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La necesidad de la desjudializacién

La necesidad de la desjudializacion, de la que la futura Ley de Jurisdiccio
es su mayor expresion, es cada vez mas apremiante, no sélo para cumplir con lo
datos legales, sino por implicar también una disminucién de la cargas de los O
jurisdiccionales, lo que conlleva necesariamente la posibilidad de una mayor dedic
a la actividad verdaderamente jurisdiccional. De la misma forma, se facilita al ciudadano
la posibilidad de obtener con una mayor celeridad respuesta a problemas 'y
en que ni el principio de tutela judicial efectiva se ve conculcado, ni hay p
actuacion jurisdiccional.

El texto que en el presente nimero se publica, fruto de la Comisién al efecto creada por
la Generalitat de Catalunya, ofrece junto a la unanimidad en su aprobacién, por todos los
implicados en la posible desjudializacion, la fijacion de unas bases y categorizacion de las
materias que podrian desjudicializarse, que va mucho més alla de lo que hasta ahora se ha-
bia considerado como propio de una posible futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria, sea o no
éste el nombre que reciba finalmente, sin perjuicio de que las cuestiones que trata no son
propiamente jurisdiccionales.

La desjudializacién no sélo requerira la aprobacion de la nueva Ley, sino la altera-
cion de varias otras, en cuestiones competenciales y de procedimiento, en que, desde
luego, no se trata de ofrecer al ciudadano un abanico de opciones, sino de delimitar
claramente las competencias de cada uno de los Cuerpos y operadores juridicos afec-
tados, para lo que debera tenerse singularmente presente lo que su propia funcién
y praxis de actuacion ha venido decantando, y que, por otra parte, asi lo perciben
el ciudadano y los demés operadores juridicos y queda claramente sefialado en el
Documento que ahora se publica.

Como he sefalado se trata de un documento de desjudializacion, por tanto mas am-
plio que unas bases —aunque también lo sean— para una futura Ley de Jurisdiccion
Voluntaria; varias de sus propuestas ya se han recogido, y, algunas de las mas aparente-
mente novedosas, sea el divorcio consensual o el pacto comisorio, debidamente mati-
zados, ya se han regulado en el Derecho comparado que nos es mas préximo, cultural y
geograficamente.

Seguimos esperando, pero el ciudadano —verdadero destinatario de la propuestay de la
futura Ley— y el sistema democratico, en una democracia avanzada como la nuestra, urgen
a que se den soluciones, sobre todo cuando en lo esencial existe unanimidad, y cuando tan
decididamente se esta reformando nuestra Justicia.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Legislador y Administracion

En un articulo excelente del ultimo
ejemplar de esta revista, Joan Josep L6-
pez Burniol habla de “Progreso, seguri-
dad y mercado”, y destaca el valor de la
seguridad juridica como caracteristica
fundamental de un Estado de Derecho
en un mundo globalizado. Han sido pre-
cisamente sus palabras las que me han
sugerido, en un ejercicio de cierta conti-
nuidad, reflexionar sobre algunos ele-
mentos que, directa o indirectamente,
perjudican este valor fundamental de
la seguridad juridica. Es un concepto
amplio que, de hecho, se proyecta en
muchos dmbitos y actuaciones y que en
cada uno de ellos puede afectar al ciu-
dadano perjudicando sus derechos y sus
garantias.

En la actualidad, toda la Unién Eu-
ropea, pero muy especialmente Espania,
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esta experimentando una nueva forma
de inseguridad juridica: la invasion
administrativa del campo constitucio-
nalmente reservado al legislador. Efec-
tivamente, hoy no sélo legislan las Cortes
Generales, sino que comparten esta fun-
cién de una manera totalmente impropia
muchos 6rganos administrativos, regu-
ladores, supervisores y controladores de
la actividad de los particulares que, en el
supuesto amparo de una norma legisla-
tiva, definen en la practica condiciones,
requisitos y exigencias que desbordan
ampliamente la norma que intenciona-
damente pretenden desplegar.

Estas actuaciones frecuentan y toman
la forma de decretos, 6rdenes y circula-
resy, a veces, pura y simplemente, la de
resoluciones individualizadas que gene-
ran una doctrina que después justifica

Licenciado en Derecho por la Universidad de Barcelona. Socio Presidente de Roca Junyent
Abogados. Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Pompeu Fabra. Doctor Honoris
Causa por la Universidad de Educacidn a Distancia y por la Universidad de Leén. Miembro de
diversas comisiones de expertos creadas en el dmbito del derecho administrativo, internacional
y mercantil, actualmente forma parte del Consejo para el debate sobre el futuro de la Unidén
Europea. Ha sido condecorado con la Gran Cruz de Isabel la Catdlica, la Medalla de Oro de la
Ciudad de Barcelona, la Medalla de Oro del Ayuntamiento y la Creu de Sant Jordi de la Generalitat
de Cataluna, entre otras condecoraciones.

una aplicaciéon mas generalizada. Esta
situacion es, en la realidad de nuestra so-
ciedad, tan frecuente que llega incluso a
caracterizar la funcion de estos drganos 'y
entidades administrativas.

El legislador esta siendo sustituido
por este tipo de actuaciones de drga-
nos que él mismo ha creado. El hijo se
olvida del padre que le ha dado la vida,
se indisciplina y hace su vida al margen
de la norma que lo creé. Se siente supe-
rior al legislador; por motivos de su espe-
cialidad, cree saber mas y se legitima a si
mismo para interpretar la norma juridica
como él cree conveniente en las funcio-
nes que se atribuye a si mismo, siempre
conducidas desde la prepotente afirma-
cion de que es el auténtico garante del
sector que simplemente se le ha encarga-
do supervisar. La relacion clasica del prin-



Tribuna

cipio de la jerarquia normativa empieza
a formar parte de la arqueologia juridica;
ha estado plenamente superada por una
inversidon normativa que tiende a hacer
de la norma administrativa de despliegue
legislativo la pieza fundamental del edi-
ficio juridico a la que supedita la propia
interpretacién de la ley.

Es tan frecuente y tan reiterada esta
practica que valdria mas dedicarse a ver
en qué modo se puede reconducir antes
que debatir académicamente sobre la
certeza de esta afirmacion. Los notarios,
registradores y abogados conocen, viven
y padecen esta forma sutil y contempo-
rdnea de inseguridad juridica. Saben que
una simple circular o una interpretacion
osada administrativamente tendrdn mas
fuerza que su calificacién de legalidad o
juridicidad. Y esta practica, en la medida
en la que penetra sutilmente en el tejido
de las relaciones econdémicosociales, de-
bilita el principio de legalidad en benefi-
cio de una interpretacion administrativa
discrecional que tiende a sustituir la ley
por el acto administrativo.

En la actualidad, toda la Union
Europea, pero muy especialmente
Espana, estd experimentando

una nueva forma de inseguridad
juridica: la invasion administrativa
del campo constitucionalmente
reservado al legislador

Dos grandes instrumentos se po-
nen al servicio de esta sutil perversion
juridica: por una parte, la fuerza del
regulador sectorial es de tal naturaleza
que aconseja a los operadores que estan
sujetos la aceptacion de la discrecionali-
dad para evitar una confrontacion siste-
matica con el 6rgano administrativo. Los
perjuicios de la “resistencia” pueden ser
mucho més graves que los de aceptacion
sumisa y complaciente de la discreciona-
lidad. Ya no es tan importante el peso de
la norma legal, sino la necesidad de “vi-

vir”, aunque sea en el marco de la discre-
cionalidad. Los operadores se adaptan y
conforman este nuevo marco con la es-
peranza y el convencimiento de que con
este condicionamiento podran desplegar
su actividad de forma estable y continua-
da. Puede tener costes, pero posiblemen-
te en el balance sean menores que los de
reclamar la aplicacion de la norma legal.

Un segundo instrumento por el que
avanza igualmente esta sutil sumision
de laley ala norma administrativa es la
de una justicia lenta, lentisima. Recla-
mar el amparo de la ley puede conllevar
una larga dilacién en el reconocimiento
del derecho lesionado. Y esta lentitud
puede perjudicar el negocio, la empresa,
la operaciény la viabilidad econédmica de
un asunto. El 6rgano administrativo es
fuerte ya que el tiempo juega en su favor
en una situacion en la que el tiempo es
oro. En la economia contemporanea la
lentitud es un obstaculo a menudo insal-
vable.

Y todavia perjudica mds esta situa-
cion el hecho de que los Tribunales, con
un criterio de prudencia que era légico
hace un tiempo, tengan cierta tendencia
“confirmatoria” a las acciones de la Admi-
nistracion, a la que, en principio, se debe
atribuir un papel légico de defensor del
interés general. Frente a esta presuncion,
el particular aparece normalmente como
defensor de un interés singular, egoista
y muy individual, que convive de forma
dificil en un debate sustancial sobre la
exigencia de que la norma administrativa
sea el resultado de un despliegue correc-
to del principio legal.

Sera necesario reaccionar si quere-
mos que la introduccion progresiva de
una interpretacion debilitadora de la
funcion legislativa reservada a las Cor-
tes Generales no siga progresando. Se-
ria muy peligroso, de hecho yalo es en las
manifestaciones que se derivan de ello,
pero puede llegar a serlo mucho mas. Las
camaras legislativas tienen que entender
el grave perjuicio de que su competencia
constitucional represente la practica que

se denuncia. Y corresponde a los profe-
sionales del Derecho hacerlo ver, denun-
ciarlo y luchar contra esta situacién en la
medida en la que es contraria a un Estado
de Derecho y que, como consecuencia,
perjudica gravemente un despliegue es-
table, seguro y previsible de la economia
del pais.

|
Hoy en dia, el problema de las
sociedades desarrolladas de
nuestro entorno europeo y
occidental no radica en definir las
bases del Estado de Derecho, sino
en respetarlas posteriormente

El Estado de Derecho es el resultado
de muchos equilibrios entre los diferen-
tes poderes del Estado y de un respeto
muy escrupuloso de sus respectivas
funciones. El ciudadano es muy vulne-
rable frente al Estado y, cuando éste no
respeta los limites de su intervencién,
el ciudadano y su actividad se resienten
de un modo muy evidente. Hoy en dia,
el problema de las sociedades desarrolla-
das de nuestro entorno europeo y occi-
dental no radica en definir las bases del
Estado de Derecho, sino en respetarlas
posteriormente. Hacer una Constitucion
democrética es relativamente sencillo;
respetarla es mucho mas complicado. Y,
normalmente, esta falta de respeto tiene
mucha mas trascendencia cuando se da
por parte de las instituciones y la Admi-
nistracion. El ciudadano puede infringir
la norma juridica, pero los mecanismos
del Estado para corregir esta situacion
son mucho mas potentes. Sin embargo,
cuando son las propias instituciones
del Estado o la Administracion las que
se olvidan de sus obligaciones cons-
titucionales, la lesion es mucho mas
trascendente y perjudica gravemente el
progreso del pais. Por ello, es necesario
tomarse este tema seriamente y con toda
la urgencia que su gravedad justifica.
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Apuesta decidida por la democracia

Si partimos de la base de que el régi-
men democratico es el menos malo de
todos los posibles regimenes de orga-
nizacién politica, resulta evidente que
tal afirmacion es aun mds aplicable en
el dmbito de los Colegios Profesiona-
les y demas entidades o corporaciones
de Derecho Publico que se configuran
por encima de los mismos. Es mds, en
todas esas entidades, no sélo por man-
dato constitucional, sino por su propia
esencia, el régimen democratico seria
el Unico posible.

El criterio que debe presidir su regu-
lacién es el de que cuanto mayor sea la
participacion de todos y cada uno de
sus miembros en la formaciéon de la vo-
luntad colectiva, mas democratica sera
la forma de gobernarse y, por lo tanto,
mas en consonancia con la Constitucién.

Cinéndonos al campo notarial, se nos
dijo que, con la reforma del Reglamento
Notarial llevada a cabo por el Real Decre-
to 45/2007, de 19 de enero, se pretendia,
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entre otras cosas: consolidar el principio
de legalidad en el &mbito de la actuacién
notarial y, como no podia ser de otra for-
ma, «democratizar las estructuras nota-
riales». Ahora bien, pasado un tiempo
prudencial desde la entrada en vigor de
la citada reforma y a la vista de los he-
chos acaecidos al amparo de la misma,
cabe preguntarse si se ha logrado o no la
realizacién de los pretendidos objetivos.

Entiendo que la respuesta ha de ser
negativa.

Respecto de la reafirmacién del prin-
cipio de legalidad, més vale ni hablar de
ello, pues, como dice nuestro poeta cas-
tellano refiriéndose a los males y glorias
de los romanos, todos saben cuales fue-
ron. Un desastre. Y en cuanto al segundo
de dichos objetivos, la democratizacion
de sus 6rganos de gobierno, creo que la
reforma del Reglamento Notarial no
sélo no ha conseguido que las estruc-
turas notariales sean «mas democra-

Notario de Valladolid. Decano del Colegio Notarial de Castilla y Ledn. Licenciado en Derecho
por la Universidad de Valladolid. Vicepresidente de la Academia de Legislacién y Jurisprudencia
de Valladolid. Profesor de Derecho Romano y Civil en la Universidad a Distancia en Gerona.

ticas», sino que, a mi entender, se ha
dado un claro paso hacia atras.

Entiendo que una de las causas que
ha motivado la no consecucién de la de-
mocratizacion de las estructuras notaria-
les se encuentra en la propia gestacion
de la reforma del Reglamento Notarial,
pues, durante su compleja tramitacién,
buena parte de los miembros que de-
tentaban cargos en la entonces «Junta
de Decanos» estimaron que debia apro-
vecharse, para bien del notariado, por
supuesto, la ocasion de que el Ministerio
de Justicia veia con buenos ojos sus pro-
puestas. Y, en consecuencia, se lanzaron
a tumba abierta a su consecucioén: evitan-
doy eludiendo, a propdsito, todo previo
contraste de pareceres, toda busqueda
de consenso, con los ojos puestos en
impedir que cualquier retraso pudiera
dar al traste con la reforma pretendida,
asumiendo el riesgo de llevarla a cabo
sin la mesura y moderacién que la im-
portancia de la materia exigia.
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En consonancia con lo anterior, me
parece recordar que el «proyecto de re-
forma», respecto del que se habia guar-
dado el mayor de los secretos, se dio a
conocer a las Juntas Directivas de los
distintos Colegios Notariales de Espaiia,
a mediados de la semana anterior a la Se-
mana Santa del afio del 2006. Y teniendo
en cuenta que dichas Juntas Directivas lo
pusieron, a su vez, en conocimiento de
sus respectivos colegiados unos dias des-
pués, y que solo se les concedio a éstos
unos ocho dias para poder hacer las ale-
gaciones pertinentes, tratdndose ademas
de unas fechas —lo que a muchos indujo
a pensar, no sin bastante fundamento,
que no eran fruto de la casualidad— en
las que ya muchos notarios tenian pro-
gramadas sus vacaciones y por lo tanto
les eraimposible dedicar el debido tiem-
po a su estudio.

Un namero significativo

de notarios manifesto

que la modificaciéon pretendida,

al menos en la parte que hacia
referencia a la organizacion

del notariado, no era acertada,
proponiendo que se concediese
un plazo mas amplio para formular
las enmiendas oportunas

Sin embargo, un nimero muy signifi-
cativo de notarios manifestd su opinion
de que la modificacién pretendida, al
menos en la parte que hacia referencia
a la organizacién del notariado, no era
acertada, proponiendo que se concedie-
se un plazo mas amplio para formular las
enmiendas oportunas, proposicion que
no fue aceptada.

El Reglamento Notarial ha organi-
zado un Consejo General del Notariado
dotado de amplisimos poderes, cuyo
ejercicio, al menos en teoria, puede

estar en manos de una minoria, como
luego veremos, que imponga su volun-
tad a la mayoria, y que, ademds, tiene
un costo econémico, que, con caracter
general, y en especial en estos momentos
de crisis, es imposible sostener.

Sea por la causa que sea, la democra-
tizacion pretendida no se ha logrado, y
mantengo este criterio con base en los
siguientes ejemplos:

Con la nueva regulacién es posible
que pueda darse, al menos en el campo
tedrico, el supuesto siguiente:

— Que poniéndose de acuerdo los de-
canos de los nueve Colegios Nota-
riales de Espaiia que menor numero
notarias tienen demarcadas en su
territorio, y que apenas llegan a al-
canzar un tercio de la totalidad de
los notarios, impongan su voluntad
al resto de los decanos, que repre-
sentarian a mas de dos tercios de los
notarios. El mero hecho de que este
hipotético supuesto pudiera llegar a
darse hace patente la necesidad de
evitar dicha posibilidad.

— Y dados los poderes que la nueva re-
gulacién concede al Consejo General
del Notariado y, dentro del mismo, a
su comisién permanente, puede su-
ceder, como de hecho sucede en mi
Colegio (el de Castilla y Ledn), que
mas de un ochenta por ciento del
presupuesto de un Colegio Notarial
esté condicionado y determinado,
no por la voluntad de los propios
colegiados que lo integran, sino por
las decisiones y disposiciones que,
directa o indirectamente, proceden
del Consejo y que son vinculantes
para los Colegios. Y esas decisiones,
como hemos podido comprobar, pue-
den proceder, en algunos supuestos,
de una minoria.

Por todo lo expuesto hasta aqui, y
por otras muchas razones que no cabe

mencionar por razones de espacio, en-
tiendo que debe, de nuevo, reformarse
profundamente la regulacién de la Or-
ganizacion del Notariado. Y que dicha
reforma deberia tener como pilares fun-
damentales, los siguientes:

— Intervencion directa de todos los
notarios de Espafia en la elecciéon
de los miembros integrantes de la
Comision Permanente del Consejo
General del Notariado. Hecho que
hoy dia, con las nuevas técnicas elec-
tronicas, se puede llevar a efecto de
una forma rapida, sencilla y barata.

— Limitacion de la duracion de los car-
gos, debiendo efectuarse los nom-
bramientos por un periodo maximo
de cuatro afnos, pudiéndose reelegir
s6lo por un periodo mas.

— El caracter gratuito de todos los
cargos. Caracter gratuito que no de-
be impedir, porque no seria justo, que
los gastos, dafios y perjuicios ocasio-
nados en el ejercicio de los mismos,
sean justamente compensados. El for-
mar parte de Consejo es un honor, no
una fuente de ingresos.

|
Una de las causas que
ha motivado la no consecucion
de la democratizacién
de las estructuras notariales
se encuentra en la propia
gestacién de la reforma
del Reglamento Notarial
|

Por todo ello, es mi deseo que todos
nos pongamos a trabajar, buscando el
mayor consenso posible, y consigamos,
de una vez por todas, que nuestras es-
tructuras sean lo mas democraticas po-
sibles, al menor costo posible.
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La prevencion del blanqueo de capitales

La entrada en vigor de la Ley 10/2010,
de prevencién del blanqueo de capitales
y de la financiacién del terrorismo, ha su-
puesto un impacto en la actuacién de los
Ilamados “sujetos obligados” por dicha
normativa, incluyendo, los profesionales
del Derechoy, sobre todo, los Notarios, que
todavia estamos intentando encajar, sin sa-
ber muy bien cémo. La lectura de la Ley
nos genera a los juristas muchas incer-
tidumbres y dudas acerca de su alcance
y consecuencias, para las que, al menos
de momento, no parece haber respuestas
seguras. Con estas lineas no pretendo otra
cosa que realizar unas reflexiones persona-
les sobre el alcance que puede tener la indi-
cada Ley en general y en la funcién notarial
en particular.

Quede muy claro, desde el principio,
que es obvio que todos los ciudadanos
estamos obligados a colaborar con los po-
deres publicos en la lucha contra la delin-
cuencia organizada. Ahora bien, no puede
discutirse que esa lucha no justifica la adop-
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cién de cualquier tipo de medidas, incluso
atentatorias contra los derechos individua-
les bésicos. Los sistemas democréticos de
Derecho tienen como uno de sus principa-
les bases el establecimiento de un equilibrio
entre los instrumentos para la lucha contra
la delincuenciay el respeto de los derechos
individuales fundamentales, que sélo de-
ben decaer cuando, en el caso concreto,
haya elementos suficientes para presumir la
existencia de un delito y, aun entonces, con
todas las garantias legales y procesales. A
ello responden principios tan basicos como
la presuncién de inocencia, la interdiccion
de la arbitrariedad, el derecho a la intimidad
personal o la seguridad juridica y, por ello,
las pruebas obtenidas en contravencién de
los principios fundamentales carecen de
validez. Pues bien, la lectura de la expre-
sada Ley hace dudar de si ese equilibrio
se ha visto, al menos en parte, trastocado,
si de alguna manera no se crea un estado
general de sospecha, que convierte a todos
los ciudadanos que llevan a cabo actos con

Notario de Zaragoza. Ex Decano del Colegio de Notarios de Aragén. Licenciado en Derecho por
la Universidad de Zaragoza. Miembro de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Aragon.

cualquier sujeto obligado en sospechosos
de realizar actividades delictivas.

En concreto, la pregunta que podemos
hacernos es si esta suficientemente justifi-
cado que, con caracter general, por el solo
hecho de realizar un acto perfectamente
legal, cualquier ciudadano deba ser someti-
do, por los sujetos obligados, a una serie de
medidas de investigacion de su actividad,
de la finalidad que persigue o del origen de
su patrimonio. Si resulta razonable que, pa-
ra poder detectar alguna actuacion que en-
cubra blanqueo de capitales, la totalidad de
los ciudadanos deban sufrir este escrutinio.

Desde otro aspecto de la cuestién, tam-
bién cabe plantearse si esta justificado
que esta funcion de investigacion, que,
se diga lo que se quiera, interpretada con
rigor, tiene un fuerte componente policial,
se atribuya a determinados ciudadanos
particulares, que ni es ésa su funcion ni
disponen de medios para ello. Es decir, si
es irremediable implantar una sociedad en
la que se impone a unos ciudadanos inves-
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tigar a otros. Ni que decir tiene que esto no
s6lo no mejora, sino todo lo contrario, por
el hecho de que se prevea que los sujetos
privados pueda delegar en terceros, tam-
bién privados, esta labor de investigacion
0 que se regule el posible intercambio de
informacién sobre los ciudadanos entre los
sujetos obligados.

La lucha contra los grupos de
delincuencia organizada puede
hacer necesaria la implantacion de
un estado general de vigilancia, en
detrimento de algunos derechos
individuales fundamentales, pero
no parece que estemos ya en esa
situacion

|

Puede ser que llegue un momento en
el que la lucha contra el enorme poder de
los grupos de delincuencia organizada haga
necesaria la implantacion de un estado ge-
neral de vigilancia, en el que algunos dere-
chos individuales fundamentales deban sa-
crificarse, pero no parece que estemos ya en
esa situacion; ademas, cuando tal cosa su-
ceda, serd preciso que los poderes publicos
informen debidamente a los ciudadanos y
que se lleven a cabo reformas de fondo en
el sistema juridico y de garantias.

Es cierto que el alcance que realmen-
te van a tener las medidas que impone
la Ley dependera mucho de cémo se in-
terprete ésta, muy ambigua en la forma de
definir la mayor parte de los deberes que
impone, y también de cdmo se desarro-
lle reglamentariamente, desarrollo al que
hace constantes referencias. Porque no es
lo mismo considerar que es suficiente con
recoger la manifestacion del particular so-
bre su actividad, indole de sus negocios u
origen de su patrimonio, que entender que
el sujeto obligado debe investigar la veraci-
dad de esas manifestaciones y, en su caso,
de qué forma. Pero ésta es otra gran falla de
la Ley: la enorme inseguridad que genera
la indefinicion de sus conceptos y deberes,
siendo que, ademas, el incumplimiento de
todos estos deberes que se imponen a los
“sujetos obligados” estd sometido ya a forti-
simas sanciones; régimen sancionador que,
por ello, presenta una deficiente tipicidad.
El principio constitucional de seguridad ju-
ridica tampoco sale bien parado.

Por lo que a la funcion notarial se refie-
re, a quien lea la Ley y la Directiva comuni-
taria que transpone le llamara la atencion
el trato especialmente gravoso que la Ley
le atribuye en comparacién con el régimen
previsto en la Directiva.

Primeramente, porque altera la forma
en que los Notarios son considerados suje-
tos obligados. En efecto, en la Directiva, los
Notarios estdn en el mismo grupo que los
“profesionales independientes del Derecho”:
es decir, sélo son sujetos obligados “cuando
participen, ya actuando en nombre de su
cliente y por cuenta del mismo, en cualquier
transaccién financiera o inmobiliaria, ya asis-
tiendo en la concepcion o realizacién de tran-
sacciones por cuenta de su cliente relativas a:
i) la compraventa de bienes inmuebles o enti-
dades comerciales, ii) la gestion de fondos, va-
lores u otros activos pertenecientes al cliente,
ii) la apertura o gestion de cuentas bancarias,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, iv) la
organizacion de las aportaciones necesarias
para la creacién, el funcionamiento o la ges-
tion de empresas, v) la creacion, el funciona-
miento o la gestion de sociedades, fiducias, o
estructuras andlogas”. El sentido de la nor-
ma creo que es claro: lo que se incluye es
la actuacion del Notario como “profesional
independiente del Derecho”, es decir, cuan-
do actlia como asesor juridico de parte,
disefando transacciones econdémicas o
preparando entramados juridicos dirigidos
a la busqueda del exclusivo beneficio de
ese particular; actuacién notarial posible y
frecuente en otros paises europeos, mucho
menos en Espafia, donde lo habitual es ejer-
cer una funcién controladora-documenta-
dora, consistente en redactar el documento
conforme a laley y a la voluntad expresada,
ejercer el control de legalidad e informar de
los efectos y consecuencias a los otorgan-
tes, todo ello referido a un acto juridico que
se le presenta ya estructurado y configura-
do. Por tanto, con arreglo a la Directiva, el
Notario sélo seria sujeto obligado cuan-
do asumiera ese papel de asesor juridico
privado; no en los casos, mayoria, en que
se limita a cumplir estrictamente su funcién
publica notarial, consistente en dar forma
al acto juridico que las partes declaran que
desean celebrar, redactandolo conforme a
ley, supervisando que cumple la legalidad
e informando de sus efectos y consecuen-
cias. En esos casos, el deber que tendria el
Notario seria el propio de las autoridades
y funcionarios, consistente en que cuando
descubran hechos que puedan constituir
indicio o prueba de blanqueo de capitales,

tienen que informar de ellos a las autori-
dades (que la Ley regula hoy en el articulo
48.1). Todo ello pese a la interpretacion
maximalista que, hasta la entrada en vigor
de la Ley, habian venido realizando la Direc-
cién General de los Registros y del Notaria-
doy el Consejo General del Notariado.

Sin embargo, la Ley, al definir a los
sujetos obligados, saca a los Notarios del
grupo de los profesionales del Derecho
y los incluye en una letra independiente
(junto a los Registradores), en donde no se
hace restriccion alguna, de lo que puede
inferirse que el Notario es sujeto obligado
en la totalidad de su actividad, conclusién
que, sin embargo, no puede sino calificarse
como excesiva, porque carece de sentido
l6gico, ya que existen actuaciones nota-
riales que, por su propia naturaleza son
totalmente ajenas a la posible existencia
de blanqueo de capitales. En cualquier
caso, cabe preguntarse el porqué de este
cambio de trato de los Notarios, que, en mi
opinion, carece de justificacién razonable.
Desde luego no parece que nuestra con-
dicion de funcionarios lo justifique, puesto
que no hay mas funcionarios en el listado
de sujetos obligados, todos ellos sujetos
estrictamente privados; y, de hecho, las au-
toridades y funcionarios tienen un régimen
muy diferente en esta legislacién, al que ya
se ha hecho referencia, con un tnico deber:
informar de los hechos que descubran que
puedan constituir indicio o prueba de blan-
queo de capitales.

También sale mal parado el Notario
en las excepciones que se regulan para
los profesionales del Derecho. En efecto,
la Directiva prevé la exclusion de determi-
nados deberes a los Notarios, junto a otros
profesionales independientes del Derecho,
cuando su actuacion tenga por mision la
determinacion su posicion juridica o la de-
fensajuridica. Sin embargo, el articulo 22 de
la Ley limita estd exclusién a los abogados.

En dltimo término, es preciso destacar
el desgraciado articulo 19, apartado 2, de la
Ley, sobre el deber de abstencion del Notario
cuando en la operacién concurren varios indi-
cadores de riesgo de los que sefiala el OCP o
un indicio manifiesto de simulacién o fraude
deley. Paraempezar, el acceso al servicio nota-
rial forma parte del principio constitucional de
seguridad juridica, que no deberia verse cerce-
nado por meros indicios o sospechas; ténga-
se en cuenta los graves perjuicios que puede
sufrir una persona a la que se le deniega la
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funcion notarial: plazos perentorios que ven-
cen y suponen la pérdida de derechos, impo-
sibilidad posterior de realizar los actos que en
ese momento se le impiden, etc. El problema
se agrava si se comprueba que buena parte de
los indicadores de riesgo que ha sefnalado el
OCP estan formulados con enorme ambigtie-
dad; basta leerlos para comprobar la constan-
te utilizaciéon de adjetivos de gran imprecision:
“sin explicacion Idgica aparente”, “llama la aten-
cion”, “falta de coherencia”, “cuantia relevante”,
“precio excesivamente alto o excesivamente
bajo”, “cuantia ostensiblemente alta”, “plazo in-
usualmente corto”, etc. Lo mismo puede decirse
respecto de los supuestos con “indicio manifiesto
de simulacién o fraude de ley”.

Ante esta situacion, es posible que estas
denegaciones de funciones provoquen de-
mandas del particular afectado contra el No-
tario en reclamacion de dafos y perjuicios. El
resultado de las demandas es dificilmente pre-
visible por ese indeseable grado de indetermi-
nacién de los supuestos determinantes de la
denegacién. Cabe la posibilidad de que lo que
al Notario le parezca que carece de explica-
cion légica o le provoque dudas o que resulta
inusual al Juez que conozca de la demanda
le parezca otra cosa y, por tanto, condene al
Notario. Con lo cual, el Notario se ve entre la
espaday la pared: por un lado, si autoriza o in-

terviene, puede sufrir las tremendas sanciones
que establece la Ley 10/2010; pero si deniega,
puede ser condenado por un Juez civil en la
demanda de responsabilidad que el particular
afectado interponga contra él. No sélo el parti-
cular, sino también el mismo Notario sufre una
intolerable inseguridad juridica.

No cabe duda de que el acceso

al servicio notarial forma parte

del principio constitucional de
seguridad juridica, principio que no
ha de cercenarse por meros indicios
o sospechas

En fin, resulta llamativo este maltrato
cuando el Notariado es probablemen-
te el colectivo que mayor colaboracion
presta en la materia a los poderes publi-
cos, como sus responsables repiten con fre-
cuencia. Lo que, unido el agobiante incre-
mento de las obligaciones de colaboracion
que los Notarios padecemos en los uUltimos
tiempos, con el enorme incremento de es-
fuerzo que hay que dedicar a ellas y el con-
siguiente aumento de costes que conllevan,
y el estrangulamiento econédmico que ha

supuesto la congelacion del Arancel nota-
rial desde 1989, sélo alterado por sucesivas
y fortisimas reducciones impuestas en él,
deja al Notariado a una situacion muy dificil.

Para acabar, quiero expresar el deseo
de que el Notariado sepa transmitir y hacer
comprender a los poderes publicos lo que
expresan sobre el particular las propues-
tas incluidas en las conclusiones del XXVI
Congreso de la Unién Internacional del No-
tariado celebrado en octubre de 2010, re-
sumidamente: que el Notariado no debe
estar obligado a desarrollar actividades
de investigacion, que son propias de la
fuerza publica y de la magistratura y debe
limitarse al itinerario documental, al exa-
men y la interpretacion de escrituras publi-
cas, documentos y registros publicos; que
deben elaborarse indices de supuestos
de anomalias y sospechas lo mas preci-
sos posibles; que la regulacion ha de ser
respetuosa de las garantias del ciudada-
no, sobre la base del principio de legalidad
preventiva, segun el cual las autoridades
publicas pueden utilizar los datos perso-
nales s6lo en el marco de una reglamen-
tacién especifica y claramente definida de
objetivos y procedimientos y éstos deben
ser adecuados y no resultar excesivos en
relacion a tales finalidades.
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Descanse en paz

(a propdsito del 150 Aniversario de la Ley del Notariado)

El Consejo General del Notariado ha
nombrado una comisién encargada de or-
ganizar los actos conmemorativos del 150
aniversario de la Ley del Notariado de 28
de mayo de 1862.

Sin duda el viejo texto es acreedor de
homenajes y agasajos, ya que nadie pue-
de negar su valor como carta de identidad
del moderno notariado espaiol, al recoger
principios que hoy nos parecen elementa-
les y evidentes, como nuestra condicion
de funcionarios del Estado, la existencia de
una unica clase de notarios en todo el reino,
la pertenencia de los protocolos al Estado o la
supresion de los oficios enajenados.

Este reconocimiento de su valor y
significado histéricos no debe privarnos
de espiritu critico para constatar que el
tiempo no ha pasado por ella en balde y
que esta vieja Ley se nos ha ido cayendo
a pedazos, hasta quedarse en nada o casi
nada. Ya en 1925, Diez Del Corral ponia

JOSE JAVIER CUEVAS CASTANO

de manifiesto que catorce de sus articulos
estaban totalmente derogados y diez lo
estaban parcialmente, lo que es bastante
decir si tenemos en cuenta que la Ley tiene
cuarenta y ocho articulos y que esas dero-
gaciones se habian producido «de facto»,
mediante la publicacion de los sucesivos
reglamentos que, siguiendo la vieja rece-
ta de Romanones se habian saltado a la
torera la jerarquia normativa y la reserva
de Ley. Lo malo del asunto es que en los
ochenta y cinco afos transcurridos desde
entonces las cosas han mejorado poco o
nada y todo se ha seguido confiando a los
sucesivos textos reglamentarios, con las
Unicas excepciones de la Ley de 16 de di-
ciembre de 1946 (modificativa del articulo
23),1a43/1985 (derogatoria del articulo 30),
la 18/1999 (que modificé el articulo 35),
la 24/2001 (modificativa del articulo 10 e
introductora del 17 bis) y la 36/2006 (que
dio redaccién ex novo a los articulos 17 y
24, afadiendo un parrafo al 23). Sorpren-
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dentemente Antonio Rodriguez Adrados,
en la Nueva Legislacién Notarial Comentada
publicada por el Colegio Notarial de Ma-
drid (jchapeau!), se muestra comprensivo
y tolerante con tales vulneraciones de la
jerarquia normativa. Sabiendo, como todos
sabemos, que es tanta su bondad como su
sabiduria, es l6gico pensar que basa juicio
tan benévolo mas en la indulgencia que en
el convencimiento.

Aunque parezca mentira la situacion
estuvo oficialmente tolerada, aceptada
por casi todos y reconocida incluso en los
temas de oposiciones, hasta la Sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2001 que, a impulsos notariales, se llevd
por delante parte del Real Decreto 1867/98
modificativo de determinados articulos
del Reglamento Hipotecario, por falta de
suficiente cobertura legal. Hasta entonces
pocos fueron los que se tomaron en serio
el problema de la jerarquia normativa y
muchos los que siguieron fidandolo todo a
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reformas reglamentarias. Las citadas Leyes
24/2001 y 36/2006 constituyeron un va-
lioso pero insuficiente paso en la buena
direccién, un meritorio esfuerzo para ac-
tualizar la Ley de 1862. Probablemente no
se pudo ir mas lejos en la puesta al dia de
la vieja Ley, pues ya habia estallado otra
vez y sin tapujos ni disimulos, la guerra
fratricida entre Registradores y Notarios
que todavia nos asola. Sigo creyendo que
la declaracion formal de hostilidades (que
muchos lamentamos desde uno y otro
bando y que algunos nos preocupamos
de mitigar) fue el informe emitido el 29 de
agosto del 2001 por el Colegio Nacional de
Registradores a propodsito de un antepro-
yecto de reforma del Reglamento Notarial.
Desde aquel momento quedd bien claro
que el debate fundamental, el casus belli,
estaba en reconocer o en negar el control
de legalidad por parte del notario, como
componente esencial de su funcién pu-
blica. Se trata de algo que la mayor parte
de los notarios (jingenuos de nosotros!)
nunca pensamos que nadie nos pudiera
discutir, puesto que social e histéricamen-
te ha formado parte de la mas elemental
nocién de nuestro oficio.

|
El control de la legalidad por parte
del notario es componente esencial
de su funcién publica, pues forma
parte de la mas elemental nocién de
nuestro oficio

Aquello constituyé también un verda-
dero aviso sobre lo que nos esperaba de alli
en adelante y la base, soporte y nucleo ar-
gumental de laimpugnacion de la reforma
reglamentaria que enseguida citaremos. Tal
vez hubiera sido el momento de gestionar
politicamente una nueva Ley del Notariado
que nos proporcionase la seguridad juridica
de la que carecemos quienes, paraddjica-
mente, la dispensamos cada dia. Material
no hubiera faltado, puesto que antes, en-
tonces y ahora ha habido quien se ha ocu-
pado de poner sobre la mesa borradores y
proyectos de una nueva norma con el ran-
go que el servicio publico notarial requiere
y que se compadezca con las circunstancias
y necesidades de los finales del siglo XX
y comienzos del siglo XXI. Ciéndome al
material de que dispongo citaré:
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— La enmienda del Grupo Parlamenta-
rio Socialista, registrada en la Secre-
taria del Congreso de los Diputados en
fecha 30 de mayo de 1994 en la que
se postulaba una Ley de Unifica-
cién de la Fe Publica que contu-
viese, entre otros extremos, el control
de legalidad sobre los actos de los que
se da fe publica.

— EIBorrador de Anteproyecto de Ley No-
tarial atribuido a Julio Burdiel o a su
impulso, que en el articulo 3.°, de los
103 de que constaba, ya situaba como
presupuesto indispensable para la da-
cion de fe el controlar lalegalidad y la
regularidad del acto o negocio juridi-
co.

— La ponencia presentada por Giménez
Duart en el VI Congreso Notarial Espa-
Aol y elaborada a partir de textos ante-
riores, en la cual se reproducia literal-
mente la misma exigencia de controlar
la legalidad y regularidad del acto o
negocio juridico.

— Las bases (muy fragmentarias) para una
futura Ley Notarial, redactadas separa-
da eindependientemente por Mezquita
Del Cacho y por José-Félix Belloch, en
las que el control de legalidad se perfila
como parte sustancial de la funcion del
notario y condicionante de la presta-
cién de la misma.

— El informe del Bufete Cuatrecasas titu-
lado Materiales para un Anteproyecto
de Ley de Seguridad Juridica Preventiva
(julio del aflo 2000), francamente tibio
en el tema que nos ocupa y en cuya
introduccion se dice escuetamente que
«la funcién publica notarial garantiza
la legalidad y la seguridad de las rela-
ciones juridicas», expresiéon que a mi
se me queda tan corta como aquellas
que se limitan a hablar de la legalidad
como mera presuncion, resultado o
caracteristica del documento publico
notarial sin dejar claro que ello no es
asi por arte de magia, ni siquiera por el
mero hecho de ser el notario un funcio-
nario publico, sino que es consecuen-
cia légica del control de legalidad que
obliga al notario, aunque a veces se le
imponga con otras expresiones menos
contundentesy explicitas como dacién
de fe de la adecuacion a la legalidad o
bien velar por la regularidad material del
acto o negocio.

— ElIBorrador de Proyecto de Bases para la
reforma de los servicios publicos nota-
rial y registral, redactado por José-Félix
Belloch, en cuya base 1.2, de las catorce
que componen el valioso y poco cono-
cido texto, se dice que «Registradores
y Notarios denegardn su intervencion
cuando el acto o negocio de que se
trate vulnere los valores o principios
constitucionales o sea contrario a las
leyes».

Quizas cuando se produjo la unificacion
de los cuerpos de notarios y corredores
colegiados de comercio se podia y debia
haber aprovechado la coyuntura y el ma-
terial acumulado para impulsar una Ley de
Seguridad Juridica Preventiva o una nueva
Ley Notarial. En lugar de ello se opté (o
se tuvo que optar forzosamente) por los
retoques, valiosos pero insuficientes, de
las Leyes 24/2001 y 36/2006 y se insistio
en la via meramente reglamentaria que
condujo, con mas precipitacion que acier-
to, a la amplia y contestada reforma del
Reglamento Notarial, aprobada por Real
Decreto 45/2007, en la que pronto entré a
saco el Tribunal Supremo estimando, en lo
mas sustancial, el recurso presentado por
el Colegio Nacional de Registradores, y de-
clarando nulo, entre otros (aunque fuese
por motivos no sustanciales sino formales
o de jerarquia normativa) el articulo 143 en
lo que hacia referencia a nuestra funcion
de control de la legalidad.

De nada sirvié invocar las fecundas con-
clusiones que cabria extraer del «conforme
a las leyes», del articulo 1.° de la Ley del
Notariado.

De nada nos sirvié la Sentencia del
Tribunal Constitucional 207/1999, de 11
de noviembre, en la que se afirma que el
deber del notario de velar por la legalidad
forma parte de su funcién como funciona-
rio publico, puesto que nos incumbe «en
el desempeiio de la funcién notarial, el
juicio de legalidad», o que conduce al Al-
to Tribunal a dar por buenas las previsiones
reglamentarias de 1944 que imponian al
notario no sélo la excusa de su ministerio,
sino la negativa de la autorizacion nota-
rial cuando el acto o contrato, en todo
o en parte, fuese contrario a las leyes.

De nada sirvié traer a colacién el ar-
ticulo 17 bis, introducido en la Ley del No-
tariado por la Ley 24/2001, que impone al
notario la obligacion de dar fe «de que el
otorgamiento se adecua a la legalidad».
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De nada sirvio, en fin, que el articulo
24 de la misma Ley, introducido por la Ley
36/2006 nos obligue a «velar por la regu-
laridad no sélo formal sino material de
los actos o negocios juridicos».

Todos estos argumentos no convencie-
ron al Tribunal Supremo, de formay manera
que, salvo en las concretas ocasiones en
que asi esté legal y especificamente pre-
visto, no podremos excusar la prestacion
de nuestra funcioén, y tendremos que limi-
tarnos a salpicar el documento de reservas
o advertencias, en un ejercicio de inexpli-

cable dontancredismo juridico, al que los
mas no queremos resignarnos.

De tan desesperante situacion vino a
sacarnos el anterior equipo del Ministerio
de Justicia. Ministro, Secretario de Estado
y Directora General de los Registros y del
Notariado, nos aseguraron sus apoyos pa-
ra enderezar el entuerto. El Secretario de
Estado fue muy concluyente cuando en el
X Congreso Notarial celebrado en Canarias
en el ano 2008, con las heridas abiertas y
dolientes, dijo aquello de que: «Sélo a un
extraterrestre se le podria decir que los
notarios no controlan la legalidad. El

Gobierno esta buscando la forma mejor
y mas rapida de otorgar rango legal a
las previsiones del Reglamento Notarial
anuladas por el Tribunal Supremo.» Lo
malo del asunto es que esa buena actitud
se fue al traste en aquella caceria 'y que el
nuevo Ministro no debe tener las cosas tan
claras ni estar por la labor. Buena prueba
de ello es que en cuantas ocasiones se le
mienta el asunto (y el Consejo General lo
hace siempre que puede) se sale por la tan-
gente, elogiando, jeso si!, la utilidad social
y el gran valor de nuestra funcion.

|
Dentro de las actuales
circunstancias, hemos encontrado
un cierto consuelo en el articulo
18.1 de la Ley 2/2009 que proclama
sin ambages nuestro «deber
genérico de control de legalidad
de los actos y negocios juridicos»
|

Menos mal que dentro de las actuales
lamentables circunstancias, hemos en-
contrado un cierto consuelo en el articulo
18.1 de la Ley 2/2009 que (después de una
rocambolesca historia felizmente zanjada
gracias a la intervencion del Colegio No-
tarial de Cataluia) proclama sin ambages
nuestro «deber genérico de control de
legalidad de los actos y negocios juridi-
cos». jAlgo es algo!

De lo dicho hasta aqui no debe dedu-
cir el paciente lector que me haya seguido
que guardo reticencias, rencores o reservas
respecto a la vieja Ley, aunque por su ancia-
nidad, ambigiiedad o silencios se haya de-
mostrado inutil para la batalla que estamos
librando por defender nuestro lugar bajo
el sol. Ni siquiera reniego de fastos y ho-
menajes para conmemorar su aniversario,
pero bien sabe Dios que hubiese preferido
que el Consejo General, en lugar de una
comision organizadora de tales festejos,
hubiera constituido un grupo de trabajo
que se encargase de sistematizar materiales
y de darimpulso a una ley nueva, sin perjui-
cio de ocuparse también, por conjetura de
piedad, de las exequias de la vieja, con la
mayor solemnidad, con cantos gregorianos,
tumulo, velones y hasta armon de artilleria.
Yo pago los responsos.
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Marco legal empresarial y desempleo

El problema del paro gravita sobre la
sociedad espafola con una intensidad
que no se da en otras sociedades. Pero
lo mds preocupante es el pesimismo que
se detecta en la clase politica y la opi-
nion publica sobre las posibilidades de
afrontar con éxito la resolucién de esta
lacra social.

El incremento del paro ha sido uno
de los factores determinantes del cre-
cimiento del gasto y del déficit publico.
El paro compromete otras necesidades
sociales: seguridad en el trabajo y remu-
neracion adecuada del mismo, promo-
cion y desarrollo personal y profesional,
nivel de seguridad publica, solvencia del
sistema de seguridad social.

Es de destacar el despilfarro de recur-
sos humanos que supone, especialmen-
te de las generaciones jovenes con una
preparacion mas adaptada a las actuales
necesidades técnicas, y la insatisfaccion
social y politica que genera, creando una
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masa desarraigada y propensa a compor-
tamientos radicales.

Sin embargo, en otras sociedades,
este problema va encontrando solucién
como es el caso de Brasil que ha desarro-
Ilado una politica exitosa en la potencia-
cion del vivero de creacion de activida-
des empresariales, que han sacado de la
miseria a millones de ciudadanos y han
elevado al pais a un nivel de desarrollo
envidiable.

|
La generacion de empleo
no vendra de los que ya
son empresarios, sino de los
que no lo son y deciden serlo
|

Porque la creacion de empleo en las
Economias Modernas va ligada espe-
cialmente a la afloracion continuada
de nuevas empresas pequefas y me-

Notario de Vilafranca del Penedés. Analista de inversiones y colaborador en distintos medios de
comunicacion, en prensa general, juridica y econémica. Autor de diversas publicaciones, entre
ellas “1992: El reto del mercado unico. Espana crece pero ;quién crece en Espaiia?” (1989), “De
cdmo se puede resolver la crisis econdmica, el paro, la corrupcidn politica y tener una democracia
eficiente, leyendo un pequeno libro” (2009) y “Una crisis previsible: Espafia 2006/2010” (2010).

dianas. Estas utilizan mas intensamente
mano de obra, y con la generacién de
beneficios se van capitalizando. En conse-
cuencia, la generacion de empleo no la
realizan los que son empresarios, sino
fundamentalmente los que no lo sony
deciden serlo, ya que los avances tecno-
l6gicos ofrecen suficientes medios a los
antiguos empresarios para incrementar la
produccion sin que lo hagan la plantillas.

Esto se agrava en etapas de recesién
en que las empresas trabajan a medio
gas, entonces, crecimientos de un 3% o
superiores no serviran para crear empleo
a corto plazo. Sélo después de un largo
periodo de crecimiento continuado e
intenso que eleve la facturacién a nive-
les anteriores, se planteardn los actuales
empresarios ampliar el nUmero de tra-
bajadores, sélo si el marco legal sobre la
ocupacion lo incentiva y no lo impiden
las innovaciones tecnoldgicas.

En cuanto a la creacién empresarial,
ésta depende de la recuperacién de los
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mercados que alimentan las expectati-
vas de rentabilidad, porque, salvo casos
de novedades de éxito, dificilmente se
acometeran nuevos proyectos si los an-
teriores no pueden colocar gran parte de
su produccion.

Y, en nuestro caso, la creacion de
puestos de trabajo ya no podra venir de
la fuente principal que abastecié el mer-
cado laboral en la ultima expansién, la
construccion, sino del incremento de la
competencia de nuestra produccion vy,
para ello, hace falta un trabajo més cua-
lificado y un profundo cambio de politica
economica. No hacen falta ni los mismos
trabajadores ni la misma preparacién
técnica para hacer casas que para hacer
cosas (bienes y servicios) competitivos
internacionalmente.

Creo que hay una relacién
determinante entre el marco
empresarial y el nimero de
vocaciones. Cuanto mas favorables
sean las circunstancias que inciden
en la decision empresarial, mayor
numero de personas acometeran
iniciativas productivas

Pero para conseguir una buena co-
secha de estimulos empresariales, es
preciso que las condiciones ambienta-
les lo propicien. Creo que hay una rela-
cion determinante entre el marco empre-
sarial y el nimero de vocaciones. Cuanto
mas favorables sean las circunstancias
que inciden en la decision empresarial,
mayor nimero de personas acometeran
iniciativas productivas.

Para lograr que un gran numero de
ciudadanos, y entre ellos los mas inteli-
gentes y preparados, se decidan a iniciar
actividades empresariales, perdiendo a

veces un puesto de trabajo fijo e invirtien-
do su tiempo, su patrimonio y su esfuerzo
fisico, éstos han de tener una compensa-
cion social y econdmica adecuada.

El tipo de compensacion varia segun
el caracter, los habitos y las normas de
las sociedades. Cada sociedad tiene un
punto de equilibrio diferente, no es igual,
por ejemplo, una sociedad perezosa que
una trabajadora. Pero en todas ellas el
incremento de incentivos produce efec-
tos positivos en el danimo de los agentes
econémicos.

Sin embargo, si se va mermando el be-
neficio esperado, mediante el incremento
de gastos sobre el inicio y desarrollo de la
actividad, renta anual, patrimonio inverti-
do en la empresa, transmisidon de bienes
inter vivos y en el momento de la sucesién
familiar, es l6gico que la intencién social
para iniciar actividades empresariales, se
acomode a este cambio de rentabilidad.
Cada vez encontraremos menor nimero
de ciudadanos dispuesto a asumir riesgos
empresariales.

Si empresas con tradicién y seriedad
reconocidas, con clientela consolidada ,
con productos de éxito y con patrimo-
nio, se han visto abocadas al cierre por
falta de financiacién, siendo una de las
principales causas del gran crecimiento
del paro ;como se van a financiar, para
iniciar sus actividades, las nuevas? Hace
falta una reordenacion de los recursos
financieros dirigiéndolos preferente-
mente a las actividades productivas,
Unico camino para que, con el creci-
miento de la renta y el trabajo, el sector
publico reduzca sus gastos de atencion
al desempleo e incremente sus ingresos,
para financiar sus funciones esenciales.

Y si la reduccién de beneficios va
acompafnada del aumento de la com-
plejidad administrativa en la gestion del
empresario y de la responsabilidad del

mismo, de problemas laborales, de una
actuacion del sector publico poco favora-
ble, de un deterioro general del entorno
econdémico que incide en la solvencia de
clientes y proveedores, e incluso no hay
un reconocimiento social adecuado, es-
tan creadas las condiciones para la cas-
tracion de la actividad empresarial.

Mientras las estadisticas sobre

el nimero de auténomos y
pequenos empresarios continlden
ofreciendo, como actualmente, un
resultado negativo, es imposible
técnicamente que el paro se
reduzca

Mientras las estadisticas sobre el
numero de auténomos y pequenos em-
presarios continden ofreciendo, como
actualmente, un resultado negativo, es
imposible técnicamente que el paro se
reduzca. Cualquier declaracién optimis-
ta sobre el tema tendrd un vuelo tan
corto y generard tanta frustracion social
como las que le precedieron sobre que
la crisis internacional no nos iba a afec-
tar, que estaba préxima la recuperacién
o las de que ibamos a estar en la elite
mundial superando a las economias mds
competitivas. S6lo cuando el nimero
de emprendedores esté por encima de
los que cierran, la tendencia al desem-
pleo cambiara de direccién. Y para ello
se han de dar las condiciones legales y
econdmicas propicias.

Si la reduccién de la capacidad pro-
ductiva y laboral fuera compensada por
las aportaciones de los que claman por la
eliminacion o reduccion de los beneficios
empresariales u otro grupo de ciudada-
nos desinteresados, el nivel de vida y de
empleo de la poblacién no se resentiria,
pero esto no siempre sucede.
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No podemos saber a ciencia cierta en
qué sentido habra evolucionado la profe-
sion notarial en las préximas décadas ni
tampoco qué serd lo que la historia des-
tacara del momento presente. Como esto
evidentemente es imposible, si podemos
hacer un esfuerzo selectivo de analisis
y reflexion de aquello que ha sido re-
levante en la profesion en Espaia en
los dos ultimos afos, periodo de tiempo
aproximado que llevan constituidas las
actuales Juntas Directivas de los Cole-
gios Notariales y el Consejo General del
Notariado presidido por Antonio Ojeda.
Un bienio, ademds, en que el notariado
ha sufrido y esta sufiendo, como el resto
de la sociedad espafiola, las conscuencias
de la aguda crisis econémica y financiera
mundial iniciada a mediados de 2007.

El periodo 2009-2010 vino precedido,
y en cierta medida condicionado, por dos
acontecimientos muy importantes que se
produjeron en 2008: 1) El duro golpe

LA NOTARIA | (7). | 2/2010

JOAN CARLES OLLE FAVARO

que supuso la Sentencia del TS de 20
de mayo de 2008, que anuld diversos
articulos, entre ellos algunos de muy
importantes, del Reglamento Notarial,
introducidos por el RD 45/2007, de 19 de
enero, que habia sido una fuerte apuesta
del anterior Consejo, presidido por José
Marquefio; 2) y la inquietud y alarma
que generaron en el sector las medidas
22y 23 delaOrden PRE 2424/2008, de
14 de agosto, sobre medidas de refor-
ma estructural y de impulso a la finan-
ciacion de las pequeias y medianas
empresas en las que se preveia, respec-
tivamente, una rebaja general del veinte
por ciento de los aranceles notariales (y
registrales), y la elaboracién de una “ho-
ja de ruta” para la reforma del modelo
de seguridad juridica preventiva, que
se decia orientada a evitar solapamien-
tos y duplicidades entre las funciones
de notarios y registradores, y a reducir

Notario de Barcelona y Decano del Colegio Notarial de Cataluna.

costes, simplificar y reducir los trdmites
para ciudadanos y empresas.

Sistema de seguridad juridica pre-
ventiva

Notarios y registradores, por tanto,
de un dia para otro nos encontramos
con que el sistema de seguridad juri-
dica preventiva espafnol, que ofrece
un altisimo nivel de seguridad juridica
y es uno de los mejores del mundo,
segun opinién generalizada de los exper-
tos, se ponia total y absolutamente en
cuestion. De manera un tanto sorpren-
dente, la Orden de 14 de agosto plan-
teaba una reforma “radical” del mismo
y apuntaba, incluso, a la desaparicién
de uno de los cuerpos o a la fusiéon de
ambos, pero no como se habia plantea-
do tradicionalmente, es decir, un solo
cuerpo con doble funcién, sino un solo
cuerpo y una sola funcién, haciendo ta-
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bla rasa de la profesién a desaparecer,
cuyas prestaciones quedarian subsumi-
das en el nuevo cuerpo unico.

El Consejo General del Notariado y el
Colegio Nacional de Registradores pre-
sentaron sendos informes defensivos
y contundentes, el tema fue objeto de
amplio e intenso debate en las eleccio-
nes notariales de finales de 2008, y los
Colegios de Notarios y Registradores
de Cataluia, con la adhesién de buena
parte de las Asociaciones de ambito
nacional, suscribieron una Declara-
cion de Bases que defendia la validez
y excelencia del sistema, asi como la
conveniencia de promover la siempre
necesaria modernizacién y mejora del
mismo de manera consensuada entre
los dos colectivos en busqueda del in-
terés general de los ciudadanos y de la
Optima prestacion del servicio publico.
Esta Ultima iniciativa no prospero pero,
probablemente, no cayd en saco roto.

Un elemento positivo en este
periodo es la linea seguida

por la actual DGRN encabezada
por Maria Angeles Alcala que esté
llevando a cabo una gestion
equilibrada y de busqueda

del necesario consenso entre

los dos colectivos

¢{Para qué cambiar lo que funcio-
na razonablemente bien?: esa era y
es la gran cuestion. Afortunadamente
el tiempo ha puesto la cosas en su sitio
y ha demostrado que una reforma tan
drdstica como la que se pretendia era de
resultados muy aventurados e inciertos,
y que ademas generaba una gran ten-
sién anadida entre los dos colectivos.
Recientemente el Ministro de Justicia,
José Caamano, ha afirmado en algun foro
que la propuesta de la hoja de ruta se
puede dar por finiquitada. Pero, en lo
demas, seguimos lamentablemente mas
o menos donde siempre, con enfrenta-
mientos demasiado frecuentes entre las
dos cupulas (que no entre la inmensa
mayoria de notarios y registradores), en
un forcejeo agotador en cuanto a los li-

mites de ambas funciones, y que supone
un enorme desgaste para ambas profe-
siones y para el sistema.

Un elemento positivo en este periodo
es lalinea seguida por la actual Direccién
General de los Registros y del Notariado,
encabezada por Maria Angeles Alcal3,
que estd llevando a cabo una gestion
equilibrada y de busqueda del necesario
consenso entre los dos colectivos. Bajo
su direccion se han impulsado una serie
de conversaciones y reuniones para re-
solver laimportante cuestion del acceso
directo de los notarios al contenido de
los libros del registro, con la finalidad
de dar cumplimiento a la previsién del
articulo 222.10 de la Ley Hipotecaria,
desarrollada por el articulo 175.3 del
Reglamento Notarial. Cabe esperar que
se publique pronto la Instruccion sobre
esta materia largamente anunciada y
que, si se confirman las expectativas,
supondria una mejora importante del
servicio publico. Podria perfectamente
implementarse un sistema que se aproxi-
mase al definitivo, con cardcter transi-
torio, hasta tanto se pudiese dar pleno
cumplimiento a la prevision legal.

El problema esencial, empero, sigue
en pie: el sistema de seguridad juri-
dica preventiva espanol lleva mas de
una década soportando disputas acé-
rrimas entre la corporacidon notarial y

registral, con el péndulo de la balan-
za basculando hacia un lado y otro, sin
vencedores ni vencidos, mejor dicho,
con grave peligro para la credibilidad
de ambos colectivos y la viabilidad del
sistema. En particular, y por lo que se re-
fiere al notariado, hemos dejado atras
una etapa de especial proximidad a
los poderes publicos, y ningtn éxito
ni avance se ha conseguido, sino mas
bien algun retroceso importante. jHasta
cuando se puede seguir asi?

Documento publico

La presion desreguladora provi-
nente principalmente de la Unidn
Europea esta avanzando de manera
constante y sostenida también en Es-
pana: el ejemplo paradigmatico de este
fenédmeno es la fallida propuesta de «ho-
ja de ruta» comentada, al final un intento
de reducir los controles del Estado en la
contratacion civil y mercantil. Pero esta
presion se estd produciendo también, de
manera cada vez mas creciente, sobre
el documento publico y su alcance, con
diversas propuestas legislativas dirigidas
a suprimir la exigencia del documento
publico en cada vez mayor numero de su-
puestos. En algunos casos, estas medi-
das han sido rechazadas y han decaido,
como la reciente prevision contenida
en el Anteproyecto de Ley de Economia
Sostenible de acceso al Registro de la
Propiedad del crédito refaccionario
contenido en documento privado, que
ampliaba desorbitadamente un supuesto
excepcional preexistente.

Tampoco ha prosperado el articulo
54 del borrador de Anteproyecto de
Reglamento de la Ley del Suelo que
consagra la declaracién de obra nueva
y el acta final de obra suscrita en do-
cumento privado con firma legitimada
notarialmente o ratificada ante el regis-
trador. En la misma linea, en el recien-
te Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de
diciembre de actuaciones en el dmbi-
to fiscal, laboral y liberalizadoras para
fomentar la inversién y la creacion de
empleo se regula una modalidad de
constitucion de sociedad telematica
que, sin entrar ahora en mas considera-
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ciones, introduce unos Estatutos prede-
terminados, reduciendo la intervencién
del Notario, el registrador, y hasta la del
abogado, a la minima expresion.

Hay que decirlo claramente: si estas
medidas prosperan y acaban consoli-
dandose, los efectos que producirian
sobre el principio constitucional de se-
guridad juridica (articulo 38 CE), mas
pronto que tarde acabarian siendo de-
vastadores. También sobre las arcas de
la Hacienda Publica, pues el documento
publico no tributa. La presencia de la escri-
tura publica y la intervencién del notario,
con el deber de imparcialidad, el juicio de
capacidad y de suficiencia de capacidades,
el asesoramientoy el control legalidad que
realiza (que ahora analizaremos), entre
otros valores que aquéllos incorporan,
anaden un plus de seguridad juridica y
tienen un indice de litigiosidad tan bajo,
que realmente resulta dificil de entender
que puedan ser cuestionados.

Esincomprensible que en Espaiia, don-
de nuestro sistema notarial y el conjunto
del sistema de seguridad juridica preven-
tiva han demostrado una vez més su sol-
vencia y solidez en el actual contexto de
aguda crisis econdmica, sin ningun tipo
de incidencia destacable, precisamente
ahora, de manera un tanto subrepticia,
queramos importar por la puerta de atras
un sistema, el anglosajén, que ha fallado
estrepitosamente y estd siendo profunda-
mente revisado. Desde luego, es el mundo
al revés.

Control de legalidad

Indudablemente, para el notariado el
golpe mas doloroso de la Sentencia de
18 de agosto de 2008 del TS fue la anu-
lacion del articulo 145 del Reglamento
Notarial, que consagraba el control de
legalidad que realiza el notario en los
negocios en que interviene y que le fa-
culta para abstenerse de autorizarlos
si infringen las leyes. La Sentencia, que
no pone en duda el deber del notario de
velar por el cumplimiento de las leyes en
los negocios que autoriza, como no podia
ser de otra formay, ademas, estd recogido
en varias preceptos legales, lo que anula
es una manifestacion concreta de ese con-
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trol de legalidad, el deber de abstencion
en caso de vulneracion de la norma, con
base fundamentalmente en el principio
de reserva de ley, por entender que el
Reglamento Notarial se extralimitaba al
regular un deber de abstencién que, con
caracter general, no consta en la Ley del
Notariado ni en ninguna otra norma con
rango de ley. Hay, eso si, leyes concretas
que contemplan el deber de abstencién
notarial, pero de ellas no puede colegirse
una norma general. No se niega que pue-
da regularse un control de legalidad de
esas caracteristicas, pero debe hacerse
por ley. Esta es, en resumen, la doctrina
de la sentencia, como es bien conocido,
por otra parte.

A partir de ese momento, los esfuer-
zos del Consejo General del Notariado se
han dirigido a conseguir del Ministerio
de Justicia y del Gobierno de la Nacién
la plasmacién legal del control de lega-
lidad notarial, con caracter general y de
manera diafana, algo que, de momento,
no se ha conseguido, con la salvedad a
la que después me referiré. En todo este
debate hay un cierto confusionismo se-
mantico: nadie puede poner en duda que
el notario hace un control de legalidad del
negocio que va a intervenir, entendido a
modo de auditoria juridica del mismo, el
debate versa sobre los efectos de ese con-
trol, en concreto, si el deber del notario es
abstencion en caso de contravencién de la
norma o, si por el contrario, debe limitarse
a hacer las oportunas advertencias legales
y salvedades en el documento y no puede
negarse a autorizar. Desde luego, lo que
se discute es un tema fundamental y no
menor, pero no deberia poner en duda
en ningun caso el control de legalidad
notarial, que es un acto previo, por defi-
nicion, a los efectos y las consecuencias
de ese control. Situar las cosas en su justo
lugar seria de gran ayuda para centrar y
moderar el debate.

Ahora bien, y centrdndonos en el de-
ber de abstencion, no parece légico que
el notario esté obligado a autorizar un ne-
gocio que juzga nulo, anulable o ilicito.
No se olvide que la inmensa mayoria de
negocios y contratos se perfeccionan con
el otorgamiento de la escritura publica, en
que las partes han satisfecho normalmen-

te las respectivas contraprestaciones. Las
consecuencias econémicas y juridicas de
autorizar un negocio de dichas caracteristi-
cas pueden ser nefastas y muy cuantiosas,
por mas que el fedatario salve su respon-
sabilidad (lo que en muchos caso estard
por ver), plasmando en el documento las
oportunas salvedades y advertencias. Si
se piensan las cosas con un minimo de
objetividad y sentido comun, ni el Estado
ni a la sociedad pueden tener ningtn
interés en ese abstencionismo notarial.
La l6gica mas elemental exige que si un
negocio es ilegal no debe ser autorizado
en ningun caso por un fedatario publico.

En este contexto, una novedad muy
importante ha sido la aprobacion del
articulo 18.1 de la Ley 2/2009, de 31
de marzo, que dice lo siguiente: «En su
condicién de funcionarios publicos y de-
rivado de su deber genérico de control de
legalidad de los actos y negocios que au-
torizan, los notarios denegaran la autori-
zacion del crédito o préstamo con garantia
hipotecaria cuando el mismo no cumpla
lalegalidad vigente y, muy especialmente,
los requisitos establecidos en la presen-
te ley.» Y en el segundo parrafo viene a
establecer otro tanto para la calificacién
del registrador, pero éste es otro tema.
Desde luego, este precepto tiene gran
trascendencia, por una serie de razones:
porque tiene rango de ley, como pide el
TS, porque es posterior a la sentencia de
2008, porque consagra claramente con
caracter general un «deber genérico de
control de legalidad» notarial, y porque
deriva del mismo claramente el deber
de abstencion.

La presencia de la escritura
publicay la intervencion del
notario afaden un plus de
seguridad juridica y tienen

un indice de litigiosidad tan
bajo que realmente resulta
dificil de entender que puedan
ser cuestionados

Es cierto que, respecto de este Ultimo
aspecto, dejo dicho la sentencia comen-
tada que de manifestaciones concretas
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del deber de abstencién no puede deri-
varse un principio general, pero aqui hay
algo mads, un nexo, una consecuencia ne-
cesaria del control de legalidad genérico
respecto del deber de abstencién. En fin,
este es el estado de la cuestion: no esta
en absoluto fuera de lugar que desde las
instancias corporativas competentes se
siga insistiendo en un reconocimiento
legal de caracter general del deber de
abstencion derivado del control de le-
galidad, pero dejando claro que éste en
cualquier caso ya estd reconocido, y que
el articulo 18.1 de la Ley 2/2009 es un
muy fuerte asidero para la plasmacion
general del deber de abstencion.

Prevencion de blanqueo de capi-
tales

La funcion notarial se ha visto fuer-
temente afectada, en pocos afos, por
toda la normativa sobre blanqueo de
capitales. Este es un fenémeno general,
que concierne a otros operadores juridi-
cos y econémicos, pero probablemente
ningun otro ha visto tan alterados los
vectores de su actuacion. Sabido es que
el notariado latino, del que el espanol es
un ejemplo paradigmético, se caracteri-
za por su caracter mixto, de profesional
del derecho y de funcionario publico de
manera indisociablemente unida. Pues
bien, para decirlo graficamente, hoy en
Espana el notario tiene que cumplir
con una serie de obligaciones formales
superiores tanto a los otros profesio-
nales del derecho como a los restantes
funcionarios. Tal afirmacién puede sor-
prender, pero es rigurosamente cierta.
Esta circunstancia les afecta sobrema-
nera a los notarios en su ejercicio pro-
fesional pero afecta sobre todo, lo que
es mas importante, a los ciudadanos que
solicitan el ejercicio de su funcioén.

Ya durante el mandato del anterior
Consejo (Presidencia Marquerio), se dio
un salto cualitativo muy importante
con la aprobacién de la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, que modifico sus-
tancialmente los articulos 17 y 24 de
la Ley del Notariado, al crear el Nuevo
Indice Unico Centralizado en el Consejo
General del Notariado para la colaborar

con las Administraciones en la lucha con-
tra el fraude y, sobre todo, al facultar a la
Administracion Tributaria para acceder
telemdticamente de manera directa al
contenido del mismo. En la misma linea,
la Orden EHA 114/2008 fue mas alla de
laLey de 2003 y ampli6 el régimen de
sujeto obligado del notario en cuanto
ala normativa de blanqueo de capita-
les a «cualquier forma de participacion
de los Notarios en los actos y negocios»
(y no solo cuando actua por cuenta de
sus clientes como el resto de profesiona-
les, como habia sido hasta el momento),
aparte de suponer esta Ultima normativa
un cambio muy relevante en cuanto ala
descripcidon y acreditacién de los medios
de pago.

La reciente Ley 10/2010 de Pre-
vencion de Blanqueo de Capitales y
Financiacion del Terrorismo, al trans-
poner la Directiva 2005/60, ha consoli-
dado la linea de la Orden de 2008, al
establecer en su articulo 2 la condicién
de sujetos obligados de los notarios en
todo tipo de actos en que intervengan,
lo que, como afirmabamos antes, excede
las obligaciones del resto de profesio-
nales que sé6lo entran en juego cuando
actlan por cuenta de sus clientesy, a su
vez, excede también las obligaciones de
los restantes funcionarios, que solo de-
ben comunicar cuando perciben indicios
de fraude o delito. La legislacion actual
provoca que el comun de los ciudadanos
que solicitan la intervencién del notario
deba soportar, con caracter general y de
manera indiscriminada, unas crecientes
indagaciones y justificaciones persona-
les y documentales que, probablemente,
hoy sea ya excesiva.

El problema se agrava porque,
ademas, existen importantes dudas
interpretativas de la normativa, muy
en especial, en estos momentos, por lo
que se refiere al alcance de la obligacion
contenida en el articulo 4 de averiguar
el titular real del negocio juridico. De
momento, desde el Consejo General
del Notariado se ha hecho una inter-
pretacion expansiva de esta normati-
va, tanto a través de las Comunicaciones
de Organo Centralizado de Prevencién
dependiente de aquél, como del propio

Consejo, que ha aprobado una muy im-
portante modificacién del indice Unico,
sobre todo en lo relativo a la determi-
nacién de las profesiones de los inter-
vinientes y la descripcion de los medios
de pago, que implica un nuevo salto
adelante y va a suponer, con caracter
general, para particulares y empresas,
el cumplimiento de toda una serie de
obligaciones de informacién muy ex-
haustivas e incomodas.

La nueva regulacion obliga
especialmente a los notarios
frente al resto de profesionales
que soélo entran en juego cuando
actlan por cuenta de sus clientes
y, a su vez, frente al resto de

los funcionarios que sélo estan
obligados cuando perciben
indicios de fraude o delito

Desde mi punto de vista, creo que
ha llegado el momento de que las au-
toridades espanolas reflexionen sobre
la eventual conveniencia de reorientar la
evolucion de una legislacidon que, aparte
de dar un sesgo a la funcién notarial que
le es extrafio, sobre todo podria acabar
entrando en contradiccién con derechos
preferentes de los ciudadanos, como el
derecho a laintimidad y a la presuncién
de inocencia. El notariado estd muy or-
gulloso y satisfecho de colaborar en la
lucha contra el blanqueo y el fraude con
la Administracion, pero probablemente
se nos ha ido a todos un poco la mano.
El Reglamento que habré de desarrollar
la Ley serd una buena oportunidad para
aclarar todas las incertidumbres y recon-
ducir esta materia a sus justos términos.

Aranceles

Pocos dias antes de celebrarse las
elecciones en todos los Colegios Notaria-
les, el 16 de noviembre de 2008, trascen-
di6 que la medida 22 antes mencionada
de la Orden PRE 2424/2008, de 14 de
agosto, que proponia la rebaja general
del viente por ciento de los aranceles
notariales y registrales habia tomado
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cuerpo en forma de proyecto de Real
Decreto de fecha 10 de noviembre, y es-
taba a punto de ser aprobado. En plena
crisis econdmica (y lo que quedaba por
delante), si la norma hubiese sido apro-
bada, los efectos sobre la mayoria de
los despachos, ahora se ve claramente,
hubiese sido catastréfica. Hubo una mo-
vilizacion general, e individual de algu-
nos notarios, también de los sindicatos
de empleados de notarias y registros, y,
finalmente, se impuso el sentido comun,
paralizandose la medida por parte del
Gobierno.

El Arancel Notarial, aprobado por
Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, ha sido objeto de reite-
radas rebajas, algunas de tan impor-
tantes, entre las recientes, como la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que
declaré para los notarios, de manera un
tanto sorprendente, documentos sin
cuantia las subrogaciones, novaciones
y cancelaciones de hipoteca, cuando, en
cambio, su responsabilidad civil se incre-
menta progresivamente en funcion de la
cuantia del negocio autorizado, pudien-
do llegar a alcanzar aquélla niveles muy
elevados. Seguramente no hay prece-
dente de ninguna otra profesion que
durante mas de veinte afios no haya
visto actualizada su remuneracion, y
no solo eso, sino que haya sufrido un
total de mds de treinta rebajas en su
arancel, en un proceso de laminacién
del mismo que parece no tener fin.

En honor a la verdad, esta realidad
fue maquillada durante los afos del
boom econdémico. Hoy, sin embargo,
se muestra en toda su crudeza, pues
son muchos los despachos que estan
en fuertes dificultades, incluso en pér-
didas en algunas casos, haciendo los no-
tarios un gran esfuerzo para mantener
la estructura econdémica y personal de
sus oficinas. Los notarios nos sentimos
plenamente solidarios con el conjunto
de la sociedad espaiola y somos cons-
cientes que en estos momentos no es
oportuno hacer una revision general del
Arancel, aunque en algin momento ha-
bra que abordarla de manera ineludible.
Sin embargo, si resulta urgente cuanto
menos actualizarlo al incremento del
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coste de laviday, en especial, mejorar
la condicion de los documentos sin
cuantia (testamentos, poderes, actas),
que en muchas ocasiones estan por
debajo del coste medio ponderado del
documento, es decir, tiene un precio
tan irrisorio que no cubre ni el coste
material de su elaboracion, lo que, en
definitiva, degrada el valor y la dignidad
de la propia funcién notarial.

Lo peor, con todo, es que en los dos
ultimos anos ha seguido de manera
continuada el mismo proceso de re-
bajas reiteradas y constantes del aran-
cel. El Real Decreto Ley 8/2010, de 20
de mayo, de medidas para la reduccion
del defécit publico, rebajé con caracter
general un cinco por ciento el arancel
notarial y registral, medida que fue per-
cibida como injusta, pues el colectivo na-
datiene que ver con el defécit publico en
la medida que los notarios sostenemos
integramente la estructura de nuestros
despachos sin coste alguno para el Esta-
do. Més aun, el citado Real Decreto Ley
13/2010 contempla unas fuertes rebajas
de los honorarios en la constitucion de
sociedades, medida que sin duda tendra
un impacto muy agudo. En fin, lo mas
probable es que corporativamente no
nos hayamos sabido explicar, pero por
eso mismo hay que decirlo lo mas claro
y fuerte posible, y en todas las instancias
donde sea necesario: en el tema aran-
celario hemos llegado al limite. Ya no
podemos mas.

Los notarios nos sentimos
plenamente solidarios con el
conjunto de la sociedad espanola
y somos conscientes que en estos
momentos no es oportuno hacer
una revision general del Arancel,
aunque en algin momento

habra que abordarla de manera
ineludible

Finalmente, del andlisis global de todo
este cuadro general del periodo examinado
(sin entrar en cuestiones internas corpora-
tivas), se pueden extraer varias conclusio-
nes basicas: se perciben hoy dos grandes

problemas de fondo respecto de la funcién
notarial, que, en primer lugar, son las pre-
siones desreguladoras que pretenden
socavar la presencia del documento pu-
blico y del notario, provinentes de Eu-
ropa en gran medida, pero que cuentan
también con apoyos relevantes e influyen-
tes de la sociedad espafiola, en una coyun-
tura que, curiosamente, pareceria proclive a
lo contrario, y, en segundo lugar, la falta
de resolucién y clarificacion definitiva
de algunas importantes cuestiones no
suficientemente delimitadas y que llevan
ya varios afos debatiéndose fuertemente
en el seno del sistema de seguridad de se-
guridad juridica preventiva.

Estos dos problemas, que tienen un
cierto cardcter estructural, estan facilitan-
do la proliferacion de una legislacion que
afecta muy directamente a la profesién no-
tarial en un doble sentido: maximizacién
de las obligaciones formales de los nota-
rios en materia de colaboracion en la lu-
cha contra el blanqueo y el fraude, hasta
el punto de hacer chirriar algunos de los
principios esenciales de la funcién, ademas
de comportar cierta tendencia invasiva de
los derechos de los ciudadanos, y erosion
reiteraday excesiva sobre el arancel, con
continuas rebajas, que podrian llegar a po-
ner en peligro la estructura de la oficina
notarial, fenédmenos que, aparentemente,
por activa o por pasiva, estan siendo asu-
midos (erréneamente, a mi juicio) por la
direccion notarial como mal menor frente
a los dos problemas de fondo.

Todo ello provoca, a su vez, dos
efectos muy graves: una fractura in-
terna cada vez mayor (que se explica
también por otros factores), pues no hay
ni puede haber consenso interno para
seguir una politica corporativa de estas
caracteristicas, y, a su vez, una fractura
en el seno del sistema de seguridad
juridica preventiva, derivando en unas
fricciones con el colectivo de registrado-
res que estd poniendo crecientemente
en peligro la viabilidad del sistema. En
fin, es incuestionable que los notarios
hoy estamos peor que hace dos afios.
Seria, sin embargo, un error caer en el
fatalismo: las cosas van asi, pero per-
fectamente podrian ir de otra manera.
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Ademas de los puntos discutibles que contiene, como cualquier otro de los Libros del Cédigo Civil de Catalufa o
cualquier otro cédigo del mundo, el Libro I, aprobado recientemente, representa un paso adelante en la moder-
nizacién y actualizacion del derecho civil catalan.

ANTONI VAQUER ALOY
Catedrdtico de Derecho Civil

de la Universidad de Lleida

La Ley 25/2010, de 29 de julio, del
libro segundo del Cédigo Civil de Cata-
lufia, relativo a la persona y la familia,
y que entra en vigor el 1 de enero de
2011, va mas alld de la modernizacidn
del derecho de familia que supone y que
trataré de sintetizar mas adelante. Seria
importante que significara un punto y

seguido en el proceso de codificacion
del derecho civil catalan. En primer lu-
gar, porque con la aprobacion del Libro
Il del Codigo Civil de Cataluia finaliza
una primera etapa en la redaccién de
nuestro Cédigo Civil, caracterizada por
la existencia previa de un cuerpo norma-
tivo de importancia que ha constituido
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el punto de partida. De hecho, el Libro
Il tiene como antecedente el Cédigo de
Familia y la Ley de uniones estables de
pareja, mientras que el Libro VI, el Unico
que ahora queda pendiente de comple-
tar, no tiene esta base, ya que hace po-
co que existen las normas en materia de
rescision por lesién y de venta a carta de
gracia en la Compilacién y unas pocas
leyes especiales (pensiones periddicas,
cesion de finca a cambio de construccién
futura, contratos de correo) que no cu-
bren, ni mucho menos, todos los contra-
tos especiales ni, en concreto, una teoria
general de la obligacion y del contacto.
En segundo lugar, es el primero de los
Libros del Cédigo Civil de Cataluiia que
so6lo se aprueba con los votos de los par-
tidos que han apoyado al gobierno en
la pasada legislatura y sobre el que se
ha tenido que pronunciar con caracter
previo el Consejo de Garantias Estatuta-
rias. Obviamente, este hecho no le res-
ta legitimidad democratica, pero si que
manifiesta que nuestro derecho civil ha
sido objeto de controversia y que el con-
senso no ha sido posible, y puede dibujar
una sombra sobre la estabilidad que re-
quiere cualquier co6digo; estabilidad que,
sin embargo, no ha de constituir ningun
obstaculo para que el Cédigo Civil de
Cataluia sea depurado de contradiccio-
nes y omisiones y, en este sentido, cabe
lamentar que el anteproyecto preparado
en el Observatorio de Derecho Privado
de Cataluiia de reforma del Libro Quinto
en materia de propiedad horizontal no
haya prosperado.

|
Poco o mucho, todas
las instituciones ya reguladas
del derecho de familia
y de la persona experimentan
modificaciones y, ademas,
se introducen
nuevas instituciones
|

He mencionado que el Libro Il supo-
ne una modernizacion muy importante
del derecho de familia. De hecho, poco o
mucho, todas las instituciones ya regula-
das del derecho de familia y de la perso-
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na, ya que el Libro Il regula ambos, expe-
rimentan modificaciones y, ademads, se
introducen nuevas instituciones. Todo el
Titulo |, dedicado a la personalidad civil
y a la capacidad, es nuevo. De acuerdo
con el articulo 211-2.1, la personalidad
y, por consiguiente, la capacidad juridi-
ca se adquieren desde el momento del
nacimiento; a continuacién, el articulo
211-2, por el supuesto de la conmorien-
cia, establece que “el llamamiento a una
sucesiéon o la transmision de derechos
en favor de una persona que dependen
del hecho de que haya sobrevivido a
otra sélo tienen lugar si aquella ha vivi-
do al menos setenta y dos horas més que
la persona a quien tenia que sobrevivir”.
La justificacion que da el predmbulo de
la Ley 25/2010 para esta ultima norma
es la siguiente: “Se pretende eliminar
los problemas de prueba que estas si-
tuaciones suelen plantear. A la vez, esta
regla es mas respetuosa con la voluntad
del causante que queria favorecer a una
determinada persona y no a los herede-
ros de ésta”. La primera parte de la argu-
mentacion es cierta, ya que no siempre
eliminara de raiz todos los problemas
probatorios —-pensamos en un naufragio
o un accidente de avién-y, sin embargo,
no elimina la duda de porqué 72 horas 'y
no 48 o 96. La segunda parte de la argu-
mentacion no pasa de ser una mera su-
posicidn sin base empirica. En cualquier
caso, no deja de sorprender el diferente
tratamiento de una situacién bastante
parecida: mientras que el recién nacido
tiene suficiente con nacer vivo para he-
redar de su padre que muere mientras
acude desde el trabajo al hospital para
acompafar a su madre en el parto, el hi-
jo que viaje con su madre en automovil
y sufren un accidente tendra que sobre-
vivir 72 horas a la madre para sucederle.
Cabe destacar que “conmoriencia” sélo
aparece en la rubrica del articulo, pero
no en el texto, que recuerda mucho mas
una norma de capacidad sucesoria. Una
valoracién mucho mds positiva merece
el reconocimiento de la capacidad de
obrar de los menores, de acuerdo con
su edad y capacidad natural, de realizar
aquellos actos juridicos relativos a los
bienes o servicios propios de su edad,
de acuerdo con los usos sociales. El le-

gislador ha tomado nota de la realidad
social en la que los menores realizan a
menudo actos juridicos, como la compra
de golosinas, musica, juegos de ordena-
dor, ropa, etc. y esta remisién a los usos
sociales es bastante amplia como para
contener no solo el tipo de actos sino
también su importancia econdmica, que
no sélo varia con la edad sino también
con el estatus socioeconédmico de la fa-
milia o el entorno del menor. También
con buen criterio, el capitulo Il del Titu-
lo | regula la autonomia de la persona
en el dmbito de la salud, y enlaza con
los cargos de proteccién de la persona
ya que les puede corresponder la adop-
cion de las decisiones en este dmbito en
el ejercicio de sus funciones tutelares,
prestando una especial atencién al do-
cumento de voluntades anticipadas y al
internamiento.

Las instituciones de proteccién de
la persona son el objeto del Titulo Il del
Libro Il. A los cargos de proteccion tradi-
cionales que se regulaban en el Cédigo
de Familia se ha anadido uno nuevo, la
asistencia, aparte de las reformas legisla-
tivas que han experimentado otras insti-
tuciones protectoras. El principio que ri-
ge laregulacién es que la incapacitacion
de la persona es una medida extrema, en
la medida en que supone la restriccion
de la capacidad de obrar, aparte de la
constatacién de que muchas familias la-
mentan incapacitar judicialmente a sus
familiares aunque estén afectados por
una causa de incapacitacion. Sin embar-
go, esta loable intencién se ha traducido
en una acumulacién de cargos de pro-
teccion de la persona cuya delimitacién
no siempre resulta facil. De este modo,
por ejemplo, el articulo 225-3.2 prevé
que, de forma excepcional, el juez pue-
da conferir con caracter estable al guar-
dador de hecho las funciones tutelares
que venia desarrollando sin disponer de
nombramiento, siempre lo que soliciten
“aquellas personas”, expresion que, en
el concepto del precepto, sélo puede
referirse a las “personas que estén en
potestad parental o guarda”. Al mismo
tiempo, y a peticidon de la persona que
padece una disminucién no incapacitan-
te de sus facultades fisicas o psiquicas
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que necesita ayuda para cuidar de si
misma o de sus bienes, el juez tiene que
nombrar a un asistente, de acuerdo con
el art. 226-1. Por tanto, la misma situa-
cién puede dar lugar a la intervencidn
de dos cargos distintos, el guardador
de hecho y el asistente, que de alguin
modo comparten el cardcter subsidiario,
ya que el guardador de hecho supone
que no existe cargo institucional de pro-
teccién o que éste no desarrolla sus fun-
ciones o no las desarrolla correctamen-
te, y el asistente no se debe nombrar
si la persona asistida ya ha previsto la
eventualidad y ha otorgado los poderes
preventivos. Por otra parte, precisamen-
te en la regulacién del asistente se uti-
liza el verbo “intervenir” para describir
sus funciones protectoras, pero en nin-
gun momento aclara qué significa con
relacion a una persona que no estd in-
capacitada y a la que se le reconoce que
sigue, consecuentemente, siendo habil
para administrar sus bienes (art. 226-2.3
final). Y, ademas, los actos realizados por
la persona asistida sin esta intervencion
se convierten en anulables, a pesar de
que los contornos de la intervencién no
estan suficientemente definidos y, sobre
todo, que estamos ante una persona con
capacidad de obrar, tal como demuestra
el hecho de que pueda impugnar ella
misma estos actos sin intervencion del
asistente (art. 226-3). Estas son dos de
las instituciones protectoras que no han
de conllevar la incapacitacion de la per-
sona, y que no regiran si ésta, como ya
se ha anunciado, ha hecho uso de la po-
sibilidad que le confiere el articulo 222-2
de otorgar un poder en previsién de su
futura imposibilidad de autogobernarse.
Por tanto, el legislador cataldn incorpora
esta figura del poder preventivo que no
supone sino que la incapacitacién no ex-
tingue el poder de representacion, sino
todo lo contrario, que el otorgante apo-
dera a alguien precisamente en contem-
placién de su futura falta de capacidades
volitivas, de modo que se complementa
la autotutela con la facultad no sélo de
designarse tutor en caso de incapacita-
cién, sino también de evitar la propia in-
capacitacion mediante el nombramiento
de un representante voluntario en pre-

visién de que mds adelante se pierda la
capacidad de discernimiento.

Las instituciones de protecciéon se
extienden a los prédigos, que quedan
sometidos a curatela, de acuerdo con el
articulo 223-1.c). Los art. 223-4.3 y 224-c)
parecen asimilar la prodigalidad a una
incapacidad relativa, pero en ningin mo-
mento se define qué es la prodigalidad,
lo que representa una carencia relevan-
te en un Cédigo Civil que prevé algu-
nos efectos juridicos para determinadas
personas a las que se limita a nombrar
prédigos pero sin que el mismo Codi-
go aclare quién son estas personas, lo
que favorece que el aplicador tenga que
buscar el concepto y los presupuestos de
aplicacion de la institucidon en una norma
gue no sea catalana.

La ultima novedad que cabe destacar
en este ambito es el patrimonio prote-
gido de las personas discapacitadas o
dependientes (art. 227-1 y siguientes).
Es la versidn catalana parcial de la insti-
tucién del trust, que el legislador cataldn
no se ha atrevido a regular de manera
sistematica, a pesar de la elaboracién de
diversos anteproyectos en el seno del
Observatorio de Derecho Privado. Es un
patrimonio sobre el que nadie tiene un
derecho real, sino sélo la administracion
ordenada segun las necesidades vitales
del beneficiario, que tiene que ser al-
guien con discapacidad psiquica igual o
superior al 33%, con discapacidad fisica
o sensorial igual o superior al 65% o en
situacion de dependencia de grado Il o
Ill. El patrimonio queda afectado segun
las necesidades vitales del beneficiario,
no responde de las obligaciones de éste,
ni tampoco de las del constituyente o del
que hizo las aportaciones, sin perjuicio
de que, como cualquier acto a titulo gra-
tuito, no sea oponible a los acreedores
del constituyente o de los contribuyen-
tes si perjudica sus derechos de crédito
de acuerdo con el art. 531-14.

En cuanto a la familia, el legislador
cataldn empieza reconociendo su hete-
rogeneidad (art. 231-1). Es cierto que el
concepto de familia ha variado profun-
damente en los ultimos anos y el Cédigo
Civil de Cataluia intenta hacerse eco de

estos cambios. Sin embargo, en algun
aspecto ha faltado valentia. Un ejemplo
evidente es el de la custodia compar-
tida, término que el legislador cataldn,
a diferencia de otros legisladores auto-
noémicos, ha intentado evitar nombrar,
invocando a los planes de parentalidad
y afirmando que la responsabilidad pa-
rental, en la medida de lo posible, se
debe ejercer conjuntamente (art. 233-
8.1). El art. 233-11.3, con buen criterio,
dispone que no se puede atribuir la
guarda al progenitor contra el que se
haya dictado sentencia firme por actos
de violencia familiar o machista. Esta
misma prevision no existe en materia
de prestacion compensatoria, ya que no
se prevé que quien ha cometido actos
de violencia machista tenga que quedar
excluido de la posibilidad de recibir la
prestacion, aunque desde el punto de
vista del desequilibrio patrimonial que
le conlleva la separacion o el divorcio
cumpla los requisitos para ser acreedor.
Tanto la responsabilidad y la potestad
parental como la prestacion compensa-
toria denotan la atraccién para dar una
nueva denominacién a las instituciones
bastante conocidas.

El concepto de familia ha variado
profundamente en los ultimos
anos y el Cédigo Civil de Cataluia
intenta hacerse eco de estos
cambios. Sin embargo, en algun
aspecto ha faltado valentia

En este reconocimiento de la hete-
rogeneidad del hecho familiar destaca
positivamente la contemplacion de la
familia reconstruida en las relaciones
con los hijos y, en consecuencia, se re-
conoce el papel del conyuge o pareja
estable del progenitor. De este modo, el
cényuge o conviviente en pareja estable
del progenitor que en todo momento
tiene la guarda del hijo tiene derecho a
participar en la toma de decisiones sobre
los asuntos relativos a su vida diaria, si
bien prevalece en caso de discrepancia
el criterio del progenitor y, en caso de
riesgo inminente para el menor, puede
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adoptar las medidas necesarias, que tie-
ne que informar de forma inmediata a
ambos progenitores (art. 236-14). Ade-
mas, la autoridad judicial, con el infor-
me del ministerio fiscal, puede atribuir
excepcionalmente la guarda y las otras
responsabilidades parentales al conyu-
ge o conviviente en pareja estable del
progenitor difunto si el interés del hijo lo
requiere, siempre que haya habido con-
vivencia previa con el menor y habiendo
escuchado al otro progenitor y al propio
menor (art. 236-15).

En materia de régimen econémico, el
régimen legal supletorio sigue siendo el
de separacién de bienes (art. 231-10.2).
De este modo, Cataluifa sigue siendo
uno de los pocos paises en el ambito
comparado donde la separacion de bie-
nes es el régimen legal. No obstante, no
es facil defender que el régimen legal
sea siendo la separacién de bienes, da-
da la reforma decisiva que ha experi-
mentado la compensacién econdémica
para el cényuge que ha trabajado sus-
tancialmente mas para la casa. Y es que
el art. 232-5.5 establece que en caso de
extincién del régimen de separacién por
muerte, el conyuge superviviente puede
reclamar la compensacion econémica
por razén de trabajo como derecho per-
sonalisimo, siempre y cuando los dere-
chos que el causante le haya atribuido,
en la sucesion voluntaria o en previsiéon
de su muerte, o los que le correspondan
en la sucesion intestada, no cubran el
importe que le corresponderia. Por con-
siguiente, en cualquier caso de extincién
del matrimonio, sea en vida de ambos
cényuges con motivo de alguna crisis,
sea por muerte de uno de ellos, si se
cumple el requisito de la diferencia de
incremento de patrimonio, para la que
se incluye la regla especifica del art. 232-
6, el cobnyuge menos favorecido tendra
derecho a una compensacién econémi-
ca que, quizd como medida de conten-
cién, tiene como limite la cuarta parte
del incremento, a menos que el cényu-
ge acreedor pruebe que su contribucién
ha sido notablemente superior, caso en
el que la autoridad judicial la puede in-
crementar. Por tanto, la separaciéon de
bienes se aproxima al régimen de parti-
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cipacion en los bienes de forma notable,
en la medida en que siempre que haya
desequilibrio patrimonial en la extincién
del matrimonio existird el derecho a la
compensacion y por el mismo recurso
que se aplica en la comparacion de los
respectivos incrementos patrimoniales.
Cabe destacar, ademas, otra novedad en
materia de compensacion econdémica: la
facultad de reducir donaciones y atribu-
ciones a titulo particular otorgadas en
pacto sucesorio durante la vigencia del
régimen cuando el conyuge deudor no
tiene bienes suficientes para satisfacerla.

Al mismo tiempo, se amplia la li-
bertad de los conyuges para prever las
consecuencias econdémicas de la crisis
matrimonial o de pareja estable. El art.
231-20 regula con detalle los pactos de
prevision de una ruptura matrimonial,
que se pueden otorgar tanto un vez
contraido el matrimonio con caracter
prenupcial, en capitulos matrimoniales
0 en escritura publica. En principio, no
hay limite respecto al contenido de es-
tos pactos, lo que supone que se puede
renunciar a la prestacion compensatoria
0 a la compensacién econdémica, siem-
pre que sea con caracter reciproco. Con
la finalidad de evitar el mal uso de esta
libertad de pacto, se enfatiza en la carga
de informacion, que pesa tanto sobre los
cényuges, el que pretenda hacer valer
un pacto en prevision de una ruptura
matrimonial tiene la carga de acreditar
que la otra parte disponia, en el momen-
to de firmarlo, de informacion suficiente
sobre su patrimonio, sus ingresos y sus
expectativas econémicas, como sobre
el notario, que tiene que informar por
separado a cada uno de los otorgantes
sobre el abasto de los cambios que se
pretenden introducir con los pactos con
relacién al régimen legal supletorio. S6-
lo se contempla como causa de inefica-
cia de los pactos la concurrencia de dos
eventualidades: que su cumplimiento
sea gravemente perjudicial para uno
de los cényuges y que, ademds, hayan
sobrevenido circunstancias relevantes
que no se previeron ni se podian prever
razonablemente en el momento en el
que se otorgaron. Adicionalmente, el ar-
ticulo 233-5.1 anade que la acciéon para

exigir el cumplimiento de estos pactos
puede acumularse a la de nulidad, sepa-
racién o divorcio y puede solicitarse que
se incorporen en la sentencia. También
puede solicitarse que se incorporen en
el procedimiento sobre medidas provi-
sionales para que sean recogidos por la
resolucién judicial, si procede. Los pac-
tos también pueden ser posteriores a
la ruptura, tanto en el caso de parejas
casadas (art. 233-5) como el de parejas
estables (234-6), pero se observan con
mayor desconfianza y por eso si se han
adoptado sin asistencia letrada se pue-
den dejar sin efecto en los tres meses
siguientes a su adopcioén, y si tratan as-
pectos sobre la guarda y los alimentos
de los hijos menores, su eficacia queda
supeditada en el interés de los hijos.

En materia de régimen econémico,
el régimen legal supletorio sigue
siendo el de separacion de bienes.
De este modo Cataluia sigue siendo
uno de los pocos paises en el ambito
comparado donde la separacion

de bienes es régimen legal

La libertad de pacto de los cényu-
ges se manifiesta, ademas, en materia
de ejercicio de la potestad parental y de
la pareja estable. En cuanto a la potestad
parental, se admite el pacto de distri-
bucién de funciones o el ejercicio por
uno de los progenitores y también en
caso de vida separada, con la relevancia
que en este caso tiene el plano de pa-
rentalidad. En cuanto a la pareja estable,
denominacion que sustituye la de “unién
estable de pareja”, también rige entre los
miembros la libertad de pacto con rela-
cion al régimen juridico que les es apli-
cable durante la convivencia, aparte de
los pactos en previsién de ruptura que
ya hemos mencionado. Con relacién a la
regulacion de las parejas de hecho, cabe
destacar la progresiva aproximacion al
régimen de parejas casadas, hecho que
demuestran las remisiones a la norma-
tiva de matrimonio que aparecen en el
articulado (por ejemplo, en materia de
disposicion de la vivienda conyugal, de
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las compras con pacto de supervivencia,
los ya mencionados pactos en prevision
de ruptura, los acuerdos tras la ruptura,
el ejercicio de la guarda, el uso de la vi-
vienda, la compensacion econémica o
la prestacién alimenticia). Por este mo-
tivo sorprende que se haya introducido
un plazo de prescripcion diferente para
reclamar la pensién compensatoria de-
pendiendo de si la pretension a la com-
pensacién econdmica es entre conyuges
0 entre convivientes: tres afos en el pri-
mer caso (art. 232-11.2) y un ano en el
segundo (art. 234-13). Ciertamente, el
dia a quo no es el mismo en ambos casos
y en el caso de los conyuges se refiere
Unicamente al supuesto de extincién del
régimen de separacion de bienes por la
muerte de uno de los conyuges, por ello
no creo que justifique un plazo prescrip-
tivo tan diferente.

Obviamente, la pretension de este
pértico no es mostrar todas las nove-
dades que incorpora el Libro Il del Co6-
digo Civil de Catalufa, sino Unicamente
realizar una breve referencia de las mas
destacadas segun el criterio de quien
lo escribe. Por este motivo, me gusta-
ria mencionar, ya para finalizar este re-
paso, una modificacién del Libro V que
aparece en la Disposicion Final tercera,
apartado 3, que modifica el art. 531-15.2:
“Las donaciones onerosas Unicamente
son revocables por incumplimiento de
cargas”. No es facil adivinar el motivo de
esta modificacion, ya que sélo aparecia
la mencién en la redaccién original de
las donaciones en capitulos matrimo-
niales que se pudiera relacionar con el
derecho de familia. La nueva redaccion
implica la variacién del régimen de las
donaciones remuneratorias, que ahora
seran revocables por las causas gene-
rales de revocacion de las donaciones
e introducir un concepto ajeno en el Li-
bro V, como la donacién onerosa; soélo
si acudimos a los art. 222-43.1.e y 236-
27.1.e podemos concluir que donacién
onerosa es sinénimo de donacién mo-
dal, concepto que encontramos en el
art. 531-18.

Tampoco se puede silenciar el man-
tenimiento de instituciones tradiciona-

les que puede que requieran un debate
sosegado sobre si su pervivencia es o no
necesaria, como el pacto de conviven-
cia, en desuso desde hace mucho tiem-
po, o el aio de viudedad. Este beneficio
vidual, continuador del secular afio del
lloro, sélo se explica hoy por una acumu-
lacion de derechos a favor del conyuge
superviviente que no es satisfactoria, da-
do que el derecho comparado nos mues-
tra como el cényuge o el conviviente se
convierte en el eje central del derecho
de sucesiones, y Unicamente esta super-
posicion de derechos de poca entidad
(el derecho al menaje de la vivienda y el
ano de viudedad, la cuarta viudal, aho-
ra la compensacién econdémica también
en caso de extincion del régimen de se-
paracién de bienes por el fallecimiento
de uno de los cényuges) que periddica-
mente padecen algun retoque permite
explicar que en cada norma legislativa
(véase preambulo de la Ley 10/2008 por
la que se aprueba el Libro IV sobre las
sucesiones) se afirme que se mejora la
posicion del conyuge superviviente. Un
debate paciente tendria que llevar a una
reforma en profundidad de la posiciéon
del cényuge o del conviviente en la su-
cesién del otro que redujera, dotandolos
de mas potencia, el nombre de benefi-
cios viduales.

No se puede silenciar

el mantenimiento

de instituciones tradicionales
que puede que requieran

un debate sosegado sobre

si su pervivencia

€s 0 no necesaria,

como el pacto de convivencia,
en desuso desde hace
mucho tiempo,

o el aho de viudedad

Desde el punto de vista del nota-
riado, el Libro Il aporta una gran can-
tidad de actos en los que es necesaria
una intervencién del notario mediante
el otorgamiento de escritura publica: la
emancipacién por consentimiento del
menor de edad, los poderes en prevision

de la pérdida de capacidad, la delacién
de la tutela, la constitucién del patrimo-
nio protegido de las personas discapa-
citadas y dependientes, los pactos en
previsiéon de ruptura matrimonial o de
pareja estable, los capitulos matrimonia-
les, el pacto en regimenes econémicos
diferentes de la separacién de bienes, la
constitucidon o extincién de una pareja
estable, el reconocimiento de la filia-
cion no matrimonial, el consentimiento
para la constitucion de la adopcion, los
poderes para el ejercicio de la potestad
parental y los acuerdos de delegacién
o distribuciéon de funciones, la autori-
zacién alternativa a la judicial de actos
relativos a los hijos menores de edad, la
constitucién de relaciones de conviven-
cia de ayuda mutua. Algunos de estos
supuestos son novedad en el derecho
civil catalan, y los notarios deben tener
un papel determinante en su desarrollo
practico.

El Libro Il, ademas de los puntos dis-
cutibles que contiene como cualquier
otro de los Libros del Cédigo Civil de
Cataluia y de cualquier otro cédigo
del mundo, representa un paso adelan-
te en la modernizacién y actualizacién
del derecho civil catalan. Que este pa-
so adelante se consolide dependerd de
su aplicacion practica y de su estudio
cientifico. Una aplicacion sesgada del
mejor derecho lo puede convertir en un
lastre, mientras que una aplicaciéon ra-
zonada de un derecho de poca calidad
técnica puede resolver la mayoria de
cuestiones. En estos momentos, el vo-
lumen de la nueva legislacion del dere-
cho civil cataldan no guarda ningun tipo
de proporcién con el poco numero de
publicaciones (monografias, comenta-
rios, articulos de revista) que lo hacen
objeto de investigacion. La contribucion
del notariado debe ser fundamental. Por
una parte, como he mencionado ante-
riormente, con la aplicacién cotidiana
de las instituciones reguladas. Por otra,
con el renovado impulso que desde esta
revista decana, LA NOTARIA, se da a los
estudios sobre el derecho civil catalan,
en particular al Libro Il de derecho de la
personay de la familia.

LA NOTARIA | (5¥+ | 2/2010



Desjudicializar: el reto de una sociedad civil
madura y democratica

El documento final de la Comisién de trabajo de asesoramiento sobre desjudicializacién en el ambito civil, elabora-
do en el seno del Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada del Departament de Justicia de la Generalitat
de Catalunya, analiza los cambios que hay que introducir en la configuracién del sistema judicial y en su funciona-
miento para impulsar la autocomposicion de divergencias.

FRANCISCO RAMOS MENDEZ
Catedrdtico de Derecho Procesal
Universitat Pompeu Fabra

En este nimero de LA NOTARIA se pu-
blica el documento final de la Comision
de trabajo de asesoramiento sobre desju-
dicializacion en el ambito civil (Barcelona,
abril 2010), elaborado en el seno del Centre
d’'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada
del Departament de Justicia de la Generali-
tat de Catalunya.

El documento en cuestién es, en mi
opinioén, un documento sensato y prag-
matico, que aborda un tema susceptible
de levantar pasiones encontradas con
una inmensa dosis de sentido comun. Al
mismo tiempo, la perspectiva de la que
parte es global, es decir, no se circuns-
cribe a un sector particular o de interés
exclusivo para un grupo determinado de
interesados. La cuestion se aborda en sus
diversos componentes, en todos los esce-
narios en que tiene reflejo, haciendo un
valiosisimo diagnodstico de la situacién
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real y dejando entrever en su trasfondo
mucho mas de lo que dice el texto. No
es frecuente encontrarse con este tipo
de analisis independientes en el marco
de las instituciones publicas, por lo que
hay que saludar con esperanza este tipo

de propuestas constructivas. En las lineas
que siguen pretendo subrayar algunas
circunstancias relativas a la filosofia de
base de por qué desjudicializar es la tarea
sensata que nos exige la sociedad civil
actual.
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El quid de la cuestion se plantea clara-
mente en el mismo frontis del documento:
la viabilidad de una actuacion legislativa
encaminada a sustraer determinadas acti-
vidades ahora fuertemente judicializadas
del dmbito judicial en que se producen.
Dicho asi, descarnadamente, parece que
se estaria pretendiendo un despojo en to-
da regla de la omnipresente y, aparente-
mente, ilimitada promesa constitucional de
tutela judicial efectiva. Ante tal propuesta
de desfalco, la amenaza disuasoria para no
alterar el estado ancestral de las cosas pasa
frecuentemente por invocar el apocalipsis.

Una simple consideracién de pero-
grullo nos haria ver enseguida que lo que
promete la Constitucién es apenas -y no
es poco- que la tutela judicial, cuando se
usa, produce o interviene, sea efectiva. Ello
quiere decir que el sistema judicial de pro-
teccién de los derechos debe ser eficaz en
funcién de los objetivos para los que estd
predispuesto. Pero lo que no promete y lo
que, por supuesto, no excluye la Constitu-
cion es que existan otros mecanismos de
tutela igualmente homologables consti-
tucionalmente, que no sélo no confrontan
con el sistema judicial, sino que pueden
sobrevivir en la mayoria de los casos com-
pletamente al margen de él, manteniendo
objetivos coincidentes o similares. Por otro
lado, es perfectamente conforme con la
Constitucion, legislar en cualquier mate-
ria de forma que la mas minima inciden-
cia, discrepancia, confrontacién, punto de
vista divergente o simple disceptacion no
aboquen sin mas a un escenario judicial
y a desenvainar las espadas o el hacha de
guerra. Sea cual sea la filosofia juridica de
base que se profese, parece que este tipo
de actuaciones legislativas menos proclives
a la confrontacion a ultranza serian las que
mayores beneficios reportarian a los ciuda-
danos y al propio Estado.

En los ultimos afos se ha producido
una especie de sobrevaloracién dogmati-
ca e idealizacién de la tutela judicial efec-
tiva, que pesa como una losa a la hora de
plantear una propuesta como la que hace
el documento. Ello tiene probablemente
mucho que ver con el descubrimiento y
refuerzo de muchas garantias constitu-
cionales a golpe de resoluciones judicia-
les. Estos hallazgos, promocionados como
conquistas, victorias o avances, tildados
casi siempre de progresistas, han creado

una aureola publicitaria de la tutela judi-
cial que, en realidad, lamentablemente,
excede de lo que racionalmente puede
hacer y que, sin embargo, alimenta las ex-
pectativas del que incluso es consciente
de que no tiene razén. Aun en estos casos,
la jaculatoria taumaturgica de la tutela
efectiva, que se administra prédigamen-
te en cualquier actuacion judicial que se
precie, nutre la ultima esperanza de los
desahuciados.

Pasado el boato de los fastos y el jolgo-
rio de las celebraciones, el dia después nos
descubre una realidad que, obviamente,
nos resistimos a asumir. Siempre existira
un inmenso contraste entre las ilimitadas
aspiraciones de justicia de cualquier ciuda-
dano y la realidad de los casos. La justicia,
al igual que la sanidad, la seguridad o cual-
quiera del resto de valores reconocidos en
la Constitucién, también tiene sus limites.
Claro estd, acostumbrados a que la oferta
de justicia sea predominantemente para
reparar agravios y deshacer entuertos, se-
gun el pensamiento tradicional todavia
mas extendido, es dificil asumir que el re-
sultado no sea siempre el esperado, que
sea raquitico, cicatero, o que tarde un mon-
ton. Sin embargo, ello no es mas que lo que
da de si el sistema, tanto desde el punto de
vista de su propio encuadramiento consti-
tucional como desde el punto de vista de
su funcionamiento. Como ocurre con to-
dos los que también llamamos poderes del
Estado, existen inevitables limitaciones. En
materia de justicia son mas crueles, porque
pugnan con la idealizacién de tal valor, y tal
vez por ello las percibimos como de mayor
calado.

El legislador también ha sucumbido a
este canto de sirenas, sobrevalorando la
capacidad de respuesta del sistema judicial
y traspasandole muchos marrones que ahi
siguen enquistados. El personal hace, en
definitiva, lo que puede y aun puede de-
cirse que se afana ultra vires. Pero ello no
sélo no basta, sino que muchas veces se
les hace quemar las energias en la obsoleta
burocracia de las reglas procedimentales
heredadas del siglo XIX, y aun de antes,
por mas que alguna de las leyes de enjui-
ciar haya mudado la piel con el inicio del
siglo. En este punto, la ultima vuelta de
tuerca producida recientemente con las
reformas introducidas en la oficina judicial
es el exponente mas rancio de lo que no

debe hacerse, a poco que se recupere la
racionalidad y el sentido comun que exige
una buena gestion.

La ultima vuelta de tuerca producida
con las reformas introducidas en la
oficina judicial es el exponente mas
rancio de lo que no debe hacerse, a
poco que se recupere la racionalidad
y el sentido comun que exige una
buena gestién

En este contexto las ideas que promo-
ciona el documento analizado son una bo-
canada de aire fresco sobre los cambios
que hay que introducir en la configuracién
del sistema judicial y en su funcionamien-
to. El objetivo, empero, no debe ser des-
judicializar para descargar el sistema del
exceso de asuntos. La reforma tiene un ca-
lado mucho mas profundo: desjudicializar
es un excelente sintoma de una sociedad
civil madura, que tiene alternativas que no
incitan necesariamente a hacer uso del sis-
tema judicial. Las herramientas estan sufi-
cientemente testadas segun el estado de
la ciencia y los operadores juridicos estan
harto preparados para asumir parcelas de
actividad, que no sélo no debieran acudir
a la asistencia primaria del sistema judicial,
sino que, en muchos casos, ni siquiera de-
berian llegar a dicho escenario. Se trata por
lo tanto de racionalizar y reorganizar mejor
los programas legislativos en materia juri-
dica, de acuerdo con el grado de madurez
asumido por la sociedad civil. Ciertamente,
uno de los efectos que también se deberia
producir es la descarga del sistema judicial
en el numero de asuntos y por lo tanto la
liberacion de recursos materiales y perso-
nales para actuaciones de mas calado.

Para este propésito lo primero que tie-
ne que hacer el legislador es dejar de in-
centivar el consumo de justicia estatal. No
se puede publicitar el aumento del nimero
de casos con la mentalidad del vendedor
que se emociona ante el incremento de la
facturacién por ventas. Ni el legislador, ni el
poder judicial deben aspirar a vender mas
litigios, sino precisamente deben esforzar-
se al maximo por rebajar drasticamente su
numero. El objetivo comercial ideal seria
que las cifras de casos marcasen claramen-
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te una tendencia hacia el cero. En este pun-
to, determinados criterios burocraticos no
han hecho més que inflar artificialmente la
estadistica de asuntos, por las razones mas
peregrinas. Para un ciudadano un asunto
no se termina hasta que consigue el re-
sultado al que aspira, por ejemplo, hasta
que se mete el dinero que le deben en el
bolsillo. Es un asunto sélo, “su” asunto. Sin
embargo, para la oficina judicial, el asun-
to del ciudadano se trocea artificialmen-
te en fases, con cambio de numeracién e
incremento de la cifra de facturacion del
sistema. El ejemplo més dramético es la
ejecucién que sigue a un juicio declarati-
VO 0 a un monitorio sin oposicién, que se
vuelven a numerar sin recato alguno, como
si de un caso nuevo se tratara. Este tipo
de contabilidad falsea los resultados del
sistema y sélo contribuye a enmascarar la
desmesurada duracién de los litigios o una
productividad del personal ligada esencial-
mente a la manufactura de papel a destajo.
Ello no tiene nada que ver con la solucién
real del asunto para desgracia del contri-
buyente y mucho menos con la gestion
racional del mismo.

En la situacién presente, el peso
real de los medios alternativos a los
litigios judiciales es simbdlico segun
las estadisticas
|

Una vez orientada la publicidad institu-
cional a reducir la cifra de asuntos judicia-
les, como se viene haciendo, por ejemplo,
en materia de trafico, el siguiente paso es
fomentar los medios alternativos a los li-
tigios judiciales. En la situacién presente,
el peso real de estos medios es simbolico
segun las estadisticas. De algunos apenas
hay rastros, que convierten cada asunto
casi en un hallazgo. De otros, apenas se
contabilizan unos pocos centenares, que
apenas trascienden a la opinién publica. La
situacion no deja de ser paraddjica, sobre
todo si se tiene en cuenta que el sistema
judicial no resulta muy bien valorado en las
encuestas de opinién. En casos asi, seria de
esperar una huida de asuntos hacia otras
vias, pero los datos de que disponemos no
justifican esta tendencia. Probablemente,
se echa de menos una mejor campana de
divulgacion y explicacién de estos meca-
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nismos alternativos y de prevencion para
que ganen la cuota de mercado que les
corresponderia en una sociedad moderna.

La promocién general de los medios
alternativos se debe producir con miras
distintas a las que suelen prodigarse. Si tra-
tamos de desjudicializar y de impulsar la
autocomposicion de divergencias, hay que
resistirse a poner piedras en el camino, re-
cordando a cada paso la existencia de una
via judicial, brindando insistentemente sus
terrenos de juego o mirando con recelo lo
que las partes puedan hacer para compo-
nerse por si solas. Este paternalismo ances-
tral con el que se vende la tutela judicial es
un lastre tremendo en una sociedad moder-
na. Todo el mundo sabe que existen tribu-
nales de justicia y tiene claro para que de-
ben servir. No hace falta recordarlo a cada
instante, aduciendo gangas o sefiuelos para
su utilizacion. Desjudicializar es ante todo
desincentivar los casos, materias o compor-
tamientos, que machaconamente invocan
el sistema judicial como sinénimo exclusivo
de tutela. Por lo tanto, una vez desjudiciali-
zada una materia, se recupera la parcela de
libertad propia de lo que convencionalmen-
te se viene llamando derecho “sustantivo”.
No necesitamos un juez de cabecera para
sobrevivir, ni es razonable un régimen de
libertad juridica vigilada judicialmente. El
ciudadano es lo suficientemente avezado
como para saber cuando necesita acudir
a un juez y lo que espera es que esté dis-
ponible, fresco y despierto para actuar. A
fuerza de querer darse atracones de tutela
efectiva, el sistema judicial se atraganta y
se indigesta con inusitada frecuencia. Baste
con recordar que es absolutamente incapaz
de cumplir con el calendario, por muy bue-
na voluntad que ponga. En estas condicio-
nes, la promesa de tutela efectiva se esfuma
rapidamente, como comprueba el sufrido
ciudadano dia a dia.

Ademds de desregular lo judicializado
en exceso, hay que insistir en otros meca-
nismos que no tienen nada que ver con
la legislacion procesal o con el sistema ju-
dicial o los medios alternativos y que se
olvidan con facilidad. Como decia antes es
un expediente comodo reenviar el marrén
a los jueces y lavarse las manos, como ha
ocurrido en muchos casos, en la mente de
todos. No basta. Hay que volcarse en politi-
cas sociales de prevencion, minimizando la
aparatosidad de los medios mas inmedia-

tos para gestionar las causas que pueden
originar un conflicto. La politica no debe
ser engordar la controversia, a la primera
de cambio, sino justo lo contrario: actuar
sobre el grano, antes de que se convierta
en un tumor irreversible. En este punto,
racionalmente, también pueden ser mas
idoneos los medios alternativos mas senci-
llos, mas amigables, fuera de un escenario
judicial, que la puesta en marcha de la im-
ponente maquinaria de un procedimiento
judicial por sencillo que parezca su disefo.
Piénsese sino en cobmo hemos burocrati-
zado y sobredimensionado en pocos afos
una de las actuaciones publicitadas como
mas sencillas por la ley procesal: la solici-
tud de un requerimiento judicial de pago
mediante el juicio monitorio. ;jPodriamos
preguntarnos si, en el contexto de la so-
ciedad actual, habria otra forma de hacerlo
menos aparatosa, que tarde menos y con
igual alcance? El documento analizado, co-
mo puede comprobarse, invita también a
efectuar esta reflexion.

Viendo cdmo se han prodigado

las actuaciones legislativas

en materia judicial y procesal hasta
el presente, es obvio que es preciso
un cambio radical del rumbo

Viendo cémo se han prodigado las ac-
tuaciones legislativas en material judicial y
procesal hasta el presente, es obvio que es
preciso un cambio radical de rumbo. Una
vez mas, creo que no es necesario invocar
ningun argumento dogmatico para pro-
moverlo. Quiero si apelar a la racionalidad
y al sentido comun. Mas alla de las opcio-
nes personales legitimas de cada uno, pro-
bablemente, descubriremos que hay otra
forma de hacer mejor las cosas en benefi-
cio de todos. El documento analizado es
una buena muestra de ello, porque invita
a la reflexién y marca un rumbo sensato,
abierto a la discusion de las propuestas
y de las soluciones mas idoneas en cada
caso. Quieran los hados que encuentre
un eco favorable y que se materialice en
actuaciones legislativas concretas en la
direccién de devolver a la sociedad civil
la mayor autonomia posible en el campo
de la libertad juridica. Los ciudadanos lo
agradeceran.
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COMISION DE TRABAJO DE ASESORAMIENTO SOBRE DESJUDI-
CIALIZACION EN EL AMBITO CIVIL

LIMITES A LA SOLUCION JUDICIAL DE LOS CONFLICTOS
EN EL AMBITO CIVILY PROPUESTAS DE DESCONGESTION

1. Introduccion

Por Resolucién JUS/3644/2009, de 15 de diciembre, se crea la
Comisidn de trabajo de asesoramiento sobre desjudicializaciéon
en el ambito civil (DOGC nim. 5532, de 23 de diciembre de 2009),
con la funcion de redactar un documento que contenga una
descripciéon genérica de los principios de la desjudicializacion,
para mejorar la situacion actual de congestién de los juzgados
y tribunales, una propuesta concreta de aquellos &mbitos en los
que se considere oportuno esta actuacién, y una proposicién
de modificaciones legislativas en caso de que se consideren
necesarias para su implantacién.

La Comisién ha realizado diversas reuniones y este es el
documento final que presenta.

Hay que constatar, en primer lugar, el valor del proceso judi-
cial como herramienta democréatica de solucién de los conflictos
y, por tanto, tenemos que partir de la base que para intentar
definir los pardmetros para una desjudicializacién, se debe res-
petar el derecho a la tutela judicial efectiva.

A partir de esta constatacién, hemos intentado definir los
principios que deben llevar a una desjudicializacién desde la
definicion de las funciones o competencias juridicas ajenas a
la funcioén jurisdiccional (asesoramiento, fijacidn juridica, trami-
tacion, avenencia, etc.) Como presupuesto de la reconduccién
de las competencias judiciales en su estricto dmbito, que es el
ambito decisorio.

La parte fundamental del trabajo incluye reflexiones y pro-
puestas especificas de derivacién de funciones a cada uno de
estos dmbitos y de mejor definicion de las competencias res-
pectivas.

El documento finaliza con unas conclusiones y recomenda-
ciones generales.

2. Proceso, desjudicializacion y tutela judicial efec-
tiva

Debemos partir de una afirmacién irrenunciable: el proceso
judicial es un instrumento valido para la solucién de los conflic-
tos y es por ello que nuestra Constitucién proclama el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, a priori, no hay, en la demanda de desjudiciali-
zar, una denuncia de excesiva intromisién del poder del Estado,
a través de los jueces, en la vida de los particulares.

La demanda de desjudicializacién de la justicia civil y mercan-
til no se justifica tanto en la denuncia de excesos de los 6rganos
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judiciales como en la denuncia de la excesiva carga de trabajo
que soportan los tribunales. Cuando surgen voces favorables
a la “desjudicializaciéon” no lo hacen con base en una excesiva
“judicializacion” de la vida social y econdmica (por la invasion
judicial de la vida privada, social y politica en todos sus ambitos,
por una “universalizacion” del uso del proceso o por una “po-
litizacion” de la justicia), sino por la “presion del trabajo”, por
la insuficiencia del aparato judicial para atender con prontitud
y eficacia las demandas de justicia. Son estas carencias las que
Illevan a muchos profesionales y estamentos a reclamar dicha
desjudicializacion.

Queremos destacar el valor del proceso, y definir qué he-
mos de entender por “desjudicializar”, salvando el derecho a
la tutela judicial efectiva. Solo asi las propuestas de solucion
a la “sobresaturacién” tendran una legitimidad constitucional.

a) Elvalor del proceso judicial:

La defensa de los principios, los derechos y los valores cons-
titucionales y la tutela de los derechos reconocidos en el orde-
namiento juridico a las personas (y grupos) a menudo exigen
un control judicial. Este control minimiza la justicia de propia
mano, favorece la paz social y contribuye a enaltecer y propagar
los derechos fundamentales y los valores en que se fundamenta
nuestra sociedad.

La existencia del proceso y de la litigiosidad no constituye
un mal social, sino, por el contrario, el reflejo de una forma
ordenaday democratica de solucién de los conflictos, con la in-
tervencion del Estado. Someter las disputas (civiles, mercantiles,
y también laborales, administrativas, penales) al poder arbitrador
del Estado y a las reglas del litigio y del proceso es un simbolo
de civilizacion y constituye un valor positivo de primer orden
de una sociedad democratica. El poder judicial lleva a cabo un
servicio publico importantisimo y es garantia del Estado social
y democrético de derecho.

Pero el litigio no es un fin en si mismo, sino un instrumento
de restablecimiento del equilibrio social. Si el “principio civil”
supone que los particulares regulan, en libertad, sus intereses
y disponen de sus derechos, la solucién judicial del conflicto
privado sélo debe garantizar el ejercicio de esta libertad, pro-
tegiendo a la parte més débil.

En concreto, en el proceso civil el juez no es titular de los
derechos de los particulares ni los puede retener, sino que se
limita a devolver el poder que la ley otorga al individuo que lo ha
visto vulnerado por la actuacién de un tercero. Por ello, el juez
debe preservar los derechos fundamentales, pero sélo mientras
hay conflicto y ante la situacion de los desvalidos, respetando
la libertad de los ciudadanos para configurar y solucionar sus
pugnas, tanto en forma colectiva como individual.
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En el primer sentido, los cambios sociales no deben suponer,
necesariamente, una mayor actividad jurisdiccional. La supera-
cion de determinados mecanismos de control social (como la
estratificacion social o la moral religiosa), la mayor vindicacién
ciudadana de derechos y prestaciones sociales, el control demo-
cratico de los defectos de funcionamiento de las instituciones
publicasy de los grupos politicos, la regulacién de las pautas de
convivencia de una sociedad multicultural o los conflictos que
nacen de los ciclos econédmicos negativos, por poner algunos
ejemplos, no tienen como Unica solucién la judicializacién de los
conflictos que generan. El equilibrio social se puede restablecer
por mecanismos diversos que el del conflicto judicial, como la
auto composicioén, la accién politica, la progresién de la cultura
o la educacion en valores.

Desde la perspectiva individual, también hay que diferenciar
la funcion jurisdiccional de la prestacion de otros servicios socia-
les colaterales o meramente asistenciales que buscan también
la justicia distributiva (como la orientacion juridica, la defensa
legal o la fijacién juridica), de forma que se pueden desvincular
de la jurisdiccion algunos aspectos ahora relacionados, pero que
no forman parte de su esencia. Cuando el conflicto nace de la
inseguridad en la definicion de las expectativas, las situaciones
juridicas subjetivas o los derechos, debe ser posible que la ta-
rea de definicion la haga una institucion social diferente de la
jurisdiccion y asi se prevengan los litigios.

Por otra parte, es innegable el incremento constante de la
litigiosidad en nuestro pais, en una progresion exponencial®,
lo que ha ido acompainado de importantes esfuerzos inversores
de las administraciones publicas para conseguir un servicio efi-
caz y dotado de los necesarios medios personales y materiales.
Sin embargo, ante la citada progresion, los esfuerzos aparecen
como insuficientes.

El fendmeno se debe a diversos factores (econdmicos, so-
ciales, culturales) y merece un analisis mas extenso de lo que
este documento abarca. Hay que decir, sin embargo, que la
politica presupuestaria no debe ser un freno para la defensa de
los derechos constitucionales (en especial, de la tutela judicial
efectiva), pero tampoco es la Unica solucién y debe ser posible
analizar nuevos caminos para solucionar la congestion que sufre
el orden jurisdiccional civil desde hace décadas.

b) La “desjudicializacion”:

No esta definido qué debemos entender por “desjudiciali-
zacion”, pero parece que una opcioén reduccionista debe incluir
tanto la disminucion de la carga de trabajo de los jueces, a través
de la re-distribucién de competencias con los secretarios judi-
ciales y el resto de la organizacién judicial y de los operadores
juridicos, como la redefinicién de los mecanismos disuasorios
de acceso a la jurisdiccién (mediante de medios alternativos de
solucién de los conflictos), asi como la asignacion a otros agen-
tes sociales de las tareas que no hacen referencia al proceso de
decision del litigio: de fijacién juridica, de asesoramiento, etc.

Hay, en primer lugar, un proceso intelectual, doctrinal y
filoséfico que redimensionar el derecho a la tutela judicial, un
cambio ideoldgico que devuelva a los ciudadanos y a la sociedad
civil la competencia para la solucion habitual de los conflictos,
recuperando el principio de “intervencién minima” o de “inter-
vencién proporcionada” de la jurisdiccién.

Para “desjudicializar” se pueden adoptar tres tipos de politi-
cas: las que “penalizan” o limitan el acceso a la jurisdiccion, las
que favorecen o incentivan el acceso a medios alternativos de
solucién de conflictos y las que redefinen el sentido y alcance
de lo “jurisdiccional” a sus limites ontoldgicos. Estas politicas no
son contradictorias entre si, sino complementarias.

La constitucionalizacién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva debe disuadir de medidas de penalizacion en el acceso a los
tribunales, pero creemos que todavia son posibles medidas de
desincentivacién que respeten dicho derecho constitucional y
que es necesario un esfuerzo para fijar los limites de la funcién
de juzgar.

En primer lugar, la funcién del proceso mermard en la medida
en que los ciudadanos respeten mas los derechos de los demds
y se extienda la libertad ciudadana, tanto desde la perspectiva
del derecho como de la responsabilidad. Otro factor para reducir
la litigiosidad debe ser el respeto a las estructuras sociales (la
familia, la comunidad, la polis) la asuncién de la bondad de la
politica y de la ética social (lo que exige personas e institucio-
nes que actuen como buenos referentes). En este sentido, el
menor intervencionismo judicial serd siempre el socialmente
mas saludable.

Ademds, en la situacién actual en la que la llamada al pro-
ceso judicial es la regla general para todo tipo de conflicto, hay
que insistir también en la promocién de medios preventivos y
alternativos de la solucién de los conflictos. El Estado no debe
fomentar la litigiosidad, sino al contrario, debe potenciar formas
preventivas y alternativas de resolucién (ADR).

Se deriva que el Estado debe poder “desincentivar” el ac-
ceso a los tribunales si no sacrifica el derecho fundamental,
proponiendo “filtros” o “barreras” proporcionados, basadas en
la devolucién a la sociedad y a los ciudadanos de su poder
democratico y en el fomento de soluciones alternativas a la
resolucién de los conflictos, sin priorizar politicas de reduccion
de costes (aunque éste pueda ser un efecto indirecto).

Por ultimo, y éste es un factor fundamental en este trabajo,
hay que definir las funciones propiamente jurisdiccionales con
una buena aplicacion de la técnica de las organizaciones y hay
que establecer las competencias propias para el ejercicio de
la jurisdiccion, centradas siempre en la facultad y el poder de
resolver los conflictos.

Algunas de las propuestas y reformas mds recientes (Plan
de Modernizacién de la Justicia del Consejo General del Poder
Judicial de 2009, leyes de reforma procesal y de la oficina judicial
de 2009, plan de modernizacién impulsada por el Ministerio de
Justicia 2009y 2010, propuestas de los Presidentes de los TSJ de
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noviembre de 2009 y Acuerdo del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial de enero de 2010) apuntan en la linea de la desju-
dicializacion que en este documento intentaremos profundizar.

¢) La tutela judicial efectiva:

La doctrina del Tribunal Constitucional hace compatible el
principio pro actione, de estricta observancia por los érganos
judiciales, con el derecho de configuracion legal del proceso
y de los recursos.

Es por ello que creemos que los términos del articulo 24.1
de la Constitucién, piedra angular del sistema de justicia, no
pueden autorizar una interpretacion omnimoda de la tutela
judicial efectiva, en tanto que, como derecho fundamental de
configuracion legal, admite diversas formulaciones, diversos
grados de exigencia respecto a la implicacién del juzgador. Por
eso tenemos que poder situar la tutela judicial, como servicio
publico, en sus justos limites.

En este sentido, los ciudadanos tienen el derecho a ser tu-
telados por la Justicia, pero también el derecho de optar por
soluciones alternativas. Todo el mundo debe poder invocar
efectivamente el articulo 24 de la Constitucién, pero no esta
compelido ainvocarlo y la tutela judicial efectiva tiene también
una vertiente negativa: el derecho a no verse sometido abusiva
e indebidamente en el proceso o el derecho a una compensa-
cion en semejante caso. El Estado también estd legitimado para
resarcirse, a cargo de quien abusa, del coste del servicio judicial.

Por otra parte, en el conflicto entre libertad (individual) y
seguridad (colectiva), el Estado debe ser cuidadoso en el uso
de la ley y los jueces han de serlo en su intervencion en la
vida de los particulares. Cuando la ley tiene una significacion
publica y colectiva y busca el bien comun (en el ambito del
Derecho publico, fundamentalmente), sélo estos valores supe-
riores justifican la limitacién de la libertad de los particulares y
los jueces estan sometidos al principio de intervencién minima
(por ejemplo, en Derecho penal) y son garantes de los posibles
excesos del poder (por ejemplo, en el control de la actividad
administrativa).

Pero cuando el conflicto es entre particulares (en el &mbito
del Derecho privado) la intervencion del Estado a través del juez
solo estd legitimada si lo prevé expresamente la ley y su actua-
cion esta limitada al poder de disposicion de las partes. El efecto
directo de los derechos, principios y valores constitucionales
sobre la vida de los particulares sélo sera posible, més alla de la
autonomia de los particulares, cuando no haya una libertad real
en la persona, si el juez constata objetivamente una situacién
vulnerable y si la propia dignidad de la persona humana se ve
afectada, hasta el punto de poder invocar la eficacia vinculante
y directa de la Constitucion®@.

Con otro alcance, la tutela judicial efectiva estd intrinseca-
mente relacionada, desde la perspectiva prestacional, con el
acceso a la justicia, el reconocimiento y la proteccion real de
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los derechos, la interdiccién de la indefensién y el derecho a los
recursos y a la ejecucién de las resoluciones judiciales.

En materia civil y mercantil, la proteccién de estos derechos
no se extiende omnimodamente a los “derechos asistenciales”
(orientacién juridica, justicia gratuita), ni a las situaciones juri-
dicas subjetivas imperfectas.

Desde la primera perspectiva, los principios rectores de la
politica social y econémica permiten diversas opciones de poli-
tica legislativa y no obligan a concretas politicas prestacionales
de tipo asistencial en materia de justicia.

Desde el segundo punto de vista, la tutela judicial efectiva
no alcanza las expectativas prestacionales, ni las facultades, las
potestades o las cargas, u otros vinculos obligatorios, como la
deuda o la responsabilidad®. La técnica legislativa formula a
menudo principios en forma de “derechos”, que son de caracter
programético y no directamente aplicables a un conflicto legal
(en un mimetismo equivocado respecto al Derecho constitucio-
nal), o responden a prestaciones asistenciales no absolutas, a
menudo sometidas a disponibilidades presupuestarias. En otras
palabras, la Constitucién garantiza una tutela judicial efectiva
de los derechos subjetivos de forma compatible con una reor-
denacién del acceso y el desarrollo de los procesos.

Por otra parte, no todos los conflictos deben tener una solu-
cion judicial. No es ya una cuestién de medios, sino de concep-
cion. Por ejemplo, las infracciones por la circulacién de vehiculos
de motor pueden tener otra solucién que la judicial (como lo
demuestra el porcentaje de acuerdos entre compafias asegu-
radoras) y la solucién de los conflictos familiares tiene mejor
calidad y duracién cuando se produce fuera del Juzgado de
Familia o de Violencia Doméstica.

Dicho de otra forma, la defensa de los derechos fundamenta-
les en la vida de los particulares debe armonizar con el respeto
a la libertad individual y con el derecho de autoorganizacién
familiar y social (el principio de autonomia de la voluntad) y
la intervencion del Estado debe limitarse a los conflictos que
ponen en peligro los valores basicos de la convivencia y del
ordenamiento juridico. Una excesiva judicializacién va en contra
de la misma sociedad y del desarrollo de sus mecanismos de
progreso. Por ello, la invocacion de la tutela judicial efectiva
no siempre debe ser inmediata en el proceso de solucién de
los conflictos, si queremos respetar la libertad y potenciar la
responsabilidad, la capacidad de gestionar los propios conflictos
y la auto composicién como valores.

La educacién en los valores democraticos, el aprendizaje
de los derechos de los demas, la conciencia y asuncién de los
propios deberes, la educacién en el respeto de la diversidad y
la progresiva construccion de una ética social pueden actuar
también como mecanismos preventivos de la litigiosidad.

Creemos que la formulacion constitucional de la tutela del
Estado a través de los tribunales como una tutela “efectiva” (art.
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24 CE) admite varias opciones de configuracion legal respetando
su esenciay que es posible, no sélo por razones de rentabilidad
econdémica de la inversién en el sector justicia, sino para obtener
un mejor servicio publico y para un progreso social general, la
aplicacion de mecanismos alternativos a la judicializacion.

3. Lafijacion de las diferentes funciones o competencias
profesionales como presupuesto de la desjudiciali-
zacion

Como hemos dicho, tenemos que partir de la definicién de
las competencias judiciales, que giran en torno de los conoci-
mientos, las habilidades y los valores necesarios para resolver
los conflictos de base juridica.

En buena técnica de definicion de perfiles juridicos pro-
fesionales, las diferentes funciones y competencias se deben
excluir entre si, como manifestacién de una divisién ordenada
del trabajo. Si la sociedad ha producido, en el ambito del conflic-
to, profesionales juridicos diferentes del juez, debe ser posible
apuntar la esencia de cada una de estas profesiones, la funcién
de cada profesional y las competencias que las caracterizan.

Ademas, la claridad en la definicion de los diversos papeles
es garantia de la independencia del poder judicial, en una so-
ciedad democratica, porque es bueno que sean diferentes los
profesionales o las instituciones encargadas de cada una de las
areas o competencias, sin confusiones ni interferencias.

3.1 La competencia decisoria: El articulo 117 CE dice que
los jueces deben “juzgar” y deben “hacer ejecutar” lo que han
juzgado. El juez es un profesional dedicado a la resolucion de
conflictos, con una técnica basada en la confrontacion de in-
tereses de fundamento legal, en la técnica probatoria, en el
reconocimiento de derechos y en hacer cumplir, si es necesario
coactivamente, sus resoluciones.

Sino hay base legal para la confrontacion, la funcién judicial
no tiene objeto (por ejemplo, cuando no se invocan derechos,
sino expectativas o intereses). Si el estado del conflicto no se
plantea en términos de técnica adversativa (con el uso del pro-
ceso como institucion), el juez no debe intervenir. Si no hay
conflicto real o el conflicto desaparece (por ejemplo, por una
terminacion anormal del proceso), ya no tiene sentido la funcion
jurisdiccional. Y “hacer ejecutar” no es “ejecutar” por si mismo,
ni ex propia, ni ex ajena manu, siné solo asegurarse de que se
ha cumplido la sentencia, cuando alguno de los litigantes dice
que no se ha hecho.

La competencia decisoria viene acompafada de unas com-
petencias instrumentales fundamentales, para asegurar que
la decision estara basada en las debidas garantias procesales:

» Asegurar el acceso a la justicia, como derecho de peticién
(especialmente, en su vertiente negativa: asegurar que no

se niegue dicho acceso), pero no siempre asegurar el acceso
a los recursos (que es un derecho de configuracioén legal);

» Asegurar el uso de la “palabra” o al menos la posibilidad de
alegar y exponer la propia postura;

» Asegurar el derecho de defensa mediante la proposicion y
la practica de las pruebas;

« Asegurar que lo que el juez ha decidido se cumple.

Las formas en que se pueden materializar estas competencias
son diversas y es posible plantear reformas legales que, asegu-
rando su esencia, faciliten la tarea jurisdiccional (por ejemplo,
con laintroduccién de la oralidad y la defensa de la inmediacion).

Es cierto que la labor jurisdiccional presenta también algu-
nos rasgos propios de otras funciones o profesiones, como las
competencias de fijacion juridica (que es, coactiva, por ejemplo,
en las sentencias constitutivas), las de constatacién de hechos,
las de publicidad o la de seguridad juridica o de disuasion, pero
hemos convenido que estas competencias son residuales, no
constituyen el nucleo central de la funcién judicial y pueden
ser, por ello, transferidas.

En este sentido, el juez no tiene, de forma principal, una
funcion de asesoramiento, ni una funcién documentadota o de
fijacién juridica. Tampoco le corresponde, constitucionalmente,
la funcion conciliadora o de amigable composicién, ni la trami-
tacion de los expedientes, ni una funcién de ejecucién material.

Sin embargo, en la competencia decisoria son posibles al-
gunas mejoras referidas a la definicion de las competencias
judiciales.

3.2 La competencia documentaria: El juez no esta para crear
documentos, ni para traducir en escritos determinados mani-
festaciones de voluntad o actos de los particulares. La funcién
de documentaciéon (plasmar, poner por escrito, transcribir) es
propia de la instrucciéon o configuracién del expediente (judi-
cial, administrativo, notarial), sometido a las debidas garantias
de credibilidad.

Por ello, corresponde al secretario judicial “armar” los pro-
cesos: iniciarlos, “ordenarlos”, “instruirlos” y custodiarlos en
la medida que le corresponda, finalizarlos y dejarlos en dis-
posicién de ser resueltos por el juez. Para llevar a cabo esta
funcién, debe planificar y organizar el trabajo, tomar decisiones,
gestionar la informacion. Las decisiones interlocutorias no son
esenciales ni consustanciales a la funcién decisoria y tienen
una mera funcién “instrumental”: hacer que el proceso siga
el su curso. También le corresponde al secretario cumplir la
resolucién judicial, en lo que le corresponda, asi como tam-
bién recae esta obligacion en la Administraciéon publica y los
particulares (art. 118 CE).

LA NOTARIA | (5¥+ | 2/2010



Comisidn de trabajo de asesoramiento sobre desjudicializacion en el dmbito civil

En este sentido, hay que diferenciar el expediente y su tra-
mitacién de las “piezas de conviccién”, del material probatorio
propiamente dicho, qué destinatario si es el juez. Con la nueva
reforma de la Oficina Judicial esto debe significar cambios impor-
tantes en la consideracion de la “materialidad” del expediente y
en la gestién y custodia del material probatorio. Por ello, debe
ser posible el dossier electrénico procesal.

Cualquier otra pretension de los particulares sobre creacién
de documentos, para la constatacion de hechos fisicos, constan-
cia de la toma de posicidon o manifestaciones de voluntad, espe-
cialmente cuando no guardan relacién con un proceso judicial
abierto, no se corresponde con la funcién judicial y debe poder
ser ejercida por otros profesionales (notarios, registradores, etc.).

3.3 La funcion fijadora: El juez no estd llamado a fijar he-
chos juridicos, ni es, por naturaleza, el defensor y promotor de
la seguridad juridica. Es cierto que las resoluciones judiciales
generan la maxima certeza juridica, pero este es un efecto re-
flejo o indirecto de la funcién decisoria. El juez sélo fija hechos
cuando debe valorarlos y sélo en tanto ello sea necesario para
el fin de decidir una controversia.

La constatacién de hechos, especialmente en aras a promo-
ver la seguridad juridica en la vida social y en las transacciones
econdmicas y patrimoniales, y la fijacién de los hechos para
asegurar su eficacia y su prueba, han sido tradicionalmente fun-
ciones ajenas a la jurisdiccion se han depositado, basicamente,
en manos notariales.

La funcion notarial estd al servicio de la seguridad juridica.
Las “actas de notoriedad” o las “escrituras publicas” son los
instrumentos idoneos para estas competencias.

Es cierto que otras profesiones cooperan a defender la segu-
ridad juridica, pero su esencia no esté en la fijacion de hechos 'y
actos, sino en la calificacién de su validez, en su proclamacion
y publicitacion y, a veces, en su eficacia.

3.4 La funcion de autocomposicion: El juez no estd llamado
a interceder entre las partes para conciliarlas o para conseguir
un acuerdo entre ellas. El juez no es un conciliador, ni un me-
diador, ni puede sustituir la voluntad de las partes de resolver
los conflictos entre ellas a través de un arbitro.

Otros servicios sociales estan llamados a esta funcién, que
mas que fijar o documentar, se centra en hacer recuperar a las
partes en conflicto su capacidad de autogobierno y de interre-
lacién. A través de la auto composicion de intereses se pueden
prevenir y pueden desaparecer muchos conflictos. Es posible
la intervencion de un funcionario publico o profesional neutral
(de derecho o de otras disciplinas de la asistencia social), sin
una “doble via “u opcién judicial alternativa, ni una posterior
autorizacion judicial, en la medida en que no exista controversia.

3.5 La funcion de publicitacién: El juez no se encarga de

ningun instrumento de publicidad, como garantia de la seguri-
dad juridicay, por ello, es anacrénica la signacién a su favor de
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las competencias del Registro Civil. El juez no califica, sino que
valora, no contrasta instrumentos y registros, sino que resuelve.

La calificacion es el presupuesto para garantizar la eficacia
y la eficiencia de los instrumentos registrales, sobre todo en los
casos en que, de conformidad con la previsién de la ley, la ins-
cripcion registral no tiene sélo alcance publicitario sino también
determinante de la plena eficacia de las situaciones inscritas.
La calificacion de los actos y contratos inscribibles, la decisidon
resultante de practicar o no la inscripcidon y de que despliegue
sus efectos en relacién a la situacion inscrita y la publicidad del
contenido del registro son la esencia de la funcién registral.

Las garantias para la eficacia de estos instrumentos no tienen
que ser, necesariamente, judiciales, en la medida en que no
nazcan de ninguna confrontacién de intereses.

3.6 La funcion de defensa: El juez no esta para defender a
nadie, ni siquiera a la parte mas débil, y su funcidn se limita a
garantizar la igualdad de armas.

El abogado es una figura esencial y primordial en nuestra
sociedad. El asesoramiento de los particulares, sin que tenga
que existir controversia propia de juicio, la explotacién del co-
nocimiento juridico y practico, la capacidad de negociacién y
de intermediacion juridica se deben garantizar como funciones
propias de los abogados para que, ejerciendo correctamente su
funcién, actien en prevencion de la litigiosidad.

El juez que garantiza el derecho de defensa no ejerce esta
funcién, nitampoco lo hace la persona que orienta juridicamente
el proceso con caracter preventivo.

3.7 El deber de colaboracion: El articulo 118 CE obliga a
todos los particulares e instituciones a colaborar con la Admi-
nistracion de Justicia durante el proceso y en ejecucion de lo
resuelto.

El trabajo del personal al servicio de la Administracién de
Justicia y determinadas actuaciones asignadas por la ley a las
instituciones, los secretarios judiciales, los procuradores de los
tribunales y a otros operadores juridicos tienen este alcance y
estan fuera de la funcién decisoria.

Hay que fortalecer e incrementar los mecanismos de auxilio
jurisdiccional, en su mas amplio sentido, descargando al juez
de determinadas funciones.

3.8 La funcién disuasoria: Por ultimo, el juez no tiene co-
mo funcién propia la de convencer de que hay otras vias a la
solucién de los conflictos que la via judicial, ni asesorar sobre
los inconvenientes del proceso.

La informacién sobre las expectativas y riesgos del proceso,
sobre sus posibilidades y dificultades, la oferta de nuevas vias
de solucion de conflictos y la promocion de los valores comunes
son algunos de los mecanismos de disuasién del proceso judicial.
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Esta competencia corresponde a los poderes publicos, los
partidos politicos, y a las asociaciones ciudadanas y a la socie-
dad en general. Topamos aqui con un tema relacionado con la
educacién, los valores y la propagacion de la cultura juridica.

Para disuadir también es posible un ejercicio del poder de
configuracién legal del sistema procesal que, sin afectar a la
esencia constitucional, condicione o limite el uso de determi-
nados instrumentos procedimentales.

Es importante trabajar mecanismos de filtrado previo a la
judicializacion. No por ser la ultima de las funciones la funcién
disuasoria es la menos importante, sino probablemente es la
primera en importancia, porque devuelve a la ciudadania el
poder de decidir por si misma sobre los conflictos que sufre.

Vamos, pues, a desgranar las diversas propuestas de desju-
dicializacion que derivan de esta definicién de competencias.

4. Propuestas para la autocomposicion de los con-
flictos

Varias son las propuestas para lograr canalizar la solucién
de los conflictos a través del acercamiento de las personas en-
frentadas, la intercesiéon de terceros y la actuacion decisoria de
los propios implicados.

4.1 Los abogados intentan siempre agotar los mecanismos
de negociacion y solucién pactada de los conflictos, antes de
presentar una demanda. Sin embargo, la calidad profesional de
los letrados se pone de relieve en sus habilidades negociadoras.
Se deben reforzar los resortes éticos y técnicos de la actuacion de
los letrados, tanto como con los restantes operadores juridicos,
a fin de reservar el proceso como ultima ratio en la solucién de
los conflictos.

La formacion ética y el desarrollo de las habilidades negocia-
doras de los abogados puede facilitar la solucién desjudicializada
de conflictos. Hay que programar actividades formativas, promover
premios para las buenas prdcticas, desarrollar un cédigo ético de los
abogados y, en general, reforzar el prestigio de estos profesionales.

4.2 Los tradicionales sistemas alternativos de solucion
de conflictos (mediacién, conciliacidn, arbitraje, composicion
amigable) no son suficientemente utilizados por la ciudadania, a
veces por desconocimiento de su existencia o por falta de orien-
tacion de los agentes sociales hacia estas soluciones alternativas,
a veces por una errénea concepcién de la funcién judicial: el
juez es el “primer” garante de los derechos de los ciudadanos,
pero acudir a los tribunales no debe ser la “primera” iniciativa,
ni es la Unica via de solucién del conflicto.

Es necesaria una decidida apuesta de los poderes publicos para
potenciar los sistemas alternativos para la solucién de los conflictos
actualmente existentes, mejorar el acceso y explorar otros nuevos,
deshaciendo el equivoco de que al juez le corresponde la primera
intervencion.

4.3 En concreto, la mediacion ha experimentado un impul-
so normativo a partir de las Recomendaciones del Consejo de
Europa 1/ 1998 (en materia civil) y 19/1999 (en materia penal),
la Directiva 2008/52/CEE y la reciente Ley catalana de 15 de
julio 2009, de mediacion en el &mbito del derecho privado, que
amplia los contenidos de la Ley 1 /2001, de mediacién familiar
de Catalufa.

El Estado ha anunciado también un Proyecto de Ley de Me-
diacion estatal, que derivaria en esta via las reclamaciones pro-
pias del juicio verbal (hasta 6.000 euros), de forma obligatoria
con respecto a una primera sesion informativa, al menos.

Basada en la voluntariedad de las partes implicadas, en la
interaccién entre ellas y en la falta de poder decisorio del media-
dor, la mediacion requiere, para su potenciacion, de especiales
condiciones personales de los litigantes (control de los impulsos,
racionalizacién, predisposicion, etc.) y de la formacién de buenos
profesionales mediadores.

La aplicacién decidida de estas leyes, que permiten la sus-
pensién del proceso judicial para buscar una solucion pacifi-
cadora, puede significar una importante desjudicializacién de
los conflictos.

La Comisién apuesta decididamente por la mediacién, como
medio alternativo de solucién de conflictos basado en la volun-
tad individual y en la capacitacién técnica de los mediadores. Es
necesario crear una auténtica “cultura” de la mediacién. Iniciado
un proceso, el juez no deberia, pero, de promover la mediacién
“intra-procesal” antes de la configuracion de la litis-contestatio y
sopesar mucho la posible remisién después del periodo probatorio.

4.4, Debe ser posible la introduccion de nuevos mecanis-
mos de prevencion y de soluciéon de conflictos. Por ejemplo, la
figura del “defensor del asegurado” o del “defensor del cliente”,
creados a imagen y semejanza de los defensores del pueblo, se
va extendiendo en dmbitos como el sector bancario y financiero,
el mundo de los seguros, las relaciones de consumo, la asistencia
sanitaria, la universidad o los medios de comunicacion.

La Generalitat deberia potenciar, junto con el arbitraje de
consumo o como complemento de las normas que lo regulan,
la implicacion de los sectores econdémicos en la configuracion
de “defensores” que, designados de forma imparcial entre pro-
fesionales de prestigio, pudieran analizar reclamaciones de baja
entidad o de escasa cuantia por parte de los clientes, consumido-
res o usuarios. Opcional para el consumidor, la intervencién del
defensor se podria potenciar con incentivos (previa aceptacion
de la decisién por parte de la empresa, supresiéon de costes,
garantia de plazos, premios, etc.).

Proponemos la potenciacidn de los “defensores de los clientes”
o figuras similares, para la resolucién de conflictos de escasa in-
tensidad y para la progresién de las buenas prdcticas comerciales
y civicas, basadas en la ética profesional de los empresarios.
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4.5 Desde la perspectiva del Derecho de la persona y de la
familiay en la linea de las voluntades anticipadas y los pactos en
prevision de crisis futura, la auto composicion significa también
la previsién de futuras situaciones de incapacidad por parte del
individuo ahora sano o la programacién de futuras necesidades
de proteccion legal o de disposicion de bienes. En este sentido,
se pueden ampliar las competencias notariales para la autoriza-
cion para la donacién de érganos de donante vivo y previsién
de incapacitacién futura y tratamientos médicos. También debe
ser posible la venta notarial de bienes de menores e incapaces,
previo nombramiento de defensor judicial (pues en muchos
casos nadie salvaguarda mejor que la propia madre o padre los
intereses del menor o incapaz), la disposicion voluntaria de la
vivienda familiar asignada por resolucién judicial (con cesacion
del derecho de uso), el nombramiento de tutor dativo, el cambio
convenido de tutor y la rendicién de cuentas. Por ultimo, por via
notarial podrian recogerse las manifestaciones sobre declaracion
de desaparicidon de una persona.

Se propone que, previo nombramiento, en su caso, de defen-
sor judicial para salvaguardar reales conflictos de intereses, se
puedan resolver y documentar por via notarial los acuerdos de los
interesados sobre materia propia de derecho de la persona y de
la familia (como la autorizacién para la donacidn de drganos, la
previsién de incapacitacion futura y los tratamientos médicos, la
venta de bienes de menores e incapaces, la disposiciéon voluntaria
de la vivienda familiar, el nombramiento de tutor o la rendicién de
cuentas), incluida la conmutacion de bienes por cuotas indivisas
o de derechos reales (caso del uso y usufructo), sin intervencion
judicial, salvo el nombramiento de defensor, en su caso.

4.6 La actual reforma, en tramite, del Cédigo de Familia,
para integrarlo en libro Il del Cédigo civil de Cataluia potencia
las previsiones preventivas de incapacidad futura (la auto-
tutela), la posibilidad de apoderamiento notarial preventivo
y la figura de la asistencia del incapacitado, medidas todas
ellas que pueden reducir la litigiosidad, al tiempo de constituir
instrumentos eficaces de proteccién de las personas mayores
que prevén un futuro deterioro de sus capacidades intelectivas
y volitivas.

Hay que fomentar la autotutela y los poderes preventivos de
incapacidad futura, a favor del que pueda estar llamado a ser
tutor. El notario que autorizara una escritura por parte del apode-
rado deberia reclamarle certificados médicos acreditativos de su
estado y controlar, hasta donde sea posible, la persistencia de las
circunstancias que dieron lugar al poder.

4.7 La posibilidad del divorcio y la separacion consen-
suales, cuando no hay hijos menores, es una realidad presente
en el Derecho comparado, muy vinculada a la liquidacién del
régimen econdmico matrimonial (practicamente siempre hay
bienes indivisos) y a la necesidad de presentar un convenio
regulador. Situaciones equivalentes, como la constitucién y
la extincién de las uniones estables de pareja, deben poder
formalizarse ante notario, con efectos fiscales y hereditarios y
garantizando los intereses de cada cédnyuge. En estos casos debe
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ser clara la preferencia de la autocomposicion del conflicto, sin
intervencion judicial.

Defendemos también, que el Registro Civil deje de estar en
manos de los jueces, para responder a una funcién propia de
la publicitacion juridica. Llegado el caso, otra alternativa para
el divorcio y la separacién consensuales debe ser presentar y
ratificar el convenio regulador ante el encargado del registro
o del juez de paz (las mismas autoridades que autorizan el ma-
trimonio). El divorcio y la separacion deberian comunicarse de
oficio al Registro civil en que conste inscrito el matrimonio y se
anotarian en el libro de familia.

Se propone que el divorcio y la separacién puedan ser con-
sensuadas ante notario, ante el encargado del Registro Civil o del
juez de paz si no hay hijos menores o incapacitados, sin impedir la
asistencia letrada de cada cényuge, en su caso, y con incorporacién
del convenio regulador en la escritura publica o en la comparecen-
cia en el registro.

4.8 También debe ser posible la division de cosa comun
(por disolucion de matrimonio o por herencia) por via notarial,
buscando la auto composicion. Habitualmente, los condominios
no se oponen a la divisién (no hay conflicto en cuanto al qué),
sino que sblo quieren asegurar el mejor precio o buscan la ad-
judicacién a uno de los copropietarios. El Cédigo Civil cataldn
establece criterios claros para la division. Ademas, muchas veces
se produce una reduccién importante del valor de los bienes
por el actio communi dividundo en sede judicial y la via notarial
puede asegurar una mejor realizacion, en la linea que pregona
el nuevo Cédigo civil de Cataluia.

Se propone favorecer la adjudicacién del bien indiviso, por via
notarial, a favor del cotitular de mayor participacién (art. 552 CCC),
fijado su valor de mercado por tasador independiente (que podria
ser designado por el notario) y la posible adjudicacién, caso de
participaciones iguales, por parte del notario, por sorteo entre los
cotitulares interesados en la adjudicacién, previo pago a los demds
de su parte conforme a valor de mercado (salvo acuerdo undnime
sobre el precio). Si concurriera la reclamacién de otros derechos, se
podria suspender la eficacia de la adjudicacién hasta su resolucién,
con remisién de las partes a la mediacion, o someter la division en
el resto de peticiones judiciales.

4.9 La introduccién del principio del consenso en el proce-
dimiento abreviado penal es otra manifestacién de autocom-
posicion y ha supuesto un cambio en los modos de actuacion
del ministerio fiscal para promover las soluciones facilitadoras
de la sentencia. Sin apartarse de la legalidad, pero utilizando
todos los margenes de arbitrio legal se puede llegar a soluciones
de acuerdo con el acusado y la defensa, especialmente en las
infracciones penales conocidas como “bagatelas”. En el concreto
ambito de la desjudicializacion civil, estos acuerdos deben incluir
los aspectos referidos a la responsabilidad civil derivada del
delito. Las pautas para promover las soluciones consensuadas
deben partir de criterios flexibles, apelando a la responsabilidad
de cada fiscal que, sin apreciar un hecho distinto al contenido
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en el escrito de acusacion original, valorando los hechos y cir-
cunstancias que concurran , y para propiciar la conformidad,
acuerde con las defensas (y, el actor civil, en su caso, y demas
partes acusadoras) una rebaja de la pena o penas inicialmente
solicitadas y de la responsabilidad civil, en su caso.

Una solucion de conformidad, extendida a la responsabilidad
civil, evitaria la reserva de acciones y / o la reproduccién en via
civil de las pretensiones econémicas.

Entendemos que hay que reforzar la conformidad previa al
juicio penal, incluso previa al tramite de calificacion, incluyendo
la responsabilidad civil derivada del delito y extendiendo los meca-
nismos de la conformidad privilegiada, también en materia de res-
ponsabilidad civil derivada del delito, en la fase previa al juicio oral.

4:10 Destacamos la importancia de la mediacién en el am-
bito penal como mecanismo de desjudicializacién de conflictos.
Los abogados, garantes esenciales de los derechos de los ciuda-
danos, deben ser los verdaderos sujetos activos de la mediacién
penal, incluyendo los aspectos referidos a la reparacion de /a
victima, en el dmbito de la responsabilidad civil.

La Recomendacion n. R (99) 19, del Comité del Consejo de
Europa, define la mediacién penal como “todo proceso que
permite a la victima y al delincuente participar activamente, si
libremente acceden, en la solucion de las dificultades resultantes
del delito, con la ayuda de un tercero independiente (mediador)
“y aunque el articulo 44 de la Ley Orgénica 1/ 2004, excluye de
forma expresa la mediacion (prohibicién que ha sido muy criti-
cada), entendemos que muchos de los procedimientos que se
tramitan por violencia de género se podrian evitar si se informara
adecuadamente a las partes de los problemas que el procedi-
miento judicial en el que se ven inmersos puede desencadenar
y de las alternativas de derecho civil en la solucién del conflicto.

Ademds, una parte de las denuncias que se presentan de-
rivan de problemas de la convivencia cotidiana de la pareja,
que en realidad no desean una separacion, viéndose abocados
a una separacién de hecho como consecuencia de la orden de
alejamiento, con todos los problemas de indole econémico que
ello conlleva. Aseguraria una acogida emocional, escucha, apoyo
para la elaboracién emocional de la situacion traumatica sufrida,
informacion de la situacion, condicion y motivacién del infractor
para la comprension de su comportamiento. Entre los hechos
susceptibles de prestarse a la mediacién pre-penal se podrian
considerar los hechos no delictivos relacionados con el honor,
el patrimonio, el impago de pensiones y las actuaciones sobre
menores, que podrian ir de la mano de la reconsideracién del
principio de oportunidad en el proceso penal.

Una parte de las denuncias derivadas de la aplicacién de la ley
de violencia de género se podria desjudicializar si en sede policial o
judicial se derivara a la parte denunciante al servicio de atencién a
la victima o a los servicios de orientacidn juridica y se le informara
detalladamente, después de acogerla debidamente, de todos los
efectos que la denuncia puede generar Estas actuaciones no serian

posibles en caso de existencia de indicios racionales de criminali-
dad. Defendemos una reforma legal que permita explorar solucio-
nes alternativas a los conflictos intra-familiares y propugnamos, en
la medida de lo posible, explorar la posible solucién pacifica de los
problemas de la pareja (cuando no conste con claridad la existencia
de hechos delictivos), a fin evitar procesos que pueden estar con-
denados al fracaso. Habria que preparar equipos de mediacién en
sede policial y judicial, con intervencién de abogados mediadores
y otros profesionales y previa redaccion de un Protocolo. En todo
caso, la derivacion a conciliacién se comunicaria al ministerio fis-
cal y al juzgado. También se ha de poner en marcha el equipo de
apoyo al juez que la Ley de Proteccién Integral regulé y que no ha
entrado en funcionamiento.

4.11 Cada vez son mds frecuentes los casos de peticiones
judiciales de division de la herencia (art. 782 LEC) cuando,
si no hay menores e incapaces, seria suficiente la via notarial.
La convocatoria de junta y la designacion de contador entre
miembros de una misma familia, que deben seguir mantenien-
do relacion en el futuro por razones de consanguinidad, son
momentos idéneos para reconducir a mediacion el conflicto,
en caso de desacuerdo.

En los casos en que no haya menores ni incapacitados que
precisen de la intervencién del ministerio fiscal, y también con
menores e incapaces implicados, previa designacion de defensor
judicial, se podria practicar la division de herencia ante notario.
Sélo en caso de oposicion o disconformidad entre los interesados
se deberia acudir ante el juez, acreditando con certificacion notarial
el intento fallido. Ahora bien, insistimos en que ante el desacuerdo
lo mds conveniente puede ser la mediacion.

5. Las funciones disuasorias del litigio: la cultura ju-
ridica, la actuacion administrativa y los limites del
acceso al proceso y a los recursos

Si la autocomposicion no es posible, se inicia el camino de
la reclamacion juridica, pero hasta el ejercicio de la funcién
decisoria por parte del juez aun pueden actuar como elementos
disuasorios la cultura juridica y la educaciéon, una debida infor-
macién sobre las limitaciones del sistema de justicia gratuita y
el intento de conciliacion pre e intra-procesal.

Una buena actuacion de la Generalitat en el ambito del con-
sumo y de las administraciones locales con unos servicios socio-
juridicos integrados también pueden ser eficaces mecanismos
para disuadir del litigio.

Hay que analizar también la posible introduccién de me-
canismos fiscales o limitadores de acceso a la jurisdiccion o a
los recursos y las sanciones procesales por uso inadecuado del
proceso.

5.1 En un plano general, los ciudadanos conocen bien los

sistemas sanitario, educativo, asistencial, laboral y, en cambio,
el sistema de justicia no se conoce y es visto a veces con recelo
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y otras como panacea de la resolucion de los conflictos. Hay que
conocer la estructura democratica del proceso, como mecanismo
de resolucion de los conflictos, sus posibilidades pero también
sus limites y las dificultades de la solucién jurisdiccional de los
conflictos de intereses. Propugnamos incrementar la educacion
de la ciudadania en materia de justicia, la intervencién de la
sociedad civil en la solucidn de los conflictos, la implicacion en la
busqueda de la justicia de los grupos sociales y la multiplicacién
de 6rganos de investigacion y consultivos.

Hay que velar por el acercamiento de la justicia a los ciudada-
nos, desde la escuela y el instituto, como mecanismo de prevencién
de los conflictos, y debe incrementarse la implicacién de la sociedad
civil en la mejora de la justicia.

5.2 Desde la perspectiva de la seguridad juridica, la mejora
de diversos elementos de la cultura juridica pueden actuar
como mecanismos disuasorios de la litigiosidad: la previsibilidad
econdémica (en cuanto a costes) y juridica del proceso (en cuanto
a la unificacién de criterios jurisprudenciales), la existencia de
sistemas de baremacién legal® el conocimiento del tiempo de
respuesta y otros.

También puede ser importante la implantacién de estrate-
gias de resultado, como planes pilotos de mejora procesal, la
fijacion de objetivos (porcentaje de conciliaciones, reduccion
de tiempo de espera, etc.) Profundizacién en los mecanismos
de unificacién de criterios (acuerdos gubernativos, advocacién
de “pleitotestigo” en el pleno del érgano judicial, fijacion de
interés casacional, etc.).

En concreto, deberia generalizarse a 6rdenes diferentes de
lo contencioso administrativo (civil, laboral) la figura del “pleito-
testigo” (art. 37.2 y 3 LJCA), para facilitar el tramite de pleitos
- masa y garantizar una aplicacién coherente de la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el precedente. Esta solucién
se considera mejor que la técnica de “acuerdos gubernativos”,
de muchas Audiencias Provinciales, de dudoso alcance normo-
filactico.

Hay que potenciar la seguridad juridica y la mejora de los meca-
nismos culturales de la jurisdiccién que la favorecen, como sistema
disuasorio de la litigiosidad, en especial la informacién sobre los
costes del proceso, la unificacidn de criterios y la implantacidn de
estrategias de resultado.

5.3 Lajusticia gratuita no llega a las “clases bajas” y los “gru-
pos de autoexclusién social” carentes de capacidad de autode-
fensa, con enfermedades como el alcoholismo o la drogadiccidn,
o personas de familias desestructuradas) y sus usuarios son
fundamentalmente la llamada “clase media baja” y la “clase
media”. Los servicios sociales descubren los problemas que
pueden tener una proyeccién judicial y deben tener un enlace
preferente con los servicios de asesoramiento y orientacion
juridicas y con la justicia gratuita.

LA NOTARIA | (514 | 2/2010

Hay que reorganizar los servicios de orientacidn juridica y de
justicia gratuita de forma que atiendan a los mds necesitados,
incluso de oficio cuando sus circunstancias personales o familiares
los hacen especialmente vulnerables y los colocan en situacion de
incapacidad para promover su defensa.

5.4 La regulacion del servicio publico de la asistencia juridi-
ca gratuita debe incorporar modificaciones que permitan que
la prestacion del servicio sea mas equitativa y mas adecuada a
las situaciones y pretensiones concretas de las personas que lo
pretendan utilizar, abordando la revision del automatismo del
derecho en las sucesivas instancias procesales. Ademas, hay que
racionalizar el procedimiento para la obtencién del derecho a la
asistencia juridica gratuita, de forma que responda estrictamente
al principio de solidaridad social que la inspira.

Debe ser posible la limitacién de los beneficios de la justicia
gratuita, de forma que junto con la posibilidad de declarar la in-
sostenibilidad de una pretension, se pueda también declarar la
insostenibilidad de un recurso (y también de la oposicién a una
ejecucion). También debe ser posible exigir que el litigante ratifi-
que personalmente la decisién del letrado nombrado de oficio de
presentar un recurso y unificar los criterios de solicitud y concesion
del beneficio en los diversos érdenes jurisdiccionales, exigiendo la
justificacién de su necesidad también en el orden jurisdiccional
laboral.

Compartimos la necesidad de modificacion del articulo 32 de la
Ley de Justicia Gratuita para someter a dictamen técnico juridico
del colegio de abogados respectivo. (o de los propios servicios de
orientacion juridica) la sostenibilidad o no del recurso de apelacidn
del litigante que goza de este beneficio. La revisién jurisdiccional
deberia hacerse por juez distinto del que llevd el asunto en primera
instancia.

5.5 Las administraciones locales deben configurar bajo
unos criterios minimos de calidad los diversos servicios de
atencion y orientacién que presten a los ciudadanos mediante
gestién directa o indirecta y que comporten cualquier tipo de
asesoramiento generalista o especializado en la defensa de los
derechos de los ciudadanos y ciudadanas. Asi, se establecerd
la exigencia de una cualificacion profesional y una experiencia
previa minima a aquellas personas que presten el servicio.

Estos servicios deben promover las vias de resolucién extra
jurisdiccionales de los conflictos, en especial la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje.

Asi mismo, han de establecer progresivamente mecanismos
de prestaciéon de forma telematica o telefénica.
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Con el objetivo de asegurar la prestacion de un servicio
homogéneo y de calidad en todos los ambitos, se promovera
la coordinacién con otros servicios de atencidn al ciudadano de
todas las administraciones publicas.

Para reducir la judicializacidn, es necesario que la implicaciéon
de las administraciones locales en la resolucién de los conflictos
se haga bajo criterios de calidad y que el asesoramiento y la orien-
tacién juridica a los ciudadanos se preste de forma coordinada y
homogénea con el resto de administraciones competentes. Hay
que diferenciar los diversos sistemas sociales de asistencia y aseso-
ramiento juridico, de forma que las consultas de minimos queden
excluidas, inicialmente, del acceso jurisdiccional y se instauren
mecanismos alternativos de solucién.

5.6 Situaciones subjetivas que no estaban protegidas antes
son hoy reconocidas como derechos gracias a la labor de los tri-
bunalesy de la jurisprudencia. El proceso judicial tiene un valor
en si mismo, como institucién para discriminar los derechos de
los ciudadanos respecto a las pretensiones espurias.

Pero, hecha la discriminacion, debemos ser conscientes de
que no se puede utilizar el proceso torticeramente, para fines
no permitidos por el ordenamiento juridico. Los efectos de un
uso inadecuado (como la imposicion de costas procesales) debe-
rian ser mas importantes cuando hay infraccién de la buena fe
procesal o abuso de derecho, introduciendo la agravacién del
sistema de costas (incluyendo, junto con el criterio de temeridad,
la falta de fundamento de la accién y el uso espurio del proceso).
Defendemos la ampliacion del sistema de multas, respetando
los principios de legalidad y tipicidad propios de todo derecho
sancionador, y la regulacién de la accién de responsabilidad por
danos derivados del uso espurio del proceso.

Proponemos la introduccién de nuevos instrumentos de pena-
lizacién del uso espurio e inadecuado del proceso y del ejercicio
de acciones faltas de fundamentacion o que buscan una finalidad
ajena a la del proceso judicial (ampliacién de los criterios de im-
posicion de costas, sistema de multas respetando los principios de
legalidad y tipicidad-y la regulacién de la accién de responsabilidad
por danos causados por el proceso).

5.7 El legislador puede definir o determinar las condiciones
y las consecuencias del acceso a la justicia (STC 206/1987) y
puede establecer limites al ejercicio del derecho fundamental,
que seran constitucionalmente vaélidos si, respetando su con-
tenido esencial (art.53.1 CE), buscan preservar otros derechos,
bienes o intereses constitucionalmente protegidos y guardan
la adecuada proporcionalidad con la naturaleza del proceso y
la finalidad perseguida (SSTC 158/1987 y 32/1991).

Son posibles, por tanto, determinadas condiciones en el
acceso a la jurisdicciéon, como el devengo de tasas, la limitacion
temporal de la peticién de justicia gratuita u otras restricciones,
siempre que no impongan requisitos impeditivos o obstaculiza-
dores del acceso a la jurisdiccion , o trabas innecesarias, exce-
sivas y carentes de razonabilidad o proporcionalidad respecto

a los fines que licitamente puede perseguir el legislador (SSTC
185/1987, 60/1989, 114/1992, 206/1999, 198/2000, 116/2001,
173/2003, 273/2005, 267/2006 y 26/2008).

La introduccién de la nueva tasa judicial por la Ley Orgénica
1/ 2009, en forma de depdsito para recurrir, esta provocando,
en la practica, una sobrecarga de trabajo burocrético que puede
significa una traba innecesaria y desproporcionada.

Por otra parte, es posible una simplificacién procedimental
en el sistema de recursos interlocutorios devolutivos, de forma
que, si no se insta formalmente recurso de reposicion, la mera
protesta o anuncio de la parte de la intencién de recurrir en
apelacién una decision interlocutoria, de mero tramite, puede
satisfacer suficientemente las expectativas de la parte de hacer
valer su interés en apelacion. La experiencia demuestra que
pocas veces se mantiene en apelacién la queja contra la des-
estimacion de recursos de reposicion interlocutorios. La mera
protesta ahorraria trabajo revisor en los juzgados.

La utilizacién de la tasa judicial y la introduccion del depdsito
para recurrir pueden ser instrumentos vdlidos como mecanismos
disuasorios del proceso o del recurso, pero no pueden tener un
fundamento recaudatorio, ni sancionador. La Comisién se muestra
favorable a la extension de un sistema de tasas si puede desin-
centivar un infundado acceso a la jurisdiccién y / o los recurso,
pero muestra sus reservas acerca de que la generalizacion de los
depdsitos de 25 y 50 euros para recurrir en reposicion, revision
0 queja, o en apelacidn o en recursos extraordinarios, pueda ser
una medida adecuada para reducir la litigiosidad, al tiempo que
denuncia que su aplicacién estd generando una gravosa tramita-
cién procedimental de pago, acreditacién, acuerdo de devolucién,
etc. Serd necesaria una unificacién de criterios sobre si este gasto
se podrd o no repetir en la tasacién de costas.

Parece proporcionada la limitacién de la solicitud de justicia
gratuita a los tres primeros dias después del emplazamiento.

Propugnamos una reforma de la regulacién del recurso de re-
posicién que permita, como alternativa para la parte, hacer cons-
tar simplemente la protesta para hacer valer su derecho ante el
juez (cuando se trate de resoluciones del secretario o secretaria)
o ante el érgano de apelacién (cuando se trate de resoluciones
interlocutorias del Juez o Jueza), valorando el ahorro de la tasa o
del depésito judicial.

5.8 La doctrina constitucional sobre el sistema de recursos
lo hace compatible con mecanismos de restriccion de su uso
(ad ex. Art. 449 LEC), como, la remisién de la interlocutoria en
el momento de la apelacidn principal, la consignacién para la
apelacion, la exigencia de un depésito para recurrir, el control
previo de la sostenibilidad del recurso para las personas que
litigan con justicia gratuita, etc. El principio de doble instan-
cia puede tener limitaciones en la jurisdiccion civil (impedir el
recurso de apelacidon en determinados casos) sin violentar el
articulo 1 CEDH.
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El Consejo General del Poder Judicial, en su “Plan de Moder-
nizacién de la Justicia” de 2009 y en el Acuerdo del Pleno 28 de
enero de 2010, propone, para la reduccién de la litigiosidad, la
supresion del recurso de apelacién en el juicio verbal de cuantia
inferior a 3.000 euros y en los procesos que acaban con sentencia
que no tiene cosa juzgada material y en el mismo sentido se
han pronunciado los Presidentes de los Tribunales Superiores
de Justicia en su reunion de noviembre de 2009.

La Comisién no ve claras estas propuestas de limitacion del
acceso la apelacion, por el sentido general del recurso de apela-
cion (minimiza los errores, unifica las précticas, ayuda al progreso
de los jueces) y porque la propuesta afecta a materias sensibles
(desahucio por falta de pago de la renta en arrendamientos
urbanos, “interdicto” posesorio) y otros de dudoso caracter su-
mario (“interdicto” de obra nueva, precario, alimentos, derecho
de rectificacién o acciones sobre bienes muebles registrados).

Deberia permitirse el recurso de apelacién, en todo caso, para
las sentencias dictadas en procesos que no tienen claramente
cosa juzgada material, porque los limites de la cosa juzgada
respecto al juicio declarativo ordinario estdn muy indefinidos en
la doctrina jurisprudencial actual, teniendo en cuenta la doctrina
sobre lairreproductibilidad de excepciones que se podian haber
mantenido en el sumario y las nuevas previsiones limitativas
del articulo 400 LEC.

Si se puede explorar, por el contrario, la posibilidad de limitar
el declarativo posterior a un juicio ya plenario o en el que las
partes se han defender con amplitud.

Quizas poniendo en relacidn la propuesta con la del Ministe-
rio de Justicia sobre la mediacién previa obligatoria en el juicio
verbal se podria admitir la limitacién del recurso de apelacién si
el proceso judicial se configurara como la “segunda oportunidad”
ante una mediacién rechazada (gestionada por un servicio de la
administracion local de atencién y orientacién a los ciudadanos
o por derivacion del tribunal).

Propugnamos la introduccidn de restricciones en la admision
del recurso de apelacién como la remisién de la apelacién interlo-
cutoria al momento de la apelacién principal, la consignacién para
la apelacion del importe de la condena, la exigencia de un depédsito
para recurrir, el control previo de la sostenibilidad del recurso para
las personas que litigan con justicia gratuita o el co-pago del sis-
tema de recursos en apelacién, cuando la sentencia de instancia
no ha apreciado dudas de hecho, ni de derecho.

No nos mostramos favorables a la limitaciéon o supresién del
recurso de apelacidn para las sentencias dictadas en procesos que
no tienen cosa juzgada material, ni para los juicios verbales de
cuantia inferior a 3.000 euros, salvo que el proceso judicial de pri-
mera instancia se configure como una “segunda oportunidad” ante
una mediacion fracasada.

5.9 Respecto a la reforma del recurso de casacion y por in-
fraccion procesal que son competencia del Tribunal Supremo,
los elementos disuasorios pueden ser mas intensos. A la vista
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de la reforma que promueven los Presidentes de los Tribunales
Superiores de Justicia y el propio Consejo General del Poder
Judicial, hay que recordar que el Tribunal Supremo ha optado
por una interpretacion muy restrictiva del acceso a la casacién
por razén de la cuantia y del interés casacional (Acuerdo de 1 de
diciembre de 2000) restriccion que se agravard con el aumento,
al doble, de la suma gravaminis. Esto significa que materias co-
mo el derecho contractual, el derecho del consumo, el derecho
de familia o el derecho sucesorio no tendran facil acceso a la
casacion (sélo por razén de una cuantia muy elevada, superior
a los 300.000 euros).

Mas disuasorio es, sin duda, que sea posible la ejecuciéon
provisional de la sentencia recurrida en casacién, aunque no se
hace un uso notable de esta posibilidad procesal.

Seria bueno introducir que quien quiere recurre en casa-
cién o por infraccion procesal una sentencia de apelacion que
confirma la de instancia tenga que depositar el importe total
de la condena.

Abogamos por una revision de los criterios de admision del
recurso de casacion y por infracciéon procesal ante el Tribunal
Supremo que favorezca la actividad normofilactica en todas las
materias y por la introduccion de la necesidad de depdsito o aval
por el importe total de la condena para recurrir en casacion o por
infraccién procesal cuando la sentencia de apelacion confirma la
de instancia.

5.10 Por lo que respecta al recurso de casacion ante el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, el Anteproyec-
to presentado por el Departamento de Justicia se situa en la
tendencia diametralmente opuesta: se disefia una funcién ca-
sacional omnimoda, con una tendencia expansiva del sentido
de la casacion que no se aviene claramente con el sentido del
recurso extraordinario y puede significar un aumento excesivo
de la labor del Tribunal Superior.

Hay que asignar definitivamente las competencias del re-
curso extraordinario por infraccion procesal a los Tribunales
Superiores de Justicia, derogando la interinidad de la DF 16 2
de la LEC.

La Comisién propone la introduccién de un mecanismo de sal-
vaguarda, en trdmite de admisién del recurso de casacién ante el
Tribunal Superior de Justicia de Cataluina que permita rechazar con
limine, los asuntos inconsistentes o repetitivos, en la linea de lo pre-
visto en el articulo 473.2, 2 ° LEC por el recurso por infraccion pro-
cesal (inadmision del recurso por “falta manifiesta de fundamento”)
o del articulo 75 quinquies LOTC (inadmisién por ser “notoriamente
infundada la controversia suscitada”). Propugnamos una casacioén
ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia amplia, que se
extienda a las cuestiones prejudiciales de derecho comtn estatal
(sin alcance normofilactico en materia ajena a su competencia) y
al control constitucional de los preceptos de Derecho constitucional
vinculados a la interpretacidn de la legislacién propia de Catalunia.
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5.11 La conciliacién administrativa, previa a la via judicial, se
ha ensayado con éxito en la jurisdicciéon laboral (el SMAC), don-
de es obligatoria, como medio disuasorio del proceso judicial.
En el &mbito civil y mercantil, la conciliacion previa al juicio
fue mucho tiempo obligatoria y sin embargo ineficaz, incluso
en el &mbito que le era mas propicio, como el de la justicia de
proximidad (jueces de Distrito y de Paz). Su esporadica aplica-
cion, ha producido un vacio importante en la prevenciéon y en
la solucion transaccional de los conflictos civiles y mercantiles.

Hay que superar la visién de que una conciliacién previa y
obligatoria en el Derecho privado no se puede compatibilizar
con el principio de libertad civil y de autonomia de la voluntad.
Pero no parece que la solucion tenga que venir dada por la
creacion de un organismo administrativo ad hoc con adscripcién
de abogados juristas.

Mas bien propugnamos la potenciacién de la conciliacion
pre-procesal, como acto de jurisdiccién voluntaria (de “inter-
vencién” voluntaria), a cargo del secretario judicial (art. 460 LEC
1881segun la ley 13/2009, art. 82 LPL), al amparo de la reforma
de la oficina judicial actualmente en tramite y, especialmente,
si se permite la remisién por parte del juez a conciliacién del
secretario (como alternativa a la mediacién externa) en cualquier
fase del procedimiento. La homologacién de las transacciones
judiciales por parte del secretario (art. 517 LEC en su nueva
redaccion) tiene un claro componente de fijacion juridica y no
debe presentar dificultad su atribucion al secretario judicial,
dado el caracter no decisorio del juicio de homologacién, limi-
tado a que no sea contrario a la ley, la moral y el orden publico
y permeable a la revision (art. 1817 CQ).

Hay que concretar la previsién legal sobre el momento pro-
cesal para “intentar avenir”, trabajar especificamente la técnica
de la conciliacién, formar en las habilidades necesarias (para fijar
coincidencias y discrepancias, analizar los intereses subyacen-
tes, etc.), Introducir la posibilidad de aplazamientos, asegurar
la debida participacion de los letrados como formalizadores
juridicos de los posibles pactos e incluir su derecho al cobro
de honorarios.

Debe ser posible también una conciliacion intra - procesal,
a cargo del juez y en la audiencia previa o juicio verbal, una
vez fijados los hechos controvertidos (art. 428.2 LEC), o por
derivacion al secretario judicial.

Hay que corregir la ineficacia histérica de la conciliacién judi-
cial, a través de la potenciacion de la conciliacién pre-procesal o
intra-procesal (a cargo del secretario judicial y como alternativa a la
mediacién externa) y mediante una regulacidn legal y protocolaria
que la haga efectiva. Aprovechando la reforma de la oficina judicial,
proponemos el uso de la conciliacién a través de los correspondien-
tes secretarios judiciales encargados de las conciliaciones (art. 460
LEC/1881) especialmente formados para llevar a cabo esta funcién.

5.12 La busqueda judicial del acuerdo intra-procesal (en
la audiencia previa del juicio ordinario, o en la fase inicial del

juicio verbal), es también una alternativa en la que se ha de
profundizar. Tradicionalmente, el juez no ha desarrollado habi-
lidades suficientes para conciliar, pero la experiencia demuestra
que algunos magistrados, con cualidades innatas o adquiridas,
consiguen un porcentaje significativo de acuerdos.

Para llegar a acuerdos con la intervencién del juez es necesa-
rio el desarrollo de una técnica especial, reclamar la presencia de
las partes, personalmente, asegurar el rol propio de los abogados
y procuradores, profundizar en los intereses subyacentes, que
el juez evite la anticipacién de criterios juridicos sobre el fondo
del conflicto y administrar de otra manera el tempo.

Convendria reformar la ley para establecer la presencia obli-
gada de las partes en la audiencia previa y en el juicio verbal y
modificar las normas legales y de reparto de asuntos para permi-
tir que el juez que se ha implicado en una conciliacién fracasada
se pueda apartar del conocimiento del fondo del asunto, como
causa de abstencion.

Se deben introducir incentivos que la favorezcan, como la
modificacién de los criterios orientadores de honorarios para
retribuir mejor la labor de los profesionales en los acuerdos,
respecto a la continuacién del trdmite contencioso, aun en casos
de justicia gratuita.

Las facultades conciliadoras de los jueces y magistrados no
estdn suficientemente exploradas, ni explotadas. Proponemos el
disefio de programas especificos de formacion judicial y letrada
para tal finy una reforma legal que favorezca la conciliacién judicial
en la audiencia previa y en el juicio verbal. Deben establecerse tam-
bién incentivos econémicos o de otro tipo para los profesionales.

5.13 Los notarios deben incidir en el desarrollo de las buenas
practicas comerciales, financieras y mercantiles. Desde la
perspectiva de la proteccidn de los consumidores, los notarios
han de potenciar sus facultades de informacién y proteccién
de la parte débil, especialmente relevante en los supuestos de
contratacién en masa y en los supuestos de forma contractual
pre-redactada y en los contratos de adhesién, sobre todo para
el ejercicio del derecho de desistimiento, y en el ambito de la
propiedad industrial e intelectual.

Hay que reforzar el derecho de los consumidores en relacién a
la peticién unilateral de informacién y la intervencién del notario y
mejorar la prdctica notarial con el desarrollo de la obligacidn de in-
formaciény la concesién de plazos de reflexién (Decreto 122/2008).
Debe ser posible esta actuacion sin necesidad de la presencia de
la otra parte contratante, articulacién notarial del derecho de de-
sistimiento unilateral y de los demds derechos contemplados en la
legislacion del consumidor.

5.14 La regulacién vigente del procedimiento extrajudicial
de ejecucién hipotecaria no sélo ha generado dudas sobre su
constitucionalidad (SSTS 10 de octubre de 2007 y 25 de ma-
yo de 2009), sino que se ha mostrado de casi nula aplicacién
practica (en parte, por no contemplar la presencia de asistencia

LA NOTARIA | (510s | 2/2010



Comisidn de trabajo de asesoramiento sobre desjudicializacion en el dmbito civil

letrada), lo que deja sin efecto la posibilidad de venta extraju-
dicial del inmueble hipotecado prevista en el articulo 129 de
la Ley Hipotecaria e impide una desjudicializacién en materia
de ejecucién de garantias hipotecarias. La reciente reforma del
mercado hipotecario (Ley 41/2007), con el aseguramiento de la
tasacién como elemento esencial de la ejecucién hipotecaria y
las especiales condiciones del mercado en tiempos de crisis,
permite sopesar la introduccién de un pacto analogo al comi-
sorio, como mecanismo de realizacién de valor mas justo que,
al mismo tiempo, podria incidir en una notable reduccién de la
litigiosidad judicial. Tratdndose de un derecho de realizacién de
valor, el sistema de subasta judicial suele derivar en la obtencién
del peor valor, por la mecénica de la intervencién de terceros
(los “subasteros”) y otras disfunciones, como la persistencia abu-
siva del rédito después de la subasta, a veces decidida a favor
de sociedades participadas por el acreedor. El pacto comisorio
supone la privacion del bien hipotecario en pago de la deuda, y
la razén de su prohibicién radica en la necesidad de evitar que
dicha privacién se produzca por razéon de deudas de importe
inferior al valor del bien perdido, con el perjuicio subsiguiente
para el propietario deudor. Para evitar este peligro, se puede
proponer la admisién de un pacto analogo, a celebrar en el
momento de constitucién de la hipoteca, que permita liberar
el crédito con la posibilidad de poderes irrevocables a favor
del acreedor para la enajenacion, a un precio minimo fijado
por tasador independiente y con garantias de defensa por el
deudor, a través de su abogado.

Seria necesaria una regulacién cuidadosa de la institucioén,
que garantizara los intereses del prestatario y los eventua-
les derechos de los acreedores posteriores (amplitud de las
causas de oposicion, proteccion de la vivienda familiar) y no
deben descartarse otras formulas, como el convenio privado
de ejecucion aprobado en el proceso de ejecucién o la subasta
especializada.

Se propone que, sin perjuicio de la prohibicion general que del
pacto comisorio rige en nuestro derecho, con rango de ley, se regule
en sus aspectos esenciales y delimitadores un pacto de cardcter
andlogo, para las hipotecas sujetas al mercado hipotecario, en
la linea de las soluciones adoptadas en el Derecho comparado,
con necesaria intervencién de abogado defensor del deudor y con
garantias de una tasacion independiente lo mds préxima al mo-
mento de la privacién del bien, que facilite la realizacién del bien
hipotecado mediante su adquisicion por la entidad acreedora o
por un tercero. Esta regulacién no deberia ser impedimento para
contemplar también modificaciones en la dacién en pago, u ope-
raciones que indirectamente consigan idéntica finalidad, cuando
es a favor de entidades acreedoras financieras o crediticias o la
venta a filiales o sociedades participadas que asumen el pago de
la deuda a la sociedad matriz o entidad acreedora del grupo que
forman parte. Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de promover
la aplicacién, en el dmbito extrajudicial y previo pacto entre las
partes, de la venta por persona especializada o de los convenios
especiales de realizacién.
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5.15 Respecto del arbitraje de consumo, las administracio-
nes publicas pueden promoverlo imponiendo la obligacién, en
el dmbito de sus respectivas competencias, que sus empresas
publicas sometidas al derecho privado establezcan necesaria-
mente, en sus condiciones generales de contratacién y en sus
contratos con los consumidores, cldusulas de adhesion o de
compromiso al arbitraje de consumo, para la resolucién de los
conflictos y reclamaciones derivadas de la prestacion de sus
servicios, la aplicacion de las que dependa de la voluntad de la
persona consumidora.

La Comisidon entiende que las administraciones publicas, especi-
ficamente, han de potenciar el arbitraje de consumo en las empresas
publicas, como sistema alternativo para la resolucién de conflictos
menores y de conflictos derivados de contrataciones en masa.

5.16 Los 6rganos de contratacion administrativa deberian
incorporar la adhesién al arbitraje de consumo como condicién
de ejecucién en la adjudicacién de contratos por parte de la
Generalidad de Catalufay sus organismos publicos y empresas.
Ademas, en cuanto a las entidades o empresas privadas que ges-
tionen servicios publicos, servicios de interés general o servicios
universales en régimen de concesién, se debe promover que en
los pliegos de condiciones se incluya la obligacion de que en los
contratos con personas consumidoras se prevea la adhesion al
arbitraje de consumo. De esta manera, las entidades y empresas
podrian disfrutar de un sello de calidad y quedaria en manos de
los consumidores someterse o no al arbitraje.

La Generalitat debe promover que en la contratacion admi-
nistrativa y en la gestion de servicios en régimen de concesion por
parte de empresas privadas, se incluya en los pliegos de condiciones
del arbitraje de consumo.

5.17 Las administraciones publicas, en el dmbito de sus res-
pectivas competencias, deben considerar la adhesion al arbitraje
de consumo como mérito objetivo en la valoracién de premios a
la calidad que tengan establecidos o puedan crear. La adhesién
al arbitraje de consumo se debe tener en cuenta en la concesién
de ayudas y subvenciones por parte de las administraciones
publicas a aquellas empresas y establecimientos que ofrezcan
bienes o servicios a las personas consumidoras y usuarias.

El distintivo que acredita la adhesién al arbitraje de consumo
se debe considerar como distintivo de calidad. Los empresarios
o empresarias adheridos/as al sistema arbitral de consumo de-
berian informar de forma publica a las personas consumidoras
de su adhesién al arbitraje mediante este distintivo.

Las administraciones publicas deben promover una politica
de incentivos del arbitraje de consumo, mediante ayudas y signos
de calidad y de reconocimiento de las empresas que se someten.
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6. Posibles mejoras en relacién con la definicion de
las competencias decisorias

Superadas las posibilidades de auto composicién y de disua-
sién, el juez debe decidir. En relacién al @mbito de la compe-
tencia decisoria, es posible introducir aun algunas mejoras para
facilitar la desjudicializacion, en la medida en que quede mejor
definido el modelo de justicia y la estructura de los tribunales,
adaptandose a las necesidades.

Fijados los grados de proximidad de la justicia al ciudadano,
enmarcada la organizacion judicial como parte del conjunto
de servicios publicos y mejorada la distribucién competencial
interna, los operadores juridicos y los ciudadanos pueden valorar
con mas conocimiento de causa si les interesa o no el litigio.

6.1 Los poderes publicos, divididos en una pluralidad de
centros de decisién (Ministerio, Consejo, Departamento, etc.)
Y llevados a veces por una errénea concepcién de la indepen-
dencia judicial (entendida como una “no interferencia” en la
definicion de la estructura del servicio judicial), no han definido
suficientemente ni han cerrado aun el modelo de justicia y el
sistema de justicia que se quiere.

La justicia sufre, desde hace décadas, de una sobrecarga
de trabajo y de claras deficiencias estructurales, pero no hay
estudios de necesidades frente a célculos de oportunidad, ni
estudios de impacto y la planta y los dmbitos jurisdiccionales se
amplian constantemente por impulso de reformas legislativas
sustantivas o procesales y no de estudios estructurales. No se
han fijado las funciones netamente jurisdiccionales (el nucleo
“duro” del articulo 117 CE) respecto a la funcion de gestion, la
funcion de fijacion juridica, la funciéon de documentacion o la
funcién ejecutora, ni los ambitos de exclusion de la jurisdiccion.

La Comisién encuentra también como causas de la excesiva
judicializacién de la vida social la falta de un modelo de justicia
y la definicion insuficiente de las politicas judiciales estructurales
y, por tanto, considera que el primer paso para la mejora de las
competencias decisorias debe ser de cardcter estratégico o politico:
evaluar las necesidades reales, definir los dmbitos no jurisdiccio-
nales del conflicto, estructurar y dimensionar la planta de forma
adecuada y fijar las cargas de trabajo soportables.

6.2 Vivimos una excesiva tendencia a la judicializacion de
los conflictos como via preferente o exclusiva. En el ambito civil
y mercantil, las politicas publicas vigentes en materia de justicia
(en temas como la orientacion juridica y la justicia gratuita) y
la politica legislativa actual crean expectativas falsas sobre la
solucion juridica de conflictos de intereses, que no siempre
tienen trascendencia juridica e incitan y favorecen la judicia-
lizacion de los conflictos respecto a otras soluciones, como la
autocomposicion preventiva, la negociacién o la transaccién.

Es necesario recuperar la vieja autonomia de la voluntad y la
auto composicion (que los conflictos civiles se resuelvan con medios
civiles). Es necesario un estudio de impacto de la labor jurisdiccional

que permita evaluar la real utilidad y eficacia de los litigios y evitar
una mecdnica de legislacién bajo influencia medidtica o de fina-
lidad simbdlica y sin memoria econémica que prevea el impacto.

6.3 El primer contacto del ciudadano no discrimina, en nin-
gun orden jurisdiccional, ningun grado de proximidad de la
justicia y esto implica una dificultad, porque se tratan igual
conflictos que son diferentes y merecen soluciones diferentes.
El abordaje jurisdiccional no puede ser igual en un conflicto
todavia no suficientemente definido que en otro en el que los
términos de la contradiccién son claros, en un conflicto de con-
vivencia entre los vecinos de una escalera que para resolver
una reclamacién por competencia desleal entre empresas, en
un tema puramente factico que en otro de compleja interpre-
tacién juridica, en un conflicto de raiz emocional que en otro
de fundamento ideoldgico.

Hay que profundizar, al igual que se diferencia el procedi-
miento en razon de la materia o de la cuantia (ordinario, verbal),
en la diferente naturaleza de las pretensiones de los que buscan
justicia: la respuesta se puede adaptar, en sencillez, a la litigio-
sidad de baja intensidad, excluir los conflictos meta-juridicos,
reformular las reglas de minimis.

Concretamente, en cuanto a la justicia de proximidad, el
Consejo General del Poder Judicial, en su “Plan de modernizacién
de la Justicia” de 2009 apoya, como mecanismo de desjudicia-
lizacién, la creacion de “6rganos especificos para la resolucion
de conflictos menores”.

Hay que configurar un sistema de resolucion de los conflictos
cotidianos de los ciudadanos que ofrezca una solucién dgil, com-
prensible y econémica. Este sistema debe priorizar la mediacién,
el didlogo y la conciliacién de posturas como estrategia en la reso-
lucién de conflictos, de forma que los aspectos mds propios de la
jurisdiccion ordinaria tradicional resulten supletorias a la hora de
aplicar soluciones. Los propios protagonistas del conflicto deben
ser corresponsables en la busqueda de las vias de aproximacion de
sus posturas. La estructura judicial debe adaptarse a los diferentes
conflictos, potenciando una justicia de proximidad.

6.4 El derecho comparado apunta en esta direccién, como en
Francia (con las “maisons de droit”) o Alemania (con los servicios
sociales juridicos primarios). El nuevo sistema debe establecerse
sobre la base del ofrecimiento integrado de los diferentes
servicios de resolucion alternativa de conflictos (orientacién y
asesoramiento, mediacion, conciliacion, arbitraje de consumo,
etc.), que se deben estructurar de forma coordinada y conjunta
entre todas las administraciones que los ofrecen, fundamental-
mente la administracion local.

Estos servicios se prestaran con la participacion de equipos
de trabajo pluridisciplinares. En aquellos municipios en los que
sea posible, el sistema debe integrar la justicia de paz y debe
permitir la derivacion de casos desde los tribunales.
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Con independencia de que el sistema pueda ayudar a resol-
ver los problemas de acumulacién de reclamaciones judiciales
ante la justicia ordinaria, la finalidad prioritaria debe ser la de
implantar un sistema que solucione entre ciudadanos de una
manera diferente los conflictos cuya naturaleza lo permita.

La justicia de proximidad debe incluir como ultima ratio, la
funcién decisoria, a cargo de un juez, que puede ser de paz, en
los limitados pardmetros de un conflicto en el que el compo-
nente juridico no es lo esencial.

La Comisidn apuesta por una justicia de proximidad basada
en el ofrecimiento integrado de los diferentes servicios de solucion
de conflictos, incluida la funcidn decisoria, estructurado de forma
coordinada y conjunta entre todas las administraciones.

6.5 El progresivo desarrollo de nuevos 6rdenes jurisdiccio-
nales y especializaciones (VIDO, mercantil, familia) busca, y no
siempre encuentra, una adaptacién estructural de proximidad
y una simplificacién de la tramitacion a través de atribuciones
universales de competencia (penal y civil, civil y laboral, personal
y patrimonial, respectivamente). En sentido contrario, la division
de los juzgados, a nivel de partidos, con exclusividad en materia
civil o penal atribuye a jueces diferentes los diferentes aspec-
tos (civiles, criminales) del estudio y resolucién de los casos. A
menudo hay duplicidad de tratamiento (delito de trafico y res-
ponsabilidad civil por accidente de circulacion, delito contra la
seguridad en el trabajo y peticion de indemnizaciones laborales
o civiles, etc.) Y conflictos de jurisdicciéon y de competencia. Por
otra parte, de la cldsica “querella catalana” podriamos llegar a
un abuso de las actuaciones penales por violencia doméstica
que puedan buscar una postura aventajada en la solucién de
la crisis familiar.

Es necesario un estudio detallado del incremento de la litigio-
sidad a causa de la divisidn funcional en drdenes jurisdiccionales
y 6rganos especializados. En el concreto sector de confluencia del
penal y el civil, hay que evitar el uso espurio de la jurisdiccién pe-
nal, como forma de ralentizacién de la solucién de los conflictos
y de tratamiento duplicado de los casos. El hecho de que el juez
de violencia doméstica pueda otorgar medidas provisionales de
separacion incentiva, indebidamente, el uso de la via penal.

6.6 La practica judicial del proceso monitorio es protectora
del deudor, incluso cuando no da razones en el plazo de 20 dias.
En este tramite, no es preceptiva la designacion de profesionales
dejusticia gratuita. En caso de que no se planteen razones por el
deudor, se cierra el proceso monitorio por auto, que a menudo
se notifica al deudor sin estar previsto legalmente, abriendo la
via de la apelacion y de la peticién de justicia gratuita. En otro
caso, se exige al acreedor una formulacién de demanda ejecutiva
que la ley no pide (de hecho, la Ley 1 /2009 ha aclarado que
es suficiente con una “mera solicitud”) y a menudo se practican
notificaciones al deudor no previstas en la ley.

Propugnamos una interpretacién simplificada del articulo 816
LEC que haga posible de forma eficaz la proteccién del crédito,
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sin reclamar una demanda ejecutiva (sin perjuicio del necesario
control judicial), ni la aplicacion del plazo previsto en el articulo
548 LEC. Hay una interpretacidn favorable a la extensién de la cosa
juzgada material al deudor que no presenta razones, ni se opone
en el plazo legal.

6.7 Se debe asegurar, por el contrario, el control judicial en
el proceso monitorio europeo. Este es un proceso establecido
en el Reglamento 1896/2006 CEE, es un proceso ejecutivo de
matriz germana (monitorio puro, no documental) que se debe
aplicar en Espana sin interferencias con la estructura de nuestro
monitorio. La remision supletoria los arts. 812 y ss. LEC (DF 23
2, 14) no se aviene con el acquis communautaire y sera fuen-
te de conflictos. Puede entrar en colisiéon con la remisién del
Reglamento a los procesos internos ordinarios para el tramite
de declarativo ordinario, cuando se oponen razones y con las
previsiones del art. 17.2. La exigencia de la forma de auto (DF
23 3,5y 6) choca con la ultima reforma procesal que atribuye
estas competencias a los secretarios y secretarias judiciales, en
forma de decreto.

En la regulacién del monitorio europeo, la remisién al tramite
de rescision de sentencias dictadas en rebeldia (art. 501y ss. LEC) es
la unica solucién viable para garantizar la tutela judicial efectiva,
en el caso que el despacho del monitorio se atribuya al secretario
o secretaria judicial. En la ejecucién de un titulo ejecutivo europeo
se ha de garantizar también el control judicial.

6.8 La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, modificé el articulo 80 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA), permitiendo la reduccién de la base imponible
en el caso de créditos de manera total o parcialmente incobra-
bles, sin que exista un expediente de suspensidon de pagos o
quiebra, siendo requisito sine qua non para su recuperacion, que
el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacién
judicial al deudor.

Los apartados 4y 5 del articulo 80 de la Ley de IVA, han sido
modificados recientemente a través de la Ley 4 / 2008 de 23
diciembre 2008, regulando, también la tramitacion de la recupe-
racion del IVA en los supuestos de facturas con pago aplazado.

El articulo 80 de la Ley del IVA regula la posibilidad de re-
cuperar el IVA de las facturas impagadas, pero establece dos
requisitos para su obtencién, uno la espera de un plazo inicial
de un afio y otro, su reclamacién judicial dentro del plazo de
los tres meses siguientes.

La Agencia Tributaria permite cumplir el requerimiento de la
reclamacion judicial a través de la presentacién de una demanda
de conciliacién, lo que esta provocando el uso espurio de este
instrumento procesal por parte de algunas companias.

Es incomprensible que se exija la interposicion de una de-
manda judicial, para justificar la devolucion del IVA (con la re-
forma las reclamaciones en los supuestos de pago aplazado
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seran de infima cuantia), con los costes que ello conlleva para
la propia Administracién de Justicia, obligando al sujeto pasivo
a acudir a la via judicial para recuperar el IVA, cuando en mu-
chos supuestos y debido a la total insolvencia del deudor no
interpondria un pleito.

Como otro ejemplo, hemos constatado que en ciertas épocas
han instado actuaciones judiciales para tener acceso a informa-
cién privilegiada (en el padréon de habitantes para conocer los
ocupantes de una finca, la Administracion Tributaria, para saber
datos fiscales del demandado, etc.).

Se propone que se sustituya la reclamacién judicial como re-
quisito para recuperar el IVA, por una reclamacién extrajudicial
que conste de forma fehaciente, mediante carta emitida a través
de burofax o por via notarial. Propugnamos el rechazo de las de-
mandas y de las peticiones de prueba que tienen por finalidad otra
que la puramente jurisdiccional.

6.9 Dentro del ambito decisorio, el arbitraje privado tiene
poco predicamento entre los particulares, tal vez por su coste,
y no ha experimentado progresos destacables en la resolucion
de los conflictos entre empresas (salvo algunos arbitrajes insti-
tucionales, especialmente en el dmbito internacional). Estruc-
turalmente, se presentan como dificultades para su expansién
su caracter voluntario, la dependencia de la jurisdiccion estatal
para la adopcion de medidas provisionales y para la ejecucién
del laudo, la exigente jurisprudencia, en algunas Audiencias
Provinciales, sobre la validez del laudo con una interpretacion
muy generosa de las causas de nulidad, y la falta de arbitros
estables y prestigiosos, conocidos por los contendientes y que
les generen confianza.

El arbitraje privado tiene un prestigio en Derecho internacional
que no se corresponde con su escaso impacto en el Derecho interno.
Es necesaria una reforma decidida de la ley de arbitraje, con la apli-
cacién del arbitraje de equidad por persona de mutua confianza de
los implicados y la profesionalizacién de un “colegio de drbitros”.

7. Medidas de auxilio y colaboracion para el ejercicio

-

de la jurisdiccion

En torno a la funcion decisoria hay una serie de competencias
que no se corresponden propiamente con la facultad de juzgar,
sin6 con lo que los anglosajones llaman la Litigation support. La
actividad “instructora” en la oficina judicial, la prevencion y pre-
paracién de los procesos de incapacitacion, la preconstitucion
de la prueba o la preparacién del juicio monitorio son ejemplos
y pueden estar en manos ajenas al juez.

Asimismo, el juez no tiene que decidir, necesariamente, sobre
las incidencias de ejecucién de sus resoluciones cuando no hay
conflicto (averiguacion de domicilio y matrimonio, concurrencia
de ejecuciones, ejercicio de la tutela).

Todos los particulares y las instituciones y, en particular,
los secretarios y procuradores, estan llamados a colaborar (art.
118 CE).

7.1 La publicacion en el BOE de la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de la reforma de la legislacién procesal para la im-
plementacién de la nueva oficina judicial, y de la Ley Orgdanica
1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma
de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva oficina
judicial, ha introducido notables novedades en la tramitacién
de los procedimientos judiciales, que han de suponer una “des-
judicializacion” de los conflictos, en la medida en que pasan al
secretario o secretaria judicial un conjunto importante de
competencias que hasta ahora ostentaba el juez, esencialmente
de ordenacién y documentacion, pero también de auxilio.

Segun el sentido de la reforma, el juez no sera ya el res-
ponsable de la tramitacion de los pleitos y se centrara sélo en
la funcién decisoria respecto a los que se le entreguen por los
responsables de los servicios comunes o por la unidad procesal
de apoyo directo.

La reforma de la oficina judicial puede ser un importante instru-
mento de “desjudicializacion”, entendida como la incorporacién de
un nuevo profesional (el secretario o secretaria judicial) a trabajos
que hasta ahora eran competencia de los jueces. Es imprescindible
salvar las competencias indelegables del juez y la definicién clara
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de las fronteras entre “direccion” e “inspeccion” de los “asuntos”
,

(competencia del juez) y “direccién” e “inspeccién” de los “servicios”
(competencia del secretario judicial).

7.2 En concreto, la ley atribuye ahora al secretario la impor-
tante funcion de direccién general y de impulso del proceso, le
otorga competencias exclusivas para varias calificaciones técnico
- juridicas (admision a trdmite de la demanda, control de los
presupuestos procesales de jurisdiccion y competencia, declara-
cion de rebeldia, acumulacion de acciones, determinacion de la
clase de juicio, suspensién del proceso aun por prejudicialidad
penal, resoluciones sobre terminacién del proceso, ejecucién,
aprobacion de la tasacion de costas, actos de conciliacion, con-
trol de los requisitos para apelary su subsanacion, fijaciéon de la
indemnizacién de los peritos, homologacion de las transacciones
judiciales, resoluciéon del levantamiento de medidas cautelares,
declaracion de firmeza de resoluciones judiciales, declaracion
de caducidad, correcciéon disciplinaria de conductas procesales,
tramite y resolucién de la reconstruccién de actuaciones, etc.).

Los presupuestos procesales (jurisdiccion y competencia)
pueden ser controlados de oficio por el tribunal en cualquier
momento y por las partes a través de la declinatoria.

El desarrollo de estas competencias puede significar una des-
carga importante del volumen de trabajo de los jueces y magistra-
dos, pero provocard nuevas situaciones problemdticas que pueden
revertir en mds trabajo para los jueces. Es importante la redaccion
y generalizacion de protocolos de actuacién para la unificacién
de criterios.
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7.3. Las oficinas de sefialamiento inmediato, se crean y
regulan en los apartados 2 y 3 de la Disposicion Adicional 52 de
la LEC, para la tramitacién de los juicios verbales seguidos por
razén de la cuantia, los desahucios, las medidas cautelares de
proteccién de menores, las medidas provisionales matrimoniales
y la separacion y divorcio de mutuo acuerdo. Las Leyes 1/2009
y 19/2009 amplian sus competencias.

La previsién de juicios de sefialamiento inmediato se deberia
haber extendido a todo tipo de proceso considerado de trami-
tacion preferente en la LEC y, por tanto, los juicios verbales de
proteccién sumaria de la posesién y al derecho de rectificacion.
También deberia aplicarse a las solicitudes de prueba anticipada
y al aseguramiento de la prueba.

7.4 En cuanto a la ejecucién de sentencias, si las resolu-
ciones judiciales firmes son per se ejecutivas, solo hace falta la
“ejecutoria” para cumplirlas, como soporte documental publico
y solemne en que se consigna la sentencia firme y que recoge
la obligacion de todos los poderes publicos y los particulares
de cumplirla (art. 245.4 LOP)).

Es clara la distribucion de funciones introducida en la refor-
ma (art. 551) entre el juez de la ejecucién, que dicta una “orden
general de ejecuciones” y el secretario judicial, que concreta las
medidas ejecutivas y llevar a cabo la ejecucién®.

El tribunal interviene en la oposicién a la ejecucion y en
las tercerias. El secretario se encarga de los lanzamientos, con
un exquisito respeto de las competencias del tribunal sobre
los eventuales derechos de terceros ocupantes (art. 675 2y 3
LEC), aprueba las cuentas de la administracién, pero respeta las
competencias del tribunal para resolver las demas controversias
(art. 678 y 679); se encarga de la entrega de cosa mueble cierta
y determinada, pero insta al tribunal el uso de la fuerza publica
(art. 701); realiza las condenas de hacer y no hacer (art. 705 y
706), pero es el tribunal quien declara emitida una declaracion
de voluntad (art. 708); tramita el incidente de fijacién de dafos
y perjuicios, pero reserva al tribunal la oposicion, divide las he-
rencias, pero respeta la competencia del tribunal para resolver
la oposicién (art. 787 LEC).

En ejecucidn de sentencias, es posible una delegacidn ejecutiva
en el secretario judicial, si se hace compatible con la obligacidn del
juez de “hacer ejecutar lo que ha sido juzgado” como parte de la
tutela efectiva y con la garantia jurisdiccional ultima del derecho
ala ejecucion de las sentencias. Es necesario que persista el control
judicial e ir precisando el dmbito de la “mera ejecucién”6 respecto
a los actos de trascendencia jurisdiccional. Defendemos, en este
sentido, una interpretacion cuidadosa de los nuevos articulos 562
y 563 LEC. La ejecucidn provisional es un mecanismo adecuado
para la efectividad de las sentencias.

7.5 Sin renunciar al principio de inmediacion, deben po-
tenciarse los instrumentos de prueba preconstituida (pericial
“documentada”, documental previa), a la forma anglosajona, de
modo que la practica de prueba dentro del proceso se entienda
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como eventual y no siempre necesaria. La practica anticipada
de prueba (art. 293 LEC) debe entenderse como mecanismo de
evitacion del proceso, como ocurre en otros ordenamientos (la
consulenza técnica preventiva o el expertise préalable) sin sustituir
la obligacién de las partes de buscar el material probatorio.

Entendemos que, en el proceso civil actual, el articulo 265 LEC
presenta un cuadro favorable a la obtencién de las pruebas antes
del proceso, lo que ha de reducir la prdctica de prueba intra-proce-
sal. Hay que reclamar a las partes que recopilen las pruebas antes
del pleito y potenciar la prdctica anticipada de la prueba como
mecanismo para evitarlo o simplificarlo, sin olvidar que la carga
de obtener el material probatorio es de las partes y no del juzgado.

7.6 El Consejo General del Poder Judicial, en su “Plan de
modernizacion de la justicia” de 2009, promueve como reforma
para la reduccién de la litigiosidad, la “ampliacion del procedi-
miento monitorio”. Los Presidentes de los Tribunales Superiores
de Justicia, en su reunion de noviembre de 2009, proponen que
los notarios puedan tramitar el requerimiento de pago y que el
juicio de desahucio se tramite como monitorio.

La reciente reforma procesal ha aumentado la cuantia del
monitorio a 250.000 euros y establece que si no se dan razones,
en el momento de practicar el requerimiento, el secretario o
secretaria debe dictar decreto y dar traslado al acreedor para
que pida la ejecucién (sin necesidad de demanda ejecutiva, ni
de orden general de ejecucién).

Si se salva el control jurisdiccional, se podria derivar la fase
inicial del proceso monitorio a los notarios, con las debidas
precauciones y salvando el control jurisdiccional de los derechos
fundamentales (propiedad, inviolabilidad de domicilio, etc.).

En los procesos de desahucio por falta de pago de la renta
o por expiracion del plazo contractual o legal, no debe ser ne-
cesaria la celebracién de juicio, en cuanto la oposicion sélo se
presenta en un 10% de los casos.

Debe ser posible, como mecanismo de auxilio judicial, la alter-
nativa de asignacion de las competencias iniciales en el proceso
monitorio pasando de los secretarios judiciales a los notarios, como
proponen los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia.
Vemos posible la aplicacion a los juicios de desahucios de la técnica
monitoria, con desplazamiento al deudor del contradictorio, pero
con un control riguroso del requerimiento practicado al inquilino.
Dadas razones, el arrendador sélo podria presentar el proceso de-
clarativo correspondiente. Si no hay oposicidn, se ha de asegurar
la supervision judicial de la ejecucidn, por la especial afectacién
de la inviolabilidad del domicilio, como derecho constitucional.

7.7 En cuanto a averiguaciones sobre el domicilio y el
patrimonio, es posible una mayor presencia e intervencién de
los procuradores. Dispuesto en el articulo 156 LEC que cuando
el demandante manifieste que le es imposible designar un do-
micilio o residencia del demandado, a efectos de su personacion,
se utilizardn por el secretario judicial los medios oportunos para
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averiguar esas circunstancias, pudiendo dirigirse a los registros,
organismos, colegios profesionales, entidades y empresas a que
se refiere el apartado 3 del articulo 155. Seria suficiente que el
procurador acreditara el poder con que actla para que dentro
de los limites del asunto en el que interviene pudiera acceder
a esta informacion, expresamente autorizado por resolucion
procesal del secretario o secretaria.

En materia de notificacion y traslados el TJUE ha declarado
que no es preceptivo que los lleve a cabo un érgano judicial
(STJUE 25 de junio de 2009, C-14/2008, en una cuestién preju-
dicial planteada en interpretacion del Reglamento 1348/2000).

Cuando la averiguacién de domicilio y patrimonio se dirija a
registros y organismos publicos (INE para domicilio, TGSS para
domicilio laboral y otras instituciones), el procurador deberia estar
facultado para acceder a estas consultas, en consonancia con lo
que establece la ley, en sede de ejecucidn, para la investigacion
patrimonial (art. 590 LEC), para que el ejecutante pueda obtenerlos
por si mismo, o a través de su procurador, debidamente facultado
al efecto por su poderdante.

Los procuradores podrian ser autorizados, progresivamente,
para acceder a estos Ministerio de Justicia y los Colegios de Procu-
radores en el que se comprometieran a respetar los términos de la
Circular 6 /2009 de la SGAJ, sobre acuerdos adoptados en relacién
con las consultas realizadas a través del PNJ. Seria posible incluso el
acceso controlado de averiguacién patrimonial, estableciendo en el
propio convenio con rigory precision los limites y responsabilidades.

7.8 Referente a las multas, su imposicion en el proceso civil
cumple una funcion, si bien supone una carga para el procedi-
miento llegar a hacerlas efectivas, especialmente en el proceso
de ejecucién, donde, dificil llegar a la satisfaccion del acreedor,
la imposicion de una multa trastorna el mejor fin de la ejecu-
cién. La ejecuciéon por multas no debe perjudicar el derecho
preferente del ejecutante.

Sin embargo, deberian unificarse las ejecuciones por via
administrativa y judicial contra el mismo deudor, a través de
su acumulacién.

Proponemos que una vez acordada la multa procesal se expi-
da certificacion y se remita a Hacienda Publica o un Organismo
recaudador que se encargue de hacerla efectiva e ingresarla en
el Tesoro Publico. También se deberia buscar la forma de unificar
las ejecuciones paralelas de la Administracion y de la Jurisdiccion
contra un mismo deudor.

7.9 En los procedimientos de incapacitacion, debe ser po-
sible distinguir los casos en que se hace necesaria la interposi-
cion de la demanda de aquellos en los que la protecciéon de la
persona se puede obtener a través de otros recursos (médicos,
familiares, sociales). En esta fase debe ser posible una solucion
que evite el procedimiento judicial, con todo el componente
de penosidad que conlleva, sobre todo para la persona supues-
tamente incapaz, pero también para sus familiares y personas

cercanas. Respecto al nombramiento de tutor, cuando son va-
rios los familiares que pueden ser llamados (en el sentido legal
del término) el ejercicio de la tutela, saber previamente quién
esta en mejores condiciones para ejercerla puede descargar el
procedimiento posterior de una fase que en muchas ocasiones
se convierte en fuente de conflictos.

La Comisidén se muestra partidaria de, antes de iniciar un pro-
ceso de incapacitacion, establecer criterios clinicos y psicosociales
de valoracién de las incapacidades (“cribado”), fruto del trabajo
conjunto entre los servicios sociales, los sanitarios, los érganos
judiciales y las entidades tutelares, criterios que orienten la ido-
neidad de la propuesta de incapacitaciéon. También aboga por
identificar, antes del proceso, la persona mds idonea para desem-
penar el cargo tutelar.

7.10 En el ambito de la tutela, la existencia de sistemas al-
ternativos de solucién de conflictos puede ser de gran utilidad,
de cara a resolver las discrepancias que se pueden dar entre
el tutor y los parientes del tutelado (tanto si la tutela la ejerce
otro pariente, una persona ajena a la familia o una entidad sin
animo de lucro), entre los mismos parientes que no ejercen la
tutela, o, casos menos frecuentes, entre el incapaz y el tutor
o entre el incapaz y sus parientes. Estos conflictos se pueden
dar en todos los dmbitos del ejercicio de la tutela: régimen
de visitas, acompafamientos diversos (al médico, a lugares de
ocio), enajenacion de bienes cuando es necesaria, rendicion de
cuentas, internamientos hospitalarios o residenciales, etc. e,
indefectiblemente, tienen el juzgado como destinatario y como
“solucionador” del problema y, en general, el juez interviene
demasiado a menudo en problematicas que no comportan un
conflicto de alcance jurisdiccional.

Proponemos una interpretacién de las previsiones sobre ejer-
cicio de la tutela que favorezca la solucién no judicializada de las
incidencias que surgen respecto a decisiones personales y patri-
moniales del incapacitado. La Administracién publica, a través
de los servicios sociales, deberia facilitar formatos y modelos de
utilidad y disponer de un servicio de informacién y asesoramiento
a las familias. A través de la mediacién se pueden también evitar
estas disputas y descargar los juzgados de tareas de fijacion y do-
cumentacion juridica.

8. La desjudicializacion de las funciones de fijacién
juridica

El juez, para decidir, debe fijar los “hechos probados”, en un
ejercicio intelectual de valoracién de las pruebas, pero no de
configuracion juridica de hechos. Los hechos existen antes de
su valoracién en via judicial y no corresponde propiamente al
juezfijar o concretar hechos de significacion juridica, ni siquiera
si han existido, sino sélo constatar si han sido probados o no.

Al servicio de la seguridad juridica, esta funcion se ejerce fun-

damentalmente con la documentacién, publica o privada. Cons-
tatar determinados hechos, cuando se busca la fijaciéon juridica,
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sin ningun conflicto manifiesto, es funcién de los particulares,
que pueden utilizar la institucion notarial, la inscripcién registral
constitutiva, los archivos administrativos u otros medios.

8.1 La practica forense muestra la existencia de determinados
procedimientos que no contienen elementos de litigiosidad.
Es el caso del procedimiento de aceptacion o repudiacion
de la herencia (interrogatio in iure) en el que no suele haber
conflicto. Para constatar la voluntad del heredero es suficiente
con hacer un requerimiento y dar un plazo para manifestar si
acepta o repudia la herencia. Sélo se justifica la presentacién
de la solicitud ante el juzgado en el caso de que intervengan
menores o incapacitados, que deben ser representados por el
ministerio fiscal o un defensor judicial.

Se podria resolver por via notarial la interrogatio in iure (art.
28 del Codigo de Sucesiones) con intervencion y asesoramiento
de abogado, en su caso, y ante notario competente en razén
del domicilio del requerido.

También pasa algo parecido con la pérdida de la letra de
cambio (art. 85 LCCh).

Proponemos que los requerimientos para aceptacién o repudia-
cién de la herencia y el expediente por pérdida de letra de cambio,
como procedimientos de fijacidn juridica, se puedan tramitar por
via notarial.

8.2 Las actas de notoriedad de declaracion de herederos
ab intestato deberian extenderse a los herederos colaterales y
a la Generalitat, a pesar de su mayor complejidad (pues no es
suficiente el simple libro de familia del difunto, sino acreditar
nuevas incidencias econdmicas y fiscales). Presupuesta la falta
de contencioso, seria posible la solucién notarial, con la inter-
vencion de un letrado, en su caso, en defensa de los interesados.

La Comisién propone que se extienda la declaracién notarial
de herederos ab intestato a los colaterales y a la respectiva Comu-
nidad Auténoma, de no existir parientes dentro del cuarto grado,
con asistencia letrada en su caso, al menos de un mismo abogado
para todos los interesados.

8.3 A veces, son necesarias la delimitacion y amojonamien-
to de fincas y las rectificaciones de cabida, incluso en pisos
en régimen de propiedad horizontal (cuando la cuota no se
corresponde con la superficie real o cuando siendo idénticos
los pisos se inscribieron menos metros). La coordinacion con
el catastro tiene que hacer posible la rectificacion a través de
acta notarial que acredite los hechos, con la incorporacién de
certificado de perito o técnico, la comparecencia de los pro-
pietarios de las fincas vecinas, la certificacion del presidente
de la junta de propietarios, la autorizacién municipal u otra
documentacion pertinente.

La Comision propone que a través del acta notarial de presen-

cia y protocolizacién de certificados catastrales, declaraciones o
documentos o informes de técnicos competentes se puedan prac-

LA NOTARIA | (514 | 2/2010

ticar delimitaciones y amojonamientos de fincas y rectificaciones
de cabida incluso de fincas en régimen de propiedad horizontal
sin necesidad de aprobaciodn judicial, para no afectar a terceros.

8.4. Hay actuaciones propias de los auditores de cuentas y
miembros de profesiones contables (economistas, MBA, etc.) que
participan de la naturaleza de actos de fijacion de hechos. En otro
ambito, el notario podria hacer acta de las juntas de sociedades
(anénima, limitada, cooperativa, asociaciones, fundaciones) y a
estos efectos podria hacer la convocatoria.

Se propone que sea de exclusiva competencia notarial la convo-
catoria de todo tipo de juntas (anénimas, limitadas, cooperativas,
asociaciones, fundaciones, etc.) Cuando junto a la convocatoria se
quiera que se haga acta notarial de la junta y que se delegue en
profesionales competentes las actuaciones de fijacion econémica
del estado contable de las sociedades (auditorias) con plena validez.

8.5 Deberia ser posible el nombramiento de peritos o li-
quidadores de sociedades o asociaciones sin necesidad de in-
tervencién judicial y este nombramiento podria ser atribuido a
los colegios profesionales.

Igualmente, los registradores mercantiles podrian, en au-
sencia de controversia, descargar de trabajo a los juzgados
mercantiles en el nombramiento de coadministradores de
compafias mercantiles, la designacion de liquidadores segun
la ley de sociedades de responsabilidad limitada, el nombra-
miento de auditores, la convocatoria de juntas y asambleas y
la designacion de su presidente, venta y amortizacion de ac-
ciones y participaciones de auto-cartera o exhibicién de libros
y soportes contables.

Para la liquidacién ordenada de personas juridicas puede ser
suficiente la designacion de profesionales por parte del respectivo
colegio, sin necesidad de expediente concursal. Igualmente, los re-
gistradores mercantiles podrian nombrar cargos societarios (coad-
ministradores, liquidadores, auditores) y proveer sefialamiento de
juntas y asambleas y la enajenacidon de acciones y participaciones
y exhibicion de libros.

8.6 Las diligencias preliminares tienen una finalidad de
fijacion juridica y son cada vez mas frecuentes, especialmente
la de exhibicién de documentos. Implican la incoacién de un
procedimiento que, de decidirse su admisién supone fijar una
caucion que se debe hacer efectiva dentro de los tres dias si-
guientes del auto que las concede. Si no se presta la caucién
en tiempo se archivan las actuaciones. Prestada la caucién y
practicadas las diligencias preliminares la caucion prestada se
pierde si transcurrido un mes desde la terminacion de las di-
ligencias no se interpone la correspondiente demanda. En la
practica es frecuente que las diligencias preliminares se archiven
por falta de caucién o que se pierda porque no se interpone
procedimiento judicial.

Proponemos una seleccion de supuestos de los recogidos en el
art. 256 LEC que pueda desplazarse al dmbito notarial, de modo
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que sélo cuando haya oposicion o negativa a la prdctica de las
diligencias preliminares se pudiera llegar a la via judicial, cuando
no estén en juego derechos fundamentales.

8.7 La situacién de insolvencia del consumidor, persona
fisica, merece un tratamiento nuevo, en la medida que vie-
ne propiciado por un sobre-endeudamiento por asuncién de
deudas de forma incontrolada (sobre-endeudamiento activo)
y por la incapacidad sobrevenida de hacer frente los créditos
por causas imprevistas sobrevenidas (sobre — endeudamiento
pasivo). Nuestro pais no tiene una legislacién preventiva o re-
solutiva del endeudamiento del consumidor y la ley concursal
no contempla estas situaciones. El derecho comparado ofrece
soluciones como el fresh start anglosajon o la condonacién de
la deuda aleman (resteschuldbefreiung), cuando el deudor no ha
incurrido en conducta desordenada. En este sentido, hay que
tener en cuenta las competencias de las comunidades auténo-
mas en materia de consumo.

Proponemos una reforma legislativa que regule un proceso
extrajudicial (y, en su caso, judicial), para el consumidor persona
fisica en situacién de insolvencia, que evite las consecuencias del
articulo 1.911 del Cédigo Civil estatal, en los casos de sobre endeu-
damiento del consumidor, aplicable sélo a los deudores de buena fe.

9. La atribucion de funciones de publicitacion y se-
guridad juridica

Las sentencias producen seguridad juridica, més en las re-
laciones interpersonales que con caracter general, como efecto
indirecto o reflejo. Son un instrumento de la seguridad juridica,
pero no corresponde al juez, ni es propio de la funcién deci-
soria, velar por dicha seguridad juridica. El proceso no deja
de reflejar una patologia, una muestra de inseguridad juridica
que se resuelve con la sentencia, de forma que las instituciones
naturales que garantizan la informacién y la publicidad de los
hechos juridicos mas significativos, los actos y los contratos son
los registros publicos.

La informacion de las transacciones, especialmente las inmo-
biliarias, la publicidad de los actos y contratos para garantizar los
derechos de terceros forman parte de funcién de publicitacion
en el ordenamiento juridico.

Por otra parte, los actos de la lamada “jurisdiccién volunta-
ria” buscan la acreditacién de determinados hechos buscando
seguridad juridica, pero no son propiamente actos de “jurisdic-
ciéon”. Aunque algunos procedimientos regulados en el Libro Il
de laLEC de 1881 eran, realmente, procedimientos contenciosos,
hecha la depuracién es claro que el juez desarrolla en muchos
actos de “intervencion” voluntaria funciones no decisorias de
un conflicto, sino de publicitacién, de fijaciéon juridica o para la
seguridad juridica.

9.1 Las funciones del Registro Civil son, fundamentalmente,
de publicidad y de seguridad juridica (inscripciones de nacimien-
to, matrimonio, tutelas y defunciones). Es cierto que los encarga-

dos del Registro califican documentos, celebran matrimonios y
aseguran su legalidad y hacen otras funciones no puramente de
publicidad. Pero la funcién basica de la institucién es la publi-
cidad y no la resolucion de conflictos y para desarrollarla no es
necesario que estos érganos estuvieran servidos por los jueces.

La Comisidn se muestra partidaria de descargar a los miembros
de la carrera judicial de las tareas propias del Registro Civil.

9.2 Es absolutamente necesaria y urgente la promulgacion
de la nueva ley de “jurisdiccion voluntaria” (mejor: “inter-
vencién” voluntaria). La regulaciéon de la vieja LEC incluia en
su Libro Il actos y procedimientos de diversa naturaleza pero,
depurados y apartados los procesos realmente contenciosos, la
“jurisdicciéon voluntaria” no se puede considerar “jurisdiccional”,
en el sentido de que las actuaciones descritas en la vieja ley y
estas intervenciones de los jueces no se hacen para la resolu-
cion de un conflicto, de un contradictorio, siné para la fijacién
de hechos juridicos.

En puridad, la expresion “jurisdiccion voluntaria” incluye tér-
minos contradictorios y seria preferible hablar de “intervencion
voluntaria” del juez en este tipo de actuaciones, lo que facilita
el desplazamiento de estas competencias a otros profesionales.
El acta notarial de notoriedad, como mecanismo de fijacién de
hechos que no impliquen un interés publico, puede ser el instru-
mento mas adecuado para fijar “voluntariamente” determinadas
situaciones facticamente indefinidas.

Se podrian incluir en este campo las informaciones de per-
petua memoria, el uso efectivo y notorio del nombre comer-
cial, el testimonio notarial del libro de familia, el depdsito y
reconocimiento de efectos mercantiles, la pérdida, sustraccion
o destruccion de letras de cambio, pagarés o cheques, la justi-
ficacion y liquidacion de averias, el abandono de mercancias, el
préstamo a la gruesa, la reparacién de la nave, etc.

Proponemos simplificar y homogeneizar la tramitacién nota-
rial, con una regulacién mds ddctil del procedimiento notarial de
“jurisdiccién” voluntaria (“intervencion voluntaria”), consolidando
la legislacién y la praxis notarial ya existente con posibilidad de
incluir en el futuro nuevas realidades y que el propio notario pueda
exigir mds documentos publicos o privados, informes técnicos o
declaraciones de testigos que los aportados, antes de declarar o
constatar los hechos.

9.3 La tramitacion y la inscripcién de los expedientes de
dominio (por dudas de identificacion de la finca, inmatriculacién
0 exceso de cabida o expediente para la reanudacion del tracto
sucesivo), expediente de liberacién de gravdamenes, inscripcion
de derechos reales sobre fincas no inscritas, nota marginal de
doble inmatriculacién y prérroga de anotacion preventiva por
defecto subsanable, contienen aspectos notariales y registra-
les que, cara a la publicacién de la nueva ley de “jurisdiccion”
voluntaria (“intervencién” voluntaria) deben quedar resueltas,
evitando en la medida de lo posible la revision jurisdiccional.
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La Comisién considera imprescindible que en la nueva ley de
“jurisdicciéon” voluntaria (“intervencién” voluntaria) se definan con
claridad los dmbitos de fijacion juridica y de publicitacién y sequri-
dad juridicas, evitando lo mds posible la revision jurisdiccional de
los conflictos entre los profesionales encargados de las respectivas
funciones en uno y otro dmbito.

9.4 La conclusién del contrato de arrendamiento con aban-
dono del domicilio por parte del arrendatario no refleja ningun
conflicto, porque deriva de la renuncia del arrendatario. Este
hecho puede comportar la entrega de llaves, la devolucién de
cantidades (fianza) o la recuperacién de la posesion sin inter-
vencién judicial y por via notarial (que acreditaria el estado de
la finca, a través del acta de entrega y presencia, etc.) cuando
no hay necesidad de desahucio.

Se propone el acta notarial, en su modalidad oportuna de en-
trega, exhibicién, presencia, etc., Como via para la entrega de la
posesion de muebles e inmuebles y la acreditacion de su estado
al momento de la entrega, cuando no haya contradiccién, ni sea
necesario el uso de la fuerza publica para el desahucio (en caso de
abandono del domicilio por parte de su ocupante).

9.5 La realizacion de inventarios (en Derecho sucesorio, De-
recho matrimonial, etc.) Se puede llevar a cabo por acta notarial
para constatar situaciones, cuando no haya actuacién negocial,
incluso con fotografias o informes técnicos, con idénticos efectos
que si fuera por via judicial.

Se propone que, con cardcter general, los inventarios notariales
tengan idénticos efectos que si fueran hechos en via judicial.

9.6 El expediente de consignacién voluntaria de deudas
(precios, rentas) podria ser también derivado a la via notarial,
ampliando las competencias del notario la acreditacién de la re-
cepcién y notificacidon y la declaracion provisional de los efectos
liberatorios del pago, como acto presunto.

Se propone que se recoja en una disposicion adicional de la
nueva ley reguladora de la llamada “jurisdiccién voluntaria” (“in-
tervencion voluntaria”), que tenga los mismos efectos la consigna-
cién notarial de rentas o precios que la pueda hacer judicialmente,
potenciando la notarial con presuncion de efectos liberatorios.

9.7 Otra funcion que podrian asumir los notarios facilmen-
te dentro del ambito sucesorio es la protocolizacion de tes-
tamentos holégrafos, mediante los medios de acreditacién
que el notario estime convenientes para garantizar la autoria,
especialmente la intervencion del perito caligrafo libremente
designado por él o por el colegio respectivo.

Se propone la adveracién notarial de los testamentos holo-
grafos con la necesaria asistencia de perito caligrafo y la prdctica
de pruebas racionales, cuando no se trate de demostrar un hecho
ya acreditado o de perjudicar a personas en sus derechos heredi-
tarios, como consecuencia de la declaracién de validez o nulidad
del testamento oldgrafo.
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9.8 La necesidad de que el Registro de la Propiedad se ade-
cue a la situacién extra registral se pone de manifiesto en el
momento de la enajenacién, sobre todo, si se formaliza hipoteca
sometida a la legislacion del mercado hipotecario de 1981, por-
que es necesario cancelar las cargas, condiciones resolutorias
en garantia de letras de cambio, a veces extraviadas, servidum-
bres que se arrastran de la finca matriz y que es evidente que
no pueden existir, fideicomisos o condiciones resolutorias, por
poner algunos ejemplos.

Se propone que con el rango jerdrquico de ley, se contemple
el acta de notoriedad o el expediente registral, segun las respec-
tivas competencias, como la via mds adecuada para acreditar la
extincion de las cargas inoperantes del registro de la propiedad.

9.9 Todo destacando las diferencias entre la funcién fijadora
del notario y la funcién calificadora del registrador, que pue-
de extenderse al control del juicio de notoriedad de las actas
notariales y al contenido de los mandamientos procesales y
judiciales, es necesario un respeto exquisito de las respectivas
funciones, de forma que no se genere una litigiosidad anadida
para las reservas de unos u otros operadores juridicos.

Por otra parte, la asignacién a los secretarios y secretarias
judiciales de la ejecucidn, de la aprobacién del remate y de
la confeccion de los titulos a inscribir puede chocar, en tanto
que no es jurisdiccional, con las competencias de calificacién
registral.

La Comisién aboga por una coordinacién en la regulacion es-
pecifica de la legislacién hipotecaria, procesal, notarial y de “juris-
diccién” voluntaria (intervencién voluntaria) que integre todos los
sistemas de verificacion, aclare las opciones de los ciudadanos de
actuar ante el secretario judicial o el notario y elimine o reduzca al
mdximo el control judicial de las discrepancias entre la calificacion
registral y la actuacién notarial o del secretario judicial.

10. Conclusiones y recomendaciones finales

10.1 La Comisidén ha reflexionado sobre el sentido y alcance
de una progresiva desjudicializacién en la perspectiva de reduc-
cion de la carga de trabajo. Lo ha hecho a partir de la definicién
y delimitacién de la funcion decisoria propia del juez frente
a otras funciones y competencias (documentaria, fijadora, de
publicitacion).

Ha destacado la necesidad de preservar el derecho consti-
tucional a una tutela judicial efectiva y de respetar el proceso
como instrumento democratico para la resolucién de los con-
flictos. Pero también ha constatado que este derecho y el uso
del proceso no son ilimitados.

Ha advertido que el derecho a la tutela judicial efectiva actta
como sucedaneo de la auto composicién de los conflictos, en la
medida en que el Estado, a través del juez, sélo puede intervenir
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en la vida de los particulares para solucionar los conflictos en
determinadas condiciones y con unos limites bien definidos.

Ha concluido también que el derecho a la tutela judicial
efectiva tiene como contrapeso, en la balanza, una vertiente en
negativo: el derecho de los ciudadanos a no verse sometidos
de forma abusiva e indebida a un proceso, lo que se puede
traducir en limitaciones en el acceso y en determinadas medi-
das disuasorias. La Comisién afirma que el Estado también esta
legitimado para resarcirse, a cargo de quien abusa, del coste
del servicio judicial.

10.2 La Comisién entiende que la desjudicializacion pasa, de
manera fundamental, por una clarificacion de las competencias
juridicas que reduzca las propias de la funcién judicial en el
ambito decisorio.

Por eso reclama un fortalecimiento de la funcién de asesora-
miento y defensa que realizan los abogados, para evitar los plei-
tosy laintroduccién de mecanismos de prevencién del proceso
(practica notarial de diligencias preliminares, preconstitucion
de la prueba, prevencion de la tutela, promocion de defensores
institucionales, previsiones notariales de futuro en derecho de la
personay de la familia, conformidades en el dmbito penal, etc.).

Sostiene que el juez pueda contar con la colaboracién de los
operadores juridicos (secretarios y secretarias judiciales, procu-
radores de los tribunales) en la tramitacién procesal.

También pide que se exima al juez del conocimiento de los
casos en que no hay conflicto manifiesto (ejercicio de la tutela,
divorcio o separacién consensual sin hijos, divisién de cosa co-
mun, “jurisdiccién” voluntaria, etc.).

10.3 La Comision apuesta decididamente por los medios
de solucion alternativa de los conflictos en todos los ambitos
(mediacioén, arbitraje de consumo, arbitraje privado) y por la
conciliacidn pre e intra-procesal.

Defiende determinadas medidas disuasorias de la litigiosidad
(incremento de las exigencias para disfrutar del beneficio de
justicia gratuita, sanciones del abuso procesal, ampliacién del
sistema de tasas, introduccién de determinadas restricciones
en el sistema de recursos, modificaciones del juicio monitorio,
etc.), reclamando que estas medidas sean proporcionadas y que
no tengan finalidad recaudatoria.

Solicita a las administraciones publicas, a través de los
servicios sociales, que promuevan la solucién conciliada de los
conflictos en una nueva justicia de proximidad, a través de un
sistema integrado de servicios.

Propugna la introduccién de mecanismos de mediacién en
la contratacion administrativa.

10.4 La Comisién promueve también algunas reformas es-
tructurales, en relacién a la definicién del modelo de justicia, se

muestra favorable a la introduccion de la nueva oficina judicial
y propone varias reformas procesales puntuales (conciliacion
procesal, pacto andlogo al comisorio, recurso de apelacién y
de casacion).

Propugna, también, trabajar en el dmbito de la educacion
para la ciudadania y de la cultura juridica como garantia de una
futura desjudicializacidon de los conflictos, y el desarrollo de
buenas practicas profesionales en todos los ambitos.

Barcelona, 15 de marzo de 2010

(1) A modo de ejemplo, la “Hoja de Ruta” publicada por el Consejo
General del Poder Judicial para la modernizacion de la Justicia (di-
ciembre de 2009) pone de manifiesto que de 1999 a 2008 el nume-
ro de litigios en Espafia ha pasado de 6.280. 756 a 8.908.496.

(2) Venegas GRAU, M.: Derechos Fundamentales y Derecho privado
(los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares y
el principio de autonomia privada), Tesis Doctoral, Marcial Pons,
Madrid, 2004, 210; GUTIERREZ, |.: Dignidad de la persona y dere-
chos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2005, 110, 127 y 214.

(3) No podemos hablar, propiamente, de derechos y deberes sub-
jetivos respecto a la prestacion de justicia. Los “derechos” y los
“deberes” son las situaciones de poder de una persona (posi-
cién activa) y de sumisidn de otra u otras (posicién pasiva) que
los faculta para pedir o les obliga a soportar, respectivamente,
determinadas consecuencias establecidas a la ley. No es éste
el vinculo que deriva del articulo 24 CE. En una relacién juridi-
ca, hay una situacion de poder y deber concretos en que estan
vinculados sujetos determinados, de forma que alguno de ellos
puede exigir al otro determinada conducta que éste debe ob-
servar y qué observancia le puede compeler al ordenamiento
juridico (LACRUZ BERDEJO, J.Ly SANCHO REBULLIDA, I.: Elemen-
tos de Derecho civil, Il, 4 @ ed. Barcelona, José M @ Bosch, 1997 y
ed . Dykinson, nueva edicién, Madrid, 2002, puesta al dia por
Joaquin RAMOS ALBESA).

(4) Como en materia de seguro obligatorio de vehiculos de motor,
en materia de pensiones alimenticias o compensatorias en pro-
ceso de crisis familiar, indemnizaciones standard o criterios pre-
establecidos en contratos de agencia y similar, dafho moral, etc.

(5) En concreto, el secretario judicial controla la oferta de medidas
alternativas o de la caucién en la oposicion a la ejecuciéon provi-
sional, resuelve la acumulacién de ejecuciones y la suspensién
por prejudicialidad penal, hace el juicio de pertinencia de los
bienes embargados como del ejecutado, lleva a cabo la interro-
gacion de bienes, determina la ejecucion a través de entidad es-
pecializada, establece depdsitos y nombra depositarios, acuer-
da el reembargo y sus garantias en la via de apremio, nombra al
perito tasador, acuerda la venta autorizada o la subasta, aprueba
el remate y dicta el decreto de adjudicacién o el de insolvencia.
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Aproximacion urgente a la Ley 19/2010 de 7 de junio
de requlacién del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones en Catalufia

El autor del trabajo se cuestiona sobre la procedencia de la realizacion del mismo por varios motivos: por la necesaria
regulacién reglamentaria de desarrollo de la normay en segundo lugar por la reiterada propuesta de CiU de reformar
su texto. No obstante y en palabras del propio autor: «Cedo a la tentacién personal de retomar temas antiguos y
olvidados e intentar dar a conocer la norma para poder prestar utilidad, aunque sea transitoria.»

JAIME AGUSTIN JUSTRIBO
Notario de Barcelona

I. Razones de este trabajo

El autor se ha preguntado si valia la pe-
na afrontar el estudio y la exposicion de esta
nueva Ley por dos razones:

1) En su definicion es una Ley reglamen-
tista como después veremos. Requiere
segun su contexto y terminologia un
amplio despliegue reglamentario bien
sea a través de un Reglamento propia-
mente, tal por via de decreto que el go-
bierno catalan debe aprobar en plazo
de 12 meses a contar de la entrada en
vigor de la ley y a través de otras dispo-
siciones de menor rango a cargo de la
persona titular del departamento com-
petente en materia de finanzas (disposi-
cién final segunda). Llama la atencidn el
plazo de 12 meses y no el de 1 afio para
la aprobacién del Reglamento y la refe-
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rencia a la persona titular del departa-
mento de finanzas en lugar de nombrar
directamente al Conseller de Economia.

2) En el panorama de las proximas elec-
ciones autondmicas es posible que
Convergencia i Unié quede en posicion
de gobernar, sola o en coalicién. Sus
dirigentes han asumido publicamen-
te el compromiso de suprimir el ISD al
menos en relaciones de proximidad
familiar con lo que la Ley que me dis-
pongo a comentar seria notablemente
reformada y en su mayor parte desac-
tivada. Por eso parecia conveniente
esperar al curso de estos tiempos para
ver en que queda la regulacion definiti-
va del ISD en Catalufia pero esta Ley es
una Ley nueva en vigor desde el dia 12
de junio de 2010, si bien se aplica segun
la disposicion final primera a los hechos
imponibles devengados a partir de | de
enero de 2010 e incluso (en lo relativo a
la flexibilidad o atenuacion de las reglas
de mantenimiento de los bienes adqui-
ridos inter vivos o mortis causa objeto de
reducciones objetivas) a los hechos im-
ponibles devengados con anterioridad
a dicha fecha.

A pesar de ello he cedido a la tentacion
personal de retomar temas antiguos y olvi-
dados e intentar darla a conocer en alguno
de sus aspectos para poder prestar utilidad
aunque sea transitoria. Por lo demds ya he
dicho otras veces que en Derecho Fiscal
estamos en una situacion de permanente
derecho transitorio.

Il. Aproximacion ala Ley

No se puede acometer con cierto rigor
juridico el estudio de la Ley 19/2010, de 7
de junio sobre el ISD (en lo sucesivo Ley
catalana) sin tener en cuenta previamen-
te su relacién —farragosa para el autor y
sus lectores que manejan con dificultad el
derecho publico— con el sistema legal de
la cesion de tributos del Estado a la Co-
munidad Auténoma de Catalufa, previay
recientemente modificada.

El sistema de financiacion de las Comu-
nidades Auténomas estd recogido en la Ley
Orgdénica 23/2009, de 18 de diciembre, que
modifica la Ley 8/1980, de 22 de septiem-
bre (LOFCA) y en la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, que regula propiamente el siste-
ma. Ambas acometen la reforma derivada
del acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y

Financiera de las Comunidades Auténomas
n°6/2009 de 15 de julio. En el articulo 25 de
la Ley Estatal 22/2009 se mantiene el listado
de los Impuestos cedidos entre los que se
encuentra el ISD.

A efectos practicos el Estado se ha re-
servado la potestad normativa originaria
(articulo 4 de la Ley General Tributaria), cu-
yo ejercicio implicard automaticamente la
modificacién correlativa de la cesion. Con-
gruentemente en el articulo 25.2 de la Ley
estatal 22/2009 se establece como limite de
la cesion que la eventual supresion o mo-
dificacién por el Estado del Tributo cedido
implicard la extincion o modificacion de la
cesion. El articulo 27 de ésta misma disposi-
cién establece como aplicable a los Tributos
cedidos el siguiente principio de jerarquia
normativa:

«Articulo 27.

1. Los tributos cuyo rendimiento se cede
a las Comunidades Auténomas se regirdn
por los convenios o tratados Internacionales,
la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General
Tributaria, la Ley propia de cada tributo, los
Reglamentos Generales dictados en desarro-
llo de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria y de las leyes propias de cada
tributo, las demds disposiciones de cardcter
general, reglamentarias o interpretativas
dictadas por la Administracion del Estado y,
en los términos previstos en este Titulo por las
normas emanadas de la Comunidad Auténo-
ma competente segtin el alcance y los puntos
de conexion establecidos en el mismo.

La terminologia y conceptos de las Nor-
mas que dicten las Comunidades Auténomas
se adecuardn a la Ley 58/2003 de 17 de di-
ciembre General Tributaria.

2. Lanormativa que dicten las Comunida-
des Auténomas en relacidn con las materias
cuya competencia les corresponda de acuer-
do con su Estatuto de Autonomia y que sea
susceptible de tener, por via indirecta efectos
fiscales, no producird tales efectos en cuanto
el régimen tributario que configure no se ajus-
te al establecido por las Normas Estatales.»

Este apartado produce cierta perple-
jidad pero en todo caso habra que estar a
la jerarquia normativa del articulo 27.1 pre-
cedentemente transcrito y su vulneracién
podra ser objeto de la impugnacion corres-
pondiente.

El articulo 28 de la misma Ley regula la
residencia habitual de las personas fisicas,
considerando en general para el ISD que
las personas fisicas residentes en territo-
rio espafnol lo son en el territorio de una
Comunidad Autéonoma cuando perma-
nezcan en este territorio un mayor nime-
ro de dias del periodo de los cinco afos
inmediatos anteriores contados de fecha
a fecha, que finalice el dia anterior al del
devengo en el ISD. En el articulo 28.4 se
establece que no produciran efecto los
cambios de residencia que tengan por
objeto principal lograr una menor tribu-
tacion efectiva en los tributos total o par-
cialmente cedidos.

El rendimiento del impuesto se
cede totalmente y alcanza segun

el art. 48 a las reducciones de la
base imponible, tarifa, cuantia

y coeficientes del patrimonio
preexistentes, reduccionesy
bonificaciones de la cuota y la
regulacién de aspectos de gestiény
liquidacion

|

Salvo prueba en contrario se conside-
rara que una persona fisica permanece en
el territorio de una Comunidad Auténoma
cuando radique en ella su vivienda habi-
tual que se define con arreglo a la norma-
tiva del IRPF; en su defecto por donde ten-
ga su principal centro de intereses, (esto
es el territorio donde tenga la mayor parte
de la base imponible del IRPF) y en ultimo
término en el lugar de su ultima residencia
declarada a efectos del IRPF. En este cam-
po del ISD se modifica pues el concepto de
residencia habitual y se amplia el anterior
periodo de un 1 hasta 5 afos en relacion
con los puntos de conexién que se indica-
ran seguidamente.

En el articulo 32 se precisa la cesion a
la Comunidad Auténoma del rendimiento
del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones producido en su territorio. Se con-
sidera producido el rendimiento segun los
siguientes puntos de conexion: En el caso
del Impuesto que grava las adquisiciones
mortis causa y las cantidades percibidas
por beneficiarios de seguros de vida en el
territorio donde el causante tenga su resi-
dencia habitual a la fecha del devengo. En
el caso del Impuesto que grava las dona-
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ciones de bienes inmuebles el territorio en
que éstos radiquen teniendo la considera-
cion de donaciones de bienes inmuebles
las transmisiones a titulo gratuito de los
valores a que se refiere el articulo 108 de
la Ley del Mercado de Valores. Y en el caso
del Impuesto que grava las donaciones de
los demas bienes y derechos, en el territo-
rio donde el donatario tenga su residencia
habitual a la fecha del devengo.

En cuanto a las competencias cedidas
a las Comunidades Auténomas no hay
cambios en el ISD cuyo rendimiento se ce-
de totalmente y alcanza segun el articulo
48 a las reducciones de la base imponible,
tarifa, cuantia y coeficientes del Patrimonio
preexistentes, reducciones y bonificaciones
de la cuota y la regulacion de aspectos de
gestion y liquidacion.

Se introduce la posibilidad de que las
Comunidades Auténomas asuman por de-
legacién del Estado la competencia para la
revision de los actos por ellas dictados en
relacion a los Tributos cedidos.

Hemos de preguntarnos si la Ley

con sus numerosas y sustanciales
remisiones a futuras normas
reglamentarias y transitoria
subsistencia de las actuales no estard
quebrantando el principio de reserva
de ley impuesto por la LGT

En el articulo 55.3 se establece que los
documentos y autoliquidaciones del ISD
se presentaran y surtiran efectos liberato-
rios ante la oficina competente de la Co-
munidad Auténoma a la que pertenezca
el rendimiento de acuerdo con los puntos
de conexion aplicables. Cuando el rendi-
miento corresponda a actos y contratos
contenidos en el mismo documento que
se consideren producidos en distintas
Comunidades Auténomas correspondera
su presentacion en la oficina competente
de cada uno de ellas si bien la autoliqui-
dacién que en su caso se formule sélo se
referira al rendimiento producido en el
respectivo territorio.

El régimen de cesién de Tributos del
Estado a la Comunidad Auténoma de Ca-
taluiay fijacién del alcance y condiciones
de dicha cesién se contienen en la Ley Es-
tatal de 16 de julio de 2010 —16/2010—
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consecuencia del nuevo sistema de fi-
nanciacion autonémica antes referido
adecuando el contenido de la disposicién
adicional séptima del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluia al nuevo régimen de
cesion de Tributos y sin que ello tenga la
consideracion de modificacion del Estatu-
to. Todo ello en los términos aprobados
por la comisiéon mixta Estado-Generalitat
en sesion plenaria de 22 de diciembre de
2009. La Comunidad Auténoma de Cata-
luha asume ademds la competencia para
la resolucion de determinadas resolucio-
nes econdémico administrativas (en Unica
instancia) y siguiendo el criterio de nor-
mas anteriores debe remitir a la Comision
General de las Comunidades Autonomas
del Senado los proyectos de Normas Le-
gislativas en este apartado antes de la
aprobacion de las mismas. Esta obligacién
ha debido cumplirse con relacién a la Ley
catalana que estamos comentando.

lll. Objetivos de la Ley catalana

Siguiendo su predmbulo, el ISD (junto
con el IRPF) del que es complementario,
constituye un elemento importante para
garantizar la progresividad del sistema tri-
butario contribuyendo al mismo tiempo a
la redistribucion de la riqueza. Es una nor-
ma dictada al amparo de las competencias
cedidas si bien como ya sabemos el Estado
se ha reservado la potestad normativa ori-
ginaria y su ejercicio implicara automati-
camente la modificacién correlativa de la
cesion.

En la doctrinay en la calle se cuestiona
y debate la utilidad y pervivencia de ISD
en controversia, a veces apasionada, en la
que no quiero entrar aqui.

El legislador impulsa la reforma del im-
puesto manteniéndolo dentro del sistema
tributario pero corrigiendo las inequidades
subyacentes. Asi lo hace en parte otra Ley
catalana 26/2009, de 23 de diciembre, de
medidas fiscales, financieras y administra-
tivas. Es curiosa la expresion incorrecta de
la palabra «inequidades» en lugar de «ini-
quidades» Unica admitida por el dicciona-
rio de la Real Academia. Estas inequidades
como tales no pueden ser suprimidas por
la Ley ya que la equidad como criterio de
aplicacion del derecho es omitida por la
LGT que excluye ademas expresamente la
analogia en su articulo 14 para extender
mas alla de sus términos estrictos el ambi-

to del hecho imponible, de las exenciones
y demas beneficios o incentivos fiscales.

La Ley 19/2010, de 7 de junio, del ISD,
publicada en el Diario Oficial de la Genera-
litat del 11 de junio, da cumplimiento al
mandato al Gobierno de la Ley 26/2009
dentro del marco de competencias atri-
buidas a la Generalitat de Catalufia por la
Ley Estatal 22/2009, de 18 de diciembre,
antes citada por la que se regula el siste-
ma de financiacién de las entidades aut6-
nomas de régimen comun y ciudades con
estatuto de autonomia. Los objetivos de la
Ley del ISD son tres:

— Reforzar la seguridad juridica con una
nueva sistematizaciéon o redaccion y
con la incorporacién al texto de normas
que precisan o aclaran conceptos.

— Reunir en un solo texto todas las nor-
mas legales vigentes en distintos textos
y a la vez introducir nuevas normas con
la clara voluntad de afrontar una regu-
lacion completa e integral del impuesto
dentro de los margenes de capacidad
normativa que permite el vigente siste-
ma de cesién de Tributos.

— Simplificar y mejorar la gestion del im-
puesto.

IV. Aspectos formales de la Ley

La Ley del ISD es una Ley extensa, que
contiene referencias a otras leyes o las re-
produce y es una Ley que podemos califi-
car de reglamentista.

1. Esuna ley extensa

La nueva Ley catalana aparece con
finalidad codificadora introduciendo ade-
mas alguna norma nueva y con la ambi-
cion de establecer una regulacion com-
pleta del ISD dentro de las limitaciones
competenciales de la Ley de Cesién de
Tributos. Contiene 75 articulos agrupados
en seis titulos, cuatro disposiciones adicio-
nales, dos disposiciones transitorias, una
disposicion derogatoria y dos disposicio-
nes finales.

— El titulo primero regula las reduc-
ciones de la base imponible aplicables a
las disposiciones mortis causa.
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— El titulo segundo regula las reduc-
ciones aplicables a las transmisiones inter
vivos. Es la principal novedad de la Ley.

— El titulo tercero dedicado a la deu-
da tributaria regula la tarifa y la cuota tri-
butaria que se refieren a las dos modalida-
des del impuesto.

— El titulo cuarto se ocupa de las
disposiciones comunes a los dos tipos de
adquisiciones, tratamiento fiscal de las
parejas estables, de las relaciones pater-
no-filiales de hecho y de los acuerdos de
valoracién previa vinculante.

— Y los titulos quinto y sexto incor-
poran normas relativas a obligaciones for-
malesy a la aplicacién del tributo y cierran
«la regulacién bésicay completa del ISD».

Hemos de calificarla como una Ley
larga teniendo en cuenta que regula sélo
aspectos parciales del ISD. La Ley estatal
que tiene una mayor exigencia de conte-
nido al abarcar inicialmente competencias
cedidas y no cedidas tiene solamente 40
articulos para regular la totalidad del tri-
buto. La Ley catalana dedica a las reduc-
ciones de la Base Imponible 56 articulos.
La mayor parte de estas reducciones estan
tratadas en un solo articulo el 20 de la Ley
Estatal.

2. Referencias a otras leyes

La Ley catalana contiene naturalmente
referencias o remisiones a otros articu-
los de la propia Ley o Leyes catalanas
como sucede con la Ley de uniones
estables de pareja o de situaciones
convivenciales de ayuda mutua (hoy
reguladas en el nuevo libro segundo
del Cédigo Civil Cataldn), la Ley del Pa-
trimonio Cultural Catalédn, el Cédigo de
Sucesiones (libro cuarto del Cédigo Civil
Catalén) o la normativa sobre recauda-
cién (articulo 72).

En cambio, no parece partidaria de la
remision expresa a normas estatales.
Prefiere algunas veces reproducir li-
teralmente (sin citar la procedencia o
coincidencia total o parcial) conceptos,
condiciones y requisitos establecidos
en otras normas estatales como sucede
con el concepto de actividad empresa-
rial, sus elementos afectos o el concepto
de entidad que gestiona un patrimonio

mobiliario o inmobiliario (articulos 7, 8
y 11) que se importan de los textos es-
tatales del IRPF o del IS. Pero en algunas
ocasiones también aparecen —porque
no se pueden evitar—referencias o re-
misiones expresas a normas estatales:
el articulo 3 que hace referencia al ar-
ticulo 148 del texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social. El articulo
5 sobre exenciones y reducciones en
materia de seguros con referencia a la
disposicion transitoria cuarta de la ley
estatal del ISD. El articulo 20 a las zonas
de actuacién urgente debido a incen-
dios en fincas forestales; los articulos 22
y 23 que citan la Ley del Estado 19/1995
de modernizacion de las explotaciones
agrarias; el articulo 25 que cita la Ley del
IP desactivada; el articulo 56.2 que cita
la Ley del Estado 41/2003, de 18 de no-
viembre, de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad. Ademas
el articulo 62 contiene una referencia
genérica a la normativa estatal que se
aplica como supletoria en lo referente
a obligaciones formales o al incumpli-
miento de las mismas.

La Ley estatal recurre en cambio, sin
recato alguno, a la remisién legislativa
expresa con lo que se consiguen dos ob-
jetivos.

1) Que la Ley sea mas breve.

2) Que resulte mas practica en el supuesto
que se modifiquen las normas a las que
hace remision. Asi las modificaciones de
estas normas se reflejan inmediatamen-
te en los efectos de la Ley remitente sin
necesidad de modificacion formal de
esta.

3. Esunaley reglamentista

La Ley catalana es como hemos visto
extensa, pretende ser meticulosa pero si-
multdneamente prevé un amplio desarro-
llo (que llama despliegue) reglamentario.
En materia de requisitos de las reduccio-
nes (la parte méas importante de la Ley)
que enumera detalladamente podia haber
acudido al expediente mas cémodo de re-
misiones legislativas expresas con lo que
como hemos dicho su contenido se hubie-
ra aligerado considerablemente.

En su disposicién final segunda se
refiere al despliegue reglamentario fa-

cultando y obligando al Gobierno cata-
lan a dictar o aprobar en el plazo de 12
meses el Reglamento (por via de decreto)
y facultando a la persona titular del De-
partamento competente en materia de
Finanzas para dictar disposiciones de ran-
go inferior para el despliegue y aplicaciéon
de la Ley.

Es de esperar que se cumplan estas
previsiones para eliminar las inevitables
inseguridades juridicas de todos los pe-
riodos de transicion en que habrd que
tener en cuenta la disposicion transitoria
primera de la ley que establece la vigencia
y aplicacion de las normas reglamenta-
rias vigentes de ambito estatal o cataldn
en todo lo que no se oponga a la Ley o la
contradiga en tanto no se produzca el des-
pliegue previsto.

Una duda importante, por ejemplo, se
plantea respecto a la vigencia del Decre-
to cataldn 356/1999, de 30 de noviembre,
que se aparta del llamado principio de li-
quidacion por titulo que exige el articulo
27 de la Ley Estatal y que permite la lla-
mada particion paralela por el liquidador
en tanto que la practicada por los causa-
habientes se aparte del titulo sucesorio.
En la regulacién estatal los beneficiarios
de la reduccion son siempre los herede-
ros o causahabientes y en el decreto ca-
taldn los adjudicatarios efectivos de los
bienes.

El titulo segundo regula las
reducciones aplicables a las
transmisiones inter vivos. Es la
principal novedad de la Ley

Hemos de preguntarnos incluso si la
Ley catalana con sus numerosas y sus-
tanciales remisiones a las futuras normas
reglamentarias y transitoria subsistencia
de las actuales no estard quebrantando
el principio de reserva de ley del articulo
8 de la Ley General Tributaria que esta-
blece que se regularan en todo caso por
Ley la delimitacion del hecho imponi-
ble, del devengo, de la base imponible
y liquidable, la fijacion del tipo de gra-
vamen y demds elementos directamente
determinantes de la cuantia de la deuda
tributaria asi como el establecimiento de
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presunciones que no admitan prueba en
contrario.

V. Esquema de las reformas intro-
ducidas por la Ley catalana del
ISD respecto al régimen ante-
rior

Esquematicamente se recogen en el
predmbulo o exposicién de motivos cuya
terminologia utilizamos.

— En el titulo primero referente a las
adquisiciones mortis causa se recogen
las reducciones ya existentes con incre-
mento de los importes por discapacidad
y seguros de vida; se eleva hasta el 97%
el porcentaje de reduccion en caso de
adquisicién de participaciones en Socie-
dades Laborales; se crea como reduccién
propia la adquisicién de bienes y dere-
chos afectos a actividades econdémicas o
participaciones en entidades por parte de
personas que sin parentesco con el cau-
sante tienen vinculos laborales o profe-
sionales.

Para aumentar la precisién y la segu-
ridad juridica de las normas incorpora
los conceptos de actividad empresarial o
profesional y bienes afectos importados
del IRPF. Y el de entidad que gestiona un
patrimonio mobiliario e inmobiliario del
Impuesto de Sociedades. Todo ello sin
perjuicio del inevitable y «xamenazante»
despliegue reglamentario.

— En el titulo segundo por prime-
ra vez regula las reducciones de la Base
Imponible aplicables a las adquisicio-
nes lucrativas, inter vivos, incorporando,
ampliando y mejorando la normativa
estatal y creando tres nuevas reduccio-
nes autondémicas: donacion de dinero a
descendientes para constituir o adquirir
una empresa individual o un negocio
profesional o participaciones en enti-
dades; donacién a terceros sin relaciéon
de parentesco pero con determinados
vinculos laborales o profesionales de
empresas negocios o participacionesy la
reduccion por aportacién a Patrimonios
protegidos.

— El titulo tercero regula sin modifi-
caciones la tarifa y la cuota tributaria ya
existentes con las ultimas mejoras incor-
poradas y manteniendo el régimen transi-
torio de su aplicacion.
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— El titulo cuarto se refiere al trata-
miento fiscal de las parejas estables equi-
paradas a los conyuges; a las relaciones
paterno-filiales de hecho (equiparadas a
las relaciones entre ascendientes e hijos)
y a los acuerdos de valoracién previa vin-
culante.

— El titulo quinto en materia de obli-
gaciones formales, en lo no regulado se
remite expresamente a la normativa esta-
tal.

— Y el titulo sexto contiene las nor-
mas de aplicacion que practicamente ya
estaban en vigor (liquidacién y pago).

La finalidad codificadora de la Ley solo
ha sido parcialmente conseguida, en vista
de las constantes remisiones a un desplie-
gue reglamentario. Ya hemos visto que la
disposicién transitoria primera establece
la aplicacién de las normas reglamenta-
rias vigentes de dmbito cataldn o estatal
en todo aquello que no se oponga a la Ley
o la contradiga lo que coloca al intérprete
en muchos casos en una situacién inco-
moda.

El criterio del articulo 1.1 despeja
cualquier duda, es el correcto
civilmente y aunque esta dictado
sélo para el campo de las
reducciones habra que extrapolarlo a
todo el campo del ISD

De todo ello, y a partir de las disposi-
ciones legales y autonédmicas que hemos
mencionado, pienso que hay que extraer,
retener y tener en cuenta los siguientes
criterios practicos generales:

1) Que el Estado se ha reservado la potes-
tad normativa de los tributos cedidos
(articulo 4 de la LGT) y que por consi-
guiente la eventual supresion o modifi-
cacién por el Estado del tributo cedido
implicara automaticamente la extincion
o modificacion de la cesion (articulo 25
de la Ley estatal 22/2009).

2) Que si bien se atribuye a la Generalitat
la facultad de dictar por si sola normas
legislativas ha de limitarse a las mate-
rias cedidas, esto es, reducciones de la
base imponible, tarifa, cuantia y condi-
ciones del patrimonio preexistente, re-
ducciones y bonificaciones de la cuota

y regulacién de aspectos de gestion y
liquidacion (articulo 48 de la Ley estatal
22/2009).

Ademds ha de remitir a la comision
legislativa de las Comunidades Auto-
nomas en el Senado los proyectos de
normas elaboradas al respecto antes de
la aprobacién de las mismas (Ley estatal
16/2010).

Se permite a las Comunidades Auté-
nomas modificar las reducciones esta-
tales manteniéndolas en condiciones
anélogas o mejorandolas y establecer
reducciones propias. Se determina con
toda claridad que las reducciones es-
tatales son un minimo exclusivamente
mejorable por las Comunidades Auté-
nomas (articulo 48.1 de la Ley estatal
22/2009).

En el articulo 20 de la Ley estatal del ISD
se mantiene que la previa exencién en
el IP determina las ulteriores reduccio-
nes en el ISD estatal.

Las reducciones en las transmisiones
mortis causa en Catalufa han dejado
desde hace tiempo de estar vinculadas
a la exencion previa en el IP que exigia y
sigue exigiendo la legislacion estatal del
ISD.

En cambio las transmisiones gratuitas
inter vivos seguian con tal vinculacién al
IP que ha desaparecido en la nueva Ley
catalana, que se desconecta del IP con
regulacion propia como las transmisio-
nes mortis causa.

Con caracter general hago la observa-
cién de que en el articulo 20 de la Ley
estatal del ISD se enumeran las reduc-
cionesy se ordena su aplicacién.

En las normas catalanas en cambio se
matiza el caracter imperativo de las re-
ducciones: Por parentesco (se aplicaran)
en minusvalia (se aplican) por personas
mayores (se aplican) y en materia de se-
guros (se aplican).

En la reduccién por parentesco comple-
mentario y en todas las demas reduc-
ciones se emplea la expresion «puede
aplicarse».

En las reducciones por adquisiciones
gratuitas inter vivos también se emplea
la expresion puede aplicarse.
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En consecuencia serad aconsejable en
todo momento la solicitud expresa de
aplicacién de la reduccién.

VI. Reflexiones sobre algunas du-
das y dificultades planteadas
al intérprete de la Ley catalana

Me parece temerario a estas alturas
el examen exhaustivo de todo el articu-
lado de la ley pendiente de su desplie-
gue reglamentario o de su reforma seguin
el resultado de las préximas elecciones
(apartado I). Este criterio me ha llevado a
eludir o limitar la aportacion de doctrina
o jurisprudencia administrativa anterio-
res. Pero para poder prestar alguna utili-
dad practica e inmediata al lector me voy
a limitar a examinar algunos de los pre-
ceptos de la nueva ley y exponer ciertas
dudas o dificultades que me ha plantea-
do su lectura y que podrian ser corregi-
das o resueltas en el futuro reglamento
o reforma de la ley. A este respecto se
indica en cada caso (como puntos nume-
rados del 1 al 20) el precepto de la ley
catalana o estatal —cuyo texto completo
(reproducido muchas veces solo parcial-
mente por las limitaciones impuestas a
este trabajo) hay que tener a la vista para
la comprensién de este trabajo— en el
que se incluye la reforma o el objeto du-
doso o controvertido.

Punto 1. Articulo 1.1. Pacto de sobrevi-
vencia

«Articulo 1.° Base liquidable.

1. En las adquisiciones por causa de
muerte, incluidas las que correspondan a los
beneficiarios de pélizas de seguros de vida
y las de bienes del causante adquiridos con
pacto de supervivencia, la base liquidable
se obtiene de resultas de aplicar a la base
imponible las reducciones que establece el
presente capitulo, que sustituyen a las re-
ducciones andlogas aprobadas por la nor-
mativa estatal (...)»

Este articulo incluye entre las adquisi-
ciones por causa de muerte (no por lo tan-
to las gratuitas inter vivos que son objeto
de otra regulacion) las que se efectdan en
virtud de pacto de sobrevivencia.

A titulo puramente anecdético diré
que existe una curiosa Sentencia aislada

del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luha de 19 de febrero de 1997 que enten-
didé que estas adquisiciones se realizaban
a titulo oneroso por virtud de un contrato
aleatorio que despliega sus efectos al fa-
Ilecimiento de uno de sus contratantes y
no estaba por consiguiente sujetas al ISD
y si en cambio al Impuesto Sobre Trasmi-
siones Patrimoniales.

El criterio del articulo 1.1 despeja cual-
quier duda, es el correcto civilmente y
aunque esta dictado solo para el campo
de las reducciones (que es el de las com-
petencias normativas de la Generalitat)
habrad que extrapolarlo a todo el campo
del ISD. Sigue el criterio del Cédigo Civil
catalan, comprendiendo no sélo el caso ti-
pico y tradicional de la compraventa sino
extendiéndolo a todo tipo de adquisicién
onerosa en la linea que ya habia marcado
la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna.

Punto 2. Articulo 1.4. Incompatibilidad

«4. No puede aplicarse en ningtin caso
sobre un mismo bien o sobre la misma por-
cién de un bien, mds de una de las reduc-
ciones que establece el presente capitulo, ni
pueden anadirse a la reduccion que se apli-
que otros beneficios fiscales que hayan esta-
blecido la normativa catalana o la normati-
va estatal precisamente en consideracion a
la naturaleza del bien bonificado.»

Considero que en materia de
reducciones el concepto de parientes
colaterales queda encuadrado en

el campo de la consanguinidad.
Ademas, cuando la Ley catalana
quiere extender un beneficio a los
colaterales por afinidad lo hace
expresamente

Se establece la incompatibilidad de
mas de una reduccion (u otro beneficio
Fiscal) establecido por la normativa ca-
talana o estatal en consideracion a la na-
turaleza del bien bonificado (podriamos
hablar aqui de reducciones o beneficios
objetivos, es decir que no atienden a las
circunstancias personales del sujeto pasi-
vo del ISD). En este punto hago constar lo
siguiente:

a) Que la Generalitat tal vez se excede
al regular incompatibilidades con benefi-
cios fiscales distintos de las reducciones
de la base y de las deducciones y bonifi-
caciones en la cuota pues estos otros be-
neficios no entran dentro de las facultades
normativas cedidas.

b) Que, a efectos econémicos son
también beneficios fiscales (aunque no
sea reducciones en la base ni deducciones
o bonificaciones en la cuota ) los aplaza-
mientos y fraccionamientos de pago que
concede con cierta generosidad la norma
estatal del ISD (articulos 82, 83 y 85 del Re-
glamento del ISD, en especial este ultimo
que se refiere a transmisiones de empre-
sas individuales y vivienda habitual) y el
eliminarlos al no ser citados en las nor-
mas de gestidn y liquidacién supone en la
practica un empeoramiento en la aplica-
cion de las reducciones estatales que tie-
nen el cardcter minimo sélo mejorable por
la legislacién catalana.

Punto 3. Articulo 2. Reduccidn por pa-
rentesco

«Articulo 2. Reduccidn por parentesco

1. Enlas adquisiciones por causa de muerte,
se aplica la reduccién que corresponda,
entre las siguientes, en razén del grado
de parentesco entre el adquirente y el
causante: (...)

2. Los importes que establece el apartado
1 se reducen a la mitad en caso de que el
contribuyente opte, en los términos del
articulo 31, por aplicar cualquiera de las
siguientes reducciones y exenciones:

a) Las reducciones establecidas en las
secciones tercera a décima, salvo la
reduccidn por vivienda habitual, que
establece la seccion sexta, reduccion
que es aplicable en todos los casos.

b) Lasexencionesy reducciones regula-
das porla Ley del Estado 19/1995, de
4 de julio, de modernizacién de las
explotaciones agrarias.

¢) Cualquier otra reduccion de la base
imponible o exencién que requiera
que el contribuyente la solicite y que
dependa de la concurrencia de de-
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terminados requisitos cuyo cumpli-
miento corresponda exclusivamente
a la voluntad del contribuyente.»

Las reducciones de este articulo son
andlogas a las del articulo 20.2 de la Ley
estatal pero las mejora sensiblemente en
su apartado I. Y las reduce a la mitad en
los casos de opcién previstos en el apar-
tado 2.

El criterio del articulo 6.2

de la Ley catalana es en principio
mas generoso

que el de la DGT estatal

ya que extiende la reduccion

no solo a los bienes comunes
sino a los privativos

del causante fallecido

Este articulo no aborda el problema
que plantea la Sentencia del Tribunal Su-
premo de Espaia de 18 de marzo de 2003
que entendid que respecto a los parientes
colaterales del grupo tercero deben tam-
bién incluirse los colaterales por afinidad.
Es una sentencia aislada que no constitu-
ye todavia jurisprudencia y que no ha sido
recogida por esta norma catalana .Por es-
to creo que en materia de reducciones el
concepto de parientes colaterales queda
encuadrado en el campo de la consan-
guinidad, tradicional en este impuesto.
Ademas cuando la Ley catalana quiere ex-
tender un beneficio a los colaterales por
afinidad lo hace expresamente en el lugar
correspondiente como sucede con algu-
nas reducciones.

Hay que recordar que en esta misma
Ley se establecen determinadas asimila-
ciones de parentesco:

a) Las uniones estables de pareja (ahora
llamadas parejas estables) cuyos convi-
vientes se asimilan a los conyuges son
objeto de tratamiento especifico en el
articulo 59.

b) Las situaciones convivenciales de ayuda
mutua se contemplan en el articulo 36
en que los convivientes quedan asimi-
lados al resto de descendientes del gru-
po ll.
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c) Lasrelaciones paterno-filiales de hecho
contempladas en el articulo 60 y asimi-
ladas a las relaciones entre ascendientes
e hijos.

d) En la disposicion adicional segunda se
hace constar que las referencias que
contiene la Ley a los ascendientes y des-
cendientes se aplican indistintamente y
con los mismos efectos a los que lo son
por naturaleza y a los que lo son por
adopcion.

Punto 4. Articulo 5 Seguros de vida

«Articulo 5°. Reduccién por seguros de
vida.

1. En las adquisiciones por causa de
muerte, se aplica una reduccion del 100%,
con un limite de 25.000 euros, de las can-
tidades percibidas por los beneficiarios
de contratos de seguros de vida, si su pa-
rentesco con el contratante muerto es el
de cényuge, de descendiente o de ascen-
diente. En caso de seguros colectivos o
contratados por las empresas a favor de
sus trabajadores, debe tener en cuenta el
grado de parentesco entre el asegurado y
el beneficiario.»

Este articulo estd relacionado con el
articulo 74 de esta misma Ley que regula
el fraccionamiento de la liquidacion de los
seguros que se perciben en forma de renta
y que con su previsto desarrollo reglamen-
tario ha de sustituir al articulo 85 bis del
Reglamento Estatal.

Ha de seguir subsistente en Cataluiia
la reduccion que establece en el ultimo
parrafo del articulo 20.2b de la Ley Estatal
del ISD del siguiente tenor:

«La misma reduccion serd en todo caso
aplicable a los seguros de vida que traigan
causa en actos de terrorismo, asi como en
servicios prestados en misiones interna-
cionales humanitarias o la paz de cardcter
publico y no estard sometida al limite cuan-
titativo en el primer pdrrafo de esta letra
(9195,49 Euros) siendo extensible a todos los
posibles beneficiarios sin que sea de aplica-
cién lo previsto en la disposicion transitoria
cuarta de esta ley.»

Esta reduccién tiene algunas caracte-
risticas especiales que la distinguen de la
reduccion general por seguros de vida:

a) Se aplica a toda clase de beneficiarios o
causahabientes, cualquiera que sea su
grado de parentesco con el causante
(incluso aunque sean extranos).

b) No tiene limite cuantitativo alguno.

c) Es compatible con la reduccién de la
disposicion transitoria cuarta de la ley
del ISD referente a seguros contratados
antes de 19 de enero de 1987 para los
que seguiran subsistiendo los benefi-
cios fiscales de los articulos 19 y 20 de
la ley de 6 de abril de 1967. Esto no se
aplica a las reducciones del régimen
general de seguros de vida, cuyos be-
neficiarios deben optar por una u otra
reduccion.

d) Los seguros de vida beneficiados han
de traer causa en actos de terrorismo o
en los servicios especificados en el tex-
to legal. La redaccion puede dar lugar
a dificultades de interpretacion enten-
diendo que se aplica siempre que el fa-
llecimiento se haya producido por acto
terrorista o en prestacion de servicio sin
necesidad de ningun otro requisito o
bien que se aplica sélo a aquellos segu-
ros que expresamente hubieran previs-
to estas contingencias en la péliza de su
contrato.

Punto 5. Articulo 6. Requisitos persona-
les del sujeto pasivo beneficiario de la
reduccién en la adquisicién mortis cau-
sa de bienes y derechos afectos a una
actividad econémica

«Articulo 6°. Supuestos de aplicacion.

1. Enlas adquisiciones por causa de muerte
que correspondan al cényuge, a los des-
cendientes alos ascendientes o a los cola-
terales hasta el tercer grado del causante,
tanto por consanguinidad o adopcién
como por dfinidad, puede aplicarse a la
baseimponible una reduccion del 95% del
valor neto de los elementos patrimonia-
les afectos a una actividad empresarial o
profesional del causante

2. Lareduccién establecida en el apartado 1
también se aplica respecto a los bienes del
causante utilizados en el desarrollo de la
actividad empresarial o profesional ejer-
cida por el cényuge superviviente, cuando
éste sea el adjudicatario de los bienes en
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la particion hereditaria o el causante se
los haya atribuido.

3. También pueden disfrutar de la reduccion
establecida en el apartado 1 las personas
que, sin tener la relacion de parentesco
que en el mismo se especifica, y sin per-
juicio de que deban cumplir los demds
requisitos y condiciones que determina
la presente seccién, cumplan en la fecha
de la muerte del causante los siguientes
requisitos:

a) Tener una vinculacién laboral o de
prestacion de servicios con la empre-
sa o el negocio profesional del cau-
sante, con una antigliedad minima
acreditada de diez afios.

b) Tener encomendadas tareas de res-
ponsabilidad en la gestién o direc-
cién delaempresa (...)»

En relacion con los requisitos perso-
nales del sujeto pasivo beneficiario de
la reduccion en el ISD son regulados en
Cataluia de forma directa e igualitaria
(esto es sin las preferencias que entre
ellos establece la Ley estatal) el cényuge
descendientes, ascendientes y colate-
rales hasta el tercer grado del causante
tanto por consanguinidad o adopcién
como por afinidad y también como no-
vedad de ésta Ley las personas que sin
tener relacion de parentesco con el cau-
sante tengan una vinculacion laboral o de
prestacién de servicios con la empresa o
negocio profesional del causante con
una antigliedad minima acreditada de
10 afos o tener encomendadas tareas de
responsabilidad en la gestién o direccion
de la empresa o el negocio con una anti-
gliedad minima de 5 ainos (novedad esta
ultima de la Ley).

La DGT estatal en 23 de marzo de 1999
entendié aplicable la reduccion mortis
causa a la adquisicion de bienes y dere-
chos comunes al matrimonio (es decir no
s6lo gananciales) afectos a la actividad
empresarial del solicitante sin que diga
quién ha de ser el adquirente de los bie-
nes dentro del grupo de parientes bene-
ficiarios.

El criterio del articulo 6.2 de la Ley ca-
talana es en principio mas generoso que el
de la DGT estatal ya que extiende la reduc-
cion no sélo a los bienes comunes (régi-
men de gananciales o de comunidad mas
extensa) sino a los privativos del causante

fallecido, si bien con mayor rigor y preci-
sion exige que el adquirente de los bienes
sea exclusivamente el conyuge sobrevi-
viente que ejerza la actividad empresarial
o profesional.

Por otra parte la Ley catalana no exi-
ge tampoco expresamente el requisito
del ejercicio personal, habitual y directo
de la actividad por el causante de quien
procedan los bienes o elementos afectos
a la actividad empresarial o profesional.
Otra cuestién distinta es la exencion en
el desactivado IP que sigue exigiendo tal
ejercicio para la efectiva aplicacién de la
reduccion estatal del ISD. La propia ley
catalana también lo exige expresamente
en su articulo 39.1 a para el donante y apli-
cacion de la reduccion en el Impuesto de
Donaciones en las transmisiones gratuitas
inter vivos.

A la vista de esta omisién podria man-
tener la opinién de que el ejercicio de la
actividad personal, habitual y directa por
el causante al abrirse la sucesién no es
indispensable para la efectividad de la re-
duccién pero, dado que los articulos 7.2
y 8.3 de la ley catalana establecen la ne-
cesidad de regulaciéon reglamentaria, creo
que seria aventurado en este momento.

No se incluyen en la enumeracion de
elementos afectos la obra propia de
pintores, escultores,

musicos y ceramistas que estan
exentas en el art. 4.3 del IP
presupuesto necesario para la
aplicacién de la reduccién

en el ISD estatal

Las consecuencias mas claras de la di-
ferencia se apreciarian en el supuesto de
arrendamiento de la empresa o actividad
o en el de la jubilacién o incapacidad de
su titular en cuyos casos se mantendria
la reduccién al no ser exigido el ejercicio
personal, habitual y directo de la activi-
dad por el causante. Por cierto el Tribunal
Supremo en Sentencia de 12 de marzo de
2009 ha declarado que la norma fiscal y la
laboral son distintas y que puede aplicar-
se la reduccién en el ISD si el empresario
jubilado ejerce una actividad econdmica
aunque esto sea incompatible con la pen-
sion de jubilacion sin perjuicio de las con-

secuencias que esto puede producir en el
ambito laboral.

Tampoco se exige en la ley catalana
como sucede en la regulacion estatal que
los rendimientos de las actividades econé-
micas han de constituir la principal fuente
de renta del causante (a falta del temible
despliegue reglamentario).

Punto 6. Articulos 7 y 8. Se delimita el
concepto de actividad empresarial o
profesional y se enumeran los bienes
afectos con importacion de las normas
del IRPF (articulos 27 y 29 de la Ley del
IRPF)

«Articulo 7°. Concepto de actividad em-
presarial o profesional.

1. A efectos de la aplicacién de la reduc-
cion que establece la presente seccion, tiene
la consideracién de actividad empresarial o
profesional aquella actividad que, a través
del trabajo personal o de la participacion
en el capital, o de ambos factores conjun-
tamente, supone la ordenacion, por cuenta
propia, de medios de produccién o de recur-
sos humanos, o de unos y otros a la vez, con
la finalidad de intervenir en la produccion o
la distribucidn de bienes y servicios. En par-
ticular, tienen tal consideracion las activida-
des extractivas, de fabricacion, de comercio
o de prestacion de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccién o mineras, y el
ejercicio de profesiones liberales, artisticas
y deportivas.

2. Deben determinarse por reglamento
las condiciones y los requisitos de acredita-
cion de una actividad empresarial o profe-
sional a efectos de lo establecido en el apar-
tado 1.»

«Articulo 8°. Bienes afectos.

1. Aefectos de la aplicacion de la reduccion
que establece la presente seccion, tienen
la consideracion de elementos patrimo-
niales afectos a una actividad econémica:

a) Los bienes inmuebles en los que se
realiza la actividad.

b) Los bienes destinados a la oferta de

servicios econdmicos y sociocultura-
les para el personal (...)
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¢) Los demds elementos patrimoniales
que sean necesarios para obtener
los rendimientos de la actividad, en
ningun caso tienen esta considera-
cién los activos representativos de
la participacién en fondos propios
de una entidad ni los activos repre-
sentativos de la cesion de capital a
terceros.»

No se contiene en el articulo 7 mayor
delimitacion especifica de la actividad em-
presarial o profesional.

Como ya he dicho, la exencién previa
en el IP (con sus remisiones al IRPF), que
es necesaria para la aplicacion de las re-
ducciones posteriores en el ISD estatal, no
rige como requisito de aplicacién en las
reducciones catalanas. Esta exencién pre-
via (articulo 4 ocho 1y dos de la Ley del IP)
se condiciona a que la actividad empresa-
rial o profesional sea la principal fuente de
renta de su titular y que éste la desempe-
fe de modo personal, habitual y directo.
Y en general se considera actividad em-
presarial o profesional a la que tuviese la
naturaleza de actividad econdmica segun
las normas del IRPF.

En el campo de este ultimo impuesto
(articulo 27.2) se consideran actividades
econdmicas el arrendamiento de inmue-
bles (y hasta el 31 de diciembre de 2006
también la compra venta de inmuebles)
cuando se cuente con un local separado
y una persona empleada a tiempo com-
pleto.

Nada de esto aparece regulado en la
Ley catalana del ISD sin perjuicio natu-
ralmente de que permanezca totalmente
vigente en el campo propio de los demds
impuestos (IRPF, IP y reducciones estatales
en el ISD).

El articulo 8 contiene una enumera-
cion minima de los elementos patrimonia-
les afectos, en cuanto el apartado c de este
articulo, abre la remisiéon a cualesquiera
otros elementos que sean necesarios para
la obtencién de los rendimientos.

No se incluyen en la enumeracion de
elementos afectos la obra propia de pin-
tores, escultores, musicos y ceramistas que
estdn exentas en el articulo 4.3 del IP presu-
puesto necesario para la aplicacion de la
reduccion en el ISD estatal. Estos elemen-
tos son en cierto modo equiparables a las
existencias en almacenaje o stock propias

LA NOTARIA | (54 | 2/2010

de los empresarios que habrian de ser ob-
jeto de reduccion.

Lo que se transmite, segun la Ley cata-
lana, han de ser sélo elementos patrimo-
niales afectos a actividades econdmicas
para que sean susceptibles de reduccion.
Estos elementos civilmente no pueden ser
tratados como patrimonio separado dis-
tinto del patrimonio personal mas amplio
del causante y que constituye su herencia
global. En los elementos comprendidos en
la reduccion por transmisién mortis causa
de elementos afectos a una actividad eco-
némica no tienen esta consideracion los
activos representativos de la participa-
cion en fondos propios de una entidad ni
los activos representativos de la cesién de
capitales a terceros (cuyos rendimientos si
se incluyen en la base del ahorro en el IRPF
de su titular).

En las situaciones de comunidad y
sociedades civiles serd mas seguro
atender a la efectiva actividad
econdmica profesional o empresarial
de las personas fisicas que formen
parte de la «entidad» sin atribuir
personalidad juridica a la naturaleza
poco definida de ésta

En cambio, segun el articulo 13, pue-
den quedar afectos a la actividad econémi-
ca de la entidad cuyas participaciones se
transmiten y cuyo valor es susceptible de
reduccion (segun veremos después).

Y en cualquier caso habra que afrontar
la posibilidad de comprobacién del valor
de los bienes y derechos transmitidos por
la Administracién Tributaria reconocido
con caracter general por el articulo 57 de
la LGT.

En esta comprobacién la Administra-
cion tendrd o no en cuenta los criterios
de valoracion del IP por el principio de
estanqueidad de los tributos constante-
mente aplicado por los érganos gestores
y reconocido por el articulo 7 de la LGT y
cuyos criterios (los del IP) no son vinculan-
tes para otros impuestos como para el ISD,
salvo los supuestos de remisidn expresa.

Pero hay que tener presente que el ar-
ticulo 18.4 de la Ley Estatal del ISD, vigen-
te en Cataluia estimula a declarar como

minimo los valores establecidos para el IP
(aunque este impuesto esté hoy desacti-
vado pero no suprimido) para no aplicar
sancion alguna sobre la parte de cuota del
ISD que corresponda al mayor valor obte-
nido por la comprobacién.

En cualquier caso y como casi siempre
habra que esperar al previsto desarrollo o
despliegue reglamentario.

Punto 7. Articulo 9. Regla de Manteni-
miento

«Articulo 9°. Regla de mantenimiento.

El disfrute definitivo de la reduccion es-
tablecida en la presente seccién queda con-
dicionado al mantenimiento del ejercicio de
la actividad empresarial o profesional du-
rante los cinco anos siguientes a la muerte
del causante, salvo que el adquirente fallez-
caen este plazo, asi como al mantenimiento
en el patrimonio del adquirente, durante el
mismo plazo y con la misma excepcién, de
los mismos bienes y derechos o de bienes y
derechos subrogados de valor equivalente,
y de su afectacién a la actividad.»

Se establece la obligacién de mante-
ner todos los elementos patrimoniales
adquiridos por sucesién mortis causa y
beneficiados por la reduccion durante los
5 afos siguientes a la muerte del causante
0 sus subrogados de valor equivalente y
de su afectacién a la actividad empresarial
o profesional. Esta posibilidad de subroga-
cién equivale a admitir la enajenacion de
lo adquirido mortis causa a titulo oneroso
sustituyendo lo enajenado por los bienes
obtenidos en contraprestacion. Se excep-
tua el caso de fallecimiento del sucesor
antes de expirar este plazo de 5 afos. En
este supuesto habra lugar a la deduccién
por sobreimposicién decenal a que se re-
fiere el articulo 29 de esta Ley. El requisito
de mantenimiento de este articulo 9 tiene
pues dos vertientes:

a) El mantenimiento de la actividad por el
sucesor. Aqui no hay dispensa ni mo-
deracién alguna. Parece que la Ley se
refiere a la misma actividad requisito no
exigido por la norma estatal que no se
mejora por lo tanto y de la que se mer-
ma el beneficio. Si los causahabientes
son menores o incapacitados no podran
ejercer por si la actividad empresarial o
profesional pero si pueden hacerlo sus
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representantes legales como autoriza el
RD Estatal 1704/99 para la exencidn pa-
ra el IP requisito necesario para la pos-
terior reduccién en el IS en el régimen
comun y que no puede ser agravado
por la legislacion autonémica.

b) El mantenimiento de los bienes o ele-
mentos patrimoniales adquiridos en el
patrimonio de los sucesores o de sus su-
brogados por valor equivalente. El valor
de los bienes subrogados no puede ser
inferior al de los adquiridos inicialmen-
te lo que concuerda ademas con el ar-
ticulo 35.1 de esta Ley.

Punto 8. Articulos 10 y 11. Reduccidn
por la adquisicion de participaciones
en las entidades y sus requisitos

«Articulo 10. Supuesto de aplicacion.

1. En las adquisiciones por causa de
muerte que correspondan al cényuge, a los
descendientes, a los ascendientes o a los co-
laterales hasta el tercer grado del causante,
tanto por consanguinidad o adopcién como
por afinidad, puede aplicarse a la base im-
ponible -una reduccién del 95% del valor de
las participaciones en entidades, con cotiza-
cién o sin cotizacién en mercados organiza-
dos, por la parte que corresponda en razén
de la proporcion existente entre los activos
necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, minorados en el
importe de las deudas derivadas de la mis-
ma, y el valor del patrimonio neto de cada
entidad. Dichas reglas se aplican asimismo
a la valoracién de la participacién en enti-
dades participadas para determinar el valor
de las participaciones de la entidad tenedo-
ra.

2. En caso de adquisicién de participa-
ciones en sociedades laborales, la reduccién
establecida en el apartado 1 es del 97%.

3. Lareduccion establecida en la presen-
te seccién no se aplica en ningun caso a las
participaciones en instituciones de inversién
colectiva.»

«Articulo 11. Requisitos.
1. Para poder disfrutar de la reduccién

establecida en la presente seccion, es preci-
so que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la entidad no tenga como activi-
dad principal, en los términos establecidos
en el articulo 12, la gestién de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario.»

Ni en la Ley catalana ni en la Ley es-
tatal aparece la delimitacién del concepto
de entidad como diferenciada del de so-
ciedad. Puede acudirse a diversos criterios
orientadores pero en cualquier caso pare-
ce que ha de haber dos exigencias bésicas:
a) Patrimonio de la entidad separado del
particular de los socios o participes b) Y
también gestién separada de este patri-
monio.

Este patrimonio separado ha de ser
susceptible de proporcionar un rendi-
miento o utilidad econémica para los so-
cios o participes y ha de ser apto para ser
transmitido por actos inter vivos o mortis
causa haciendo coincidir los dos elemen-
tos basicos del contrato de sociedad se-
gun la doctrina clasica: aportaciones de
cosas puestas en comun y danimo de lucro
partible. Por eso quedan excluidas de esta
consideracion las Fundaciones en que no
hay capital de los participes sino aporta-
ciones patrimoniales que quedan adscri-
tas al cumplimiento de un fin determinado
que no coincide con el lucro de los apor-
tantes.

Tampoco se aplicard la reduccion a
las participaciones de los capitalistas en
las cuentas en participacion en que no se
puede apreciar mas comunidad que la que
nazca de la coincidencia de intereses en-
tre gestor y participes. Si puede aplicarse
la reduccion al patrimonio empresarial del
socio gestor. Tampoco parece que pueda
aplicarse la reduccion a la transmision de
participaciones en comunidades de bie-
nes sin personalidad juridica: no son socie-
dadesy no tributan por el Impuesto de So-
ciedades sino en el IRPF en el régimen de
atribucién de rentas a los comuneros. No
obstante a efectos del impuesto de ope-
raciones societarias estas comunidades se
equiparan a sociedades y estan sujetas a
este impuesto (tipo 1%) segun el articulo
22 de la Ley del ITP que se transcribe:

«Articulo 22. A efectos de este impuesto,
se equiparardn a sociedad: (...) 4°la Comu-
nidad de bienes, constituida por actos inter
vivos, que realice actividades empresariales,
sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley del IR-
PF.

5° La misma comunidad constituida u
originada por actos mortis causa, cuando
continue en régimen de indivisién la ex-
plotacién del negocio del causante por un
plazo superior a tres anos. La liquidacion
se practicard desde luego, sin perjuicio del
derecho a la devolucién que proceda si la
comunidad se disuelve antes de transcurrir
el referido plazo.»

Como criterio practico y siguiendo las
orientaciones de la Resolucién 2/1999 de
la DGT Estatal parece que en las situacio-
nes de comunidad, sociedades civiles y
otros supuestos dudosos serd mas seguro
atender a la efectiva actividad econémica
profesional o empresarial de las personas
fisicas que formen parte de la «entidad»
sin atribuir personalidad juridica a la natu-
raleza poco definida de ésta. Y atribuir por
tanto el beneficio fiscal no a la transmision
mortis causa de las participaciones de la
entidad sino a la actividad econémica del
comunero socio o componente que forma
parte de ella y que fallece.

Como novedad de la Ley catalana se
establece que la reduccion de la adqui-
sicion de participaciones en sociedades
laborales es de 97% vy se reitera lo ya es-
tablecido en la reduccion aplicable a la
transmision del negocio empresarial o
profesional a las participaciones en Insti-
tuciones de inversion colectiva (Fondos de
Inversién y SICAV) cuya transmisidon no se
bonifica.

|
El articulo 13 se refiere a las
sociedades holding colocadas en
la cabecera de otras sociedades
y pertenecientes a grupos
familiares que, bajo la apariencia
de empresa, acogen en realidad
meros patrimonios personales
que no desarrollan actividad
econdmica alguna

Para la determinacion del concepto
de entidad se puede acudir a otros varios
criterios que no siempre nos resultaran de
utilidad completa.

a) Sujetos pasivos del Impuesto de So-
ciedades. Es la opinion preferida por la
doctrina administrativa.
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b) Entidades inscribibles en el Registro
Mercantil (articulo 81 del reglamento).
Pero se plantearian dificultades en el
tratamiento de las participaciones en
Fondos de Inversién SICAV y Fondos de
Pensiones que también se inscriben en
el Registro Mercantil.

c) Participaciones en cooperativas.

d) Participaciones en uniones temporales
de Empresa que no tienen personalidad
juridica.

e) Agrupaciones de interés econémico
(tienen personalidad juridica y natura-
leza mercantil con responsabilidad so-
lidaria de los socios).

f) Sociedades de empresas (que son ver-
daderas Sociedades Anénimas).

Los entes a que se refiere la Ley Gene-
ral Tributaria (articulo 35.4) estén sujetos
al régimen de atribucién de rentas en el
IRPF y podrén gozar en su caso de las re-
ducciones en el ISD por transmisién de
empresa individual.

El causante de la sucesion ha de reunir
las condiciones determinadas en la Ley o
sea las establecidas en el articulo 11, parti-
cipacion minima individual o conjunta con
otros parientes y la del ejercicio efectivo
de funciones de direccién con remune-
racién adecuada. Como es habitual este
precepto ha de ser objeto de despliegue
reglamentario.

En el caso de entidades (articulo 13)
pueden estar afectos a la actividad econé-
mica y ser susceptibles de reduccion los
activos representativos de fondos propios
de una entidad y la cesion de capitales a
terceros, lo que no podia suceder como
ya hemos visto en el caso de transmision
de empresas individuales o negocios pro-
fesionales.

Punto 9. Articulos 12 y 13. Concepto de
entidad que gestiona un patrimonio
mobiliario e inmobiliario (importado
del Impuesto de Sociedades).

«Articulo 12. Concepto de entidad que
gestiona un patrimonio mobiliario o inmo-

biliario.

1. A efectos de la aplicacion de la reduc-
cion establecida en la presente seccion, tie-
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ne la consideracion de entidad que gestiona
un patrimonio mobiliario o inmobiliario
aquella entidad en la cual, durante mds de
noventa dias del ano natural inmediata-
mente anterior a la fecha de la muerte del
causante, mds de la mitad del activo estu-
viera constituido por valores o mds de la
mitad del activo no estuviera afecto a acti-
vidades econémicas.

2. Unicamente a efectos de determinar
si se dan los requisitos para considerar que
una entidad gestiona un patrimonio mo-
biliario o inmobiliario, el valor del activo y
el valor de los elementos patrimoniales no
afectos a actividades econémicas son los
que se deducen de la contabilidad, siempre
y cuando esta refleje fielmente la verdadera
situacion patrimonial de la entidad.

3. Para determinar; a efectos de lo esta-
blecido en el apartado 2, la parte del activo
que estd constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos (...)»

«Articulo 13. Actividad econémica y bie-
nes afectos.

Para determinar; al efecto de la reduc-
cién establecida en la presente seccidn, si se
desarrolla una actividad econémica, o si es-
ta actividad tiene elementos patrimoniales
afectos, es preciso atenerse, respectivamen-
te, a las reglas que determinan los articulos
7°y 8° excepto en relacién con los activos a
que se refiere el tltimo inciso de la letra c del
articulo 8° 1, los cuales pueden estar afectos
ala actividad econémica.»

La Ley catalana tiene en este articulo
en el punto de mira a las sociedades hol-
ding colocadas en la cabecera de otras
sociedades pertenecientes a grupos fa-
miliares. Este procedimiento ha venido
siendo utilizado en la reestructuracién de
patrimonios familiares de cierta importan-
cia y responde al criterio expresado en el
predambulo de la Ley de excluir de las re-
ducciones aquellas estructuras que mas o
menos organizadas bajo la apariencia de
empresa acogen en realidad meros patri-
monios personales que no desarrollan ac-
tividad econémica alguna y la transmision
de cuyas participaciones no puede ser ob-
jeto de reduccion.

En el articulo 13 transcrito se contie-
ne una remisién a la regulacion de los ar-
ticulos 7 y 8 de esta misma ley (actividad
econdémica individual y bienes afectos a

la misma, con la excepcion reconocida al
final del punto anterior).

El concepto de finca rustica

de dedicacion forestal vendra
establecido por el instrumento

de ordenacioén, por el convenio

o contrato de gestién forestal

por haber sufrido incendios
forestales en los 25 afos anteriores
a la muerte del causante

o por resolucién administrativa

En cualquier caso en que se solicite la
reduccion por la adquisiciéon mortis causa
de participaciones en entidades sélo po-
drd aplicarse esta a la parte de valor de
las participaciones que se corresponda
con el valor patrimonial neto que resulte
sélo de la realizacién de actividades eco-
némicas por la entidad, excluyendo por
consiguiente el valor que corresponda a
los demas bienes, derechos y deudas que
no estén afectos a actividades econémicas
(articulo 10.1 de la Ley catalana).

Punto 10. Articulo 19. Regla de mante-
nimiento en la reduccién por la adqui-
sicion de la vivienda habitual del cau-
sante

«Articulo 19. Regla de mantenimiento.

1. El disfrute definitivo de la reduccion
establecida en la presente seccion queda
condicionado al mantenimiento de la vi-
vienda, o de la vivienda subrogada de valor
equivalente que pase a ser vivienda habitual
del causahabiente, en el patrimonio del ad-
quirente durante los cinco afos siguientes a
la muerte del causante, salvo que el adqui-
rente fallezca en este plazo.

2. El supuesto de subrogacion a que se
refiere el apartado 1 se aplica tanto si el
importe resultante de la transmision de la
vivienda habitual del causante se ha des-
tinado a adquirir la vivienda habitual del
causahabiente como si se ha destinado a
amortizar el préstamo o crédito hipote-
cario concedido al causahabiente para la
adquisicién de su vivienda habitual . La su-
brogacion debe producirse en ambos casos
en el plazo de seis meses desde la fecha de
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transmision de la vivienda habitual del cau-
sante.»

Se admite aqui la enajenacion o subro-
gacioén del bien adquirido de valor equiva-
lente que pase a ser vivienda habitual del
causahabiente estimando que se produce
subrogacién no sélo en los casos en que
el importe resultante de la transmisién de
la vivienda habitual del causante sea des-
tinado a adquirir la vivienda habitual del
causahabiente como si se ha destinado
a amortizar el préstamo o crédito hipo-
tecario concedido al causahabiente para
la adquisicién de su vivienda habitual. La
subrogacion debe producirse en ambos
casos en el plazo de 6 meses desde la fe-
cha de transmision de la vivienda habitual
del causante. Esta vinculacion o relacién
entre ambas viviendas habituales, la del
causante y la del causahabiente mejora
evidentemente la regla estatal.

Punto 11. Articulo 20. Reduccién por la
adquisicién de determinadas fincas rus-
ticas de dedicacion forestal

«Articulo 20. Supuesto de aplicacion.

En las adquisiciones por causa de muer-
te que correspondan al cényuge, a los des-
cendientes, a los ascendientes o a los colate-
rales hasta tercer grado del causante, puede
aplicarse a la base imponible una reduccioén
del 95% del valor de las fincas rusticas de de-
dicacidn forestal, si cumplen alguno de los
siguientes requisitos:

a) Disponer de un instrumento de ordena-
cién forestal que haya sido aprobado por
el departamento competente o que se
apruebe en el plazo voluntario de presen-
tacién de la autoliquidacion.

b) Ser gestionadas en el marco de un con-
venio, acuerdo o contrato de gestion fo-
restal formalizado con la Administracién
forestal.

¢) Estar ubicadas en terrenos que han sufri-
do incendios forestales en los veinticinco
anos anteriores a la fecha de la muerte
del causante o que, de conformidad con
la normativa forestal, han sido declara-
dos zona de actuacion urgente debido a
los incendios que han sufrido.»

La delimitacion del concepto de finca
rustica de dedicacion forestal que podria

ser de caracterizacién dudosa vendra da-
da por el instrumento de ordenacién, del
convenio, acuerdo o contrato de gestién
forestal, por haber sufrido incendios fores-
tales en los 25 aflos anteriores a la muerte
del causante o por la resolucién adminis-
trativa de declaraciéon de zona de actua-
cion urgente debido a los incendios que
han sufrido.

Esta regulacién coincide en algunos
aspectos con los beneficios de la dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley estatal
19/1995 de modernizacién de explotacio-
nes agrarias en que se beneficia la trans-
misién del pleno dominio o de la nuda
propiedad (no por lo tanto del usufructo) de
las fincas forestales por actos inter vivos o
mortis causa.

De hecho, el régimen previsto en la
Ley estatal 19/1995 es mas restrictivo en
el sentido de que el importe del beneficio
es menor (del 50 al 90%) si bien el ambito
subjetivo de reduccién es mas amplio. No
exige ninguna relacién de parentesco en-
tre el causante y el adquirente lo cual per-
mite a cualquier persona aprovecharse de
la reduccion. Pero si los adquirentes son
parientes del causante entonces puede
resultar mas beneficiosa la reduccion del
95% prevista en la norma catalana, supe-
rior al porcentaje de la Ley estatal (maxi-
mo 90%) También la reduccién de la Ley
catalana alcanzara a las adquisiciones en
plena propiedad, nuda propiedad y usu-
fructo segun establece el articulo 32 de
esta Ley.

Por consiguiente el adquirente de fin-
ca forestal que relna los requisitos esta-
blecidos en cada Ley creo que podra ejer-
citar las siguientes opciones:

1) La reduccién general de las transmisio-
nes de patrimonio empresarial o profe-
sional si en este patrimonio se integran
las fincas forestales que aqui no se en-
tienden como elementos patrimoniales
aislados.

2) La reduccion de la Ley de la disposi-
cién adicional cuarta de la Ley estatal
19/1995 de modernizacién de explota-
ciones agrarias considerando aqui las
fincas forestales como elementos patri-
moniales aislados.

3) La reduccion del articulo 20 de la Ley
catalana que también considera estas

fincas como elementos patrimoniales
aislados.

Por aplicacion de lo previsto en el ar-
ticulo 1.4 de la Ley catalana no puede
aplicarse en ningun caso sobre un mis-
mo bien mas de una de las reducciones
de la Ley catalana o beneficios fiscales
que establezca la normativa catalana o
la normativa estatal en consideracion a
la naturaleza del bien bonificado.

Punto 12. Articulo 22 y siguientes. Re-
duccién por la adquisicion de bienes del
causante utilizados en la explotacidn
agraria del causahabiente

«Articulo 22. Supuestos de aplicacion.

1. En las adquisiciones por causa de
muerte que correspondan al cényuge, a los
descendientes, a los ascendientes o a los co-
laterales hasta el tercer grado del causan-
te, tanto por consanguinidad o adopcién
como por afinidad, puede aplicarse a la
base imponible una reduccion del 95% del
valor neto de los elementos patrimoniales
utilizados en una explotacién agraria de la
cual sea titular el causahabiente que resulte
adjudicatario de los bienes por razén de la
particion hereditaria o por atribucién del
causante (...)»

Este articulo solventa muchos
problemas que se han planteado por
la defectuosa redaccién del articulo
20.2c de la Ley estatal que no se ha
modificado pese a las numerosas
criticas cosechadas

El sujeto pasivo del ISD que puede be-
neficiarse de esta reduccidn que fue esta-
blecida por la Ley catalana 7/2007 ha de
ser necesariamente agricultor profesional,
efectivamente adjudicatario de los bienes
o elementos patrimoniales aislados cuya
transmisién mortis causa se bonifica y que
han pertenecido a un causante incluido en
el grupo familiar de parentesco o quien
haya mantenido una relacién laboral den-
tro de la explotacidn agraria con una anti-
gliedad minima acreditada de 10 afos o
sea el titular de la propia actividad con la
misma antigiiedad minima.
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Las explotaciones agrarias a que se re-
fiere este articulo no es necesario que se
ajusten a la configuracion de la Ley estatal
19/1995 (que requiere calificacion del or-
gano administrativo correspondiente y su
inscripcién en el Registro Especial).

Aunque habrd que recurrir a esta Ley
para determinar los requisitos exigidos
por la ley catalana para la aplicacion de la
reduccion:

a) La calificacion de agricultor profesional
del adquirente.

b) La determinacion de las personas juri-
dicas a que se refiere el articulo 6 de la
Ley estatal y de que sea socio el sujeto
pasivo del ISD. Estas personas juridicas
pueden ser cooperativas, sociedades
agrarias de transformacion, sociedades
civiles, laborales u otras mercantiles.

Hay que observar que La Ley 19/1995
admite explotaciones agrarias prioritarias
de caracter familiar o de caracter asociati-
vo y que no contempla en ella ningun tipo
de beneficio fiscal para la transmisién de
partes sociales de estas ultimas. Creo que
desde luego seran de aplicacién a estas
participaciones las reducciones que la Ley
catalana aplica en general a las transmisio-
nes de participaciones en entidades.

En resumen la Ley 19/1995 es aplicable
en Catalufia y los causahabientes de estas
explotaciones podran ejercitar las opcio-
nes anélogas a que nos hemos referido
al comentar las reducciones para la ad-
quisicién de determinadas fincas rusticas
de dedicacion forestal (articulos 20 y 21)
(punto 11).

Punto 13. Articulo 32. Ambito de aplica-
cioén para las reducciones establecidas
en las secciones tercera a décima (esto
es las objetivas). Se aplican tanto en la
adquisicion de la plena o de la nuda
propiedad como en el caso de adquisi-
cién de cualquier otro derecho sobre los
bienes afectados

«Articulo 32. Ambito de aplicacién.

Las reducciones establecidas en las sec-
ciones tercera a décima se aplican tanto en
caso de adquisicion de la plena propiedad o
de la nuda propiedad como en caso de ad-
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quisicién de cualquier otro derecho sobre los
bienes afectados.»

En Catalufia (con criterio estricto
pues LGT excluye precisamente
la analogia) pueden entenderse

analogos a la sociedad

de gananciales el régimen

de participacion en las ganancias,
la asociacién a compras y mejoras
y el pacto de convivencia

0 mitja guadanyeria
|

Este articulo solventa muchos proble-
mas que se han planteado por la defectuo-
sa redaccién del articulo 20.2c de la Ley
estatal que no se ha modificado pese a las
numerosas criticas cosechadas.

Para interpretar adecuadamente sin
restricciones ni reservas este precepto
hay que fijarse en la expresién plena o nu-
da propiedad o cualquier otro derecho sobre
los bienes afectados. El beneficio fiscal se
concede pues a cualquier adquisicién de
derechos sobre elementos patrimonia-
les que tengan la calificacion legal en el
momento de la transmisién mortis causa
esto es a la muerte del causante con una
matizacién respecto a los instrumentos
de gestion de las fincas rusticas forestales
(que pueden ser aprobados después de la
muerte del causante pero dentro del plazo
de presentacion).

A partir de aqui cualquier adquisicion
mortis causa de derechos que deriven del
causante podra gozar de este beneficio de
reduccion de la base imponible y por con-
siguiente se aplicara:

1) Alatransmisién de la plena propiedad,
en su totalidad o por cuotas.

2) A la transmision, en su totalidad o por
cuotas de los derechos de usufructo,
uso y habitacion (éste ultimo natural-
mente sélo en las viviendas).

3) A los derechos, de nuda propiedad en
su totalidad o por cuotas correlativas a
estos derechos de usufructo, uso y habi-
tacion.

4) A la extincion de los derechos de usu-
fructo, uso y habitacion que produce
la consolidacion de la plena propie-

dad adquirida por titulo mortis causa
sobre estos mismos bienes. El requi-
sito exigible en estos supuestos serd
que la propiedad correlativa haya sido
adquirida inicialmente a titulo heredi-
tario del causante titular de los «bie-
nes afectados».

5) A las sustituciones hereditarias de
cualquier tipo, vulgar, pupilar, cua-
sipupilar y fideicomisaria ya que los
sustitutos adquieren derechos desde
la muerte de su causante o sustituyen-
te, primer titular de los bienes afecta-
dos. No obstante, habra de tener en
cuenta la regla del articulo 261 de la
ley estatal del ISD (que segun su pa-
rrafo primero se aplica a la tributacion
del usufructo, sustituciones, reservas,
fideicomisos e instituciones suceso-
rias forales) «Articulo 26.f . En la sus-
titucion vulgar se entenderd que el
sustituto hereda al causante y en las
sustituciones pupilar y ejemplar que
hereda al sustituido».

Este criterio no es totalmente coinci-
dente con las soluciones del libro cuar-
to del Cédigo Civil de Cataluiia, en que
el sustituto vulgar y el fideicomisario
heredan o suceden al sustituyente. Pero
el sustituto pupilar o ejemplar hereda al
sustituyente sélo respecto de los bienes
que el sustituido hubiese adquirido de
éste por herencia o legado. En los demas
bienes, heredan directamente al sustitui-
do. En el campo del ISD creemos que ha
de prevalecer en la practica el criterio de
la Ley Fiscal aunque no nos guste a los
civilistas.

Aqui entendemos que se produce una
diferencia muy importante respecto de la
norma estatal del articulo 20 de la ley del
ISD en redaccién introducida por la ley
66/1997 que utiliza la expresion «derechos
de usufructo sobre los mismos» (empresa
individual, negocio profesional o parti-
cipaciones en entidades). Esta expresiéon
—poco técnica- en sentido literal parece
referirse a transmisiones independientes
de derechos de usufructo, integrados en
la sucesién del causante como pudiera
ser un usufructo temporal disponible que
no se extingue por fallecimiento del cau-
sante y que es susceptible de transmisién
hereditaria a los causahabientes del usu-
fructuario.



Practica

Y produce graves dificultades de in-
terpretacion que han sido abordadas por
los criterios generosos y abiertos de la
DGT estatal manifiestos ya en las Resolu-
ciones de 23 de marzo de 1999 y de 2 de
junio de 1999 dictadas para supuestos de
consolidacion del usufructo con la nuda
propiedad y en las que con benévolo cri-
terio interpretativo entiende que las trans-
misiones separadas del usufructo y de la
nuda propiedad por actos mortis causa en-
cajan todas en el &mbito de la reduccién
20.2C) de la Ley del ISD.

Pero entendemos que la consolida-
cion del usufructo con la nuda propiedad
(por adquisicion del usufructo por el nu-
do propietario) entrara dentro del ambito
de la reduccidn solo si esta adquisicion se
produce por el mismo titulo de sucesion
mortis causa del causante de quien se ad-
quiere la nuda propiedad y esto ocurrird
siempre que actue la fuerza expansiva de
la nuda propiedad. Pero si la adquisicion
del usufructo por el nudo propietario se
debe a un negocio juridico distinto no en-
trard dentro del campo de la reduccién y
tampoco serd aplicable la reduccién en la
adquisicion de la nuda propiedad por el
usufructuario, si no deriva de sucesion del
causante, especificamente ordenada.

En las transmisiones de negocios
empresariales o profesionales se
exige que la transmision sea de todos
los elementos afectos a la actividad

y que el transmitente ejerza la
actividad de modo habitual, personal
y directa

Lo que creemos pues, decisivo (asi en
Cataluiia como en el resto de Espafia) es
que para que opere la reduccion es pre-
ciso que la consolidacién se produzca
por sucesion mortis causa del causante (y
no en virtud de negocio juridico distinto
compra, renuncia o donacién) ya que el
beneficio fiscal se concede exclusivamen-
te a estas transmisiones mortis causa.

Punto 14. Adquisicion de derechos eco-
némicos derivados de la extincién del
usufructo. Aplicacién a Cataluha de la
reduccién del articulo 20.2c de la Ley
estatal del ISD

«c) En los casos en que la base imponi-
ble de una adquisicién mortis causa que co-
rresponda a los cényuges, descendientes o
adoptados de la persona fallecida, estuviese
incluido el valor de una empresa individual,
de un negocio profesional o participaciones
en entidades, a los que sea de aplicacién la
exencion regulada en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio, o el valor
de derechos de usufructo sobre los mismos o
de derechos econémicos derivados de la
extincion de dicho usufructo siempre que
con motivo del fallecimiento se consoli-
dara el pleno dominio en el cényuge, des-
cendientes o adoptados, o percibieran
éstos los derechos debidos a la finaliza-
cion del usufructo en forma de participa-
ciones en la empresa negocio o entidad
afectada para obtener la base liquidable
se aplicard en la imponible, con indepen-
dencia de las reducciones que procedan de
acuerdo con los apartados anteriores, otra
del 95% del mencionado valor, siempre que
la adquisicién se mantenga, durante los diez
anos siguientes al fallecimiento del causan-
te, salvo que falleciera el adquirente dentro
deeseplazo (...)»

En este articulo se establece la reduc-
cion en el ISD en la adquisicién de dere-
chos econémicos derivados de la extin-
cién del usufructo sobre los bienes cuya
transmision se bonifica o la percepcién
de derechos debidos a la finalizacién del
usufructo en forma de participaciones en
la empresa, negocio o entidad afectada.
La adquisicion de estos derechos econé-
micos derivados de la extincién del usu-
fructo creo que estd comprendida dentro
del ambito del articulo 32 referido en el
anterior punto 13. Pero no sé si sucede lo
mismo respecto del negocio juridico de
percepcion de los derechos debidos a la
extincion del usufructo por fallecimiento
del usufructuario. Este negocio juridico
estaria normalmente sujeto a dos im-
puestos:

1) AI'ISD por herencia entre el usufructua-
rio y sus causahabientes por la valora-
cién de estos derechos como un crédito
a incluir en el inventario de los bienes
relictos por el usufructuario.

2) AlITP como dacién en pago de deudas
por el 7.2 a de su Ley reguladora al sa-
tisfacerse el crédito a los herederos del
usufructuario en participaciones de la
entidad, empresa o negocio.

Al ser incluido en el texto del articulo
20.2c de la Ley estatal del ISD se con-
figura curiosamente sélo como trans-
misidn mortis causa y por consiguiente
exclusivamente sujeta al ISD.

Este crédito en la regulacién mercantil
de las sociedades de capital equivale
practicamente al importe de los benefi-
cios no distribuidos durante el periodo
de duracion del usufructo que se ha ex-
tinguido.

En consideracion al caracter de las
reducciones estatales (minimos sélo
mejorables por las comunidades auté-
nomas) entiendo que de todas formas
serd también aplicable esta reduccién a
Cataluna a pesar de no aparecer expre-
samente incluida en la regulacion de la
Ley catalana.

Punto 15. Articulo 34. Bienes comunes
de los cényuges.

«Articulo 34. Bienes comunes de los con-
yuges.

Las reducciones establecidas en las sec-
ciones tercera a décima, si los bienes o dere-
chos que son objeto de la reduccién han for-
mado parte de la sociedad de gananciales
regulada en el articulo 1.344 del Cédigo Civil
o de otros regimenes econémicos matrimo-
niales andlogos, y con independencia de las
adjudicaciones concretas que resulten de la
liquidacion del régimen econémico matri-
monial, sélo pueden afectar a la mitad del
valor de cada bien o derecho adquirido, o
a la parte que corresponda en razén de la
participacién del causante en la comunidad
matrimonial.»

Para que entre en juego este precepto
se precisa que se pretenda la aplicacién
de las reducciones en la sucesién mortis
causa establecidas con criterios objetivos
o sea las de las secciones tercera a décima
del titulo 1° capitulo I° de la ley catalana,
o sea todas, excepto las reducciones por
circunstancias personales seccion 1° o las
de seguros de vida.

Dado que la regulacién de esta re-
duccion se aplica sélo a las transmisiones
mortis causa este articulo sélo sera efecti-
vo en la disolucién del vinculo conyugal
por muerte de uno de los conyuges que
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abre la sucesion de este (no en los casos
de nulidad, separacién o divorcio).

Ha de tratarse de bienes o derechos
que hayan formado parte de la sociedad
de gananciales o de otro régimen econé-
mico matrimonial anélogo.

En Catalufia (con un criterio estricto
pues nos movemos en el campo del de-
recho fiscal y en la LGT se excluye preci-
samente la analogia) pueden entenderse
andlogos a la sociedad de gananciales el
régimen de participacion en las ganancias,
la asociacion a compras y mejorasy el pac-
to de convivencia o mitja guadanyeria.

No parece en cambio que deba incluir-
se en la analogia el régimen de comuni-
dad de bienes y el xagermanament» en
que la comunicacién de bienes se hace
extensiva no solo a las ganancias (guanys)
sino también a los bienes privativos de los
coényuges.

Sélo cuando hay previsiones
especificas en la Ley Civil o Fiscal
que se refieren expresamente a
ellos entran en juego los parientes
por afinidad como destinatarios
de la norma

Ante la ausencia de previsiones legales
especificas son posibles varias interpreta-
ciones para la delimitacion del hecho im-
ponible a que se refiere el articulo 34. Asi,
cabe entender:

a) Que La Ley quiere extenderlo a cual-
quier sistema de comunidad matrimo-
nial universal o limitada excluyendo
sélo los sistemas de separacion.

Ya hemos dicho que este criterio amplio
parece conculcar el articulo 14 de la LGT
en que no se admite la analogia para ex-
tender mas alla de sus términos estric-
tos el hecho imponible, las exenciones
y los demés beneficios o incentivos fis-
cales.

Desde este punto de vista hubiera sido
maés preciso eludir la expresion (regime-
nes matrimoniales analogos) y hablar
de cualquier régimen econémico de
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comunidad con la Unica exclusién del
sistema de separacion de bienes.

b) Que la Ley alcanza sélo a las comuni-
dades matrimoniales limitadas a las
ganancias obtenidas durante el matri-
monio.

¢) Lareduccion en el ISD sélo puede afec-
tar a la porcién del valor del bien o
derecho que hubiese pertenecido a la
sociedad conyugal del consorte o con-
viviente fallecido con independencia de
las adjudicaciones concretas resultantes
de la liquidacion del régimen econémi-
co matrimonial.

Ya sabemos y asi lo ha declarado en
Tribunal Constitucional que las normas
fiscales no han de supeditarse a las Civiles.

El articulo 7 de la Ley General Tribu-
taria al hablar de las fuentes del ordena-
miento tributario relega al ultimo lugar y
sélo como derecho supletorio las disposi-
ciones generales del derecho administra-
tivo y los preceptos del derecho comun. Y
segun el articulo 111.4 del Cédigo Civil de
Cataluia, las disposiciones de éste consti-
tuyen el derecho comun en Cataluia y se
aplican supletoriamente a las demas leyes.

Pero este articulo 34 de la Ley cata-
lana prescinde del derecho privado (esto
es del libro segundo del Cédigo Civil de
Cataluia) y desconoce la libertad contrac-
tual de los socios o comuneros pactantes,
el conyuge sobreviviente y los herederos
del premuerto quienes liquidan libremen-
te la sociedad conyugal y desactiva fiscal-
mente las normas civiles de la sociedad
de gananciales y en general de cualquier
régimen matrimonial de comunidad.

Como nadie discute en la jurispru-
dencia de los tribunales y en la doctrina
cientifica, el conyuge sobreviviente y los
herederos del premuerto pueden civil-
mente, con plena libertad, liquidar la so-
ciedad conyugal y adjudicarse los bienes
que la integran en la forma que tenga por
conveniente. Y parece claro que las leyes
fiscales, conociendo y respetando esta li-
bertad civil deben mantenerse neutrales
ante situaciones que no sean ilegales y
fraudulentas.

Hay un precedente util en la ley estatal
del ISD articulo 27.I (la llamada particién

paralela o principio de igualdad en la par-
ticion) cuya vigencia hemos de mantener
en Cataluia al no existir regulacién espe-
cifica y que consagra el principio de igual-
dad o proporcionalidad en la particién he-
reditaria en los siguientes términos.

«En las sucesiones por causa de muer-
te, cualesquiera que sean las particiones y
adjudicaciones que los interesados hagan,
se considerard para los efectos del impues-
to como si se hubiesen hecho con estricta
igualdad y con arreglo a las normas regu-
ladoras de la sucesion, estén o no los bienes
sujetos al pago del impuesto, por la condi-
cién del territorio o por cualquier otra causa
y, en consecuencia, los aumentos que en la
comprobacion de valores resulten se pro-
rrateardn entre los distintos adquirientes o
herederos.»

En este articulo 27 de la Ley estatal se
proclama expresamente el respeto a las
normas reguladoras de la sucesion que se
encuentran en el derecho civil. Sélo cuan-
do los interesados se apartan de estas nor-
mas civiles entra en juego la ficticia parti-
cién fiscal, que practica de oficio la Oficina
Liquidadora del ISD y que viene a restable-
cer la legalidad civil que es la que se toma
en cuenta entonces a efectos fiscales.

Hemos de recordar que el Tribunal Su-
premo de Espafia en una Sentencia de 28
de julio de 2001 vino a decir que puede
extenderse el principio de la particion le-
gal ficticia del articulo 27 de la Ley del ISD
(pensado solo para la particion heredita-
ria) a la liquidacién de la sociedad conyu-
gal. Esta sentencia no ha sido confirmada
por otras posteriores no ha llegado a sen-
tar jurisprudencia y ha sido rectificada por
el propio Tribunal Supremo en sentencia
de 16 de diciembre de 2004.

El criterio de la primera sentencia de
28 de julio de 2001 no ha sido admitido
siquiera por la DGT estatal que con pos-
terioridad a ella en varias resoluciones, las
primeras de 22 de mayo de 2003 y de 29
de mayo de 2003 y otras posteriores con-
firma el criterio que ya habia sostenido en
la resolucion 2/1999 de 3 de marzo (refe-
rente esta Ultima a la vivienda habitual)
y entiende correctamente que el articulo
27 de la Ley estatal del ISD no afecta a las
adjudicaciones que se hagan en la disolu-
cién de la sociedad de gananciales y por
consiguiente podran aplicarse integras
las reducciones en la base imponible de



los bienes beneficiados para los que se
adjudiquen libremente a la herencia del
conyuge premuerto. Asi lo ha entendido
también la resolucién del Tribunal Eco-
noémico Administrativo Central de 16 de
marzo de 2005.

Punto 16. Articulos 37 al 56. Reduccio-
nes de la Base Imponible en las adquisi-
ciones lucrativas inter vivos

La Ley contempla las siguientes reduc-
ciones:

— Las que mejoran la reducciones
analogas del Estado (secciones prime-
ra, segunda y quinta) transmisiones de
negocios empresariales o profesionales,
participaciones en entidades y bienes del
Patrimonio cultural.

— Las reducciones propias de Catalu-
Aa que son las de la seccién tercera (reduc-
cion por la donacion de participaciones en
entidades a personas no parientes pero
con vinculos laborales o profesionales)
seccion cuarta (donacion de dinero para
constituir o adquirir una empresa indivi-
dual, negocio profesional o participacio-
nes en entidades ) seccion séptima (dona-
cion de vivienda habitual o de dinero para
adquirirla) y seccidn octava (reduccién por
aportaciones a patrimonios protegidos de
discapacitados).

Se aplican también estas reducciones
para las adquisiciones gratuitas inter vivos
a las donaciones mortis causa con transmi-
sién inmediata de la propiedad, sujeta a
condicién resolutoria o premoriencia del
legatario.

Hay que hacer notar que en esta ma-
teria de donaciones como ya he dicho
las remisiones que la Ley estatal hace al
Impuesto sobre el Patrimonio (de forma
que la exencion previa en el IP es requisito
indispensable para la posterior reduccion
en el ISD) han tenido vigencia en Catalu-
fa hasta la publicacion de esta Ley que ha
desvinculado la reduccion en el Impuesto
de donaciones a dicha previa exencién en
el IP, como ya sucedia en Cataluiia con
relacién a las transmisiones mortis causa.

Para evitar repeticiones diré que en
general se regulan de modo simétrico o
parecido a lo establecido en las transmi-
siones mortis causa de los elementos patri-
moniales que son objeto de reducciény su

aplicaciéon planteard cuestiones analogas
a las ya expuestas.

En las transmisiones de negocios em-
presariales o profesionales se exige que
la transmisién sea de todos los elementos
afectos a la actividad y que el transmitente
ejerza la actividad de modo habitual, per-
sonal y directa. Esta exigencia no aparece
expresada como ya he dicho respecto del
causante en las transmisiones mortis causa
de la Ley catalana.

El ejercicio de modo personal, habi-
tual y directo no excluye la designacién
de apoderados que admite expresamente
el articulo 38. 2 b al hablar como posibles
sujetos pasivos beneficiarios de la reduc-
cion a las personas que sin ser parientes
tengan vinculos laborales, profesionales o
puestos de responsabilidad.

Respecto a las transmisiones gratuitas
inter vivos a estas personas con vinculos
laborales o profesionales, se admiten las
reducciones tanto de los negocios indi-
viduales como de las participaciones en
entidades. Pero en cuanto ésta ultima con
una particularidad importante pues exige
que en el capital de la entidad la partici-
pacion del donatario después de la dona-
cién ha de ser superior al 50%. Aqui no hay
agravamiento de las condiciones estatales
por que se trata de una reduccion propia
de la comunidad auténoma y no anéloga
o sustitutiva de una reduccién estatal.

La donacién de dinero para consti-
tuir o adquirir una empresa individual, un
negocio profesional o participaciones en
entidades (reduccion propia de Catalufa)
para gozar del beneficio exige que la em-
presa, negocio o entidad tenga su domici-
lio legal y fiscal en Catalufia. Tampoco hay
aqui agravamiento de la reduccién estatal
que no existe.

Para las donaciones se exige en gene-
ral la escritura publica.

Las reducciones propias tienen limi-
tes cuantitativos relativamente modestos
tanto en cuanto a los bienes y derechos
transmitidos (elementos objetivos de la
reduccién) como en cuanto a los requisi-
tos subjetivos que han de concurrir en los
posibles adquirentes.

Muchas de las dudas y dificultades que
hemos expuesto para la interpretacién y
aplicacion de la Ley en relacion a las re-

ducciones por transmisiones mortis causa
podrian ser repetidas para las transmisio-
nes inter vivos.

Punto 17. Titulo VI (articulos 68 a 74 de
la ley). Normas de aplicacidn del tributo
en que se regula la liquidacion y pago
del Impuesto

En cuanto al aplazamiento y fraccio-
namiento de pago aparte del que pueden
conceder los 6rganos de gestién se rige
por la normativa general de recaudacion
con lo que se desactivan algunos aplaza-
mientos o fraccionamientos establecidos
en el Reglamento Estatal del Impuesto de
Sucesiones y entre ellos los de la adquisi-
cion de vivienda habitual y de empresas
individuales lo que supone en definitiva
un agravamiento de las condiciones de la
adquisicién establecidas por la legislacién
estatal, minimo que debia respetarse.

Punto 18. Parentesco por afinidad

La afinidad es el vinculo que une a una
persona con los parientes consanguineos
de su conyuge. Es una proyeccion del pa-
rentesco del conyuge. Los parientes por
afinidad en linea recta o colateral pueden
ser sujetos pasivos del ISD y beneficiarios
de las reducciones. El Tribunal Supremo
en Sentencia de 18 de marzo de 2003
(fuera del campo de las reducciones) con-
sideré que los colaterales del grupo Ill de
la Ley estatal del ISD incluye a los parien-
tes por afinidad. Con posterioridad a esta
sentencia la DGT estatal en 20 de febrero
de 2006 ha sostenido lo contrario. Suele
entenderse que sélo cuando hay previsio-
nes especificas en la Ley Civil o Fiscal que
se refieren expresamente a ellos entran en
juego los parientes por afinidad como des-
tinatarios de la norma.

En la Ley catalana pueden plantearse
las siguientes dudas.

a) Si existe parentesco por afinidad entre
el conviviente de hecho y los parientes
por consanguinidad del otro convivien-
te dada la equiparacion del matrimonio
y de las uniones estables de pareja del
articulo 59 de la Ley catalana. Creo que
la asimilacion se refiere sélo a convi-
vientes y cédnyuges y no se extiende a
otros efectos colaterales del matrimo-
nio. Asi lo establecié el Tribunal Supe-
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rior de Justicia de Cataluia en 10 de fe-
brero de 2000.

Si subsiste el parentesco por afinidad
después de la disolucién del matrimo-
nio. La DGT estatal en resoluciones de
4 de julio de 2001 y 25 de octubre de
2007 se manifestd en sentido contrario
a la extincion en tanto sobreviva el con-
viviente o conyuge. Puede sostenerse,
sin embargo, que cabe considerar dos
situaciones distintas.

Que el matrimonio concluya por la
causa ordinaria que esta en la ba-
se de su formulaciéon legal y que
es la muerte de uno de los conyu-
ges. Es una causa independiente
de la voluntad de los cényuges.
En este caso puede mantenerse,
en ausencia de norma legal con-
traria, que subsiste el parentesco
por afinidad incluso si el conyuge
sobreviviente contrae segundas
nupcias o convive en union es-
table con otras personas. Esto ha
de ser asi porque el matrimonio
disuelto por muerte de uno de los
cényuges ha producido todos sus
efectos normales (uno de ellos el
parentesco por afinidad) y el so-
breviviente conserva el mismo
status de pariente por afinidad
que ostentaba al tiempo de la
muerte del difunto. Asi lo admite
el Tribunal Supremo en la senten-
cia que antes hemos citado de 18
de marzo de 2003.

Si el matrimonio termina por cau-
sas extraordinarias (nulidad, sepa-
racion o divorcio que dependen
de la voluntad de uno o de los dos
cényuges) se disuelve el vinculo
conyugal y ello acarrea las conse-
cuencias personales familiares y
patrimoniales establecidas en la
Ley con desaparicion del status
anterior de casado y por lo tanto
de su proyeccién al parentesco de
afinidad.

La Ley del IRPF (articulos 33.3cy 36) es-
tablece que las posibles ganancias patri-
moniales no tributan en estos casos en el
IRPF del transmitete, si el donatario puede
beneficiarse de la reduccién del 95% en el
Impuesto de donaciones.

Se sostiene a mi juicio abusivamente
por alguna administracion fiscal que no es
aplicable tal beneficio en el IRPF cuando
la donacién se acoja a un incentivo auto-
némico no coincidente exactamente con el
regulado por la normativa estatal ya que la
Ley del IRPF se esta refiriendo a los bene-
ficios fiscales contenidos por la ley estatal
del impuesto de sucesiones y no a los re-
gulados, como analogas o sustitutivos de
los del Estado o como propios de la Comu-
nidad Auténoma.

El autor ha realizado estos comenta-
rios partiendo de una perspectiva de de-
recho privado, en el que se ha formado,
cuyo campo no quiere abandonar y en un
intento —no conseguido— de convergen-
cia ordenada y respetuosa con el Derecho
Fiscal. También ha utilizado criterios ya
expuestos en trabajos anteriores.

Como se ha expresado reiteradamen-
te a la vista de una ley «reglamentista» y
de un pronto y proximo despliegue regla-
mentario se han omitido referencias a doc-
trinas o criterios administrativos recientes
(todavia vigentes) que no se sabe si seran
mantenidos, rectificados u omitidos con el
riesgo conscientemente asumido de una
exposicion incompleta.

En la situacién legislativa actual (Es-
tatut y Ley de Cesion de Tributos vigen-
tes) la Generalitat carece de instrumentos
sustantivos para poder dar un tratamien-
to fiscal auténomo (distinto del general
del Estado) a instituciones tan ligadas a
la tradicion juridica catalana (como fidu-
cias, fideicomisos, cuartas viudal, trebela-
nica, falcidia y otras anédlogas) si no es a
través de la via indirecta (y vergonzante)
de la reducciones o beneficios en el ISD,
cuya cuantia no resulte escandalosa y que
estan comprendidos en las competencias
cedidas. Esto seria posible sobre todo en
la creacién de reducciones propias con
requisitos subjetivos y objetivos que po-
drian encajar y adaptarse a las peculiarida-
des de cada institucién en el Cédigo Civil
de Cataluia practicamente completo.




Conclusiones del Congreso de la Unidn Internacional
del Notariado sobre el blanqueo de capitales

La colaboracion del notario con el Estado ante los nuevos desafios de la sociedad: transparencia de los mercados fi-
nancieros, blanqueo de capitales, urbanismo y medio ambiente, constituyé uno de los temas de debate del Congreso
Internacional del Notariado celebrado en Marrakech.

Elisabeth GARCIA CUETO
Notaria de Santa Coloma de Queralt

Del 3 al 6 de octubre de 2010, tuvo lugar
en la ciudad de Marrakech el XXVI Congre-
so de la Unién Internacional del Notaria-
do (UINL). Los temas del Congreso fueron
la colaboracion del Notario con el Estado
ante los nuevos desafios de la sociedad

(transparencia de los mercados financieros,
blanqueo de capitales, urbanismo y medio
ambiente) y el Documento Notarial al servi-
cio de la seguridad de las inversiones, en
particular, su fiabilidad para la publicidad
registral y su fuerza ejecutiva.

El primer tema es de especial relevancia
en nuestro pais, tras la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales
y de la Financiacién del Terrorismo. Las con-
clusiones a las que se lleg6 en el Congreso
fueron las siguientes:

a) El notario no es un actor principal en los
mercados financieros.

Esta conclusién es atribuible a los siste-
mas juridicos con organizacion notarial
de tipo latino, donde el notario preserva
un interés general también perseguido,
en consecuencia, por los poderes publi-
cos. Sin la intervencién del notario, en
esta linea, concurriria una situacion de
insuficiencia documental sin el minimo
estandar de seguridad juridica que de-
be ofrecerse a la sociedad como garan-
tia en estas transacciones.




Conclusiones del Congreso de la Unién Internacional del Notariado sobre el blanqueo de capitales

Es interesante detenerse en la opinién
del notario griego, Styliani Noula-Papa-
chatzi, quien relaciona el notariado con
la actual crisis econdmica. En concreto,
en la que estd inmersa su pais. Enfati-
za la necesidad de los notarios, como
funcionarios publicos en régimen de
libre mercado, para moverse por el eje
del equilibrio en dicha libertad. Esa co-
laboracion Estado-Notariado, de gran
importancia, atribuye al segundo par-
ticipante el papel de actor secundario,
ya sea en la seguridad juridica; en la co-
laboracion con el Estado, en todos sus
niveles; dotando transparencia legal y
funciones de supervision las distintas
transacciones; por supuesto, auten-
ticando los actos, interpretandolos y
diferencidandolos de los documentos
privados, en ejecutividad y prueba; re-
duccién de los litigios que se derivan al
ambito judicial, competitividad y otros
muchos.

Asi las cosas, el compafiero entiende
que la crisis, incluso, puede llegar a ser
un factor de crecimiento de la profe-
sion porque: (i) la seguridad juridica es
uno de los elementos mds importantes
que se aportan por el documento pu-
blico notarial y si éste repercute positi-
vamente en la economia, dota de una
cierta estabilidad a los mercados; (ii) la
preparacion e imparcialidad del notario
crean una atmosfera de cierta seguri-
dad para los inversores que, junto con
las distintas politicas de los Estados
(bonificaciones, reducciones fiscales,
subvenciones, entre otros), favorecen y
permiten el desarrollo de proyectos de
gran envergadura, y a largo plazo ayu-
dan a deshinchar las actuales burbujas
especulativas y contribuyen a eliminar
la desestabilizacion econémica.

En definitiva, el notariado ha de encon-
trar el equilibrio en el elenco de sus fun-
ciones, tanto en su calidad de funcionario
como en el depdsito de datos utiles; como
informador de cualquier transaccién sos-
pechosa a las autoridades competentes,
incluso verificando el origen de los fondos
0 como consejero legal para su cliente en
los actos previos, mediante el desarrollo
de su trabajo con rigor, precision técnica y
eficiencia. Asi consigue cumplir lo que de-
nomina el binomio regulacién-supervision.
Representa la autoridad y consigue el cum-
plimiento de la normativa (es el tercero de
confianza de las partes y el Estado) y dota
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al mercado y a la vida social de una mayor
transparencia. Y ello también se consigue
conociendo con mayor profundidad a los
clientes, y mediante el desarrollo integral
y de una manera responsable de la funcion
encomendada, como notarios, con una
conducta integra como ciudadanos y con
una finalidad tendente a conseguir la mejor
proteccién legal posible de quienes utilizan
nuestros servicios y a la sociedad; por consi-
guiente, el notario serd un auxiliar indispen-
sable para los poderes publicos.

El notariado ha de encontrar

el equilibrio como informador

de cualquier transaccion sospechosa

a las autoridades competentes y como
consejero legal para su cliente

b) El mercado financiero debe estar regula-
do y sujeto a un control efectivo

Para el sistema econémico, los merca-
dos financieros representan un elemen-
to de gran calado para la circulacion de
activos: compras, ventas, aumento de
liquidez, canalizacién de inversiones...
Es por ello que el funcionamiento de
los mercados ha de estar acotado por
unas reglas prefijadas que garanticen
la eficiencia, transparencia y veracidad,
transmitiendo confianza a los operado-
res diversos. No es mas que la aplicacion
del Estado Policia en el sector.

¢) La regulacién no es un obstdculo a los
mercados

Especialmente bien tratada en las po-
nencias argentinas, esta premisa im-
plica un resguardo a los inversores de
los titulos que circulan, ya que dota de
seguridad en orden al cumplimiento de
los requisitos legales establecidos, asi
como representa los valores que pos-
teriormente podran disponer.

d) Los mercados financieros deben estar su-
jetos a las reglas de la eficacia, transpa-
rencia y veracidad. Y es deber del Estado
controlar la actividad financiera

Tal y como relata la ponencia argenti-
na, el Estado puede optar por dos mé-
todos o sistemas a fin de evitar o tratar
el problema del blanqueo de capitales:
(1) el de reconstruir la ruta del dinero a
partir del hecho ilicito cometido. O bien

e)

(2) obtener el compromiso de algunos
sectores (bancos, profesionales, entre
los que encuentra un lugar destacado
el notariado), para que cumplan con
ciertas obligaciones, mayoritariamente
de control e informacion. Es este segun-
do el sistema elegido, aunque complejo
y sutil, para obtener un resultado mas
completo y elaborado.

No obstante, cabe resaltar la importan-
cia de las reglas en las que este sistema
se apoya: Instrucciones que deben tener
en cuenta no sélo un aspecto finalista si-
no también las posibilidades, facultades
y limites de los sectores afectados. Ello
implica no atribuir mas responsabilidad
alos agentes intervinientes que aquella
que realmente podria exigirse dentro
de la actividad normal de su funcién. Y
es justamente éste el fallo existente en
determinados sistemas, como el mode-
lo argentino. Asi las cosas, una estructu-
ra mas avanzada deberia tender a fijar
tanto pautas objetivas para informar,
como la categoria del obligado y el tipo
de actividad afectada, sin olvidar tam-
poco las numerosas “mutaciones” cultu-
rales y en especial aquellas que provie-
nen de las tecnologias de la informacion
y comunicacion, que rompen y disipan,
en un cierto modo, las fronteras fisicas
entre los diferentes paises. Ello conlle-
va crecimiento y prosperidad, pero a la
vez puede provocar disfunciones. De
ahi, que para garantizar una seguridad
preventiva, es indispensable un cierto
intervencionismo por parte del poder
publico.

Los colegios, y las organizaciones nota-
riales, colaboran con el Estado en la se-
guridad de las transacciones, y ofrecen su
colaboracion para los temas financieros

Todas estas instituciones han de asegu-
rar que el acto sea la expresion de las
intenciones reales de las partes. Formal-
mente cualquier tipo de mencién con-
signada en un acto auténtico compren-
de las declaraciones tanto de las partes
como del notario mismo. No obstante,
esta diferencia en la realidad no es tan
nitida, pues el notario debe aconsejar
a sus clientes también en la redaccion
de sus declaraciones, aclarandoles el
significado, el alcance y las consecuen-
cias que se derivan de cada expresion.
El notario debe, en el marco de la ley,
aconsejar en el dmbito privado pero



Internacional

también colaborar con los poderes pu-
blicos, cuando en un acto de confianza
los clientes le hacen participe de datos o
informacién que pudiera ser relevante.

Otros puntos de ayuda tienen su apoyo
en la necesaria renovacion del catastro
y la adecuacion de éste a la realidad
(cuestion solventada en otros paises),
en cuestiones de medio ambiente y ur-
banismo.

El documento publico notarial es pre-
ferente para la constitucién de las hi-
potecas frente a un sistema carente de
seguridad juridica preventiva, como ha
demostrado la crisis financiera de las
“subprime” en EEUU, donde se han de-
tectado circunstancias varias, todas ellas
coincidentes en la falta de intervencion
del notario

Aunque pueda parecer sorprendente
desde la perspectiva del sistema espa-

9)

h)

fol, no es infrecuente encontrarse con
numerosos paises, incluso europeos,
en los que no es habitual el uso del
documento notarial en dichas opera-
ciones. Asi lo pone de manifiesto la po-
nencia del notariado holandés, donde
estd en debate justamente esta cues-
tién, como consecuencia de la confi-
guracion en dos fases de su sistema de
transmision.

La actividad de concesion de préstamos
hipotecarios exige prudencia de las enti-
dades financieras y reflexion de los pres-
tatarios

Los inmuebles que serdn objeto de hipo-
teca a favor de los bancos deben quedar
sujetos a una previa tasacién objetiva, a
través de una entidad independiente

El notariado rechaza un sistema a dos ve-
locidades

j)  Las nuevas tecnologias son un instrumen-

to adecuado para el ejercicio de la activi-
dad notarial

Las emergentes tecnologias de la in-
formacion han provocado la necesaria
adaptacion de la profesion a las mismas
a un ritmo totalmente acelerado. El do-
cumento publico electrénico es rapido
y eficaz, mantiene la verificacion de la
firma y la cualidad del notario intervi-
niente, y también los demas principios
esenciales del notariado latino, ya que
no merma de eficacia, calidad, conser-
vacion, fuerza probatoria y ejecutiva el
documento notarial.

No obstante, ello ha producido una des-
acralizacion de la tarea o funciéon nota-
rial aunque el acceso generalizado al
saber ha reequilibrado la relacién entre
notario y cliente, y generado una posi-
bilidad de rapidez a las transacciones
realizadas.
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Resenas de Derecho comparado

Deutschland - Alemania: La legaliza-
cion de la eutanasia pasiva

El Tribunal Constitucional Aleméan y la
Corte de Justicia Federal han establecido,
desde este pasado junio, que no se puede
considerar como delito el hecho de termi-
nar con la vida de un paciente mediante la
interrupcion del tratamiento médico o pri-
vacion del soporte que le mantenia en vida,
siempre que el causante hubiera dado su
consentimiento claro o hubiera manifesta-
do su expreso deseo de no mantenerle arti-
ficialmente con vida.

El caso que estrend esta nueva ten-
dencia del Tribunal de Karlsruhe giraba en

torno a la vida de una sefiora en estado
comatoso, que habia sido mantenida
artificialmente durante 5 afos. Antes de
quedarse en dicho estado, aun en ple-
nas facultades, la causante habia expre-
sado el deseo de que su vida no fuera
prolongada artificialmente en el caso de
que por enfermedad llegara a quedarse
en una situacién critica. El abogado de
la hija le recomendé cortar la linea de
alimentaciéon que la mantenia con vida
(en estado comatoso), motivo por el cual
fue condenado por los tribunales inferio-
res por haber incurrido en un delito de
homicidio en grado de tentativa. Se ab-
solvio, no obstante, a la hija, quien fue
considerada inocente, por haber actuado

bajo asesoramiento legal. El letrado apelé
la sentencia, dando lugar al comentado
pronunciamiento.

Con la presente sentencia se reconoce,
por primera vez, la primacia de la voluntad
del paciente frente la del médico, tenden-
cia que ha sido seguida por los tribunales
alemanes desde entonces. No obstante, no
se extiende a la legalizacidn al suicidio asis-
tido, que sigue siendo penado en Alemania,
con prision de hasta 5 afos.

(http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gerich
t=bgh&Art=en&sid=c033c25998f018afof8
¢c801d0b8cf5c7&Nr=52999&pos=1&anz=2)

Normativa
comentada

de prevencion del

blanqueo
de capitales

Adaptada alaley 10/2010

Autor: Juan Antonio Aliaga Méndez

Prologo de Javier Zaragoza

La reciente publicacion de la Ley 10/2010, de 28
de abril, ha supuesto un cambio muy importante
en las obligaciones que los miles de sujetos obli-
gados deben seguir en la prevencion del blanqueo
de capitales y la financiacién del terrorismo.

Es importante conocer el alcance exacto del con-
tenido de los preceptos legales y, al tiempo, faci-
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litar la aplicacion de la norma a los sujetos obli-
gados clarificando como afecta la nueva Ley
al contenido del Reglamento (Real Decreto
925/1995, de 25 de junio) en el sentido de preci-
sar lo que permanece vigente.

Para ello, se comenta articulo a articulo, tanto el
texto de la Ley sefialada como el del Reglamento.
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El acta de notificacion en la subrogacion hipotecaria
activa y otras cuestiones de la reciente
jurisprudencia y doctrina registral

EL ACTA DE NOTIFICACION DEL ARTICULO 2 DE
LA LEY 2/1994

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do de 23 y 24 de septiembre de 2009

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, introdujo en el procedi-
miento de subrogacion hipotecaria activa regulado por la Ley
2/1994 la necesidad de que la notificacién a la entidad acree-
dora de la intencion de la entidad oferente de iniciar dicho pro-
cedimiento se haga notarialmente, e incorpore un ejemplar de
la oferta vinculante, aceptada por el deudor, conteniendo las
nuevas condiciones del préstamo que ésta esta dispuesta a apli-
car. Dicha acta contendrd ademas el requerimiento para que la
entidad acreedora entregue a la oferente una certificacion del
saldo deudor actual de dicho préstamo.

Dicha novedad no podia ser valorada sino muy positiva-
mente, por cuanto representa una garantia afadida, dirigida
fundamentalmente a dar fehaciencia al comienzo del procedi-
miento legalmente previsto, en interés de todas las partes im-
plicadas. Sin embargo, y lamentablemente, la regulacién sigue
conteniendo lagunas que la practica diaria ha ido poniendo al
descubierto, y que han hecho necesaria la toma de postura de
la DGRN en diferentes ocasiones. Es el caso de las resoluciones
de 23y 24 de septiembre pasado, en las que se vuelve a traer a
colacion el juego de plazos que se contiene en el articulo 2 de la
Ley, concretamente el que recoge sus parrafos tercero y cuarto:
“La aceptacidn de la oferta por el deudor implicard su autorizacion
para que la oferente notifique, por conducto notarial, a la entidad
acreedora, su disposicion a subrogarse, y le requiera para que le

Antonio Angel Longo Martinez. Notario de Calafell

entregue, en el plazo mdximo de siete dias naturales, certifica-
cion del importe del débito del deudor por el préstamo o préstamos
hipotecarios en que se haya de subrogar.

Entregada la certificacién, la entidad acreedora tendrd derecho
aenervar la subrogacion si, en el plazo de quince dias naturales,
a contar desde la notificacién del requerimiento y en respuesta al
mismo, comparece ante el mismo Notario que le haya efectuado
la notificacién a que se refiere el pdrrafo anterior y manifiesta, con
cardcter vinculante, su disposicion a formalizar con el deudor una
modificacién de las condiciones del préstamo que igualen o mejo-
ren la oferta vinculante. De esta manifestacion se dejard constan-
cia en la propia acta de notificacion.”

El cdmputo de estos dos plazos ha sido objeto de discusién
entre los especialistas, notarios y registradores, no obstante lo
cual parece que puede sintetizarse, como “minimo comun de-
nominador” de las opiniones, que los mismos se cuentan des-
de que la entidad oferente haya notificado en acta notarial a la
entidad acreedora su intencién de subrogar, y que con ellos la
norma compele a ésta a determinadas actuaciones; asi, dicha
entidad tendra:

— Los siete dias naturales que la Ley le da para entregar a la
oferente la certificacion de la deuda.

— Los quince dias naturales (dentro de los que se engloban
los siete anteriores) para comparecer ante el Notario autorizante
del acta y manifestar, con constancia en la misma, su intencién
de enervar.
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En los supuestos de hecho tratados por la Direccion General
en las resoluciones citadas se dan las siguientes circunstancias:

— La entidad acreedora no comparece ante el Notario auto-
rizante del acta, dentro de los siete dias desde que se le hizo la
notificacion, para entregar la certificacion de saldo.

— El Notario que autorizo el acta la cierra pasados esos siete
dias, pero antes de los quince.

— La escritura de subrogacion se formaliza pasados los quince
dias desde la notificacion (dato que la DG se encarga de destacar
—"debe hacerse constar”, dice— pero sin valorar mas alla).

— El Registrador aprecia el defecto consistente en que el
acta esta cerrada antes de los quince dias que tiene la oferente
para enervar, aun cuando no haya entregado la certificacion.

Y en lo que la DG se centra, para acabar declarando ins-
cribible la subrogacion, es en si para enervar debe haberse
entregado la certificacién dentro de plazo, concluyendo que
si. No cabe, pues, la enervacién si no se ha certificado en pla-
zo. Y, como sabemos y dice mas adelante el mismo articulo,
si no ha habido certificacién el procedimiento subrogatorio
debe continuar mediante el calculo de la deuda por la en-
tidad oferente bajo su responsabilidad, y el depdsito de su
importe en poder del Notario autorizante, a disposicién de la
entidad acreedora.

El problema es que en la regulacion de esos dos plazos, el de
siete para entregar la certificacion y el de quince para enervar,
existe una gran diferencia: la entrega de la certificacion no tie-
ne por qué hacerse notarialmente, mientras que la decision
de enervar si debe constar en la misma acta de notificacion.
Esta es, sin duda, una de las grandes lagunas legales, por cuanto
toda légica habria indicado la necesidad de que la entrega de la
certificacién constara en el acta.

Al respecto, la DG dice que, cuando menos en base a los
principios de buena fe y de lealtad entre entidades financieras,
la entrega de la certificacién por la entidad acreedora deberia
hacerse por la misma via notarial por la que recibié el requeri-
miento, y la entidad oferente no deberia seguir el procedimien-
to de subrogacién mediante depdsito notarial del importe del
débito si ha recibido la certificacion de la deuda por via distinta
a la notarial. Todo ello sin perjuicio de las acciones que en su ca-
so pudiera ejercer ante los tribunales la entidad acreedora para
ejercer su derecho a enervar.

A la vista de lo anterior, cabe plantearse las siguientes cues-
tiones:

— ¢Es correcto que —como en el supuesto de las Resolu-
ciones— se cierre el acta antes de los quince dias, si en los siete
dias siguientes a la notificacion la entidad acreedora no ha com-
parecido ante el Notario y entregado la certificacion?
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Hay que reparar en que, pese a ser ésta “una parte” del de-
fecto planteado por el Registrador, la Direccién General no se
define, y Unicamente fundamenta y rechaza “la otra parte” del
defecto, negando la posibilidad de enervar si no se ha certifi-
cado.

En su dia, y mediante “nota aclaratoria” de 14 de marzo de
2008, el Consejo General del Notariado entendi6 que para cerrar
el acta habia que esperar los quince dias previstos en el articulo
2 de la Ley.

En mi opinidn, la interpretacion que hizo el Consejo sigue
siendo correcta, por lo ya dicho: la entrega no tiene por qué
hacerse notarialmente —aunque segun la DG deberia—y de ha-
berse hecho en otra formay en plazo, cerrando el acta anticipa-
damente se estaria impidiendo a la entidad acreedora ejercer el
derecho de manifestar en la forma legalmente prevista —cons-
tancia en el acta— su decision de enervar. ;Qué haria el Notario
que ha cerrado el acta si antes de los quince dias comparece
un representante de la acreedora con un burofax acreditando
haber enviado a la oferente la certificacion de saldo dentro de
los siete dias?

— Ahora bien, suponiendo que se conteste afirmativamente
a la anterior cuestién, ;es correcto autorizar la subrogacion en
base a un acta cerrada después de los siete, pero antes de los
quince dias? Parece que para la DG si. Yo siento no compartir ese
criterio, por las razones expuestas; sintetizando, porque siendo
elemental que si hay manifestacion de querer enervar no puede
haber subrogacion, estariamos autorizando ésta sin haber com-
probado en la forma legalmente prevista que no se ha hecho tal
manifestacion.

— ¢Tiene alguna incidencia que en este caso la escritura de
subrogacion se autorice antes o después de pasados los quince
dias? En las resoluciones citadas la Direccidon General destaca la
circunstancia de haber pasado esos quince dias, pero no dice
por qué resulta un dato destacable. Obviamente, si no hubieran
pasado los quince dias, no se habria cumplido el plazo que para
la manifestacion de querer enervar concede la Ley a la entidad
acreedora, pero ;qué importancia tiene ésto si se considera que
no habiendo comparecido para entregar la certificacion ya no
puede haber tal manifestaciéon? Lo cierto es que Unicamente si
el Notario autorizante del acta es el mismo que autoriza la su-
brogacion, podria saber que han pasado los quince dias y no ha
habido manifestacién de querer enervar (aunque no se entende-
ria entonces por qué se habia cerrado el acta con anterioridad);
de ser Notarios distintos, con un acta cerrada antes de tiempo
esa circunstancia queda en el aire.

En todo caso, siguiendo la doctrina de estas resoluciones,
gue parece basarse mdas en principios como la “lealtad entre
entidades” que en la letra de la Ley, siempre serd una cautela
elemental que el representante de la entidad subrogada decla-
re expresamente que ésta no ha recibido la certificacion de la
acreedora por cualquier via distinta de la entrega al Notario au-
torizante del acta.
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CONSECUENCIAS DE LA DEROGACION POR IN-
CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 14.4 DEL
CODIGO CIVIL EN LA REDACCION DADA POR EL
DECRETO 1836/1974

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2009

De nuevo el tema de la adquisicién y pérdida de la vecindad
civil es objeto de tratamiento por el Tribunal Supremo, lo cual
no es extrano por cuanto nuestro ordenamiento civil por un la-
do hace depender de la vecindad la mayor parte de los derechos
y deberes que configuran el estatuto personal y patrimonial de
los ciudadanos (Capitulos IV 'y V del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil), con lo cual la incidencia que su correcta determinaciéon
presenta en el ambito juridico es constante; por otro, ese mismo
ordenamiento continula presentando una cada vez menos justi-
ficable falta de conexion entre vecindad y Registro Civil, lo que
dificulta enormemente tal determinacion.

Y si bien el Tribunal Supremo hace referencia a una norma
hoy derogada, la prolongacion en el tiempo de los efectos de la
misma hace necesario tomar en consideracién la doctrina que
emana de esta sentencia, como es de ver en el mismo supuesto
de hecho que se sustancia, en el cual los derechos de los liti-
gantes dependian en ultimo término de la adquisiciéon o no de
la vecindad civil catalana por su madre, y consecuentemente de
la aplicacién de una u otra legislacion a la herencia de la misma.

Se discute concretamente sobre la legislacién aplicable a la
herencia de Dofa Milagrosa, viuda de Don José Pablo, la cual, en
base a su presunta vecindad civil navarra, habia otorgado tes-
tamento en favor de su hijo Leonardo, sin nada dejar a su otro
hijo, Victorio. Este aduce que la causante tenia vecindad civil
catalana, y reclama su mitad de la herencia, o, como mal menor,
su legitima, que se valora en 522.620.916 pesetas, esto es, tres
millones ciento cuarenta y una mil catorce euros con noventa
y siete centimos (3.141.014,97 euros), mas la octava parte del
valor de una serie de bienes que se determinaria en ejecucién de
sentencia. Son antecedentes resumidos, en orden cronoldgico:

— En fecha 21 de noviembre de 1968, D. Jose Pablo hace an-
te el Registro civil de Pamplona declaracién de querer adquirir la
residencia foral navarra por residencia continuada de dos afos.
Dicha declaracion causé inscripcion marginal en la de nacimien-
to de ambos cényuges, al ser adquirida la misma vecindad civil
por la esposa, D.2 Milagrosa, en virtud del principio de unidad
familiar, establecido en el articulo 15.3 CC, que en su redaccién
original, y al regular las formas de “ganar vecindad”, disponia
que “en todo caso, la mujer seguird la condicion del marido”.

— D. Jose Pablo fallecio el 20 de abril de 1986, en Barcelona,
donde siempre habian residido los conyuges (sic en la sentencia
del Supremo). Esta mencidn hay que ponerla en relacion con la
alegacion que se hace por el recurrente del caracter fraudulento
de la adquisicion de vecindad navarra, que la Audiencia estima,
pero no el Supremo por falta de pruebas.

— El 20 de febrero de 1996, es decir, a punto de cumplirse
los diez afos desde la defuncion de su esposo, D.2 Milagrosa
declaré ante el encargado del Registro civil su voluntad de con-
servar la vecindad civil de Navarra.

— D.2 Milagrosa fallecié el 11 de enero de 1998 en Barcelona.

— El Juzgado de 12 Instancia, la Audiencia Provincial y el TS
dan la razén a Don Leonardo, condenando a su hermano Don
Victorio al pago de la legitima.

Interesan las siguientes cuestiones, tratadas por la STS:

a) Doina Milagrosa no adquirié la vecindad foral navarra por
manifestacion expresa y residencia continuada de dos afios sino
de conformidad con el derogado articulo 15.3 (luego 14.4) del
Codigo Civil que imponia a la mujer casada la vecindad del ma-
rido, y dicha declaracién fue suficiente para causar nota marginal
en la inscripcion de nacimiento de la causante.

Y la norma del vigente art. 14.5 CC de que la declaraciéon
ante el Registro Civil no necesita ser reiterada, debe entenderse
en el supuesto de declaracion expresa, lo que no ocurre en el pre-
sente caso, en el que dona Milagrosa no adquirié la vecindad civil
navarra por declaracién expresa ante el Encargado del Registro
Civil sino por seguir la vecindad adquirida por su esposo.

Por tanto, la posibilidad de que Dofa Milagrosa conservara
la vecindad civil navarra venia condicionada a que la misma hi-
ciera personalmente, en tiempo y forma, la pertinente declara-
cion de voluntad ante el Registro Civil correspondiente.

b) La norma contenida en el art. 14.4 CC (anterior 15.3) por
la que la mujer casada se veia vinculada a la vecindad civil
de su esposo dejo de surtir efecto en 1978 con la entrada en
vigor de la Constitucion, en la fecha de su publicacion, el 29
de diciembre de 1978, al quedar derogado dicho precepto
por ser claramente inconstitucional, y a tenor de la Disposi-
cién Derogatoria, apartado 3, por ser contraria al principio de
igualdad entre los cdnyuges consagrado en los arts. 14y 32.1
CE. En consecuencia, doAa Milagrosa, por residencia continuada
en la ciudad de Barcelona durante mds de diez arios, recuperd la
vecindad civil catalana, en fecha 29 de diciembre 1988.

La inconstitucionalidad de la normativa anterior a la Cons-
tituciéon que se oponga a lo previsto en ésta, conforme a la ci-
tada Disposicién Derogatoria, apartado 3, fue ya puesta de ma-
nifiesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 1986 a propdsito de un supuesto en que el régimen econé-
mico matrimonial habia quedado determinado por la vecindad
civil del marido al tiempo de contraer matrimonio, si bien sin
consecuencias practicas para el referido supuesto, por cuanto
el matrimonio se habia celebrado antes de entrar en vigor la
Constitucién. La posterior publicacién de las Leyes 11/1990, de
15 de octubre, y 18/1990, de 17 de diciembre, que dieron nueva
redaccién a los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil, adecuaron la
regulacién de esta materia al principio constitucional de no dis-
criminacion por razén de sexo.
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c) La competencia del juez ordinario para declarar la de-
rogacion de una norma por inconstitucionalidad sobreveni-
da. Frente a la posicion del recurrente de que el juez deberia
haber planteado la cuestién de inconstitucionalidad, el TS cita la
STC 39/2002, de 14 febrero, segun la cual estd claramente admi-
tida la posibilidad de que el juez ordinario declare la derogacién
por inconstitucionalidad sobrevenida de normas anteriores a la
Constitucién, y no se requiere el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad, aunque puede optar por ella como re-
conoce la sentencia del Tribunal Constitucional citada.

d) Interpretacién de la disposicion transitoria de la Ley
11/1990. Como sabemos, citada Ley 11/1990, de 15 de octubre,
de reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de sexo, elimina el principio de uni-
dad familiar por el cual la mujer casada seguia la vecindad del
marido, y los hijos no emancipados la de su padre, y en defecto
de éste la de su madre.

La disposicion transitoria de dicha Ley establece unas pautas
para solventar las consecuencias de la eventual pérdida forzosa
de la vecindad que en su caso se hubiere producido en virtud
de la aplicacién del mencionado principio. Asi, dicha disposi-
ciéon permite a la mujer casada recuperar la vecindad civil que
ostentaba antes de contraer matrimonio con dos condiciones:
que lo solicite de forma expresa y que lo haga en el plazo de un
afo desde la entrada en vigor de la Ley 11/1990. Segun el recu-
rrente, ello demuestra que el legislador estaba convencido de
la vigencia del art. 14.4 CC antes de la entrada en vigor de la Ley
de 1990, porque si no todas las mujeres habrian readquirido la
vecindad civil ope legis a la entrada en vigor de la Constitucién.

La complejidad de este asunto, dice el Tribunal Supremo,
viene provocada por la falta de diligencia del legislador en la
regulacién de esta materia, pues la derogacion del denominado
principio de unidad familiar en la vecindad civil no se formalizé
efectivamente hasta la reforma efectuada en 1990. En el caso
que se concluya que la disposicion transitoria transcrita tuvo
como finalidad la de permitir a las mujeres casadas en la situa-
ciéon que en ella se preveia optar por la vecindad civil de origen,
sin tener en cuenta la derogacion operada por la Constitucion,
deberia considerarse que la citada Disposicion transitoria con-
tenia una norma inconstitucional, por haber olvidado el legisla-
dor dicha derogacién por incompatibilidad con el principio de
igualdad entre los conyuges y obligaria a la Sala a plantear la
cuestion de inconstitucionalidad. Sin embargo, el art. 5.1 LOPJ
obliga a los jueces a interpretar y aplicar las Leyes “segun los
preceptos y principios constitucionales”, estableciendo la deno-
minada interpretacion secundum constitutionem, que debe ser
utilizada en este punto.

De acuerdo con esta técnica, debe entenderse que la cita-
da Disposicion transitoria se aplicara en aquellos casos en
que la mujer no haya adquirido la vecindad civil de origen
en el momento de entrar en vigor la Ley 11/1990. Es decir,
que la Disposicion transitoria de la Ley 11/1990 no es la tni-
ca forma de recuperar la vecindad civil perdida por el matri-
monio, puesto que seguian funcionando los distintos sistemas
establecidos en el art. 14 CE (sic: se refiere al CC), es decir, la
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de residencia de dos afos, con declaraciéon favorable y la de 10
anos, sin declaracién en contra, que a partir de la derogacién
por inconstitucionalidad sobrevenida del art. 14.4 CE (sic: se
refiere al CC), permitieron a las mujeres casadas adquirir una
vecindad distinta de la de su marido, cerrando el ciclo la citada
disposicion transitoria cuando ello no hubiese ocurrido. De este
modo, al haber quedado excluido por la norma constitucional
el principio de unidad familiar, la mujer casada pudo adquirir,
con independencia de su cényuge una vecindad civil distinta de
la que ostentaba su marido, cumpliendo los requisitos exigidos
en el Cédigo. Y ello es lo que ocurrié en el presente caso, con-
cluye el Tribunal Supremo, puesto que residiendo D.2 Milagrosa
en Barcelona, seguin se ha probado, adquirié la vecindad civil
catalana en 1988, es decir, diez aflos después de la entrada en
vigor de la Constituciéon, por no haber efectuado una declaracion
en contra de la misma.

En resumen, segun el Supremo, por consecuencia de la dero-
gacion que la Constitucion provocd de la norma del art. 14.4 CC,
desde el dia 29 de diciembre de 1978 (publicacion de la Consti-
tucion) toda mujer casada que hubiera perdido su vecindad de
origen por seguir la de su marido dejé de estar sujeta a dicha
vinculacién y pasé a estarlo al régimen general de adquisiciony
pérdida de la vecindad por residencia continuada del art. 14.5:
posibilidad de adquirir la vecindad de su residencia voluntaria-
mente a los dos anos (29 de diciembre de 1980) y adquisicién
automatica de la misma —si no hay declaracién en contrario— a
los diez afos (29 de diciembre de 1988). De no haberse produ-
cido ese cambio de residencia, tendria la opcién adicional que
deriva de la Disposicion transitoria de la Ley 11/1990, de recu-
perar, en el afio siguiente a la entrada en vigor de esta Ley, la
vecindad que perdié al contraer matrimonio.

Los supuestos de adquisicion voluntaria, sean por residencia
de mds de dos afos, o por la opcidn de recuperacién reconoci-
da en la Ley 11/1990, no deberian presentar mayor problema,
tanto menos cuanto que exigen un reflejo documental de esa
voluntad en el Registro Civil correspondiente. Ahora bien, la ad-
quisicion automatica de la vecindad del lugar de residencia por
el transcurso de los diez aios sin declaracion en contrario pro-
voca efectos un tanto paraddjicos, a los que convendria prestar
atencién:

— Por un lado, los de la sentencia estudiada: una persona
que ha adquirido una determinada vecindad conforme a Ley,
y ordena su sucesién al amparo de la misma, se encuentra con
que a los diez anos de publicada la Constitucién pierde esa ve-
cindad por haber estado viviendo en territorio diferente, lo cual
altera drasticamente la eficacia de sus disposiciones sucesorias;
y ello pese a haber hecho declaracién de querer conservar la
que entendia que era su vecindad civil, declaraciéon que deviene
ineficaz dado que para entonces ya habia perdido la misma por
el juego de la residencia continuada.

— Por otro lado, el que la mujer que contrajo matrimonio a
partir del 29 de diciembre de 1978 no perdié su vecindad si la
de su marido era diferente, porque la Constitucion habia dero-
gado el aparentemente vigente art. 14.4 CC; vigencia ésta cuya
apariencia resulta destacada al dictar el legislador en 1990 una
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norma expresamente dirigida a que esa persona pudiera recu-
perar la vecindad que habia perdido como consecuencia de su
matrimonio, es decir, dando por supuesto esa pérdida que ahora
hay que entender que el TS descarta.

Todo ello nos conduce, como deciamos al principio, a con-
clusiones que no es la primera vez, ni mucho menos, que se
exponen: la insuficiente regulaciéon en nuestro derecho de la
acreditacion de la vecindad civil de la persona. Teniendo su
determinacién la trascendecia que tiene, no parece légico que
haya tantisimos casos en los que esa acreditacion no puede ser
fehaciente, a veces ni tan siquiera documental, y esté por el
contrario sujeta a hechos la prueba de los cuales ni los mismos
interesados pueden a veces facilitar. Del mismo modo que el
régimen econdémico matrimonial —por mencionar el efecto que
probablemente nos venga a la mente mds de inmediato— de-
beria tener reflejo en toda inscripcion de matrimonio, y no sélo
cuando existen pactos expresos, la conexion entre vecindad y
Registro Civil deberia ser objeto de un estudio en profundidad
que permitiera evitar situaciones como las que hoy se dan, en
las que una adquisicion voluntaria de vecindad civil por resi-
dencia continuada —o de conservacion de la anterior— si se
hace constar en el Registro en virtud de la pertinente declara-
cion, pero el cambio ipso iure de vecindad a los diez afos de
residencia se produce no ya sin constancia en el Registro Civil,
sino en la mayoria de los casos sin conocimiento de los propios
interesados.

FECHA DE OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA CO-
MO DETERMINANTE DE LA NORMATIVA APLICA-
BLE A LAS DECLARACIONES DE OBRA NUEVA

Resolucidn de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
de 9 de enero de 2010

El supuesto de hecho que da lugar a la resolucién es el de
una escritura de declaracién de obra nueva, de fecha 25 de sep-
tiembre de 2007, relativa a una construccién terminada el 26 de
abril de 2007; es decir: construccién dos meses y pico anterior,
pero escritura dos meses y pico posterior a la entrada en vigor (1
de julio de 2007) de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo. El
Registrador entiende aplicable esta normativa, mientras que el
Notario aduce que el régimen aplicable a los requisitos para ob-
tener la inscripcion de las obras nuevas terminadas debe ser el
que corresponda a la fecha de la finalizacién de la obra (en este
caso el resultante de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen
del Suelo y Valoraciones).

La Direccion General confirma el defecto, y en consecuencia
declara aplicable la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, en la
cual, y como medida de control de la legalidad urbanistica, el
articulo 19.1 impone a los Notarios determinadas obligaciones
de comprobacion del cumplimiento de los requisitos y debe-
res urbanisticos por los interesados. Asi, dicha norma prescribe
que, para autorizar una escritura de declaracién de obra nueva
terminada, los Notarios exigirdn —ademas de la certificacion
expedida por técnico competente a que se refiere tal disposi-
cion— «la acreditacion documental del cumplimiento de todos los

requisitos impuestos por la legislacién reguladora de la edificacion
para la entrega de ésta a sus usuarios y el otorgamiento, expreso o
por silencio administrativo, de las autorizaciones administrativas
que prevea la legislacién de ordenacion territorial y urbanistica».
Recuerda a continuacion que en Resolucién Circular de 26 de
julio de 2007, dicha norma fue interpretada en el sentido de
que esta exigencia «... significa que no se autorizardn por los No-
tarios ni se inscribirdn por los Registradores de la Propiedad escri-
turas publicas de declaracién de obra nueva terminada o actas de
finalizacion de obra de edificaciones sujetas a la Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (en lo sucesivo
LOE) sin que se les acrediten tanto el seguro decenal regulado
en el articulo 19 de la citada Ley, como los demds requisitos
documentales exigidos por esa Ley para la entrega al usuario.
Tal documentacion no es otra que el Libro del Edificio a que se
refiere el art. 7 de la LOE».

Afnade la Direccion General que “el objeto del art. 19.1 de la
Ley 8/2007 no es el regular los controles administrativos sobre la
forma en que se ha ejecutado la obra, sino los requisitos necesa-
rios para su documentacién publica e inscripcién registral y, por lo
tanto, las sucesivas redacciones legales en la materia” —y cita
desde la Ley 8/1990, de 25 de julio hasta el Texto Refundido de
la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio—, “serdn de aplicacion a los documentos otor-
gados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque
las correspondientes obras se hayan ejecutado en un momento
anterior”.

Es este punto de la resolucién el que parece conveniente
analizar mas detenidamente. Inicialmente, parece que conforme
a esta doctrina, en toda declaraciéon de obra nueva terminada
otorgada a dia de hoy, y con independencia de la fecha de fi-
nalizacidon de la construccién, estariamos obligados a cumplir
lo previsto en el vigente Texto Refundido, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, en cuyo art. 20 se
contiene la misma prescripcidon que en el antes transcrito art.
19.1 de la Ley 8/2007.

¢Implica ésto una modificacion en el régimen hasta ahora
aplicable a las llamadas “obras preexistentes” u “obras nuevas
viejas”? Entiendo que no, sin perjuicio de que convenga hacer
algunas observaciones:

a) En cuanto a aquellas construcciones respecto de las cuales
hubiere prescrito la eventual infraccién urbanistica y no conste
en el Registro anotacion que lo contradiga, seguira siendo su-
ficiente con acreditar dicha circunstancia por cualquiera de los
medios previstos en el art. 52 del RD 1093/1997: certificacion
catastral o municipal, certificacién técnica, o acta notarial, de las
que resulte su antigliedad, y la coincidencia de su descripcién
con la hecha constar en el titulo.

Si debe no obstante tenerse en cuenta en relacién a estos
casos algo que puede pasarnos por alto en ocasiones, y es la po-
sibilidad de que, estando prescrita la accion de restablecimien-
to de la legalidad urbanistica, la construccidon sea no obstante
posterior a la entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de la
Edificacion (6 de mayo de 2000), y, si bien no la licencia de obras,
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si debamos exigir que se nos acredite la existencia del seguro
decenal y del Libro del Edificio. Ello, naturalmente, sin perjuicio
de las excepciones reconocidas en los casos de autopromotor
de vivienda unifamiliar, a las que cabrd afadir, en cuanto a dicho
seguro, el supuesto de que hayan pasado también los diez afos
de vigencia legal del mismo, cosa que habra podido empezar a
ocurrir por tanto a partir del 6 de mayo de 2010.

b) En cuanto a las construcciones anteriores al 18 de agosto
de 1990, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/1990, la doctrina
de la DGRN se contiene en Resoluciones como las de 3 de octu-
bre de 2002, 6 de julio de 2005 0 11 de junio de 2007.

En esta ultima, la DGRN recuerda que la Disposicion Tran-
sitoria 5.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 es-
tablecié que las edificaciones existentes a la entrada en vigor
de la Ley 8/1990, se entenderdn incorporadas al patrimonio de
su titular, por lo que no puede impedirse su inscripcién; no es
obstaculo para ello que se basen sélo en la mera manifestaciéon
del interesado. Es decir, debe acreditarse su antigiiedad, pero,
a diferencia del supuesto anterior, no es preciso que la descrip-
cion de la obra declarada se apoye en certificacion técnica o
administrativa.

Hay que recordar que la citada Disposicion Transitoria 52 fue
mantenida en vigor por la Ley del Suelo de 1998 y por la Ley
del Suelo de 2007, y que su contenido viene hoy recogido en
la también Disposicion Transitoria Quinta del vigente Texto Re-
fundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio (Disposicion transitoria quinta Edificaciones existentes. Las
edificaciones existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de
25 de julio, situadas en suelos urbanos o urbanizables, realizadas
de conformidad con la ordenacién urbanistica aplicable o respecto
de las que ya no proceda dictar medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que impliquen su demolicién, se entenderdn
incorporadas al patrimonio de su titular).

DIVISION HORIZONTAL SIN LICENCIA DE VIVIEN-
DA UNIFAMILIAR

Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 14 de enero de 2010

Se plantea el supuesto de hecho en territorio de la Comu-
nidad Autéonoma de Andalucia. La divisién horizontal afecta a
una edificacion declarada como vivienda unifamiliar, que obtu-
vo licencia municipal de obras con fecha 29 de enero de 1992,
habiéndose declarado la ampliacion de la misma al amparo de
lo dispuesto en el art. 52 del Real Decreto 1093/1997. La discu-
sion vuelve a centrarse en la aplicabilidad o no del art. 53 a) del
citado Real Decreto, segun el cual no podrédn constituirse co-
mo elementos susceptibles de aprovechamiento independien-
te mas de los que se hayan hecho constar en la declaracién de
obra nueva, a menos que se acredite, mediante nueva licencia
concedida de acuerdo con las previsiones del planeamiento ur-
banistico vigente, que se permite mayor nimero. En la interpre-
tacion de dicho precepto, la Direccion General tiene declarado
que para su aplicacion es precisa norma con rango de Ley que
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exija claramente licencia. El Registrador alega que en este ca-
so dicha norma la constituye el art. 66.2 de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, que
considera actos reveladores de una posible parcelacién urbanistica
aquellos en los que, mediante (...) divisiones horizontales o asig-
naciones de uso o cuotas en proindiviso de un terreno, fincas, par-
celas, (...) puedan existir diversos titulares a los que corresponde
el uso individualizado de una parte del inmueble. La Notaria alega
que tal precepto debe entenderse aplicable a los terrenos que
sean no urbanizables, y la Direcciéon General entiende indudable
que el precepto no se refiere a una edificaciéon sino al terreno,
finca o parcela, y anade: “En definitiva, y, como ya ha dicho este
centro directivo (vide Resoluciones citadas en el «Vistos»), la pro-
piedad horizontal propiamente tal, aunque sea tumbada, desde el
momento en que mantiene la unidad juridica de la finca —o de-
recho de vuelo— que le sirve de soporte, no puede equipararse al
supuesto anterior pues no hay divisién o fraccionamiento juridico
del terreno al que pueda calificarse como parcelacién pues no hay
alteracién de forma —la que se produzca serd fruto de la edifica-
cién necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion
de las infracciones urbanisticas cometidas—, superficie o linderos.
La asignacidn del uso singular o privativo de determinados ele-
mentos comunes o porciones de los mismos, tan frecuentes en el
caso de azoteas o patios como en el de zonas del solar no ocupadas
por la construccion, no altera esa unidad. Seria lo mismo que exigir
licencia para la division horizontal en los frecuentes supuestos de
edificaciones integradas por varias viviendas adosadas, construi-
das con una licencia que asi lo autoriza sobre un solar indivisible
segun la misma ordenacion.”

Trasladando la cuestion a Cataluia, la respuesta genérica a
la cuestion seria muy diferente, pues la norma legal que la DG
“reclama” para la exigibilidad de la licencia conforme al art. 53
del RD 1093/1997 la tenemos en el art. 179, letra r, del TR de
la Ley de Urbanismo, que la exige para “la constitucién de un
régimen de propiedad horizontal o bien de un complejo inmobi-
liario privado, o su modificacién cuando comporte un incremento
del numero de viviendas o establecimientos, y también las opera-
ciones que tengan por objeto constituir mds elementos suscepti-
bles de aprovechamiento independiente de los que se hayan he-
cho constar en una declaracién de obra nueva precedente. No es
precisa la licencia si la licencia de obras ya contiene el numero de
departamentos individuales susceptibles de aprovechamiento in-
dependiente”. La regla general es por tanto la exigibilidad de
licencia para cualquier constitucién o modificacién de propie-
dad horizontal, en tanto en cuanto conlleve un incremento de
elementos independientes.

No obstante lo cual, entiendo que en un supuesto como el
que parece que es objeto de la Resolucion quiza también en
Cataluna la escritura se podria haber autorizado e inscrito. To-
do dependera de cdémo se hubiere declarado esa ampliacion
de obra nueva. Si sobre lo que era registralmente una vivienda
unifamiliar se declara e inscribe en su momento por la via del
art. 52 del RD 1093/1997 —antigiiedad de la obra— una am-
pliacién consistente en otra vivienda, la construccién resultante
podra ahora ser objeto de division horizontal con formacion de
dos viviendas independientes, puesto que de la misma no re-
sultan mas elementos independientes de los que ya constan en
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la descripcion tabular. Y aun si de dicha descripcion no resulta
que hay dos viviendas, pero puede demostrarse ahora, por los
mismos medios previstos en el citado art. 52, que asi es desde
una fecha que implique la prescripcion de la eventual infraccidon
urbanistica, tampoco seria exigible la licencia para la division
horizontal.

Por lo demas, la doctrina de la DGRN de entender no exi-
gible la licencia en los casos de divisién horizontal, en base a
las especiales caracteristicas de este régimen juridico, parece
encontrar un argumento de peso cuando pone el ejemplo de
“los frecuentes supuestos de edificaciones integradas por varias
viviendas adosadas, construidas con una licencia que asi lo auto-
riza sobre un solar indivisible segun la misma ordenacién”; pero
éste no es propiamente un supuesto de divisiéon horizontal sin
licencia, sino mas bien de licencia implicita en la de obras, lo
cual queda claro en el propio art. 179 letra r del TR catalan, antes
transcrito, que lo contempla en su ultimo parrafo: si la licencia
de obras determina el numero de elementos, es suficiente para
constituir éstos como independientes en la division horizontal.

Fuera de estos casos, sigue pareciéndonos chocante que se-
gun la DGRN se pueda constituir en propiedad horizontal, con
formacién de dos viviendas privativas, la construcciéon que en
la misma escritura se declara en obra nueva y que la licencia
autoriza como una vivienda unifamiiar. Ese fue el caso de la Re-
solucion de 16 de enero de 2002, transcrita por la Notario en su
recurso, y citada en “vistos” de la que comentamos, y en la que
la DG argumenta que “si bien es cierto que corresponde al planea-
miento la determinacién de la intensidad edificatoria de cada zona
de suelo, ello debe agotarse en el senialamiento del volumen edi-
ficable o de los metros cuadrados de edificacidn residencial por
hectdrea”. Cuesta admitir que el planeamiento no tenga nada
que decir en relacion al nUmero de viviendas edificables por sec-
tor; desde luego, no parece entenderlo asi el legislador catalan,
que en el art. 36 del TR de la Ley de Urbanismo dice que “el pla-
neamiento general asigna el aprovechamiento urbanistico”, y que
“también integra el aprovechamiento urbanistico la densidad del
uso residencial, expresada en numero de viviendas por hectdrea”.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ALCANCE DE LA PRE-
VISION ESTATUTARIA QUE PERMITE LA SUBDIVI-
SION DE LOCALES

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2010 y Resolu-
cion de la DGRN de 12 de abril de 2010

La STS de 11 de febrero de 2010 resuelve un supuesto a favor
de un propietario de un local en planta baja de edificio en ré-
gimen de propiedad horizontal que, ampardndose en la norma
estatutaria que autoriza la subdivision de dichos locales, realiza
ésta, y, para dar al local segregado salida a la via publica, con-
vierte en puerta lo que hasta entonces era una ventana.

EI TS reconoce que dicha doctrina es singular para el caso
concreto: interpretacion del art. 7 LPH en caso de locales co-
merciales sitos en planta baja, mientras que las sentencias invo-
cadas por el recurrente tienen caracter general (en la de 27 de

junio de 1996, el TS, en un caso con idéntica previsién estatuta-
ria, negd al propietario de un local en planta sétano comunicar
la porcidén segregada mediante apertura de puerta al vestibulo
de entrada del inmueble).

El interés de la sentencia, por tanto, radica en determinar la
aplicabilidad de su contenido a aquellos supuestos en los que
se plantea formalizar una division de local integrante de un edi-
ficio en propiedad horizontal, cuando dicha division, por si sola,
no permite a los locales resultantes de la misma tener salida a
elemento comun o a la via publica, y por tanto no reunirian los
requisitos para ser susceptibles de su consideracion como “ele-
mentos independientes”, conforme a los articulos 1 de la LPH, o,
en Catalunya, 553-2 del CCC. Todo ello, por supuesto, partiendo
de que la prevision estatutaria no prevea —como en ocasiones
ocurre— la apertura directa de esa comunicacion.

En ocasiones, ese acceso a elemento comun o a la via pu-
blica se consigue mediante la constitucién previa o simultdnea
de una servidumbre de paso por otro elemento independiente,
posibilidad expresamente reconocida por la DGRN en la Reso-
lucion de 16 de mayo de 2002, en la cual dicha servidumbre se
constituia sobre el local resto y en favor del segregado.

Aqui, sin embargo, se trata de dar esa salida a través de la
apertura de una puerta, bien a la via publica, en la Sentencia co-
mentada, bien al portal del edificio, en la de 27 de junio de 1996.

De acuerdo con el TS, si se trata de local comercial en planta
baja y de puerta abierta a la calle, la doctrina singularizada de
dicho supuesto es que si procede admitirlo.

A partir de ahi, la cuestion es si cabe seguir esa doctrina, o
pedir la autorizacién de la comunidad. Personalmente, creo que
pediria esa autorizacién, y la licencia de obras correspondiente,
necesaria ésta también para proceder a esa apertura, y por tanto
para garantizar la posible configuracién del local como elemen-
to independiente. No obstante, en Catalunya, si se ha otorgado
la licencia de divisién en aplicacion del art. 179.2 r del TR de la
Ley de Urbanismo, en base a un proyecto que contempla esa
apertura, dicha licencia debe considerarse que incorpora la de
obras.

En la RDGRN partimos también de una autorizacién en los
estatutos de comunidad que permite dividir o segregar los lo-
cales, en base a lo cual la sociedad propietaria del local sétano
efectua lo siguiente:

— Segrega una porcion y “retiene el uso sobre el espacio libre
exterior, el cual mientras no sea asignado de otro modo corres-
ponderd al local resto”, lo cual para el Registrador supone una
modificacion del titulo constitutivo de la Division Horizontal
que requiere acuerdo unanime de la comunidad de propietarios.

— Ademads de dicha prevision, en la escritura se establecen
unos estatutos para dicho local, en que se dispone que la pro-
pietaria ird segregando distintos locales, asignando a cada uno
una cuota que serd su médulo de participacién en elementos
comunes, y determina que los propietarios de las plazas de apar-
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camiento integrados en dicho local 1, podran constituirse en
junta, a efecto de tratar los asuntos que le afecten, aplicindose
analégicamente la Ley de Propiedad Horizontal.

— Por ultimo, constituye servidumbre de paso permanente
sobre la finca resto y a favor de la segregada, que adquirira efi-
cacia juridica cuando se separe la propiedad de ambas fincas.

Haciendo referencia a cada una de estas tres cuestiones, hay
que decir que el Unico defecto apreciado por el Registrador alu-
de ala primera:

a) El problema que —supongo— parece ver el registrador es
la utilizacién del verbo “retener” por parte de la sociedad dueia
del local, al referirse al uso del espacio libre exterior, cual si fuera
un derecho atribuido a la sociedad, y no al local. En todo caso,
la DG estima el recurso, matizando que perteneciendo al local
matriz el uso exclusivo de algtn elemento, tal uso se puede atribuir
a cualquiera de los locales en que se subdivide aquél, sin necesidad
de consentimiento de la Junta.

b) Respecto a las normas estatutarias que configuran el régi-
men aplicable al total local sétano de modo —dice la escritura—
“andlogo” a la propiedad horizontal, decir que es perfectamente
admisible, y que dicho régimen podria ser no ya andlogo sino el
“de la” propiedad horizontal; en este sentido, recordemos que
la Resolucién de 19 de junio de 2001 admit6 expresamente la
constitucion en propiedad horizontal de un departamento inte-
grado en un edificio sobre el que ya estaba constituido el régi-
men de propiedad horizontal, a modo de “superposicion de dos
regimenes independientes”.

¢) Por ultimo, en cuanto a la constitucion de servidumbre
como modo de dar acceso al exterior o a un elemento comun,
podriamos cuestionarnos si el hecho de que la misma quede
suspensivamente condicionada a la separacion de la propiedad
de ambas fincas podria suponer un obstaculo para la configura-
cion del local segregado como elemento independiente.

En todo caso, ese problema no se daria en Catalunya, al per-
mitirse la servidumbre sobre predios dominante y sirviente del
mismo propietario (art. 566.3 CCC).

Director:

Carlos Vazquez Iruzubieta

El texto de la Ley de Sociedades de Capital esta actuali-
zado conforme a la reforma introducida por el Real De-
creto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en
el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversion y la creacion de empleo. La nueva Ley de So-
ciedades de Capital posibilita varias lecturas. Por una
parte, lo mas evidente, que consiste en la refundicién de
normas que no estan dispersas en varias leyes, sino que
integran dos leyes concretas y auténomas.

Una segunda lectura nos permite apreciar que también
hay nuevas disposiciones que pretenden conjugar las
normas de leyes diversas en la medida de lo posible,
especialmente lo relativo a la esencia de las sociedades
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andénimas y limitadas, acomodando las sociedades co-
manditarias por acciones a los preceptos de las anéni-
mas, salvo el contenido de los pocos articulos que en
la refundicion se dedican de modo exclusivo a esta es-
pecie societaria, que despierta poco interés entre los
inversores esparioles.

En tercer lugar, se incorporan subespecies de las limi-
tadas, como la unipersonal o las sociedades de nueva
empresa, y entre las anénimas, las cotizadas en mer-
cados secundarios oficiales.Y finalmente, la promete-
dora intencion legisladora de concluir en un Cédigo de
las Sociedades Mercantiles y, mas aun, llegar a un
nuevo y necesario Cédigo de Comercio.
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LEGITIMA Y SEGURO DE VIDA

Las primas de los seguros de vida contratados por el cau-
sante son computables para calcular las legitimas

Sentencia n.? 14/2010, de 7 de abril (Ponente: José Francisco Valls Gum-
bau)

Resumen: Se plantea si la prima Unica del seguro Vida Caixa sa-
tisfecha por el causante de 89 afios de edad porimporte de 1.860.000
euros a cambio de una pension vitalicia y de un capital para el caso
de muerte de importe similar al de la prima, lo ha sido en fraude de
los derechos legitimarios y si se tiene que computar o no en el caudal
relicto. La sentencia de instancia califica el seguro como un contrato
que presenta las caracteristicas de un vitalicio sin que haya ninguna
simulacién ni se pueda presumir una donacién. En cambio, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial lo califica como un seguro de vida,
declara que la prima Unica abonada debe computarse en el relictum
y considera que se suscribié en fraude de derechos legitimarios.

El TSJC confirma la sentencia de la Audiencia y concluye que la
suscripcion de dicho contrato no tiene otra explicacién que defrau-
dar los posibles derechos legitimarios de sus hijos, con los que no
tenia una buena relacién. Afirma que el causante no tenia necesidad
de concertar este contrato para cubrir sus necesidades, ni se puede
justificar con los beneficios de una inversion que le producia menos
beneficio que una simple imposicién a plazo. También menciona el
art. 88 de la Ley 50/1980 del Contrato de Seguro (LCS), que dispone:
“La prestacion del asegurador deberd ser entregada al beneficiario, en
cumplimiento del contrato, aun contra las reclamaciones de los here-

(*)  Eltexto integro de las sentencias puede consultarse en www.poderjudi-
cial.es.

Por Victor Esquirol. Notario de El Masnou

deros legitimos y acreedores de cualquier clase del tomador del seguro.
Unos y otros podrdn, sin embargo, exigir al beneficiario el reembolso
delimporte de las primas abonadas por el contratante en fraude de sus
derechos.”

Por otra parte, sigue diciendo el TSJC que el CS, vigente en el
momento de la apertura de la sucesién, no menciona nada sobre
la cuestién (como tampoco lo hace actualmente el CCCat), si bien
la doctrina considera colacionables, como donacién, las primas de
seguro de vida pagadas por el causante, excepto seguros sociales u
otros de tipo mutualista. Aunque no debe confundirse colacién con
computacion, aplica el mismo régimen a estos efectos.

Comentario: En la practica diaria los notarios nos planteamos a
menudo la cuestién del tratamiento sucesorio de los seguros de vida
con relacién a la legitima, especialmente cuando se pactan para el
caso de defuncién del causante y éste es, ademas, el tomador del
seguro, esto es, la persona que lo contrata y paga la prima del se-
guro. Por una parte, es evidente que la indemnizacién por el seguro
de vida es un derecho que nace cuando muere el causante y que
no ha formado parte en ningin momento de su patrimonio, por lo
que no se deberia computar para calcular la legitima. Por otra par-
te, no es menos cierto que la mencionada indemnizacién produce
un enriquecimiento a los beneficiarios a espaldas de la herencia, de
modo que, a pesar de ser una relacion juridica convenida por el cau-
sante, puede resultar paradéjicamente que el heredero, sucesor en
la personalidad juridica del causante, resulte menos favorecido por
la muerte de éste que el beneficiario designado en el contrato de se-
guro. Pero, en definitiva, la voluntad del causante es libre... excepto
en materia legitimaria.

A pesar de que, desgraciadamente, ni el CS ni el CCCat regulan
la cuestion, la doctrina es practicamente unénime al considerar que
la indemnizacion no forma parte del relictum a efectos de la compu-
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tacion de la legitima (Roca Trias, Institucions del Dret civil de Catalun-
ya, 2009, 72 edicién, pags. 558 y 560; Jou, Comentarios al Cédigo de
Sucesiones, 1996, pag. 1204; Navas, “Asseguranca de vida en cas de
mort de I'assegurat, composicié del cabal hereditari i quantum legi-
timari”, RCDP, vol. 4, 2004, pag. 233; Roca-SasTRE MUNCUNILL, Derecho
de Sucesiones, pag. 48). La LCS apunta también en esta direccion al
disponer en el art. 84, 3° que, si no hubiese beneficiario designado, el
capital formara parte del patrimonio del tomador (por lo que, a sensu
contrario, si hay beneficiario, no forma parte del patrimonio) y en el
art. 88, 1°, que la compafia de seguros debera entregar la indemni-
zacién al beneficiario aun contra las reclamaciones de los herederos
legitimos. La jurisprudencia ha optado por la misma solucion al de-
clarar como no computable el importe de la indemnizacién y como
computables las primas del seguro abonadas por el causante; asi lo
declaran, como mas recientes, la SAPB de 15 de mayo de 2010y la
STJC que comentamos. La doctrina mencionada también considera
como computables las primas del seguro de vida, sin necesidad de
intencion defraudadora.

No obstante, si la indemnizacién por seguro de vida técnica-
mente no forma parte del relictum, en buena técnica tampoco
las primas del seguro deberian ser consideradas integrantes del
mismo. Como maximo deberian agregarse al cdmputo como inte-
grantes del donatum, es decir, de las donaciones o liberalidades
hechas por el causante en vida y que se computan a efectos del
calculo de la legitima. Suscribimos en este sentido la opinién de
VaLLeT que califica el contrato de seguro de vida como un contrato
a favor de un tercero que implica una donaciéon mortis causa indi-
recta a favor del beneficiario. Es una donacién ya que produce un
empobrecimiento en el patrimonio del tomador y un enriqueci-
miento en el patrimonio del beneficiario; es indirecta porque uti-
liza un negocio juridico de naturaleza diferente a la donacién; y es
mortis causa porque el beneficiario no adquiere ningun derecho
hasta la muerte del asegurado y, mientras tanto, tiene una simple
expectativa (“Las donaciones mortis causa indirectas en el Derecho
civil y en el mercantil”, en Estudios sobre donaciones, Montecorvo,
1978, pag. 223 y ss.).

En cuanto a la cuestidon de qué es lo que se debe computar, si
las primas o la indemnizacién, Vallet dice: “El empobrecimiento del
estipulante, correlativo en mds o menos parte con el enriquecimiento
del beneficiario, es el producido en su patrimonio por el pago de las
primas. Y éstas, por lo tanto, son lo unico que, en buena técnica y
perfecta justicia debe considerarse donado por el estipulante a los
efectos de su computacién para determinar el capital de la sociedad
conyugal y para fijar la cifra base del cdlculo de las legitimas” (op.
cit., pag. 239).

Sin embargo, debemos plantearnos si no seria mas adecuado
0 mas equitativo computar como donatum no las primas, sino la
propia indemnizacion percibida por el beneficiario. Vallet opina
que esta opcidn seria logica si aplicdsemos en todo su rigor las
consecuencias de la calificacién de donacidn mortis causa, pero
que iria en contra del desarrollo de la institucion del seguro de
vida ya que el tomador posiblemente dejaria de someterse al sa-
crificio del pago de las primas si supiera que sus legitimarios dis-
tanciados de él deben participar del premio de sus sacrificios (op.
cit., pag. 238).

En mi opinidn, por el contrario, creo que se aviene mejor con
la naturaleza de la legitima catalana el hecho de que se compute
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la indemnizacién recibida por el legitimario en lugar de las primas
de seguro. La institucién de la legitima en Catalufia no establece
una relacién juridica entre el causante y sus legitimarios, sino en-
tre éstos y el heredero o persona obligada al pago de la legitima.
El causante puede prescindir totalmente de las legitimas en su
testamento o en su contrato sucesorio e, incluso, gravarlas o limi-
tarlas, sin que ello afecte en absoluto la eficacia de dicho negocio
juridico. El testamento sigue siendo vélido en caso de pretericion
intencional de legitimarios (art. 451-16.1) y de desheredacioén in-
justa (art. 451-21.2) y las limitaciones que imponga en la legitima
se consideran no establecidas (art. 451-9.1). Los derechos de los
legitimarios funcionan con independencia de lo que disponga el
causante (a excepcion, l6gicamente, de que se les atribuyan bienes
en pago). La legitima no es, por tanto, en Cataluia, una limitacion
de las facultades dispositivas mortis causa de una persona. Lo que
en definitiva intenta evitar la institucion de la legitima es que una o
distintas personas reciban mucho mas que los legitimarios o, quiza
mejor dicho, intenta conseguir que éstos reciban alguna cosa en la
herencia de los familiares mas directos. De acuerdo con estos para-
metros, el legislador cataldn parece méas preocupado por computar
e imputar el beneficio adquirido por el beneficiario de la atribucion
que el coste que ha representado para el causante. Esta conclusiéon
se deduce del criterio seguido para valorar los bienes objeto de las
donaciones u otras disposiciones computables e imputables, que
no es el valor que tienen en el momento de la disposicién (coste
para el causante) sino en el momento de la apertura de la sucesion
(beneficio actualizado); de este modo resulta en los art. 451-5, cy
451-8.4. Por tanto, creo que es mas adecuado computar la indem-
nizacién recibida por el beneficiario que las primas pagadas por el
causante.

Esta solucién también es aplicable al seguro de vida contrata-
do para asegurar el pago de una deuda, donde el beneficiario es
la persona fisica o juridica acreedora (a pesar del beneficiario de-
signado en la pdliza y de la causa solvendi, el beneficiario final es el
heredero que se encuentra liberado de la deuda de su causante), y
para los productos financieros del tipo planes de pensiones, donde
la cantidad a percibir no se integra en la masa hereditaria. En este
Ultimo caso, entiendo que lo que se debe computar no es tampoco
la cantidad aportada por el causante, sino la recibida por el benefi-
ciario con deduccion del IRPF soportado por éste, que viene a ser un
diferimiento del impuesto a cargo del causante y que se desgravd
en su dia.

Finalmente, el hecho de que la indemnizacion del seguro de vi-
da sea computable a efectos del calculo de la legitima no se debe
confundir con el hecho de que sea también imputable a la legitima.
Computacién e imputacién son operaciones contables totalmente
diferentes: la computacion sirve para calcular la legitima global y es
independiente de la voluntad del causante, mientras que la impu-
tacion se utiliza para calcular la legitima individual a percibir por el
legitimario afectado y depende de la voluntad del causante. Segun
laregla general de los arts. 451-7 y 451-8.1, s6lo se imputan a la legi-
tima las atribuciones mortis causa o inter vivos realizadas por el cau-
sante cuando asi lo ha dispuesto (en las donaciones, ademas, con el
consentimiento del donatario). Por tanto, el caracter imputable de
las indemnizaciones por seguro de vida requiere un pacto expreso
en este sentido entre causante y legitimario, lo que no se suele hacer
en la practica.



Sentencias

TESTAMENTO OTORGADO CON INTIMIDACION

La fe notarial no puede abarcar la validez del consenti-
miento prestado cuando se induce previamente a su in-
tervencion mediante actuaciones ilicitas que no se le po-
nen de manifiesto

Sentencia n.° 15/2010, de 8 de abril (Ponente: Ma. Eugénia Alegret Bur-
gués)

Resumen: Un testamento se declara nulo por los tribunales de
instancia porque se considera acreditado el hecho de que se habia
otorgado bajo intimidacion de la testadora. El TSJC recuerda que el
art. 126 CS, aplicable a la sucesiéon por la fecha de defuncién de la
causante, hoy 422-2 CCCat, incorporé la intimidaciéon grave como
mecanismo para anular un testamento o una disposicién testamen-
taria. A falta de definicion legal de intimidacién, considera como tal
la coaccion o fuerza moral que inspira a una persona el temor racio-
nal y fundado de padecer un dafio inminente y grave si no accede
a las pretensiones de otra persona, de forma que produce una inhi-
bicion de su voluntad y la exteriorizacion de otra diferente; y para
calificarla como grave se debe tener en cuenta la edad y condicion
de la persona intimidada. En este caso, la testadora era una sefiora
de edad avanzada que vivia en compafia de su hija, quien ejercio la
intimidacion. Por tanto, considera que la intimidacién es grave y con-
firma no solo la nulidad del testamento sino también la indignidad
sucesoria de la hija en base al art. 11.4 CS. Con relacién a la actuacion
del notario que autoriza el testamento, declara que la fe notarial ha-
ce referencia a la capacidad de la testadora, pero no puede abarcar la
validez del consentimiento prestado cuando se induce previamente
mediante actuaciones ilicitas que no se le ponen de manifiesto, y
que no tiene por qué conocer ni presumir cuando ignora el contexto
de la situacidn familiar de la testadora.

Comentario: Esta sentencia trata un tema que tradicionalmente
nos ha preocupado mucho en la practica notarial: la formacion de la
voluntad del testador, especialmente cuando éste tiene una edad
avanzaday cuando la persona sospechosa de ejercer una influencia
negativa en su voluntad es su cuidador, sea familiar o no. Y yo diria
que nos preocupa incluso mas que la apreciacién de la capacidad,
porque es mas dificil de ver.

La sentencia que contamos exculpa al notario porque conside-
ra que no tiene por qué conocer las circunstancias bajo las cuales
se forma la voluntad de la testadora. Sin embargo, que el notario
haya salvado su responsabilidad no nos debe tranquilizar porque el
notario debe denegar la autorizacidon del testamento si ve indicios
claros de intimidacion. Y en el caso que nos ocupa, si es cierto lo que
la sentencia declara probado, si que habia intimidacion. Me hubiera
gustado pedir la version de notario, pero la sentencia no lo cita (sélo
se puede deducir que es un notario que ejercia en la ciudad de Bar-
celona en el afo 2002) y, por otra parte, declar6 en el proceso que
no recordaba las circunstancias de su intervencion.

Los hechos que la sentencia declara probados son los si-
guientes: la testadora, de 97 ainos de edad, estad ingresada en
una clinica, donde se presentan su hija, el marido de ésta 'y un
notario. El marido y el notario pasan a una sala contigua y la hija
entra en la habitacion de la testadora, donde permanece durante
mas de veinte minutos. El notario le dice al yerno que se tiene
que ir, el yerno le dice que espere y entra en la habitacion. Se

escuchan “voces subidas de tono”; el yerno sale de la habitacién
y avisa al notario de que ya puede entrar. Parece que la hija se
queda en la habitacién mientras se otorga el testamento. En el
testamento se declara a la hija como heredera Unica en perjuicio
de su hermano.

Es evidente que el notario no debe hacer de detective, pero en-
tre la investigacion detectivesca y la despreocupacion hay un térmi-
no medio. No olvidemos el art. 193.3 RN: “Los notarios dardn fe de que
los comparecientes han prestado su libre consentimiento al contenido
del instrumento”. Puede que la palabra “libre” sea un poco excesiva
si la interpretamos en un sentido amplio, ya que, tal como estable-
ce la sentencia, las presiones sobre el otorgante pueden escapar al
control del notario, por estar producidas con anterioridad a su inter-
vencién. Creo que una interpretacién correcta del precepto es que
el notario debe comprobar que no existen indicios que afecten a la
formacién de voluntad de los comparecientes; otra cosa el notario
no la puede asegurar.

Si son ciertos los hechos expuestos, creo que el notario no actuo
correctamente. Los 97 afos de la testadora, que no acude al notario,
sino que el notario es requerido para ir a clinica a instancias de una
hija que es la beneficiaria en perjuicio de otra persona que no esta
presente, la larga espera del notario, la intervencién del yerno, las
voces subidas de tono, la presencia de la beneficiaria en la lectura
del testamento... hay demasiados indicios. El notario deberia haber
negado su intervencion.

Con relacién a los efectos de la intimidacién, el TSJCy los tri-
bunales de instancia declaran nulo el testamento otorgado con
intimidacién en consonancia con el art. 126.3 CS, en lugar de de-
clarar nula la institucién de heredero, conforme al art. 126.4.Y lo
hace acertadamente ya que la intimidacion, en el caso que nos
ocupa, afecta a la voluntad de otorgar el testamento, que de no
existir no se hubiera otorgado. Asimismo, declaran eficaz el ante-
rior testamento, aunque en el CS no hay una norma equivalente
al actual art. 422-4 CCCat. Y también aciertan, a mi parecer, ya que
en el proceso quedd demostrado que el testamento anterior era
el que recogia la verdadera voluntad de la causante, testamento
que ya habia otorgado a espaldas de su hija, que la habia forzado
a hacer un testamento todavia anterior.

COMPRAVENTA A CARTA DE GRACIA

La compraventa a carta de gracia es valida si no se de-
muestra que encubre un préstamo con garantia de la finca
vendida

Sentencia n.° 18/2010, de 13 de mayo (Ponente: Nuria Bassols i Mun-
tada)

Resumen: Se plantea, entre otras cuestiones de menor interés,
sila compraventa con pacto de retroventa es nula por simulacién de
un préstamo con pacto comisorio.

EI TSJC declara la validez del contrato, que encaja en la figura de
la venta a carta de gracia o empenyorament, regulada en los arts. 236
y siguientes de la CDCC. Acepta que si se demostrara que la finalidad
de la transmisién fuera la de servir de garantia a un préstamo conce-
dido por el vendedor al comprador, la venta seria nula, y que la carga
de la prueba corresponde a quien pretende la invalidez del contra-
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to, pero recuerda la reiterada doctrina jurisprudencial que establece
que la interpretacion de los negocios juridicos es funcion privativa
del tribunal de instancia, cuyo criterio debe mantenerse en casacion,
a menos que la interpretacion de éste sea desorbitada o arbitraria.

Comentario: En el mismo sentido, Roca Trias (/Institucions del
Dret civil de Catalunya, vol. |, 4a edicién, pag. 177) exige que para
que la compraventa a carta de gracia pueda declararse nula, debe
probarse la vulneracién del principio de prohibicién del pacto co-
misorio.

SEPARACION DE BIENES: PRESUNCION DE DONA-
CION ENTRE CONYUGES

Si uno de los conyuges casados en régimen legal de sepa-
racion de bienes adquiere un inmueble con el dinero de
su consorte, se presume que éste le ha donado el dinero.
La presuncion es iuris tantum y sélo se puede desvirtuar
si se acredita la existencia de un negocio fiduciario o un
pacto reversional

Sentencia n.°23/2010, de 7 de junio (Ponente: José Francisco Valls Gom-
bau)

Se declara probado que una persona habia adquirido un inmue-
ble y lo habia escriturado a nombre de su mujer, con quien estaba
casado en régimen legal de separacion de bienes. Posteriormente,
el marido alega la existencia de un negocio fiduciario afectado por
simulacion relativa, solicita la nulidad del contrato de compraventa
y que se le declare como propietario Unico del inmueble.

El TSJC declara que “una vez demostrada la titularidad del bien
por uno de los cényuges realizada en adquisicién onerosa durante
el matrimonio, dicho bien forma parte de su patrimonio, conforme
a lo dispuesto en el art. 39 CF”. Este precepto establece: “En las ad-
quisiciones hechas a titulo oneroso por uno de los cényuges durante el
matrimonio, si consta la titularidad de los bienes, la contraprestacion se
entiende pagada con dinero del adquirente. En caso de que la contra-
prestacion proceda del otro cényuge, se presume su donacién”.

El TSJC considera que la presuncion de donacion es de caracter
iuris tantum, por lo que se puede desvirtuar por prueba en contrario,
a cargo de quien pretende la nulidad, acreditando la fiducia alegada
0 un pacto reversional, hecho que no ha ocurrido en el caso que nos
ocupa.
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Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado contra calificaciones
de la propiedad y mercantiles

Publicadas en el tercer trimestre de 2010

Por Fernando Agustin Bonaga. Notario de Calatayud

ANOTACION PREVENTIVA

A) Engeneral

Resolucion de 4 de junio de 2010 (BOE 192, de 9 de agosto de 2010:
12805)

Incorpora la doctrina de las Resoluciones de 19 septiem-
bre 2008 y 13 mayo 2008, sobre vigencia de anotaciones pre-
ventivas tras la LEC-2000. Hay tres posibles situaciones:

— Anotaciones solicitadas tras la entrada en vigor de la Lec-
2000: caducan a los 4 afos, pero son susceptibles de pro-
rrogas sucesivas (art. 86 LH redactado por la LEC 2000).

— Anotaciones practicadas antes de la vigencia de la LEC-
2000: mismo régimen.

— Anotaciones prorrogadas en virtud de mandamiento pre-
sentado antes de la entrada en vigor de la LEC-2000. A
ellas se refiere la Instruccion DGRN de 12 de diciembre de
2000, que les aplica transitoriamente el articulo 199-2 RH
(tdcitamente derogado tras la nueva LEC): quedan indefi-
nidamente prorrogadas hasta la firmeza de la resolucién
judicial que ponga fin al procedimiento. La anotaciéon no
caduca automaticamente en el momento de la firmeza,
sino que sélo puede pedirse la cancelacién a los 6 meses
desde la emisidn de la resolucion firme (por analogia con
elart. 157 LH), para dar tiempo al anotante a presentar és-
ta antes de que el anotado pudiera realizar enajenaciones
a terceros. [Es doctrina constante, que soélo fue abandona-
da por una Resolucioén aislada (de 21 de julio de 2005)].

B) De crédito refaccionario

Resoluciones de 17 de mayo de 2010 (BOE 162, 5 de julio de 2010:
10657) y de 20 de mayo de 2010 (BOE 177, 22 de julio de 2010:
11697)

Deniegan la practica de las anotaciones pretendidas por
no considerar refaccionario el crédito que nace de la aporta-
cion de dinero realizada por un cooperativista a una coope-
rativa de viviendas, en la que después causé baja, de modo
que el dinero aportado se destiné a la compra de los terrenos
donde se iban a construir las viviendas.

En nuestro Derecho no hay una definicién de crédito re-
faccionario, sino normas que regulan su preferencia (articulo
1923 Cc, Ley de Hipoteca Naval, Ley Concursal) y la posibilidad
de anotarlo preventivamente en el Registro de la Propiedad
(art. 59 LH). Para la mas reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencia de 21 de julio de 2000) se trata del crédito
que nace de cualquier contrato (no necesariamente présta-
mo) que implique un adelanto de dinero, material o trabajo
por el contratista al propietario, para la construccion, repara-
cién, conservacién o mejora de un inmueble.

El crédito de estos supuestos no es refaccionario, pues no
aumenta el valor del bien, ya que las fincas contintan siendo
rusticas y no hay aun declaracion de obra sobre ellas. Es un de-
recho de reembolso sin la preferencia que otorga la refaccion
frente a los demas acreedores sociales, pues el cooperativista
que causa baja responde, hasta el importe reembolsado, de
las deudas sociales durante los cinco afos siguientes (art. 15-4
Ley Cooperativas). EI TS la considera accién personal encua-
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drada en el articulo 1964 Cc sobre prescripcién de acciones perso-
nales sin término especial.

C) Dedemanda
Resolucién de 11 de mayo de 2010 (BOE 172, 16 de julio de 2010: 11386)

En su dia fue practicada anotacion de demanda de elevacién a
publico de documento privado, que se prorrogd antes de la LEC-
2000. Se dict6 sentencia estimatoria de la de-manda que, tras re-
cursos, devino firme. Contra la sentencia de ejecucidn se volvié a
recurrir, llegando a la casacion.

Transcurridos mas de 6 meses desde la sentencia de casacion
en fase de ejecucion, el recurrente pretende la cancelacién de la
anotacion, por aplicacién analdgica del articulo 157 LH (posibilidad
admitida respecto de anotaciones de embargo; v. gr. Resolucién de
20 de diciembre de 2005). La Direccidn lo rechaza, porque el re-
curso de casacion contra sentencia de ejecucion tiene por finalidad
garantizar la integridad del fallo declarativo, pero no supone nece-
sariamente el fin del procedimiento ejecutivo (como ocurre en el
supuesto resuelto, donde la sentencia de casacion en fase ejecutiva
se limita a considerar insuficiente el mandamiento judicial que su-
pla la voluntad del demandado y exige escritura publica).

Resolucién de 16 de agosto de 2010 (BOE 234, 27 de septiembre de
2010: 14794)

Se celebré en su dia un contrato de cesién a cambio de obra
futura, garantizada con condicidn resolutoria, respecto de una fin-
ca que posteriormente el cesionario aporté a una reparcelacién
urbanistica, trasladandose la condiciéon resolutoria a las fincas de
resultado adjudicadas al cesionario, pero no a las adjudicadas al
Ayuntamiento y a otros propietarios minoritarios, sobre las cuales se
pide ahora también anotacién preventiva de demanda por incum-
plimiento de la condicién. La Direccién deniega la anotacion por in-
fraccion del principio de tracto sucesivo, al no haber intervenido los
titulares en el procedimiento. Ademas, la subrogacion real ope legis
con traslado de las cargas de las fincas de origen a las de resultado,
no opera sobre las fincas de cesién obligatoria al municipio (art. 124
Reglamento Gestién Urbanistica).

D) De prohibicion de disponer

Resolucidn de 8 de julio de 2010 (BOE 222, 13 de septiembre de 2010:
14079)

Declara inscribible una escritura otorgada en 2004 por la que
se aportaron dos fincas a la constitucion de una sociedad limitada,
a pesar de ser presentada al Registro cuando ya constan anotadas
dos prohibiciones de disponer judiciales de 2005 y 2008. El articulo
145 RH dispone que este tipo de anotacién impide inscribir actos
dispositivos posteriores a la misma, pero no es obstaculo para ins-
cripciones basadas en asientos anteriores al de dominio objeto de la
anotacién. La Direccién ha interpretado este articulo (vigente desde
1947):

— Por Resoluciones de 7 de abril, 8 de abril y 18 abril de 2005, la
Direccién declaré que el cierre registral resultante del articulo
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145 RH se restringe a los actos dispositivos posteriores a la ano-
tacion, pero no a los anteriores.

— Por el contrario la Resolucién de 28 de noviembre de 2008 (BOE
7, 8-1-09: 344) entendid que la prohibicion de disponer inscrita
cierra el Registro a los actos dispositivos no sélo posteriores,
sino también a los anteriores no inscritos (para tal pronuncia-
miento pudo ser determinante el hecho de concurrir un motivo
de orden o interés publico relevante, pues la prohibiciéon habia
sido decretada en expediente administrativo de disciplina urba-
nistica).

— La Direccion opta ahora por una solucion ecléctica: el articulo
145 RH no impide la inscripcién de actos dispositivos anteriores
a la anotacién de prohibicion; pero tal inscripciéon no implica
la cancelacién de dicha anotacién, sino que ésta se arrastrarg,
de modo que correspondera al titular cuya adquisicion ha sido
inscrita después de la anotacion, pedir el levantamiento de ésta,
de forma similar a como pasa con las anotaciones de embargo a
través de las tercerias de dominio. Este fue también el criterio de
laR. 3 junio 2009 (BOE 155, 27-VI-09: 10607), que declaré inscri-
bible una venta hecha antes de la declaracién del concurso de
acreedores de la sociedad vendedora y de su anotacion, y que
guarda gran analogia con la resolucién actual, ya que ambas
anotaciones (de declaracién de concurso y de prohibicion de
disponer) tienen igual efecto: suspender o restringir facultades
dispositivas.

ARRENDAMIENTO

La SAP Alicante (69), de 14 de enero de 2008, publicada por Resolucién
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12928) anula
esta resolucion:

Resolucion de 22 de abril de 2006 (BOE 143, 16-VI-06: 10793).
Confirma el criterio del TS (Sentencias de 30 de marzo de 1987, 28
de marzo de 1990, 19 de septiembre de 1997): para la inscripcién
de un arrendamiento de un inmueble perteneciente a varios con-
duefios, no hace falta unanimidad, sino sélo mayoria, salvo que el
arrendamiento, por su duraciéon u otras concretas estipulaciones,
exceda la mera administracion y pudiera considerarse como acto
de disposicion o gravamen (asi, el TS exige unanimidad en arrenda-
miento rustico de mas de 6 aios).

CANCELACION DE ASIENTOS

Resolucidn de 19 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14360)

Deniega la cancelacién de una inscripcion de adjudicacién en
procedimiento de ejecucidn hipotecaria, pretendida por omisién
del trdmite de audiencia e incongruencia en el mandato judicial.
Los asientos ya practicados estan bajo la salvaguarda de los Tribu-
nales, y sélo cabe cancelarlos o modificarlos con el consentimiento
de todos los titulares registrales o por sentencia recaida en juicio
contra los mismos (art. 40 LH).



Resoluciones

Resolucidn de 20 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14361)

Deniega la inscripcion de un mandamiento de cancelacién de
cargas posteriores dictado en procedimiento de apremio, al estar
la anotacién de embargo cancelada por caducidad. Las cargas que
eran posteriores al expedir la certificacién de cargas, como conse-
cuencia de la cancelacién de la anotacidon de embargo, han pasado
a ser preferentes.

Resolucion de 14 de julio de 2010 (BOE 228, 20 de septiembre de 2010:
14428)

A los efectos de la cancelacion por caducidad ex articulo 82-5
LH, recoge la doctrina de la STS de 31 de enero de 2001: el plazo
de prescripcion de la accién derivada de la condicion resolutoria
explicita en la venta de inmuebles, es el propio de las acciones per-
sonales sin término especial: 15 afos en el articulo 1964 del Cédigo
civil (30 afios: en Navarra; y en Catalufia transitoriamente, pues la
Ley 29/2002 lo reduce a 10 afos).

CONCURSO E INSOLVENCIA
Resolucidn de 7 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010: 12806)

Anotada en el Registro la declaracién de concurso, no cabe ano-
tar mas embargos posteriores que los acordados por el Juez con-
cursal (art. 24-2 Ley Concursal). Ahora bien, el articulo 55-1, permite
continuar los procedimientos administrativos de ejecucion que ya
tuviesen providencia de apremio y las ejecuciones laborales donde
ya se hubiesen embargado bienes, todo ello antes de la declaracion
de concurso, siempre que los bienes embargados no resulten nece-
sarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del deudor, cuestién ésta de apreciacion judicial, a la que no se ex-
tiende la calificacidn registral y respecto de la cual la Administracion
actuante (la Tesoreria de la Seguridad Social en el caso resuelto)
sélo puede pedir al 6rgano judicial que se pronuncie, de modo que
dicha Administracion recuperara sus facultades de ejecucion si la
decisién es negativa, y perderd su competencia si es positiva (S. 5
de 22 junio 2009, de la Sala de Conflictos de Jurisdiccién y Compe-
tencia del TS).

Resolucidn de 8 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010: 12807)

Declara inscribible una escritura de compraventa de finca perte-
neciente a una sociedad declarada en concurso voluntario, otorga-
da con intervencién y conformidad de los administradores concur-
sales, quienes manifiestan no ser necesaria la autorizacién judicial
por tratarse de un acto inherente a la continuacién de la actividad
profesional o empresarial del deudor (posibilidad admitida por el
articulo 43-3 Ley Concursal).

La Direccion no considera relevante el argumento —usado por el
Registrador- de que los mismos administradores consideraron ne-
cesaria la autorizacion judicial, puesto que de hecho la obtuvieron,
si bien lo que se incorporoé a la escritura fue una copia sin la firma
del Juez, cuando la exigencia de titulacién publica del articulo 3 LH
hace necesario aportar testimonio suscrito por el Secretario.

Resolucién de 11 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12810)

Declara inscribibles en el Registro de la Propiedad dos resolucio-
nes judiciales inglesas por las que se declara la apertura de sendos
procedimientos concursales contra dos nacionales ingleses.

La contradiccion que, en materia de reconocimiento de resolu-
ciones concursales extranjeras, existe entre la Ley Concursal espa-
fola (cuyo articulo 220 exige un procedimiento de exequatur) y el
Reglamento CE 44/2001 (cuyo articulo 16 impone el reconocimiento
automatico sobre la base del “principio de confianza comunitaria”),
debe resolverse a favor del segundo en los supuestos en los que,
como el de la resoluciéon, concurran sus presupuestos de aplicacién
(cuestion incluida en el control registral): que la resolucion proce-
da de un Estado miembro, salvo Dinamarca; que las autoridades
de dicho Estado hubiesen basado su competencia en las reglas del
propio Reglamento; que la resolucién se incluya dentro del dmbito
material del Reglamento; que sus efectos no sean manifiestamente
contrarios al orden publico espafiol; que no exista limitacion a la
libertad personal o el secreto postal.

La SAP Badajoz (29), de 26 de febrero de 2008, publicada por Resolucion
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12923) anula
esta resolucion:

Resolucién de 7 abril 2006 (BOE 127, 29-V-06: 9421). Confirma la
doctrina de la STS de 10 de junio de 1997. La aprobacién del con-
venio concursal con los acreedores pone fin al expediente de sus-
pensidn de pagos, con la consecuencia de que el deudor recobra
de nuevo su plena libertad de actuacion, salvo que en el convenio
pactado se le hubiese impuesto alguna limitacion —la cual sera
siempre de interpretacion estricta— como por ejemplo: que haga
falta el consentimiento de la comisién interventora (supuesto de
Resolucién de 21 de agosto de 1993); o que se haya cedido a la co-
mision de acreedores la administracién y liquidacion de los bienes
(caso de la Resolucion de 23 de agosto de 1993).

CONDICION
A) Suspensiva
Resolucion de 12 de mayo de 2010 (BOE 173, 17 de julio de 2010: 11476)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa cuyo
perfeccionamiento queda sujeto a la condicion suspensiva de que
el comprador, en plazo de 18 meses desde el otorgamiento, obten-
ga: o bien consentimiento del acreedor hipotecario para la subro-
gacion en el préstamo que grava la finca; o bien financiacién de
cualquier entidad financiera.

La Direccion recapitula doctrina consolidada. En nuestro Dere-
cho, no sélo cabe la constitucion de nuevos derechos reales (Reso-
lucion de 4 de mayo de 2009), sino también alterar su contenido
tipico sujetandolos a condicidn, término o modo. En caso de con-
dicion, hay que distinguir dos momentos: en fase de pendencia, el
Registro publicard una titularidad actual y otra expectante, de modo
que lainscripcion de actos dispositivos sobre el dominio requerira la
actuacion conjunta de ambos titulares; en fase de cumplimiento o
incumplimiento, se ex-tingue una de las dos titularidades y se con-
solida la otra, de modo que lainscripcion de actos dispositivos otor-
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gados sélo por uno, requerira acreditar que el desenvolvimiento de
la condicidn se realizé a su favor (Resoluciones de 16 de octubre
de 1991y 12 de junio de 1999). No hay obstaculo para inscribir una
transmision sujeta a condicion suspensiva, siempre que se fije un
plazo en que la misma deba considerarse cumplida o incumplida, a
fin de evitar situaciones permanentes de pendencia (Resolucién de
22 dejulio de 2004).

La condicion del supuesto es valida (segun la interpretacién res-
trictiva que el TS hace del articulo 1115 Cc), porque no es puramen-
te potestativa, sino simplemente potestativa, ya que la subrogacion
u obtencién de financiacion no depende del mero arbitrio del obli-
gado. Tiene su causa justificativa en la actual situacion socio-eco-
némica: la disminucion del precio de los inmuebles produce para
el vendedor mayor riesgo de ser requerido de pago por obligacion
personal en caso de que el acreedor no consienta la subrogacién en
los términos del art. 118 LH. No estamos ante un pacto comisorio. El
pacto de reserva de dominio es valido y licito.

B) Resolutoria
Resolucidn de 9 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010: 12808)

Deniega la reinscripciéon a nombre del vendedor de una finca
que fue vendida con condicion resolutoria ex articulo 1504 Cc, que
se pretende en virtud de acta de notificaciéon al comprador en la
cual consta también el allanamiento de éste a que el vendedor re-
suelva y haga suyas las cantidades entregadas.

La Direccion no considera aplicable a este caso su doctrina (ej.:
Resolucion de 23 de marzo de 2010, resumida en materia de can-
celacién de hipotecas) sobre exigencia del consentimiento de los
titulares con derecho inscrito posterior a la condicién resolutoria — o
subsidiaria declaracion judicial-, que se refiere sélo a los casos en
que se altera el efecto resolutorio, por ejemplo anticipandolo con la
conformidad del titular del derecho resoluble, lo cual podria supo-
ner una renuncia inadmisible por perjudicar a terceros(art. 6-2 Cc).
En el supuesto resuelto, no se anticipa la resolucion. Es cierto que
se presenta un mandamiento judicial de embargo, pero después
de la presentacion del acta. Y aunque es doctrina consolidada que
el Registrador puede y debe tomar en consideracion documentos
pendientes de despacho aunque hayan sido presentados con pos-
terioridad a fin de conseguir mayor acierto en la calificacién y evitar
asientos inutiles (ej.: Resolucién de 24 de octubre de 2005), esto
nunca puede desnaturalizar el principio de prioridad.

La reinscripcion pretendida se deniega por falta de uno de los
requisitos exigidos reiteradamente por la Direccidn (ej.: Resolucién
de 19 de junio de 2007): ademas de aportar el titulo del vendedor
y la notificacion judicial o notarial, hay que presentar el resguardo
de consignacion en banco o en Caja oficial del importe que haya
de ser devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacion real,
a los titulares de derechos extinguidos por la resolucién, teniendo
ademas en cuenta que no cabe deduccién alguna, aunque se hu-
biera establecido cldusula penal o se hubiese pactado otra cosa en
la escritura, por cuanto puede tener lugar la correccién judicial pres-
critaen el art. 1154 Cc.
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DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucidn de 3 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010: 12804)

Deniega la inscripcion de un mandamiento judicial recaido en
procedimiento de elevacion a publico de documento privado que,
teniendo por emitida la declaracidon de voluntad de venta a favor
de los herederos del comprador, ordena la inscripciéon a su nombre
de la finca vendida, que se segrega de una finca registral. Existen
dos defectos:

— Para practicar la segregacion es necesario inscribir previamente
un exceso de cabida. Si bien la Direccién tiene declarado que
se puede acordar la inscripcidon de un exceso de cabida en un
procedimiento declarativo, hace falta cumplir los requisitos de
los procedimientos especiales de la legislacién hipotecaria. Aqui
falta la citacion a los colindantes de los articulos 200y 201 LH.

— No cabe inscribir directamente el mandamiento, sino hace fal-
ta escritura publica. Cuando una resolucion judicial condene a
emitir una declaracién de voluntad, transcurridos 20 dias sin
que el condenado lo haga, el tribunal emitira auto teniendo
por emitida la declaracion si estuviesen predeterminados los
elementos esenciales del negocio (art. 708 LEC). Asi, s6lo sera
directamente inscribible el auto cuando se trate de actos unila-
terales (ejercicio de opcidn, cancelacion...). En los demas casos,
lo Unico que hace la Lec es permitir al demandante otorgar la
escritura por si solo, sin necesidad de que comparezca el Juez.

Resolucién de 15 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12812)

Deniega la inscripcion de un testimonio de auto judicial, en cuya
parte dispositiva desestima la oposicién a la ejecucion de un titulo
judicial, pero que no se refiere a finca registral alguna, ni solicita
ninguna operacién registral, ni determina los actos o derechos cuya
inscripcién haya de practicarse.

La SAP Las Palmas (59), de 10 de octubre de 2008, publicada por Reso-
lucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12931)
anula la Resolucién de 27 de abril de 2006 La SAP Las Palmas (59), de
29 de octubre de 2009, publicada por Resolucion de 24 de junio de 2010
(BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12942) anula la Resolucién de 28 de
abril de 2006.

Ambas resoluciones anuladas son similares. La Direccién admite
la inscripcion de sendos autos recaidos en expediente de dominio
para reanudacién del tracto, pese a que al titular de la ultima ins-
cripcion inferior a 30 afios se le notificd una sola vez (en lugar de las
tres exigida legalmente), porque entiende que la calificacién del Re-
gistrador se debe limitar a apreciar el hecho de que quien aparece
protegido por el Registro haya sido emplazado en el procedimiento,
independientemente del modo en que se haya cumplimentado ese
emplazamiento, cuya falta si debe denunciar el Registrador pero
cuyo modo sélo compete apreciar al Juez.

Resolucidn de 15 de julio de 2010 (BOE 234, 27 de septiembre de 2010:
14793)

Rechaza la inscripcion de una sentencia declarativa de domi-
nio a favor del demandante en una terceria de dominio, por varios
defectos: no constar su firmeza; se presenta sélo la sentencia de



Resoluciones

apelacion, pero hace falta aportar también la de Primera Instancia,
que es donde consta el contenido de la resolucién inscribible; al
tratarse de fincas gananciales, deberia haberse demandado tam-
bién a los herederos del conyuge cotitular, asi como al titular de una
anotacion preventiva de derecho hereditario; falta de expresién en
la sentencia del titulo material por el que adquirié el demandante;
falta de circunstancias personales del actor exigidas por la legisla-
cién hipotecaria; figurar ya canceladas por caducidad las anotacio-
nes cuya cancelacion se pretende.

Resolucidn de 16 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14359)

Deniega la inscripcion de una sentencia firme que anula una
licencia de obras, porque el titular registral actual no ha tenido par-
te en el procedimiento, ni en su dia se anoté preventivamente la
demanda. No procede ni la inscripcién de la sentencia como tal, ni
la nota marginal de declaracién de ilegalidad que prevé el art. 75
de RD 1093/1997.

Resolucion de 27 de julio de 2010 (BOE 228, 20 de septiembre de 2010:
14429); Resolucidn de 19 de agosto de 2010 (BOE 234, 27 de septiembre
de 2010: 14795)y Resolucién de 20 de agosto de 2010 (BOE 234, 27 de
septiembre de 2010: 14796)

Incorporan la misma doctrina. Para cumplir con el principio de
tracto sucesivo, la demanda debe dirigirse contra el titular registral.
Si éste ha fallecido, es preciso acreditar la fecha de su fallecimiento
(art. 166-1 RH). Solo deberd nombrarse un administrador judicial de
la herencia yacente si no se conoce el testamento del causante, no
hubiese parientes con derecho a la sucesién por ministerio de la
Ley, y lademanda fuese genérica a los posibles herederos del titular
registral; pero no cuando el Juez haya considerado suficientemente
la legitimacion pasiva de la herencia yacente.

ELEVACION A PUBLICO DE DOCUMENTO PRIVADO
Resolucidn de 2 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010: 12803)

Deniega la inscripcion de una escritura (de 2007) de elevacion a
publico de un documento privado de compraventa (de 2003), por
los siguientes motivos:

— Fallecido el vendedor, la escritura es otorgada por sus herede-
ros, pero uno de ellos es incapaz y es representado por su tutor,
quien a su vez es uno de los compradores. En el documento pri-
vado se dejé aplazada la mayor parte del precio, que se declara
en la escritura integramente percibido Es cierto que civilmen-
te la venta se perfeccioné al tiempo de otorgar el documento
privado y que entonces no hubo conflicto de intereses. Pero,
a efectos registrales, la fecha del negocio inscribible es la de la
escritura. Asi resulta de estas consideraciones: la fehaciencia del
art. 1227 Cc se refiere solo a la fecha, pero no al contenido; sélo
son inscribibles los titulos publicos (art. 3 LH); la carta de pago
total supone una renuncia de derechos o créditos del tutelado
contra el tutor-comprador, que exige autorizacion judicial ac-
tual.

— No basta con que la escritura esté otorgada y los compradores
manifiesten ser vecinos de Cataluia y tener régimen de separa-
cién de bienes, sino que hay que especificar si es convencional

o el legal supletorio (art. 159 RN, Resoluciones de 15 de junio de
2009y 5 de marzo de 2010).

— Hay que determinar la concreta participacion que adquiere cada
conyuge comprador, pues las compras en separaciéon de bienes
crean un proindiviso por cuotas al que se le aplica el art. 54 RH.

— Hay que acreditar los medios de pago de las cantidades que se
declaran cobradas al tiempo de otorgar la escritura, aunque la
venta se hubiese perfeccionado con el documento privado. El
art. 177 RN no tiene por objeto regular la forma de los pagos,
sino la forma de su constancia en los instrumentos publicos,
por lo tanto las sucesivas redacciones dadas al mismo seran de
aplicacién a los documentos otorgados durante sus respectivos
periodos de vigencia, aunque los pagos hubiesen sido anterio-
res (Resolucion de 5 de septiembre de 2009).

Resolucién de 10 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12809)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de documento privado de compraventa de una vivienda pertene-
ciente a una division horizontal, por encontrar razonables las dudas
del Registrador en cuanto a la identidad de la finca. En efecto, entre
la escritura y el Registro, hay diferencias en cuanto a la superficie, la
cuota de participacion y los linderos; que ni se acreditan (el certifica-
do catastral que se aporta sélo justifica el cambio de denominacion
de la via publica donde estd el edificio), ni se cumplen las exigencias
legales de modificacion del titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal. Para que un titulo pueda inscribirse hace falta que la des-
cripcion de finca en él contenida permita apreciar indubitadamente
laidentidad entre el bien inscrito y el transmitido (Resolucién de 11
de octubre de 2005).

Resolucién de 14 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12811)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de un contrato de promesa de compraventa y cesién de derechos
de usufructo y retracto, por estos defectos:

— No especifica ni describe las fincas afectadas. El acceso al Regis-
tro de titulos exige que contengan una descripcién de la finca
que permita apreciar de modo indubitado la identidad entre el
bien inscrito y el transmitido (Resolucion de 11 de octubre de
2005). No es admisible suplir tal omision mediante instancia pri-
vada, pues al tratarse de un extremo esencial, hace falta consen-
timiento de los interesados mediante un nuevo otorgamiento.

— No estd inscrito el titulo de quien aparece como transmitente
(principio de tracto sucesivo, ex art. 20 LH). No cabe el argumen-
to de que la otorgante ostenta una participacion mayoritaria en
la sociedad titular, porque la representacién de una sociedad
no corresponde a los socios, sino a sus administradores o a sus
apoderados (y en este caso, ni se invoca poder alguno, ni se
cumplen por tanto las exigencias sobre juicio de suficiencia de
faculta-des representativas por parte del notario).

— Existe indeterminacién en cuanto al objeto, duracién y conte-
nido de la cesién de retracto. Aunque nuestro sistema es el de
numerus apertus de derechos reales (arts. 2 LH y 7 RH), siempre
hay que respetar las caracteristicas estructurales tipicas de los
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derechos reales (generalidad, inmediatividad, absolutividad), lo
cual exige determinar el concreto contenido del derecho.

HIPOTECA

La S. Juzgado 19 Inst. 4 de Girona, de 3 de julio de 2008, publicada por
Resolucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010:
12936) anula esta resolucién:

Resolucién de 4 de marzo de 2005. Declara inscribible una escri-
tura de hipoteca de maximo que asegura al fiador de un préstamo el
reembolso de la cantidad que en su caso deban pagar como tal. El
Registrador entiende que la misma obligacién no se puede garanti-
zar con dos hipotecas. Pero lo cierto es que la fianza es una obliga-
cion diferente de la obligacion principal. Ademds de la posibilidad
de subrogarse en la posicion del acreedor, al fiador solvens puede
también convenirle ejecutar la hipoteca.

La SAP Ciudad Real (29), de 16 de abril de 2008, publicada por Reso-
lucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12938)
anula esta resolucion:

Resolucion de 2 de diciembre de 2006. El Registrador enten-
dié que en una hipoteca de maximo en garantia de un crédito en
cuenta corriente, no cabe pactar que la falta de pago de intereses
sea una causa de vencimiento anticipado, sino que tales intereses
impagados deben cargarse como una partida mas en la cuenta. Por
el contrario la Direccién entiende que no hay obstaculo a que los
contratantes, en uso de la libertad del art. 1255 Cc, puedan pactar
causas de vencimiento anticipado que garanticen al acreedor la efi-
cacia de su crédito.

La SAP Barcelona (169), de 17 de junio de 2008, publicada por Reso-
lucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12940)
anula estas resoluciones:

Resoluciones de 2 de septiembre y 3 de septiembre de 2005.
La anulacién es parcial y se refiere al siguiente pacto (que la Di-
reccion habia admitido): en un crédito garantizado con hipoteca
se pacta una ampliacion de la responsabilidad hipotecaria sujeta a
la condicion suspensiva de que un tramo de crédito no haya sido
amortizado antes de una fecha determinada (dos meses anterior a
la establecida para la amortizacion obligatoria del crédito).

INFORMACION REGISTRAL

Resolucién de 29 de julio de 2010 (BOE 195, 12 de agosto de 2010:
13064)

Una Abogada solicita del Registro Mercantil tres certificaciones
parciales del historial de sendas sociedades, fundando el interés de
su cliente en investigar juridicamente los bienes gananciales de su
matrimonio, al objeto de su presentacién en el Juzgado. El Registra-
dor deniega la expedicidn por falta de interés legitimo (cita la Reso-
lucién de 11 de septiembre de 2009) e infraccion de la LOPDP. Por
el contrario, la Direccion entiende que no procede una denegacion
genérica y matiza los dos argumentos del Registrador:

— En cuanto al interés que da derecho a acceder al Registro, debe
ser directo (de lo contrario, hay que acreditar el encargo), cono-
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cido (es decir, acreditado, salvo en los casos de autoridades o
funcionarios cuyo interés se presume por el art. 221-2 LH), legi-
timo (no contrario a Derecho) y patrimonial (el solicitante tiene
o0 espera tener una relacién patrimonial para la cual es relevante
la informacion). En el Registro de la Propiedad, el interés ha de
probarse a satisfaccién del Registrador, bajo su responsabilidad,
de acuerdo con el sentido y funcidn de la institucion registral.
Pero en el Registro Mercantil, el interés del solicitante se presu-
me en aras de la transparencia y agilidad del mercado (art. 12
RRM: “el Registro Mercantil es publico”).

— En cuanto a la proteccion de datos personales, entiende la Di-
reccion (sobre la base de la STC de 20 de noviembre de 2000)
que los datos sensibles de caracter personal o patrimonial sélo
podran ser objeto de publicidad para los fines propios de la ins-
titucion registral. Tales fines, segun Instruccion DGRN de 17 de
febrero de 1998, son la investigacion juridica, patrimonial y eco-
némica encaminada a la contratacion o a la interposicién de ac-
ciones judiciales (lo que legitimamente pretende la recurrente),
pero no la investigacion privada de datos no patrimoniales, que
sélo podran ser objeto de publicidad segun las normas sobre
proteccion de datos. Asi, es el Registrador quien debe calificar,
no soélo si procede o no expedir la in-formacién, sino también
qué datos inscritos puede incluir o debe excluir de ella.

INMATRICULACION

Resolucidn de 13 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14358)

En un auto dictado en expediente de dominio para inmatricu-
lacion de finca, se solicita la inmatriculacién de una finca con la su-
perficie que figura en el catastro (2.184 metros) y la constancia de
un exceso de cabida (hasta 2.527 metros) basado en un informe de
Arquitecto Técnico.

La Direccion entiende que hay que inscribir con la superficie que
consta en el catastro sin hacer constar la mayor cabida pretendida,
pues los articulos 53-7 de la Ley 13/1996 y 298 RH prohiben la inma-
triculacion si no se aporta certificacion catastral descriptiva y gréfica
en términos “totalmente coincidentes” con la descripcion del titulo
(sin que quepa entender tal coincidencia cuando la diferencia de
cabida no exceda del 10%; pues tal criterio permisivo lo prevén los
articulos 41 a 49 de la Ley del Catastro, en relacién a la constatacion
registral de la referencia catastral, pero no a la inmatriculacion).

OBRA NUEVA

La SAP Barcelona (149), de 22 de junio de 2009, publicada por Reso-
lucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12930)
anula esta resolucion:

Resolucién de 28 de octubre de 2004. Exonera del requisito del
seguro decenal en una declaracion de obra realizada por una socie-
dad (cuyo domicilio social estad en otro inmueble), que se refiere a
una vivienda unifamiliar realizada en régimen de autopromocion,
con manifestacion de que va destinarse a uso propio.



Resoluciones

La S. Juzgado 1 Inst. 6 de Pamplona, de 4 de julio de 2005, publicada
por Resolucion de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010:
12943) anula esta resolucién:

Resolucién de 6 de octubre de 2004. En relacién al requisito de
obtencidn de licencia municipal para la inscripciéon de obras nue-
vas, el Registrador entiende necesario documento firmado por el
secretario del ayuntamiento certificando el acuerdo de concesién
de licencia, dado el monopolio de la fe publica por parte del secre-
tario municipal. Por el contrario, la Direccién entiende que, aunque
la concesion de licencia es un acto administrativo, la comunicacién
de la misma es otro acto independiente, no sujeto a requisitos de
forma, pudiendo hacerse por cualquier medio que permita tener
constancia de su recepcion, fecha y contenido. En consecuencia, ad-
mite un ejemplar de la resolucién de la Alcaldia por la que se conce-
dié la licencia de obras (la competencia del Alcalde no se cuestiona).

Resolucion de 26 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14364)

Inscrito un edificio, se declara en construccién una ampliacion
de obra, consistente en transformar el destino de una planta y so-
breedificar otra, creando una propiedad horizontal con tres elemen-
tos (almacén, vivienda y vivienda). Posteriormente los propietarios
donan los tres elementos a diferentes hijos. En el numero de proto-
colo siguiente, el propietario de cada una de las dos viviendas otor-
ga acta de fin de obra manifestando ser autopromotor individual de
una Unica vivienda unifamiliar para uso propio.

La Direccion interpreta los requisitos de la excepcion legal a la
obligacion de constituir seguro decenal. “Autopromotor individual”
debe entenderse de forma amplia, como opuesto al promotor co-
lectivo, incluyendo a personas fisicas y juridicas (Resoluciones de
5 de abril de 2005 y 9 de julio de 2003) y a la llamada “comunidad
valenciana” respecto de cada uno de los promotores en cuanto a su
propia vivienda unifamiliar para cuya construccion se han consti-
tuido en comunidad (Resolucion-Circular DGRN de 3 de diciembre
de 2003). “Vivienda destinada a uso propio” es la no destinada ori-
ginariamente a una posterior entrega o cesién de uso a terceros,
requisito acreditable con la manifestacién del promotor en tal sen-
tido, siempre que no quede desvirtuada por ningun otro elemento
documental (p.ej. en la Resolucién de 9 de mayo de 2007 la licencia
municipal de obras no lo era para una vivienda unifamiliar).

En el caso resuelto el seguro decenal es obligatorio, segun los
criterios de la citada Resolucion-Circular. No se trata de una rehabi-
litacion (el seguro decenal es exigible cuando la licencia se limite a
autorizar una obra auténoma de reforma, ampliacion o modifica-
cién del edificio, no simultdnea a una rehabilitacion). Nada cambia
el hecho de existir elementos no destinados a vivienda en el edifi-
cio (el seguro es obligatorio si el destino principal del edificio es el
de vivienda, aunque sea superior el nimero de elementos que no
lo sean). No estamos ante una verdadera “comunidad valenciana”,
porque no hay independencia estructural entre las dos viviendas,
situadas una sobre otra en una misma propiedad horizontal. No se
trata de una Unica vivienda unifamiliar, sino de un edificio plurifa-
miliar.

Resolucidn de 23 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14363)

Se otorgé en su dia la declaracién de obra y division horizon-
tal de un edificio por la que se crearon dos viviendas privativas las
cuales fueron adjudicadas en disolucién de condominio a sendos
propietarios. El Registrador no inscribié esta escritura y exigié el se-
guro decenal, por entender que no concurria la excepcidn prevista
para el autopromotor. Ahora, se otorga una ampliaciéon de obra 'y
modificacion de propiedad horizontal por la que se declaran nuevas
plantas y se constituyen nuevos elementos privativos (que no son
viviendas), y los declarantes disuelven la comunidad adjudicandose
en pleno dominio los nuevos elementos.

La Direccién confirma la obligatoriedad del seguro decenal, no
para la ampliacion (pues no se refiere a viviendas, como reconocié
la Resolucién de 17 de noviembre de 2007), sino para la inscripcion
del edificio, pues aunque hay més nimero de locales y garajes, el
destino principal del edificio es el de vivienda. Reitera la doctrina
de la resolucién anterior sobre los requisitos de la excepcién del
autopromotor y en este caso exige el seguro por entender que no
concurren: no se trata de autopromotor individual, sino que tanto la
obrainicial como la ampliacién se hacen en régimen de comunidad
ordinaria (que los propios otorgantes pro-ceden a disolver); no se
trata de una “comunidad valenciana” (pues no hay independencia
estructural entre las dos viviendas, integradas en la misma propie-
dad horizontal); lo construido no es una vivienda unifamiliar (sino
un edificio plurifamiliar con dos viviendas); para que el requisito de
ser destinada a uso propio pueda resultar de la mera declaracion
del promotor, hace falta que no haya contradiccién documental (en
este caso —al igual que en la Resolucion de 9 de mayo de 2007—, la
licencia de obras no era para una vivienda unifamiliar).

Resolucién de 22 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14362)

Varias personas en régimen de comunidad ordinaria declaran
la obra nueva de una vivienda sobre una finca registral en la que
ya figuraba previamente inscrita la obra de otra vivienda a favor
de los mismos cotitulares. Ambas viviendas no forman propiedad
horizontal y se hallan sobre porciones de finca distintas.

La Direccion reitera la exposiciéon de las resoluciones anteriores
sobre los requisitos de la no obligatoriedad del seguro decenal en
favor del autopromotor individual de una sola vivienda para uso
propio. En el caso resuelto, debe constituirse el seguro: no se tra-
ta de una Unica vivienda unifamiliar (se habia declarado antes otra
sobre la misma finca por los mismos comuneros); no existe auto-
promotor individual (sino una pluralidad de titulares en comunidad
ordinaria); no existe uso propio y diferenciado sobre cada vivienda
(sino que todos los comuneros tienen el uso conjunto de las dos
viviendas).

PARCELACIONES

Resolucién de 17 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12814)

La Direccion, aunque no abandona su doctrina favorable a la
inscripcion de parcelaciones cuya licencia o declaracién de innece-
sariedad se adquiere por silencio positivo, la restringe notablemen-
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te a la luz de la STS (32) de 28 de enero de 2009, la cual considera
norma esta-tal basica la que prohibe la adquisicion por silencio de
licencias contrarias a la ordenacion territorial o urbanistica (art. 242-
6 LS-1992y art. 8-1-b LS-2008), sin que esto contradiga la regla ge-
neral de silencio positivo del art. 43 LRJAP-PAC, pues esta norma
permite pre-visidon en contra por otra Ley.

En el supuesto resuelto, la Direccion aplica esta doctrina y de-
niega la inscripcion de una escritura de segregacién cuya licencia
se pretende adquirida por silencio, sobre la base del art. 68-2 de la
Ley 7/2002 de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, que dispone la
nulidad de las parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable.
Ademas tiene en cuenta un informe municipal en el que se afirma
la existencia de indicios de parcelacion ilegal. Este informe no forma
parte del titulo ni consta en ninguna inscripcién, pero fue aportado
por los propios recurrentes en un recurso que se planteé en su dia
contra la denegacién de licencia para una parcelacién anterior de la
finca matriz.

Resolucion de 12 de julio de 2010 (BOE 227, 18 de septiembre de 2010:
14357)

Se deniega la inscripciéon de una obra nueva y venta de partici-
pacion indivisa referidas a una finca rustica, porque, si bien es cierto
que no existe una asignacion formal y ex-presa de uso individuali-
zado de una parte del inmueble, si hay elementos de juicio revela-
dores de una posible parcelacion urbanistica, con riesgo de creacion
de nucleo de poblacién, que precisaria de licencia o declaracion de
innecesariedad: el historial registral de la finca revela la existencia
de una pluralidad de titulares sobre ella en virtud de sucesivas ven-
tas de participaciones indivisas otorgadas inmediatamente después
de la declaracion de obra de una vivienda; ademas, en cada venta
el vendedor declara que construye la vivienda como autopromotor
con laintencion de destinarla a su domicilio personal (después cada
comprador le exoneraba de la obligaciéon de constituir el seguro
decenal) y cada comprador le apodera para que haga declaraciones
de obra y ventas de participaciones sucesivas.

El art. 66 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia con-
sidera también actos reveladores de posible parcelacion urbanistica
aquéllos en los que, mediante la inter-posicion de sociedades, divi-
siones horizontales, o asignaciones de uso o cuotas en proindiviso
de un terreno, o de una accion o participacion social, puedan existir
diversos titulares a los que corresponde el uso individualizado de
una parte de terreno equivalente.

PATRIA POTESTAD
Resolucidn de 8 de mayo de 2010 (BOE 172, 16 de julio de 2010: 11385)

Admite la inscripcién de una venta otorgada por la madre de un
incapacitado, como titular de la patria potestad rehabilitada, para la
cual existe autorizacion judicial (conforme a los arts. 171y 166 Cc),
pero en cuyo auto se exige la acreditacion al Juzgado de la reinver-
sion de la cantidad obtenida.

Tal acreditacion no es requisito de inscripcidn, sino una medida
de aseguramiento que el Juez ha de tomar bajo su responsabilidad
(art. 2023 LEC-1881). Ademas, la razén por la que el auto permite
la enajenacién es la necesidad de obtener recursos para el trata-
miento del hijo, lo cual supone una actuacion de tracto sucesivo en
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un periodo de tiempo indefinido, cuya acreditacién demoraria sin
fecha la inscripcion, desprotegiendo los inter-eses del hijo. Es cierto
que la Resolucién de 12 de julio de 1999 denegé la inscripcion de
una venta otorgada por una hija como tutora de su madre, por no
cumplir las prevenciones de subasta y avaluo exigidas en el articulo
2015 LEC-1881 al que se remitia la sentencia; pero tales medidas se
refieren a la propia venta, mientras que el control de la reinversion
del dinero es una actuacioén posterior a la misma.

Resolucidn de 14 de mayo de 2010 (BOE 234, 27 de septiembre de 2010:
14792)

Se refiere a una escritura de préstamo hipotecario en la que in-
tervienen: como prestatarios, el padre y un hijo mayor de edad; y
como hipotecantes, los dos citados y otros dos hijos, uno mayor de
edady el otro de 17 afios, que consiente en la escritura a los efectos
del art. 166-3 Cc.

La Direccion no descarta la posibilidad de conflicto de intereses,
y exige el nombra-miento de defensor judicial. En la escritura se
dice solo que el préstamo “ha sido concedido con la finalidad de
rehabilitacién de vivienda”, pero sin especificar si es o no la habitual.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

La S. Juzgado 19Inst. 6 de Coérdoba, de 18 de diciembre de 2009, publi-
cada por Resolucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de
2010: 12929), anula la Resolucién de 17 abril 2008

La S. Juzgado 1°Inst. 6 de Cérdoba, de 18 de diciembre de 2009, publi-
cada por Resolucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de
2010: 12933)], anula la Resolucidn de 7 abril 2008

La SAP Lleida (29), de 30 de octubre de 2009, publicada por Resolucién
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12937), anula
la Resolucidn de 16 febrero 2008

Las tres resoluciones anuladas son las primeras (es de suponer
que se irdn resolviendo mas impugnaciones jurisdiccionales en lo
sucesivo) que establecieron que, cuando se le presentan titulos, el
Registrador debe exponer todos los defectos que impidan la ins-
cripcion del titulo, aunque no se le haya acreditado el pago del im-
puesto, sin que quepa suspender la calificacidon hasta que se acredi-
te el pago del impuesto y después volver a apreciar otros defectos.

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucién de 13 de mayo de 2010 (BOE 172, 16 de julio de 2010: 11387)

Una parcela esta formalmente inscrita a nombre del constitu-
yente de un régimen de propiedad horizontal, pero en el cuerpo
de la inscripcion se dice que pertenecera por cuotas indivisas, co-
mo anejo inseparable de los elementos privativos que se enajenen.
Ahora, el recurrente alega que se trata de un error y pretende que
se rectifique la inscripcion para hacer constar que la parcela es ele-
mento comun.

La Direccion no considera que exista error (ni material ni de con-
cepto), porque la inscripcién se realizd en la misma forma que el ti-
tulo. Lo que pasa es que la inscripcion inicial publica una titularidad
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que ya no es actual; pero de la misma -y de las inscripciones de los
elementos privativos - se deriva la titularidad vigente. El cambio de
la naturaleza de la parcela (de anejo a elemento comun) supone mo-
dificar el titulo constitutivo y exige unanimidad de los propietarios.

Resolucidn de 1 de junio de 2010 (BOE 172, 16 de julio de 2010: 11388)

Se pretende modificar los estatutos de una propiedad horizontal
mediante escritura otorgada por todos los integrantes de la comuni-
dad de propietarios. El Registrador deniega la inscripcion por infrac-
cién del principio de tracto sucesivo, ya que, respecto de uno de los
departamentos que estd inscrito a nombre de dos cényuges con ca-
racter ganancial, la escritura ha sido otorgada por sélo uno de ellos.

La Direccion admite la inscripcion. Remite a su doctrina (Resolu-
ciones de 30 noviembre de 2006 y. 19 de abril de 2007) sobre distin-
cién entre acuerdos colectivos (que requieren consentimiento de la
Junta como 6rgano) y actos que afectan al contenido de la propiedad
(que requieren el consentimiento individualizado de los propietarios
afectados). Siendo la modificacién estatutaria un acto colectivo de la
Junta, no cabe exigir el consentimiento individualizado de todos los
duefios ni oponerle el principio de tracto sucesivo. Es cierto que re-
quiere unanimidad, pero le resulta aplicable el articulo 15-1 LPH, que
en caso de proindiviso sobre un elemento, obliga al nombramiento
de un solo representante que asista y vote en la Junta.

Resolucién de 18 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12815)

Deniega la inscripcidn de una escritura por la que se cambia el
destino de un elemento en propiedad horizontal (de local, a vivien-
da), con la consiguiente modificacion de la fachada, por la Unica
voluntad de su propietario. Los Estatutos establecen que los ele-
mentos privativos se destinaran a viviendas o locales, segin vengan
caracterizados en el titulo constitutivo, y que la modificaciéon de la
fachada exige consentimiento de la Comunidad.

La SAP Madrid (99), de 3 de octubre de 2008, publicada por Resolucién
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12932) anula
esta resolucion:

Resolucién de 14 junio 2004. No considera exigible licencia de
parcelacion para asignar, como anejo, el uso privativo de las dos
partes de terreno comun de la propiedad horizontal, a cada uno de
los dos elementos privativos de la misma. En la propiedad horizon-
tal tumbada no se altera la unidad juridica del suelo.

La SAP Almeria (19), de 28 de marzo de 2007, publicada por Resolucion
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12939), anula,
por extempordnea, esta resolucion:

Resolucion de 19 de octubre de 2005. Ni el incumplimiento de la
obligacion del vendedor de aportar el certificado de gastos comu-
nes del art. 9 LPH (o que el comprador le exonere), ni la prohibicién
de autorizacién de la escritura afectan a la validez del negocio ce-
lebrado, por lo cual si éste retine los requisitos que para su validez
exigen las leyes, no existen obstaculos para su inscripcion. Diferen-
te seria que la ley estableciese como sancion de la infraccién la no
inscribibilidad (como ocurre sefialadamente en materia de retracto
arrendaticio).

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Resolucién de 16 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12813)

Por sentencia firme se aprueba la propuesta de convenio
regulador formulado por una pareja de hecho “en adopcién de
medidas paterno-filiales”, entre las que se incluye un pacto sobre
el domicilio comun, que habian comprado por mitades indivisas,
cuyo uso y disfrute queda a favor de los menores y de la madre
con quien convivirdn, y respecto de cuya propiedad se extingue
el condominio adjudicandosela al padre con asuncién de todo el
préstamo hipotecario pendiente. La madre se obliga a facilitar to-
dos los trdmites y escritura necesarios para inscribir la extincion
de condominio.

La Direccion entiende que la extincién de condominio exige es-
critura publica. Primero, porque la sentencia en cuestion no aprueba
la extincion (sino solo las medidas paterno-filiales, entre las cuales no
se incluye). Pero es que ademads, aunque la sentencia hubiese apro-
bado la extincidn, el principio de legalidad hipotecaria exige titula-
cién publica (art. 3 LH), que la Direccién interpreta exigiendo el tipo
de titulo congruente con el acto inscribible (o sea, que la extincién
de comunidad deberia constar en escritura publica y no en ejecu-
toria). La Direccién recuerda anteriores pronunciamientos suyos: es
inscribible el convenio regulador aprobado judicialmente donde se
liquide el régimen conyugal, pero sin extenderlo a otros actos con
significacion negocial propia (Resolucion de 10 de marzo de 1988);
por ello exige escritura publica por ejemplo para intercambiar bienes
privativos al liquidar el régimen de comunidad (Resolucién de 22
de marzo de 2010); pero cabe el convenio regulador para adjudicar
bienes adquiridos en régimen de separacién de bienes (Resolucion
de 29 de octubre de 2008), aunque no para disolver una comunidad
de bienes adquiridos en ausencia total de régimen conyugal, como
ocurre en el presente caso de unién de hecho.

Resolucién de 19 de junio de 2010 (BOE 192, 9 de agosto de 2010:
12816)

En su dia se inscribié una escritura en la que el comprador mani-
festd adquirir para su sociedad de gananciales. Ahora, se pretende
la inscripcion de un acta de manifestaciones otorgada unilateral-
mente por él en la cual rectifica dicha escritura alegando que en
aquel momento su matrimonio se acogia al régimen cataldn de
separacion de bienes, para cuya justificacién aporta al acta certi-
ficaciones municipales de empadronamiento del comprador en
Cataluia entre 1975 y 2009, asi como certificado del Registro Civil
acreditativo de la celebracion del matrimonio en 1994 en Valls.

La Direccién deniega la inscripcién del acta y exige el consen-
timiento de la esposa, puesto que los asientos practicados estan
bajo la salvaguarda de los Tribunales y su rectificacion exige, o bien
consentimiento del titular registral y de todos aquéllos a quienes
el asiento atribuya algun derecho, o en su defecto resolucién ju-
dicial recaida en juicio entablado contra todos aquéllos a quienes
el asiento conceda derechos. Asi resulta del articulo 40-d LH, pero
también de la doctrina del TS sobre litisconsorcio pasivo necesario
en procedimientos relativos a bienes gananciales, de la naturaleza
de la sociedad de gananciales como comunidad germanica y de la
presuncion de ganancialidad del art. 1361 Cc.
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Es cierto que la Direcciéon también ha declarado (Resolucién de
10 de septiembre de 2004 y 13 de septiembre de 2005) que, cuando
la rectificacion se refiere a hechos susceptibles de prueba median-
te documentos fehacientes e independientes de la voluntad de los
interesados, bastara para la subsanacion la mera peticion del intere-
sado acompanada de tales documentos. Pero no es esto lo que ha
ocurrido en este supuesto, donde se ha acreditado la vecindad del
comprador, pero no el régimen de su matrimonio, cuya determina-
cién es mas compleja.

REPRESENTACION

La SAP Mdlaga (69), de 4 de febrero de 2009, publicada por Resolucion
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12925) anula
esta resolucion:

Resolucién 4 de octubre de 2005. Rechaza la calificacion regis-
tral que entendia mal realizada la resefia de poder hecha por el No-
tario autorizante de una escritura de compraventa. La resefia afirma
que el poder comprende la facultad de comprar bienes inmuebles;
mientras que lo comprado en la escritura son participaciones indi-
visas de inmuebles.

La SAP Mdlaga (69), de 21 de octubre de 2008, publicada por Resolucion
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12926) anula
esta resolucion:

Resolucién de 29 de septiembre de 2005. Rechaza la calificacion
registral que entendia mal realizada la resefia de poder hecha por
el Notario autorizante de una escritura de compraventa. El Notario,
tras resefar los datos de la escritura de poder, juzgé suficientes las
facultades representativas acreditadas para otorgar la presente es-
critura de compraventa.

La SAP Murcia (29), de 3 de noviembre de 2008, publicada por Reso-
lucién de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12927)
anula, por extempordnea, esta resolucion:

Resolucién de 21 de septiembre de 2005. Rechaza la calificacién
registral que denegé la inscripcion de un acto otorgado por el ge-
rente de una sociedad cuyo cargo estaba pendiente de inscripcién
en el Registro Mercantil. La inscripcidn de cargos sociales es obliga-
toria, pero la infraccion de esta obligacion no afecta a la validez del
nombramiento.

La SAP Madrid (109), de 13 de mayo de 2009, publicada por Resolucion
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12935) anula
esta resolucion:

Resolucién de 13 de febrero de 2008. Considera bien realizado
el juicio de suficiencia de facultades representativas. El Notario au-
torizante expresa que tiene a la vista copia autorizada de la escritura
de podery que, a su juicio, de la misma resulta que son suficientes
las facultades representativas acreditadas para la presente escritura
de préstamo y constitucidn de hipoteca y todos los pactos comple-
mentarios incluidos en esta escritura.
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SOCIEDADES MERCANTILES

La SAP Madrid (99), de 3 de octubre de 2008, publicada por Resolucion
de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de 2010: 12932) anula,
por extempordnea, esta resolucion:

Resolucion de 14 de mayo de 2007 (BOE 15-VI-07). Interpreta
el art. 401 RRM: en la denominacién de una sociedad anénima, li-
mitada o sujeta a inscripcion, no podra incluirse el nombre de una
persona sin su consentimiento. Pero la Direccion entiende que este
consentimiento sera sélo necesario cuando haya circunstancias que
permitan individualizar el nombre respecto de una persona concre-
ta. No cuando se usen nombres y apellidos de uso comun tan fre-
cuente que dificilmente sirvan para identificar a una persona ajena
a la sociedad, ni cuando se trata de una denominacién de fantasia
(en el caso concreto era el nombre de un personaje retratado por
Domenico Ghirlandaio: “Giovanna Tornabuoni”).

La S. Juzgado Mercantil 2 de Valencia, de 11 de febrero de 2008, publi-
cada por Resolucion de 24 de junio de 2010 (BOE 193, 10 de agosto de
2010: 12941) anula esta resolucion:

Resolucién de 17 de julio de 2006. Considera error material de
escasa entidad, que no impide la inscripcién, el padecido en una es-
critura de constitucién de sociedad, en cuyo otorgamiento primero
figura la denominacién “Bar Gabbana, SL”, igual que en el certifi-
cado de denominacién; mientras que en los Estatutos (que no son
documento unido sino que forman parte del cuerpo de la escritura)
figura el nombre “Bar Gabanna, SL".

Resolucion de 9 de julio de 2010 (BOE 222, 13 de septiembre de 2010:
14080)

Un socio cuyas participaciones representan el 5% del capital
de una sociedad limita-da, obtuvo en su dia anotacién preventi-
va de publicaciéon de complemento de convocatoria de una Junta
General. Ahora el mismo socio pretende la prérroga de la anota-
cion practica-da. Lo cierto es que la anotacion no debié practicarse
nunca, porque el derecho del socio a pedir la publicaciéon de un
complemento de convocatoria (y la sancién de nulidad de la Junta
silos administradores no lo publican) se regula sélo para las socie-
dades anénimas y no para las limitadas. Pero en todo caso, como
los asientos practicados estan bajo la salva-guardia de los Tribu-
nales, la Direccién entra a resolver y rechaza la prérroga, porque
el articulo 104 RRM prevé para la anotacién un plazo de caducidad
de tres meses y no prevé la posibilidad de prorrogarlo.

URBANISMO
Resolucion de 19 de mayo de 2010 (BOE 162, 5 de julio de 2010: 10658)

El Registrador deniega la inscripcion de una certificacion muni-
cipal de reparcelacién urbanistica, que es conforme con el Plan Par-
cial, pero que comprende en parte terreno declarado no urbaniza-
ble, tanto por el Plan General, como por los acuerdos del Consejo de
Ministros dictados en ejecucién del articulo 130 de la Ley 62/2003
de medidas fiscales, administrativas y sociales, los cuales declaran
no urbanizable la zona por riesgo radioldgico (la zona reparcelada
esta cerca de Palomares).

Asilo impone el principio de jerarquia normativa: sobre el Plan Par-
cial prevalecen, tanto el Plan General (que no es una mera directriz),
como los acuerdos del Consejo de Ministros que desarrollan una Ley.
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CEDULA DE HABITABILIDAD

La cédula de habitabilidad es necesaria en las ventas de
viviendas a favor de personas juridicas

Resolucién de 20 de abril de 2010 (DOGC 16 de junio de 2010)

Resumen: Una sociedad limitada compra un piso, cuyo desti-
no no figura en la descripcién registral, aunque en la escritura de
compra se hace constar que se trata de una vivienda. No se aporta
la cédula de habitabilidad, pero se incluye una cldusula que esta-
blece que “siendo la adquirente una sociedad, no tiene ni puede
tener por definicién el caracter de consumidor ni de usuario de
la vivienda, que son, en ultima instancia, los auténticos protegi-
dos legalmente en este tipo de transacciones” seguin la normati-
va vigente en materia de vivienda y cédula de habitabilidad, que
al referirse a la obligatoriedad de la cédula en el momento de la
transmision, sustituye el concepto de adquirentes por el de per-
sonas adquirentes, con lo que parece querer hacer referencia sélo
a las personas fisicas. Ademas, se hace constar que la Unica fina-
lidad de la transmisién es ampliar el activo social de la sociedad
adquirente.

Sin embargo, el registrador de la propiedad exige la cédula
limitandose a reproducir los arts. 132y 135 Llei 18/2007, de 28 de
diciembre, del Dret a 'Habitatge (LDH) y los arts. 8 y 9 del Decre-
to 55/2009. El notario autorizante, en un extenso escrito, recurre
la nota de calificaciéon basandose en la vaguedad de estos pre-
ceptos, por ejemplo, al hablar de actos de “transmisién y cesién”,
cuando es evidente que la cédula no es exigible en todos los actos
de “transmisién y cesién” de viviendas, como seria el caso de una
aportacion a una sociedad o de una donacion, donde se debe in-
terpretar que no es exigible. Por tanto, considera que la ley debe
ser aplicada de acuerdo con una interpretacion ldgica, sistematica
y razonable, que lleva a entender que la exigencia de la cédula
debe estar en consonancia con la proteccion de los consumidores
y usuarios de viviendas. El notario recurrente cree que hay base
legal para distinguir entre los preceptos que van dirigidos al in-
cremento y la mejora del parque de viviendas y los que intentan
proteger a los consumidores; considera evidente que el legislador
no ha pretendido la mejora del parque de viviendas por la via de
someter todas las transmisiones a la exigencia de la cédula de ha-
bitabilidad, lo que seria una vulneracién flagrante del principio de
libertad de contratacién. También insiste en que las sociedades no
pueden ser consumidores ni usuarios de viviendas y, si después los
alquilan o venden a personas fisicas, sera en ese momento cuando
se tendrd que exigir la cédula. Finalmente, alega que si una so-

Por Victor Esquirol. Notario de El Masnou

ciedad puede adquirir una vivienda sin los requisitos del art. 132
de la Ley del derecho a la vivienda mediante una ampliacién de
capital, una fusidén o una escision, ;por qué no puede hacerlo en
caso de compra?

La DGDEJ desestima el recurso. En primer lugar, recuerda su
Resoluciéon de 31 de marzo de 2009, en la que destacaba la evo-
lucién normativa de las cédulas de habitabilidad, derivada de un
mandato constitucional y estatutario relativo al derecho a una
vivienda digna y adecuada, como parte de la funcion social del
derecho de la propiedad que conduce a la doble finalidad de
proteger al consumidor o usuario que accede a la propiedad o
al uso de una vivienda y de garantizar la calidad y el buen uso
de las viviendas mediante una actividad de control publico. Esta
funcion social de la sociedad implica la obligacion de mantener
la vivienda en el estado de habitabilidad adecuada y de mantener
al dia la cédula.

Por otra parte, considera que no hay base, desde el punto de
vista sistemdtico y gramatical, para diferenciar, en la normativa
aplicable, entre las normas destinadas a las personas fisicas y las
destinadas a las personas juridicas, ya que la norma habla de “per-
sonas” sin excluir las personas juridicas. Esta diferenciacion no se
deriva tampoco del concepto de consumidor, ya que el art. 1.2 de
la Ley 3/1993, de 5 de marzo, del Estatuto del consumidor (en la
fecha en que escribo esto, ya derogada), considera que se con-
sideran consumidoras las personas fisicas o juridicas que, como
destinatarios finales, adquieren, usan o disfrutan de los bienes o
servicios. Asimismo, declara que la obligatoriedad de entregar la
cédula en el momento de transmitir una vivienda no es sélo una
norma de proteccion del adquirente, sino también un mecanismo
de control peridédico del cumplimiento de la obligacién de renovar
la cédula, lo que permite, también, luchar contra la practica de la
desocupacion permanente de las viviendas que la ley pretende
limitar. Esta obligatoriedad deriva no sélo del art. 132 LDH, que
es instrumental, sino principalmente del art. 26.2, que es la norma
material, que la exige en cualquier transmisién para venta, alquiler
o cesién de uso.

Finalmente, recuerda que no es necesario entregar la cédula
de habitabilidad en negocios que no implican una transmisién vo-
luntaria y efectiva del uso de la vivienda a cambio de un precio o
contraprestacién ni en negocios entre copropietarios ni en actos
de sucesion como los que se producen en los casos de modifica-
ciones estructurales de personas juridicas.

Comentario: Creo que la clave de esta resolucion es el ar-
ticulo 26.2 LDH. El notario recurrente no discute si la normativa
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sobre habitabilidad delimita o no la funcién social de la propie-
dad de una vivienda, s6lo pone en duda que la cédula de habi-
tabilidad sea exigible en cualquier tipo de transmisiones. De la
misma forma que la DGDEJ, en la Resolucién de 31 de marzo de
2009 y en la que comentamos, excluyen en la interpretacion de
la ley determinados tipos de transmisiones de la exigencia de la
cédula, considera también que se deberian excluir las transmi-
siones a favor de las personas juridicas, por los motivos ya expre-
sados. Lo que sucede es que el notario no ha tenido en cuenta
que la DGDEJ no esta interpretando sélo el art. 132 de la LDV,
sino también el art. 26.2 del mismo texto legal (al que el notario
no hace ninguna referencia en su extensa nota de recurso), que
dice literalmente que la cédula se debe entregar “en cualquier
transmisién, para venta, alquiler o cesién de uso” y que lo que
hace la DGDEJ es limitarse a recordar qué transmisiones no se
pueden considerar como ventas. Queda claro, por tanto, que la
cédula es exigible sélo en las transmisiones que sean ventas, pero
en todas las ventas. Nos puede gustar mas o menos, nos puede
parecer mas o menos acertado, puede que, como dice MarsaL (In-
Dret, 3/2010), hay una desproporcién entre el incumplimiento de
una obligacidon administrativa y el cierre registral, pero creo que
no hay base legal para diferenciar entre ventas a favor de per-
sonas fisicas o a favor de personas juridicas, y que el legislador
ha demostrado interés en que no haya mas excepciones que las
previstas por el art. 9 del Decreto 55/2009.

PROPIEDAD HORIZONTAL

El acuerdo de limitar el uso de elementos privativos en
determinadas actividades se debe tomar con el consen-
timiento de todos los propietarios de aquéllos

Resolucidn de 21 de abril de 2010 (DOGC 27 de mayo de 2010)

Resumen: La junta de una comunidad de propietarios de un
edificio constituido en régimen de propiedad horizontal toma un
acuerdo en virtud del cual se prohibe que los elementos privativos
se puedan destinar a actividades relacionadas con la hosteleria. El
acuerdo se aprueba por mayoria de més de las cuatro quintas par-
tes, pero con el voto en contra y la oposicién del propietario del
local comercial. Una vez elevado a escritura publica, se presenta
a inscripcién en el Registro de la Propiedad, pero el registrador lo
califica negativamente ya que considera que es necesario el con-
sentimiento del propietario del local comercial, asi como el del
titular del derecho de hipoteca que recae sobre éste.

La DGDEJ considera que, en efecto, es necesario el consenti-
miento del propietario que se opuso, basandose en el art. 553-
25.4 del CCCat, que dispone que “los acuerdos que disminuyan
las facultades de uso y goce de cualquier propietario o propietaria
requieren que éste los consienta expresamente”. En cuanto a la
cuestion del consentimiento del titular de la hipoteca, resuelve
que no es necesario ya que, por una parte, la ley no exige que
participe en la adopcion del acuerdo y, por otra, no queda des-
protegido porque el articulo 117 LH lo faculta para solicitar a la
administracién judicial si considera que el inmueble hipotecado
ha perdido valor con la limitacién de usos acordada con el con-
sentimiento del deudor.
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Comentario: Estoy de acuerdo con la doctrina de esta reso-
lucion. La parte recurrente alega un conflicto entre el art. 553-
25.4, que exige el consentimiento de los propietarios perjudica-
dos por la limitacién de las facultades de uso y disfrute, y el art.
553-11.2,e), que establece que los estatutos pueden limitar las
actividades que se pueden realizar en los elementos privativos.
Yo no veo ningun conflicto, ya que el art. 553-25.4 complementa
el 553-11.2,e) porque establece los requisitos necesarios para in-
corporar a los estatutos este tipo de limitaciones. Esto no impide
que el acuerdo pueda adoptarse por la mayoria de las 4/5 partes
del art. 553-25.2, pero entre los propietarios que consientan de-
beran estar los afectados por la limitacion; y si ésta afecta a todos
los propietarios, serd necesaria la unanimidad (a excepcion del
supuesto del art. 533-39.2).

No es necesario que se acredite el estado de deudas con
la comunidad cuando se aporta un elemento privativo a
una sociedad mercantil

Resolucidn de 28 de junio de 2010 (DOGC 30 de julio de 2010)

Resumen: Se otorga una escritura de aportacién de un ele-
mento privativo de una propiedad horizontal a una sociedad mer-
cantil, sin que se aporte el certificado que acredite el estado de
deudas con la comunidad ni se renuncie por la sociedad a dicha
informacion. La escritura se inscribe en el Registro Mercantil, pero
no en el Registro de la Propiedad ya que el registrador exige el
certificado o la renuncia. El notario autorizante interpone recurso
alegando, entre otras cosas, que el registrador de la propiedad no
tendria que volver a calificar una escritura calificada por el regis-
trador mercantil y que la aportacién a una sociedad mercantil no
es estrictamente una transmision onerosa.

La DGDEJ revoca la nota. Considera que la exigencia del
art. 553-5 del CCCat, reforzada por el art. 65.2 de la Ley de la
vivienda, no se aplica en los negocios entre copropietarios, co-
mo la disolucién de comunidad, venta de cuota indivisa de un
copropietario a otro o liquidacion de sociedad conyugal, ni en
procedimientos de ejecucion judicial ni en operaciones societa-
rias, donde el transmitente forma parte en calidad de socio de la
sociedad adquirente.

En cuanto a la cuestion de la doble calificacion registral, en-
tiende que la del registrador mercantil y la del registrador de la
propiedad operan en ambitos diferentes: el primero califica el ne-
gocio mercantil, mientras que el segundo valora el acto dispositi-
vo de la finca. Por tanto, debe haber dos calificaciones diferentes.

Comentario: La DGDEJ aprovecha que la Ley de la vivienda
confirma la exigencia del art. 553-5 CCCat para aplicar en este
precepto la doctrina que la propia DG ha establecido para la exi-
gencia de la cédula de habitabilidad en las resoluciones de 31 de
marzo de 2009y 20 de abril de 2010. Aunque la finalidad de las dos
exigencias puede tener muchos motivos diferentes (por ejemplo,
en materia de cédula de habitabilidad, el control del parque de
viviendas), es razonable considerar que no todas las transmisio-
nes onerosas tienen las mismas caracteristicas para determinar el
grado de proteccion del adquirente.



Resoluciones

La inscripcion del exceso de cabida de un departamento
privativo no se puede realizar para el procedimiento de
expediente de dominio, sino que se debe realizar me-
diante escritura publica o sentencia judicial dictada en
procedimiento contradictorio

Resolucién de 20 de julio de 2010 (DOGC 26 de agosto de 2010)

Resumen: Se pretende inscribir un exceso de cabida de un
elemento privativo que forma parte de una propiedad horizontal
mediante una interlocutoria judicial dictada en procedimiento de
expediente de dominio. La registradora de la propiedad califica
negativamente basandose en dos motivos: a) que el expediente
de dominio es improcedente para hacer constar el exceso de ca-
bida de un departamento de un edificio dividido horizontalmen-
te; y b) la falta de participacion en el procedimiento del resto de
propietarios del edificio. La DGDEJ considera, en primer lugar, que
ambas cuestiones se encuentran en el dmbito de la calificacién re-
gistral, porque se esta discutiendo la idoneidad del procedimiento
judicial utilizado para dictar la resolucién, asi como la relacién de
este procedimiento con los titulares registrales que se veran afec-
tados por la resolucion final, si se inscribe. Y, entrando en el fondo,
declara que la rectificacion de la cabida de uno de los departa-
mentos privativos implica modificar el titulo constitutivo, lo que
exige el otorgamiento de escritura publica de elevacién a publico
del acuerdo de la junta de propietarios o sentencia judicial dictada
en procedimiento contradictorio en la que fuesen demandados
todos los propietarios. Excepcionalmente, admite la idoneidad del
expediente de dominio en aquellos supuestos en los que, para la
descripcién del departamento y de sus limites, el error de super-
ficie contenido en el titulo constitutivo sea evidente y facilmente
comprobable.

ADMINISTRADOR CON CARGO NO INSCRITO. PAGO
DEL IMPUESTO PREVIO A LA INSCRIPCION

El acto efectuado por el administrador no inscrito en el
Registro Mercantil no es inscribible en el Registro de la
Propiedad. Para acceder al Registro de la Propiedad no
es suficiente con que el titulo que recoge un acto sujeto
al ITP haya sido presentado ante la Administracion Tri-
butaria, sino que es necesario acreditar el pago efectivo
del impuesto

Resolucidn de 22 de abril de 2010 (DOGC 31 de mayo de 2010)

Resumen: Se trata de una escritura de elevacion a publico de un
contrato de permuta de derecho de subsuelo. Hasta un total de
ocho defectos pone de manifiesto la nota de calificacion, de los
que la DGDEJ revoca tres y confirma el resto. Haré una simple re-
ferencia a todos ellos y me centraré en la cuestion que considero
mas interesante, la relativa a la actuacién del administrador no
inscrito.

1. El primer defecto es que las fincas sobre las que se constituye
el derecho de subedificacion estan gravadas con una reserva
de dominio a favor de un tercero. La DG declara que la exis-

tencia de la reserva de dominio no cierra el registro a los actos
posteriores, que quedan supeditados a la reserva de dominio.

2. Elsegundo defecto es la falta de inscripcion en el Registro Mer-
cantil del cargo de administrador de una de las partes, cuyo
nombramiento habia sido elevado a publico el mismo dia que
el titulo presentado. La DG confirma el defecto y considera
que la inscripcién en el Registro Mercantil debe ser previa a la
inscripcién del acto dispositivo inmobiliario en el Registro de
la Propiedad, “por la presuncion de exactitud de los asientos
registrales que establece el art. 7 del RRM".

3. Eltercer defecto es la falta de aportacion de las cartas de pago
del impuesto, aunque consta que se ha solicitado su aplaza-
miento, que ha sido rechazado por la Administracién Tributa-
ria. La DG exige que se acredite no sélo que el titulo ha sido
presentado sino también que se ha pagado el impuesto, ya
que la carta de pago tiene que archivar en el Registro de la
Propiedad (art. 256 LH).

4. El cuarto defecto es la identificacion insuficiente de las plazas
de aparcamiento que son objeto de contraprestacién en la ce-
sion del subsuelo, que se realiza por remisiéon a un anexo y a
un plano entre los que hay divergencias.

5. El quinto hace referencia al plazo para ejercer el derecho de
subsuelo, que no se determina directamente sino indirecta-
mente con relacién a otros plazos, lo que la DG estima insufi-
ciente.

6. El sexto defecto es la falta de criterios de fijacién de la cuota
de participacion en la propiedad horizontal. La DG exige que,
al menos, se fije la cuota que tendran los elementos privativos
nuevos, resultantes del ejercicio del derecho de subsuelo, con
relacién al total de la finca.

7. El séptimo defecto hace referencia a la determinacion de la
finca sobre la que se constituye el derecho de subsuelo, ya
que se trata de dos fincas que son entidades de una propiedad
horizontal, que suman la totalidad de la propiedad horizontal y
que se declara que seran objeto de derribo. La DG declara que
la constitucion del derecho de subsuelo se inscriba en la finca
matriz, es decir, en la hoja de la totalidad del edificio.

8. Y el octavo defecto se debe a la existencia de una condicién
resolutoria que no estad condicionada al pago de la contrapres-
tacion, sino al cumplimiento de otras obligaciones. La DG es-
tablece que el art. 6.2 de la Ley 23/2001, de 31 de diciembre,
permite que se pacte una condicidn resolutoria explicita para
el caso de no realizacién de la obra en las condiciones, las ca-
racteristicas y los plazos de ejecucién estipulados. Ahora bien,
el hecho que determina la condicién pactada en el documento
privado no es ninguno de los que enumera el precepto y, por
ello, confirma también este defecto.

Comentario: Con relacion a la actuaciéon del administrador,
cuyo cargo no figura inscrito en el Registro Mercantil, quiero hacer
constar que es la primera vez que la DGDEJ se pronuncia sobre el
temay lo hace en contra del Ultimo criterio de la DGRN que, en las
dos ultimas resoluciones que trataron este tema, ambas de 13 de
noviembre de 2007, declaré que no era necesaria la inscripcién en
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el Registro Mercantil para que el acto realizado por el administra-
dor pueda inscribirse en el Registro de la Propiedad. El argumento
de la DGRN es que el art. 125 LSA dispone que “el nombramiento
de los administradores surtird efecto desde su aceptacién”y es a
partir de este nombramiento cuando tiene plenas facultades re-
presentativas y vincula a la sociedad con sus actos. De este modo,
establece la DGRN, el incumplimiento de la obligacion de inscribir
no esta en el ambito de calificacion del registrador de la propie-
dad. En cambio, la DGDEJ considera, como ya he mencionado, que
debe prevalecer la presuncion de exactitud de los asientos regis-
trales. Si me tuviera que definir, prefiero el criterio de la DGRN, ya
que considero que si el acto es plenamente vélido y eficaz en el
momento de su otorgamiento, deberia ser inscrito en el Registro
de la Propiedad sin mas requisitos.

Por ultimo, también considero discutible que el titulo no sea
inscribible si no se ha pagado efectivamente el impuesto, sin que
sea suficiente la presentacion del titulo a la Administracién Tri-
butaria. Aunque el art. 254.1 LH establece que no se practicard la
inscripcion en el Registro de la Propiedad si no se ha pagado el

impuesto, esta norma debe interpretarse teolégicamente, ya que
hay veces que el acto estd sujeto al impuesto pero éste no se pa-
ga, por ejemplo, si se solicita la exencién. Y, en la interpretacién
de esta norma podemos considerar, siguiendo el criterio que la
propia DG ha aplicado en la resolucién comentada anteriormente
sobre la cédula de habitabilidad, que este precepto tiene caracter
instrumental y que en su interpretacion debe prevalecer la nor-
ma material, que se encuentra en el art. 54.1 del TR de la Ley del
ITPAJD que establece: “Ningin documento que contenga actos o
contratos sujetos a este impuesto se admitird ni surtird efecto en
Oficina o Registro Publico sin que se justifique el pago de la deuda
tributaria a favor de la Administracion Tributaria competente para
exigirlo, conste declarada la exencién por la misma, o, cuando me-
nos, la presentacion en ella del referido documento.” En definitiva,
es una norma que pretende evitar la ocultacién a la Administra-
cion Tributaria de determinados actos sujetos al impuesto. Una
vez acreditado este conocimiento, la Administracién ya tiene a su
disposicion medios legales suficientes para que se haga efectivo el
pago, si corresponde, y en la forma que corresponda.

La Terceria

de mejor
derecho

Autora:

Clara Ferniandez Carron

El objetivo que se ha perseguido con este estudio es el
ofrecer al lector una exposicion sistematica de los me-
canismos de que disponen los acreedores de un deudor,
aparentemente solvente, para obtener la satisfaccion
de su derecho de crédito en el marco de una ejecucién
singular, tras lo cual se cifie el objeto de la investiga-
cién a la accion de terceria de mejor derecho, que es el
mecanismo especifico de que disponen los acreedores
preferentes para hacer valer las llamadas «preferencias
crediticias».

El estudio de esta institucidn procesal se aborda desde
una doble perspectiva, tedrica y practica, que permite
que el lector se familiarice no sdlo con la terceria de
mejor derecho y con las diferentes técnicas juridicas
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que refuerzan la tutela del crédito, sino también que
conozca cudles son los problemas especificos que se
plantean en este ambito y como los resuelven en la
practica los tribunales —en muchos casos de forma
contradictoria—, lo que inevitablemente ha exigido el
manejo de la cuantiosa y prolija jurisprudencia recaida
en esta materia.

El trabajo incorpora las modificaciones introducidas en
la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacién de la nueva oficina judicial, que entré en
vigor el 4 de mayo de 2010, modificaciones que, por lo
que respecta a la materia objeto de este estudio, son muy
numerosas y de hondo calado.

978-84-8126-687-0 L

Un paso

@ LA LEY

grupo Wolters Kluwer

por delante

Servicio de Atencién al Cliente

902 250

Consigalo también en Internet
http://tienda.laley.es

RO®



Acto central de conmemoracion
del 50 aniversario de la Compilacion
del Derecho Civil Catalan

El pasado 21 de julio tuvo lugar el ac-
to central, dentro de la programacion del
Colegio Notarial, de conmemoracion del
50 aniversario de la Compilacién del De-
recho Civil de Catalufa. El Colegio culmi-
no, de esta forma, la celebracion de esta
destacada efeméride que se ha celebra-
do, alo largo de todo el afno, en distintas
ciudades catalanas. La inestimable apor-
tacion al texto de los mas ilustres nota-
rios de la época, cuya labor ha sido des-
tacada tanto por la Administracion como
por las principales instituciones juridicas
de dmbito autondmico y estatal, han
centrado una vez més la atencién en la
importante contribucion del notariado a
un documento cuya repercusion trascen-
di6 el ambito legal para adentrarse en el
social y constituir ya parte de la historia.

El acto conté con la presencia de la
consejera de Justicia, Montserrat Tura
y la presidenta del Tribunal Superior de
Justicia, M. Eugenia Alegret, asi como de
numerosos representantes de la socie-
dad civil catalana. Ejercié de presenta-
dor el destacado periodista Josep Cuni,
director del programa matinal de TV3
La conferencia central corrié a cargo de Robert lider de audiencia en Catalufa, quien
Follia aporté la visidn y repercusién social del

acontecimiento.

Robert Follia, notario y ex decano del Colegio, fue el encargado de pronunciar la
conferencia “Significado y importancia de la Compilacién”, en la que hizo un amplio
repaso al extenso y arduo proceso de elaboraciéon de la Compilacién. Como brillante
continuador de la labor iniciada por la generacién de la Compilacién, remarcé que dada
la época en que se publico, fue un texto fundamental para la conservacién del dere-
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|
El éxito de la Compilacion radica en
que se trata de un texto bien hecho,
bien ordenado, redactado con muy
buena técnica juridica y con un gran
sentido practico
|
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cho cataldn y permitié su desarrollo posterior. Haciendo un breve repaso a la historia,
expuso que, después de la Guerra Civil, el Derecho catalan estaba totalmente amorte-
cido. Fue en el Congreso de Zaragoza de 1946 donde se empezé a gestar el texto, en
un encuentro que pretendia compilar las instituciones forales o propias de los diversos
territorios con la finalidad de conseguir un Cédigo Civil de caracter general. Pero el
resultado fue que las compilaciones que se redactaron en ese momento quedaron ya
como definitivas. En 1947 se creé una Comisién, formada por 37 miembros, encarga-
da de redactar el anteproyecto de Compilacién; un anteproyecto que, ya antes de su
aprobacion, fue utilizado por el Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de noviembre
de 1955, sefialando que “aunque todavia no tenga el rango de norma legal, marca una
orientacion legislativa autorizada”.

El texto pasé a la Comisién de Codificacion que, después de varias sesiones, lo mo-
dificé sustancialmente. Fue entonces cuando pasé a las Cortes y se cre6 una Comision
en Catalufa, integrada entre otros por los notarios Porcioles, Roca Sastre, Faus Esteve
y Figa Faura, quienes introdujeron la mayoria de enmiendas en el texto que fue final-
mente aprobado el 21 de julio de 1960. A raiz de su publicacién, se publicaron nume-
rosas conferencias y diversos libros y comenzé su estudio en la Universidad. Empezo
también a aplicarse el derecho cataldn en las sentencias de la Audiencia territorial de
manera progresiva.

Finalmente, Follia concluyé afirmando que “el éxito de la Compilacién radica en que
se trata de un texto bien hecho, bien ordenado, redactado con muy buena técnica juridica
y con un gran sentido prdctico, conservando lo mds importante y modificando aquello que
era necesario modificar, y aclarando muchisimo el sistema de fuentes”.

Por su parte, Joan Carles Ollé, decano del Colegio Notarial de Catalufia, destacé “la
extraordinaria calidad juridica de la Compilacién, redactada por una generacion de juris-
tas de primerisimo nivel”. Ademds, manifesté que “es uno de los momentos mds dlgidos
de la historia de la escuela juridica catalana”, afirmando que “este texto sentd las bases
del derecho cataldn moderno”. Comenté que la implicacién del notariado en la defensa
y elaboracién del derecho civil cataldn ha sido clave en diversas etapas de la historia de
Catalufa, como han destacado diversos autores, entre ellos Jaume Vicens Vives y Johnn
Elliot. Quiso recordar también la intervencidn decisiva de ilustres representantes de
la comunidad juridica como el eminente civilista espafol José Castan Tobenas, el que
habia sido decano del Colegio de Madrid y Presidente de la Junta de decanos Eduardo
Lopez Pélop y el decano de Colegio de Abogados de Barcelona Francesc de Condomi-
nes, profundizando posteriormente su intervencidn en los cuatro notarios claves en la
Compilacién: Ramon Faus, Lluis Figa, José M. Porcioles y Ramon M. Roca Sastre, maxi-
mos artifices de esta obra colectiva. Finalmente, aseguré que en el actual Cédigo Civil
de Cataluia “se percibe claramente todavia el espiritu, e incluso el texto, de la mayoria de
preceptos de la Compilacién”.

Por otro lado, Montserrat Tura, consejera de Justicia, remarco que este aniversario
“es una ocasion inmejorable para referirnos al pasado de donde venimos y al futuro hacia
dénde vamos, y nos permite recordar el pasado milenario de nuestra historia y de la de
nuestras instituciones, a la vez que ser conscientes del presente y del futuro de nuestro
derecho, que es vivo y ha sido a menudo pionero”.

Finalmente, Josep Cuni quiso remarcar que “esta profesion, la de los notarios, a me-
nudo sobrepasa barreras y fronteras”, destacando que esta celebracién se produce en un
momento de la historia “que a mds de uno le puede parecer que hoy, ese hito conseguido
hace 50 aios, no seria posible”. Se mostré critico con la sociedad civil actual, a la que
definié como “mds critica pero menos resolutiva; menos atemorizada pero mds pasiva” e
hizo referencia a la obra “Homenots” de Josep Pla, que recoge la figura de Ramon Roca
Sastre y José M. Porcioles.



Montserrat Tura, consejera de Justicia,
descorrié la placa conmemorativa del
50 Aniversario

La exposicién reunié fondos biblio-
gréficos y documentales sobre el pro-
ceso de gestacion, redaccion, apro-
bacion y repercusion inmediata de la
Compilacién

Con motivo del 50 aniversario de la Compilacion del Derecho Civil de Catalu-
fa, el Colegio, junto al Colegio de Abogados de Barcelona y la Academia de Juris-
prudenciay Legislacién de Cataluia organizaron conjuntamente una exposicion

con fondos bibliograficos y documentales
de las tres instituciones que ha acom-
panado los distintos actos celebrados
en las respectivas sedes.

La exposiciéon ha pretendido ser
una muestra que explicase, a través de
sus piezas, el largo proceso de gesta-
cién, redaccion, aprobacion e inmedia-
ta repercusion de la Compilacién.

De este modo, en sus vitrinas se
recogieron los textos de las sucesivas
propuestas de apéndices que la comu-
nidad juridica catalana mas destacada
elaboré tan pronto como se aprobo
el cédigo civil espanol y que fueron
publicados por la Academia. O la pu-
blicacién de les Conferencias sobre las
variedades comarcales del derecho
civil cataldn de los afos treinta. Tam-

bién albergé el ejemplar que la Revista
Juridica de Catalunya edité con el Proyecto de Compilacién del derecho civil de
Cataluna, redactado por la Comisién especialmente nombrada con esta finalidad.
Junto a la edicién oficial de la Compilacién aprobada, se pudo observar la edicién
acompanada de los valiosos comentarios que redactaron F. de A. Condomines
y Ramon Faus, junto a la edicién facsimilar
que el Colegio edito recientemente.

Otras publicaciones ilustran la re-
percusion inmediata que tuvo el nue-
vo texto y la voluntad de su aplicacion.
Asi se expusieron las ediciones de las
conferencias que se realizaron en el
Colegio de Abogados o los comenta-
rios surgidos de la Universidad de Bar-
celona.

En cuanto al fondo documental,
destacaron los expedientes persona-
les de los notarios Faus Esteve, Roca
Sastre, Porcioles y Figa Faura, asi como
una breve pero significativa copia del
Acta de la Junta de Gobierno de ICAB
en que se nombra a diez destacados
juristas y notarios para que revisen el
texto del proyecto de Compilacion.

Como curiosidad, se pudieron ver ex-
puestas las cartas cruzadas de Josep Lluis Sagarra y Josep M. Pons Guri sobre
diferentes aspectos de la Compilacion.

/
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Presentada la nueva
etapa de LA NOTARIA

El pasado 5 de octubre tuvo lugar la presentacién
de la nueva etapa de LA NOTARIA, la publicacién ofi-
cial del Colegio que, tras 152 aios de historia, ha si-
do y continua siendo una revista de referencia en el
ambito juridico no sélo de Catalufa, sino también del
conjunto de Espafia. El acto conté con la presencia de
varios decanos y de muchos notarios del propio Cole-
gioy de otros Colegios, que se desplazaron a Barcelo-
na en muestra de simpatia y apoyo al nuevo proyec-
to. La sesién fue presidida por el Subdirector General
de los Registros y del Notariado, Ivdn Heredia, y cont6
con las intervenciones de Angel Serrano, Director de
la revista; Jacinto Gil Rodriguez, catedréatico de De-
recho Civil de la Universidad del Pais Vasco; Ignacio
Solis, decano del Colegio de Notarios de Madrid; del
decano del Colegio Notarial de Cataluia, Joan Carles
Ollé, y del propio Subdirector.

Presentacién de la nueva etapa de LA NOTARIA

En su intervencién, Angel Serrano destacé que “LA
NOTARIA pretende, conservando la tradicién, adaptarse a los nuevos tiempos, con un for-
mato mds dgil e incorporando nuevas tendencias del momento actual.” Ademas, destacéd
el hecho de que a partir de ahora se dispone de una versién online, a la que puede
acceder toda la comunidad juridica, asi como el interés en que mantenga el nivel inte-
lectual de una revista juridica cientifica, pero que también tenga una visidn practica. Asi
mismo, en cuanto a contenidos destacé que se potencian, especialmente, las secciones
de derecho comparado y derecho comunitario. Por ultimo remarcé que se ha incorpo-
rado al mundo universitario, implicindolo en el consejo editorial.
F— Por su parte, Jacinto Gil Rodriguez, catedratico de la Universidad del Pais Vasco, re-
LA NOTARIA pretende, conservando flexioné acerca del papel actual de la investigacién en la Universidad, destacando que

la tradicién, adaptarse a los nuevos se ha convertido “en una ocupacién y en una preocupaciéon”y reivindicando el maximo
tiempos, con un formato mas agil nivel de excelencia que cabe exigir. Ademas, destacé que para la Universidad esta pu-
e incorporando nuevas tendencias blicacién constituye “una oportunidad”y record6 que para el Notariado, la investigacion
del momento actual constituye “no una obligacidn, sino una devocién”y subray6 que “la profesién notarial

siempre estd presente cuando reflexionamos acerca de la investigacidn cientifica”.

Ignacio Solis, decano del Colegio Notarial de Madrid, quiso destacar la excelen-
te relacién y sintonia entre ambos colegios, y remarcé la importante aportacién del
notariado cataldn no sélo en la Compilacién —de la que este ano se celebra el 50
aniversario— sino también fuera del ambito estrictamente catalan. Ademas, remarcé
la importancia de la seccion “Tribuna” y de las “Noticias corporativas” como foros de
opinién en el nuevo formato, desde donde poder tratar temas de la maxima actualidad.

Por su parte, Joan Carles Ollé, decano del Colegio, destacé la “enorme responsabi-
lidad que supone esta nueva etapa, siguiendo la estela de todos aquellos quienes con su
esfuerzo han mantenido a lo largo de su historia el prestigio de esta publicacién”. Asi, quiso
recordar a los fundadores Joaquim Roca, Pere Marti y Félix Falguera, quien la dirigio
durante muchos afos, y luego fue recordado decano del Colegio, destacando el hecho
de que la revista surgio de la necesidad de participar activamente en la aprobacién
de la Ley del Notariado, en ese momento todavia no vigente. Asi mismo, destacoé la
recuperacion de informacion corporativa, la atencién preferente al ambito europeo, la
voluntad de convertirla en una tribuna de opinioén, la edicién online y la existencia, por
primera vez, de una doble edicidn, en catalan y en castellano. También el compromiso
con la libertad y pluralidad, la apertura a otras zonas de Espafa y el acercamiento al
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Vida corporativa

mundo universitario. Finalmente, remarcé que “el contexto de crisis econémica y de va-
lores hace imprescindible cambios también en el dmbito notarial, siempre sin desvirtuar su
esencia, y los proximos anios serdn claves. Se trata de adaptarse para continuar ofreciendo
un servicio publico esencial en un Estado de derecho”. Para finalizar, agradecié una vez
mas el esfuerzo de la Direccidon General de los Registros y del Notariado para buscar el
consenso entre notarios y registradores, y recordé que “la gran asignatura pendiente
del notariado es la falta de mecanismos realmente representativos en la ctpula, que di-
ficulta la conexién con los problemas reales de la profesion”, reivindicando la necesidad
de reformar el Reglamento Notarial, reclamando la votacion universal del Presidente
y su equipo de gobierno, e introduciendo elementos democraticos y mas medidas de
control, en pro de la modernizacién de la profesion.

Ivan Heredia, Subdirector General de los Registros y del Notariado, fue el encargado
de clausurar el acto. Tras manifestar su satisfaccion por el hecho de que “una revista
con esta proyeccién contintie su andadura con nuevos retos”, destacé que el colectivo
notarial siempre ha estado muy directamente vinculado a la investigacion y la doctrina
y concluy6 manifestando que “esta revista es una forma mds de potenciar la seguridad
juridica preventiva, manteniendo siempre la voluntad integradora del Colegio de Catalufia
y constituyendo un foro abierto a todos los colectivos y siempre guiado por criterios cienti-
ficos y de vocacidn de servicio publico.”

A lo largo de su historia se han publicado més de 300 volumenes de LA NOTARIAYy,
aun cambiando de periodicidad, s6lo dejo de publicarse entre 1938 'y 1942 a raiz de la
Guerra Civil. Asi, a lo largo de la historia ha ido recogiendo la historia del notariado de
Cataluiay del conjunto de Espafia, siempre teniendo como ultima finalidad la defensa
de la institucién notarial, del derecho civil cataldn y una apuesta decidida por el estudio
y la investigacion.

El Consejo Editorial de LA NOTARIA estad formado por muy ilustres comparie-
ros y quince prestigiosos catedraticos de las universidades catalanas y del resto
de Espafa. Estos son: Esther Arroyo Amayuelas (U. de Barcelona), Luis Humberto
Claveria Gozélbez (U. de Sevilla), Joan Egea Ferndndez (U. Pompeu Fabra), Ignacio
Farrando Miguel (U. Pompeu Fabra), Andrés Dominguez Luelmo (U. de Valladolid),
Jacinto Gil Rodriguez (U. del Pais Vasco), José Luis Linares Pineda (U. de Girona),
Sergio Llebaria Samper (Esade-URL), Juan José Marin Lépez (U. Castilla-La Man-
cha), José Maria Miquel Gonzélez (U. Auténoma de Madrid), Susana Navas Navarro
(U. Autonoma de Barcelona), Pablo Salvador Coderch (U. Pompeu Fabra), Antonio
Vaquer Aloy (U. de Lleida), Rafael Verdera Server (U. de Valencia), Francisco Vicent
Chulia (U. de Valencia).

Los notarios que forman parte de dicho Consejo son: Robert Follia Camps, Jo-
sé Antonio Garcia Vila, Ildefonso Sdnchez Prat, Josep M. Valls Xufré y M. Angeles
Vallvé Ribera.
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Destaca el importante papel
que desempena el documento
notarial como instrumento
juridico europeo de control de
legalidad, fruto de lo cual se
entiende el amplio despliegue
de funciones que se le
atribuyen al notario

Seminario Internacional sobre la
revision del Reglamento Bruselas |

El pasado 21 de octubre tuvo lugar en el Colegio un Seminario Internacional dedi-
cado a analizar el Reglamento de Bruselas I. En su inauguracién, Francisco Garcimartin,
catedratico de la Universidad Rey Juan Carlos, coorganizadora del Seminario, reivindicé
la necesidad de que la Universidad se abra al mundo exterior y a otras instituciones, asi
como “laimportancia de ser activos, no sélo una vez aprobados los textos, sino también en el
proceso de elaboracién de las leyes”. Asi mismo, destaco la relevancia de organizar actos con
colaboracion institucional, y remarcé que “ahora que se revisa el Reglamento es el momento
de celebrar un seminario como éste”. Por su parte, lvan Heredia, subdirector general de los
Registros y del Notariado, que sustituyé en la inauguracion a la directora general de los
Registros y del Notariado, Maria Angeles Alcala, que excusé su presencia por tener que
asistir al acto de la toma de posesion de los nuevos ministros del mismo dia, remarcé “el
papel tremendamente activo del Colegio de Notarios de Cataluiia en la vertiente corporativa
einvestigadora” e hizo un breve repaso a la historia afirmando que “el convenio de Bruselas
del 68 puso en marcha el derecho procesal europeo, ambicioso para su época; el modelo de
Bruselas lo mejord con el hoy vigente Reglamento 44/2001; pero la comunidad ha ido mds
lejos y ahora es el momento de plantear a dénde hay que llevar este Reglamento”. Finalmen-
te, asegurd estar “convencido de que las conclusiones del seminario ayudardn en la correcta
construccion y definicién de un espacio europeo de libertad, seguridad y Justicia”, labor en la
que la Direccion General estd plenamente implicada. Por ello, asegurd, estan trabajando,
fundamentalmente, en el futuro Reglamento de sucesiones, y se ha retomado la idea de
elaborar una ley juridica internacional, en la linea de trabajar con la maxima coherencia
respecto a las normativas comunitarias.

El Seminario conté con dos conferencias centrales. La primera corrié

De izquierda a derecha, Alegria Borras, Joan
Carlos Ollé y Francisco J. Garcimartin
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a cargo de Trevor H. Hartley, profesor de la London’s School of Econo-
mics, titulada “Choice-of-Court Agreements and Brussels | Regulation”. A
ella siguié una mesa coloquio que reunié a Diana Sancho Villa, Titular de
la Universidad Rey Juan Carlos, quien comentd “Reglamento de Bruselas
|'y Convenio de la Haya sobre acuerdos de eleccién de foro: supuestos de
aplicacién”; Sara Sdnchez Fernandez, investigadora de la Universidad Rey
Juan Carlos |, quien repasé “Cldusulas de eleccidn de foro: danos y derecho
aindemnizacién”; y Jesus Gdbmez Taboada, notario de Tordera, quien verso
sobre “Aplicabilidad de las normas sobre competencia judicial internacional
al dmbito notarial”.

La segunda conferencia fue pronunciada por Alegria Borrds Rodriguez,
catedratica de la Universidad de Barcelona, y versé sobre “La aplicacion del
Reglamento a domiciliados de terceros Estados”. La mesa posterior conté con la
participacién de Ivéan Heredia, quien analizé “Articulos 6.1 y 6.2: problemas de
aplicacién”; Ana Crespo Herndndez, de la Universidad Rey Juan Carlos, quien
repasoé “Propuestas para la regulacion del contrato de trabajo”; Rafael Arenas
Garcia, catedrdtico de la Universidad Auténoma de Barcelona, que se centrd
en “La supresion del exequdtor: problemas y soluciones”; y finalmente Pedro

Carrion Garcia de Parada, notario de Reus, quien versé sobre “Reconocimiento y
ejecucion del documento notarial en el marco del Reglamento Bruselas I”.

La principal conclusién a que se llegd en el marco de este seminario fue el impor-
tante papel que debe desempenar el documento notarial como instrumento juridico
europeo que garantiza el control de legalidad, fruto del cual es el amplio despliegue de
funciones que se le atribuyen al notario. De este modo, se debe apostar por la circula-
cion de documentos, entendiendo siempre de aquellos que se consideran auténticos,
es decir, aquellos que ofrecen y merecen plena confianza gracias a la intervencion del
notario. Quedd claramente reflejada la importancia, pues, de la funcion notarial co-
mo garante del control de legalidad para que un documento pueda desplegar plenos
efectos, lo cual requiere, a su vez, de la adopcion de medidas de control y preventivas.



Vida corporativa

La clausura corrié a cargo del decano del Colegio, Joan Carles Ollé, quien remarcé
que las nuevas necesidades existentes —entre ellas el nuevo contexto internacional, la
ampliacién de la Unidn Europea, las migraciones a gran escala o la internacionalizacién
de los mercados— requieren de nuevas necesidades de unificacion y armonizacion que
supongan un paso mas después del Reglamento Bruselas I. La dificultad esta en alcan-
zar estos objetivos sin pérdida de seguridad juridica. La meta final ha de ser el “hacer
compatibles y mantener un adecuado equilibrio entre los dos grandes principios de libertad
y seguridad”. Ademas, recordé que no puede olvidarse que existen normativas muy
distintas que dificultan que el fondo de cada documento notarial sea distinto en cada
caso, motivo por el cual “el debate ha lanzado ideas como la existencia de un documento
auténtico complementario de validacién y cumplimento final de los requisitos por parte
del notario espanol, por ejemplo.” Para finalizar, afirmé que “el notariado simpatiza con
estos movimientos de reforma, que sabemos necesarios, y el desafio es acertar en el cémo
y cudles deben ser los limites, ofreciendo siempre la mdxima seguridad juridica”.

La jornada finalizé con un éxito importante en lo que ha sido una primera colabora-
cién en una materia de tanta actualidad y proyeccidn futura en el mundo académico y
notarial como es el Derecho Internacional Privado entre la Universidad Rey Juan Carlos
y el Colegio Notarial de Cataluia, que sus responsables en el acto, el catedratico Fran-
cisco Garcimartin y el decano del Colegio de Cataluiia Joan Carles Ollé manifestaron su
voluntad de reeditar en el futuro.

106 | LA NOTARIA | (s | 2/2010



Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitirdn, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccion de correo electrénico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacion cabréa en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente -y previa autorizacién- en idiomas que no sean los
de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con division en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y nimero en que se publicara.
— La aceptacion condicionada a que se acomode la extensién del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicarg, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicion bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerira autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusién. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberdn indicarse encerrdndolos entre corchetes.
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