquireixi per qualsevol titol
durant el matrimoni, contribuint a les
carregues comunes en la proporcié
convinguda o en proporcié al seu
haver. El régim economic matrimoni-
al de separacié de béns constitueix la
negacio de tota associacié pecuniaria
entre els conjuges.

Per tant, conclou el TS, la comunitat
de béns, els comuners de la qual siguin



conjuges en separacié de béns, és aliena al
régim matrimonial i comparteix la mateixa
naturalesa que qualsevol altra comunitat
de béns, en la qual cada un dels copropi-
etaris ostenta un dret de propietat sobre
la part que li correspon, podent alienar-Ia,
cedir-la o hipotecar-la, a diferencia de les
comunitats de ma comuna, sense que, per
aquest motiu, es pugui parlar de posada
en comu de béns en aquests casos.

2) L'exempcid de I'art. 45.1.B).3 no-
més és aplicable si existeix una
autentica societat conjugal

| després del que s’ha dit, el TS afirma
que de la mera lectura del precepte con-
trovertit es dedueix que I'exempcié de
I'art. 45.1.B).3 es refereix a la societat con-
jugal, figura propia del regim economic
matrimonial de guanys —i, en general,
dels altres réegims de comunitat, s’hauria
d'afegir— i que esta relacionada amb el
patrimoni de guanys independent dels
patrimonis privatius de cada un dels con-
juges i les compensacions economiques
entre aquests, per la qual cosa s’ha de con-
cloure que només afecta les aportacions
ala societat de guanys i les adjudicacions
i transmissions de béns que s’efectuin a
consequéncia de la dissolucié de la socie-
tat de guanys a favor dels conjuges, sense
que pugui aplicar-se al regim de separacioé
de béns perque en aquest régim no exis-
teixen béns comuns.

Contestant algun dels arguments
esgrimits per aplicar 'exempcié també
en el cas del regim de separacié de béns,
el TS continua afirmant que no escau al-
legar que el fonament de I'exempcié és
la proteccio a la familia, per la qual cosa
també hauria d’aplicar-se a d’altres regims
econodmics matrimonials i, en concret, al
de separacié de béns, ja que aixo supo-
saria estendre els efectes juridics previs-
tos legalment per a un regim economic
matrimonial a d'altres per als quals la llei
no preveu res.

En aquest mateix sentit, afegeix, tam-
poc s’escau invocar la possible infraccié
del principi d’igualtat que consagra I'art.
14 de la nostra Constitucid, en el sen-
tit que la dissolucié del régim econo-
mic familiar té la mateixa finalitat en el
regim de guanys que en el de separacié
de béns, ja que, en aquest, la major fis-
calitat que suporten aquests béns prové

de I'existéncia de transmissié en la seva
adjudicacio, transmissié inexistent en
aquell, per la qual cosa el tracte diferen-
ciat no radica en el regim que regula el
matrimoni, sind en I'existéncia o inexis-
téncia de transmissio.

Pertant, davant de la postura susten-
tada per les senténcies del TSJ Catalunya,
que parteixen de la premissa que la dis-
solucio de tot régim econdmic matrimo-
nial exigeix la corresponent liquidacid, si
bé en el cas del regim de separaci6 de
béns quedara limitada al pagament de
les contribucions endarrerides i/o des-
peses comunes i a les compensacions
que procedeixin entre els patrimonis de
cadascun dels conjuges (dos patrimonis
davant dels tres del réegim de guanys), la
senténcia del TS entén que la comunitat
de béns, els comuners de la qual siguin
conjuges en regim economic matri-
monial de separacié de béns, és aliena
al regim matrimonial i comparteix la
mateixa naturalesa que qualsevol altra
comunitat de béns. Igualment, davant
de la postura del TSJ, el TS considera
que aplicar I'exempcié al régim econdmic
matrimonial de separacié de béns supo-
saria estendre els efectes de la norma a
suposits no previstos legalment.

La conseqliéncia del que s’ha esmen-
tat anteriorment és que la dissolucié del
regim economic matrimonial de separa-
ci6 de béns s’ha de tractar, a efectes de
I'lmpost sobre Transmissions Patrimonials
i Actes Juridics Documentats, com a qual-
sevol altra comunitat de béns.

3) Dissolucié de comunitat de béns
i Impost de Transmissions patri-
monials Oneroses i Actes Juridics
documentats

A aquest efecte la STS del 30 d'abril
del 2010 es refereix a la STS de la matei-
xa Sala Tercera, del 28 de juny del 1999
(Sec. 2a, rec. cassacio en interés de la
Llei 8138/1998, ponent D. Pascual Sala
Sanchez) que ja va tractar la qlestio.
D’ambdues sentéencies podem concloure::

— Undels efectes caracteristics de la divi-
sio de la cosa comuna és el fet d’enten-
dre, per ministeri de la llei, que cada
un dels particips ha tingut exclusiva-
ment durant la indivisio la part que en
dissoldre’s li correspongués (art. 450

del Codi Civil), precepte que dona res-
posta al problema de si la divisié de la
cosa comuna té caracter declaratiu o
translatiu de la propietat.

La dissolucié d’'una comunitat de
béns per mitja de I'adjudicacio als
comuners de béns amb un valor pro-
porcional a les seves respectives parti-
Cipacions no esta subjecta a la moda-
litat de transmissions patrimonials
oneroses, perque aquesta operacio té
caracter de particié i no dispositiu. O,
dit d'una altra manera, la divisio de la
cosa comuna i la consegiient adjudi-
cacié a cada comuner, en proporcio
al seu interés en la comunitat, de les
parts resultants no és una transmissio
patrimonial propiament —ni a efectes
civils ni a efectes fiscals— siné una
mera especificacié o concrecié d'un
dret abstracte preexistent.

En cas que la cosa comuna resulti, per
la seva naturalesa, indivisible o per la
seva divisioé pugui desmereixer molt,
I'Gnica forma de divisio, en el sentit
d’extincié de comunitat, és, paradoxal-
ment, no dividir-la, sind adjudicar-la a
un dels comuners pero abonant a l'al-
tre, o als altres, I'excés en diners —art.
40411.062, paragraf 1r, en relacié amb
I'art. 406, tots del Codi Civil—. Aques-
ta obligacié de compensar els altres,
o laltre, en metal-lic no és un «excés
d’adjudicacié», sin6é una obligacié
conseqliéncia de la indivisibilitat de
la cosa comuna i de la necessitat en
qué s’ha trobat el legislador d'arbitrar
procediments per no perpetuar la
indivisié, que cap dels comuners esta
obligat a suportar —art. 400 del Codi
Civil—.

Per tant, els suposits en els quals la
divisié de la cosa comuna resulta
impossible, pel fet de ser el bé indivisi-
ble o si per dividir-lo el seu valor queda
reduit substancialment i, per aquest
motiu, la totalitat del bé s’adjudica a
un o varis comuners amb obligacié
de compensar a la resta en metal-lic,
no estan subjectes a la modalitat de
transmissions patrimonials oneroses.
Tanmateix, aixo no exclou la modali-
tat gradual dels documents notarials
sobre actes juridics documentats.

El fet que I'art. 7.2.B de la Llei regula-
dora de I'lmpost sobre Transmissions
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Patrimonials només exceptui de la
consideracié de transmissié patrimo-
nial, a efectes de la seva liquidacié i
pagament, els excessos d’adjudica-
ci6 declarats que sorgeixin de donar
compliment a allo que disposen els
art. 821, 829, 1.056, paragraf segon, i
1.062, paragraf primer del Codi Civil, i
entre ells no se citi cap precepte regu-
lador de comunitats voluntaries, sin6
només de comunitats hereditaries, no
constitueix cap argument en contrade
la conclusio establerta abans, teninten
compte que també en les comunitats
voluntaries, en cas d'indivisibilitat de
la cosa, la compensacié en metal-lic
funciona com a element equilibrador
de l'equivaléncia i proporcionalitat
que ha de presidir tota divisio o parti-
cié de comunitat a costa del patrimoni
de I'adjudicatari.

V. Conclusio

En relacié amb l'objecte d'aquest tre-
ball, les adjudicacions que realitzen els
conjuges amb motiu de la dissolucié del
regim econdmic matrimonial de separa-
cié de béns, tot i que I'art. 45.1.B).3 del TR
LITP-AJD parla d’exempcié —la qual cosa
pressuposa la subjeccié a I'impost— s’ha
de recordar que, com assenyalen les SSTS
citades, la dissolucié d'una comunitat de
béns no és propiament una transmissié
patrimonial, ni a efectes civils ni a efectes
fiscals, sin6 que és una mera especificacid
o concrecié d'un dret abstracte preexis-
tent. Per aquest motiu, com reconeixen
també les repetides sentencies, és una
operacié que no esta subjecta a la moda-
litat de transmissions patrimonials onero-
ses (TPO).

S’ha de tenir present la diferenciacio
entre els suposits de no subjeccid i els
d’exempcio, ja que, a efectes de la quo-
ta gradual per Actes Juridics Documen-
tats (AJD) només estan subjectes els fets
imposables que, al mateix temps, no esti-
guin subjectes a I'lmpost de Successions
i Donacions, ni als conceptes de trans-
missions patrimonials oneroses (TPO) ni
operacions societaries (OS) de I'lmpost de
Transmissions Patrimonials i Actes Juridics
Documentats (art. 31.2 TR LITP-AJD).

Com que la dissolucié de la comunitat
és una operacié no subjecta al concepte
de TPO, la transcendéncia practica de la
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STS del 30 d’abril del 2010 —en no con-
siderar aplicable al regim de separacio
de béns I'exempcié de l'art. 45.1.B).3 TR
LITP-AJD—, en la major part dels casos,
quedara limitada al concepte d’AJD, tot
i que també pot tenir transcendéncia en
determinats excessos d’adjudicacio.

Hem de distingir dos grans suposits:
que les adjudicacions realitzades a cada
conjuge ho siguin en la mateixa propor-
ci6 que la seva quota de participacié en
la comunitat dissolta, o que no existeixi
aquesta equivaléncia, és a dir, que existeixi
en aquest darrer cas, amb paraules del TR
LITP-AJD, excés d'adjudicacioé declarat.

1) Primer suposit

En el primer suposit, les adjudicacions
no estan subjectes al concepte de TPO. En
relacié amb el concepte d’AJD, si reunei-
xen els pressuposits de I'art. 31.2 del TR
LITP-AJD —primeres copies d’escriptures
i actes notarials inscriptibles en els Regis-
tres de la Propietat, Mercantil, de la Propi-
etat Industrial i de Béns Mobles— si que
tributaran per la quota gradual d’AJD pel
valor d’adjudicacio (en principi, la meitat
del bé), sense que, segons la STS del 30
d‘abril del 2010, sigui aplicable I'exempcié
prevista a l'art. 45.1.B).3 del TR LITP-AJD.

2) Segon suposit

El cas paradigmatic del segon suposit
té com a pressuposit la indivisibilitat de
la comunitat, en definitiva, que la cosa
comuna per la seva propia naturalesa
sigui indivisible o pugui desmereixer molt
el seu valor per la divisi6, per la qual cosa
tota ella és adjudicada només a un dels
conjuges, amb la qual cosa es produeix un
excés d'adjudicacié. Hi ha diferents pos-
sibilitats, entre les quals podem destacar
les seguents:

a) Que s’hagi compensat |'excés
d'adjudicacié en metal-lic: En aquest cas,
com també assenyalen les SSTS citades
en aquest treball, I'obligacié de compen-
sar |'altre conjuge —derivada del que
preveuen els art. 404 i 1062, paragraf 1r,
en relacié amb l'art. 406, tots del Codi
Civil— no és un excés d'adjudicacié, sind
una obligacié a costa del patrimoni de
I'adjudicatari per mantenir I'equivalén-
cia i proporcionalitat que ha de presidir
qualsevol particié de comunitat, imposa-

dacom a consequencia de la indivisibilitat
delacosacomunaidelanecessitaten que
s’ha trobat el legislador d’arbitrar proce-
diments per no perpetuar la indivisio, que
cap dels comuners esta obligat a suportar.

Per tant, I'adjudicacio total del bé,
inclos I'excés, no esta subjecta al concepte
deTPO. En relacié amb el concepte d’AJD,
sireuneix els pressuposits de I'art. 31.2 del
TR LITP-AJD, I'adjudicacié si que estara
subjecta ala quota gradual d’AJD pel valor
de I'adjudicacio (la totalitat del bé), sense
que, segons la STS del 30 d'abril del 2010,
sigui aplicable 'exempcié prevista a l'art.
45.1.B).3 del TR LITP-AJD.

b) Ques’hagi compensat I'excés d’ad-
judicacio, perd no en metal-lic sin6 amb
altres béns: el fonament de la no-subjeccio
de I'excés d'adjudicacié declarat ex art.
7.2.B) del TR LITP-AJD és la indivisibilitat
de la cosa i la seva compensacié necessa-
riament en metal-lic (tant I'art. 821, com
el 829, el 1056.11 i el 1062.] tots del Codi
Civil, parlen d’abonar —compensar— en
metal-lic o en diners, no amb altres béns),
per la qual cosa, en principi, aquest excés
si que estara subjecte a la modalitat de
TPO i, conseglientment, no ho estara a la
quota gradual d’AJD. Sense que, segons la
STS del 30 d'abril del 2010, sigui aplicable
I'exempcié previstaen I'art. 45.1.B).3 del TR
LITP-AJD.

No obstant aix0, tractant-se de I'habi-
tatge habitual, I'art. 32.3 del Reglament de
I'lmpost sobre Transmissions Patrimonials
i Actes Juridics Documentats, aprovat pel
Reial Decret 828/1995, del 29 de maig,
considera no subjectes a la modalitat
de TPO els excessos d’adjudicacié decla-
rats que resultin de les adjudicacions de
béns que siguin efecte patrimonial de la
dissolucié del matrimoni o del canvi del
seu reégim economic, quan siguin conse-
gliéncia necessaria de I'adjudicacié a un
dels conjuges de I'habitatge habitual del
matrimoni. El precepte es refereix a régim
econodmic matrimonial sense més, per la
qual cosa és aplicable a tots els regims,
inclos el de separacié de béns.

c) Calferreferéncia, per ultim, al supo-
sit en el qual no s’hagi compensat I'excés
d’adjudicacié: en ser aleshores una adju-
dicacié a titol gratuit estarem davant d’'un
suposit alié a I'impost de transmissions
patrimonials i subjecte al de successions
i donacions.



Envers un Dret matrimonial europeu: noves passes

L'objectiu dels instruments que es presenten és el d'establir a la Unié Europea un marc juridic clar que reguli la de-
terminacio de I'6rgan jurisdiccional competent i la llei aplicable en matéria de régim economic matrimonial.

ELISABETH GARCIA CUETO
Notaria de Santa Coloma
de Queralt

La creixent mobilitat de les persones
en l'espai sense fronteres interiors que
és avui la Unio6 Europea deriva en relaci-
ons entre elles i, en alguns casos, en un
augment significatiu de les unions entre
nacionals d’Estats membre diferents i la
presencia d’aquestes parelles en un Estat
del qual no sén nacionals. La preséncia
d’aquests en un pais o altre, acostuma a
anar acompanyada, a més, de I'adquisicio
de béns situats en territoris de diversos
paisos de la Unié: d'aqui als problemes
de Dret internacional privat que es gene-
ren només hi ha un pas. No obstant aixo,
i deixant de banda les disputes que es
generen en el si de la parella o matrimoni,
hem de tenir present que, amb freqiiéncia,
les dificultats existents estan relacionades
amb la gran disparitat de normes aplica-
bles, tant de Dret material com de Dret
internacional privat, relatives als efectes
patrimonials del matrimoni.

L'objectiu dels instruments que
ara presentaré és el d’establir a la Unid
Europea un marc juridic clar que reguli
la determinacié de I'6rgan jurisdiccional
competent, la llei aplicable en materia de
regim economic matrimonial, i faciliti la
circulacié de les resolucions i altres actes
entre els Estats membre.

Dissipacio d’incerteses

Comunicacié de la Comissié al Parla-
ment Europeu, al Consell, al Comité Eco-
nomic i Social Europeu i al Comité de les
Regions. Dissipacio de les incerteses envers
els drets patrimonials de les parelles inter-
nacionals

© Parlamento Europeo
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Envers un Dret matrimonial europeu: noves passes

(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2011:0125:FIN:E
S:PDF)

Prenent com a punt de partida el
Programa d’Estocolm, que emfatitza la
proteccié del ciutada i, per altra banda, el
contingut de l'Informe sobre la Ciutadania
de la Unid, presentat per la Comissio el 27
d’octubre del 2010, es posa de manifest
que encara persisteixen nombrosos obs-
tacles que dificulten a la ciutadania de la
Unié el ple exercici dels seus drets i, en
particular, el de llibertat de circulacio.
Entre els obstacles detectats per la Unié
es troben les incerteses en quant als drets
de propietat de les parelles internacionals
formades, per exemple, per nacionals de
diferents Estats membre o residents en un
Estat membre diferent al d’origen.

Aixi, el suposit amb major desempa-
rament té lloc quan una unié es dissol
com a consequiencia d’'un divorci, d'una
separacié o de lamortd'un dels membres
de la parella, atés que els excomponents
d’aquesta parella o, si s'escau, el compo-
nent supervivent, han d’'afrontar nom-
broses dificultats, sobretot pel que fa al
repartiment dels béns adquirits durant el
periode de convivéncia. Les normes apli-
cables en matéria de relacions patrimoni-
als de les parelles internacionals no per-
meten preveure aquest tipus de situacié
i no ofereixen la seguretat juridica neces-
saria per I'administracio i el repartiment
dels béns de les parelles.

La Unié esta desenvolupant una politi-
cadirigida a facilitar la vida dels ciutadans
i de les parelles internacionals, en particu-
lar, en les situacions transfrontereres a les
quals es poden veure exposats. Com a part
d’aquesta mateixa politica, s’han adoptat
diferents instruments de Dret internacio-
nal privat en 'ambit del Dret de familia, i
més concretament el Reglament «Brussel-
les Il bis», del 27 de novembre del 2003¢
(en relacié amb la competencia judicial
en cas de divorci), i el Reglament «<Roma
lll», aprovat el 20 de desembre del 2010¢)
(que el completa en establir la possibili-
tatd’'eleccié de llei aplicable al seu procés
de divorci, amb la finalitat de donar més
seguretat juridica, previsibilitat i flexibilitat
al procés i a les parts). Ara bé, no existeix
en cap d'aquestes disposicions cap regu-
lacio relativa a les relacions patrimonials
de les parelles internacionals.
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No hem d’oblidar que I'administracio
dels béns dels conjuges durant la seva
convivencia, periode en el qual s’inclou
també el moment de la dissolucié de
la unio, es regeix pel Dret nacional dels
Estats membre. Aquests solen establir una
varietat de regims econdmics matrimoni-
als; no obstant aixo, solen agrupar-se en
dos en la major part dels paisos: el legal,
d’aplicacié quan els conjuges no han
optat per una regulacié especifica i, per
altra banda, el convencional (elegit lliure-
ment per les parts).

Les regles nacionals de Dret
internacional privat aplicables
als drets de propietat de les
parelles internacionals varien
considerablement d’un Estat
membre a un altre

No obstant aixo, en allo que es refe-
reix al Dret material, les regles nacionals
de Dret internacional privat aplicables als
drets de propietat de les parelles internaci-
onals varien considerablement d’un Estat
membre a un altre. Davant d'aquestes
divergéncies, en I'ambit europeu s’estan
plantejant tres models que oferirien als
ciutadans la seguretat juridica necessaria:

— la primera solucié a la qual es recorre,
actualment aplicada ja en la practica,
consisteix a deixar en ma dels Estats
membre la recerca de solucions en
el marc dels seus propis acords bila-
terals. En aquest sentit, existeix, per
exemple, un acord francoalemany
de febrer del 2010. El problema que
susciten aquests acords és que no
aconsegueixen abastar la totalitat de
problemes practics que es plantegen
ni, per consegiient, oferir una resposta
europea completa;

— la segona solucio consistiria a harmo-
nitzar el Dret material que regeix els
efectes patrimonials del matrimoni i
de les unions registrades. No obstant
aix0, aquest enfocament queda exclos
pels Tractats, que no atorguen a la
Unié competéncies en aquest ambit
ni, per altra banda, pel que fa a les
formes d’unié que originen aquestes
relacions, és a dir, el matrimoniila unid
registrada;

— el tercer enfocament que, a diferéncia
de l'anterior, si que esta permes pels
Tractats, consisteix en I'adopcié en
I'ambit europeu de normes de Dret
internacional privat pel que fa als efec-
tes patrimonials del matrimoniide la
unié registrada.

Propostes de Reglaments

Teninten compte les diverses possibi-
litats apuntades, la Comissié proposa les
iniciatives seglients, que desenvoluparé
a continuacio:

— Proposta de Reglament del Consell rela-
tiu a la competencia, la llei aplicable, el
reconeixement i 'execucié de resoluci-
ons en materia de régims economico-
matrimonials.

(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2011:0126:FIN:E
S:PDF)

— Proposta de Reglament del Consell rela-
tiu a la competeéncia, la llei aplicable, el
reconeixement i 'execucié de resoluci-
ons en materia d'efectes patrimonials de
les unions registrades.

(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2011:0127:FIN:E
S:PDF)

Ambdues propostes presenten grans
similituds pel que fa a I'estructura i el
contingut, toti que la Comissié considera
que resultara més facil tenir en compte
especificitats de cada tipus d'unié amb
dos instruments legislatius que amb un
Unic instrument que reguli ambdues
figures. En aquest sentit, s’ha de recordar
que, mentre el matrimoni és una institu-
cio juridica tradicional comuna en els 27
Estats membre, la Uni6 registrada només
esreconeix en 14 d’aquests. Es per aquest
motiu que no totes les disposicions d'una
institucié sén aplicables a les altres, ates
que les solucions juridiques proposades
no poden ser les mateixes (en aquest sen-
tit hem de recordar que segons els Estats
membre, les parelles de fet s’han de com-
pondre de persones de diferent sexe, o
poden ser del mateix). Per aquest motiu,
I'existencia de dos instruments juridics
diferents permetra I'aplicacié clara per als
ciutadans i professionals del Dret.

Ambdues se centren arecalcar quela
regulacié no afectaria el dret al respec-
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te de la vida privada i familiar, el dret a
contreure matrimoni, ni el dret a fundar
una familia segons les lleis nacionals,
regulats en els articles 7 i 9 de la Carta.
No obstant aixo, I’lharmonitzacio de les
normes de competéncia si que aconse-
guira simplificar considerablement els

procediments, en permetre determinar
quin organ jurisdiccional és el compe-
tent per conéixer un assumpte de regim
economicomatrimonial. Amb I'ampliacio
de la competéncia dels tribunals que
coneguin d’un procediment de divorci,
separacio, anul-lacié del matrimoni o

successio, s'aconseguira, per als ciuta-
dans, que un mateix organ jurisdiccio-
nal conegui dels diferents aspectes de
la situacio, amb tot el que aixo implicara
pel que fa a la rapidesa, flexibilitat i falta
de duplicitat de regulacions i exposicio
de fets.

Ressenyes de Normativa i Jurisprudencia

Portugal

Acord entre la Republica Portuguesaiel
Regne d’Espanya sobre 'accés ainformacié
en matéria de Registre Civil i Mercantil, fet
ad referendum a Zamora el 22 de gener
del 2009.

(http://www.boe.es/boe/
dias/2011/02/25/pdfs/BOE-A-2011-3661.
pdf)

El dia 17 de febrer del 2011 va entrar
en vigor, iamb vigéncia indefinida, I'Acord
entre la Republica Portuguesa i el Regne
d’Espanya sobre |'accés a informacié en
mateéria de Registre Civil i Mercantil, fet
ad referendum a Zamora el 22 de gener
del 2009.

Amb la «finalitat de reforcar i mante-
nir els lligams que uneixen els dos Estats
i establir en les seves relacions normes
sobre 'accés i intercanvi d'informacio en
matéria de registre civil i mercantil, en
benefici dels seus ciutadans», es pretén
facilitar a les persones fisiques i juridiques
I'accés a determinada informacié en mate-
ria de registre civil (naixement, matrimoni,
divorci i defuncié) i mercantil (eliminant
costs administratius que resten competi-
tivitat a les empreses), eliminant els entre-
bancs administratius i burocratics.

En concret, pel que fa referéncia al
tema relatiu al Registre Civil, I'article 3 de
I'acord estableix I'Gs de mitjans electronics
per a la comunicacié entre les autoritats
dels diferents paisos, i, en especial, es pre-
veu que:

— Lesautoritats competents per a la pre-
sentacio de sol-licituds d'informacié i
resposta seran les de les Parts amb

competencia en materia de registre
civil, i es deixa a cada pais la determi-
nacié d’'aquestes.

— Elcontingut de lainformacié transme-
sa estara regulat per la legislacié de la
Part en la qual es trobi el registre, el
qual ha de respondre amb certa agi-
litat i ha de facilitar la informacié sol-
licitada gratuitament.

Pel que fa al Registre Mercantil (article
4) es permet I'accés per via electronica a
informacio del citat registre d’ambdues
parts, tant per part de persones fisiques
com de les juridiques. L'accés electronic
s’haura de facilitar de la mateixa manera
als serveis de les autoritats amb compe-
téncia en matéria de Registre Mercantil
quan aixi sigui necessari per a la resolucié
de peticions del registre.

Aixi mateix, l'article 5 determina la
creacié d'un portal Unic d’Internet, en
llenglies portuguesa i castellana, per per-
metre I'accés dels dos paisos a la informa-
ci6 del Registre Mercantil. De la mateixa
manera que en el cas anterior, I'accés a
la informacio del Registre per part de les
autoritats amb competéencia en aquesta
materia per a la resolucié de les citades
peticions sera gratuit.

Reglament comunitari sobre I'lVA

Reglament d’Execucié (UE) num.
282/2011 DEL CONSELL del 15 de marg del
2011 pel qual s’estableixen disposicions
d’aplicacié de la Directiva 2006/112/CE
relativa al sistema comu de I'lmpost sobre
el Valor Afegit (IVA)

(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2011:077:0001:0
022:ES:PDF)

L'objectiu d’aquest Reglament, aplica-
ble des de I'1 de juliol del 2011, és el de
garantir una aplicacié uniforme de I'actual
sistema de l'lVA, establint algunes disposi-
cions d'aplicacié de la Directiva 2006/112/
CE; i, en particular, pel que fa referéncia
als subjectes passius, el lliurament de béns
i la prestacié de serveis i el lloc dels fets
imposables.

Calrecordar que la Directiva 2006/112/
CE, com que no és d'aplicacié directa, a
diferéncia del Reglament, estableix unes
normes en materia d’'Impost sobre el Valor
Afegit (IVA) que, en alguns casos, estan
subjectes a interpretacié per part dels
Estats membre. L'adopcié de disposici-
ons d'aplicacié comunes de la Directiva
2006/112/CE ha de garantir una aplicacio
del sistema de I'lVA d'acord amb l'objec-
tiu del mercat interior en els casos en qué
es produeixin o puguin produir-se diver-
geéncies d'aplicacié incompatibles amb el
funcionament adequat d’aquest mercat.
Aquestes disposicions sén només juri-
dicament vinculants des de la data de
I'entrada en vigor d’aquest Reglament i
no prejutgen la validesa de la legislacié
ni de les interpretacions adoptades ante-
riorment pels diferents Estats membre.
Aquest Reglament busca reflectir els can-
vis derivats de I'adopcioé de la Directiva
2008/8/CE del Consell, del 12 de febrer
del 2008, per la qual es modifica la Direc-
tiva 2006/112/CE pel que fa al lloc de la
prestacié de serveis.

Aquestes disposicions d’aplicacio
aprovades inclouen normes especifiques
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Envers un Dret matrimonial europeu: noves passes

que donen resposta a quiestions concre-
tes plantejades en matéria d'aplicacié, i
tenen l'objectiu de donar, a tota la Unio,
un tracte uniforme Unicament a aquests
casos particulars. Per aquest motiu, no es
podran fer extensives a d'altres suposits i,
per la seva formulacid, s’hauran d’aplicar
i interpretar de manera restrictiva.

Franca

LOI'n.°2011-331 du 28 mars 2011 de
modernisation des professions judiciaires
ou juridiques et certaines professions régle-
mentées

(http://www.legifrance.gouv.
fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTE
XT000023776687)

S’acaba de publicar la llei de moder-
nitzacié de les professions judicials i juri-
diques reglamentades. Aquesta adopta
diferents mesures d'aplicacié immediata,
tret d’excepcions, atorga un paper essen-
cial al notari i a I'acte auténtic (com ells
ho qualifiquen), i simplifica les formalitats
al voltant de la conclusié d'un pacte civil.

Les seves principals modificacions sén les
seglents:

a) L'obligatorietat d’establir els mitjans
de pagament que es realitzen davant
de notarii en els actes auténtics.

b) El control i registre dels pactes civils
de solidaritat (PACS) que es formalitzin
davant de notari.

c) A partir de I'l de maig del 2011, es
transfereix al notari la competéncia
de jutjar la notorietat del naixement
en els casos de matrimoni, que substi-
tueix el jutge d'instancia.

d) El notariat ha de contribuir a la difu-
sié de les informacions relatives a les
variacions dels béns immobles a titol
onerds. No obstant aixo, aquesta llei
remet a un futur, i encara no publicat,
decret del Consell d’Estat.

e) La difusio i centralitzacié per part del
Consell Superior del Notariat Francés
de tota transmissié realitzada o visada
per un notari frances.

En efecte, es reafirma el paper vital
del notari i I'acte auténtic [en el nostre

sistema notarial escriptura publica] i se
simplifiquen les formalitats que envol-
ten la formalitzacié d’'un pacte civil de
solidaritat (PACS), quan els socis decidei-
xen traslladar un acord a acte autentic [a
Espanya seria escriptura publical. El notari
que redacti aquest acte pot procedir per si
mateix a la inscripcié de la declaracié dels
socis sense haver d’acudir a la secretaria
del tribunal d’instancia.

(1) Informe del 2010 sobre la ciutadania de la
Unié: 'eliminacié dels obstacles als drets
dels ciutadans de la Unié - COM(2010)603.

(2)  Reglament (CE) ndm. 2201/2003 del
Consell, del 27 de novembre del 2003,
relatiu a la competencia, el reconeixe-
ment i I'execucié de resolucions judici-
als en matéria matrimonial i de respon-
sabilitat parental, pel qual es deroga el
Reglament (CE) nim. 1347/2000 (DO L
338 de 23.12.2003).

(3) Reglament (UE) num. 1259/2010 del
Consell, del 20 de desembre del 2010,
pel qual s'estableix una cooperacié re-
forcada en I'ambit de la llei aplicable
al divorci i a la separacié judicial (DO L
343 de 29.10.2010, pag. 10).
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Ressenya de les principals sentencies

del Tribunal Suprem

SUCCESSIO HEREDITARIA

Establiment d’una substitucio fideicomissaria que condi-
ciona la consolidacié de la propietat d’allo adquirit al fet
de tenir fills

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 160/2011, del 18 de
marg¢ (Ponent: Encarnacién Roca Trias) LA LEY 5499/2011

Formulades diverses demandes i reconvencions en relacié
amb una herencia, les sentencies d'instancia van declarar que el
causant no va instituir una substitucié fideicomissaria, siné un
dret d'acréixer, i van declarar, aixi mateix, la validesa dels actes
de disposicio duts a terme per una néta del testador tant entre
vius com per causa de mort. El Tribunal Suprem estima en part el
recurs de cassacio interposat i declara que el testament contenia
una substitucio fideicomissaria condicionada, en la qual els néts
del testador eren fideicomissaris reciprocs.

Interpretacié del testament. Establiment d’una substitucié
fideicomissaria si sine liberis decesserit, que condiciona la con-
solidacié de la propietat d'allo adquirit al fet de tenir fills. Actes
propis dels fideicomissaris que determinen la renuncia al fide-
icomis. Validesa dels actes de disposicié efectuats per un dels
fideicomissaris (que va morir sense fills) tant entre vius com per
causa de mort.

SOCIETAT ANONIMA
Dret de separacio6 del soci dissident

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 102/2011, del 10 de
marg (Ponent: Rafael Gimeno-Baydn Cobos) LA LEY 14452/2011.

Les sentencies d’instancia van desestimar la demanda sobre
declaracioé del dret del demandant a separar-se de la societat de la

Per la Redacci6 de LA LEY

qual era soci. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio, cassa
la sentencia recorreguda i declara el dret del recurrent a separar-se
dela societat amb reemborsament del valor de les seves accions.

Substitucié de I'objecte social. Dret de separaci6 del soci
dissident. Quan l'objecte social, segons els estatuts, és realitzar
«directament, la distribucié d’energia electrica», la modificacié
estatutaria per substituir I'explotacié directa per la indirecta, mit-
jancant la creacié d'un grup d’empreses amb unitat de direccid,
subjectant la dominada a la direccié de la dominant, suposa una
«substitucié de I'activitat» de la societat encara que el negoci es
desenvolupi en el mateix sector de la industria o del comerc i, al
capdavall, la «<substitucié de I'objecte», amb alteracié de les bases
determinants al seu moment de I'affectio societatis, ja que de fet
suposa la perdua de poder del soci que no participa en la gestio
sense cap contrapartida, prenent-li la possibilitat d'impugnar els
acords anul-lables de la participada per falta de legitimacio, ja que
no disposa de la condicié de soci d'aquesta.

PRESTEC HIPOTECARI

Nul-litat de clausules contingudes en un contracte de prés-
tec hipotecari

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 75/2011, del 2 de
mar¢ (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 5495/2011.

El Jutjat de Primera Instancia va desestimar lademanda d’anul--
lacié de clausules contingudes en un contracte de préstec hipoteca-
ri. L'AP de Valéncia va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar la
demanda. El Tribunal Suprem desestima els recursos extraordinaris
per infraccio processal i de cassacié interposat pel banc demandat.

En el cas, es declara nul-la, pel seu caracter abusiu, la clausula
del préstec hipotecari subscrit entre els litigants que establia que
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«Tret als casos que, per disposicié legal, estigui exempt de fer-
ho, el banc ha de comunicar a la part prestataria, per qualsevol
procediment escrit, el nou tipus d'interés aplicable a I'operacid,
amb caracter previ a la seva aplicacié...». Del citat text s’elimina
la primera part, és a dir: «Tret als casos que, per disposicié legal,
estigui exempt de fer-ho», perqué es va crear en el prestatari la
conviccié racional que rebria la comunicacio escrita prévia a la
revisié de I'interés pactat, tret que per disposicio legal s’eximis en
el futur el banc d’aquesta obligacié. Tanmateix, el banc sabia, i el
prestatari ho ignorava, que questa excepcié ja era aplicable en el
moment de la celebracié del contracte, perque llavors ja era vigent
lanorma sisena de la Circular 8/1990 del 7 de Setembre. (Regula la
transparencia de les operacions i proteccié de la clientela). Aques-
tanorma, en combinacié amb I'art. 6.3 de 'OM 5 de Maig del 1994,
sobre transparéncia de les condicions financeres dels préstecs
hipotecaris, buidava de contingut real la clausulaimpugnada, per-
qué impedia sempre I'aplicacié del deure de comunicacié escrita
al prestatari, cosa que provocava una aparenca desmentida per
un element no explicitat en el contracte i desconegut per la part
més débil, i creava en aquesta una expectativa fal-lag, que només
va tenir una aparenca imaginaria, i mai una existéncia real.

COMPRAVENDA D'ACCIONS

Nul-litat per infraccié de les normes estatutaries de la soci-
etat

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 89/2011, del 24 de
febrer (Ponent: Juan Antonio Xiol Rios) LA LEY 3698/2011

El Jutjat de Primera Instancia va estimar les demandes de nul-
litat de compravenda d'accions interposades per la demandant
i els tercers que van intervenir. L’'AP de Las Palmas va revocar
parcialment la senténcia del Jutjat en el sentit de desestimar la
demanda interposada per la demandant. El Tribunal Suprem
desestima el recurs extraordinari per infraccié processal interpo-
sat per la demandada.

Nul-litat per infraccié de les normes estatutaries de la societat.
Lafalta de legitimacié activa de la demandant (esposa del venedor
de les accions) per no haver acreditat que els titols (que sén nomi-
nals a favor de I'espos) pertanyien a la societat conjugal no impe-
deix el sosteniment de I'accio per part de la societat les accions de
la qual van ser objecte de la compravenda i per part de dos socis
d'aquesta, que, tot i que van intervenir en el procés, a conseqiién-
cia de la notificacié de la demanda sollicitada, estaven legitimats
en virtut del seu propi dret i podien comparéixer al judici sense
necessitat de ser cridats, com a part a tots els efectes, i continuar-hi
amb independéncia de la conducta processal de la demandant.

SOCIETATS ANONIMES
Impugnacioé d’acords socials

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 51/2011, del 21 de
febrer (Ponent: Jestis Corbal Ferndndez) LA LEY 2755/2011

El Jutjat de Primera Instancia va desestimar I'accié d'impugna-
ci6é d’'acords socials. L’AP de Barcelona va revocar la senténcia del
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Jutjat i va declarar nuls els acords adoptats. El Tribunal Suprem
desestima els recursos extraordinaris per infraccié processal i de
cassacié interposats per la demandada.

Impugnacié d’acords socials. Estimacié de la demanda. Insu-
ficiencia per assistir a la Junta del poder de representacié de
I'apoderat atorgat per I'accionista majoritari. Manca d’eficacia
la ratificacio posterior per part de I'accionista de l'actuacio de
I'apoderat.

REGISTRE MERCANTIL

Efectes de la comunicacio telematica en la funcié qualifi-
cadora del Registrador

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 28/2011, del 15 de
febrer (Ponent: Jestis Corbal Ferndndez) LA LEY 72134/2011.

El Jutjat Mercantil nimero 1 de Barcelona va desestimar la
demanda formulada per un Registrador Mercantil contra la reso-
lucié de la DGRN que va estimar el recurs governatiu d’'un Notari
contra la negativa del Registrador a inscriure la constitucié d’'una
societat anonima. L’AP de Barcelona va revocar la senténcia del
Jutjat i va anul-lar la resolucié de la DGRN. El Tribunal Suprem
estima els recursos de cassacio interposats pel Notari i per I'Ad-
vocat de I'Estat en la representacio i defensa de la DGRN, deixa
sense efecte I'anul-lacié de la resolucié de la DGRN i confirma la
sentencia del Jutjat Mercantil.

En el cas, la quiestié debatuda se centra en I'acreditacié, neces-
saria per a la constitucié d'una societat mercantil, que no figura
registrada la denominacié social escollida, la qual cosa es déna
amb la presentacio al Notari de la certificacié negativa correspo-
nent tramesa pel Registrador Mercantil Central. El problema es
planteja quan la comunicacié entre aquest Registrador i el Notari
es déna mitjancant el sistema de firma electronica i la posterior
relacié entre el Notari i el Registrador Mercantil Provincial que ha
de practicar la inscripcio es realitza mitjancant suport en paper.
Es polemitza sobre si el compliment dels requisits d'autenticitat
i vigéncia en la comunicacié telematica han de ser comprovats
pel Notari primer, i el Registrador Provincial després, o n’hi ha
prou amb la comprovacié del primer. La transcendéencia practica
de la discrepancia radica en la documentacié que ha de trame-
tre el Notari al Registrador Provincial i, més concretament, si a la
documentacid relativa a la constitucié de la societat s’ha d’ad-
juntar la certificacié mestra que acrediti la vigéncia del carrec del
Registrador Mercantil Central signatari, o és suficient amb donar
fe per mitja de la formula adient —solemne i suficient— de la
comprovacio per part del Notari. Examinades les al-legacions de
les parts, el Tribunal Suprem entén que resulta desproporciona-
da I'exigéncia mantinguda pel Registrador de tenir a la vista per
a la comprovacio directa la documentacié de compliment dels
requisits de la comunicacié mitjancant el sistema de signatura
electronica i, en concret, del testimoni de la certificacié mestra.
No és raonable exigir una doble comprovacié d'aquests requisits,
i tampoc ho és minorar I'abast de la fe notarial. Per tant, no cal
requerir la remissio de la certificacié mestra.



Sentencies

TiTOLS DE NOBLESA

Rehabilitacié de titols nobiliaris sense perjudici de tercer
de millor dret

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 37/2011, del 14 de
febrer (Ponent: Jests Corbal Ferndndez) LA LEY 2162/2011.

Formulada una demanda sobre millor dret de possessid i Us
d’un titol nobiliari, el Jutjat de Primera Instancia va estimar I'ex-
cepcio de falta de litisconsorci passiu necessari. L'AP de Cadis va
estimar el recurs d’apel-lacié del demandant, va desestimar I'ex-
cepcid de litisconsorci passiu necessari, va revocar la senténcia
apel-lada i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem desestima
els recursos extraordinaris per infraccié processal i de cassacio
interposats per la demandada.

Les rehabilitacions de titols nobiliaris es fan sempre sense
perjudici de tercer de millor dret —art. 10 RD 27 de Maig del
1912 (Llei de successions de Grandeses i Titols), i 12 RD 8 de Juliol
del 1922 (rehabilitacié de titols de noblesa)—. Qui pretengui
tenir un millor dret ha d’exercitar-ho en judici ordinari, amb la
declaracio de preferencia procedent feta pel Tribunal compe-
tent. Quan com a consequéncia de I'exercici de I'accié de millor
dret genealogic resulti aquest estimat, I'interessat ha de formular
una peticio de rehabilitacio, amb I'expedient corresponent previ,
la qual ha de ser atorgada potestativament per S.M. El Rei. Del
que s’ha exposat resulta que a l'ordre jurisdiccional civil li cor-
respon declarar el millor dret genealogic del sollicitant davant
del rehabilitant. No davant de tots, perqué pot no ser |'0ptim,
siné que s'ha d’apreciar Unicament en allo que concerneix el
reclamant i I'actual posseidor. Posteriorment pot tenir lloc un
expedient administratiu, el control o verificacio jurisdiccional del
qual correspon als Tribunals de I'ordre contenciés administratiu
—art. 9.4 LOPJ—. | finalment és a S.M. El Rei a qui li correspon
concedir o denegar la gracia, derogant I'anterior Reial Decret
de rehabilitacio.

MATRIMONI

Validesa del pacte pel qual els conjuges van acordar que
en cas de separacio el marit pagaria a I'esposa una renda
mensual

Senteéncia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 217/2011, del 31 de
mar¢ (Ponent: Encarnacion Roca Trias) LA LEY 29142/2011

Les sentencies d’instancia van desestimar la demanda de
compliment del contracte pel qual el marit, en cas de separacié,
restava obligat a pagar a I'esposa una renda mensual i a donar-li
un pis. El Tribunal Suprem estima en part el recurs de cassacio
formulat per I'esposa, cassa la senténcia recorreguda i declara la
validesa del pacte pel qual s’establia el pagament d'una pensié i
la nullitat de la promesa de donacié.

Els conjuges poden contractar entre ells fora del conveni
regulador, sempre que aquests pactes reuneixin els requisits
per a la seva validesa. En el cas, els litigants van pactar que en el
suposit que es produis la separacié, com aixi va succeir, el marit

estaria obligat a entregar a I'esposa una pensié mensual i a fer
donacié del pis que ella triés. Les senténcies d'instancia van consi-
derar que aquest pacte era nul perqué es deixava «la validesai el
compliment» del contracte a I'arbitri d'una de les parts, I'esposa,
amb la qual cosa es vulnerava, d'aquesta manera, el que estableix
I'art. 1256 CC. No obstant aixo, I'aplicacié d'aquest article al pro-
cediment de referéncia és contraria a les disposicions reguladores
del contracte, perque tenen el seu origen en una interpretacié
que porta a resultats absurds, d’acord amb la literalitat del con-
tracte mateix. L'obligacié del marit sorgia fos qui fos qui iniciés
la separacid i és per aquest motiu que interpretar que es deixava
a la iniciativa de I'esposa I'eficacia del pacte porta a un resultat
no admissible d'acord amb les regles de la interpretacié. Pel que
fa al contingut del contracte, s'ha de considerar valid el pacte
referit al pagament d’una pensié mensual. Es tracta d'un pacte
per completar les conseqliéncies establertes legalment per a les
separacions o divorcis. Per contra, el pacte de donacié d'un pis és
nul, ja que es tracta d'una donacié amb un objecte indeterminat,
un pis a eleccié de la donataria, que vulnera la prohibicié de I'art.
635 CC, que estableix que «la donacié no pot comprendre els
béns futurs», que segons el propi article, seran aquells dels quals
el donant no pot disposar en el moment de la donacio, ja que la
donacié transfereix al donatari la propietat dels béns donats, la
qual cosa resulta impossible en relacié als futurs.

DONACIO AMB CLAUSULA DE REVERSIO
Devolucié del bé donat sense dret a indemnitzacio

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 20/2011, del 27 de
gener (Ponent: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LEY 1009/2011

Les sentencies d’instancia van estimar |'accio reivindicatoria, des-
prés de la delimitacié sol-licitada ala demanda, i van declarar, per una
part, el dret d'accessié del demandant respecte de les edificacions
construides a lafinca reivindicada i, d'altra banda, el dret del deman-
dat (demandant reconvencional) a percebre una indemnitzacid. El
Tribunal Suprem declara que s6n procedents els recursos per infrac-
Ci6 processal i de cassacio, cassa i anul-la la senténcia recorreguda i
deixa sense efecte el dret del demandat a la indemnitzacio.

Donaci6 d'immoble amb clausula de reversié. Construccié
d’edificis pel donatari en el terreny donat. Produit el fet reversio-
nal, el donatari ha de tornar el bé donat sense tenir dret a exigir
una liquidacié possessoria ni, encara menys, una indemnitzacié
al’'empara de l'art. 361 CC. Si més no, sera aplicable a favor del
donant el principi «superficies solo cedit» (allo edificat cedeix a
favor del sol), que proclama I'art. 353 CC amb caracter general.

SOCIETAT ANONIMA

Inadmissié d’una regulacié estatutaria que configuri la
societat anonima com a essencialment personalista

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 889/2011, del 10 de
gener (Ponent: Francisco Marin Castdn) LA LEY 3678/2011

Les senténcies d’instancia van desestimar la demanda en la
qual se sol-licitava la revocacié de la qualificacié negativa de la
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registradora mercantil, que va denegar la inscripcié d’'un article
dels estatuts de la societat demandant. El Tribunal Suprem deses-
tima el recurs de cassacio per interés cassacional interposat per
la demandant.

En el cas, es va denegar la inscripcio registral d'un article dels
estatuts d'una societat anonima que afegia, a les restriccions a la
Iliure transmissibilitat de les accions, un «dret de rescat» o recu-
peracio forcosa de les accions validament transmeses per rad de
pérdua de control de la societat adquirent per part dels socis o
familiars de la societat transmitent, incloent els casos de fusié i
escissio i sense subjeccié a cap termini ni cap excepcid. Doncs
bé, tenint en compte que una societat andonima no pot tenir
una regulacié estatutaria que la configuri com a essencialment
personalista o absolutament tancada, ja que és contradictori als

principis configuradors de la societat andnima, concloem dient
que la qualificacié negativa del controvertit article per part de
la registradora es va ajustar al TR LSA. Perqué en establir aquest
article un «dret de rescat» omnimode i sense subjeccié a cap
termini, no per raé d’activitats de les societats adquirents que
fossin contraries als interessos de la societat transmitent, sind per
rad de qualsevol de les vicissituds internes d’aquelles societats
adquirents, incloses la seva fusid i escissid, determinants de la
pérdua de control absolut de la societat adquirent per part dels
socis, o els seus familiars, de la societat transmitent, el substrat
personal s'acabava imposant en els estatuts en un grau tal que
el caracter capitalista, obert i andnim, de la societat transmitent
quedava practicament eliminat fins a convertir en il-lusori el
principi d'igualtat entre accionistes de la mateixa classe que es
desprén de l'art. 49.2 de la citada Llei.
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Ressenya de les principals sentencies del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya®

Publicades entre gener i mar¢ del 2011

RESCISSIO PER LESIO | OPCIO DE COMPRA

El preu just d’'una compravenda precedida d’una opcié de
compra s’ha d’estimar en la data de celebracié de l'opcié,
i no en la del seu exercici.

Sentencia num. 1/2011, del 7 de gener (Ponent: Nuria Bassols Mun-
tada)

Resum: El 1997 es constitueix un arrendament amb opci6 de
compra sobre una finca. Deu anys després l'optant pretén exer-
citar 'opcio, pero la concedent acredita que la finca té un valor
molt superior al convingut en el moment de l'opcid i intenta resol-
dre I'opcié de compra per lesié ultradimidium, la qual cosa li és
concedida en primera instancia i denegada en segona instancia.

EITSJC confirmala senténcia de I’Audiéncia Provincial i declara
que larescissio no és procedent, atés que el valor que s’ha de tenir
en compte per estimar-la és el que tenia la finca en el moment
de concedir-ne I'opcid. Es basa en I'art. 323, paragraf 2on CDCC
(«<hom s’atindra al preu just... que les coses tinguessin al temps
d’ésser atorgat el contracte... baldament el contracte es consu-
més després»), les SSTSIC del 24 de febrer de 1994 i 19 de maig
del 2003 i en els arguments seglients: a) si s'optés per calcular el
preu just en el moment de I'exercici del dret d’opcié es concediria
al concedent una proteccié excessiva davant de la seva falta de
previsié per no haver pactat clausules d’estabilitzacié per evitar les
consequiéncies inflacionistes; b) I'exercici del dret d'opcié impli-

(*)  Eltextintegre de les sentencies es pot consultar a www.poderju-
dicial.es.

Per Victor Esquirol Jiménez. Notari d'El Masnou

ca el compliment d’una relacié juridica que ja estava plenament
configurada; c) la utilitat del dret d'opcié de compra és permetre
al'interessat adquirir un immoble en un termini temporal deter-
minat i en virtut d'un preu fixat com a inamovible.

Comentari: EI TSJCi el TS han seguit camins diferents en la
doctrina sobre la rescissio per lesié en cas d’opcié de compra. La
posicio tradicional del TSJC és la que acabem de veure. En canvi, el
TS ha seguit la posicio contraria, com es pot veure en les SSTS del
20 de juny del 1975, 20 d’octubre del 1975, 24 de maig del 1985 i
10 de febrer del 1995. La STS del 20 de juny del 1975 declara que
I'art. 323 CDCC no és aplicable a les «xpromeses bilaterals de com-
prarovendre... jaquelacosaiel preu continuen en els respectius
patrimonis dels promitents i per aquest motiu no es pot parlar de
lesié en cap d’ells». Segons la senténcia del 1985, I'opcié produeix
«la concessié al'optant de la facultat, de manera exclusiva, d'exigir
o no l'execucié del vincle assumit per |'optatari, durant un deter-
minat periode de temps, per a I'exercici del seu dret, durant el qual
I'esmentat optatari s'obliga a no transmetre a una altra persona
I'objecte pactat»; i en una segona fase, la de I'exercici de I'opcid,
és quan es produeix el desplacament del domini que pot causar la
lesio: «fins que per mitja d’aquest atorgament no quedin fixades
en definitiva les respectives obligacions de venedor i comprador
i es confirmi en aquest atorgament el també definitiu preu en
contraprestacio de la cosa també definitivament venuda, no es
pot coneixer la realitat de la desproporcié pretesa».

Tot i que la solucié dista molt de ser clara, crec que la doctrina
del TS és la més encertada. La finalitat de la rescissio per lesio és
evitar que, per qualsevol causa, es venguin immobles per sota de la
meitat del seu valor. No requereix, com recorda el TSJC sempre que
aborda el tema de la lesié ultradimidium, que hi hagi engany per la
part compradora; tampoc requereix, i aixo és el que ens interessa
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en aquest cas, que el preu s’hagi acordat en el moment d’exer-
citar-se I'opcié i no en un moment anterior. Es indiferent que es
consideri que I'opcié de compra és un precontracte o un contracte
diferent del de venda; com també ho és que es qualifiqui com un
dret personal o un dret real. La referéncia de I'art. 323, paragraf
20on a la consumacio diferida de la compravenda no és aplicable
a l'opcié pendent d’exercici, ja que la compravenda no només no
esta consumada siné que ni tan sols s’ha perfeccionat. En el cas de
I'opcié de compra, la compravenda es perfecciona en el moment
d’exercitar-se 'opcio i no abans, perqué abans falta la voluntat de
I'optant de celebrar el contracte; i és en el moment de la perfeccié
del contracte de compravenda quan, segons la meva opinid, s'’ha
de comprovar si hi ha lesié o no, amb independéncia que el preu
s’hagi acordat abans o no i de si hi ha hagut opcié de compra o no.

CENSOS

Als efectes de la redempcié d’una finca urbana, el valor
d’aquesta, en cas de manca d’acord, és el valor cadastral.

Senténcia num. 38/2010, del 22 de novembre (Ponent M@ Eugénia
Alegret Burgués)

En una redempcié de cens historic, es planteja si per calcular
els drets que corresponen al censualista s’ha de prendre com a
referéncia el valor cadastral o el valor real de la finca. La DT 14a
del llibre V CCCat, en I'apartat 3, d), norma tercera, disposa que
«el preu de la finca a I'efecte de la redempcid, en cas de manca
d’acord, és el valor cadastral en el moment en que se sol-licita la
redempcio si la finca és urbana i el que es determini judicialment
si és rusticar. La censualista no es mostra d‘acord que es prengui
el valor cadastral com a base, perd el TSJC aplica literalment la
norma transcrita rebatent un a un els arguments de la censualista
tal com resumeixo a continuacio.

La censualista considera que la norma de la DT 14a resulta
contradictoria amb altres preceptes del llibre V (com I'art. 565.17 i
18, relatius al calcul del lluisme dels censos emfitéutics que regula
el llibre V CCCat) i amb la tradicié juridica catalana, que sempre
havia pres com a base per a la redempcié el valor real de la finca.
ElI TSJC entén, pel contrari, que no hi ha contradiccié siné que la
DT 14a estableix un criteri especial per a laredempcié dels censos
constituits abans del 1990 amb la finalitat de facilitar al maxim la
seva extincio, ja que es tracta de drets antics que ja han complert
la seva finalitat i que dificulten la mobilitat del trafic immobiliari.

Tampoc comparteix el TSJC I'argument que exposa que, apli-
cant el valor cadastral, es falta a I'equitat (art. 111.9), precisament
per 'antiguitat del cens a redimir (aquest, en concret, es va cons-
tituir fa més de 14 anys), que permet presumir esgotada la seva
virtualitat i considerar que la contraprestacio per la redempcio és
proporcionada als drets que extingeix.

Ni tan sols el criteri seguit pel TSJC vulnera la doctrina dels
actes propis (art. 111.8). Al-lega la censualista que en una escrip-
tura de manifestacio d’heréncia anterior s’havia valorat la fincaen
questié per un import superior. Per al tribunal, la declaracié del
valor en I'escriptura d’heréncia s'efectua Unicament a efectes de
I'impost de successions, sense que aixo pugui constituir un acte
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propiamb la transcendéncia juridica que li atribueix la censualista
i que pugui suplir I'acord entre les parts.

Finalitza la censualista el seu recurs demanant al TSJC que
plantegi davant el TC una quiestié d’'inconstitucionalitat respecte
de lanorma que examinem perqué estableix el valor cadastral en
lloc del que es determinijudicialment. El tribunal, en congruéncia
amb el que s’ha exposat, no estima inconstitucionalitat ni arbitra-
rietat per part del legislador que pugui infringir I'art. 9.3 CE ni el
principi d'igualtat davant de la llei.

El mateix criteri és seguit per la STSJC nim.39/2010, del 25 de
novembre (ponent: José Francisco Valls Gombau).

CENSOS

Abans de I'entrada en vigor del llibre V del CCCat, el cen-
sualista podia interrompre la prescripcio obtenint una
inscripcio en el Registre de la Propietat abans que trans-
correguessin trenta anys de I'anterior.

Senténcianum. 2/2011, del 13 de gener (Ponent: M@Eugénia Alegret
Burgués)

Resum: El censualista pretén redimir el cens, pero els censataris
oposen que el cens ha prescrit per falta de pagament de les pen-
sions, prescripcié que és estimada en primera i segona instancia.
La demanda es va interposar el 2006, abans de I'entrada en vigor
del llibre V del CCCat, sota la vigéncia de la Llei 6/1990, i el cens
s’havia constituit en el segle XVII. EI TSJC declara que la Llei del 31
de desembre del 1945 és aplicable a aquest suposit, a falta d'una
disposicio especifica a la Llei 6/1990, pel principi general d'irretro-
activitat de normes juridiques. L'art. 44 de la Llei de 1945 disposava
que «els censos emfiteutics inscrits en el Registre de la Propietat
no prescriurien en perjudici del censualista si aquest, en els Ultims
trenta anys, hagués sol-licitat i obtingut alguna inscripci6 relativa
al seu dret, encara que fos només a efectes d'acreditar el seu desig
d’interrompre la prescripcié». L'impagament de les pensions es va
produir des del 1960, perd el 1985 i el 1988 es van practicar dues
inscripcionsiel 19941995 els censualistes van declarar la vigencia
del cens d'acord amb la DT 3a de la llei del 1990. L’Audiéncia va
declarar la prescripcio, perque comptava els 30 anys des de I'en-
trada en vigor de la Llei del 1945; en canvi, el TSJC compta els 30
anys des que es va produir I'impagament de les pensions (1960),
per la qual cosa l'inscripcié del 1985 va interrompre la prescripcio.

Comentari: EI TSJC aplica el termini de prescripcié de 30 anys
del'art. 44 de la Llei del 1945, malgrat el termini més curt de l'art.
121-20 CCCat, vigenten el moment de la presentacié de lademan-
da, pero que s'aplica en defecte dels terminis que fixin les lleis
especials, entre les quals es troba la Llei del 1945, que el tribunal
considera aplicable, a falta d'una norma transitoria especifica a la
Llei del 1990, pel principi general d'irretroactivitat de les normes.

Aquesta absencia de norma transitoria especifica ha estat
esmenada després de la promulgacio del Llibre V del CCCat, que
ha suposat un canvi substancial al respecte. La DT 15a disposa en
el punt 1: «Les normes del capitol cinque del titol sisé que regulen
els terminis per a la usucapid i prescripcié de censos, pensions i
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lluismes s’apliquen a tots els censos, siguin del tipus que siguin i
siguin les que siguin la data de constitucié i la normativa aplicable».
No obstant aixo, si acudim al capitol cinque del llibre sise obser-
vem amb certa perplexitat que no estableix cap termini per a la
prescripcié dels censos. Hem d’entendre, per tant, que la norma
transitoria es refereix a I'art. 565-11.1, que diu amb caracter general
que «el cens s'extingeix per les causes generals d’extinci6 dels drets
reals» i tornem a traslladar-nos a I'art. 532-1, que tampoc parla de
la prescripcid, sind que «els drets reals s’extingeixen quan ho esta-
bleix aquest codi», la qual cosa ens porta a visitar I'art. 121-1, que
estableix la prescripcié com a causa d’extincié de les pretensions
relatives a drets disponibles i finalmentI'art. 121-20 que fixa el ter-
mini de prescripcié general en deu anys. Potser hagués estat més
senzill que el legislador hagués connectat directament la norma
transitoriaamb I'art. 121-20 o al termini general de prescripcid, per
evitar un llarg viatge no exempt de perillosos errors d'interpretacio.

En definitiva, sembla que en I'actualitat els censos, sigui quina sigui
la data de la seva constitucid, s'extingeixen per prescripcié en el termi-
nide 10anys, comptantdesdel’1 dejuliol del 2006 (data d’entrada en
vigor delllibre V), tret que el termini de 30 anys de la legislacié anterior
es compleixi abans d’haver transcorregut el de 10 anys. Aixi resulta
de I'aplicacié concordada de la DT 15a de la Llei 5/2006 amb els art.
565-11.1,532-1,120-1i120-20 CCCat. Pertant, avis perals censualistes
que no exerciten els drets inherents al cens: el dia 1 de juliol del 2016
prescriuran els seus censos si no interrompen la prescripcio peralgun
dels medis de I'art. 121-11 (sense que sigui causa d'interrupcié de la
prescripcio la inscripcié del seu dret en el Registre de la Propietat,
d’'acord amb el derogat art. 44 de la Llei del 1945).

En una altra Senténcia publicada aquest trimestre, la nam.
10/2011, del 28 de febrer (ponent: José Francisco Valls Gombau),
el TSJC ha disposat que en els censos de domini sense pensid, la
prescripcié comenca a comptar des de I'Gltima inscripcid registral,
d’acord amb I'art. 44 de la Llei de censos del 1945; i que, un cop ja
consumada la prescripcid, el cens s’extingeix i no es reactiva tot i
que es practiqui una nova inscripcié registral.

LLEGAT

El legatari no esta obligat a reclamar la possessio de la cosa
llegada si abans de I'obertura de la successio ja estava en
possessio d’ella per just titol.

Senténcianum.5/2011, del 31 de gener (Ponent: Carlos Ramos Rubio)

Resum: Es planteja, sota el régim del CS, siimplica acceptacioé
tacita de I'heréncia I'adquisicié de la possessié d'un prellegat per
part de I'iinic hereu. El demandant i recorrent entén que I'hereu
ha acceptat tacitament I'heréncia, pel qual motiu no hagués pogut
adquirir la possessié del llegat sense el consentiment de I'hereu,
la qual cosa el faculta per reclamar-li la legitima com a hereu.
El cridat a I'heréncia fa constar la seva rentincia a I'heréncia en
el propi procés judicial i justifica la possessioé del llegat sobre la
base d'un titol anterior a la successié hereditaria (es declara acre-
ditat que el causant li havia cedit I'objecte llegat —un negoci de
mobles—- en un document privat de data anterior en set anys
a la mort del causant i que el legatari havia adquirit la possessio
abans de l'obertura de la successio).

EITSJCesdeclarad’acord amb la doctrina que diu que, si abans
de I'obertura de la successio, el legatari ja tenia la possessi6 de la
cosa llegada per qualsevol titol o, fins i tot, encara que manqués
de titol (ad usucapionem), no seria necessari que la reclamés del
gravat, per la qual cosa no existeix acceptacié tacita de I'heréncia
i desestima el recurs.

Comentari: Es raonable la solucié adoptada, ja que si el cau-
sant havia cedit la possessio al futur legatari (cessio que en aquest
cas és consequéencia d'un contracte de transmissié de la propie-
tat), els interessats en I'heréncia també han de passar per ella.
No obstant, aixd no afecta el dret dels legitimaris a demanar la
reduccié del llegat si és inoficios, ni el dret dels hereus areclamar la
quarta falcidia. D'altra banda, com ens recorda ALBIOL (Comentaris
al CS, Bosch, 1994, pag. 961), I'hereu a Catalunya, a diferéncia del
Dret comu, no adquireix la possessio per la sola acceptacio (I'art.
6 CS diu que només té la possessio si I'ha pres, el mateix a I'art.
411-6 CCCat), «la qual cosa justifica que I'hereu no estigui facultat
per exigir la possessio al legatari fora dels casos de passiu major
que actiu, llegat inoficiés davant dels legitimaris i quarta falcidia
de I'hereu».

MEMORIA TESTAMENTARIA

La memoria testamentaria en la qual es disposa d’un bé
immoble és nul:-la de ple dret i no es pot validar pels actes
propis de I’hereu.

Senténcianim. 7/2011, del 10 de febrer (Ponent: M.2 Eugénia Alegret
Burgués)

Resum: El causant, mort el 1973, havia atorgat una memoria
testamentaria en la qual va ordenar un llegat d’una part indivisa
d’un immoble. Els hereus oposen a la reclamacié del legatari la
nul-litat de la disposici6 sobre la base de I'art. 107, paragraf 2on
CDCC, que estableix que en les memories testamentaries només
es poden ordenar disposicions referents a diners que no excedei-
xin la vintena part del cabal relicte, i a joies, roba i parament de
casa. El legatari, per contra, sosté que la memoria testamentaria
«és eficag pels clars i manifests actes propis realitzats pel propi
hereu a I'efecte de considerar valida i efica¢ la memoria testa-
mentaria».

EITSJCdeclarala nul-litat de ple dret de la memoria testamen-
taria, que no es pot validar pels actes propis dels hereus.

D’una banda, la nul-litat de les disposicions d’elevat valor con-
tingudes en memories testamentaries resulta de |'article transcrit,
en concordanc¢a amb I'art. 242 CDCC, que declara nuls els testa-
ments i codicils que no es corresponen amb cap dels tipus regulats
a la Compilacio, i amb I'art. 6.3 CC, que disposa la nul-litat de ple
dret dels actes contraris a les normes imperatives i prohibitives.
A més, el TSJC diu que la disposicié és clarament contraria a I'es-
peritialafinalitat de I'art. 107 CDCC, que recull la tradicio juridica
catalana, que ha estat molt restrictiva pel que fa a I'admissié de
les memories testamentaries a causa de I'existéncia d'altres ins-
truments juridics que permetien aconseguir les mateixes finalitats
que aquelles, com I'heréncia de confianca o la conservacié nota-
rial dels testaments tancats i els mitjans extrajudicials per fer-los
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coneixer. Tampoc admet que es pugui reduir la disposici6 a la
quantitat que no excedeixi de la vintena part del cabal relicte, ja
que la citada limitacio es refereix Unicament als llegats dineraris.

D’altra banda, la senténcia resol que la nul-litat de la memoria
testamentaria és una nul-litat de ple dret, no és un suposit d'anul--
labilitat, ja que esta causada per la instrumentalitzacié de la volun-
tat testamentaria en un mitja no apte o inadequat, perla qual cosa
no es pot corregir, no prescriu i no es pot validar posteriorment.
Declara el tribunal que la nul-litat radical té caracter d’ordre public,
que se superposa als interessos privats de les parts com podria
ser, en aquest cas, evitar les exigencies de publicitat de les dispo-
sicions testamentaries per les quals es transmeten béns d’elevat
valor. El que s’ha exposat corrobora la regulacié més proxima a
la Compilacié, realitzada en el Codi de Successions del 1991, que
distingiaamb claredatal'art. 125 enrelacié amb el 128 les nul-litats
no validables dels negocis testamentaris perqué no corresponen
a cap dels tipus previstos en el codi o perqué en el seu atorga-
ment no s’han observat els requisits i formalitats respectius. Cita
també la STSJC del 16 de gener del 1995, que va declarar que la
falta d'aquestes formalitats impedeix que la voluntat del causant,
d’aquesta forma expressada, pugui ser consideradafinsi tot a efec-
tes interpretatius. També el TS s’ha manifestat sobre la inadmissio
de validacié o confirmacié dels actes nuls, citant com a més recents
les SSTS del 9 de juliol del 1984 i 15 d’octubre del 1985.

Comentari: Aquesta senténcia ens planteja dues qliestions:
si realment s’ha excedit el contingut permes per a la memoria
testamentaria i, en cas afirmatiu, si no s’hauria d’evitar la nul-litat
de ple dret, reduint la disposicié pel que fa a I'excés, per respectar
tant com sigui possible la voluntat del testador.

I.- La primera qiiestio depen de la interpretacioé que es doni al
limit de la vintena part del cabal relicte de I'art. 107, paragraf 2n
CDCC (avui desena part, d'acord amb l'art. 421-21.2 CCCat) i a les
classes de béns que cita 'esmentat precepte. L'art. 107, paragraf
2on diu literalment que «en les memories testamentaries només
podran ésser ordenades disposicions referents a diners que no
excedeixin la vintena part del cabal relicte, i a joies, robes i para-
ment de casa». Una interpretacio literal del precepte portaria a la
conclusié que només poden ser objecte de les memories testa-
mentaries diners, joies, roba i parament de casa; i que només en
el cas dels diners opera el limit del 5% del cabal relicte. Aquesta
interpretacié ens duria a excloure altres béns (com quadres, llibres
i objectes personals en general) que haurien de ser valids d'acord
amb la finalitat i I'evolucié historica de la memoria testamentaria,
qliestié amb la qual esta d'acord la doctrina. Per citar només a FAUS
i CONDOMINES, en els seus Comentarios a la CDCC (ed. facsimil,
Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 149), diuen: «El limit de la vintena
part del cabal relicte per ordenar disposicions referents a diners,
fixada a I'article 107, no obeeix a cap precedent legislatiu, sind a
la necessitat de no utilitzar les memories per disposar d'una part
important de I'heréncia, ni que siguin un instrument del qual es val-
guin els testadors per buscarindemnitats fiscals, sind més aviat un
sistema de distribuir robes, mobles i records de familia...». Sembla,
doncs, que I'essencial és que la disposicié es refereixi a béns d'escas
valor economic, cosa que permetria incloure objectes de diferent
classe a aquells indicats. Aixi ho proven les posteriors regulacions
de les memories testamentaries el contingut de les quals s’estén
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a«objectes personals» i a «obligacions de moderada importancia»
(art. 123.11CSiart.421-21.2 CCCat). Alguns autors veuen en aixo la
possibilitat d'ampliar el contingut de les memories testamentaries
a«tot tipus de béns moblesiimmobles, respectant el limit del valor,
ja que la tradicional consideracié dels béns immobles com a més
valuosos no té avuirad de serilarad de la pervivencia és el limit de
valor i no les caracteristiques de I'objecte», i de considerar que «la
limitacié que s’estableix per als diners s’ha de considerar aplicable
per a tots els altres objectes» (AMAT LLARI, Las memorias testa-
mentarias en el Derecho Civil cataldn, LA LEY, 1995, vol.ll, pag. 767).
Per aquest motiu, segons aquesta interpretacié, s’hauria d’haver
valoratI'immoble llegat i si el seu valor no excedeix la vintena part
del valor del cabal relicte, la memoria testamentaria seria valida. No
obstant aix0, aquesta interpretacié no s'ajusta no només ala litera-
litat de I'art. 107 CDCC (ni a la interpretacié de FAUS i CONDOMI-
NAS, ja citada, els quals parlen només de «robes, mobles i records
de familia»), sind tampoc a les posteriors reformes legislatives de
la figura, que poden ser indicatives d’una interpretacié autentica
de la norma, per la qual cosa han de ser tingudes en compte en
aquesta interpretacio. En efecte, I'art. 107 CDCC només parla de
diners, joies, roba i parament de casa; I'art. 123 CS afegeix objectes
personals i obligacions de moderada importancia; i l'art. 421-21.2
CCCat manté la mateixa enumeracié que el CS (remarcant els dos
requisits, quantitatiu —que ja no es limita als diners— i qualitatiu
—que s'amplia a la desena part del cabal relicte—). Sembla clar,
doncs, que el legislador ha tingut interés a limitar el contingut de
les memories testamentaries a determinades classes de bénsiia
excloure els béns immobles.

Il.- La solucio adoptada en aquesta primera questié esta direc-
tamentrelacionada amb la segona, la relativa a la nul-litat absoluta
orelativa de la memoria testamentaria. Si considerem, com AMAT,
que estem davant d’un problema d’excés del limit quantitatiu,
es podria intentar defendre la nul-litat relativa o anul-labilitat de
la disposicié pel que fa a I'excés i mantenir-ne la validesa fins al
limit permeés, per la qual cosa «la solucié correcta hagués estat la
reduccié del llegat a la vintena part del cabal relicte» (AMAT, ob.
cit., pag. 768, a proposit de la STSJC del 16 de gener del 1995, que
hem citat anteriorment i que fa referéencia al llegat d'una obra
pictorica del testador).

En canvi, si entenem, com penso que és més correcte, que la
memoria testamentaria no és un instrument idoni per ordenar
llegats de bénsimmobles, sigui quin sigui el seu valor, s'imposa la
teside lanul-litat absoluta o radical, ja que no estariem en presén-
cia d’'una memoria testamentaria, tot i que el testador la qualifiqui
com a tal, siné davant d’un codicil que no s’ha atorgat complint
els requisits de forma establerts imperativament per la llei.

La hipoteca constituida en garantia d’un deute alié és un
acte a titol gratuit, per la qual cosa és anul-lable d’acord
amb I'art. 9 CF si grava I’habitatge familiar i no és consen-
tida pel conjuge no hipotecant.

Senténcianum. 12/2011, del 28 de febrer (Ponent: MaEugeénia Alegret
Burgués)

Resum: Una persona constitueix, en garantia d'un préstec al
seu fill, una hipoteca sobre un habitatge, manifestant que aquesta
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no constitueix el seu domicili familiar. Posteriorment, 'esposa de
I'hipotecant obté la nul-litat de la hipoteca en primerai segonains-
tancia, ja que en realitat I'habitatge si que era I'habitatge familiar.

El TSJC desestima el recurs de cassacio sobre la base que la
proteccié legal a I'adquirent d'un dret real d’hipoteca sobre un
habitatge hipotecat per un sol dels esposos o convivents i que
constitueixi el domicili familiar, requereix acumuladament els
segients tres requisits: que l'adquirent ho faci a titol onerés, de
bonafeique el transmitent manifesti de forma expressa que I'ha-
bitatge no té la condicié d’habitatge familiar. En aquest suposit
de fet, falta el primer dels requisits, ja que la hipoteca constituida
en garantia d'un deute alié no es pot considerar com a onerosa,
perqué I'hipotecant s’exposa a unrisc sense retribucié o una altra
contraprestacié donada pel creditor o bé pel principal obligat,
o bé sense I'obtencié d'un benefici directe o indirecte en fun-
ci6 de les relacions econdmiques o interessos d'aquesta indole
que tingui el garant en el negoci. L'accessorietat de la hipoteca
en relacié amb el préstec significa, segons el TSJC, que el dret
subordinat depén pel que fa a la seva existéncia i subsistencia del
dret principal, pero aixd no impedeix que es tracti de dos negocis
juridics diferents.

El caracter gratuit de la hipoteca en garantia de deute alié ha
estat declarat aixi mateix pel TS en SS del 24 de maig del 2005, 8
de marg del 2010 13 de desembre del 2010, atés que no resulta
beneficiat de la constitucié del gravamen el disposador i si, pel
contrari, afavoritamb ella el prestador que, sense cap contrapres-
tacio directa o indirecta a I'hipotecant, s’ha vist beneficiat amb
una garantia d'efectivitat real.

Comentari: No em sembla que la hipoteca en garantia de
deute alié sigui un dels negocis en els quals el legislador del Codi

de familia estigui pensant per excloure la proteccié a I'adquirent.
Basicament perque la hipoteca no és un negoci juridic susceptible
de ser qualificat com a onerds o gratuit; més aviat és un negoci
juridic neutre, el caracter accessori del qual, en relacié amb el
negoci juridic del qual constitueix la garantia, determina la seva
onerositat o gratuitat. D’aquesta manera, si la hipoteca es cons-
titueix en garantia d'un préstec sense interes, participa del carac-
ter gratuit del comodat; i si el préstec té com a contrapartida el
pagament d’interessos, participa del seu caracter onerés. En els
dos casos, la hipoteca, en si mateixa, no és ni onerosa ni gratuita,
és neutra. Per una part, no es produeix I'empobriment d’una part
amb el respectiu enriquiment de l'altra; no s'aporta una finca en
garantia d'un deute a canvi d’'una contraprestacié o amb intencié
de liberalitat, independentment que sigui el deutor o un tercer
qui hipoteca. Per tant, sembla clar que el creditor (en aquest cas,
un Banc) no adquireix el dret d’hipoteca gratuitament, que és el
que exigeix I'art. 9.3 CF quan diu que «no és procedent I'anul-lacié
quan l‘adquirent actua de bona fe i a titol onerds». El suposit no
resisteix la comparacié amb el negoci a titol gratuit per antono-
masia, la donacid. D’altra banda, és [0gic que qui rep algun dret
per donacié vegi disminuida la seva proteccié en relacié amb qui
adquireix a titol oneros, ja que, en definitiva, després de la nul-litat
es queda igual que abans de la donacié. Perd qui veu anul-lada la
hipoteca que ha adquirit en garantia d’'un préstec, es troba que
ha atorgat un préstec sense la garantia associada, la qual cosa si
que li produeix un clar perjudici.

En definitiva, esta clar que I'entitat financera no adquireix el
dret d’hipoteca gratuitament i atés que I'anul-labilitat esta supe-
ditada al fet que I'adquisici¢ sigui a titol gratuit, penso que hauria
d’estar protegida davant de I'accié del conjuge de I'hipotecant no
deutor. L'art. 231-9.3 CCCat reprodueix I'art. 9.3 CF, per la qual cosa
la mateixa doctrina hauria d’aplicar-se en I'actualitat.
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Resolucions de la Direcci6é General
dels Registres i del Notariat contra qualificacions

de la propietat i mercantils

Publicades al gener, febrer i marg del 2011

Per Fernando Agustin Bonaga. Notari de Calatayud

ANOTACIONS PREVENTIVES
D'EMBARGAMENT
Resolucio 28 octubre 2010 (BOE 8, 10-I-11: 509)

Denega la inscripcié d’'un manament de cancel-lacié de
carregues posteriors dictat en un procediment de constre-
nyiment, en ser cancel-lada I'anotacié d’'embargament per
caducitat. Les carregues que eren posteriors a I'expedicié de
la certificacié de carregues, a conseqiiéncia de la cancel-lacié
de I'anotacié d’embargament, han passat a ser preferents.

Resolucioé 9 desembre 2010 (BOE 22, 26-1-11: 1407)

Es anotable un manament d’embargament ordenat en
procediment instat per diversos creditors, tot i que no s'in-
diqui la quota pertanyent a cadascun. Es cert que l'art. 54
RH exigeix I'establiment de la quota a les inscripcions de
porcions indivises de drets, pero aixo no és aplicable al'em-
bargament, la naturalesa juridica del qual no és la de dret

Nota: les postil-les entre claudators [...] no procedeixen de la
resolucié extractada, sin6 que es tracta només de comentaris
o observacions de I'autor d’aquests resums.
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real, sind la d’afeccio real d’'un bé de resultes, no d’un credit,
sind d’'un procés, per tal de facilitar I'actuacié de la Justicia.

Resolucié 11 desembre 2010 (BOE 22, 26-1-11: 1411)

En virtut del que disposa I'art. 86 LH, denega la prorro-
ga d'una anotacié preventiva d’'embargament en virtut de
manament judicial expedit i presentat un cop transcorreguts
quatre anys des de la data de I'anotacio, toti que va ser dictat
a consequiéncia d’'una sollicitud aportada al Jutjat abans de
caducar I'anotacié.

DE SENTENCIA
Resolucié 8 novembre 2010 (BOE 1, 1-1-11:23)

L'art. 42-3 LH permet genéricament sol-licitar anotacio
preventiva a qui obtingui senténcia executoria condemnant
el demandat en qualsevol judici. Sense embargament, I'art.
141 RH limita I'abast d’aquesta anotacio al cas que, per a
I'execucié de la senténcia, es mani embargar immobles del
condemnat. Malgrat aquesta restriccio, la Direccié admet la
possibilitat d’anotar executories que continguin condemnes
no dineraries que ordenin al titular registral complir una obli-
gacio de fer o no fer que comporti, un cop complida, una
mutacio juridica-real inscriptible (el cas resolt es refereixi
a una sentencia de condemna en l'elevacioé a public d’un
contracte privat de compravenda).



Resolucions

Sique es considera defecte —esmenable— el fet que tres de
les finques objecte de contracte no estiguin immatriculades, i que
lainscripcioé de la quarta pugui produir una doble immatriculacié
per coincidir parcialment la seva descripcié amb la d'una altra
fincainscrita (inscripcié que exigiria acudir al procediment judicial
amb fase probatoria previst als arts. 300 i 306 RH).

CONDICIO
RESOLUTORIA
Resolucié 10 desembre 2010 (BOE 2, 3-1-11: 88)

Denega la reinscripcié a nom del venedor d’una finca que va
ser cedida per obra futura amb condicié resolutoria ex art. 1504
CC, que es pretén per incompliment d’aquesta, en virtut d’acta
de notificacio al cessionari, que no va contestar al requeriment.

EITS (ex.: STS 31 juliol 1995) considera aplicable a la permuta
de solar per obra futura, I'art. 1504 Cc, sempre que s’hagi pactat
condicio resolutoria explicita.

La reinscripcio pretesa es denega per falta d'un dels requisits
exigits reiteradament per la Direccié (qQue remet a la Resolucié
19 juny 2007): a més d'aportar el titol del venedor i la notificacié
judicial o notarial, s’ha de presentar el resguard de consignacié al
banc o la Caixa oficial de I'import que hagi de ser retornat a I'ad-
quirent o correspongui, per subrogacié real, als titulars de drets
extingits per la resolucid, tenint en compte, a més, que no és pos-
sible cap deduccid, encara que s’hagués establert una clausula
penal o s’hagués pactat una altra cosa a l'escriptura, per la qual
cosa pot tenir lloc la correccié judicial prescrita a I'art. 1154 CC.

SUSPENSIVA

Resolucié 4 desembre 2010 (BOES8, 10-1-11:511) i Resolucié 7 desem-
bre 2010 (BOE S8, 10-I-11:512)

Es refereixen a sengles finques que van ser venudes amb
reserva de domini, subjectant-se la transmissio de la propietat al
pagament del preu ajornat. El dret del comprador va ser embargat
posteriorment per I'Hisenda Publica. Ara es pretén la reinscripcié
automatica a favor del venedor, en virtut d'acta de requeriment
acreditativa de la manca de pagament.

La Direccié s'oposa, perque entén que els efectes practics
de la condicioé suspensiva sén substancialmentidéntics als de la
resolutoria explicita (la manca de pagament del preu comporta
laresolucié del contracte), per la qual cosa resulta aplicable ana-
logicament l'art. 175-6 RH: per cancel-lar la titularitat del com-
prador, cal presentar el document de consignacié al banc o la
Caixa oficial de I'import que hagi de ser retornat a I'adquirent o
correspongui, per subrogacio real, als titulars de drets extingits
per la resolucio, tenint en compte, a més, que no és possible
cap deduccié —com es pretén en aquest suposit—, tot i que
s’hagués establert clausula penal o s’Thagués pactat una altra
cosa a l'escriptura, per la qual cosa pot tenir lloc la correccié
judicial prescrita al'art. 1154 CC. A més, per tal d’evitar els acords
entre transmitent i adquirent sobre la resolucié (anticipacié de

la mateixa, disminucioé de les quantitats que cal consignar...) en
menyscabament de tercers (com, en aquest cas, Hisenda), caldria
la intervencié d’aquests o una resolucié judicial.

DRET INTERNACIONAL PRIVAT
Resolucié 20 gener 2011 (BOE 62, 14-1I-11:4672)

Es refereix a una venda atorgada a Venecuela per un pare que
ostenta en exclusiva la patria potestat sobre un menor venecola,
referida a immobles situats a Espanya, amb autoritzacié judicial
préevia del Jutge venecola, pero sense que al titol de venda s'acre-
diti el compliment de dos requisits imposats a la mateixa autoritza-
cié: que el preu de venda sigui emés en talé nominatiu a favor del
menor, i que el talé es consigni en una oficina publica venecolana.

En tractar-se d'immobles a Espanya, la Direccié entén aplica-
ble la Llei espanyola, tant al contracte (arts. 4 del Conveni —avui
derogat— i del Reglament comunitaris, ambddés anomenats de
Roma, sobre Llei aplicable a les obligacions contractuals), com a la
seva eficacia juridica-real i la seva publicitat registral (art. 10-1 CQ).
Sense embargament, la representacio legal nascuda de la patria
potestat es regeix per la Llei aplicable a les relacions paternofilials,
que, alhora, sera la Llei personal del fill, és a dir, la venecolana
(remissid successiva de I'art. 10-11 CC, al 9-4 i al 9-1). Per tant,
depén de la Llei venegolana determinar si la manca d'acreditacié
de les mesures cautelars exigides al representant legal del menor
afecta la validesa del contracte —i per tant n'impedeix la inscrip-
cié—, o sinomés té efecte en I'ambit de les relacions paternofilials
(com ocorre al Dret espanyol amb la no acreditacié de la reinversié
de la quantitat obtinguda, en el cas de la Resolucié 8 maig 2010).

El Dret estranger ha de ser objecte de prova i s’han d’admetre,
entre d'altres mitjans, els informes sobre el seu contingut i vigéncia
emesos per un Notari o Consol espanyol, o per un Diplomatic, Consol
ofuncionari estranger (art. 36 RH), sense ser exigibles la legalitzacié i
traduccio dels mateixos, per no ser inscriptibles en si. El Registrador
(i altres Autoritats) no tenen l'obligacié d’indagar el Dret estranger,
pero si la facultat. En el suposit resolt, el Registrador esta obligat
a aplicar d'ofici les normes de conflicte de 'ordenament espanyol
citades abans (art. 12-6 Cc), que condueixen al Dret venecola. Una
qualificacié negativa només podria basar-se en la no acreditacio del
mateix, o en l'asseveracié del Registrador —sota la seva responsa-
bilitat—que per a tal Dret, la manca d'acreditacié de les mesures
cautelars imposades pel Jutge afecta la validesa del contracte.

DESCRIPCIO DE FINQUES
Resolucid 14 desembre 2010 (BOE 23, 27-1-11: 1488)

Permet modificar mitjangant instancia la descripcié d'una fin-
cainscrita com alimitrofa ala part davanteraamb el carrer Ciudad
Real, en el sentit de dir que avui és el mateix carrer, perd nimeros
19-21-23. No és obstacle que existeixi inscrita una altra fincaamb
aquests nimeros de policia, fet que pot deure’s perfectament
a un error o0 a alteracions sobrevingudes, per la qual cosa seria
desproporcionat exigir per a aixo el consentiment o lademandaa
tots els titulars. Per aixo, I'art. 437 RH permet al titular fer constar
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el carrer i la numeracio correctes presentant la documentacié
municipal corresponent. Seria diferent pretendre la constancia
registral d'una referencia cadastral que ja constés préviament
en una altra finca, fet que si que requeriria el consentiment dels
titulars d’aquesta o una resolucié judicial.

DOCUMENTS ADMINISTRATIUS
Resolucié 11 desembre 2010 (BOE 40, 16-11-11: 3032)

Declara inscriptible la certificacié de I'acord municipal que
declara resolta una venda feta per I’Ajuntament, per incompli-
ment de condicié resolutoria establerta al Plec de condicions
econdmiques-administratives, amb la reversié automatica con-
seglient a favor de la part venedora. S'adjunta sentencia dicta-
da pel Tribunal Contenciés Administratiu en la qual es ratifica
I'acord municipal i s'afirma que el contracte d’alienacié tenia
naturalesa administrativa i no civil. El fet que la condicié resolu-
toria no consti al Registre no és un obstacle per a la reinscripcio,
doncs la finca no ha passat a mans de tercers.

No es tracta d’'un «acte de I'administracié» com a persona
privada, que estaria per tant subjecte al Dret i la Jurisdiccio civils
[com ocorre, per exemple, en el suposit de la Resolucié 26 marg
2008, BOE 92, 16-1V-08: 6768, sobre resolucié d'una compraven-
da també per incompliment de condicions], siné d'un veritable
«acte administratiu» recorrible davant els Tribunals contenciosos
administratius, en el qual I'’Administracié, actuant amb «imperi-
umy, celebra un contracte mitjangant licitacié publica i plec de
condicions, per la qual cosa pot acordar per si mateixa la resolucié
del contracte (art. 5-2-b Llei Contractes de les AA.PP.).

[Es confirma aixi la doctrina establerta per: Resolucié 27 octu-
bre 2008 (BOE 280, 20-XI-08: 18758); i Resolucié 29 gener 2009
(BOE 47, 24-11-09: 3066), la qual va arribar a declarar inscriptible,
sense necessitat d’acudir als Tribunals civils, la resolucié unilateral
feta per un Ajuntament, d'un dret de superficie, perincompliment
de les condicions resolutories establertes al plec de condicions.]

DOCUMENTS JUDICIALS
Resolucié 15 desembre 2010 (BOE 23, 27-1-11: 1489)

Denega la inscripcié d'un manament de la Secretaria d'un
Jutjat per manca d'aportacié o testimoni de la Senténcia. El titol
material i formal inscriptible és la resolucié judicial (la insercié
de la qual ordena I'art. 165 RH). El manament és un mer acte de
comunicacié processal dirigit a persones de I'actuacié de les quals
depen I'execucié de laresolucié. Només quan el manamentinclou
un testimoni literal de la resolucié es confonen tots dos aspectes.

El principi de tracte successiu exigeix, per modificar els assen-
taments del Registre, el consentiment dels titulars de drets sobre
I'immoble o unaresolucié judicial en un procediment on hagin pogut
intervenir tots. Aixo és aplicable també en cas d'extincié de la perso-
nalitat (no només mort d'individus, sind també extinci6 de persones
juridiques), essent doctrina reiterada de la Direccié que la crida de
persones ignorades no implica que hagin estat part del procés.
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Quan als elements d'una propietat horitzontal, cal diferenciar
els suposits d'excés de cabudai els de mera rectificacié de dades
registrals (remet a Resolucié 22 gener 2009): la rectificacié que
no impliqui immatriculacié o alteracié de limits, pot realitzar-se
mitjancant senténcia declarativa.

EXCES DE CABUDA
Resolucio 16 desembre 2010 (BOE 8, 10-1-11:513)

Troba justificats els dubtes del Registrador quant a I'excés
de cabuda pretes, atés que: hi ha discordanca amb el Cadastre
(segons la certificacié cadastral, lafinca és rustica, quan en realitat
és urbana, i té una ubicacid diferent); hi ha una gran desproporcié
entre la cabuda inscrita (1.799 metres) i la que es pretén inscriu-
re (3.659 metres); i es volen canviar les llindes. A més, el recurs
governatiu no és el marc adequat per a dilucidar els dubtes del
Registrador sobre la identitat de la finca, llevat d’aquells casos en
que s’apreciiamb claredat el caracter injustificat d’aquests dubtes;
en cas contrari, s’hauria d'acudir a la via jurisdiccional.

La Direccié rebutja també la constancia registral de la refe-
rencia, a la descripcié de la finca, a una servitud de pas a favor
d’aquesta, per falta d’inscripcié prévia de l'interlocutoria —les
dades de la qual es ressenyen al titol— en que va ser constituida.
Sense aquesta inscripcid prévia, la constancia registral de tal dret
constituiria una mera mencié d'un dret susceptible d'inscripcio
especial i separada, mancada de la condicié de gravamen a efectes
hipotecaris i abocada a la cancel-lacié (art. 98 LH).

Resolucio 11 desembre 2010 (BOE 22, 26-1-11: 1410)

Els dubtes sobre la identitat de la finca poder ser al-legats pel
Registrador en els casos d'immatriculacio o inscripcié d’excessos
de cabuda per titol public o per certificacié administrativa, perd
no en els suposits d’expedient de domini.

En el suposit resolt la Direccié considera inscriptible I'expe-
dient de domini per a la inscripcié d'un excés de cabuda de més
del doble de la cabuda inscrita, on, a més, canvien els limits i la
finca passa de rustica a urbana (amb citacié de I'Ajuntament i
justificacié cadastral del canvi a solar).

Resolucié 9 desembre 2010 (BOE 22, 26-1-11: 1409)

Mitjancant judici declaratiu pot realitzar-se qualsevol modi-
ficacié dels assentaments del Registre, sempre que s’hagi seguit
contra el titular registral. Fins i tot, es poden immatricular finques
o practicar excessos de cabuda. De fet, el judici declaratiu, a falta
d’aportacio dels titols intermedis, és I'inica forma de rectificacio
quan l'adquirent és causahavent directe del titular registral. La
interlocutoria que recau en I'expedient de domini és un mitja
excepcional i d'interpretacid restrictiva que només s'admet en
casos estrictes d'interrupcié del tracte. Aquesta excepcionalitat
no es produeix al judici ordinari amb possibilitat de contradiccio,
aixo si, sempre que siguin demandats els titulars registrals, el
que van adquirir d'aquests, i tots els titulars intermedis fins a
enllagcar amb la titularitat del demandant.



Resolucions

Com que l'expedient es refereix només a una part de la finca
registral, la inscripcié exigeix llicéncia de segregacié o declara-
cié d'innecessarietat. No obsta el fet que els titols poguessin ser
anteriors a la Llei del Sol del 1990 (que no exigia llicencia), doncs
és ara quan es formalitza la segregacio.

ESTRANGERS
Resolucio 13 desembre 2010 (BOE 23, 27-1-11: 1486)

Declara inscriptible una escriptura d’adjudicacié d’heréencia,
atorgada per quatre estrangers: tres legataris de mobles de valor
escas, que no aporten NIE; i el legatari de I'iinic bé immoble, que
si aporta el NIE. L'Exposicié de Motius de la Llei 36/2006 del 29
de novembre (que va donar nova redaccié al'art. 254 LH) diu que
una de les finalitats de la mateixa és prevenir el frau fiscal al sector
immobiliari. Atesa aquesta finalitat de la Llei, I'inic NIE necessari
és el de I'adquirent d'immobles.

HIPOTECA
Resolucié 21 desembre 2010 (BOE 38, 14-11-11:2814)

La Direccié aprofundeix en la seva recent doctrina [a partir de
Resolucié 1 octubre 2010 (BOE 270, 8-XI-10: 17184) i Resolucié 4
novembre 2010 (BOE 317, 30-XII-10: 20105)] sobre extensié de la
qualificacié registral a les hipoteques, també a les clausules finan-
ceres sense transcendéncia real [respecte de les quals fins al 2010
es deia que només es transcrivien pero que no es qualificaven].
Avui entén que si que sén objecte de qualificacié registral, si bé
modalitzada en I'extensid, perd rebutja: aquelles declarades nul-les
per senténcia ferma;iaquelles el caracter abusiu de les quals pugui
ser declarat pel Registrador subsumint automaticament el suposit
de fet en una prohibicié especificament determinada en termes
clars i concrets, sense poder entrar en I'analisi d'altres I'abusivitat
de les quals depengui de conceptes indeterminats o incerts (com
el principi general de bona fe o el desequilibri de les prestacions),
la declaracié de d'abusivitat dels quals requeriria senténcia.

L'operacié qualificada en el suposit resolt és un crédit en
compte corrent fins a un limit determinat, el saldo de la qual al
tancament del compte es garanteix amb hipoteca de maxim en
la modalitat d’hipoteca inversa. Respecte d'aquesta, la Direccié
estableix:

— No procedeix exigir el lliurament del capital, doncs es tracta
d’un crédit (contracte consensual i bilateral), i no d'un préstec
(real i unilateral). No altera la naturalesa de crédit el fet que la
disposicié inicial hagi esgotat la totalitat del limit disponible
a rao del capital (la resta de responsabilitat hipotecaria cor-
respon a interessos, comissions i altres despeses garantides).

— No sén inscriptibles clausules no reals ni financeres, com les
seglients: imposicio al deutor de certes obligacions en cas de
concurréncia de causes de venciment anticipat; pactes sobre
possibilitat d’enregistraments telefonics; venciment per man-
cad'inscripcié de la hipoteca (clausula intranscendent un cop
inscrita la hipoteca).

— No és supeérflua, ans al contrari, procedeix i és necessaria, la
inscripcio de la clausula de venciment anticipat prevista a l'art.
693 LEC, segons el qual només podra reclamar-se el deute
total per capital i interessos per falta de pagament d'algun
termini, si aixi s’hagués convingut i fet constar al Registre.

— No és inscriptible el pacte d’extensié de la hipoteca a noves
construccions, excepte en cas d’haver estat edificades per un
tercer posseidor (com imperativament estableix I'art. 112 LH).

Resolucid 11 gener 2011 (BOE 38, 14-1I-11: 2815)

Respecte d'una operacié semblant a I'anterior, assenta la
mateixa doctrina i, a més, afegeix:

— Els interessos generats es poden acumular al capital. La
hipoteca inversa és una excepcié (prevista a I'addicional
la-6 delaLlei41/2007) al'aplicacié del limit de 5 anys d'in-
teressos reclamables en perjudici de tercers que estableix
I'art. 114-2 LH. Quant a la regla de I'art. 114-1 LH relativa
al fet que, excepte pacte, la hipoteca només assegura en
perjudici de tercer els interessos dels dos ultims anys, la
Direccidé entén que només s’aplica a la hipoteca inversa si
resulta aixi dels termes del contracte. A més, al credit en
compte corrent, no se li aplica I'exigencia de determinar
separadament les responsabilitats per principal i interessos,
de manera que aquests només puguin reclamar-se com a
tals, dins dels limits legals i convencionals, pero mai englo-
bats en el capital (principi d’especialitat), sind que es poden
configurar com una partida més de carrega al compte, el
saldo final de la qual és el que garanteix la hipoteca.

— Noésinscriptible la clausula de venciment anticipat que prohi-
beix al deutor vendre lafinca hipotecada, gravar-la o arrendar-
la, doncs infringeix els arts. 27 i 107-3 LH, i ha estat declarada
abusiva alaSTS 16 desembre 2009 (en el cas de I'arrendament,
si que és admissible la clausula quan es refereix només als
arrendaments exempts del principi de purga de les carregues
posteriors, que son els d’habitatge durant els primers 5 anys).

— No és una clausula financera (i, per tant, no és qualificable)
la concessio pel deutor de poder irrevocable al creditor per
esmenar els defectes que impedeixen la inscripcid, fins i tot
en cas d’autocontractacid.

Resolucio 20 desembre 2010 (BOE 44, 21-11-11: 3370)

Denega lainscripcié d'unainterlocutoria judicial d'adjudicacié
en procediment d’execucio directa sobre béns hipotecats, per
haver estat seguida contra persona diferent del titular registral
(concretament, un causahavent no inscrit del titular registral) i
per no haver-se expedit la certificacié de dominii carregues esta-
blerta a I'art. 656 LEC. El Registrador és competent per qualificar
la falta de tracte respecte del titular registral —condicié que no
es perd pel fet d’existir un tercer posseidor no inscrit—, amb el fi
d’evitar-ne la indefensié (ex.: Resolucié 30 abril 2009). La certifica-
cio serveix precisament per conéixer el titular i poder notificar-li
i donar-li la intervencié necessaria al procediment.
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Resolucié 18 gener 2011 (BOE 62, 14-lI-11:4671)

Es refereix a un préstec hipotecari inclos en I'ambit objectiu
de la Llei 2/2009 del 31 de marg, que regula la contractacié entre
consumidors i persones o entitats que no siguin entitats de cre-
dit, pero que professionalment realitzin, entre altres activitats,
préstecs o credits hipotecaris, sota la forma de pagament ajornat,
obertura de crédit o un altre mitja equivalent de financament.
L'art. 3imposa a aquests finangadors el deure previd'inscriure’s als
Registres Publics creats a l'efecte per les Comunitats Autonomes.

La Direccié entén que la no inscripcio per inexisténcia actual
del citat Registre public no impedeix que una societat preexis-
tent pugui continuar desenvolupant la seva activitat, aixo si,amb
compliment de la resta de requisits que imposa la citada Llei, en
nom de la transparéncia del mercat hipotecari, incrementant la
informacié precontractual i protegint els consumidors.

Resolucio 8 febrer 2011 (BOE 69, 22-11I-11: 5239)

En relacié amb una escriptura de constitucié d’hipoteca per
deute alié, la Direccié no considera defectes que n'impedeixin la
inscripcio:

— Lamancad'intervencié de la part deutora. En mateéria d’hipo-
teques, el principi d’especialitat es flexibilitza per facilitar el
crediti s'admeten hipoteques sense la determinacio registral
préevia de tots els elements de I'obligacié, com la hipoteca en
garantia d’obligacions futures o condicionals (sempre que es
precisi la relacié juridica basica de la qual deriva I'obligacié
que es pretén assegurar), i la hipoteca per deute alié sense
intervencio del deutor (Resolucié 26 maig 1986), fet que és
corroborat per la possibilitat d'afiancament sense intervencié
del deutor (art. 1823 CC), de pagament per part d'un altre
sense saber-ho el deutor (art. 1158), o d’hipoteca unilateral
(art. 141).

— Lafaltade consignacié enl'escriptura d’'un domicili del deutor.
Aquesta consignacié I'exigeix I'art. 682-2-2n LEC en benefici
tant del creditor com del deutor; perd la conseqiiéncia de la
seva falta no és la ineficacia o la no inscripcié de la hipoteca,
sind la no inscriptibilitat dels pactes sobre els procediments
potestatius d’execucié hipotecaria (el d’execucio directa—en
laregulacié del qual s'incardina el citat art. 682— i I'extrajudi-
cial) i, per tant, la impossibilitat d'utilitzar-los.

IMMATRICULACIO
Resolucio 16 desembre 2010 (BOE 8, 10-1-11:514)

Rebutja laimmatriculacié d'una finca perqué els termes de
la certificacié cadastral aportada no sén «totalment coin-
cidents» amb el titol, sobretot pel que fa a la superficie.
Aquesta coincidéncia plena exigida pels arts. 53-7 L 13/1996
i 298 RH es refereix a la superficie i els limits, i no permet ni
tan sols diferéncies inferiors al 10% (que és quelcom permes
pels arts. 41 a 49 de la Llei del Cadastre, perdo només de
cara a la constancia registral de la referéncia cadastral). A
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més, les construccions que hagin pogut incorporar-se per
accessié a la finca, han de reunir els requisits exigits per la
Llei per a la inscripcio registral. La immatriculacié per titol
public requereix extremar les precaucions per evitar que
la documentacié que acredita I'adquisicié del transmitent
hagi estat elaborada Unicament per aconseguir la immatri-
culacié, i que es produeixin dobles immatriculacions.

Resolucié 14 desembre 2010 (BOE 32, 7-11-11:2341)

Un projecte d'equidistribucié urbanistic posa de manifest la
doble immatriculacié d'una finca a nom de dos titulars dife-
rents. S'inscriu provisionalment la finca de reemplacament a
nom dels dos titulars mentre se n’acrediti el millor dret (art.
10-1RD 1093/1997). Després s'assoleix una transaccié judicial,
que s'inscriu: a un titular se li reconeix el domini i, a l'altre,
una opcio de compra per preu i termini determinats. Anteri-
orment s’havia presentat una escriptura de préstec hipotecari
atorgada per aquell a qui després es concediria I'opcié de
compra. L'altre titular, a qui s’ha reconegut el domini, sol-licita
arala cancel-lacié de I'opci6 (al-legant que mai es va sol-licitar
I'inscripcid) i de la hipoteca.

La Direccié resol que I'opcié es va inscriure correctament, sobre
la base del principi d’unitat negocial: dins de la transaccid, el
reconeixement de domini va tenir com a contraprestacio la
concessio de I'opcid; i inscriure una cosa sense 'altra alteraria
I'equilibri resultant de I'acord. El transcurs del termini per a
I'exercici de I'opcié suposa I'extincié del dret, perd no la cancel-
lacié de I'assentament, que requereix sempre la conformitat
de l'interessat o una resolucié judicial (art. 40 LH): I'exercici
tempestiu de I'opcié pot registrar-se en qualsevol moment,
fins i tot un cop transcorregut el termini convencional per
a l'exercici. No procedeix la cancel-lacié de I'assentament de
presentacio de la hipoteca constituida per I'optant; aquest
assentament només decaura si l'opcié fos cancel-lada.

Resolucié 23 desembre 2010 (BOE 45, 22-11-11: 3478)

Denega la inscripcié d’una interlocutoria dictada en expe-
dient de domini per a la immatriculacié de finques, en primer
lloc, per no constar si els promotors sén conjuges i, si s'escau,
el regim economic conjugal i el caracter de I'adquisicié (segons
exigeix I'art. 51-9 RH).

A més, no hiha cap coincidencia en la superficie entre el titol i
la certificacié cadastral descriptiva i grafica. Els termes de la certi-
ficacio cadastral a efectes immatriculadors han de ser «totalment
coincidents» amb la descripcié del titol (art. 298 RH i art. 53-7
Llei 13/1996); i no es pot entendre aquesta coincidéncia quan la
diferencia de cabuda no excedeixi del 10%; doncs aquest criteri
permissiu el preveuen els arts. 41 a 49 de la Llei del Cadastre, en
relacié amb la constatacid registral de la referéncia cadastral, pero
no a laimmatriculacio.
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PODER

Resolucio 18 desembre 2010 (BOE 41, 17-11-11:3130)

Denega la inscripcio al Registre Mercantil d'una escriptura de
poder que, literalment, només li concedeix vigéncia «fins al dia
31 de juny del 2010» (quan el cert és que juny té només 30 dies).

La inscripcio del poder requereix I'esmena de I'error. N'hi
hauria prou amb la diligéncia de I'art. 153 RN. El notari, a dife-
rencia del registrador, si que té elements de judici suficients
per coneixer si la veritable voluntat de I'atorgant era referir-se
a I'dltim dia de juny —com al-lega el recurrent—, o a I'Gltim
dia d'un altre mes de 31 dies (com el de juliol, la grafia del qual
divergeix només en una lletra).

PRIORITAT REGISTRAL
Resolucié 12 novembre 2010 (BOE 1, 1-I-11: 24)

Al Registre hi ha inscrit un bé de guanys. EI 5 d’agost es pre-
senta una escriptura en la qual el marit déna a la muller una
meitat indivisa, invocant com a titol una escriptura de capitulaci-
ons anterior —amb liquidacié de guanys i pacte de separacié de
béns— encara no presentada al Registre. El 14 d'agost les refe-
rides capitulacions van ser objecte d’'indicacio al Registre Civil.
El 17 d’agost es presenta manament d’embargament per deute
tributari en el qual consta la notificacié al marit deutoria la seva
conjuge (com exigeix I'art. 170 LGT). El 29 d’agost es presenten
les capitulacions al Registre de la Propietat.

La Direccié entén que el document presentat en primer lloc
(la donacid) guanya prioritat no només per a si, sind també per
als documents presentats després que siguin necessaris per
esmenar la manca de tracte (les capitulacions), sempre que el
disposador en el primer document presentat sigui causahavent
del titular registral, i tot i que amb aixo es postergui algun titol
contradictori presentat entremig (embargament). L'art. 432-1-
¢ RH preveu que, si per a despatxar un document cal inscriure
préviament un altre de presentat després, I'interessat pot dema-
nar que I'assentament de presentacié del primer es prorrogui
fins a 30 dies després d'haver estat despatxat el segon. Malgrat
la formulacio del principi de tracte successiu de I'art. 20-2 LH,
I'art. 105 RH permet als Registradores suspendre la inscripcio
dels documents quan I'atorgant hi al-legui ser causahavent del
titular inscrit o aquesta circumstancia resulti del Registre i del
citat document; i permet al presentador sol-licitar anotacio pre-
ventiva per defecte esmenable. L'art. 105 RH té I'equivalent en
relaciéo amb les anotacions d’embargament en I'art. 140-1 RH,
que ha estat sancionat mitjancant norma de rang legal en I'art.
629-2 LEC.

Laindicacié de les capitulacions al Registre Civil és el moment
decisiu a partir del qual deixa d’existir la facultat dels creditors
d’'un conjuge de demanar'embargament de béns de guanys amb
notificacio a l'altre conjuge (art. 1373 CC). Des de la indicacié de
canvial régim de separacio, els creditors privatius de cada conjuge
només tindran facultats sobre els béns d’aquest.

PROCEDIMENT REGISTRAL
Resolucid 13 desembre 2010 (BOE 22, 26-1-11: 1412)

El recurs governatiu ha de recaure exclusivament sobre les
questions relacionades amb la qualificacid, i no amb altres defec-
tes no inclosos en aquesta, sind en el posterior informe del regis-
trador, doncs el contrari produiria indefensio al recurrent.

Aixi, la Direccié declarainscriptible una acta d'adjudicacié directa
d'un bé embargat per un Ajuntament, respecte de la qual: la quali-
ficacié va considerar defecte la manca d’escriptura publica; mentre
queal'informe ulterior, el Registrador ja no va al-ludir a aquest defec-
te, sind a la presentacio d'acta, en comptes de certificacié de l'acta.

PROPIETAT HORITZONTAL
Resolucié 27 desembre 2010 (BOE 45, 22-11-11: 3479)

Declara inscriptible I'agrupacié de 9 elements privatius d’'una
propietat horitzontal —amb autoritzacié estatutaria—, per formar
un element nou, que es descriu com format per 18 habitatges
o estudis, la quota del qual és la suma de les quotes de tots els
elements agrupats.

No cal realitzar una declaracié d’obra nova, doncs és doctrina de
la Direccié que siles operacions de segregacié i agrupacié no modi-
fiquen la descripcié registral de I'edifici, no sera necessari variar-la
(Resolucio 21 febrer 1995), i que no pot pressuposar-se que I'edifi-
ci sigui diferent de I'inscrit si la configuracié exterior és la mateixa
(Resolucio 19 febrer 2005). Amés, en el cas resolt la declaracié d’obra
seria irrellevant, doncs es compta amb una llicéncia municipal.

Encara que els 18 apartaments siguin susceptibles d’aprofi-
tament independent, aixd no implica que hagin de constituir-se
com 18 elements privatius diferents, sind que poden estar agru-
pats (art. 8 LPH), segons la unitat economica, funcional o de desti.
En el cas resolt, els 18 apartaments van a ser aprofitats conjunta-
ment per una societat hotelera.

Resolucié 27 desembre 2010 (BOE 77, 31-111-2011: 5783)

Sintetitza la doctrina de la DGRN sobre delimitacié de matéries
competencia de la Junta i materies que exigeixen consentiment
individual dels propietaris, diferenciant entre:

— Actes col-lectius, que s'imputen a la Junta com a drgan comu-
nitari. Son inscriptibles en virtut de certificacié de junta de
propietaris amb unanimitat d'assistents i notificacio (sense
oposicid) als no assistents. Casos: desafectacié i venda de
determinats elements comuns (Resolucié 30 novembre 2006
al BOE 28-XI1-06: 22838; Resolucié 4 marg 2004; Resolucié 23
mar¢ 2005); vinculacié «ob rem» dels trasters als habitatges,
com annexos (Resolucié 31 marg 2005); determinades modi-
ficacions dels estatuts (Resolucié 5 juliol 2005).

— Actes que afecten el contingut essencial del dret de domini:
requereixen el consentiment individualitzat dels titulars, com:
especificacio del traster que correspon a cada pis (Resolucié
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12 desembre 2002); conversié d’element privatiu en comi —
que requereix el consentiment dels titulars registrals i els seus
conjuges en regim de guanys— (Resolucié 23 juny 2001).

El suposit resolt es refereix a una modificacié de quotes. La
Direccié resol que la quota expressa el valor proporcional del pis
al conjunt de I'immoble i que, per aix0, en principi, la modifica-
ci6 afecta el contingut essencial del domini i requereix consen-
timent individual de tots els propietaris afectats en escriptura
publica (Resolucié 11 octubre 2001.

No obstant aixo, hi ha certs suposits de modificacié de quotes
contemplats a la Llei (o molt semblants), que sén actes col-lectius
de la Junta:

— el simple establiment d'un repartiment de despeses diferent
ala quota;

— fixacié de noves quotes dels elements resultants d'una divisio,
segregacio, agrupacié o agregacio, sempre que no s'alterin les
quotes restants i que, a més de la Junta, consentin els titulars
afectats (art. 8 LPH);

— creacié de nous pisos o locals, sempre que no s'alteri el con-
tingut essencial del dret de cada propietari tal com s’estableix
al titol constitutiu;

— en casde desafectacio d’elements comuns, la Junta podra fixar
la quota del nou element amb el consegiient reajustament
proporcional de la resta de quotes. Pero aixo es refereix al
suposit ordinari d'atribucié comuna de I'element desafectat
a tots els propietaris en proporcié a les seves quotes (o el seu
valor econdmic en cas de venda a tercers). Per contra, en el cas
resolt, la desafectacio pretesa resta fora de la competéncia de
la Junta, perqué s'atribueix el domini de I'element desafectat
a només un dels copropietaris sense cap contraprestacio. A
més, no només es modifica el titol constitutiu de la propietat
horitzontal, sind també I'obra nova, la declaracié de la qual és
acte de rigorés domini (Resolucié 21 maig 1991).

PUBLICITAT REGISTRAL
Resolucié 3 desembre 2010 (BOE 2, 3-1-11:87)

Denega la sol-licitud de certificacié literal de totes les finques
registrals de les quals han estat titulars dues persones determina-
des, realitzada per qui al-lega com ainteres legitim la liquidacié de
la seva societat de guanys. No concorre aquestinteres legitimen la
sol-licitant, doncs les persones a les quals es refereix la certificacié
no son titulars actuals de cap d’aquestes finques (els assentaments
al seu nom ja no estan vigents); a més, ni la sol-licitant ni el seu
marit apareixen en cap inscripcié referida a les mateixes.

L'interés que déna dret a accedir al Registre ha de ser direc-
te (sino, cal acreditar I'encarrec), conegut (és a dir, acreditat,
excepte en els casos d’autoritats o funcionaris I'interés dels quals
presumeix I'art. 221-2 LH), legitim (no contrari a Dret) i patrimo-
nial (el sollicitant té o espera tenir una relacié patrimonial per
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a la qual és rellevant la informacio). Al Registre de la Propietat,
I'interes ha de provar-se a satisfaccié del Registrador, sota la seva
responsabilitat, d’acord amb el sentit i la funcié de la institucié
registral. A més, entén la Direccio (sobre la base de la STC 20
novembre 2000) que les dades sensibles de caracter personal
o patrimonial només podran ser objecte de publicitat per als
fins propis de la institucio registral, entre els quals no s’inclou
la investigacio privada de dades no patrimonials.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
Resolucié 22 desembre 2010 (BOE 44, 21-11-11:3371)

Exigeix escriptura publica (i rebutja per tant el conveni regu-
lador aprovat judicialment) per a inscriure I'adjudicacié de béns
privatius d'un conjuge a un altre, essent ambdds casats en regim
de separacié de béns.

El principi de legalitat exigeix una titulacié publica (art. 3
LH), que la Direcci6 interpreta com el tipus de titol congruent
amb l'acte inscriptible (en el cas resolt, escriptura publicaino
executoria). L'efectivitat del conveni regulador és merament
liquidatoria del régim econdmic conjugal, sense que pugui
estendre’s a altres actes amb significacié negocial propia. Per
aixo la Direccié va exigir escriptura publica per intercanviar
béns privatius en liquidar el regim de comunitat (Resolucié 22
mar¢ 2010). Pero va admetre el conveni regulador per adjudicar
béns adquirits proindivis constant el régim de separacié de
béns, doncs tot i que aquest regim es basa en la comunitat
romana, hi ha diferéncies entre totes dues regulacions; aixi, al
regim de separacio els béns d’ambdds conjuges sén afectes a
les carregues del matrimoni, existeixen limitacions a la dispo-
sicioé de I'habitatge habitual... (Resolucié 29 octubre 2008).

SOCIETATS MERCANTILS
Resolucié 25 novembre 2010 (BOE 1, 1-1-11: 25)

En I'ambit de les denominacions socials, la identitat entre
aquestes no només es pot produir per absoluta coinciden-
cia gramatical, sin6 també quan les diferencies, per I'escassa
entitat o I'ambigditat dels termes que les provoquen, no des-
virtuen la impressi6 de tractar-se de la mateixa denominacié
(art. 408 RRM). El fi ultim de la prohibicié és identificar amb
seguretat el subjecte.

En el cas resolt, la Direccié considera que no hi haidentitat —ni
«quasi identitat»— entre la denominacid ja reservada «Argostalia,
S.L», ilad'una societat constituida després amb el nom «Argosalia,
S.L.», doncs la interpretacio contraria, que consistiria en estimar
irrellevant la diferéncia d’'una consonant («t»), portaria a conside-
rar identiques o —o gairebé idéntiques— multitud de denomi-
nacions ja registrades.

[Sobre la mateixa argumentacio, pero interpretada en sentit
invers, la Direccié va apreciar identitat entre les denominacions ja
registrades «S.A.RACC» i «<RAC, S.L.», i la d’una societat en constitu-
cié anomenada «RACC Seguros, Compaiia de Seguros i Reasegu-
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ros, S.A.» (Resolucioé 25 octubre 2010); i entre les denominacions
ja registrades «GC S.A.» i «GECE, S.L.», amb la de la nova societat
«GC, Ibérica S.L.» (Resolucio 26 octubre 2010)].

Resolucié 24 novembre 2010 (BOE 8, 10-1-11:510)

Es refereix a una escriptura de constitucié de societat limitada,
en la qual els quatre Unics socis fundadors creen un consell d’admi-
nistracio format per ells mateixos, i on,a més, es designen consellers
delegats solidaris, perd no de manera simultania, sind successiva,
de dos en dos per torns rotatius anuals (una parella de consellers
exercira la delegacié en els anys parells i, 'altra, en els imparells).

La Direccié entén irrellevants les objeccions registrals sobre
lamanca d’'indicacié expressa del nombre de membres del con-
sell que han votat a favor del nomenament i la delegacio, i falta
de constancia expressa de I'acceptacio dels nomenaments. En
aquest cas, es tracta de I'escriptura de constitucio social, I'ator-
gament de la qual no té com a base I'acta, el llibre d'actes o el
testimoni notarial dels mateixos, ni una certificacié de 'acord,
sind que, en haver estat atorgada per tots sense expressio en
contrari, resulta evident la voluntat unanime de tots els ator-
gants. Tampoc hi ha obstacles en la inscripcié de consellers
delegats abans que arribi el terme inicial senyalat per a I'eficacia
del'acceptacio, possibilitat expressament admesa a la Resolucio
6 juny 2009 i inclosa al principi general de llibertat de pacte
(I"Ginic limit del qual és la no contravencidé dels principis confi-
guradors del tipus social elegit, com diu I'art. 28 LSC).

[La Resolucié 6 juny 2009 (BOE 155, 27-VI-09: 10614) citada va
declararinscriptibles els acords de la Junta General d'una S.L., del
26 de desembre del 2008, relatius a la dimissié de 'administrador
Unicielnomenament d'una nova administradora, amb la particu-
laritat que el dimissionari continuaria exercint el seu carrec fins a
final d'any i que el nou nomenament esdevindria efectiu des de
I'1 de gener del 2009. Que I'acceptacio sigui necessaria per a I'efi-
cacia del nomenament, no impedeix diferir I'eficacia d'aquella per
un termini com el del suposit. Tampoc és obstacle I'eventualitat
que lI'administrador al moment de I'efectivitat del carrec hagués
deixat de reunir els requisits estatutaris i legals (no incérrer en
prohibicié o incompatibilitat), perqué les conseqiencies serien
les mateixes que en el cas d’eficaciaimmediata del carreci perdua
sobrevinguda de tals requisits.]

Resolucio 18 desembre 2010 (BOE 32, 7-11-11:2342)

Denega la inscripcié d'un augment del capital d'una societat
limitada amb carrec a reserves, doncs el balang¢ que recull I'exis-
téncia d'aquestes també reflecteix pérdues per un import superior
(que fins i tot arriben a produir un patrimoni social net negatiu).
La capitalitzaci6 de les reserves només és possible si no hi ha per-
dues que hagin d’eixugar-se previament. El principi de realitat del
capital social aplicat a 'augment de capital amb carrec a reserves
implica justificar mitjancant el balang I'existéncia d’aquestes i la
seva disponibilitat, és a dir, la llibertat per a aplicar-les a qualse-
vol fi, com per exemple, la transformacié en capital social, o el
repartiment als socis. Per aixo, I'art. 273-2 LSC impedeix repartir
les reserves de lliure disposiciéo mentre el valor del patrimoni net

comptable no segueixi essent, després del repartiment, superior
al capital social. Remet a Resolucio 9 abril 2005.

Resolucio 21 desembre 2010 (BOE 40, 16-11-11:3033)

Es refereix a diversos acords de junta universal d'una mateixa
S.A. (sobre nomenament d’administrador, canvi d'accions al por-
tador en nominatives i reduccié de capital), que resulten contra-
dictoris entre si i respecte d'altres acords ja documentats o inscrits
amb anterioritat, que revelen una situacié de conflicte dins de la
societat: uns acords han estat adoptats pels qui es consideren
socis com a legataris de cosa especifica de les accions, i d'altres
pels qui es consideren socis com a hereu de les accions basant-se
en el fet que encara no s’ha efectuat el lliurament del llegat. Al
Registre consten també notes marginals d'interposicié de que-
relles successives per falsedat de les certificacions dels acords.

Remetent-se a la Resolucié 31 marg 2003, la Direccié entén
que, davant situacions de conflicte entre socis traduides en docu-
ments contradictoris que no permeten comprovar I'obtencié o
prevalenca d’un acord, procedeix rebutjar la inscripcié per tal
d’evitar la desnaturalitzacié del Registre Mercantil quant a insti-
tucié de publicitat de situacions juridiques certes (i no de resolucioé
de conflictes, competéncia dels Tribunals).

Resolucio 18 desembre 2010 (BOE 41, 17-11-11:3129)

Denega la inscripcié d'una constitucié de societat limitada
professional fundada per dos socis i anomenada «Dura-Harvey
Lawyers, SLP», essent el primer cognom del soci professional
«Dura» i el primer cognom del soci no professional «Harvey».

La Direcci6 aplica la norma de I'art. 6-2 de la Llei 2/2007, que
en cas de denominacid subjectiva, obliga a formar-laamb el nom
de tots, diversos o algun dels socis professionals (amb fonament
en laimportancia que en aquest tipus de societats tenen els pro-
fessionals que laintegren davant de la clientela), fet que impedeix
incloure el nom de socis no professionals.

Resolucié 8 gener 2011 (BOE 45, 22-1I-11:3481)

El consellerisecretari del consell d'administracié d'una S.L.va
renunciar a la seva condicié de conseller i consta inscrita la seva
renuncia. Després va cessar la resta del consell i els estatuts van
ser modificats per passar al sistema de dos administradors man-
comunats. El Registrador exigeix la notificacié ex art. 111 RRM al
conseller que havia dimitit en primer lloc, doncs consta la rentncia
al carrec de conseller, pero no expressament al de secretari. Per
contra, la Direccié entén que, certament, el conseller-secretari
que dimiteix només com a conseller pot continuar essent secre-
tari, perd tampoc ha de ser aixi necessariament, com ocorre en el
cas resolt, on la nova estructura administrativa adoptada implica
necessariament la desaparicié del carrec de secretari del consell, i
n’hi ha prou de notificar-ho als qui en aquell moment ostentaven
la condicié de consellers amb carrec vigent i inscrit.

Resolucid 26 gener 2011 (BOE 45, 22-11-11: 3482)

Malgrat que la certificacié negativa de denominacié social
ha estat aportada al Notari per l'interessat en suport paperihan
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passat diversos dies des que va ser emesa, la Direccié entén que
la constitucié de societat objecte del recurs s'inclou en I'ambit
d’aplicacié del Reial Decret-Llei 13/2010 (en concret, I'art. 5-1 per
tractar-se de societat amb capital no superior a 30.000 euros, els
socis tots persones fisiques i I'organ d’administracié senzill), per
tant, son exigibles les obligacions de Notaris i Registradors en
relacié amb els terminis, i sén aplicables les reduccions aranze-
laries i els beneficis fiscals: és innecessari acreditar la provisié de
fons per a la publicacié al BORME.

El retard en els terminis imposats al Notari i al Registrador,
sens perjudici de responsabilitats disciplinaries, no pot suposar ni
paralitzar la constitucié, niinaplicar el RD-L. Si I'interessat sol-licita
la certificacié negativa de denominacié social, el termini que té el
Notari per remetre I'escriptura al Registre comencara a comptar
des del moment en que se li lliuri aquest certificat, i no des de la
recepcio per part del sol-licitant.

Resolucié 7 gener 2011 (BOE 50, 28-1I-11:3829)

Es presenten en un Registre Mercantil espanyol els comptes
de la sucursal espanyola d'una societat italiana. La Direcci6 resol
el seglient:

— Els comptes han d'estar traduits al castella o la llengua cooficial
de la Comunitat Autonoma on sigui el Registre (arts. 37 RH i
80 RRM).

— Eldiposit dels comptes d’una sucursal, quan la matriu els tingui
ja dipositats al Registre de la seva nacionalitat, no és res més
que un trasllat dels comptes ja dipositats, i el Registrador es
limitara a comprovar que efectivament es troben dipositats
al Registre d’origen, mitjancant certificacio auténtica (art. 375
RRM). En el suposit resolt s'aporta certificacio de la Cambra de
Comerg de Siracusa, la firma sense embargament de la qual
no esta degudament postil-lada.

— Sila Llei estrangera no regulés I'elaboracié dels comptes en
forma equivalent a la Llei espanyola (fet que no ocorre en
aquest cas), la societat hauria d’elaborar els comptes de la
sucursal i dipositar-los al Registre Mercantil (art. 376 RRM).

Resolucié 21 febrer 2011 (BOE 62, 14-11I-11:4673)

Declarainscriptible I'elevacié a public de la decisié de la socia
Unica d'una S.L. sobre el trasllat del domicili social, tot i que al
Registre consta com a soci Unic una altra persona.

El Mercantil és un registre de persones, en el qual el principi de
tracte successiu no té el mateix abast que en un registre de béns.
La circulacioé de participacions socials opera al marge del Registre.
L'Unica sanci6 prevista per la Llei per a la manca de constancia del
canvi de soci Unic és la denegacié del benefici de la limitacio de res-
ponsabilitat (art. 14 LSC). El fet que el Registre publiqui una situacio
d'unipersonalitat o I'existéncia d'un soci Unic que no és |'actual, no
impedeix la inscripcio de decisions socials adoptades per qui, en
el moment oportu, és soci Unic, el qual esta legitimat per exercitar
els drets de soci davant la societat des que tingui coneixement de
la transmissid (art. 106-2 LSC). A més, en aquest cas, la sdcia Unica
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també es administradora inscrita, per tant, competent per rebre
les comunicacions a la societat i certificar les transmissions.

Resolucid 2 febrer 2011 (BOE 69, 22-11I-11:5238)

Es refereix a una escriptura de fusié per la qual una societat
anonima absorbeix altres societats anonimes i limitades. Es debat
si cal un informe d'un expert independent valorant el patrimoni
no dinerari transmes a la societat beneficiaria. La Llei de modifi-
cacions estructurals exigeix I'informe quan la societat absorbent
és anonima (art. 34-1), pero declara innecessari I'informe «sobre
el projecte comu de fusié» quan aixi ho acordin la totalitat dels
socis amb dret de vot (art. 34-5).

Quan la societat absorbent és anonima, I'informe sobre el pro-
jecte de fusio té doble contingut: d'una banda, ha de valorar la rela-
Ci6 de bescanvi (en aquesta part I'informe és una mitjana tuitiva en
interés dels accionistes, a la qual cal cenyir la possibilitat de rentncia
unanime prevista a l'apartat 5 de I'art. 34); i, d’altra banda, ha de
manifestar I'equivaléncia entre el patrimoni aportat i 'augment del
capital de la societat absorbent (fet que és conseqiencia del principi
de realitat del capital social i, per tant, no pot deixar-se a l'arbitri dels
accionistes, doncs no només els interessa a ells, sind també als credi-
tors). Quant al segon aspecte, la Direccié declara necessari l'informe.

Resolucié 2 mar¢ 2011 (BOE 69, 22-1I-11: 5240)

Es refereix a una escriptura de reduccié a zero del capital d'una
limitada (per restituir I'equilibri entre capital i patrimoni disminuit
per pérdues), amb acord simultani d'augment de capital per com-
pensacié de credits fins a una xifra superior a l'anterior a la reduccié.
Es debat si és exigible en una «operacié acordié» d'aquest tipus, la
verificacié per part d'un auditor del balang que serveix de base a
qualsevol reduccid de capital (art. 323 LSC), perd a la qual, en aquest
cas, renuncien els socis, que aproven tots els acords per unanimitat.

La Direccié entén que, en general, la verificacié comptable
del balang¢ de reduccié de capital és una mesura tuitiva per als
creditors i per als socis. Perd que en el cas concret, en quedar una
xifra de capital superior a la que hi havia abans, no hi ha perjudici
per als creditors. | pel que fa als socis, és possible la rentincia una-
nime, doncs en cas contrari no tindria sentit la possibilitat que el
soci separat o exclos arribi a un acord amb la societat per valorar
les participacions (art. 353 LSC), o que els socis puguin prescindir
per acord unanime de I'informe d’experts independents sobre el
projecte comu de fusié (art. 34-5 Llei modificacions estructurals).

SUCCESSIONS
Resolucioé 9 desembre 2010 (BOE 22, 26-1-11: 1408)

Per inscriure la particié judicial acordada sense oposicié és
necessaria la protocol-litzacié notarial previa de la interlocutoria
del Jutge, o —després de la Llei 13/2009 d’Implantacié de la Nova
Oficina Judicial— del decret del Secretari judicial. Aixo és el que
resulta de I'art. 787-2 LEC.

La referéncia a la senténcia ferma que realitza I'art. 14 LH, es
limita a les particions judicials concloses amb oposicié. La Resolu-
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i 13 abril 2000 va permetre inscriure una particié judicial sense
oposicid, sense necessitat de protocol-litzacié prévia, perque el
propi Jutge havia disposat a la interlocutoria la inscriptibilitat
directa del mateix.

Resolucid 13 desembre 2010 (BOE 23, 27-1-11: 1485)

Considera inscriptible una liquidacié de societat conjugal i
particio realitzada per la vidua i el comptador-partidor, la qual no
ha estat ratificada per un dels hereus (fet que suposa ignorar si tal
hereu haacceptat o noI'heréncia). En general, es pot inscriure una
adquisicio hereditaria sense consentiment de I'afavorit, entenent
que aquesta acceptacio constitueix una condicio suspensiva (Reso-
lucio 19 setembre 2002). L'acceptacié podra fer-se constar després
en qualsevol moment, i estara implicita a qualsevol acte voluntari
que realitzi el titular del dret com a tal (per exemple, la simple
sol-licitud d'inscripcid), sense perjudici que, un cop acreditada la
renuncia, es cancel-li lainscripcio i es produeixi una eventual subs-
titucio o es completi la particid amb I'addicié dels drets vacants.

Resolucié 14 desembre 2010 (BOE 23, 27-1-11: 1487)

Acreditat que una hereva va morir abans que els testadors,
mitjancant certificat de defuncié incorporat a I'escriptura d'he-
réncia, no cal la declaracié d’hereus de la premorta citats per via
de substitucié vulgar, doncs entren directament a I'heréncia i, un
cop assenyalats, no procedeix cap esbrinament posterior sobre
altres possibles substituts.

La certificacié cadastral incorporada és un dels mitjans asse-
nyalats per I'art. 52 RD 1093/1997 per a I'acreditacié de la super-
ficie construida de I'edifici.

TESTIMONIS
Resolucié 4 gener 2011 (BOE 45, 22-1I-11: 3480)

La Registradora havia denegat la inscripcié d’'un document
privat de distribucié d’hipoteca, al-legant que els testimonis apor-
tats al Registre dels poders dels representants del banc no estaven
estesos en paper d'Us exclusiu notarial. La Direccié entén que el
requisit de I'art. 262 RN és un deure reglamentari I'incompliment
del qual genera responsabilitat disciplinaria per al Notari, pero
no afecta a I'eficacia i inscriptible del document (sense entrar en
consideracions fiscals a les quals no es refereix la qualificacio).

TRACTE SUCCESSIU
Resolucié 22 desembre 2010 (BOE 62, 14-11I-11: 4668)

Denega lainscripcié d’'un expedient de domini per reprendre
el tracte, el promotor del qual va adquirir-lo per compra al titular
registral. No es pot acudir a I'expedient de represa quan no exis-
teix propiament tracte interromput. Existeix interrupcié quan la
inscripcié d'una adquisicié no es pot basarimmediatament en el
dret del titular registral.

[Es doctrina constant de la Direccié, la qual té declarat que no
procedeix acudir a aquest expedient: quan el promotor és hereu del

titular registral, o quan va adquirir dels hereus d'aquest (Resolucions
18 marg 2000i 15 novembre 2003), o quan el titular del qual va adqui-
rir el promotor és una societat dissolta (Resolucié 12 maig 2006), o
quan el promotor és hereu de qui va comprar privadament al titular
registral (Resolucio 7 setembre 2009, BOE 242, 7-X-09: 15991)]

Resolucid 5 gener 2011 (BOE 62, 14-1I-11: 4669)

En unafinca que constava inscrita com de guanys, es van ator-
gar unes capitulacions liquidant els guanys i adjudicant la finca a
un dels conjuges i, després, es va constituir una hipoteca només
per al conjuge adjudicatari, amb consentiment de l'altre conjuge
per tractar-se de I'habitatge habitual. El problema és que, suspesa
la inscripcié de les capitulacions a causa de defectes, es presenta
ara la hipoteca, la inscripcié de la qual denega la Direccié per falta
de tracte; és a dir, per no haver estat constituida pels dos titulars
registrals actuals, sense que la intervencié del conjuge no adjudica-
tari a efectes de l'art. 1320 CC (mer assentiment o conformitat amb
el negoci juridic alie, segons la Resolucié 7 desembre 2007) pugui
equiparar-se al consentiment negocial per constituir un gravamen
sobre una finca propia, atesa la seva diferent naturalesa i efectes.

La propia resolucio reconeix el paral-lelisme d’aquest suposit
amb el de la Resolucié 22 juliol 2009 (BOE 227, 19-1X-09: 14866),
delasolucié de la qual es desmarca, per entendre que a la segona
concorrien circumstancies excepcionals derivades de les vicissi-
tuds de la presentacio electronica.

[En el suposit de la Resolucié 22 de juliol del 2009, es van ator-
gar dues escriptures amb nimeros de protocol consecutius: primer
un préstec a dos conjuges garantit amb hipoteca constituida per la
muller sobre un bé privatiu seu, amb consentiment del marit per
tractar-se de I'habitatge familiar; després, una aportacié a guanys del
bé hipotecat. Els dos titols van ser presentats de manera simultania al
Registre per via telematica, perd van causar assentament de presen-
tacié en ordre invers. La Direccié va reconeixer que, un cop realitzat
un assentament de presentacio, aquest resta sota la salvaguarda dels
Tribunals i mentre estigui vigent, no es pot inscriure un titol incom-
patible i que, en general, no es pot despatxar una hipoteca quan
I'hipotecant ja no apareix com a titular registral. Perd en el cas resolt,
la Direccié va considerar que tots dos titols no eren incompatibles
sind relacionats entre si; i que, a més, els dos titulars havien prestat el
seu consentimenta la hipoteca, per la qual cosa procedia inscriure-la].

Resolucié 10 gener 2011 (BOE 62, 14-1ll-11:4670)

Per compliramb el principi de tracte successiu, lademanda hade
dirigir-se contra el titular registral i, si ha mort, contra 'heréncia jacent,
pero, en aquest cas, cal acreditar la data de la mort (art. 166-1 RH).

Només haura de designar-se un administrador judicial de I'he-
réncia jacent si no es coneix el testament del causant, no hi hagués
parentsamb dret a la successié per ministeri de la Llei, i lademanda fos
geneérica als possibles hereus del titular registral; perd no quan el Jut-
ge hagi considerat suficientment la legitimacié passiva de I'herencia.

[Doctrina consolidada: Resolucié 27 juliol 2010 (BOE 228, 20-IX-
10: 14429); Resolucié 19 agost 2010 (BOE 234, 27-1X-10: 14795);
Resolucié 20 agost 2010 (BOE 234, 27-1X-10: 14796)].
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Ressenya de les principals Resolucions de la Direccio
General de Dret i Entitats Juridiques de la Generalitat

Publicades als mesos de gener a mar¢ del 2011

TESTAMENT POSTERIOR A CAPiTOLS MATRIMO-
NIALS

La Direccio General interpreta que el testament atorgat no
contradiu els pactes successoris atorgats pel testador en
capitols matrimonials.

Resolucié del 29 de novembre del 2010 (DOGC 4 de gener del 2011)

Resum: El causant, mort el 1997, natural i vei de Sort, havia ator-
gat capitols matrimonials el 1952 en els quals, després de pactaramb
la seva esposa que el conjuge sobrevivent esdevindria usufructuari
de tots els béns del premort, es van obligar a nomenar hereu dels
seus respectius béns a aquell dels seus fills comuns que els semblés
més oporty; i, si moris un d’ells sense haver fet el nomenament, el
sobrevivent restava facultat per fer-ho respecte els béns d'ambdés.
L'any 1995 el causant va atorgar testament en el qual va nomenar
hereus llurs quatre fills en parts iguals. Posteriorment, a I'escriptura
d'acceptacié d’heréncia comparegueren la vidua i els quatre fills i
manifestaren la seva voluntat que prevalgués la institucié d’hereu
continguda al testament, a la qual donen validesa tots els atorgants.

La registradora suspén la inscripcié perqué considera que el tes-
tament contradiu allo pactat a I'escriptura de capitols matrimonials,
gue només poden modificar els atorgants que hi intervingueren. El
notari interposa un recurs on argumenta que la institucié d’hereus
feta al testament no contradiu pas el que es disposa als capitols, sind
que, més aviat, li dona compliment; i encara que s'entengués que el
testament modifica els capitols matrimonials, aquest canvi comptaria
amb el consentiment de totes les persones afectades.

La DGDEJ estima el recurs.L'argument fonamental és que, dacord
amb l'article 110 CS, vigent en la data de I'obertura de la successio, és
necessari esbrinar la veritable voluntat dels conjuges atorgants dels
capitols, la qual ha estat complementada, respecte del conjuge pre-
mort, en el seu testament, i respecte del supervivent, en I'escriptura
d'acceptacio d'heréncia on ratifica el que aquell ha disposat unilate-
ralment. Per altra banda, la DG considera que no ens trobem davant
d'un suposit de modificacié o revocacié d’heretament, sind d'eleccio
d’hereu dins del criteri contingut a I'heretament, el qual complementa.
En relacié amb el problema que en I'heretament es tingui prevista
I'eleccié d’'un sol hereu, el salvaamb dos arguments: a) la realitat social
actual ha superat la figura tradicional catalana de I'hereu Unic; b) I'art.
148 CS, quan regula la institucié d’hereu mitjangant fiduciari, disposa
que el conjuge fiduciari ha de portar a terme I'eleccié entre els fills i
descendents del causant, perd no imposa que sigui només un d’ells,
perlaqual cosa, si el fiduciari pot fer-ho,amb més motiu ho podraferel
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causant. Envers I'usdefruit pactata favor del conjuge sobreviventique
no esté en compte al'escriptura d’acceptacié d’heréncia, atés que els
fills s'adjudiquen el ple domini amb el consentiment del sobrevivent,
pero sense que aquest renuncii expressament a I'usdefruit, la DG deixa
entreveure que aquesta renuncia podria no reunir els requisits de I'art.
27 CS, perd malgrat aixo resol que, atés que la qestié no ha estat
discutida en la nota de qualificacio, no ha de tractar-ho.

Comentari: Final sorprenent el d'aquesta resolucio, la decisié de
la qual estimo correcta per les raons que més endavant diré. Tinc la
impressié que I'argumentacié de la DG es va torcant a mesura que
avanca laresolucid, la qual comenca amb molt bon peu fent referén-
ciaalanormageneral d'interpretacié de les disposicions testamenta-
ries de I'art. 110 CS (avui 421-6 CCCat), pero que després adquireix un
biaix menys clar per intentar mantenir que el testament no modifica
els capitols matrimonials siné que els déna compliment, fins arribar
al'extrem de deixar sense resoldre un dels punts contradictoris amb
aquesta postura, la renuncia de l'usufructuari, al-legant que no s’havia
plantejat. Personalment, no veig una continuitat entre els capitols i
el testament, sind un canvi en la voluntat del causant, de la mateixa
manera que les seves circumstancies personals i les socials del seu
entorn van canviar en els quaranta-tres anys transcorreguts entre
els uns il'altre, la qual cosa segurament va motivar que el causant
atorgués un testament, ja no amb la finalitat de donar compliment
al'antic pacte, siné amb la d'atorgar una nova manifestacié d'tltima
voluntat, com ho demostra que no es limités a triar entre els seus fills
el que li semblés més oportd, sind a instituir-los a tots com a hereus
per parts iguals, sense més justificacio. A més, és clar que siel 1952 a
Sort era habitual atorgar un heretament pur a favor d'un dels fills, el
1995 el més habitual era atorgar testament en favor de tots els fills.

Pertant, crec que la solucid (la mateixa) és molt més senzilla, ade-
quada alarealitati correcta tecnicament si es considera que els ator-
gants de I'heretament van canviar d’'opinid, si bé la forma escollida
no va ser la més adequada. Segons la meva experiéncia professional,
puc intentar imaginar el que va succeir: el matrimoni no recordava
haver atorgat els capitols matrimonials quaranta-tres anys abans, aixi
que es van presentar davant de notari per fer testament i aquest va
fer el que era habitual I'any 1995, dos testaments independents; si ho
haguessin recordat, s’hauria atorgat una escriptura de modificacié de
capitols i ara no estaria comentant aquesta resolucio. Presumeixo el
consentiment i la capacitat del conjuge vidu, ates que a l'escriptura
d'acceptacié d’herencia varatificar el que el seu marit havia estipulat.

A partd’aixo, no ha de veure’s cap problema legal en considerar
revocat el pacte successori contingut als capitols. Un dels possi-
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bles impediments per a aix0 seria que haguessin concorregut a
I'atorgament altres persones (els pares dels esposos, per exemple);
pero l'art. 12.3, 3.2 CDCC, en vigor el 1997, disposava, pel que fa
a la modificacié o revocacio dels capitols matrimonials, que «els
pactes successoris reciprocs entre conjuges podran ser modificats
o deixats sense efecte per aquests, com també els establerts per
ells a favor dels seus fills, sense necessitat de I'acord de les altres
persones que hagin concorregut en els capitols ni dels hereus». Un
altre impediment, que és el que li sembla insalvable a la DG, prové
de I'art. 3.1ll CS, quan disposa que la successié testada universal
només es pot donar en defecte d’heretament. No obstant aixo, no
és tan insalvable si es considera que I'heretament ha estat revocat,
encara que no s’hagi revocat de la manera més ortodoxa, és a dir,
mitjancant I'atorgament d’un pacte successori revocatori. | preci-
sament de caracter formal és el tercer possible impediment: si la
revocacié s'ha dut a terme complint els requisits formals exigibles.
Quant a la forma externa o solemnitats formals, no hi ha proble-
ma, ja que la voluntat dels conjuges consta en sengles documents
notarials. Respecte a laformainterna, es pot plantejar si la revocacié
ha de ser expressa. Sobre aixo podem dir que cap norma exigeix la
revocacio expressa dels capitols matrimonials ni de les disposicions
testamentaries. Aixi, de I'art. 130 CS es dedueix que la revocacio
del testament pot ser expressa o tacita, i en aquest ultim cas té lloc
mitjancant I'atorgament d’un testament posterior. De la mateixa
manera, I'atorgament d'un testament, les disposicions del qual sén
ratificades posteriorment per l'altre conjuge contractant, es pot
considerar com una revocacio tacita del pacte successori precedent.

Existeix, per ultim, un argument que a mi em sembla definitiu per
alaresolucié del casique la DG no menciona. El Dret de successions
no tan sols forma part del Dret privat siné que, a més, diria que és
la branca més privada del Dret privat. Els notaris som testimonis de
primera fila de la cada vegada més intensa immissié del Dret public
en el Dret civil, pero si una branca d'aquest s’ha mantingut (desitjo
que per molt de temps) com I'essencia del Dret privat és precisament
el Dret de successions. El Dret privat és aquell que regula les relacions
entre els particulars, i el Dret de successions, el que regula les relaci-
ons que es produeixen quan mor una persona; com diu LACRUZ, és
el que tracta d’'omplir la llacuna que amb la seva mort ha deixat una
persona. Aixi doncs, si en un suposit com el que comentem, totes les
persones que integren aquestes relacions, inclos el propi causant, les
regulen amb plena capacitat de mutu acord, no hihaura cap llacuna,
el Dret de successions perd la seva rad d’ésser i haura de quedar a
un costat davant de la llibertat civil de les persones, com proclama
amb caracter general I'art. 111-6 CCCat.

LLICENCIA DE DIVISIO

No és necessaria la llicéncia urbanistica ni la declaracié
d’innecessarietat per dividir un edifici en régim de propi-
etat horitzontal, si no s'incrementa el niimero de depar-
taments privatius en relacié amb els que consten en lains-
cripcio d’'obra novaii en la llicéncia d’obres.

Resolucid del 10 de febrer del 2010 (DOGC 4 de gener del 2011)

Resum: Es declara en régim de propietat horitzontal un edifici que
consta inscrit al Registre de la Propietat i descrit com una casa com-

posta de planta baixa, destinada a magatzem, i dos pisos alts,amb un
habitatge a cadascun. La mateixa descripcié resulta de la certificacié
cadastral. La divisié horitzontal es fa creant tres entitats: el magatzem
ala planta baixa i els dos habitatges. El notari autoritzant fa constar
al'escriptura que no és exigible la llicéncia ni la declaracié municipal
d'innecessarietat perque ja consta al Registre el desti de I'edificacié
i el seu numero d'habitatges, sense que s’hagi produit un augment
delnombre de departaments. El registrador considera que la llicéncia
o declaracié d'innecessarietat son imprescindibles i s’empara en un
escrit municipal d'al-legacions que informa que no s’ha augmentat
el nimero de departaments en relacié amb els que consten a la lli-
céncia d’'obres que es va concedir en el seu dia, perod que entén que
s’ha d’aportar al Registre la declaracié d'innecessarietat de la divisio.

La DGDEJ resol que no és necessaria la llicéncia ni la declaracié
d’'innecessarietat per atorgar I'escriptura de divisié horitzontal, ja
que no s'incrementa el nombre d’establiments en relacié amb els
que consten a l'escriptura d’obra nova. Aixi es despren de l'art. 179.2
del Decret Legislatiu 1/2005, del 26 de juliol, pel qual s’aprova el
Text Ref6s de la Llei d’'Urbanisme, i de I'art. 238 del Decret 305/2006,
del 18 de juliol, pel qual s’aprova el Reglament de la Llei d'Urba-
nisme. | en relacié amb l'escrit de I’Ajuntament que declara que
no cal la llicéncia, perd que, malgrat aixo, cal obtenir la declaracié
d’innecessarietat, considera que aquest escrit ja compleix aquesta
finalitat i declara inadmissible que s’obligui I'interessat a demanar
una nova declaracié municipal d'innecessarietat, sobre la base dels
principis de tutela judicial efectiva i d'eficacia de I'administracié que
proclamen els art. 24 i 103 de la Constitucid, i el dret a una bona
Administracio publica que conté I'art. 30 de I'Estatut d’Autonomia.

Comentari: Aquesta resolucio, del tot impecable pel que fa a
la DGDEJ, acumula tanmateix un seguit de desproposits que la fan
mereixedora de I'adjectiu de kafkiana. En primer lloc, sembla incre-
ible que hagi estat necessari arribar a la DG per resoldre un tema
d’'una claredat tan evident. En descarrec de la institucié registral,
he de dir que el criteri defensat per aquest registrador de la pro-
pietat no és assumit per nombrosos companys seus, segons em
consta per la meva experiéncia professional. En segon lloc, resulta
inversemblant I'informe municipal que declara que no és necessaria
la llicéncia, pero obliga a obtenir del propi Ajuntament una nova
declaracié d'innecessarietat. | per acabar-ho de rematar, aquesta
resolucié s’ha publicat dos cops al DOGC, la primera el 22 de marg
del 2010 la segona ara, gairebé un any més tard. Tot i que se'ls ha
assignat un numero de resolucio diferent, sén la mateixa, no varien
ni en una coma. Fa temps que observo cert descontrol en la publi-
cacié de les resolucions: algunes es publiquen després d'altres de
data posterior; altres, amb molta frequiéncia, es publiquen amb un
retard injustificable. El cas més flagrant és el de la Resolucié del 18
de juny del 2010, publicada al DOGC del 10 de desembre del 2010
(gairebé sis mesos després), amb els agreujants que a l'escriptura
que la va motivar s’havia pactat una condicié suspensiva per la
qual la venda portada a terme se supeditava a la seva inscripcié
al Registre de la Propietat en el termini maxim de sis mesos i que
la resolucié n‘ordenava la inscripcié. No sé qué haura succeit en
aquest cas (confio que la notificacié als interessats s’hagi fet abansi
que el registrador hagiinscrit en el termini previst), pero sil'operacié
es va frustrar per culpa de la demora en la publicacié al DOGC, aixo
suposaria un notable descrédit d’aquestes institucions.
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RECURS CONTRA LA QUALIFICACIO REGISTRAL

En cas de qualificacié portada a terme pel registrador subs-
titutdel'art. 19 bis LH, el recurs davant de la DG competent
ha d’interposar-se contra la qualificaci6 del registrador
substituit.

Resolucid del 25 de novembre del 2010 (DOGC 13 de gener del 2011)

Resum: Presentada una escriptura al Registre de la Propietat,
la registradora suspén la inscripcié per quatre motius, relatius a la
modificacié de la descripcié d’un edifici en régim de propietat horit-
zontal. Posteriorment, s'insta l'aplicacié del quadre de substituci-
ons contral'esmentat acord de qualificacié i el registrador substitut
revoca dos dels defectes i ratifica els altres dos. El notari autoritzant
interposa un recurs davant del registrador substitut, el qual no emet
el preceptiuinforme perque considera que el recurs s’ha de presen-
tar contra la nota de qualificacié del registrador substituit.

Comentari: La DGDEJ desestima el recurs perqué I'art. 19 bis
LH disposa que s’ha de presentar contra I'acord de qualificacié del
registrador substituit, i sobre la base que la interposicié del recurs
contra I'acord del registrador substitut impedeix complir els tra-
mits essencials de I'expedient; en particular, com que el recurs no
es presenta a l'oficina del Registre on radica la finca, sin6é davant de
la DG, iaquesta ho ha de comunicar al Registre del qual procedeix
I'acord que es recorre (art. 327 LH), el Registre on radica la finca no
tindria coneixement de la interposicio del recurs davant de laDGi
no podria procedir a la prorroga de I'assentament de presentacio.
A més, la registradora substituida tampoc ha pogut rectificar la
seva qualificacié ni ha pogut instruir 'expedient amb els requisits
del'art.3 delaLlei5/2009, del 28 d'abril, amb notificacié a tots els
interessats i emissio de I'informe preceptiu.

DRET DE VOL

Als efectes de l'exercici del dret de vol, la transformacié
d’unes golfes en un habitatge, portada a terme pel titular del
dret de vol amb el consentiment de la propietaria tinica de
I'edifici, es pot equiparar a la construccié d’una nova planta.

Resolucié de I'l de desembre del 2010 (DOGC 13 de gener del 2011)

Resum: El titular d'un dret de vol sobre un edifici decideix, en
lloc de construir una nova planta, rehabilitar les golfes i, juntamb
la propietaria tnica de la resta de I'edifici (la seva mare, que li va
fer donacio en el seu dia del dret de vol), atorga una escriptura
publica de modificacié del dret de vol en aquest sentit, execucid
del dret de vol mitjancant la descripcié de I'habitatge que resulta
de les obres i declaracié de I'edifici en regim de propietat horit-
zontal, adjudicant la planta sota coberta, abans ocupada per les
golfes, al titular del dret de vol.

Presentada |'escriptura al Registre de la Propietat, el registrador
la qualifica negativament argumentant que el dret de vol faculta
el seu titular per adquirir la propietat de les noves plantes cons-
truides on abans no n’hi havia, mentre que en la rehabilitacié no
hi ha edificacié o construccié sobre la qual recaigui un nou dret de
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domini diferent al ja existent. La registradora proposa, per tant, la
transmissio de la planta de les golfes o sota coberta, per la qual cosa
qualifica el defecte com a irreparable. El notari recorre perd atorga
una escriptura de modificacié de I'anterior (no consta en quins ter-
mes), que s'inscriu el mateix dia en qué laregistradora emet l'informe
sobre el recurs interposat, ara a efectes exclusivament doctrinals.

Comentari: La DGDEJ, al meu parer en una gran resolucio, esti-
ma el recurs a aquests efectes. Comenca avenint-se amb la posicié
de laregistradora des d’'una interpretacié estrictament literal de les
normes, en aquest cas els art. 567-1i567-5 CCCat. Pero afegeix que,
des d'una interpretacio finalista dels esmentats preceptes, I'escrip-
tura no se’ls hi oposa, i considera que aquesta «lleu tensié» entre
una funcié de garantia d'aplicacié de la norma (la qual cosa porta
a una interpretacié més estatica de les normes per part de la regis-
tradora) i la de procurar als interessats els mitjans més adients per
assolir les finalitats licites que es proposen (la qual cosa porta a una
interpretacié més dinamica per part del notari), «és un dels molts
avantatges del sistema de seguretat juridica preventiva i permet
que lallei s'adeqii a cada cas concretique el Dret evolucioniamb la
realitat, evitant sempre, és clar, el perjudici de tercers». En el suposit
queensocupa, 'equiparacid entre el dret a construir una nova planta
i el dret a rehabilitar la ja existent s'ajusta a la finalitat economica i
social que pretén donar el CC quan regula el dret de vol. Des d'una
interpretacio literal, la DG considera que cap de les normes del capi-
tol VIl prohibeix que el vol es constitueixi sobre una planta de I'edifici
que ja existia. El principi de llibertat civil que proclama l'art. 111-6
CCCatiqueel preambul de la Llei 5/2006, del Llibre cinque, considera
especificament aplicable als drets reals, porta també a acceptar-ho.

LLEI DE COSTES

No és necessaria la certificacié administrativa que acrediti
la no-invasié del domini public maritimoterrestre per ins-
criure una escriptura d’ampliacié d'obra sobre unafinca que
confronta amb un canal navegable d’'una marina interior

Resolucié del 24 de novembre del 2010 (DOGC 2 de febrer del 2011)

Resum: Es tracta d'un suposit molt semblant al que va donar
lloc a la RDGDEJ del 28 de juliol del 2009 (a la Resolucié del 2009
la finca estava a Empuriabrava, al municipi de Castellé d'Empdiries;
mentre que en aquesta esta a la urbanitzacié Santa Margarita de
Roses). La DG resol en idéntic sentit de considerar no exigible
I'esmentada certificacid ates que en les marines interiors la deli-
mitacié entre les parcel-les privades i el domini public maritimo-
terrestre resta perfectament fixada i no és aplicable 'anomenada
servitud de protecci6 de la legislacié de costes, sind les limitacions
especials de la legislacié catalana, que no I'exigeix.

Concretament, la DGDEJ distingeix entre la legislacié en matéria
de ports, que és competéncia legislativa de la Generalitat, i que esta
constituida per la Llei 5/1998, del 17 d'abril, de ports de Catalunya,
pel seu Reglament, aprovat pel Decret 258/2003, del 21 d’octu-
bre, i pel Reglament de marines interiors de Catalunya, aprovat
pel Decret 17/2005, del 8 de febrer; i la regulacié del domini public
maritimoterrestre, que és competéncia del legislador estatal i que
es troba continguda en la Llei 22/1988, del 28 de juliol, de costes,
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i el seu reglament, aprovat pel Reial Decret 1471/1989, de I'1 de
desembre. Tot i que els canals son de domini public estatal i estan
sotmesos a aquesta normativa, a les parcel-les edificables contigties
als canals se'ls aplica la franja de servei nautic que estableix I'art. 26
del Reglament de marines interiors de Catalunyaino és d'aplicacié
la zona de servitud de proteccié que regula el titol Il de la Llei de
costes. Aix0 és aixi atés que la ribera del mar és un espai complex
per la seva variacié natural; en canvi, a les marines interiors o urba-
nitzacions maritimes els canals sén un domini public perfectament
definit. D'altra banda, atés que es tracta d'una escriptura d'obra
nova i no d'una transmissié onerosa, tampoc considera que sigui
necessari I'advertiment sobre la franja de servitud de proteccid.

En un altre ordre de coses, la DG aclareix que el termini de
quinze dies per qualificar i inscriure un document no liquidat de
I'impost no compta des de la data de presentacid, siné des de la
data en qué es realitza el pagament de I'impost, atés que l'art.
255 LH disposa que quan es presenta un document abans que
es verifiqui el pagament de I'impost, se suspendra la qualificacié
i laiinscripcié i es retornara el titol a qui I'hagi presentat, amb la
finalitat que satisfaci I'esmentat impost.

Comentari: L'art. 15.1 de la Llei de costes obliga a obtenir la
certificacié que acrediti que la finca no envaeix el domini public per
immatricular finques que confronten amb el domini public mariti-
moterrestre.L'art. 35 del Reglament de costes va estendre aquesta
obligacié ala segonai posteriors inscripcions. EI TS (Sentencies del
16 d’octubre del 1996 i 27 de maig del 1998 de la Sala contenciosa
administrativa) va declarar que aquest precepte reglamentari era
ajustat a la llei, la qual cosa va obligar a la DGRN a canviar el seu
anterior criteriia exigir el certificat per a les inscripcions posteriors
a la d'immatriculacié (RDGRN del 6 d’octubre del 2008).

El cas concret de les marines interiors és especial, ja que es tracta
de terrenys que, de manera artificial, han estat envaits pel maramb
la finalitat de crear canals navegables, adjacents a aquests canals,
amarraments i edificacions de titularitat privada. El problema és que
aquests canals formen part del domini public - terrestre estatal, com
reconeix la propia DGDEJ, i que, per aquest motiu, existeix una con-
juncié de competencies i de normatives estatals i autonomiques,
que no sén excloents sind complementaries entre elles: I'estatal per-
segueix la proteccié del domini public maritimoterrestre estatal; i
I'autonomica, la gestid i organitzacié de les instal-lacions portuaries.

Sembla clar, doncs, que la normativa autondmica no pot eximir
del'aplicacié del'art. 15.1 de la Llei de costes, perqué no té compe-
téncies per regular la proteccié del domini public maritimoterres-
tre estatal. Es obvi que les marines interiors no requereixen totes
les mesures de proteccié previstes a la normativa de costes i hau-
rien de ser objecte d'una regulacié diferenciada, pero és cert que
avui dia aguesta normativa no existeix il'art. 15.1 segueix obligant
clarament a obtenir el certificat administratiu sense cap excepcio.

Respecte al termini per qualificar quan es torna a presentar el
document un cop ja pagat I'impost, crec que hauria de comptar,
no des de la data de pagament de I'impost, com diu la DG, sind
des de ladata en qué el document és presentat de nou al Registre
de la Propietat.

INTERPRETACIO DEL TESTAMENT

Ordenat pel testador un llegat d’usdefruit universal,
només queden exclosos de l'usdefruit els béns que el tes-
tador hagi llegat en ple domini de forma inequivoca.

Resolucid del 28 de gener del 2011 (DOGC 24 de febrer del 2011)

Resum: El testador va llegar a la seva esposa I'usdefruit uni-
versal de I'heréncia, va ordenar a favor d’un fill un prellegat dels
«drets que corresponien al testador sobre la meitat indivisa d'una
torre...» i vainstituir hereus a tots els seus fills. El causant va morir
el 2000 a I'escriptura d’acceptacié d’heréncia, en la qual compa-
reixen tots els interessats, es manifesta que I'Unic bé integrant del
cabalrelicte ésla finca prellegada, que és adjudicada en ple domi-
ni al prelegatari. El registrador de la propietat suspén la inscripcié
perque entén que la finca s’havia d’adjudicar en nua propietat al
fillil'usdefruit a la vidua. El notari autoritzant recorre al-legant que
la disposicié de I'usdefruit universal a favor de la vidua és una clau-
sula d’estil que, d'acord amb I'art. 304 CS, admet voluntat contraria
envers a la seva extensid, tal i com succeeix en aquest suposit, en
el qual la clausula del prellegat evidencia, segons la seva opinié i
la delsinteressats en la successié, que I'esmentada finca no hauria
de veure's afectada per l'usdefruit universal de la vidua.

La DGDEJ confirmala nota. Segons I'art. 304 CS el llegat d'usde-
fruit universal s’estén a tots els béns relictes, excepte que existeixi
voluntat contraria del testador. De tot aix0 s'infereix que qui pot
fixar I'extensié de I'usdefruit és el testador, no els interessats o bene-
ficiaris de la successio. Pel que fa a laforma de descobrir la voluntat
deltestador al respecte, considera que, si bé aquesta voluntat no ha
de ser necessariament «expressan, si que ha de ser «inequivoca», la
qual cosa no es compleix pel fet d'atorgar el causant un llegat o un
prellegat, ni tan sols per utilitzar I'expressio «prellega els drets que
li corresponguin», que en aquest cas el dret és la plena propietat.

Comentari: Logicament, I'usdefruit universal recau sobre tots
els béns de I'heréncia, tret que el testador limiti aquest abast, cosa
que no fa clarament. La clau de la qliesti6 és que el testador esta-
bleix expressament que I'usdefruit és universal, mentre que no diu
expressament que la finca llegada queda exclosa de I'usdefruit,
sind que com a maxim s’hauria de deduir de la frase «prellega tots
els drets que corresponguin». Es evident que davant d'una possible
contradiccié entre una clausula clara i una altra de confosa ha de
prevaler la primera, en aplicacié de I'art. 110 CS (avui 421-6 CCCat).

Pertant, per la via d'interpretacié del testament és molt dificil que
hereus ilegataris puguin arribar ala solucié que han adoptat. Es podria
plantejar, atot estirar, sil'argument que hem expressat anteriormenta
proposit de la Resolucié del 29 de novembre del 2010, el de lallibertat
civil de tots els interessats en la successio, es podria aplicar a aquest
suposit. La meva opinié és que no, ja que entre aquest i el de la reso-
lucié anterior hi ha una diferéncia fonamental: la voluntat del testador.
La voluntat del testador és la llei de la successio i els interessats en
aquesta no la poden obviar, ni tan sols per la via d'una interpreta-
cié que no tingui base en el testament. Els acords a qué arribin els
interessats sobre la successié son licits i valids, perd no poden variar
la delacié successoria, ja que sén posteriors a aquesta, sén negocis
juridics independents de la successié hereditaria i responen a una
causa propia i diferent d'aquesta.
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Revocacid i nul-litat de Resolucions de la DGRN. El BOE
de 18 d'agost de 2010 la STS de 3 de gener de 2011

EI BOE del 10 d’agost del 2010 va publicar un seguit de sentencies
fermes de diversos tribunals de justicia, en les quals s'anul-laven deter-
minades resolucions de la DGRN que en el seu moment havien estimat
el recurs governatiu interposat contra la qualificacié del registrador.
En alguns dels casos, el fonament de les citades senténcies es
basava en la circumstancia que la DGRN havia dictat la resolucié
en questi6 una vegada transcorregut el termini de tres mesos que
estableix I'article 327 de la Llei Hipotecaria. El Tribunal Suprem ha
recollit ara aquest fonament en Senténcia de 3 de gener de 2011,
dictada per la Sala 1a en unificacié de doctrina, que declara la nul-
litat de les resolucions extemporanies. A continuacio s'exposen
unes breus reflexions sobre els efectes que es deriven de tot aixo.

A) Publicacio al BOE de les senténcies revocatories

La conseqliéncia de la publicacié al BOE de les senténcies
desestimatories és que la doctrina de la DGRN que contenen les
esmentades resolucions perd el caracter vinculant que li atribuia
I'article 327.10 de la Llei Hipotecaria, segons el qual «Publicada en
el “Butlleti Oficial de I'Estat” la resolucié expressa per la qual s’estima
el recurs, té caracter vinculant per a tots els registradors mentre
no I’anul-lin els tribunals. La seva anul-lacié, una vegada ferma,
s’ha de publicar de la mateixa maneran.

()

Aixo planteja una serie de qliestions, la més important de les
quals potser es pot resumir en la seglient pregunta: qué passa
amb les Resolucions similars a l’anul-lada que pogués tenir ja
dictades la DGRN abans d’aquesta anul-lacid, o que pogués
dictar en el futur? Segons la meva opinid, per donar resposta a
aquesta questid és necessari distingir entre aquelles senténcies
en les quals la declaracié de nul-litat de la Resolucié té com a
fonament raons de forma o «procedimentals», i aquelles que es
recolzen en raons substantives o «de fons»:

A) podriem considerar que tenen com afonament raons proce-
dimentals les que es basen:

— eneldretdelregistradora complementar a I'informe els argu-
ments justificatius de la nota de qualificacio;

— enlacircumstancia que la resolucié s’hagi dictat fora de termini;

— en el fet que I'assumpte de fons debatut queda pendent de
resolucio ferma per part dels tribunals.

1. Dinsdel primergrup (dret del registrador a complementar
a lI'informe els arguments justificatius de la nota de quali-
ficacio) hi hauria:
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1.1.

La Resolucié del 7 d’abril del 2006, anul-lada per
Sentencia del 26 d’octubre del 2007 del Jutjat de Pri-
mera Instancia num. 6 de Badajoz, i en apel-lacié per
la Senténcia ferma del 29 de febrer del 2008 de
I’Audiéncia Provincial de Badajoz. Aquesta Resolu-
cié havia revocat la nota de qualificacié del registra-
dor que no havia inscrit una hipoteca constituida per
una societat en suspensi6 de pagaments, perqué no
hi havia acord de la Comissid Interventora, ni aparei-
xien en el conveni facultats especifiques de disposicié
afavor del suspens. La DGRN havia deixat clar que el
pressuposit és el contrari: el suspens té totes aquelles
facultats que no hagin estat limitades en el conveni.

2. Enelsegon grup (resolucié dictada fora de termini) cons-
tarien:

2.1.

2.2

2.3.

LaResolucié del 19 de setembre del 2006, anul-lada
per la Senténcia ferma del 26 de setembre del 2007
del Jutjat de Primera Instancia nim. 15 de Mala-
ga. La DGRN, en aquesta Resoluci6, va confirmar la
innecessarietat, en cas d'utilitzacié d’apoderament
atorgat per un representant organic de la societat, de
la ressenya identificativa dels titols de representacio
en que basa les seves facultats aquest representant
organic (a diferencia dels casos de subapoderament).

La Resolucié del 29 de setembre del 2005, anul-lada
per la Senténcia ferma de I’Audiéncia Provincial de
Malaga, del 21 d’octubre del 2008. La DG, davant de
la qualificacié del registrador relativa a la necessitat
d'«expressar en el titol I'abast i 'extensio de les facul-
tats concebudes» a I'apoderat del venedor, reitera la
seva doctrina que, un cop ressenyat degudament el
document de poder, el judici de suficiéncia es compleix
amb la férmula, utilitzada en el cas, que el notari jutja
I'apoderat, sota la seva responsabilitat, xamb facultats
representatives suficients per ala compravenda que es
formalitza publicament a través d’aquest instrument».

La Resolucié del 21 de setembre del 2005, anul-lada
per la sentencia del 17 de juliol del 2007 del Jutjat de
Primera Instancia nimero 8 de Murcia, i en apel-lacié
per la de 'Audiéncia Provincial de Murcia del 3 de
novembre del 2008. Aquesta Ultima, davant de la doc-
trina de la Resolucié que es pot inscriure la compraven-
da atorgada per un representant organic amb carrec
no inscrit (ja que l'obligatorietat d'aquesta inscripcié
no afecta la validesa i eficacia del nomenament, i tal



2.4.

2.5.

2.6.

Resolucions

incompliment esta fora de 'ambit de qualificacié del
registrador) assenyala que I'art. 98 de la Llei 24/2001 no
confereix al notari cap potestat niinvestidura per valorar
la validesa del nomenament, ni per marginar o excloure
la qualificacié de la seva legalitat per part del registrador.

La Resolucioé del 14 de maig del 2007, anul-lada per
senténcia de I’Audiéncia Provincial de Valéncia
del 23 d’abril del 2008. A |a primera, la DG, davant
de l'al-legacié de I'art. 401 RRM, havia permés la utilit-
zacié d'una denominacié social composta per nom i
cognom (Giovanna Tornabuoni, S.L.), aquest es referiaa
una coneguda obra d’art renaixentista, i assenyala que
aix0 mateix succeira en suposits de nomicognoms d'us
frequient, sense que «calgui mitjancar el consentiment
d’'una persona en la qual concorrin aquells apel-latius».

La Resolucio del 2 de desembre del 2006, anul-lada
per senténcia de I’Audiéncia Provincial de Ciudad
Real del 16 d’abril del 2008. La DG havia entés ins-
criptible, en una hipoteca en garantia de crédit en
compte corrent, la clausula de venciment anticipat
del credit per falta de pagament d’alguna de les quo-
tes per principal i/o interessos.

La Resolucio del 19 d’octubre del 2005, |a nul-litat
de la qual és confirmada per la sentencia de I'Audién-
cia Provincial d’Almeria del 28 de marc del 2007.
La qliestié de fons erala validesa i inscriptibilitat, que
la DG confirma, de la compravenda d’habitatge enla
qual, enrelacié amb possibles despeses de comunitat
pendents, es prescindeix de qualsevol manifestacié
deltransmitent, aportacio de certificacié i/o exonera-
Ci6 per part de I'adquirent. Tot aixo sense perjudici de
les accions d'aquest davant dels qui hagin incomplert
aquesta obligacié legal.

. linclouriem en el tercer grup (assumpte de fons debatut

pendent de resolucié ferma per part dels tribunals) les
dues seglients:

3.1.

La Resolucié del 4 d’octubre del 2005, que fou anul-
lada per sentencia de I'Audiéncia Provincial de Malaga
del 4 de febrer del 2009. Es va discutir si el poder per
comprarimmobles permet comprar participacions indi-
vises, cosa que va negar el registrador, i va admetre la
DG, si bé sense entrar en el fons i per la simple aplicacid
de l'art. 98 de la Llei 24/2001. Tanmateix, sembla que la
Resolucio es va dictar fora de termini, i per aquest motiu
el registrador, considerant desestimat el seu recurs per
silenciadministratiu d’acord amb I'art. 327’9 LH, va recér-
rer judicialment. | ara'’Audiencia—que totideclarar I'ex-
temporaneitati, per tant, la nul-litat de la Resolucié entra
en el fons i déna la raé al registrador—, declara que «la
doctrina de la DG no pot ser de rang superior a la jurispru-
dénciadictadaperlasala 1adel TS pel que fa als drets civils,
per la qual cosa, sil'assumpte debatut es troba pendent de
resolucié ferma per part dels Tribunals i sotmesa al control
jurisdiccional, fins que no es pronunciin definitivament els
Tribunals la seva vinculacid no resulta pertinent».

3.2. LaResolucié del 29 de setembre del 2005, anul-lada
per la Senténcia ferma de I’Audiéncia Provincial de
Malaga, del 21 d’octubre del 2008. Es la mateixa
que heminclos al punt 2.2, al qual ens remetem, i se'n
justifica la inclusié també en aquest grup ja que I'AP
de Malaga fa la mateixa declaracié que la transcrita
al punt 3.1 anterior respecte dels casos pendents de
resolucioé ferma per part dels tribunals.

B) Peraltra banda, es basarien en raons de fons les que s'inclo-
uen en els seglients apartats, atenent I'ambit corresponent:

1.

2.

3

(Poders):

1.1. Resolucié del 13 de febrer del 2008, anul-lada per la
Senténcia del 13 de maig del 2009 de I’Audiéncia
Provincial de Madrid. L'Audiencia determina que la
interpretacio de I'art. 98 (Lleis 24/2001 i 24/2005) ha de
ser coordinadairespectuosaambladel’art. 18 LH, perla
qual cosa el Notari, com a funcionari public, ha de <moti-
var» el judici de suficiencia sobre la base d'unaressenya,
encarasuccinta, de les facultats «preses directament del
poder», ja que es tracta de fets i no de valoracions.

(Fiscal):

2.1. Resolucio del 16 de febrer del 2008, revocada per la
Sentencia del 28 de juliol del 2008 del Jutjat de 1a Ins-
tancia num. 3 de Lleida i en apel-lacié per la Senténcia
de I'Audiéncia Provincial de Lleida, del 30 d’octubre
del 2009. Es conclou que la presentacio telematica sense
acreditacié del pagament d'impostos permet al Regis-
trador no entrar en la qualificacié de fons del document.

2.2. Resolucions del 7 i 17 d’abril del 2008, anul-lades
per Senténcia ferma del Jutjat de Primera Ins-
tancia num. 6 de Cordova, del 18 de desembre
del 2009, que entén que I'art. 255 LH no permet la
inscripcié d’'una cancel-lacié d’hipoteca sense haver
acreditat la liquidacié o exempcié de I'impost.

(Urbanisme):

3.1. Resolucié del 28 d’octubre del 2004, anul-lada per
Senténcia del 22 de Juny del 2009 de I’Audiéncia
Provincial de Barcelona, que entén que tractant-se
de societats, no és aplicable la dispensa de I'assegu-
ranca decennal a l'«autopromotor individual d'un tnic
habitatge unifamiliar per a s propi» si al Registrador li
consta que té un altre habitatge, i no es determina i
acredita a quin Us es refereix, sense que sigui suficient
a I'efecte la simple manifestacié.

3.2. LaResolucié del 14 de juny del 2004, revocada per
la senténcia de I’Audiéncia Provincial de Madrid
del 3 d’octubre del 2008, segons la qual queden
subjectes a llicéncia, d’acord amb la normativa urba-
nistica de Madrid, els actes d'atribucié de I'ds exclusiu,
en regim de propietat horitzontal, de parts de terreny

destinades a jardi.
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3.3. LaResolucié del 6 d’octubre del 2004, revocada per
Senténcia ferma del 4 de juliol del 2005 del Jutjat
de Primera Instancia de Pamplona/lruiia, nim. 6,
la qual diu que només la signatura de I'Alcalde en el
document de concessio de llicencia no és suficient, ja
que és la del Secretari la que dona fe de la realitat de
I'acte,iamés, dela seva validesa, legitimitat i vigencia.

4. (Hipoteques):

4.1. Resolucio del 4 de marg del 2005, anul-lada per la
Senténcia ferma del Jutjat de Primera Instancia
num. 4 de Girona, del 3 de juliol del 2008, que esta-
bleix la tesi que no es pot constituir hipoteca a favor
delfiador d’'un deute ja garantitamb hipoteca, perqué
I'obligacio és la mateixa, i ho impedeix I'art. 104 LH.

4.2. Resolucioé del 2 de setembre del 2005, que, impug-
nada pel Col-legi de Registradors, és revocada per Sen-
tenciaferma de I’Audiéncia Provincial de Barcelona
del 17 de juny del 2008, conforme a la qual no és
possible subjectar una ampliacié de responsabilitat
hipotecaria a la condicié suspensiva que un determi-
nat tram del crédit no hagi estat amortitzat, i atorgada

la cancel-lacié d’hipoteca, en un determinat termini.

B

5. (Arrendaments):

5.1. Resolucié del 22 d’abril del 2006, revocada per la
Senténcia del 22 de maig del 2007 del Jutjat de Primera
Instancianum. 7 d'Alacant, la qual és confirmada per la
Senténcia del 14 de gener del 2008 de I’Audiéncia
Provincial d’Alacant, que estableix la tesi que no és
possible considerar acte d’administracid, susceptible
de ser acordat per la majoria dels condominis, I'arren-
dament urba per terminis de cinc anys.

Doncs bé, plantejada aquesta distincié entre les senténcies
comentades, tornem a la pregunta inicial: qué succeeix amb les
Resolucions similars a I'anul-lada que pogués haver dictat la DG
abans d’aquesta anul-lacié, o que pogués dictar en el futur? Mes
concretament:

1. Perd caracter vinculant la doctrina continguda en la Reso-
lucié anul-lada, que pogués en el seu cas estar també con-
tinguda en alguna Resolucié anterior? Entenc que si, sempre
que existeixi identitat en la normativa aplicada al suposit de fet,
ésadir, laque hauria servit de fonament al'estimacié del recurs
governatiu. En canvi, sila sentencia s'ha dictat per qualsevol de
les que hem qualificat com a raons «procedimentals», no hi ha
hagutinterpretacié d’aguesta normativa substantiva, i per tant
aquelles resolucions no haurien de perdre el seu caracter vin-
culant en la quiestié de fons que resolen, sind estrictament en
allo que, si és el cas, hauria estat una qliestié de procediment.

Aixi, la doctrina anterior segons la qual I'informe del registra-
dor no pot ampliar els arguments juridics de la qualificacié ha
deixat de tenir caracter vinculant, com també la que obligava
a fer una qualificacié completa en el moment d’apreciar el
defecte de falta de liquidacio de I'impost.
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En canvi, la doctrina de la DG que entén no exigible en el cas
d'apoderat d’una societat la ressenya de les dades identifica-
tives de I'organ d’administracié que li va atorgar el poder no
perd, en la meva opinid, el seu caracter vinculant, perque la
Resolucié ara anul-lada ho és per extemporania.

2. Impedeixlasenténcia ala DGRN pronunciar-se posterior-
ment en el mateix sentit que ho havia fet en la Resolucié
anul-lada? No, segons el meu punt de vista, perqué ala DGRN
no se li poden vincular altres senténcies que les que constitu-
eixin jurisprudéncia del TS, conforme a I'art. 1'6 CC.

3. Tindria aquesta nova Resolucio, reiterativa de la doctrina
continguda en la que s’havia anul-lat, caracter vinculant,
en els termes de I'article 327 LH? Considero que no, sempre
que existeixi, com ja hem dit, identitat en la normativa aplicada
al suposat fet de la Resolucié anul-lada. Ara bé, si la Resolucio va
ser anul-lada per raons de procediment, vg per extemporania, no
hi ha hagut interpretacié de la normativa substantiva, i en conse-
guiencia aquesta nova Resolucié hauria de tenir caracter vinculant.

Per tant, i si aquestes respostes sén encertades, tindriem una
doctrina de la DG que, tot i poder considerar-la clarament assen-
tada, s’hauria d’entendre com a no vinculant per als registradors;
en definitiva, una doctrina similar en aquest ordre d'efectes a la
que pot existir, i existeix, continguda en Resolucions anteriors
a la introduccio del concepte de «resolucié vinculant» en la Llei
Hipotecaria en virtut de la Llei 24/2001, art. 102.

Un problema especific plantegen aquelles senténcies que
revoquen la Resolucid per extemporaneitat (rad procedimental)
i no obstant aixo entren també en el fons de I'assumpte, aixi:

— la que entén que, tot i haver-hi judici notarial de suficiéncia, el
poder per comprar immobles no autoritza per comprar parti-
cipacions indivises;

— olaque considera no inscriptible I'acte atorgat per I'adminis-
trador amb carrec no inscrit.

Una i l'altra, com es pot apreciar, tracten qiiestions de fons
d’indubtable transcendéncia en I'ambit dels requisits i con-
sequéncies del judici notarial de capacitat. Ha de donar-se a
aquestes sentencies valor de supressié del caracter vinculant de
la doctrina oposada continguda en multiples Resolucions ante-
riors de la DG? Fixem-nos que la Senténcia de I'AP de Mélaga
del 4 de febrer del 2009, que resol el primer dels temes exposats
(poder que no inclou la compra de participacions indivises) diu
literalment que la Resolucié extemporania «esdevé mancada de
validesa i afectada, per tant, de nul-litat total».

En aquest sentit, podem recordar que, en relacié amb la Reso-
lucié de la DGRN del 7 d’abril del 2006, I'’Audiéncia Provincial de
Badajoz, en Senténcia del 15 de juny del 2007, va anul-lar la Sen-
téncia del 15 de febrer de 2007 del Jutjat de 1a Inst. Num. 6 de
Badajoz, perque incorre en el vici d'incongruéencia, atés que havia
resolt per una banda la nul-litat d’aquesta resolucié per defectes
formals i, al mateix temps, havia entrat en el fons discutit confir-
mant la nota de qualificacié. Doncs bé, aquesta incongruéncia
és la que es donaria en les senténcies que tractem, i, si tenim en
compte la citada interpretacié de I’Audiéncia, es podria entendre



Resolucions

que, un cop apreciada I'extemporaneitat de la Resolucio, qualse-
vol interpretacié posterior de la qliestié de fons que faci el tribunal
és superflua i mancada d’efectes en I'ambit que tractem.

B) Nul-litat de les Resolucions de la DGRN dictades
fora de termini, segons STS de 3 de gener de 2011

Després de la publicacié al BOE de les senténcies comenta-
des, el Tribunal Suprem, davant dels diversos criteris seguits
per les Audiéncies Provincials en la interpretacié de I'art. 327.9
LH, declara, en Sentencia dictada en Ple de la Sala 1a en unifica-
cié de doctrina, que les resolucions de la DGRN dictades un cop
transcorreguts tres mesos des de la interposicié del recurs, sén
nul-les, tal com van entendre tant el Jutjat de 1.a Instancia com
I’Audiencia Provincial en el cas concret, en el qual el recurs va tenir
entrada al Registre el 15 de juliol de 2002, i la DGRN va resoldre el
29 de setembre de 2005.

Com sabemiensrecorda el Suprem, les Audiencies Provincials
han resolt en un sentit o en un altre, és a dir, admetent o no la
possibilitat de Resolucié extemporania de la DG, sobre la base que
entén o no aplicables els art. 42 i 43 de la LRJiPAC. L'esmentada
llei, en la seva modificacié introduida per la Llei 4/1999, de 13 de
gener, distingeix entre les dues classes de silenci administratiu:
el positiu, que equival a una resolucié expressa, i que provoca
que la resolucié ulterior de I'’Administraciéd només pugui ser con-
firmatoria o positiva; i el negatiu, que provoca una mera ficcié
als efectes de permetre interposar el recurs en via administrativa
o jurisdiccional, perd que —a diferéncia del silenci positiu— no
vincula I’Administracié pel que fa al contingut de la seva resolu-
cié expressa ulterior, que, per tant, pot ser estimatoria. Resolucio
expressa que, d'altra banda, continua sent una obligacio per a
I’Administracio.

Ara, el TS basa la seva senténcia en tres argumentacions:

A) Lainaplicabilitat supletoria, amb caracter general o abstracte,
de les normes de procediment administratiu a I'ambit de la
qualificacié registral, d’acord amb els raonaments segiients:

la funcio de qualificacio registral presenta particularitats
substancials respecte del regim de les activitats de les
Administracions Publiques;

si bé les resolucions de la DGRN sén actes administratius,
tenen caracteristiques molt especials, perque tenen com
a suposit i objecte la qualificacié del registrador, que pel
seu contingut no es pot considerar un acte subjecte al Dret
administratiu; aixi, la seva revisié no correspon a l'ordre
jurisdiccional contenciés administratiu, siné al civil;

en consequiéncia, la determinacié de si és aplicable el
regim general del silenci administratiu ha de fer-se tenint
en compte les disposicions especifiques de la LH.

B) Atésqueaquestaaplicacié automatica del régim administratiu
no és possible, cabria esperar una remissié expressa del legis-
lador. Una remissio que existeix, efectivament, en diferents
aspectes regulats a I'art. 327 LH, perd no respecte del silenci
administratiu, els efectes del qual es regulen ala LH de manera
especifica.

C) Lapossibilitat que la DGRN pugui modificar la seva decisié un
cop transcorregut el termini per resoldre crearia una situacioé
d’'inseguretat juridica, amb un possible perjudici de tercers.

Quins son els efectes d’aquesta senténcia?

Sembla logic pensar que les resolucions dictades extempora-
niamentique no haguessin estat recorregudes dins de termini es
convertissin en fermes. Al contrari, les que haguessin estat recorre-
gudes i estiguin pendents de sentencia haurien de ser declarades
nul-les pel jutge o I'Audiéncia, seguint el criteri establert pel TS.

Respecte de les resolucions que pugui dictar la DGRN a partir
de la publicacié de la sentencia del TS, caldria esperar que no
pequin d'extemporaneitat, que la DGRN aprofités per «posar el
comptador a zero», donés ja com desestimats per silenci els recur-
sos no resolts dins de termini i es dediqués a resoldre aquells per
als quals encara té termini.

En el cas que, malgrat la citada senténcia, la DGRN dictés algu-
na resolucié extemporania, es plantejaria la qliestié de si la nul-
litat que proclama el TS pot ser estimada directament o no, sense
necessitat de ser al-legada davant els tribunals. Més concretament,
si el registrador pot rebutjar el caracter vinculant que dimani, si és
el cas, d’'unaresolucié estimatoria perd extemporania. Obviament,
aquest «rebuig» haura de fer-ho constar a la nota de qualificacié o
a l'informe, davant de la pretensié del notari d'aplicar la doctrina
de la resolucio.

Aix0 enllaga amb la questié tractada a I'apartat anterior, en el
qual ha quedat exposada la meva opinié que en els casos d’anul--
lacié per extemporaneitat, si la doctrina de la resolucié ja estava
continguda en resolucions anteriors vinculants, la citada doctrina
mantenia aquest caracter, perqué el tribunal no havia entrat a
valorar la questié de fons. | aixo és el que caldria entendre que
passa ara: si la doctrina de la DGRN esta continguda en alguna
altra resolucié vinculant anterior, la citada doctrina continua sent
vinculant.

D’altra banda, la resolucié no «desapareix», i el seu valor com
acriteriinterpretatiu emanat de I'drgan superior de notaris i regis-
tradors subsisteix, sigui o no aquest criteri vinculant en els termes
del'art.327 LHid'acord amb el que acabem d’exposar. De manera
que, si bé en principi no sembla que la resolucié com a tal pugui
servir d'argument per al registrador o el recurrent, si que existeix
I'cexpectativa» d'aplicacié per part de la DGRN d’aquest mateix
criteri en qualsevol resolucié futura, sempre que existeixi identitat
de rad en el suposit de qué es tracti.

Dit tot aixo, i tenint en compte la situacié de fet en que ens
trobem, que la DGRN resol habitualment fora de termini, podem
fer algunes reflexions. D'una part, que la persona interessada a
qui se li reconegui I'argumentacié hauria de considerar I'opcio
de presentar el recurs directament per via jurisdiccional, en la
mesura que ho permeten els art. 324 i 328 LH. D'una altra, que el
sistema regulat a I'art. 327 LH ha demostrat la seva imperfeccio,
per la qual cosa seria logic modificar-lo, i estudiar la possibilitat
d’establir un termini per resoldre superior als tres mesos actuals
i, potser, sense descartar la variacié del sentit del silenci, com es
preveu, en I'ambit administratiu, a I'art. 40 de la Llei 2/2011, de
4 de marg, d’Economia Sostenible, malgrat les diferencies que el
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TS indica que hi ha entre les resolucions de la DGRN i els actes
administratius en general.

C) LaRDGRN de 2 de desembre de 2010

En relaciéo amb el que s’ha comentat fins ara, i més concre-
tament amb els efectes de la publicacié de les senténcies anul-
latives de resolucions de la DGRN, resulta interessant considerar
el contingut de la Resolucié de 2 de desembre de 2010.

En una escriptura de compravenda, el notari identifica l'escrip-
tura de poder que utilitza el venedor, autoritzada al seu dia pel
mateix notari, i cOpia autoritzada de la qual diu que té a la vista,
pero no sembla fer en aquest punt esment o cap referencia al seu
contingut, és a dir, no cita facultats concretes. Després efectua el
judici de suficiéncia dient: «Jo, el Notari, faig constar que, al meu
parer, del citat poder resulten facultats representatives suficients per
formalitzar aquesta escriptura».

El registrador suspen la inscripcid «perque no es pot establir la
congrueéncia entre el judici notarial de suficiencia amb el contingut
del titol presentat, ja que I'esmentat judici no queda concretat en
relacié amb l'objecte d’aquest atorgament (compravenda)». Es a dir,
el que demana el registrador és que el notari li digui que al seu
parer el poder és suficient per a aquesta escriptura de compra-
venda, i qualifiqui el negoci.

| la DGRN confirma el defecte, si bé en termes que convé
repassar. Aixi, recorda que «a la Resolucié de 30 de setembre de
2002 va entendre que no es podia oposar cap objeccid si el Notari
expressa que valora suficients les facultats de I'apoderat perque del
document auteéntic ressenyat «resulta estar facultat per formalitzar
préstecs amb garantia hipotecaria i tots els pactes complementaris
inclosos en aquesta escriptura», o utilitza una altra férmula sem-
blant. | en Resolucid de 8 de novembre de 2002 va entendre que exis-
tia aquesta semblanca (als efectes de la for¢a legal de la valoracid
notarial de la suficiencia de les facultats representatives ex article
98.2 de la Llei 24/2001), si s’expressava que, a la vista de copies de
les escriptures d’apoderament resulta que els apoderats tenen “facul-
tats representatives suficients per al préstec amb garantia hipote-
caria que s'instrumenta en aquesta escriptura». La DGRN, per tant,
va considerar en el seu moment, i ara —encara que de mode
indirecte, per referéncia a les citades resolucions— reitera, que
el judici de suficiéncia pot fer-se tant mitjancant esment de les
facultats de I'apoderat que guarden relacié amb el negoci que
ara es formalitza (R. 30-9-2002) com mitjancant un judici exprés
que a 'esmentat apoderament s'inclouen facultats suficients per
al citat negoci, pero identificant-lo expressament (R. 8-11-2002).
En altres paraules: la referéncia al negoci concret pot fer-se en la
ressenya de I'escriptura d’apoderament (vg. «de la citada escrip-
tura resulten facultats suficients per vendre immobles») o en el
judici de suficiéncia («conforme amb el citat apoderament, el com-
pareixent té al meu parer i sota la meva responsabilitat facultats
suficients per atorgar aquesta escriptura de compravenda»); pero,
d’una manera o d’'unaaltra, ha de fer-se. En el cas concret no es fa
una cosa ni una altra, i la DG, congruentment amb allo que s'ha
exposat, desestima el recurs.
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Per tant, quan finalment la DG basa la seva desestimacié en el
fet que el Notari, <en emetre el judici de suficiencia de les facultats
representatives empra una expressio genérica (“...per formalit-
zar aquesta escriptura...”) i no un judici de suficiencia d'aquestes
exprés, concret i coherent amb el negoci documentat» —citant
a continuacio una serie de resolucions, entre elles I'anteriorment
citada de 8 de novembre de 2002— el que vol dir és que sis’hagu-
és fet el judici de suficiéncia en aquests termes, no seria necessari
oposar cap defecte alainscripcid. | aixo és rellevant perque aquest
criteri havia perdut recentment el seu caracter vinculant com a
conseqliéncia de la publicacié al BOE de 10 d’agost de 2010 de
la Sentencia de 13 de maig de 2009 de I’Audiéncia Provincial de
Madrid, que anul-lala RDGRN de 13 de febrer de 2008 (es ressenya
alalletra A. d'aquests comentaris, sota el nimero 1.1 de I'apartat
b). En el suposit de fet, el Notari havia utilitzat la féormula seglient:
«Jo, el Notari, dono fe, a la vista de la copia auténtica del citat poder
que m’ha estat exhibida, que al meu parer i sota la meva responsa-
bilitat sén suficients les facultats representatives acreditades per a
aquesta escriptura de préstec i constitucio d’hipotecaitots els pactes
complementaris inclosos en aquesta escriptura», ila DG 'admet sen-
se problemes. Enfront de la postura de la DG, la citada senténcia
de I'AP de Madrid segueix un criteri molt més formalista, quan
assenyala que «l'art. 98-1 estableix un doble requisit (ressenya i
judici de suficiencia), que no pot subsumir-se en un:la ressenya ha
de ser una narracio succinta dels fets que serveixen de motivacié
i fonament al judici notarial de suficiéncia. Tots els funcionaris
publics —i el notari també ho és— han de motivar suficientment
els actes que realitzin, de manera que no es pot concebre efectuar
un judici de suficiéncia sense cap motivacié. L'esmentada narracié
succinta no pot referir-se exclusivament a les dades d'intervinents,
autoritzant i data d’escriptura de poder, sind que ha d’incloure una
transcripcid o relacid suficient (encara que sigui succinta) de les facul-
tats representatives preses directament del poder (sense que siguin
suficients les férmules geneériques o laconiques), ja que es tracta de
fets, en els quals després ha de basar-se (motivacio) el judici nota-
rial de suficiéncia, i no de valoracions —judici o interpretacié— del
notari. La ressenya de les dades identificatives es refereix a un
fet pero el judici de suficiencia és una valoracié i el notari ha de
manifestar el fonament del qual se’n deriva el judici o conclusié.
D’una altra manera es confondria la ressenya de fets amb el judici
de les facultats».

Doncs bé, malgrat la seva anul-lacié, 'esmentada Resolucié se
cita expressament als «vistos» de la de 2 de desembre de 2010. De
tot aixo no volem deduir que ara, en virtut d'aquesta resolucié que
comentem, recuperi el caracter vinculant el criteri de la DGRN, i no
ja perqueé és un criteri sensu contrari, o perque Unicament sén vin-
culants les resolucions estimatories —i aquesta no ho és—, sind
perqué, com déiem, la senténcia anul-lativa ho va ser per raons
«de fons», d'aplicacié de la mateixa normativa substantiva que al
seu dia vainterpretariaratornaainterpretar la DGRN. Pero si que
sembla anticipar que la DGRN manté la seva posicié anterior a la
senténcia citada, la qual cosa confirmaria les idees exposades que
la publicacié de les citades senténcies no impedeix que la DGRN
es pronuncii en el mateix sentit en qué ho havia anat fent, i que,
al contrari, és raonable I'«expectativa» que aixi ho faci.
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L'obra que em proposo ressenyar no és un manual tipic sobre
Dret comparat, d’altra banda molt escassos en llengua castellana,
els més celebres —amb plantejaments bastant diferentsien algun
cas de data ja una mica antiga— sén els de Konrad Zweigert / Heinz
Kotz, René David, Alessandro Pizzorusso i, podem també incloure
en aquest ambit I’Atlas de Galgano. Si, com se subratlla a la pro-
pia obra, és una tasca dificil la de comparar sistemes juridics, no
ho seria menys la de pretendre comparar aquest Manual amb les
obres citades, singularment perqué no és una mera traduccié, més
omenys adaptada al tempsi pais al qual s’espera que tingui la més
amplia difusié, siné que es tracta d’'una auténtica refaccié —sin-

PER ANGEL SERRANO DE NICOLAS
Notari de Barcelona

gularmenten el capitol 11, sobre responsabilitat extracontractual,
en el qual les autores mateixes parlen d’autoria “mancomunada
indivisible”— la que han realitzat les professores M. Anderson, E.
Arroyo i B. Pasa, d'altra banda sobradament conegudes i especi-
alitzades en Dret comparat com perque calgui presentar-les, tot i
que si fos necessari conté una elemental presentacié a la solapa.
Tampoc es pot deixar d'agrair la seva aportacié com a traductora
a la també professora Beatriz Ferndndez Gregoraci.

Abans de comencar la ressenya del contingut si que convé
anticipar que es tracta d’una senzilla pero cuidada edicid, aixo
resulta transcendental —per a una consulta i lectura facil i molt
util— en barrejar-se continuament el propi text expositiu amb els
materials que serveixen de recolzament a tot alld que s’explica,
en ocasions son textos legals (als quals no acostuma a faltar a peu
de pagina el pertinent enllag per a la consulta integra) i d'altres
parts d'obres o articles doctrinals —dels autors més rellevants
que han escrit sobre la matéria— que, de manera clara i precisa,
indiquen com s’han anat incorporant les diverses categories o
supraconceptes com, per exemple, la recepcié de la Verwirkung
oretard deslleial, pag. 271-274, o del negoci juridic, pag. 362-363.

L'obra en si es divideix en onze capitols i dues parts ben dife-
renciades. La primera part es destina a qliestions metodologiques,
doncs, en efecte, acudir al Dret comparat requereix la seva propia
metodologia, i tots sabem molt bé que no es poden trasplantar
institucions d'un Ordenament com si es tractés de qualsevol planta.
Per aquest motiu, el primer capitol es destina a allo que podriem
anomenar les eines perque sigui fértil i productiu acudir al Dret
comparat. Singularment interessa destacar les quiestions relatives al
llenguatge juridic, la terminologia i com s’ha de realitzar la traduc-
cié, ja que, no s’ha d’oblidar, que el llenguatge juridic no coincideix
necessariament amb I'Gs habitual, i serveixi el ben trobat exemple
—p. 44— del concepte de productor; ni alguns conceptes o cate-
gories tenen una facil traduccio, o, encara pitjor, si es poden traduir
facilment pero no tenen el mateix significat, cas de la hipoteca o de
la venda en requerir, en uns Ordenaments juridics, només el titol, i
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endaltres, la traditio, que tampoc sempre funciona igual. Més dificil
és traduir, i sén practicament intraduibles sense una breu explica-
Cié, conceptes com la consideration, I'equity o el no unanimement
admeés, nitan sols en els sistemes de la Civil Law, negoci juridic. Com
no pot ser d'altra manera, s'acudeix reiteradament a les tesis de
Trent, que sén les contingudes al “manifest” que perala comparacié
juridica van adoptar un grup d’estudiosos el 1987, vid.,, i a aquest
efecte, http://www.jus.unitn.it/dsg/convegni/tesi_tn/le_tesi.htm.

Es tanca aquest primer capitol amb I'estudi de I'aportacioé de
I'analisi econdmica a la comparacié critica, tant en voga encara
tot i els seus pocs fruits, amb els habituals costos de transaccié i,
per la mateéria, eficiencia comparativa. Com que no es tracta de
considerar aquesta teoria de I'analisi econdmica, siné de posar en
evidéncia la seva possible aportacié a 'opcio dels diferents siste-
mes juridics per una o altra instituci, serveixi el que es diu. Com
a continuacié d'aixo, al segon capitol, en el qual es tanca aquesta
primera part, es tracta de l'operativitat de les institucions, con-
dicionada no només pel Dret (o regulacié positiva), sind també
per I'economia, la politica, i, després d’esmentar —com a exem-
ple manifest de la dificultat del trasplantament d'institucions— la
problematica de la desaparicié de la legitima al Quebec (a la qual
cosa no li és alié el fet que derivés d'una disposicié emanada del
Parlament anglés), hi ha tres modalitats —I'enfocament técnic,
I'ideologic i el neoromantic— per considerar el trasplantament
de normes. Conclou, pero, reconeixent —una vegada més amb
magnifics quadres i exemples d'allo que s’afirma— que en el tras-
plantament sén decisius els subjectes i els factors tant endogens
com exogens (singularment en 'ambit comercial), per afirmar que
la resposta de I'analisi economica del Dret posa de manifest el
menor cost pel que fa a temps i recursos financers “de la imitacié
respecte alainvencié”, aquisi que la qliestié crec que no és aques-
ta, dit moltabans que ho afirmés aquesta teoria, sind que el que és
important és considerar com influeixen els trasplantaments d'ins-
titucions els estandards internacionals o la necessitat d'ingressar
—o pertanyer— a “clubs”, fent servir I'expressié literal que s'utilitza
per referir-se a la Unié Europea, Consell d’Europa o I'OMC mateixa.

La segona part, un cop ja considerades —a la primera part—
les quiestions més tedriques o metodologiques, d'indubtable inte-
res i clara i suggestiva exposicio, se centra en la comparacié de
la Common Law vs. Civil Law. Els cinc primers capitols d’aquesta
segona part es dediquen a la Common Law, no només anglesa,
sind també a la nord-americana. Per, després de referir-se als altres
dos grans models, ampliament traslladats a altres paisos, com sén
el francés i I'alemany, considerar el dret privat europeu i acabar
amb la responsabilitat extracontractual.

Aixi, el tercer capitol estudia les caracteristiques de la Common
Law anglesa. Amb la lectura de les seves escasses trenta pagines
es pot tenir una clara idea d'aquesta, i, per descomptat, dels seus
pilars, com sén I'equity (que, com es precisa, no té res a veure amb
equitat, sind amb “les normes, principis i remeis processals els
quals es van originar en la jurisprudéncia del Tribunal reial de la
Cancelleria (Court of Chancery)”, I'undue influence (que incloia des
dels vicis de la voluntat a la desigualtat en el poder de negociacié,
perd en aquesta ultima s’ha evolucionat com a consequiéncia de
la legislacié protectora dels consumidors) o 'omnipresent trust.
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S’estudia també I'evolucié i estructura dels Tribunals, sempre deci-
sius i, especialment a la Common Law.

Del capitol quart al sisé hi ha unitat tematica sobre la base de
I'evolucié des del Bill of Rights fins a la Human Righs Act, tant en
el Dret anglés com en la seva influencia en la Constitucié federal
dels EUA, pero potser interessi més I'estudi —tan sintétic com
esclaridor— de I'estil de les senténcies (el fonament de la decisio
és sobre un principi que es considera “raonable”, sense perjudici
que podra haver-hi vots discrepants o dissenting opinion); la doc-
trina del precedent (essencial en un sistema nascut sense fonts
legislatives, pero on els Year books evolucionats fins als actuals
Law Reports permeten conéixer I'evolucié del dret angles des del
segle Xlllfins a l'actualitat); la interpretacié de lallei (tot i que I'obra
de J.BENTHAM,, inspirada en la Revolucié francesa, no aconseguis
totalment la seva pretensid, el cas és que és creixent la legislacié
fruit de la integracio europea, amb magnifics exemples, com la
resolucié de la House of Lords sobre les consequiéncies del canvi de
sexe o la Interpretation Act del 1978); I'obertura del sistema (conse-
qliéncia logica que —segons s'afirma— 2/3 de la poblacié mun-
dial esta influida per la Common Law, la qual cosa no ha impedit
certa Codificacié com a I'lndia o Kenya o0 a sistemes mixtes —amb
el Dret local— com a Sud-africa, Israel o I'india); o el control de
constitucionalitat en el dret nord-america. En referir-se al sistema
nord-america, al capitol sisé, després de referir-se a I'estil de la
senténcia i la stare decisis, on es destaca el diferent pes —davant
del sistema angles— del precedent judicial, es recalca el paper
de la doctrina, per aixo resulta basica la configuracié de les seves
law schools, amb la seva propia revista juridica i, singularment, la
recopilacio (restatement), per part d’experts, del material jurispru-
dencial en aquells sectors on falta homogeneitat.

El capitol seté és un capitol de transicié a I'estudi dels dos
grans sistemes, francés i alemany, que tanta influéncia han tingut
en tots els paisos de la Civil Law. Com no pot ser d'altra manera,
comenca pel Dret roma, segueix la crisi del ius commune, agu-
ditzada en el segle XVIIl en accentuar-se la falta de claredat de
les normes i les diferents interpretacions, i acaba subratllant que
és comuna a la Common i Civil Law la “repeticid i estratificacié de
normes, principis i nocions”,amb la consideracié del mite del codi,
en allo que implica la pretensié d’esborrar tot el Dret del passat i
aconseguir la integritat pero, una vegada més, superada la mera
exegesi, s’had’interpretar per adaptar-la a les noves realitats soci-
als que van sorgint. S’ha de destacar I'excel-lent sintesi que es fa
de la recepcié a Espanya de la doctrina de la Verwirkung.

Els capitols vuité i nove, com ja deia, fan referéncia al model
francésia l'alemany, es destaca en cada un I'estructura del seu codi
i,amés, en el vuite, recalquen que I'Escola de I'Exegesi anira perdent
impuls a favor dels qui aplicaran el métode sistematic, com a millor
forma de connectar el Code a les noves realitats socials. L'existéncia
del Code, davant del sistema del precedent, influeix en I'estructura de
la senténcia que segueix un sistema deductiu, toti que —i al marge
que lajurisprudéncia no és font del dret— aixo no impedeix incloure
noves institucions o normes no codificades, com el cas de la respon-
sabilitat objectiva o I'abus de dret. El capitol nové comenca amb
la codificacio austriaca i, després de subratllar la celebre discussio
entre THIBAUT i SAVIGNY sobre la necessitat de la codificacio, acaba
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destacant 'abstraccio (exemple paradigmatic és la seva part general)
i conceptualitzacio (jurisprudéncia de conceptes) propia de I'ambit
del BGB, juntament amb la seva gran influéncia en les doctrines
estrangeres (singularment, italiana i espanyola) i en I'adaptacié de
les seves categories juridiques, com succeeix amb el negoci juridic
(on SACCO, quan ho tracta, no pot deixar de posar en relleu la influ-
éncia del nostre tedleg moral DE MOLINA en la dicotomia entre mer
propositideclaracié vinculant). Conclou el capitol amb la Codificacié
suissa de la qual ressalta, potser com a darrer estadi de I'evolucié
codicial, I'ampli marge que deixa a la interpretacio del Jutge.

El capitol deseé es dedica a la pretensié d'un futur Dret euro-
peu, es destaca que pot tenir de positiu i negatiu, aixi com —en
la seva creixent expansio— les técniques amb les quals es pretén
aconseguir, acudint a normes soft law (equiparables alsanomenats
restatement), les lleis model, la interpretacié dels Tribunals i, singu-
larment, la labor de la ciencia juridica. Conclou el capitol nove amb
I'estudi (i estat actual) del Marc Comu de Referéncia (o intent de
crear una riquesa comuna de conceptes fonamentals i categories
abstractes, com ara contracte, dany o efectes de I'incompliment) la
qual cosa no és més que la pretensié d'un futur Codi civil europeu.

El darrer, i onzé capitol, fa referéncia a la responsabilitat extra-
contractual, amb la pretensioé de facilitar una série de materials

que puguin servir per a un exercici didactic de comparacié juridica
aplicada, tenint en compte els diferents enfocaments dels diversos
Ordenaments juridics interns. Veritablement és un magnific exem-
ple de com els diferents Ordenaments pretenen donar solucio a
un mateix problema, I'objectiu del qual no és més que rescabalar
i, per tant, sancionar, qui causa danys a un altre.

Tot el que s’ha exposat entenc que és suficient per deixar
constancia de la gran utilitat de I'obra per coneixer el sistema de
la Common Lawicom s’ha d’operar en 'ambit del Dret comparat,
amésde seruna einaimprescindible per a qualsevol persona que
vulgui apropar-s’hi, aixi com també per a un curs universitari sobre
la materia, a la qual cosa s’afegeix la falta d’'una obra en castella
amb el seu suggestiu enfocament practic.

Si alguna cosa es troba a faltar, justament pel seu gran con-
tingut, en les res excessives 441 pagines, és la falta d'un index
d’autors, resolucions o textos legals, analitic o conceptual, ja que,
sens dubte, juntament amb la seva propia finalitat expositiva, ho
convertiria en una eina imprescindible de facil consulta. En tot
cas, aixd no impedeix, reitero una vegada més, per la seva clare-
dat i constant utilitzacié de material practic o legislatiu, que ens
puguem felicitar per tenir a la nostra disposicié una obra de Dret
comparat, sens dubte, de referéncia.
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Por otra parte, la mejora en la calidad de vida y los
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guroso de las medidas adoptadas, o proyectadas,
tanto en Espafia como en paises tan cercanos como
Italia y Francia, para socorrer a estos ciudadanos.
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Nova direccidé del Consell General del
Notariat

I — Després de les eleccions celebrades el passat 8 d’agost, Manuel Lépez Pardifas,

Manuel Lopez Pardifas i Joan Dega del Col-legi de Notaris del Pais Basc, i Joan Carles Ollé Favaré, Dega del Col-legi

Carles Ollé han traslladat ja als de Notaris de Catalunya, han assumit la presidencia i vicepresidéncia, respectivament,

notaris la seva ferma voluntat de del Consell General del Notariat. S'inicia, doncs, una nova etapa en que s’ha aconse-

“iderar el notariat amb la maxima guit el consens, la cohesié interna i la integracié necessaris per oferir estabilitat a la

institucio i per dotar-la de la forca imprescindible per afrontar el present i el futur de

. . .. la professié. En la votacio, 9 degans es van manifestar a favor —en representacié del
especial mencié a la democracia 68'73% del - , o .

; . . o dels notaris d'arreu d’Espanya— i no hi va haver cap vot en contra, fet que

interna i al dialeg posa de manifest la recuperacié de la unitat, després d’una etapa dificil en el si de la

| institucio.

Entre els objectius prioritaris de la nova direccié destaca la recerca de solucions a
la dificil situacié econdomica que viu el notariat, com a consequiéncia de la greu crisi so-
cioeconomica d’abast nacional i internacional. D'altra banda, també es reforcaran les
relacions amb I’Administracio, formacions politiques i amb la resta d'operadors juridics,
especialment amb els registradors; s'encarara el problema aranzelari, i es treballara en
les noves atribucions i les futures que pugui assumir el notariat. La reconduccié del pro-
cés d'externalitzacioé d’Ancert, S.L. i Serfides, S.L., la reconsideracié del

capitol de compensacions institucionals i I'abordatge de I'estudi de la
reforma del reglament notarial pel que fa a l'organitzacié corporativa
son altres qliestions en qué ja s’ha comencat a treballar. A més, es tre-
ballara en la linia de reforcar la preséncia i implicacié social del notari-
at, potenciant la voluntat de servei als ciutadans. Continuaran vigents
estratégies de llarg recorregut com la defensa de la funcié notarial i del
control de legalitat notarial; la unitat de cos; la continuitat en I'impuls
del projecte tecnologic del notariat, o la col-laboracié per combatre el
frau fiscal i el blanqueig de capitals, entre d'altres qliestions.

transparencia, serietat i rigor’, fent

Manuel Lépez Pardifias i Joan Carles Ollé han traslladat ja als no-
taris la seva ferma voluntat de “liderar el notariat amb la maxima trans-
paréncia, serietat i rigor’, fent especial mencié a la democracia interna
i al dialeg, “mitjancant els quals —afirmen - trobarem solucions i per-
metran que el Consell General sigui un vehicle ttil i efica¢ per consolidar
la nostra professio en el context juridic i social, obrint-la també a nous
horitzons’.

Des de la direccié del Consell General del Notariat afirmen que
transmetre a 'Administracié la necessitat d'adoptar mesures que pu-
guin millorar la situacié actual, oferir alternatives i ser capacos d'as-
sumir nous reptes han de ser quiestions fonamentals per reforcar el

notariat en el context economic, juridic i social del nostre pais, aixi com

D'esquerra a dreta, Joan Carles Ollé Favard i

Manuel Lépez Pardinas, Vicepresident i Presi-
dent, respectivament, del Consell General del en l'actual sistema de seguretat juridica preventiva, que ha demostrat ser altament eficag

Notariat tant en temps de bonanca com en l'actualitat.
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La Consellera de Justicia

va clausurar l'acte insistint

en la necessitat de modificar

I'actual estructura de Govern de
I’'Administracié de Justicia per

tal d’adaptar-la al model d’Estat
Autonomic establert a la Constitucio

El ponent va ser José Manuel Sieira, President de
la Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal
Suprem

Conferéncia sobre «Poder Judicial
| Autonomies»

El passat 21 de marg, José Manuel Sieira, President de la Sala Contenciosa Adminis-
trativa del Tribunal Suprem, va pronunciar al Col-legi la conferéncia «Poder Judicial i Au-
tonomies», en queé va repassar com conviuen tots dos termes actualment i va reflexionar
sobre les Senténcies del Tribunal Constitucional 31/2010 i 56/1990.

En el transcurs de la seva exposicio, en que va fer una extensa lloanca a la Constitucié
de 1978, la qual va establir una clara divisié entre el poder central i els poders autondomics
i locals, va voler remarcar que, tot i que en aquell moment es va reforcar el Poder Judicial,
aquest no ha rebut el mateix impuls que els poders legislatiu i executiu. En aquest sentit,
va destacar que, mentre que aquests dos no sén Unics i compten amb drgans autonomics,
el Poder Judicial encara no ha fet aquest pas, tal com reflecteixen els articles 123 i 152 de
la Constitucio, afegits al 117.5, que «infereixen, sens cap mena de dubte, la unitat del Poder
Judicial».

Aixi doncs, va afirmar que «la Constitucid limita la rellevancia del principi autonomic, en
I'ambit de jurisdiccio, a termes molt concrets». Tot i aixd, va afirmar creure possible crear Con-
sells de Justicia autonomics sense vulnerar la Constitucio, una de les peticions que el Govern
de la Generalitat, en les dues ultimes legislatures, ha insistit a promoure. El Magistrat va
expressar el seu convenciment que es pot «obrir una porta per a la descentralitzacié de les
funcions de govern del Poder Judicial», i va destacar que «es pot establir un cami per a la seva
existéncia sobre les bases de les actuals Sales de Govern». Segons ell, aquests Consells només
serien constitucionals en la mesura en que es qualifiquessin com a organs de govern del
Poder Judicial a la Comunitat Autonoma, «actuant com a organs desconcentrats del CGPJ». La
qliestioé determinant seria «quines sén, en cada cas, les competéncies atribuides directament
al Consell Autonomic en el mateix Estatut». «La pervivencia d’‘aquests Consells —va assegu-
rar— dependra del judici que mereixin les atribucions que se’ls confereixin, sense que a priori
no hi hagi cap inconvenient per tal que aquestes atribucions siguin establertes conjuntament
a l'Estatut, a la Llei Organica del Poder Judicial, a les lleis que aprovi el Parlament i a les que, si

escau, li delegui el Consell General del Poder Judicial».

Entre les competéncies que, en cap cas, es po-
drien atribuir a aquests Consells de Justicia auto-
nomics —segons va dictar el Tribunal Constitucio-
nal— hi hauria «la designacié de presidents d'organs
judicials; l'expedici6 de nomenament i el cessament
de Jutges i Magistrats temporals; les disciplinaries so-
bre Jutges i Magistrats; la inspeccid de Tribunals i la
informacié sobre recursos d‘alcada contra acords de
I'organ de govern dels Tribunals i Jutjats que afecten
la funcié jurisdiccional propiament dita, i I'ordenacio
delements consubstancials a la garantia de la inde-
pendeéncia en el seu exercici».

Entre les competencies que si que tindrien, va
destacar les relacionades amb el personal al servei
de I'Administracié de Justicia, com a organs supe-
riors en mateéria disciplinaria, com també aquelles
competéncies en materia de plantilla de l'oficina
judicial, en materia de formacio, estudis i informes,
documentacio, publicacions, informatica o estadis-
tica judicial, entre d‘altres, reservant-se al CGPJ la
competéncia en matéria de relacions internacionals.

Respecte a la seva composicid, va parlar d'incorporar
amb caracter electiu membres dels Tribunals del territori de la Comunitat, perd també
membres de procedéncia aliena al mén judicial, tot i que relacionats amb I'activitat ju-
risdiccional, reservant-se les funcions de govern intern dels Tribunals exclusivament a
aquells que en formen part.
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Una altra de les qliestions que Sieira va voler destacar va ser la necessitat de recuperar el
prestigi del Consell General del Poder Judicial, per a la qual cosa és necessari, segons va afir-
mar, «garantir la independeéncia dels seus membres». Aixi doncs, va manifestar el seu desacord
amb l'actual sistema de dedicacié dels vocals del CGPJ, ja que, segons la seva opinid, han de
compatibilitzar el seu carrec amb l'exercici de les seves funcions jurisdiccionals. «Només aixi
—va afirmar— viurien directament els problemes reals de la Justicia». A més a més, va afirmar
que aquest sistema «serviria de contrapés als possibles condicionaments politics que poguessin
pesar sobre ells», la qual cosa redundaria en una major «independéncia» dels membres del CGPJ.

També va posar de manifest «la tendéncia expansiva del Consell General del Poder Judi-
cial, la rad de ser del qual és inicament defensar i exterioritzar la garantia d’independéncia del
Poder Judicial indispensable en un Estat de Dret». Aixi, va afirmar que «hi ha una imprecisié en
el repartiment competencial que afecta la independéncia judicial, produeix disfuncions en la
gestié que afecten el funcionament de I'Oficina Judicial i genera dilacions i ineficacia», a més
de criticar una pérdua d'autoritat del Consell General del Poder Judicial com a conseqtién-
cia de les acusacions de polititzacio.

Per la seva banda, la Consellera de Justicia, Pilar Fernandez Bozal, va clausurar I'acte insis-
tint en la necessitat de modificar I'actual estructura de Govern de 'Administracié de Justicia
per tal d'adaptar-la al model d’Estat Autonomic establert a la Constitucio. Bozal va recordar
que el Govern ha plantejat en nombroses ocasions diverses propostes per a la millora de
I'autogovern en matéria de Justicia, peticions que s’han centrat, basicament, en dos ambits:
per una banda, I'ampliacié de les competencies del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
i, per l'altra, la desconcentracié del CGPJ. Aixi, va proposar la modificacié de la Llei Organica
del Poder Judicial per donar cabuda al Consell de Justicia de Catalunya, que I'Estatut catala
defineix com a organ descentralitzat del CGPJ. També va assegurar que entre les competéen-
cies que es volen assumir, hi ha les plenes competéncies normatives, executives i de gestio
personal vinculades a I'Administracié de Justicia.

En definitiva, va destacar la necessitat de més autogovern en matéria de Justicia, al-legant
que la mateixa evolucié de I'Estat, juntament amb els canvis socials, exigeixen canvis orientats
a augmentar l'eficiéncia del sistema per aconseguir un sistema modern, proper al ciutada, i
per oferir el millor servei. També va subratllar que «cal modificar 'actual model del sistema de
IAdministracié de Justicia» i, per tant, va instar a reformar la Llei Organica del Poder Judicial
amb l'objectiu de donar cabuda al Consell de Justicia a Catalunya, redefinint les funcions del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya i promovent les seves competéncies com a verta-
dera ultima instancia a Catalunya. També va reivindicar la importancia del personal de suport
de 'Administracio de Justicia, de gran valor estratégic, i va qualificar de «fonamental» la tasca
a desenvolupar des de la nova Oficina Judicial.

Per la seva banda, Miguel Angel Gimeno, President del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, va ressenyar la trajectoria del conferenciant, del qual en va destacar el seu
perfil universitari i com a Magistrat, la seva amplia produccié juridica i la seva rellevant
actuacié com a assessor en molts dels convenis internacionals signats per I'Estat espa-
nyol, com també la seva excel-léncia com a Jurista. A més a més, va destacar la seva vin-
culacié a Barcelona, a la Universitat de Barcelona —on va ser Professor de Dret Civil— i a
la judicatura catalana —on va iniciar els seus primers passos professionals—.

]
A la Jornada es va abordar el

problema de la gran diferéncia Jornada SObre EXGCUCionS

entre el valor d'adjudicacié en una

execucié i el valor de taxacio, com H | potec‘arles

també els motius que per a un cas
concret han justificat I'aplicacié de la

denominada «dacié en pagament» El passat 30 de marg, el Col-legi va acollir a la seva Sala d’Actes la Jornada «Execucié

hipotecaria i abast de la responsabilitat del deutor», que va reunir més de 200 persones i va
I suscitar un destacat interés mediatic, atesa la maxima actualitat de la qiiestié tractada i
I'especial sensibilitat del notariat entorn d’aquesta questié. La Jornada va aplegar impor-
tants representants de I'ambit juridic i financer per debatre qliestions com ara la reforma
del sistema hipotecari, el paper de les entitats financeres, I'impacte dels béns immobles
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en els grups financers o les possibles alternatives de I'actual principi de responsabilitat
patrimonial il-limitada del deutor, entre d'altres.

Entre els participants de la Jornada, Guillem Soler, Magistrat del Jutjat de Primera
Instancia numero 2 de Sabadell, a la seva ponéncia titulada «Qdiestions d’inconstitucio-
nalitat del procediment d'execucid hipotecaria», va parlar de la responsabilitat il-limitada
del deutor i, molt especialment, de les nul-les opcions amb qué actualment compten
els ciutadans per presentar les seves al-legacions en cas d'execucié hipotecaria. Va afir-
mar que es tracta d'«una relacié excessivament dura i no acceptable des del punt de vista
constitucional», i va destacar, entre altres aspectes, el fet que les

hipoteques a Espanya no compten amb un periode limit tem-
poral, tal com succeeix en altres paisos, ni tampoc amb un limit
pel que fa al percentatge de I'import sol-licitat. Per la seva banda,

g ¥ { r
B e T o

La importancia i I'actualitat del tema va convocar
una gran assisténcia de public

Gemma Vives, Magistrada del Jutjat de Primera Instancia nimero
44 de Barcelona, va centrar la seva exposicié en la «Situacid juris-
prudencial de I'extincid del deute hipotecari amb la mateixa finca o
dacié en pagament», recordant el problema de la gran diferéncia
existent entre el valor d'adjudicacié en una execucié i el valor
de taxacié, i explicant els motius que van determinar la seva de-
cisié d'aplicar la dacié en pagament «en un cas concret», que va
ser ampliament tractat pels mitjans de comunicacid. Va advocar
per incrementar fins al 80% el preu d’adjudicacié de I'immoble
executat, la correccié de l'article 5 de la Llei Hipotecaria als efec-
tes d’anul-lar el valor de taxacio i de recuperar l'equilibri trencat
entre les parts i, finalment, va exposar la seva preocupacio per
les clausules abusives de les hipoteques, «que generen una gran
indefensié en el ciutada».

Jesus Sanchez Garcia, Advocat del Bufet Estany, i Vicente Pé-

rez Daudi, Professor Titular de Dret Processal a la Universitat de

Barcelona, van exposar conjuntament el contingut del document

elaborat pel Consell General de I'Advocacia en col-laboracié amb el Col-legi de Notaris

de Catalunya, que es va presentar el dia anterior al Congrés. Van aclarir, inicialment,

que «la seguretat juridica és vital i no podem canviar les regles a la meitat del joc», i van
advocar per no generalitzar i per plantejar solucions a cada cas concret.

Entre les propostes que recull el document destaquen la modificacié de la Llei d’En-
judiciament Civil, que inclou la peticié d'augmentar fins al 80% el valor de taxacié, I'ad-
judicacié minima per a I'habitatge habitual, la promocié del procediment notarial extra-
judicial —més rapid i senzill i menys costds— i, en cas d'incorrer a la via judicial, la cessio
de la rematada, com també la supressié dels interessos de demora.

Ramon Lluis Garcia Torné, Director de I'Assessoria Juridica de Catalunya Caixa, va des-
tacar que ha estat el legislador el que ha dotat els bancs de tots els recursos esmentats
per procedir en I'ambit immobiliari i va assegurar que les critiques a I'actual sistema han
arribat en els actuals temps de crisi, pero que la Llei Hipotecaria ha funcionat correcta-
ment durant molts anys. Repassant les xifres de Catalunya Caixa del 2010, va recordar
que es va procedir a un total de 1.824 execucions hipotecaries, de les quals 797 (44%) van
acabar en dacié en pagament i 1.027 (56%), en un procés judicial d'adjudicacié. Segons
les dades del primer trimestre del 2011, el 38% de casos s’havien tancat amb dacié en
pagament. Actualment, en els processos de subhasta, el 96% dels casos no tenen postor,
fet que demostra que la Llei d’Enjudiciament Civil no funciona i ha de ser revisada. Final-
ment, va assegurar que és imprescindible activar el credit, pero per fer-ho calen canvis
que permetin recuperar la confianca «en benefici dels deutors i de la societat».

A la taula rodona de la Jornada, Miriam Barrera Ubieta, socia de Garrigues i especialista
en Dret Comptable i Fiscal, va repassar les «Questions comptables relatives a l'adjudicacio
dimmobles i al seu manteniment en el balang; impacte en el compte de resultats del grup
financer». Va exposar que el negoci relacionat amb I'habitatge representa una part molt
significativa de I'activitat de les entitats financeres a Espanya i, com a consequiéncia d'ai-
X0, «el tractament de la cobertura del risc relativa a aquests préstecs i la valoracié dels actius
rebuts per les entitats en pagament de deutes, com també la seva valoracid posterior, tenen un
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Respecte a la posicié institucional
del notariat, el Dega del Col-legi
va afirmar que «s’ha de fomentar la
dacié en pagament, perd tenint molt
clar que en cap cas no hauria de ser
obligatoria ni tenir caracter retroactiu»
|
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impacte molt significatiu en el compte dexplotacio de les entitats i en el compliment dels seus
requeriments de recursos propis».Va citar la Circular 3/2010, del Banc d’Espanya, que va entrar
en vigor el setembre de 2010 i va modificar la Circular 4/2004 amb l'objectiu fonamental
d'accelerar la cobertura dels préstecs que entraven en mora i del deteriorament potencial
dels actius adjudicats o rebuts en pagament de deutes.

En relacié amb les cobertures de credits amb garantia real, I'advocada va explicar que
es va reduir la base del credit objecte de dotacio, als efectes de reconeixer el valor dels
drets reals rebuts en garantia, perd aplicant unes retallades o uns coeficients reductors
sobre aquest valor en funcié del tipus d’actiu immobiliari. D'altra banda, va exposar que
es va accelerar I'exigencia de cobertura, atés que la part del credit considerada no coberta
pel valor de la garantia ha de ser objecte de provisié al 100% un cop transcorregut un any
des del venciment de la primera quota impagada. Arribats a la fase d’adquisicié de I'actiu
immobiliari per part de I'entitat financera, va destacar que, tret d'algunes circumstancies
concretes, aquesta adquisicié no pot donar lloc al reconeixement de guanys, sempre que
aquests tinguin la qualificacié de dubtosos.

Per acabar, va destacar que «la Circular 3/2010 esmentada també exigeix a les entitats el
reconeixement de provisions pel simple fet que els actius immobiliaris adjudicats romanguin
en el balanc de I'entitat financera o d’una societat dels seu grup, basant-se en la premissa que
I'antiguitat en balang d’aquests actius constitueix un indici de deteriorament. Aixi, s'exigeix
un percentatge de cobertura de fins al 30% per als actius que romanguin en balang més
de 24 mesos.

Per part notarial, hi van participar com a ponents Angel Serrano de Nicolas, el qual va
coordinar la Jornada i va exposar el tema «Solucions relatives o moderadores des del dret
positiu vigent al principi de la responsabilitat patrimonial il-limitada del deutor», mentre
que Javier Micé Giner i José Antonio Garcia Vila, tots dos Notaris de Sabadell, van exposar
«El procediment d’execucio extrajudicial: una alternativa viable». Respecte a la posicié ins-
titucional del notariat, el Dega del Col-legi, Joan Carles Ollé, va ser I'encarregat d’exposar
en la seva intervencié el posicionament de la institucid, afirmant que «s’ha de fomentar la
dacié en pagament, pero tenint molt clar que en cap cas no hauria de ser obligatoria ni tenir
caracter retroactiu». Aixi, va sol-licitar modificar la Llei d’Enjudiciament Civil, per assolir el
70% com a valor minim d’adjudicacié d’'un immoble per part de I'entitat financera; mo-
derar els interessos de demora —que actualment sovint superen el 20%—; regular millor
la insolvéncia dels particulars —per afavorir la negociacié amb els bancs i poder evitar la
liquidacié—, i dotar d’un tracte especial I'habitatge familiar —que hauria de quedar es-
pecialment protegit en cas de ser I'iinica propietat i el lloc on conviu el nucli familiar—, a
més de crear les condicions per generalitzar i garantir el crédit responsable i recérrer més
sovint al procediment notarial d'execucié extrajudicial.

Finalment, Francisco Ramos Méndez, Catedratic de Dret Processal de la Universitat
Pompeu Fabra, va repassar els «Aspectes processals d'una futura reforma del sistema
d'execucié hipotecaria». La clausura va anar a carrec de Santiago Ballester Mufoz, Direc-
tor General de Dret i Entitats Juridiques de la Generalitat de Catalunya.

Les Associacions Notarials opinen
sobre la democratitzacio del Consell
General

Entre els objectius de la nova direccié del Consell General del Notariat, oberta al
dialeg amb tots els membres del notariat, hi ha la voluntat de recollir i considerar totes
aquelles propostes emmarcades en la voluntat de millora de la democracia interna. Es-
pecialment arran de la recent etapa viscuda al Consell General, s’ha establert un ampli
debat al voltant del sistema electiu i d'organitzacié corporativa pel que s’ha regit tradi-
cionalment el notariat.
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Partim d'un fet que avui
considerem incontestable: la
divisié del notariat, la qual cosa
provoca inaccié i esterilitat en
uns moments dificils en qué el
que necessitem és unitat d'accio,
noves idees i esperanca

Des de LA NOTARIA vam recollir, el passat mes de juliol, préviament a la dimissié de
I'anterior president i a la convocatoria d'eleccions, la visié de les principals associacions
i plataformes notarials, amb l'objectiu de donar veu als professionals que s'agrupen i
identifiquen amb aquestes, en referéncia a I'aprofundiment en la democratitzacié del
Consell. Recollim tot seguit diversos textos que il-lustren la seva opinid.

Propostes en I'ambit
del Notariat

Associacié Iniciativa Democracia-Notariat: «Democracia-Notariat: una inicia-
tiva de futur»

José Manuel Garcia Collantes
Notari de Madrid

En els dos darrers mesos s’ha enviat a tots els notaris espanyols diversos comunicats
promoguts per Iniciativa Democracia-Notariat, en qué se'ns insta a I'adhesié a un mani-
fest que sol-licita l'eleccié directa del President del Consell General del Notariat i de la
seva cUpula directiva.

Aquests comunicats s'uneixen a d‘altres que hi ha hagut en els darrers temps pro-
moguts per diferents associacions i plataformes que han remogut la consciéncia critica
al nostre cos i que I'han dut fins a cotes que eren impensables fa menys de deu anys.
Tanmateix, Iniciativa Democracia-Notariat no és ni pretén ser una associacié o una pla-

taforma d'impuls de determinades politiques.

Les seves caracteristiques definidores son dues. D'una banda,
els seus promotors s’han donat a conéixer des del primer moment.
Es tracta de noranta-tres notaris que cobreixen tots els col-legis
notarials d’Espanya i representen totes les sensibilitats existents
avui dia al nostre col-lectiu. |, de I'altra, els seus proposits sén ambi-
ciosos, perd molt concrets i limitats: aconseguir que tots els notaris
sinvolucrin en una tasca regeneradora del nostre cos i, per fer-ho,
proposen 'existéncia d’'una democracia directa i universal.

Partim d'un fet que avui considerem incontestable: la divi-
sio del notariat. La qual cosa esta provocant inaccié i esterilitat
en uns moments dificils en qué el que necessitem és unitat
d’accio, noves idees i esperanca que posin davant de tots no-
saltres unes gotes d'il-lusié. | es considera que la millor i I"Gnica
manera d'escapar d'aquest marasme és donar la veu a tots els
notaris considerats individualment per tal que, amb el seu vot,
elevin a la direccié del notariat un equip que, precisament per
aix0, comptara amb tota la legitimitat democratica i moral per
aclarir la situacié i per imposar una politica que representi el
parer majoritari del cos.
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La iniciativa no pretén ni més ni menys que aixo. |, per aconseguir-ho, només proposa
reformar minimament el Reglament Notarial quan sigui necessari per facilitar aquest ob-
jectiu. Es tracta, doncs, d'una reforma purament instrumental, que serveixi per abordar,
sobre altres bases, els auténtics problemes que afecten al notariat, els de fons, que sén
els que a tots veritablement ens ocupen i ens preocupen.

Els promotors han llancat laidea amb la creenca que aquesta respon a una necessitat
ampliament sentida pel col-lectiu notarial. El temps transcorregut i les adhesions rebu-
des han confirmat plenament i sobradament que tenien rad. Les expectatives s'estan
complint. Actualment, rondem els MIL adherits, fet que confirma que s’ha connectat amb
el parer d’'una gran part del notariat. Mai una iniciativa notarial no havia comptat amb
aquest nombre d’adherents.

Els canvis produits en els nostres drgans corporatius en el mes d'agost d’aquest any,
sens dubte significatius, reforcen encara més aquesta proposta. Sense entrar en moltes
altres consideracions, hi ha alguna cosa que després dells ha quedat clar i és que el sis-
tema fins ara vigent esta ferit de mort. Amb tot cal alegrar-se pel compromis de la nova
direccié d'estudiar un renovat model d’'organitzacié notarial en la mateixa linia que des
d’Iniciativa Democracia-Notariat es propugna.

Atots els que han confiat en aquest projecte, GRACIES. Als que encara no ho han fet,
cal dir-los que poden connectar amb aquesta iniciativa i adherir-s’hi a través del WEB:
www.democracia-notariado.com. També poden utilitzar el correu electronic: democra-
cia@democracia-notariado.com.

Plataforma Futur Notarial: «<Per una democrdacia més real»

Patricia Olivencia Cerezo
Notari de Granollers

Ningu no dubta que el Notariat és un cos democratic. Afirmar el contrari seria men-
tir, ja que l'actual sistema d’eleccié dels nostres representants s'ajusta estrictament a la
legalitat vigent.

Precisament per aquest caracter eminentment democratic, crec que ha d'estar obert
a fer les reformes necessaries perqueé tots els seus membres podem exercir un dret tan
constitucional com és el de sufragi universal, a fi d'aconseguir que tots ens puguem
sentir degudament representats per la nostra cpula directiva.

En contra d'aquesta posicid s’ha dit que és I'tinica manera que els Col-legis més pe-
tits puguin intervenir en la presa de decisions, cosa que em sembla correcta; ara bé, si li
donem la volta a aquest argument, no tenim el mateix dret els que pertanyem a Col-legis
més grans? No és injust deixar-nos fora de la presa de decisions?

El sufragi universal permetria, a més a més, que els Notaris de base tinguéssim més
coneixements dels programes i els objectius d'aquells que concorren a les eleccions,
encara que només sigui perque ens els hauran d'explicar a tots, si volen aconseguir el
nostre vot.

Som molts els que creiem sincerament que aixo ha de ser el principi de les reformes
necessaries que ha d'emprendre el Notariat en benefici d'una millora en els nostres en-
granatges i funcionament interns. Tinc I'esperanca que d’aquesta manera, estem més i
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En un sistema democratic no n’hi

ha prou amb complir estrictament
les normes legals, siné que cal
respectar els principis generals.
Ningu no concep una eleccié sense
una previa exposicié de programes i
un minim debat
|

millor informats i els que se’'n vulguin mantenir al marge, tenen una solucié senzilla: no
votar o, si no estan d'acord amb cap candidat, votar en blanc.

Siguem sincers: aixd no és una panacea que solucioni els problemes als quals ens
enfrontem, basicament perqué la majoria d’aquests depenen de la conjuntura actual en
que es troba sumida la nostra societat i, aqui, poca cosa hi podem fer, pero és un principi
i tenim dret a elegir aquells que ens representen.

«Legalitat, legitimitat i participacio»

José Alberto Marin Sanchez
Notari de Barcelona

Les recents vicissituds viscudes al Consell General del Notariat posen de manifest
com n'és d'imperfecte el sistema d'eleccié de la nostra cupula.

Les concertacions d’'un grup de Degans permeten accedir a la Presidencia sense pro-
grames i sense debat. No és que els notaris de peu no coneguin la linia d'actuacié futura
del nou President, siné que fins i tot els mateixos Degans l'ignoren malgrat haver votat
en la seva eleccié.

L'inica defensa que té el sistema vigent és la seva legalitat. Ningu no en dubta;
és una opcid de politica legislativa que existeix en nombroses corporacions professio-
nals en qué es desenvolupen esdeveniments sense cap problema. No obstant aixo, en
la nostra professié s’ha manifestat plenament insatisfactoria fins al punt de permetre
nomenar un nou President per sorpresa i sense debat apurant al maxim els terminis
reglamentaris.

Aquesta circumstancia posa greument en qliestié la legitimitat dels nomenats per
aquesta via. En un sistema democratic no n’hi ha prou amb complir estrictament les
normes legals, sind que cal respectar els principis generals. Ningu no concep una eleccié
sense una prévia exposicié de programes i un minim debat. Tanmateix, aixo s’ha donat
en el nostre Consell.

Per tant, I'nica manera de garantir que aquests minims requisits es compleixin és
I'eleccié del Consell General per tres mil electors i no per disset. Aixi, ningu no es pot
amagar rere d'una cooptacié d'un petit grup de persones. Amb l'eleccié per sufragi uni-
versal, caldra explicar col-legi per col-legi el programa del candidat i presentar I'equip de
govern amb qué es compta. No n’hi haura prou amb un pacte de repartiment de poder,
sind que sera imprescindible convéncer.

Amb aquest sistema d'eleccié es fomentara una cosa que esta sota minims: la parti-
cipacio dels notaris en la vida corporativa estatal. El notari tindra la sensacié que alguna
cosa depén d'ell i que es compta amb ell. Sentira més seva la vida corporativa i tindra
més incentius per participar-hi.

Amb el canvi, s'aconseguira tenir un Consell General del Notari basat en la legalitat,
en la legitimitat i en la participacid.
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En l'ideari fundacional de
I’Associacié hi ocupava un lloc
destacadissim la reforma de la Junta
de Degans-Consell General del
Notariat per aconseguir un organ
que, sense minvar la seva eficacia,
assolis nivells més importants de
representativitat
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Lliure Associacié de Notaris Joaquin Costa: «Sobre la reforma del Consell Gene-
ral del Notariat»

Eloy Jiménez Pérez
Notari de Saragossa

En l'ideari fundacional de I'Associacié hi ocupava un lloc destacadissim la reforma
de la Junta de Degans-Consell General del Notariat per aconseguir un drgan que, sense
minvar la seva eficacia, assolis nivells més importants de representativitat.

Aquesta associacié ha encapcalat o participat en totes les iniciatives que s’han pla-
nejat per aconseguir aquells objectius que I'Gltima i esperada reforma del Reglament
Notarial va ignorar, la qual va donar totalment I'esquena al parer majoritari del Notariat,
expressat de manera contundent en publicacions, forums d’opinié i enquestes recents.

Las reivindicacions de I'Associacio, en tot allo a qué fa referéncia aquest tema, sén
les seglients:

— Diferenciacié entre un organ de govern del notariat (constituit per un equip directiu in-
tegrat per un president, vicepresidents, un secretari general i vicesecretaris) de caracter
representatiu i executiu i al qual li correspondrien les competéncies que habitualment
desenvolupen la presidéncia i la comissié permanent) i un organ de deliberacié i de
control, coincident en composicié, competencies i funcionament amb I'actual Consell
General del Notariat i del qual en serien president, vicepresidents, secretari i vicesecre-
taris aquells que ostentessin aquests carrecs en I'organ de govern, fossin degans o no.

— Lorgan de govern seria directament elegit per tots els notaris espanyols, entre les
candidatures que, en llistes tancades i amb un programa de govern, presentessin un
nombre determinat de degans o un nombre significatiu de notaris d'un nombre mi-
nim de col-legis, en qué s'exigis el mateix nombre d’'uns i altres per presentar mocions
de censura a I'dorgan de govern, l'acceptacio o el rebuig de les quals correspondria al
ple del Consell General, amb abstencié dels afectats i amb la doble majoria a la qual
es fara referéncia més endavant.

Associacid Independent de Notaris: “El Consell General del Notariat: composicid,
eleccid dels seus membres i carrecs”

|
|

H José Luis Ferndndez Lozano
Notari de Ribadesella (Asturies)

Es poden diferenciar dos aspectes: 'organic (composicié del Consell General i siste-
ma d'eleccid) i el de la transparencia d’actuacié, informacié i control. Tot i la normativa
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Es important que I'actual estat

de les coses canvii. Per aixo, cal
reforcar el control de les actuacions
del President, mitjancant el Ple i

la Comissié Permanent del CGN,
establint la regla general de la
publicitat corporativa dels acords, i
només com a excepcio el secretisme

vigent, quina és la situacié real de l'organitzaci6, composicié i funcionament del Consell
General del Notariat (CGN)?; Funciona correctament i no és necessari cap canvi?; N'hi ha
prou amb la transparencia i informacié de queé “gaudim”?

Al nostre parer, el funcionament del CGN és basicament presidencialista. Son el Pre-
sident i el seu gabinet, constituit de facto (assessors juridics, equip técnic, comissions
delegades) els qui dirigeixen la politica institucional del Notariat. Quan, per exemple, el
Ministre de Justicia o la Directora General dels Registres i del Notariat volen saber quin
és el posicionament del Notariat espanyol no parlen amb cap Ple ni amb la Comissié
Permanent del CGN, siné amb el seu President. Es ell qui té tota la informacié i tots els
contactes, qui “negocia”i decideix.

Es necessari adaptar la normativa vigent a la realitat factica i injectar-hi majors dosi
de democracia (@ menys que creiem, com deia irdnicament G. Bernard Shaw, que “la
democracia és el procés que garanteix que no serem governats millor del que ens me-
reixem”). El sistema actual (eleccié del President pels Degans i entre els Degans) ha estat
superat per la realitat politica i social. Si tenim en compte, a més, que l'equilibri de la
concepcié Unica del notari com a professional del Dret i funcionari public s’ha trencat, i
avui hi ha notaris defensors de la notaria com a empresa i activitat comercial, és precis
que la persona que vagi a representar al Notariat com a President d’aquesta institucio
manifesti publicament quina és la seva concepcié del Notariat i quin sera el seu progra-
ma d’actuacio. El President ha de ser escollit directament per tots els col-legiats.

Es, tanmateix, necessaria la seva professionalitzacié: el President del CGN no pot ser
Dega, ha de ser només President, dedicar-se plenament a aquesta tasca; cal dotar al car-
rec dels mitjans materials i econdmics necessaris, de manera que disposi d'un gabinet
0 equip técnic integrat per professionals brillants i capacitats. No n'hi ha prou amb la
previsié que en la reforma del RN es fa de nomenament d’un substitut per a la notaria
de qui exercira com a President si després de cessar en el carrec torna a la notaria que va
abandonar i se la troba com un solar.

La politica institucional I'ha de portar a terme el President, que ha de ser fidel a la
concepcio del notariat i als principis exposats en el seu programa electoral. La gestio
interna ha de continuar realitzant-la la Comissié executiva i el Ple, els quals també han
d’assumir un paper de control de les funcions d‘alta politica del President. Podria ampli-
ar-se la base participativa, com va propugnar, en el seu moment, I'’Asociacién Joaquin
Costa, del CGN, incloent-hi, a més dels Degans, a d'altres notaris escollits en cada Col-legi,
o independentment de la seva base territorial. Ara bé, essent realistes, caldria ponderar
el nombrei el sistema d'eleccié d’aquests notaris-consellers, si no volem convertir al CGN
en un organ burocratic i inutil (en la proposta realitzada el Ple estaria integrat per 17 De-
gans, el President, dos Vicepresidents i uns 30 notaris consellers; en total, 50 persones).

Pel que fa a la transparéncia de criteris d'actuacié en matéria de politica institucional
del Notariat avui succeeix: 1) que no sabem qui sera President del Notariat; els notaris
només l'escollim de manera indirecta, en escollir al nostre Dega; 2) no sabem quina és la
seva concepcid del Notariat, quins son els seus criteris ni quin programa desenvolupara;
3) no sabem que s'esta fent en materies tan importants com I'aranzel notarial, les aplica-
cions telematiques, la reforma del RN, una possible fusié amb els Registradors; i, el que és
més important, no sabem quins criteris guien a aquells qui ens representen.Es important
que l'actual estat de les coses canvii. Per aixo, cal reforcar el control de les actuacions del
President, mitjancant el Ple i la Comissié Permanent del CGN, establint la regla general
de la publicitat corporativa dels acords, i només com a excepcio el secretisme.

Igualment, anant encara més enlla en la necessaria democratitzacié del notariat i del
seu organ de més alta representacio, el CGN, no només cal comunicar i fer transparents
la gestio i els acords; també les decisions que poden afectar I'esséncia del notariat (com
la fusid de cossos, la liberalitzacio aranzelaria, la liberalitzacio de demarcacions, districtes
notarials, numerus clausus, sistema d’accés...) haurien de ser consultades directament
als col-legiats, en referendum.

Questid apart és 'anomenada ponderacié del vot. No creiem que, tenint en compte
que l'organitzacioé actual del Notariat es basa en I'existéncia de Col-legis Notarials, sense
que, a diferencia del que succeeix amb els Registradors de la Propietat, hi hagi un sol
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Col-legi Nacional, hagi d’establir-se un sistema de vot ponderat en funcié del nombre
de notaris que integren cada Col-legi, de manera que el vot fos proporcional al nom-
bre de notaris de cada Col-legi. Si estem a favor de l'eleccié directa del President per
tots els notaris. Una vegada escollit el notari —qualsevol notari de qualsevol Col-legi
dels disset Col-legis Notarials— que es presenti, com a President del Notariat, entre els
diversos candidats, sobre la base dels programes, que, obligatoriament, haurien de pre-
sentar, préviament a l'eleccié, caldra que sigui el Ple del Consell del Notariat I'd0rgan de
control, 'drgan deliberant i el que ha de marcar els limits a I'actuacié del President. Ara
bé, reconeixem que, en ser escollit el President directament per tots els notaris, la seva
base de representacid i la seva legitimacié directa poden fer que “grinyolin” els actuals
esquemes de representaciod col-legial encarnats pels Degans, pel que caldria fer un estudi
en profunditat de la qliestio, per tal de tractar de conciliar la major democratitzacié del
Notariat, obtinguda —al nostre entendre— mitjancant l'eleccié directa del President
amb el sistema d'organitzacié col-legial (17 Col-legis Notarials), de manera que el sistema
final sigui equilibrat i ajustat al que ha estat i és I'organitzacié del Notariat espanyol, per
bé que incorporant majors dosis de democracia i transparéncia, sense que aixo resulti
contrari a la legitima representacié de tots i cadascun dels Col-legis, com a sistema de
compensacio i control en un sistema clarament presidencialista.







