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A l'inici d'un nou temps

Sembla un costum inveterat que, en nomenar-se un nou director en una revista
juridica, i amb ell un nou equip, es doni compte i rad no ja del passat, —que per si sol
demostra la seva notorietat (en el nostre cas concret n’hi ha prou de repassar I'index
dels tres toms recopilatoris amb que es va celebrar el 150& aniversari per veure la
magnitud del que ja s'ha fet)- sind del que es pretén per al nou temps que comenca.
Respecte al director, simplement he de dir que em considero una mera baula més de
la ja llarga cadena dels que brillantment m’han precedit i respecte dels quals només
em caldria seguir-ne I'estela per, no només no perdre’'m, sin6 per sortir, com a minim
ben parat, de I'encarrec que se m’ha encomanat.

Del Consell de redaccio vull ressaltar la seva pluralitat i, a més, que juntament amb
els que ja eren habituals, d'una manera o altra a les pagines de la revista, s'incorpora
una distingida representacié del que és la nova generacié de notaris de manera que
es pot afirmar que hi estan representades totes les generacions i maneres de con-
cebre el notariat. Tot i que es tracta d'un afany col-lectiu, i donant per descomptat
I'entrega segura de tots i cadascun dels integrants, les diferents seccions tindran un
responsable concret, la qual cosa permetra, dins de I'objectiu comu, que cadascu pu-
gui imprimir el seu segell personal a la seva seccid.

Comenca un nou temps, en qué es mantindran les coses perennes del notariati de
la revista, per molt que s’adapti a les noves realitats, com sén el disseny i preferencies
d’'alguns continguts (basicament, dret comparat i de la Unié Europea, aixi com noti-
cies corporatives), o la novetat de poder-la consultar integrament a través d’Internet,
no només per als integrants del notariat, sin6 per a qualsevol estudiés, sense perjudici
que els indexs continuin a les pagines universitaries habituals (Compludoc, Dialnet o,
més enlla dels mars, la UNAM).

A més de la part formal, s’ha volgut especialment que la revista tingui un Consell
editorial complet i distingit, integrat per notaris destacats i professors universitaris emi-
nents, no Unicament catalans, siné —perque aixi s’ha volgut expressament- de dife-
rents universitats espanyoles, a qui des d’aqui vull reiterar un cop més el meu profund
agraiment i el de la Junta, per voler-nos honrar amb la seva preséncia i el seu saber.

En aquest nou temps, en que a partir de I'evolucié sobre tot el que ja hi ha fet aniran
naixent coses noves i, segurament, innovadores, LA NOTARIA pretén ser un punt de tro-
bada del mén notarial i universitari, aixi com de les Ultimes investigacions amb la praxi.

Des de les bases i pretensions que acabo d’exposar, comencem aquesta nova
etapa, simplement un nou temps en aquesta ja més que centenaria revista, amb el
propdsit renovat d’acréixer la seva contribucié al notariat i a la investigacio juridica.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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El futur i els seus reptes

La Revista del Col-legi de Notaris de
Catalunya, LANOTARIA, unade les revis-
tes juridiques més antigues d’Espanya,
fou creada el 1858 per I'aleshores Dega,
Felix Falguera. Es fins i tot anterior, per
tant, ala Llei del Notariat de 1862, ienla
seva llarga trajectoria ha estat un testi-
moni fidel de la historia del notariat mo-
derniun destacat forum d’estudi d’alta
qualitat cientifica en el si de la comu-
nitat juridica. En tot aquest temps han
estat multiples les Juntes Directives, els
Directors i Consells de Redaccio, aixi
com nombrosissims els col-laboradors
que amb el seu esfor¢ han fet possible
aquest éxit corporatiu. Particularment,
es digne d’elogi el bon treball realitzat
pel Director de la darrera etapa, Martin
Garrido Melero, i tot el seu equip.

En la seva nova etapa, sota la di-
recci6 d’Angel Serrano de Nicolas, tot
aprofundint en el segell cientific que
caracteritza la nostra revista, es vol que
aquesta obri el seu camp d’actuacio en
varies direccions: recuperar la informa-
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cié corporativa del Col-legi; convertir-la
en una tribuna d’opinié en que es pugui
tractar el més ampli ventall de temes
notarials del present i del futur i, en
general, les matéries i les controvérsies
juridiques que en cada moment siguin
objecte de debat en el si de la comuni-
tat juridica catalana i espanyola. Pero
hi ha més prioritats: atencié preferent
a I'ambit europeu; especial cura de la
versié on line de la revista; i edicio per
primer cop en doble versio , en catala i
castella, d'acord amb la realitat bilingiie
de Catalunya.

|
En la seva llarga trajectoria, LA
NOTARIA ha estat un testimoni
fidel de la historia del notariat
modern

La Junta Directiva que presideixo li
ha demanat expressament al nou Di-

Notari de Barcelona. Llicenciat en Dret i en Filologia Hispanica per la Universitat de
Barcelona. Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya des de 2008. Es professor del
Departament de Dret Civil de la Universitat Pompeu Fabra, i membre del Consell Rector
de I'Observatori de Dret Privat de la Generalitat. També és membre del patronat de
diverses fundacions de caire cultural, entre d’altres.

rector que siguin potenciades algunes
de les caracteristiques de sempre de
LA NOTARIA: obertura al conjunt dels
notaris espanyols i a altres professions
juridiques, en especial al mén univer-
sitari, amb qui el notariat s’ha sentit
des de sempre molt proper, motiu per
el qual s’ha fet un esfor¢ per reunir-
ne una molt bona representacié en
el Consell Editorial; compromis amb
la llibertat i la pluralitat , amb el limit
del respecte degut a les persones i les
institucions. Logicament, la Revista es
reserva la seva opinio i eLs seus punts
de vista, que s'expressaran en les edi-
torials, els articles del Director i el De-
ga i altres espais reservats a aquests
efectes.

LA NOTARIA tindra unes coordena-
des de fons que inspiraran la seva linia
editorial: defensa de la funcié notarial,
que es considera util i beneficiosa per
a la societat pel control de legalitat
que realitza el notari i per I'alt grau de
seguretat juridica que aporta als ciu-



Tribuna

tadans; defensa del vigent sistema de
seguretat juridica preventiva, un dels
millors i més garantistes del mén, amb
I'escriptura publica en el centre de
Iiter transmissiu, sens perjudici de la
necessitat permanent d'actualitzacié i
modernitzacié, preferentment a través
del consens de les dues corporacions
notarial i registral; i defensa de la uni-
tat de cos de la corporacié notarial,
amb ple respecte a la Constitucio, als
Estatuts vigents i a les sentencies del
Tribunal Constitucional. En concret, la
sentencia de I'Alt Tribunal del passat
28 de Juny sobre I'Estatut de Catalun-
ya ha declarat constitucional I'article
147 del mateix, que regula les compe-
téncies de la Generalitat de Catalunya
en materia notarial i registral, fet que
introdueix un element de tranquil-litat
i seguretat que cal valorar positiva-
ment. D'altra banda, en els fonaments
de la sentencia es consagra la necessi-
tat de coordinacio i col-laboracio, en
aquesta matéria, entre les Adminis-
tracions central i autonomica, la qual
cosa avala la linia seguida pels res-
ponsables politics en els ultims temps
i el que sempre ha defensat i impulsat
I'actual Junta Directiva del Col-legi
Notarial de Catalunya.

La informacié corporativa sera un
eix narratiu en el futur. En I'ambit del
Col-legi, transcorregut més d’'un any i

\

mig del mandat de I'actual Junta Di-
rectiva, penso sincerament que hem
acomplert bona part d’alld que havia
estat el nucli essencial del nostre pro-
grama: donar un nou impuls al Col-legi
i ales activitats col-legials, fent-lo a ni-
vell intern més transparent, modern,
eficag i participatiu; i a nivell extern,
incrementar la col-laboracié amb la
resta dels operadors juridics i econo-
mics, tot recuperant i potenciant la
presencia i implicacié del Col-legi en
el conjunt de la societat catalana.
Tenim també I'orgull d’haver asso-
lit una relacié propera i fluida amb
I’Administracio, molt en especial amb
la Conselleria de Justicia i la Direccién
General de los Registros y del Nota-
riado.

En un context més general,
d’'analisi de la situaci6 actual del con-
junt del notariat espanyol, es poden
fer algunes reflexions de caire gene-
ral: el notariat viu una etapa, que es
pot qualificar de transicié, en que
resten pendents algunes qlestions i
problemes importants que es neces-
sari resoldre aviat per clarificar el futur
de la professio: la divisid interna, que
ens desgasta i afebleix; I'erosié conti-
nuada i ja inassumible sobre I'aranzel,
que esta posant en perill la viabilitat
de molts despatxos; els enfronta-
ments reiterats amb el col-lectiu de
registradors, que qliestionen les bases
del sistema de seguretat juridica pre-
ventiva sense alternatives realistes; i
la manca de mecanismes plenament
representatius d’eleccié de la cupula
corporativa, la qual cosa dificulta la
permeabilitat i connexié d’aquesta
amb les preocupacions i els proble-
mes reals dels notaris.

El context de crisi economica i de
valors de la conjuntura actual, fa ne-
cessaris i imprescindibles adaptacions
i canvis en totes les professions, tam-
bé en la notarial, sempre que no es
desvirtui i es posi en perill allo que es
essencial en la funcié. Les situacions
de canvi i de crisi, amb el risc que els
es inherent, comporten també reptes,
oportunitats per al futur: clarament
es aixi en el camp de les noves tec-
nologies, en que el notariat ha estat
i es capdavanter. Tanmateix hi ha
alguns grans projectes corporatius
reiteradament ajornats, que resulten

inevitables per als propers anys, si es
vol sortir de I'impasse actual i encarar
amb forca les properes décades: nou
Aranzel, Llei de Seguretat Juridica
Preventiva, nova reforma del Regla-
ment Notarial amb elecci6 directa i
universal del President del CGN i el
seu equip directiu , i Llei de Jurisdic-
ci6 Voluntaria.

La manca de mecanismes
plenament representatius d’eleccio
de la cipula corporativa dificulta

la permeabilitat i connexié
d’aquesta amb les preocupacions

i els problemes reals dels notaris

Ara bé, tots aquest projectes i al-
tres que puguin sorgir del notariat,
no reeixiran si préviament no es fa
un esforg intel-lectual en combatre
alguns falsos axiomes fortament arre-
lats en el si de I'opinidé publica: un es
I'apriorisme que el servei public no-
tarial es un servei car. Aquesta es una
afirmacié molt estesa que els juristes
sabem que es totalment equivocada:
el document public notarial aporta un
plus de seguretat juridica a un preu
molt raonable, clarament inferior al
dels paisos del nostre entorn.lamb un
index de litigiositat baixissim, que no
admet comparacié amb altres siste-
mes que de vegades es postulen. Pero
potser tot plegat els notaris no ho hem
sabut explicar.

| el segon fals axioma que hem de
posar a sobre la taula es aquell que
afirma categoricament la bondat de la
desregulacié que, d'una manera cer-
tament sorprenent, segueix avangant
poderosament a la nostra societat fins
i tot amb iniciatives legislatives quan,
precisament, les teories neoliberals
que la sustenten ara han quedat to-
talment desacreditades. Aquest es un
debat de molt calat perd que esta cla-
rament desenfocat: si alguna cosa ha
demostrat I'actual crisi financera inter-
nacional es que la desregulacié implica
una gran inseguretat juridica i que el
que exigeixen els nous temps es més
seguretat juridica, més regulacié i més
controls de I'Estat. | els notaris formem
part de I'Estat, exercim una funcié de
I'Estat.
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Progrés, seguretat i mercat

Hi ha progrés economic perqué hi ha mercat; i hi ha mercat
perqué hi ha sequretat juridica

La primera aproximacié dels ciuta-
dans a la seguretat se cenyeix a l'ordre
public en sentit estricte, que engloba la
proteccid de vides i hisendes per part
de I'Estat, Unic detentor de la violéncia
legitima. Perd —com ha escrit José-Luis
Mezquita— el concepte de seguretat té
una dimensié més profunda, I'origen de
la qual rau en I'afany de cada home de
disposar d'un repertori de certeses que
li permetin, a més de viure en llibertat,
autorregular els seus interessos i auto-
gestionar els seus recursos. Aquesta
dimensio de la seguretat fa possible un
espai de lliure accié en qué els ciutadans
poden desenvolupar la seva iniciativa.
Una iniciativa que —com matisava lhe-
ring— és egoista en el seu impuls intim,
pero els resultats de la qual sén la causa
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principal del progrés de les comunitats
politiques. En aquesta linia, els historia-
dors s’han preguntat perqué Europa oc-
cidental es va desenvolupar abans que
la resta de les civilitzacions euroasiati-
ques entre 1400 1800. La seva resposta
és concloent. A partir d'un moment, les
families que integraven els pobles euro-
peus occidentals van comencar a limitar
el seu autoconsum i a destinar al mercat
una part de la seva produccié. Ara bé, no
n’hi ha prou de produir un excedent, ja
que cal tenir la seguretat que és preferi-
ble canviar-lo abans que consumir-lo. |
aquella seguretat fou possible perqué a
Europa es va formar un sistema descen-
tralitzat de poder politic, integrat per
estats incipients en equilibri inestable i
competéncia constant, més interessats

Notari de Barcelona. Llicenciat en dret per la Universitat de Navarra. Ex dega del
Cols-legi Notarial de Catalunya (1987-1989), actualment col-labora en diversos medis
de comunicacid. Ha presidit Tribuna Barcelona durant deu anys i ha format part de la
Comissié Juridica Assessora de la Generalitat de Catalunya. Actualment és conseller de
«La Caixa» i vocal del Cercle d’Economia.

a protegir el comerg dels seus subdits
que a acaparar la riquesa per destinar-
la, com van fer altres imperis coetanis, a
financar una politica d’expansi6 territo-
rial i consum sumptuari. En resum: hiva
haver progrés perqué hi va haver mer-
cat; i va ser possible el mercat perque hi
va haver seguretat juridica.

No és estrany, per tant, que la se-
guretat juridica s’hagi convertit en un
principi basic del constitucionalisme.
Aixi, la Constitucié espanyola de 1978 el
consagra com a principi fonamental de
I'ordenament amb una doble vessant: 1.
Dotar de fermesa la titularitat dels drets,
aixi com d’eficacia la Iliure negociacio
d'aquests. 2. Garantir als més debils que
no quedaran a l'atzar dels creixents des-
equilibris econdomics.



" Tribuna

La seguretat juridica es fa efectiva,
en cada vessant, a través d'institucions
diverses. L’Administracié de Justicia té
cura de la proteccio dels drets pel que
fa a les titularitats —seguretat estatica—;
i el sistema de seguretat juridica pre-
ventiva té cura de la negociacio lliure i
efica¢ dels drets —seguretat dinamica—,
controlant el joc de la llibertat a les con-
vencions privades, per corregir els ex-
cessos que deriven —al mercat— del fet
que aquella llibertat no opera gairebé
mai entre subjectes iguals en recursos
i circumstancies.

En qualsevol Estat de Dret existeix
un sistema de seguretat juridica
preventiva, fruit de la seva evolucié
historica. Als paisos llatins,

la peca mestra del sistema

és el document public notarial.

En qualsevol Estat de Dret existeix
un sistema de seguretat juridica pre-
ventiva, fruit de la seva evolucié his-
torica. Als paisos llatins, la peca mes-
tra del sistema és el document public
notarial. En efecte, la historia hi ha
configurat el notariat com a clau del
sistema de seguretat juridica preven-
tiva, perque estigui present —«estigui
alla»— en el moment de la perfeccio
del contracte —en el «<moment de la
veritat»: quan, per exemple, el com-
prador paga el preu i el venedor Iliu-
ra la cosa-, «donant forma» al negoci
en benefici de les parts, dels tercers i
de l'interés public; és a dir, posant els
pressupostos necessaris (assessora-
ment, control de legalitat i redaccid)
perque «l’escriptura» gaudeixi, no
només d’«autenticitat formal» — data
i identitat dels atorgants—, siné que
en «faci fe» del contingut i pugui asso-
lir, per aquesta «autenticitat de fons»,
plena eficacia davant de tercers, mit-
jancant la seva inscripcié en un regis-
tre public de seguretat juridica. De la
qual cosa resulta:

1. Que l'esséncia de la funcié nota-
rial radica a posar els pressupostos
necessaris —assessorament, con-
trol de legalitat i redaccio— perque
I'escriptura en «faci fe» del contingut
(eficacia substantiva).

2.

Que l'escriptura assoleix plena efica-
cia davant de tercers, mitjancant la
seva inscripcié en un registre public
de seguretat juridica.

Que l'escriptura i la inscripcié séon
dues peces complementaries i in-
dissociables d'un mateix sistema.

Que no és pensable, en una so-
cietat de masses, la plena eficacia
d’una escriptura sense inscriure-la
en un registre public de seguretat
juridica.

I que tampoc és pensable I'existéncia
d'un registre public de seguretat
que no s'articuli fonamentalment

sobre la base d’'inscripcié de titols
—escriptures— dotats d'autenticitat
de fons.

Aquest sistema, té virtualitat de
futur? Tota, mentre sigui efica¢ (que
ho és, ja que respon amb infima con-
flictivitat de la titularitat del dret i de
I'estat de carregues, i no només de la
indemnitzacié que garantiria una as-
segurancga) i sigui més economic que
la seva alternativa (la qual cosa esta
acreditada, si se'n compara el cost
amb el previsible de les primes de les
assegurances que, si s'escau, el subs-
tituirien).
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Analisi critica de la Llei de modificacions
estructurals de les societats mercantils®”

La Llei 3/2009, de 3 d'abril, sobre modificacions estructurals de les societats mercantils constitueix
una fita historica, pero planteja nombrosos dubtes i presenta llacunes. Aquesta analisi té com a
objectiu facilitar-ne l'aplicacié practica.

FRANCISCO VICENT CHULIA
Catedratic de dret mercantil

de la Universitat de Valéncia

Soci d’honor de Cuatrecasas,
Gongalves Pereira
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1. Modificacions estructurals i
principis de bona regulacié

La Llei 3/2009, de 3 d'abril (BOE del
4), sobre modificacions estructurals de
les societats mercantils (LME), regula
aquesta matéria i algunes modificaci-
ons de la Llei de societats anonimes,
especialment el regim de 'autocartera
i de les aportacions socials no dinera-

ries (en transposicié de la Directiva
2006/68/CE, de 6 de setembre de
2006, que modifica la segona directiva
sobre societats). Constitueix una fita
historica i, en part, una ocasio per-
duda per a la regulacié completa i
més perfecta per a totes les nostres
empreses, perque només s'aplica a les
societats mercantils, planteja nom-
brosos dubtes i presenta llacunes. Pe-



Doctrina

ro I'analisi critica de la Llei ha de ser
constructiva, i facilitar-ne l'aplicacio
practica."

Segons l'art. 1 LME «aquesta Llei té
per objecte la regulacié de les modi-
ficacions estructurals de les societats
mercantils, consistents en la transfor-
macio, fusid, escissié o cessioé global
d’actiu i passiu, inclos el trasllat inter-
nacional del domicili social.»? Inclou
dos grups de modificacions: el canvi
de regim legal aplicable (transforma-
cié i trasllat internacional de domicili
quan canvia la llei nacional), i operaci-
ons tipiques de transmissié patrimoni-
al amb successié universal (fusio, escis-
si6, segregacié i cessioé global d’actiu i
passiu).

Sénels arts. 1i2delaLME

els encarregats d'establir el seu
ambit objectiu i subjectiu
daplicacio

|

L'art. 2 LME («ambit subjectiu»)
estableix que «aquesta Llei és aplica-
ble a totes les societats que tinguin la
consideracié de mercantils, o bé per
la naturalesa del seu objecte, o bé per
la forma de la seva constitucié. Les
modificacions estructurals de les soci-
etats cooperatives, aixi com el trasllat
internacional del seu domicili social,
es regeixen pel seu especific regim le-
gal». La norma sembla ociosa o buida
perque la normativa vigent ja deter-
mina que és una societat mercantil i
perqué les cooperatives no sén soci-
etats mercantils (en congruéncia amb
I'EM i I'art. 124 del CdeCo, la legisla-
cio cooperativa historica posterior de
forma ininterrompuda i els estatuts
d’autonomia i legislacié cooperativa
vigents, més la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional). No sén admis-
sibles els dubtes d’alguns autors a la
vista de la LME, que tornen a plantejar
la pretesa mercantilitat de les coope-
ratives.®

Encara que sembli estrany, la fun-
cié de legislar, la més excelsa dels
poders publics, presenta deficiéncies
freqlients (ja ho explicava PUIG BRU-
TAU, quan recollia I'opinié dels autors
anglosaxons, amb una referéncia es-

pecial a la legislacié en dret privat),
i d’aqui que la doctrina hagi postu-
lat una ciencia de la legislacié i una
tecnica legislativa; i, recentment, la
denominada analisi d’impacte nor-
matiu (RAI: Regulatory Impact Assess-
ment). Del mateix s‘ocupen, a Espa-
nya, elsart.22i 24 de la Llei de govern
50/1997, de 27 de novembre (amb les
modificacions de la Llei 30/2003, de
13 d'octubre, i la seva reafirmacié per
la Llei organica 3/2009, de 22 de marg,
en relaciéo amb I'impacte de genere,
una de les mencions que s'incorpora
al projecte de fusié a la LME, pel que
fa als organs d’administracio: LME, art.
31.112). EI RD 1083/2009, de 3 de juli-
ol (BOE del 18), regula la memoria de
I'analisi de I'impacte normatiu. La
seva E. de M. diu que «la millora de la
qualitat de les normes s’ha constituit
en una prioritat per al conjunt dels
paisos del nostre entorn al llarg dels
ultims anys...».®

L'art. 4 del Projecte de llei d’econo-
mia sostenible defineix els principis
de bona regulacio, i els déna carac-
ter normatiu, encara que es puguin
incloure a la categoria de les normes
anomenades «desideratives» o pro-
gramatiques.® Es cert que aquests
principis sén eminentment juridico-
formals, sense cap exigéncia de justi-
cia material.

1. Principi de necessitat: la iniciativa
normativa ha d'estar justifica-
da per una rad d'interés general
(aplicable també a cada norma:
evitar les «normes buides», que el
Conseil Constitutionnel frances en
algun cas ha declarat inconstitu-
cionals).

2. Principide proporcionalitat: «...ha de
ser l'instrument més adequat per a
I'objectiu que es persegueix».

3. Principi de seguretat juridica: «s'ha
d'exercir (la iniciativa normativa) de
manera coherent amb la resta de
I'ordenament per generar un marc
normatiu estable i predicible, creant
un entorn de certitud que faciliti
I'actuacié dels ciutadans i I'adopcié
de les seves decisions economi-
ques».

4. Principi de transparéncia: «els objec-
tius de laregulacié i la seva justifica-

cioé (=cada norma) s’han de definir
clarament».

5. Principi d'accessibilitat: «s'han d'es-
tablir els mecanismes de consulta
amb els agents implicats, aixi com
instruments d'accés senzill i univer-
sal a la regulacié vigent».

6. Principi de simplicitat: «un marc
normatiu senzill, clar i poc dispers,
que en faciliti el coneixement i com-
prensio».

7. Principi deficacia: «<identificacié clara
dels fins persequits, per establir uns
objectius directes i evitar carregues
innecessaries i accessories».

L'art. 4 del Projecte de llei d’eco-
nomia sostenible conclou que «en tot
cas els poders publics han de procurar
el manteniment d’un marc normatiu
estable, transparent i el més simplificat
possible». Tenint en compte aquests
principis, podem examinar la LME des
de diferents punts de vista, formulant
diverses observacions.

2. Observacions critiques a la
Llei de modificacions estruc-
turals

A) Unalllei mercantil, per a societats
mercantils

En primer lloc, la LME és una Llei
mercantil, per a societats mercan-
tils, que respon en aquest aspecte a
un pla de politica legislativa, que el
professor Alberto BERCOVITZ, presi-
dent de la Seccié de Dret Mercantil
de lI'esmentada Comissio, va anun-
ciar el 2007, limitant-lo al dret de
contractes,® si bé el problema s'am-
plia al dret de les entitats juridiques
que no soén societats mercantils i la
regulacié de les quals, segons alguns
estatuts d'autonomia, és competéncia
de les comunitats autonomes: socie-
tats civils, associacions, fundacions,
especialment, les caixes d'estalvi, i
societats d'assegurances i mutualitats
de prevencié social (excepte en els
aspectes que constitueixen bases de
l'ordenacié de credit, banca i assegu-
rances: art. 149.1.112 CE).

Partint del plantejament exposat
pel professor Alberto BERCOVITZ, un
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sector de la doctrina mercantilista
s'oposa a la unificacio del dret privat
de I'Estat per conservar la legislacio
mercantil com a fortalesa davant del
risc de la fragmentacié d’'aquest per la
legislacié autondmica —per exemple,
la catalana, amb la promulgacié del
seu Codi civil. Un risc que el Tribunal
Constitucional ha d'impedir, aplicant
la Constitucio i els estatuts d’autono-
mia, i per tant la seva distribucié de
competéncies legislatives, tenint en
compte el contingut que el 1978 el le-
gislador contribuent va poder atribuir
als conceptes de legislacié mercantil i
legislacié sobre les entitats esmenta-
des, pero sense congelar ni petrificar
el nostre ordenament juridic, que la
Constitucioé reconeix com a territorial-
ment plural.”

La LME és una llei mercantil, per a
societats mercantils, i respon en
aquest aspecte a un pla de politica
legislativa

|

El Ministeri de Justicia, per Ordre
de 7 de novembre de 2006, va encar-
regar a la Seccié de Dret Mercantil de
la Comissié General de Codificacié
la redaccio d'una proposta d'un nou
«Codi mercantil» (sic) «en qué s'inte-
grara i es delimitara (sic) la legislacio
mercantil existent, i es modernitzara i
completara», amb la qual cosa es posa-
ra remei, especialment, al buidament
que ha patit des que es va promulgar,
el 22 d'agost de 1885, «fins quedar
reduit en una especie d'esquelet juri-
dic, prim i esgarriat».® Es a dir, es veu
que aquest Codi podria assumir com a
missio «reinventar» la «legislacié mer-
cantil» que la Constitucid va tenir en
compte.

Amb aquesta perspectiva sembla
que la LME no s’ha volgut sortir de
la «legislacié mercantil», de compe-
téncia exclusiva de I'Estat, per evitar
conflictes amb les comunitats auto-
nomes. Perd creiem que hi ha titols
que sén competéncia de I'Estat que
podrien haver servit de suport a una
Llei de modificacions estructurals ge-
neral i transversal; especialment, la
competencia legislativa estatal sobre
«les bases de les obligacions contrac-
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tuals» (art. 149.1.82 de la Constitucid),
en relacié amb els negocis juridics de
modificacié estructural; i la necessitat
d’'una Llei transversal de modificaci-
ons estructurals, exigida per la unitat
de mercat a tot el territori de I'Estat,
reconeguda pel Tribunal Constituci-
onal com a principi inspirador de la
Constitucid. El legislador estatal po-
dria haver seguit, a més, la via d'una
«llei marc», en relaciéo amb les modi-
ficacions que afectessin les entitats
juridiques sotmeses a la competéncia
legislativa de les comunitats autono-
mes, com al seu dia es va elaborar la
Llei 16/1987, de 30 de juliol (BOE del
31), d'ordenacié de transports terres-
tres, els quals son materia de compe-
téncia de les comunitats autonomes al
seu respectiu territori, per la qual cosa
un altre procediment de regulacié po-
dria haver conduit al caos.”? O, millor,
podria haver seguit la via d'una «llei
d’harmonitzacié» (art. 150, ap. 1 3,
de la Constitucio), poc utilitzada a la
practica, tenint en compte que les lleis
autondmiques contenen ja normes
sobre modificacions estructurals en
relaci6 amb les esmentades entitats,
que seria convenient harmonitzar i
sistematitzar. Per ex., el Codi civil de
Catalunya, llibre sobre persones juri-
diques, regula la fusio i escissio de les
associacions, matéria que no regula el
dret estatal. Hagués estat util una nor-
ma com el par. 1, apart. 2, de la UmwG
alemanya, que atén a les exigencies
d’una pluralitat normativa territorial:
«Podra haver-hi modificacions estruc-
turals en el sentit de I'ap. 1, a més de
en els casos regulats en aquesta Llei,
només quan aixi ho prevegi expres-
sament una altra llei federal o una llei
d’un estat federat» (o Land).

Com a resultat d'aquesta opcié
autolimitativa, la LME deixa sen-
se regular: (a) D'una banda, per pur
dogmatisme mercantilista, algunes
de les modificacions estructurals de les
societats civils, associacions i fundaci-
ons, sotmeses a la legislacié estatal, ja
sigui entre elles o amb societats mer-
cantils («modificacions heterogenies»).
(9 (b) D'altra banda, per temor a in-
correr en incompeténcia legislativa,
les modificacions estructurals d’enti-
tats regulades per la legislacié de les
comunitats autonomes, ja sigui entre
si o amb les de regulacié estatal, i tant

homogénies com heterogénies. Des
d’ambdues perspectives la LME s'au-
toexcloia de la regulacié de fenomens,
com la molt urgent reestructuracioé
del sector financer, que no requereix
només disposicions de dret adminis-
tratiu sobre supervisid i intervencio,
siné també de dret privat societari, en
sentit ampli.""

B) Unalllei de transposicié de direc-
tives

La LME és —com moltes altres— es-
sencialment una Llei de transposicio
de directives, amb les servituds que ai-
x0 comporta, que no va poder superar
del tot I'Avantprojecte de llei de 14 de
juny de 2007, concebuda com una llei
mercantil general al marge de la LSA i
de la SRL."? Aquest metode de legislar
—de «legislador de guardia»— ja es va
demostrar que no era satisfactori en
I'elaboracié de la important Llei de ba-
ses 19/1989, de 25 de juliol, de reforma
parcial i adaptacié de la legislacié mer-
cantil a les directives de la comunitat
econdmica europea en matéria de so-
cietats, que va deixar plantejats proble-
mes que encara patim.

Una observacié important és que
les normes no clares de la LME s’han
d'interpretar sempre de conformitat
amb les directives: per ex., si la LME
omet l'exigéncia de l'informe d’ex-
pert en la regulacié de la fusio trans-
fronterera, cal integrar-la mitjancat
'esmentada interpretacidé, i a més,
gracies a la remissié de I'art. 55 LME
al regim general de la fusié. En el cas
de normes clares, pero erronies, com
I'art. 34.1 LME, que exigeix l'informe
d'experts sobre l'informe de fusié no-
més quan la societat resultant sigui
societat anonima o comanditaria per
accions, és evident que no es com-
pleix aquesta exigéncia de la tercera
directiva en proteccio dels accionistes,
especialment pel que fa a la valoracio
de la relacié de bescanvi. Pero és dificil
interpretar aquesta norma «de confor-
mitat», de manera que la Comissi6 de
Qualificacié Registral Mercantil s’ha de
limitar a dir que «aquestes fundades
raons haurien de portar a una inter-
pretacié correctora de la lletra de la
Llei (art. 34.1 LME)».



Doctrina

C) LaLlei no presta prou atencié al
dret comparat

La LME no presta prou atencié
al dret comparat, en especial la Llei
alemanya de 28 d'octubre de 1994
(UmwG@) i les que segueixen el seu
model de regulacid, de totes les mo-
dificacions estructurals i per a tots el
subjectes de dret. Especialment, el
Codi civil d’'Holanda (llibre segon, per-
sones juridiques), la Llei suissa de 3
d'octubre de 2003 sobre fusié i el Codi
civil italia, després de la seva reforma
pel Decret legislatiu num. 6, de 17 de
gener de 2003.

L'atencié a la legislacié compa-
rada i al marc normatiu complet
d’aquestes operacions a la nostra
legislacié —dret comptable, fiscal, de
defensa de la competéncia laboral i
concursal®™), fonamentalment- era
necessaria per incorporar-ne tots
els aspectes estratégics establint
una normativa general i completa i
aprofitant totes les oportunitats de
simplificacio i agilitzacié ofertes per
les directives, per superar el model,
d’'un temps molt lent i de sotmeti-
ment a la junta de socis, que inspira el
regim de la fusio als paisos europeus
(davant del model dels EUA) i tenint
en compte l'analisi economica de la
competéncia de la nostra legislacio
amb les de I'entorn en l'atraccié d'in-
versions.¥

La intervencié del legislador en
la regulacié de les modificacions es-
tructurals de les societats va resultar
necessaria en dret comparat, amb una
doble finalitat: 12) permetre que la so-
cietat es modifiqui per acord majorita-
ri, com a contracte incomplet que és,
per adaptar-se al mercat (sense haver
de dissoldre i constituir una nova en-
titat); i 22) protegir els interessos dels
socis dissidents i titulars de drets es-
pecials actuals o eventuals sobre els
fons propis i els interessos dels ter-
cers creditors no exigibles ni garantits
encara. La intervencié del legislador
s'ha produit en tres fases historiques:
al principi, amb petites referéncies
legals aillades; després, mitjancant
regles importants, amb tantes regu-
lacions d’una modificacié social com
tipus socials; i, per ultim, amb la seva
codificacié general, amb lleis comple-

tes sobre el tema amb una perspecti-
va supratipica, seguint I'arquetip de
la Llei alemanya de 28 d'octubre de
1994, que, com diu el professor Anto-
nio MENEZES CORDEIRO, «dé6na lloc a
una veritable branca del dret de soci-
etats, amb especialistes i publicacions
de la major densitat»."®

El dret comparat ofereix tres grans
models de regulacioé: 1%) regulacié de les
modificacions estructurals en lleis o co-
dis generals de societats mercantils, tri-
butaris encara que de la divisié de dret
mercantil/dret civil (Franga i Portugal);
2") regulacié general de les modificaci-
ons estructurals per a tots els subjectes
juridics en una llei transversal (Alema-
nya i Suissa), i 3") la seva regulacié en un
Codi civil que unifica tot el dret privat
(Holanda i Italia).

La LME espanyola segueix un quart
model: el de conceptuar-se

com a Llei especial

de modificacions estructurals

de les societats mercantils

Creiem que els principis de bona
regulacié aconsellen seguir el tercer
cami, el de la unificacié del dret
privat, mitjancant la formula de co-
dis Unics, i quan aquest objectiu total
no es pugui assolir, la unificacié de
la regulacié en materies concretes,
com el dret concursal o el dret de les
modificacions estructurals (com a Ale-
manya).'® Ara bé, la LME espanyola
en realitat segueix un quart model,
el d’'una Llei especial de modifica-
cions estructurals de les societats
mercantils.

Convé fer una breu referéncia a la
legislacié comparada més interessant
en aquesta matéria, sense pretendre
ara incorporar la valuosa doctrina
dels seus comentaristes:

El Cédigo das Sociedades Comerciais
portugués de 1986 (CSC) regula les mo-
dificacions estatutaries i estructurals per
a totes les societats mercantils a la Part
General, capitol VIII: Alteragdes do con-
trato: en general; augment del capital; i
reduccio del capital; capitol IX. Fusid; ca-
pitol X, escissio; i capitol XI, transforma-

cié de societats. Totes aquestes modifi-
cacions exigeixen l'acord dels socis (art.
85.1) i I'atorgament d’escriptura publica
(el CSC portugués no esmenta la ins-
cripcio al registre). Cap a aquest model
apuntaria la legislacio espanyola.’”

La Llei alemanya de 28 d’octubre
de 1994 sobre perfeccionament del
dret de les modificacions estructurals
(UmwG@),"®elaborada a partir d’'un ex-
tens i complex Avantprojecte de llei
de 1988, objecte d'un ampli estudi
doctrinal, que va contribuir a millorar-
la i simplificar-la. No obstant aixo, se-
gueix sent una llei extensa i complexa
(si la comparem amb la regulacié de
la Llei suissa i dels codis civils holan-
desiitalia). Regula totes les possibles
modificacions estructurals (que han
estat recollides integrament a la LME),
entre (gairebé) tots els «subjectes de
dret» (de dret privat), incloses, segons
I'art. 3, les societats mercantils, perso-
nalistes i de capital, societats coope-
ratives inscrites, associacions inscri-
tes, societats cooperatives de revisié o
auditoria i mutualitats d’assegurances
i, fins i tot, associacions amb finalitat
economica i persones fisiques, socis
Unics de societats unipersonals de
capital que assumeixen el patrimoni
d’aquestes, encara que no inclou les
fundacions.™

La UmwG va ser modificada per
la «<Segona llei de reforma de la llei
de modificacions estructurals de 24
d’abril de 2007» (BGbl. 24-4-2007,
num. 15, Teil 1, S. 543 ff.), que va
entrar en vigor el dia seglient, el 25
d’abril de 2007 (el projecte era de 13
de febrer de 2006). La «Primera» ha-
via introduit el regim de la fusié com a
mitja de creacié d'una societat anoni-
ma europea domiciliada a Alemanya.
La Llei alemanya de 24 d'abril de 2007,
que afegeix un capitol 10 a la UmwG
(& 122-a fins a 122-1, sense perjudici
de la modificacié d'altres normes dis-
perses), té interes perqué Alemanya
es va haver d'anticipar a altres estats
membres per donar compliment a la
sentencia TJCE de 13 de desembre
de 2005 SEVIC Systems, A.G. i Security
Vision Concept, S.A.?%, que va declarar
contrari a la llibertat d'establiment
reconeguda als art. 43 i 48 TCE (de la
societat alemanya absorbent i de Ila
societat luxemburguesa absorbida),
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el rebuig de la fusié transfronterera
recolzat en la interpretacié «a con-
trari» de I'expressié «Rechtstrager mit
Sitz im Inland kdnnen umgewandelt
werden», amb la finalitat d'impedir
la fugida de la «Mitbestimmung».
Tanmateix, la nova Llei no ha con-
siderat necessari modificar aquesta
expressio. El mateix va passar amb el
Codi civil holandes, que també s’inter-
pretava com a contrari a les fusions
transfrontereres. Alemanya va trans-
posar la Directiva 2005/56, dins de
termini, abans del 15 de desembre de
2007, insertant-la en la seva comple-
xa UmwG, amb dues peces importants
de normativa interna.

La regulacié de la materia al Codi
civil holandeés (CcH), llibre 2", sobre
les persones juridiques, presenta un
interés especial per la seva senzillesa
modelica («principi de simplicitat») i
per facilitar molt les modificacions es-
tructurals:

A la transformacié només dedica 3
normes (davant dels 12 articles de la
LME): I'art. 18 admet un ampli perime-
tre de transformacions: la de SA i SRL
en fundacid o en associacié requereix
autoritzacio judicial. L'art. 71 equipara
SA i SRL a efectes de transformacio.
Admet la de SA en associacio, coope-
rativa o SGR, convertint I'accionista en
soci o membre d'aquestes, llevat que
demani la compensacié del dany per
la pérdua de les seves accions (equiva-
lent al dret de separacid) i si no hi ha
acord sobre I'import, el fixen experts.
L'art. 72 requla la de SRL en SA i la de
cooperativa o SGR en SA, convertint
els socis en accionistes, llevat que se
separin en la forma prevista per l'art.
36.4.

Els arts. 308 i seg. CcH regulen la
fusié i escissio: les seves normes s'apli-
quen a totes les entitats citades ante-
riorment. Es poden fusionar entre si
persones juridiques amb la mateixa
forma. Una associacié cooperativa,
SGR o fundacié pot absorbir una SA o
SRL de qué posseeixi totes les accions.
En tal cas no pot haver-hi socis externs:
que se'ls déna en bescanvi?: res; no es
lliuren accions. Una fundacio, SA o SRL
pot absorbir una associacio, coopera-
tiva o SGR de queé sigui I'inic membre
(tampoc lliura accions). Art. 311.2 els
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membres o accionistes de les perso-
nes que s'extingeixen es fan membres
0 accionistes de I'adquirent, llevat: (1)
a les heterogeénies (art. 310.4); 2) a la
societat que té totes les acciones de
I'absorbida (art. 3331 334) i quan el so-
ci rep accions d’una societat del grup,
no de I'absorbent i 3) quan en virtut de
la relacié de bescanvi no es té dret a
rebre cap accié.

Eficacia de la fusié: segons l'art.
318.1, la fusiod s'atorga en escriptura pu-
blica i és efica¢ a partir del dia després
d'aquell en que es va atorgar (no des de
la inscripcié registral, a diferéncia de la
UmwaG i de la LME), dins dels 6 mesos
des del diposit del projecte de fusio o,
si hi ha oposicid, d'un mes despres de
la seva retirada. La persona absorbent
ha d'inscriure la fusié dins dels 8 dies
seguents.

Drets especials: a repartiment de
guanys o d’accions: el seu titular ha
d'obtenir un dret equivalent o una com-
pensacié del dany, que fixen experts
independents (davant de la regulacié
inadmissible de la LME).

Contractes pendents: art. 322: si un
contracte per equitat no ha de conti-
nuar, el jutge modifica o resol a instan-
cia d'una de les parts, i pot fer-ho amb
caracter retroactiu. L'accié caduca als 6
mesos. Si es produeix dany al tercer, la
persona juridica esta obligada a indem-
nitzar-lo.

Nul-litat de la fusio: art. 323. 1) El
jutge només pot anul-lar-la: per nul-litat
de l'escriptura; perqué no compleix els
art. 310.5i 6, art. 316.4 o 318.2; per
nul-litat de I'acord de la junta o del pa-
tronat de la fundacid, perqué no com-
pleix l'art. 317.5. L'accié caduca per
reparacié de I'omissio o pel transcurs
de 6 mesos des de la inscripcié de l'es-
criptura. 2) La fusié no es pot anul-lar: si
la persona juridica va reparar 'omissié
dins del termini fixat pel jutge i si els
efectes ja produits no es poden desfer
sense trastorns.

L'art. 323.5 estableix que quan
el demandant d’anul-lacié hagi patit
un dany per una omissié que podria
haver conduit a I'anul-lacié i el jutge
no l'anul-la, aquest pot condemnar
la persona juridica a indemnitzar el
dany i la persona juridica té acci6 de

repeticié contra els culpables, i con-
tra els que s’hagin aprofitat fins al
limit de I'aprofitament. La senténcia
d’anul-lacio, si s'escau, s'inscriu al Re-
gistre Mercantil. La persona juridica
respon solidariament de les obligaci-
ons que s'originin després de la fusio
i abans que s’hagi inscrit I'anul-lacid.
La senténcia de declaracié irrevocable
d’anul-lacié és vinculant per a tots, i
no esta permesa l'oposicié de tercers
ni el recurs civil.

El llibre 2n del Codi civil holandeés
pot considerar-se modeélic en la
regulacié de les modificacions
estructurals

Fusié de fundacions: els art. 314, 315,
317 estableixen algunes normes espe-
cials.

Art. 325.2: El bescanvi es pot fer
amb accions o amb diners o crédits
fins al 10% del valor nominal d’aque-
lles. L'art. 327 és molt minucids pel
que fa als métodes de valoracié per al
bescanvi.

L'art. 331 permet l'absorcié per acord
del consell d’‘administracid de I'absorbent,
en tots els suposits d'absorcid, sempre
que s’hagi indicat al projecte de fusié i
que no exigeixin convocatoria de jun-
ta I'1/20 dels vots (= 5%, igual que a la
LME), o percentatge menor si ho preveuen
els estatuts.

Escissio: repeteix les normes de la
fusid, distingeix entre total i parcial.
L'art. 334.b.4 permet la fusié d'associ-
acions, cooperatives, SGR i fundacions.
L'art. 334.d exigeix que «el valor de la
part patrimonial segregada sigui com
a minim zero» (gran diferéncia pel que
fa a flexibilitat amb l'exigéncia d'«uni-
tat economica» de l'art. 70 LME). Els art.
334.ji334.rregulen l'adaptacio o resolu-
Ci6 dels contractes pendents per resolucio
judicial quan no sigui equitativa la seva
continuacié com estaven formalitzats,
especialment pel que fa a la divisié del
patrimoni de l'entitat.

La redaccié del Codi civil italia
que resulta de la reforma introdui-
da mitjancant el Decret legislatiu de
17 de gener de 2003, nim. 6, conté
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una regulacié senzilla de les modi-
ficacions estructurals al seu capitol
VIII: transformacio, art. 2498-2500;
fusio, art. 2501-2503-bis i 2504-2504
sexties, i escissid, art. 2504 septies
a 2504 decies. Sempre amb dret de
separacié del soci disconforme. En
canvi, el Cc italia no regula la cessi6
global d'actiu o passiu o transmissio
del patrimoni social (a diferéncia de
la Llei alemanya), segurament perqué
considera que els seus fins s’han de
realitzar mitjancant la fusié.®" Lart.
2501-bis regula la fusié palanquejada,
sota la inspiracio, recollida al Codi en
aquesta reforma, dels financaments
de projecte, que segurament ha servit
de model, al seu torn, tot i que amb
greus distorsions, al discutit art. 35 de
la LME espanyola.

La Llei suissa de 3 d'octubre de 2003
sobre fusio, escissid, transformacié i
cessié d'actiu i passiu segueix el model
de la Llei alemanya, amb una regulacioé
molt clara i senzilla i amb solucions ori-
ginals: per ex. admissi6 d'escissié sub-
jectiva per acord unanime consistent
en una distribucié asimétrica de les
accions.

La Llei suissa de 3 d'octubre

de 2003 encara que segueix

el model alema, presenta també
solucions originals

La Companies Act 2006 del Regne
Unit (Chapter 46), aprovada el 8 de no-
vembre de 2006, amb les seves 1.300
Sections, i 16 Schedules o annexos, de-
dica la Part 27 (Sections 902 a 941) a
les fusions i escissions de public com-
panies (seguida per les normes sobre
OPA (Part 28, Chapter 1: The Takeover
Panel). Mentre que la Part 7 regula la
«re-registration», versié6 molt simpli-
ficada de transformacid, de «private
co.» a «public co.» i a la inversa; de
«private p.l.c.» a «unlimited» i a la in-
versa, i de «public co.» a «private and
unlimited».

Als EUA el «<Model of Business Cor-
poration Act», revisat el 2002 (hi ha
una revisié de 2008), seguit per les
lleis de societats dels estats de la unio,
regula les «mergers» al seu Chapter

11, on enumera les entitats nacionals
o estrangeres que poden participar
en un «plan of merger», que inclou el
bescanvi d'accions; i la «action of plan»
o procediment, sent-ne I'organ compe-
tent el Consell d’Administracid (llevat
que es condicioni a I'aprovacio de la
junta d’accionistes), i regula també la
possibilitat d'<abandonment» de pla.
El Chapter 12 regula la «disposition of
assets», que no requereix acord de junta
general en una serie de casos, llevat que
els estatuts estableixin el contrari; tot i
que si que ho requereix en cas que la
societat conseqliéncia de la transmis-
si6 no pugui continuar la seva activitat
de manera significativa. El Chapter 13
regula '<appraisal right» o dret de se-
paracio, en proteccié del soci discon-
forme.

Podem destacar, pels seus im-
portants efectes sistematics, que a
les lleis europees trobem dos models
normatius diferents de fusio: 1) el de la
Llei alemanya, basat en un «contracte
de fusié» atorgat, perqué sigui valid,
en escriptura publica, pels organs
d’administracié de les societats que
es fusionen, amb ratificacié posterior
de les juntes generals (Alemanya, Ho-
landa, tot i que amb un régim diferent
d'eficacia); i 2) el model de les altres
legislacions, seguit per les directives,
que parteix d'un conveni entre els
organs d’administracié, que només
és vinculant per a la societat quan
I'aproven les juntes generals, amb les
Uniques cauteles que aquestes han de
decidir dins d'un periode de sis mesos
i que els organs d’administracié no
poden realitzar actuacions que alterin
la relacié de bescanvi o substancial-
ment I'actiu o passiu de la respectiva
societat (és el model de la LME, pero a
la practica també de la UmwG, perque
el contracte de fusié I'ha de ratificar,
lliurement, la junta).

D) La Llei va tenir una elaboracio
pacifica

La LME va tenir una elaboracio
pacifica, a partir de I'’Avantprojecte
de llei de 14 de juny de 2007, elabo-
rat per la Comissié General de Codifi-
cacio, Seccié de Dret Mercantil, que el
va revestir de I'autoritat doctrinal ne-
cessaria. El Projecte de llei amb prou

feines va incorporar novetats, algunes
intranscendents, con el pretensios «ti-
tol preliminar» integrat per les dues
normes buides, els art. 1 i 2 LME. El
Ministeri de Justicia va encarregar a
I'inici de 2006 a la Comissié General
de Codificacié una norma de transpo-
sicio de la Directiva 2005/56/CE, de
26 d'octubre de 2005, relativa a les
fusions transfrontereres, el termini
de transposicio de la qual expirava el
15 de desembre de 2007 (que es va in-
complir). La poneéncia inicial, integra-
da pels professors Fernando Sanchez
Calero, president, i Alberto Bercovitz
(fins que aquest va assumir la presi-
déncia de la Secci6 de Dret Mercantil),
Rojo Ferndndez-Rio, Vérgez Sénchez,
Beltrdn Sanchez i Esteban Velasco, va
optar, entre diverses alternatives (per
ex., incloure-la a la LSA), per redactar
una «Llei horitzontal» o general de
modificacions estructurals per a totes
les societats mercantils; perd no per a
totes les formes juridiques d’'empresa
(com a la legislaci6 comparada a qué
ens hem referit). Quan ja s’havia apro-
vat I'’Avantprojecte, la Comissié Gene-
ral de Codificacié va rebre l'encarrec
d’una nova norma de transposicié de
la Directiva 2006/68/CE, de 6 de se-
tembre de 2006, de modificacioé de la
segona directiva, 77/91/CE, del Con-
sell, relativa a la constitucio de la soci-
etat anonima aixi com al manteniment
i modificacions del capital, I'esborrany
d'avantprojecte de la qual es va inte-
grar com a disposicions addicionals
del primer.

El Dictamen del Consell d’Estat
(1) considerava preferible incorporar
aquesta regulacié al TR de la LSA (se-
guint la proposta expressada abans pel
Consell General del Notariat), (2) dub-
tava que el trasllat del domicili social a
I'estranger fos una modificacio estructu-
ral i (3) considerava preferible I'encarrec
d’una Llei de bases de societats de ca-
pital en lloc d'un mer text refés per a la
unificacid i la «regularitzacié, aclariment
i harmonitzacié» (en la qual cosa, sens
dubte, tenia rad), (4) a més de pronunci-
ar-se sobre altres punts amb un especial
rigor técnic.??

El maig de 2008 el Govern va re-
metre el Projecte de llei a les Corts
Generals. L'aprovacio de la Directiva
2007/63/CE, de 13 de novembre de

LA NOTARIA | U | 1/2010



Analisi critica de la Llei de modificacions estructurals de les societats...

2007, que modificava les directives
tercera i sisena, sobre fusio i escissid
de societats anonimes respectiva-
ment, permetia suprimir els informes
dels administradors i dels experts
quan aixi ho acordessin tots els acci-
onistes de totes les societats. A la Llei
només s'ha suprimit l'informe d'ex-
perts, al tramit parlamentari: no obs-
tant aixo, el criteri dels registradors
és que l'informe d'expert sempre és
necessari en cas de fusié amb aug-
ment de capital social, en aplicacié de
I'art. 38.1 LSA quan ho exigeix per a
I'augment de capital amb aportacions
no dineraries.?® Al Projecte de llei es
van presentar 107 esmenes de tots els
grups parlamentaris (54 del grup po-
pular), de les quals se'n van acceptar
42 ise'n van transaccionar 3724, Al Se-
nat es van presentar 25 esmenes, de
les quals 7 del grup popular i 13 del
grup socialista.®

El debat parlamentari va ser mo-
tiu d’autosatisfaccié per a tots els
grups parlamentaris, per l'alt grau de
consens assolit i en la votacié final en el
Ple del Congrés van votar a favor els 331
diputats presents.

En aquest resultat tan favorable
van influir, segurament, (1) el caracter
técnic de la Llei, en no regular les mo-
dificacions d'entitats no mercantils;
(2) el procediment seguit de compe-
tencia legislativa plena de la Comissio
del Congrés dels Diputats (tot i que
sostrau el debat a la ponéncia a tota
publicitat, ja que ni tan sols consta en
acta, de manera que pot passar que
no se sapiga la justificacié d'algunes
de les normes introduides per la po-
néencia), i (3) la voluntat de consens i
de transaccio entre els grups, fins i tot
en temes delicats, de vegades confu-
sos de tractar.?®

Com a fruit del tramit parlamen-
tari amb prou feines es van introduir
modificacions al Projecte, (1) algunes
de poc relleu, com l'exigencia d'in-
formar en el projecte comu de fusio
sobre I'impacte de génere als organs
socials i la incidencia sobre responsa-
bilitat social de I'empresa i (2) altres
de més transcendeéncia, tot i que de
dubtds encert, com l'opcié per man-
tenir la prohibicié absoluta de l'assis-
tencia financera per a I'adquisicio de

LA NOTARIA | U | 1/2010

les propies accions i participacions
socials, la redaccié final de I'art. 35
(fusio palanquejada), la incorporacié
del procediment de revisié de la re-
lacié de bescanvi a la fusio, I'equipa-
racié de la «titularitat indirecta» a la
directa a les fusions simplificades dels
art. 49 50.

El debat parlamentari va ser
motiu d'autosatisfaccio per l'alt
grau de consens assolit entre tots
el grups

|

Mitjancant una esmena al Senat es
va donar compliment a la STJ de 18
de desembre de 2008 (TJCE, 2008,
322), que modifica els art. 158 i 293
LSA, a fi de limitar el reconeixement
del dret de subscripcié preferent so-
bre accions i obligacions converti-
bles als accionistes, suprimint-lo als
titulars d'obligacions convertibles (a
més, com a reforma no exigida per la
senténcia, I'art. 158 LSA ordena que
I'augment de capital s’ha de fer amb
carrec a aportacions dineraries, ba-
sant-se en la discutible idea que si hi
ha aportacions no dineraries no hi ha
dret de subscripcié preferent, la qual
cosa legitima acords d’«opressié» de
la minoria, dificils d'impugnar davant
dels tribunals).

Al debat parlamentari es va pro-
duir el consens en punts sorprenents,
especialment els segients. (1r) La
prohibicié legal absoluta de I'assis-
téncia financera per a I'adquisicié de
les propies accions i participacions
('opcid més drastica permesa per
la Directiva 2006/68/CE, de 6 de se-
tembre de 2006)?”. (2n) En un tema
de transformacié heterogenia (no
en «un tipus social diferent», com
disposa I'art. 3 LME) I'admissio de la
conversio del fons de reserva obli-
gatoria de les cooperatives de cre-
dit —de naturalesa irrepartible entre
els socis— no en reserva indisposable
—com preveia el projecte de llei—, si-
no en capital social de I'«entitat de
crédit» (cal entendre la societat ano-
nima bancaria resultant) i, per tant,
repartible entre els socis (disposicié
addicional 42 LME, que modifica l'art.
10 de la Llei 13/1989, de cooperati-

ves de credit). Només tres diputats
van defensar el patrimoni cooperatiu
irrepartible, amb la seva necessaria
assignacié a fins cooperativistes. Se-
gons el Sr. DE LA ROCHA RUBI, ponent
del grup socialista, aquesta norma
«implica, sens dubte, un enfortiment
del caracter indisposable d'aquest
fons i de lI'increment de la garantia de
la seva solvéncia patrimonial»@® «En
contradiccié amb la legislacié vigent
—ressalta un altre diputat—,?® que
permet que vagi destinat a una altra
cooperativa designada als estatuts, a
la Confederacio Estatal de Cooperati-
ves de la seva mateixa classe o, si no
és el cas, al Tresor Public. De forma
que el soci capitalista de la cooperati-
va transformada (ja SA) no pugui par-
ticipar, ni tan sols indirectament, d’un
fons constituit al llarg del temps pels
beneficis obtinguts per altres coope-
rativistes que van deixar de ser-ho, bé
per mort o per altres causes, i que ha
rebut, a més, importants beneficis fis-
cals. Entenem que amb la transaccio
que s’ha firmat, que estableix que el
fons de reserva obligatori passi a inte-
grar-se en el capital social de I'entitat
resultant de la transformacio, evitem
que les caixes rurals puguin ser objec-
te de tot tipus d'operacions especu-
latives, precisament per l'existéncia
de fons de reserva molt abundants».
Ara els socis de les cooperatives de
crédit tindran interes a transformar
la seva cooperativa en societat anoni-
ma, per convertir el fons de reserva en
patrimoni repartible. (3r) La voluntat
d’evitar la impugnacioé de la fusio
facilitant una via no judicial per im-
pugnar la relacié de bescanvi, perd
amb la sorpresa que segons I'art. 38.1
LME aixdo només sera possible si ho es-
tableixen els estatuts o I'acord de fu-
sid, per voluntat de la majoria (la qual
cosa no sembla una hipotesi previsi-
ble). 4t) En el régim d'impugnacio
de la fusio, I'art. 47 LME reconeix I'ac-
ci6 d'impugnacio de la fusid i, a més,
I'accié de rescabalament de perjudi-
cis, de manera incongruent, perque
aquesta segona accié només ha estat
reconeguda en aquelles legislacions
que, seguint el suggeriment de les
directives, prohibien la impugnacio
de la fusié i només en compensacio
d’aquesta prohibicio (par. 20.2 UmwG
alemanya; 2504 quater Cc italia). D'al-
tra banda, en la seva aplicacid, per re-
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missio de I'art. 55 LME, a la fusio trans-
fronterera, I'art. 47 LME és contrari a
la desena directiva, I'art. 17 de la qual
prohibeix als estats membres permetre
la impugnacid de la fusié.

E) Lalleiometlaregulacio de temes
importants

Aixi, la LME s'aparta de la Llei alema-
nya quan omet la regulacié de temes
importants, que no s’hauria de deixar a
la interpretacié dels tribunals, com sén
els segiients:

a) La regulacié dels negocis juri-
dics que es formalitzen al llarg
del procediment de la fusié de
societats i operacions similars

Les directives no ha atés aquest
tema, pero té molta importancia prac-
tica (com demostra la jurisprudéencia
dels EUA i d’Europa), tant a les fusions
internes com a les transfrontereres, en
que els problemes de I'abséncia de re-
gulacié poden agreujar-se pel plante-
jament diferent de les legislacions dels
estats membres aplicables. La LME no-
més regula, i de manera incompleta
pel que fa als efectes, I'acord de fusio
(de la junta general i, si s'escau, de I'or-
gan d’administracio). En aquest sentit:
1r) Falta una norma que reguli el «con-
veni de fusid» i n'aclareixi la naturalesa
d’«acord d'intencions» que vincula no-
més els organs d’administracio a pros-
seguir els tractes previs, intercanviar
informacié, guardar secret, assumir o
compartir les despeses i sotmetre a la
junta respectiva el projecte comu de
fusio, sense que el conveni es pugui
qualificar com a contracte prelimi-
nar o precontracte, ja que els organs
d’administracié no poden obligar la
societat —la seva junta o els seus so-
cis— a decidir la fusid.®® No obstant
aixo, la norma hauria d’admetre ex-
pressament la validesa d’'un pacte de
«break-up fees» al conveni de fusio en
concepte de comissié per les despeses
en qué incorri la societat oferent de la
fusié en el cas que la junta general de
la societat destinataria de I'oferta no
aprovi la fusié o accepti una oferta de
fusié competidora, en compensacio
per haver propiciat una oportunitat
de negoci. Els socis majoritaris, en

canvi, es poden obligar a votar a favor
d’un determinat projecte de fusié a
les seves respectives juntes generals,
ates que els sindicats de vot sén licits,
valids i susceptibles d'execucié.t” A
diferéncia de la fusio, el contracte de
compra de societat (share deal) gene-
ralment va precedit en la practica per
un contracte preliminar que obliga
a formalitzar-lo definitivament sota
clausula penal,®? i el pacte de comis-
si6 de «break-up fees» a l'oferta publi-
ca d’adquisicié de valors (OPA) entre la
societat inicial i la societat afectada (en
una OPA amistosa) per al cas en qué
els accionistes d'aquesta es decantin
per una oferta competidora, esta ad-
meés pel Reial decret 1066/2007, de 27
de juliol (BOE del 28).5¥ Lintercanvi
d'informacié durant la negociaci6 de
la fusio, com en tota adquisicio d'em-
preses, necessari per a la due diligence,
no constitueix cap acord restrictiu de
la competencia, sempre que no sigui
una informacié analitica, per exemple
sobre preus i quantitats distribuides a
cada zona.®¥

2n) Falta el reconeixement exprés
d’un contracte de fusid, que obliga les
societats que hi intervenen a execu-
tar-la completament, complint tots
els requeriments legals, i que sembla
que neix en el moment en que I'Ulti-
ma societat adopta l'acord de fusié, a
partir del qual cap de les societats pot
separar-se del procediment. Al nostre
dret el moment en qué neix aquest
contracte d'obligacions no sembla
que sigui el moment d’atorgament
de l'escriptura de fusio, perqué no
és un contracte formal, a diferéncia
del dret alemany i holandes. Al con-
trari, la representacié de cadascuna
de les societats pot exigir a les altres
que atorguin l'escriptura publica per
portar a bon terme l'operacié de fusio
pactada.®?

3r) Falta la regulacié expressa dels
efectes de I'atorgament de l'escriptura
de fusio, especialment els patrimo-
nials, tot i que l'art. 46 LME disposa
que l'eficacia de la fusié deriva de la
inscripcié, igual que en el par. 20.1.1
Umwa (a diferencia del Cc holandeés,
que fa derivar l'eficacia de la fusio de
I'atorgament de l'escriptura). La juris-
prudéncia espanyola declara que la
successio universal en el patrimoni de

les societats absorbides es produeix
amb l'atorgament de l'escriptura pu-
blica, —seria la manera instrumental
de transmissio patrimonial que s'afe-
giria al titol del contracte de fusio—
perd la mateixa abundancia de sen-
téncies en aquesta matéria revela que
la qliestio no esta clara a la legislacié
positiva, que la LME no ha modificat
en aquest punt.®9

4t) La LME no impedeix la impug-
naci6 de la fusié abans d'inscriure-la.
Aixi, I'art. 38.1 LME admet la impugna-
cio6 de I'acord d’aprovacio del balang
de fusio, i afegeix que no en produeix
la suspensié. La impugnacio de la fu-
sié no inscrita, en dret espanyol, no
produeix en cap cas la suspensio de la
fusio, llevat que el jutge I'acordi com a
mesura cautelar. Potser hagués estat
millor incorporar el sistema de l'art.
14 UmwG, que exigeix una declara-
cié que no penja cap impugnacié de
la fusio per inscriure-la i excepte que
el jutge autoritzi expressament la ins-
cripcio.®”

b) Ladaptacié dels contractes bi-
laterals pendents d'execucio
de les societats que es fusionen
per fer viable la fusié

La Llei alemanya (par. 21 UmwG)
va incorporar el principi que els tri-
bunals poden decidir 'adaptacio dels
contractes pendents d’execucié. El
Codi civil holandés preveu que en la
fusid i en l'escissié el jutge pot decidir
la resolucié o I'adaptacié del contrac-
te per facilitar la fusié. A Alemanya,
el Reichsgericht va haver de resoldre
el 1913 un contracte de distribucio
de cervesa, després de la fusio de la
societat titular de la marca, argumen-
tant que els fabricants de cervesa no
son tots iguals. A Espanya els tribu-
nals hauran de donar suport a una
senténcia d'adaptacié del contracte,
rebutjant la demanda de resolucio,
amb la finalitat de fer viable la fusio,
escissio, segregacié o cessid global,
aplicant per analogia I'art. 32.3 de la
Llei d’arrendaments urbans (29/1994,
de 24 de novembre), que creiem que
expressa un principi general, encara
gue sense una norma expressa a la
LME es poden originar litigis. El tema
va preocupar tant en el moment de la
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desregulacié del monopoli de petro-
lis de CAMPSA, mitjancant escissio,
que es va promulgar una llei per re-
gular-la.

c¢) La revisio de la relacié de bes-
canvi

La LME hauria d’haver previst el
dret del soci disconforme a exigir la
revisio de la relacié de bescanvi amb
un procediment obligatori de jurisdic-
cid voluntaria (perqué ambdues parts
volen que es fixi la citada relacio),
amb pagament del reajustament en
efectiu, si és necessari per sobre del li-
mit legal del 10% (a diferéencia de I'art.
38.2 LME, que fa la revisioé per expert
nomenat pel registrador mercantil
potestativa per a la societat, perqué
ha d’estar previst als estatuts soci-
als o a I'acord de fusio). En contra, la
UmwG atorga una accié judicial con-
tra la relacié de bescanvi —paragraf
15 UmwG- i contra la compensacio
concedida en cas d'absorcié per una
entitat d'una altra forma juridica, de
diferent naturalesa —-par. 29, 30 i 34
UmwG—, en ambdds casos en efectiu.
Accions diferents a I'accié d'impugna-
ci6 de I'acord de fusid.

d) Lalimitacié temporal de l'efica-
cia de l'acord de fusid o escissiod
sotmés a condicié o a termini

La LME hauria d’haver previst la
possibilitat d’adoptar els acords de fusid
sota condicié suspensiva (la resolutoria,
després de la inscripcio de la fusio, no
és possible) o amb termini, perdo amb
un limit temporal (com els 5 mesos de
la UmwG).

e) El reconeixement del dret de
separacio dels socis disconfor-
mes en cas de fusié que com-
porti la transformacio6 de la seva
respectiva societat

Aquesta és la solucié de la Llei ale-
manya (par. 29 citat: que atorga al soci
disconforme una «compensacié»). En
la nostra opini6 el dret de separacié
del soci s’ha de reconéixer igualment
a la LME, tot i que no ho estableixi
expressament, recolzant-se en una
interpretacié sistematica —és de fusio
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i transformacio, al mateix temps— i de
jurisprudéncia d’interessos, atés que
la LME, a diferencia del Cc holandes,
no equipara laSAila SL a efectes de la
transformacio, per la notable diferén-
cia de régim entre aquestes (que no
pot corregir el TR de LSC aprovat pel
RDLegisl. 1/2010, de 2 de juliol, BOE
del 3). Per exemple, I'art. 95.c) LSRL en
tota «modificacié del regim de trans-
missio de les participacions socials»
doéna dret de separacio, mentre que les
restriccions a la lliure transmissibilitat
a la SA resultant de I'absorcié poden
suprimir-se sense dret de separacié pel
principi de lliure transmissibilitat de
les accions. La LME tampoc equipara
a aquests efectes la societat anonima
i la comanditaria per accions (art. 151
a 157 CdeCo i 212 i 217 RRM). Aquest
problema I'han de tenir en compte
aquells qui no comparteixin aquesta
interpretacio, per si algun dia, en una
fusié amb efectes de transformacio,
els tribunals reconeguessin el dret de
separacio.

f) Laviabilitat d'operacions mixtes
dins d'un mateix procediment
(per ex., transformacid, fusié i
escissid, en un mateix projecte)

Amb freqlencia, la reestructura-
ci6 empresarial exigeix la combinacio
de diverses operacions en un unic
procediment.®® L'art. 17.2 LME esta-
bleix que «quan la transformacié vagi
acompanyada de la modificacié de
l'objecte, el domicili, el capital social
o altres aspectes de l'escriptura o dels
estatuts, s’han d’observar els requi-
sits especifics d’aquestes operacions
de conformitat amb les disposicions
que regeixin el nou tipus social»; pe-
rd abans, I'art. 10.2 LME imposa la
«subsisténcia de les obligacions dels
socis», establint que «la transforma-
cio6 per si sola no allibera els socis del
compliment de les seves obligacions
davant la societat» (per exemple, el
desemborsament dels dividends pas-
sius a la societat anonima originaria
no es pot eludir transformant-la en
societat limitada), i que «si el tipus
social en que es transforma la socie-
tat exigeix el desemborsament inte-
gre del capital social, s’Tha de proce-
dir al desemborsament amb caracter
previ a l'acord de transformacio o, si

s'escau, a una reduccioé de capital amb
finalitat de condonacié de dividends
passius», afegint que aquest s'ha
d’acreditar davant de notari.®?

Pero la LME no permet de manera
expressa que en una mateixa junta,
a continuacié de l'acord de trans-
formacid, s'acordi la fusié (si escau,
transfronterera) o l'escissio, seguint
el regim legal de la societat resultant
de la transformacio, sota condicio legis
que aquesta s'inscrigui. Creiem que és
possible, superant el formalisme de la
DGRN en diverses resolucions, I'tltima
la de 23 de febrer de 2001 (BOE de 3
d’abril), que va declarar que per aplicar
el régim de reduccié de capital de la
LSRL, préviament havia d’estar inscri-
ta l'escriptura de transformacio de la
societat limitada. Per fi, la resolucio
de 7 d’octubre de 2009 va rebutjar la
doctrina anterior, argumentant sobre
la base del nou art. 17 LME (fins i tot
quan encara no estava vigent quan el
registrador va qualificar). Per aplicar
aquesta doctrina a la fusid i escissio cal
superar la dificultat que I'art. 17 LME
només esmenti acords de modificaci-
ons addicionals estatutaries concretes
i no l'operacié mixta de transformaci6/
fusio o escissio.

F) La LME no aprofita totes les pos-
sibilitats de regulacié estratégica
ofertes per les directives

La LME -com la Llei 19/1989- se-
gueix sense aprofitar totes les possi-
bilitats de simplificacié que ofereixen
les directives tercera, sisena i desena:
(1r) Dispensant de I'acord d'aprovacié
de la junta general en tots els supo-
sits d’absorcio, substituit per acord o
decisié de lI'd0rgan d’administracié (a
Espanya, no només del consell d'ad-
ministracio, la qual cosa suscita algu-
na preocupacid), i no només en els
suposits d’absorcié de societat par-
ticipada al 100% i per sobre del 90%
(cf. art. 49 i 50 LME). (2n) En segon
lloc, els art. 49 i 50 LME concedeixen
en aquests dos ultims suposits el dret
a exigir la convocatoria de junta al soci
0 socis que reuneixin I'1% del capital
social de la societat absorbent, quan,
si s’hagués fixat el 5%, llindar permés
per les directives, s’hauria reduit el
risc que socis molt minoritaris pu-
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guin exigir aquest tramit i endarrerir,
aixi, l'operacid. El Codi civil holandés
remet als estatuts I'eventual reduc-
ci6 del percentatge per sota del 5%.
(3r) La LME no permet excloure per
acord unanime de tots els socis l'in-
forme dels administradors en el pro-
cediment de fusio i similars (tot i que
la Directiva 2007/63/CE del PE i del
Consell de 13 de novembre de 2007,
que va modificar les directives tercera
i sisena ho permet). En canvi, permet
excloure l'informe dels experts, tot i
que aquest s’ha de considerar sempre
necessari si es produeix un augment
de capital social (en aplicacié de l'art.
38 LSA, en la seva redaccié per la LME,
ates que s'entén que el seu desem-
bors es realitza amb aportacions no
dineraries), com interpreta la Comis-
si6 de Qualificacié Registral Mercan-
til, distingint el contingut i efectes
de l'informe d’expert als arts. 34 LME
i 38 LSA. (4t) En el cas d’absorci6 de
societat participada en més del 90 per
100, la simplificacié es condiciona al
fet que la societat absorbent ofereixi
als socis minoritaris I'adquisicié de les
seves accions o participacions en el
seu valor raonable, en un termini no
superior a un mes des de la data de
lainscripcié de I'absorcié. Sembla que
el que hagués estat adequat és impo-
sar un doble dret de squeeze out i de
sell out, reconeguts a la majoriaia la
minoria, respectivament, com en el re-
gim de l'oferta publica d’adquisicio de
valors (OPA), a fi de no crear situacions
de previsible «opressio» de la majoria
i/o de «tirania» de la minoria.

G) LalLME conté nombroses normes
fosques

1r) El problema de I'aplicacié de la
LME per analogia: la LME, congruent
amb el seu plantejament sistematic,
no es pronuncia sobre si les seves
normes soén aplicables per analogia a
entitats que no siguin societats mer-
cantils (la doctrina alemanya interpre-
ta que l'art. 1 de la UmwG estableix
el sistema de «numerus clausus», tot
i que recentment ja matisa aquest
dogma). A falta de norma expressa
general cal decidir si el regim d’una
operacié o una norma concreta s'apli-
ca o0 no a una entitat diferent a una
societat mercantil a partir del signifi-

cat de cada norma, en el context de la
LME —fins i tot tenint en compte, ara,
la DA tercera LME, afegida, sobre les
entitats de credit— aplicant la jurispru-
dencia d'interessos, amb resultats que
no sempre seran pacifics.

Si ens atenem a la interpretaci6 de
la voluntat del legislador expressada
a la LME, en la transformacio els art.
4, 6 i 7 semblen seguir el principi
de «numerus clausus». La disposicio
final 4.2, ap. 2 preveu la transformacio
de cooperatives de crédit en «una al-
tra entitat de crédit» (es refereix a una
societat anonima bancaria) i en tal cas,
el fons de reserva obligatori passa a in-
tegrar-se al capital social (és un suposit
previst a l'art. 4.5 LME, pero amb una
norma excepcional pel que fa al tracta-
ment del patrimoni cooperatiu, aprofi-
tant la peculiaritat de ser cooperativa
de credit).“o

Ara bé, a partir de l'art. 4 LME i
d’'aquestes disposicions no sembla
possible acceptar la legalitat de la
transformacié de societat en associa-
cié o en fundacio, o a lainversa, per ex.
el desdoblament d'una caixa d'estalvis
en societat anonima i en fundacié do-
tacional, el patrimoni de la qual siguin
les accions de la societat anonima re-
sultant.

A les modificacions estructurals
que consisteixen en la transmissio
patrimonial per successiéo pot ac-
ceptar-se l'aplicacié per analogia
de la LME, atés que aquella no es
pot considerar un efecte excepcional
només aplicable a les societats mer-
cantils, amb la condicié d’estendre la
mateixa proteccié dels creditors. Fins
ara s’havia admes, per ex., que la fusio
entre caixes d'estalvis es fes seguint
la normativa de la LSA en les normes
en qué es produis «identitat de rad».
El mateix criteri es podria aplicar a la
fusio entre associacions o entre fun-
dacions o entre SGR entre si. Pero els
dubtes del legislador es van traduir
en la Llei 27/2009, de 30 de desembre
(de mesures fiscals i financeres, com-
plementaria a la Llei de pressupostos
de l'estat per al 2010) quan es va afegir
una disposicié addicional 3.2 a la LME
que estableix que el regim d'aquesta
Llei s'aplica a les operacions de fusio
entre entitats de credit de la matei-

xa naturalesa i a les d'escissio i cessio
global d'actius i passius entre entitats
de credit de naturalesa idéntica i di-
ferent. Aixo sense perjudici —afegeix—
del que preveu la legislacié especifica
aplicable a aquestes entitats. Aquesta
norma, en limitar I'aplicacié de la LME
a la fusié entre entitats de credit de la
mateixa naturalesa, sembla derogar la
regulacié de I'absorcié de cooperati-
ves de credit per societats anonimes
bancaries o per caixes d'estalvis (Iliu-
rant accions o quotes participatives
en bescanvi) regulades per l'art. 32.2
del RD 84/1993, Reglament de les co-
operatives de crédit, com a peculiars
figures de fusié heterogénia.“" Reco-
neix en canvi la viabilitat de les ope-
racions d’«escissié» heterogénia, entre
entitats de naturalesa diferent (pero la
cessionaria ha de ser una societat ano-
nima bancaria). Admet la cessi6 global
d’una d’aquestes entitats a una altra
de naturalesa diferent, que no plante-
ja problemes sistematics, pero no esta
protegida per la neutralitat fiscal. Per-
met la conclusié «a contrario sensu»
que no és possible la transformacio
d’una en una altra d’aquestes entitats
de crédit (ratificant el <numerus clau-
sus» de la LME).

La LME no es pronuncia sobre la
seva aplicacié per analogia

| planteja la qliestié de si era neces-
saria. Si ho era és perque el legislador
reconeix el principi de «<numerus clau-
sus», que impedia l'aplicacié de la LME
per analogia. Tanmateix, entenem que
és possible aplicar per analogia la fusid i
modificacions similars a entitats que no
la tenen regulada o només fragmenta-
riament, com ara les associacions i les
fundacions, reconeixent la «identitat de
rad» (art. 4.1 Cc))

2n) Transformacioé de societats per-
sonalistes: la LME no admet expres-
sament la transformacié de societat
personalista en capitalista per acord
majoritari; la qual cosa és convenient
per millorar 'organitzacié corporativa i
financera de la societat i facilitar la suc-
cessio a l'empresa, sense perjudici que
els socis disconformes exercitin el dret
de separacio, com aixi ho disposa I'art.
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2500-ter Cc italia, després de la reforma
de 2003, amb el vot dels socis proporci-
onal a la seva participacio als beneficis
de la societat.

L'art. 8 LME estableix que «la trans-
formacié de la societat ha de ser acor-
dada necessariament per la junta de
socis» i l'art. 10.1 LME afegeix que
«l'acord de transformacio s’ha d’adop-
tar amb els requisits i les formalitats
establerts en el regim de la societat
que es transforma», remissié obvia,
perd ni el Codi civil ni el Codi de co-
merg¢ regulen els requisits ni la majoria
necessaria de I'acord de transformacié
(a diferencia de la legislacio coopera-
tiva). El contracte social, l'escriptura
o estatuts poden regular la junta de
socis i la majoria necessaria per adop-
tar acords i en tal cas cal aplicar el que
s'ha pactat. En un altre cas es planteja
el dubte de si és necessari «el consen-
timent de tots els socis que tinguin
responsabilitat personal i solidaria
pels deutes socials» per inscriure l'es-
criptura de transformacio, com esta-
bleixen —encara— els art. 217 RRM (per
a societats col-lectives, comanditaries,
simples i per accions, perqueé no fa dis-
tincid, i agrupacions d'interés econo-
mic) i 218 RRM (per a societats civils i
cooperatives), llevat que a l'escriptura
social s’hagi pactat el contrari (art. 212
RRM).

Ens hauriem d’esforcar a interpre-
tar que, superant l'exigéncia d'una-
nimitat, la LME, amb I'exigéncia de
«junta de socis», ha incorporat el
principi majoritari (i no tant I'exigen-
cia de la reuni¢ fisica de tots els socis,
ja que seria dificil negar validesa a un
acord unanime sense junta recollit en
escriptura publica). La LME confia la
tutela del soci disconforme a l'exercici
del dret de separaci6, i no al seu dret
de vet per bloquejar la transformacio.
L'art. 15.1 LME reconeix el dret de se-
paracié amb caracter general i I'art.
15.2 LME estableix la separacié auto-
matica per als socis que no hagin vo-
tat afavor d'un acord de transformacio
que els fa assumir responsabilitat per-
sonal, sense reconéixer-los un dret
de vet.*? Aquesta argumentacié no
és absolutament segura, ja que l'art.
16 LME reconeix als titulars de drets
especials que no puguin conservar a
la societat resultant el dret d'oposi-
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ci6 o de vet a la transformacio, sense
preveure una solucié més favorable
per a aquesta com el reconeixement
de drets equivalents a la societat re-
sultant —com l'art. 31.4 per a la fusio—,
o la indemnitzacio pels drets que per-
den, prevista a la UmwG.

A les modificacions estructurals
que consisteixen en la transmissié
patrimonial per successié universal
pot acceptar-se l'aplicacio

de la LME

|

3r) Necessitat o no de balang de
transformacié i de fusié: també plan-
teja dubtes I'exigéncia de balang de
transformacié (art. 9.3, en relacio
amb 10.2 LME). En la nostra opinio,
atés el caracter merament informatiu
per als socis del balang de transforma-
cio i la proteccié que la LME déna als
creditors, la resposta ha de ser que no
és necessari el balang de transfor-
macié acordada en junta universal
per unanimitat. Tampoc ho ha de
ser en aquest cas el balang de fusio,
ates que l'art. 42 LME estableix que
no s’han d’aplicar les normes generals
sobre el balang de les seccions 2.2 3.2
del capitol [; i I'exigéncia de l'art. 45
LME d'incorporar el balang de fusié a
I'escriptura no s’ha d'aplicar en aquest
suposit.

4t) Dubtes d’interpretacié de l'art.
35 LME sobre fusié palanquejada:
abans d’examinar, al final d’aquest
treball, si I'art. 35 LME és una «norma
suicida», la seva interpretacié plan-
teja molts dubtes: 1r) No esta clar si
s'aplica només a la fusio de societats
anonimes o de qualsevol societat
mercantil, tot i que una interpretacié
sistematica i de jurisprudéncia d’inte-
ressos inclina per la segona solucié.
2n) Comparant-lo amb l'art. 2501-bis
Cc italia, en el qual es va inspirar, no
explica suficientment el suposit (el
patrimoni de la societat resultant
passa a servir de garantia al financa-
ment), no estableix que sigui neces-
sari, en tot cas, I'informe d'expert, fins
i tot quan la societat resultant de la
fusio palanquejada no sigui una SA o
comanditaria per accions, i I'informe
d’administradors i d’experts en cas de

fusié palanquejada de societat inte-
grament participada, que els art. 49
i 52 dispensen. Tot i que sembla que
aquests informes s’han d’exigir, en tot
cas, en proteccié dels interessos en
preséncia, els registradors mercantils,
en la seva posicio conjunta, I'exclouen
en ambdds casos. 3r) Els tres anys an-
teriors a la fusio, que fan lliure I'assis-
téncia financera (una altra diferencia
amb la norma italiana) sembla que
s’han de computar des de la data del
projecte de fusié (quan es manifesta
per primera vegada que el desti del
financament és la fusid), i no des de
I'acord de fusié o des de la inscripcié
d’aquesta (ja que seria facil endarre-
rir-la, per situar l'operacio fora del re-
gim de l'art. 35 LME).

5¢) L'informe d'expert: I'art. 34.5
LME permet no sotmetre el projecte
a un expert quan, tot i que la socie-
tat resultant de la fusié sigui una SA o
comanditaria per accions, tots els ac-
cionistes n’hagin acordat la supressio.
Pero, la intervencié d'expert ve exigi-
da amb l'abast de I'art. 38.1 LSA, si es
produeix un augment de capital soci-
al, com a garantia de la seva integri-
tat, com reitera la Directiva 2009/109/
CE, pendent de transposicio, i admet
la posicié conjunta dels registradors
mercantils.

6¢&) Dubtes en el régim de la fusio
simplificada: 1) Els art. 49.2i 52.2, en
els suposits de fusio simplificada, sem-
blen exigir sempre informe d'expert,
encara que la resultant sigui SL, o si-
gui SA, perd amb tots els accionistes
amb dret a vot que hi hagin renunciat.
Perd la resposta és negativa, perqué
la norma ddéna per feta la regulacié
general i que esta protegint només
socis que necessiten ser protegits. 2)
A l'art. 50.2 LME es planteja el dubte
de si cal que el soci vengui al preu
que se li ofereix per poder exercitar
I'accié per a la revisié del preu. Aixi
ho hauria de dir la norma; i aixi s’ha
d’'interpretar, per evitar inseguretat
juridica. Com a argument pot valer
que en l'aplicacié de les restriccions
estatutaries a la lliure transmissibili-
tat s’ha imposat la interpretacié que,
Ilevat que els estatuts diguin el con-
trari, o ho digui la denuntiatio, aquesta
constitueix una oferta contractual de
compra irrevocable.®® 3) Pot plante-
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jar-se si és possible incloure a la fusio
de societats integrament participades
(art. 52.1) el suposit de societats inte-
grament participades per diversos so-
cis en la mateixa proporcié («societats
bessones»); i al'art. 52.2, el suposit en
que l'absorbent estigui participada di-
rectament i I'absorbida indirectament
pel mateix soci («fusié tia/neboda»).
Entenem que la resposta és afirmati-
va, aplicant les normes per analogia,
ates que no es produeix un veritable
bescanvi d’accions. “¥ 4) 'apartat 2 de
I'art. 49 (contradient I'apartat 1) i de
I'art. 52, de redaccié idéntica, a més
de la contradiccié, regula I'absorcio
per societat que és «titular de manera
indirecta de totes les accions o par-
ticipacions de l'absorbida», pel que
sembla, en el sentit que una societat
A té totes les accions d’una societat B
aquesta totes les accions de la societat
C, pero la societat A absorbeix la soci-
etat C (fusié avia/neta). Per a aquest
suposit disposa: 1) que «és exigible, si
s’escau, 'augment de capital de la so-
cietat absorbent». La norma és erronia,
ates que no s’han de lliurar accions a
ningu. 2) que «quan la fusié provoqui
una disminucié del patrimoni net de
societats que no intervenen en la fu-
sié per la participacié que tenen a la
societat absorbent o absorbida, la so-
cietat absorbent ha de compensar les
societats pel valor raonable d'aquesta
participacio». En realitat, en absorbir A
a C, A conservaria el 100% del capital
de Biaquesta conservaria accions que
ara serien del capital d’A, originant-se
un suposit d’'autocartera que consti-
tuiria autosubscripcio indirecta, que
segons l'art. 74 LSA obliga la societat
subscriptora a desemborsar el valor
de les accions. La norma de I'apartat
2 dels art. 49 i 52 recull aquesta obli-
gacio, i exigeix una «compensacié», a
fi que el patrimoni net (no només el
capital social) de la societat B quedi
reintegrat. Linforme d'expert aqui és
indispensable perqué ha de certificar
que la compensacié de la societat in-
termédia s'ha realitzat en el valor rao-
nable i per tant no és l'informe de l'art.
34 LME a qué es remet l'apartat, sind
el de l'art. 38 LSA, com ha destacat
la Comissié de Qualificacié Registral
Mercantil.“”

7€) Lart. 70 LME ha deixat sense
aclarir els dubtes suscitats per la LSA

sobre el concepte d'«unitat economi-
ca» en l'escissio parcial i si en l'escissio
total és necessari que les parts segrega-
des constitueixin «unitat economican.
Sembla defensable una interpretacio
flexible d’aquest concepte (atés que
ni les directives ni la major part de les
legislacions europees l'exigeixen) i, a
més, la seva exigéncia només té sentit
en l'escissié parcial, on laimposa la Llei,
sense que es pugui estendre aquesta
exigéncia d'una norma especial, per
analogia, a l'escissié total, com alguns
autors proposen.

En I'ambit de laanomenada
técnica legislativa,

cal dir que trobem a la Llei
normes repetides

8e) La LME planteja dubtes sobre si
la seva regulacié de la segregacié (art.
71 LME) segons el model de I'escissié
impedeix I'aportacié de branca d’acti-
vitat mitjancant un augment de capi-
tal social amb aportacié no dineraria
(art. 71 LME); o (ii) si la regulacié de la
cessié global d'actiu i passiu amb fins
de reestructuracié (art. 72) impedeix
I'alternativa transmissié convencional
de lI'empresa com a «asset deal», amb
sotmetiment al regim d’unitat de titol
i pluralitat de modes. En ambdos casos
cal reconeixer I'autonomia de la volun-
tat o llibertat contractual, de manera
que els interessats puguin optar entre
la modificacié estructural amb succes-
sio universal o la transmissié de branca
d’activitat com a aportacié no dineraria
en augment de capital o com a veda
d'empresa.*“o

9é) En el problema fonamental de
la fusié de la determinacié del valor
real del patrimoni social a efectes del
bescanvi d’accions i participacions,
la LME mostra una certa ambiguitat.
L'art. 31.2 es limita a exigir que consti
al projecte de fusio «el tipus de bes-
canvi de les accions», la qual cosa po-
dria reforcar la posicié d'aquells qui
consideren que aquesta matéria és
negocial, és a dir, que l'acord de fusié
pot fixar lliurement la relacié de bes-
canvi. Pero l'art. 25 LME exigeix clara-
ment que «s’ha d’establir sobre la base
del valor real del seu patrimoni», per la

qual cosa el debat s’ha de considerar
tancat en el sentit d’aquesta norma
imperativa.

H) La LME presenta algunes defici-
encies de tecnica legislativa

En I'ambit, no menys important,
de la técnica legislativa, trobem a la
Llei normes repetides, que es podri-
en haver refds, establint, per exemple:
«la societat en liquidacié pot acordar
totes les modificacions estructurals
excepte el trasllat internacional de
domicili social» (art. 5 28, en contrast
amb l'art. 93.2); «el balang¢ informatiu
de la societat no és necessari a les
modificacions estructurals acordades
en junta general universal i per una-
nimitat» (art. 9.3 i 42); «la transmissio
patrimonial a la fusid, escissio, segre-
gacio i cessidé global d’actiu i passiu
es produeix per successié universal»
(art. 22, 53; 69,70, 71;i 81.1, 82, 83 i
84 LME). Trobem algunes normes su-
pérflues, com les definicions mateixes
dels art. 1i 2 (titol preliminar) i I'art. 63
LME, que disposa que sén aplicables a
les societats de responsabilitat limita-
da que participin en una fusié trans-
fronterera les normes que regeixen
amb caracter general per a les fusions
de societats anonimes i comanditari-
es per accions. En canvi, al regim de
la fusio transfronterera falta la norma
sobre l'informe d'experts, exigit per la
desena directiva, que omet la LME en
la regulacié d'aquesta fusid, tot i que
I'art. 55 LME permet esmenar aquesta
omissié gracies a la remissio al regim
general de la fusié.

) La LME inclou algunes normes
sorprenents

A la LMR hi ha algunes normes sor-
prenents, o «xocants»,“” que en alguna
publicacié he anomenat «suicides», per-
que contradiuen o impossibiliten allo
que regulen i semblen fomentar, i que
resulta dificil reconduir a una interpre-
tacio satisfactoria. Podem destacar les
seglents.

1r) L'article 35 LME®“® regula la
«fusio posterior a una adquisicié de
societat amb endeutament de |'ad-
quirent», o «fusié palanquejada» («for-
ward merger LBO», o «Leveraged Merger
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Buy Out»: LMBO)“ amb la intencié
—aparent— de fer-la possible, pero
estableix que l'informe dels experts
«ha de contenir un judici sobre la ra-
onabilitat de les indicacions a que es
refereixen els dos nimeros anteriors,
i determinar a més si hi ha assistén-
cia financera». Si n'hi ha, atesa la seva
prohibicié absoluta pels art. 81 de la
LSAi40.5 de la LSLR (que s'aparten de
la regulacié més flexible de la Direc-
tiva 2006/68/CE) l'operacié es podria
declarar nul-la.

L'art. 35 LME disposa que en cas
de fusié entre dues o més societats,
si alguna d’aquestes hagués contret
deutes en els tres anys immediatament
anteriors a la fusio (i) per adquirir-ne
el control d'una altra que participi en
l'operacié de fusio o (ii) per adquirir
determinats actius essencials d’aques-
ta (un suposit totalment erroni), s’han
d’aplicar les regles seglients: 1.2) El
projecte de fusié ha d'indicar els re-
cursos i els terminis previstos per a la
satisfaccio, per la societat resultant,
dels deutes contrets per a I'adquisicio
del control o dels actius. 2.2) Linforme
dels administradors sobre el projecte
de fusié ha d'indicar les raons que ha-
gin justificat I'adquisicio del control o
dels actius i que justifiquin, si s'escau,
'operacié de fusid, i ha de contenir un
pla economic i financer, on constin els
recursos i la descripcié dels objectius
que es pretenen aconseguir 3.2) L'in-
forme dels experts sobre el projecte
de fusié ha de contenir un judici sobre
la raonabilitat de les indicacions a que
es refereixen els dos numeros anteri-
ors, i determinar a més si hi ha assis-
téncia financera. Sembla que el més
logic seria que els informes s'exigis-
sin a tots els tipus i suposits de fusio
palanquejada, pero aquesta no és la
posicié consensuada pels registradors
mercantils.

4t) Entre els seus precedents es
pot citar la dubtosa tesi que la fusié
protegeix suficientment els interessos
—socis minoritaris, creditors— que
pretén protegir la prohibicié de I'as-
sisténcia financera per adquirir les
propies accions de I'art. 81 LSA.5? La
norma, en tal cas, només reforcaria
la transparéncia de l'operacio i el seu
incompliment potser no en determi-
naria la nul-litat. L'art. 2501-bis Cc ita-
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lia ha dividit la seva doctrina: 1) Uns
diuen que la fusié ja elimina tots els
riscos de l'assisténcia financera i que
aquesta era la tesi taxativa de la Leg-
ge delega n. 366/2001, art. 7-d), que el
decret legislatiu de desenvolupament
ha incomplert (mentre que altres au-
tors acusen aquella de violar la segona
directiva). 2) La interpretacié més es-
tesa és que, com es tracta d'una ope-
racié perillosa, el legislador ha volgut
rodejar-la de garanties d'estudi i in-
formacid. Per la seva banda, la Direc-
tiva 2006/68/CE, de 6 de setembre de
2006 (segona directiva modificada),
en comptes de regular amb més fle-
xibilitat I'assisténcia financera per ad-
quirir les propies accions, en la realitat
practica impedeix les LMBO, atés que
amb els recursos de lliure disposicié de
la target generalment no es pot realit-
zar l'operacié palanquejada i, a més, el
bidder sempre n’'hagués pogut dispo-
sar legalment després de la presa de
control mitjancant un simple acord de
distribucio de reserves.

En I'elaboracié de I'art. 35 LME la
intencid inicial de I'art. 33 de I'Avant-
projecte i del Projecte de llei és incor-
porar una norma com laitaliana (a més
de liberalitzar la senténcia financera
per a I'adquisicié de les propies acci-
ons transposant la directiva). Pero es
torca quan l'informe de la ponencia
de 2-12-2008 accepta l'esmena del
grup popular que proposa la redaccioé
definitiva de I'art. 35 LME; el grup so-
cialista «considera perilloses aquestes
operacions de crédit que al final van
contra el patrimoni de la societat que
estan facilitant I'assisténcia financera»
i a més decideix mantenir la prohibicié
de l'assistencia financera de l'art. 81
LSA; i el grup popular coincideix total-
ment, ja que les fusions palanquejades
son una de les causes de la crisi eco-
nomica.®" Per aixo la Llei encarrega a
I'expert que digui «si hi hagués hagut
—encara que fos de forma il-legal—
assisténcia financera»®?

La interpretacié de l'art. 35 LME
ha de ser fidel a la voluntat del legis-
lador, pero, davant del dilema entre si
aquell considera que tota LMBO en la
practica esta prohibida o si, per evitar
I'absurd d'una norma que condueix
a prohibir el que regula (una norma
«suicida»), cal fer una interpretacia ra-

onable, sembla que hem d’optar per
la segona alternativa i seguir I'espe-
rit de la reforma italiana de 2003 en
el marc doctrinal dels projectes de
financament estructurat, que reem-
borsaran el financament rebut amb
els resultats del projecte, sense re-
curs contra la societat concessionaria
d’aquest.®3

L'expert determinara

que no hi ha assisténcia
financera si els fluxos

de caixa lliure futurs de la
societat resultant permeten
reemborsar el deute als bancs
sense haver de vendre actius
estrateégics

L'expert, en aquest sentit, deter-
minara que no hi ha assisténcia fi-
nancera si els fluxos de caixa lliure
futurs de la societat resultant pre-
vistos en el pla financer permeten
reemborsar el deute als bancs, sen-
se haver de vendre actius estratégics
que impedeixin la continuacié normal
de la seva activitat. El mateix que fa
I'expert en la valoracié del pla de vi-
abilitat dels acords de refinancament
en el concurs (DA 42 RDL 3/2009). Per
fer-ho no ha d'importar que amb la
fusid els recursos propis de la socie-
tat resultant (capital, reserves) que-
din drasticament reduits pel deute.
No hem d’examinar el balanc¢ (en la
perspectiva que adopta la directiva
per regular els limits de I'autocarte-
ra i de l'assisténcia financera), ni el
compte de pérdues i guanys, sind no-
més I'EFE, I'«estat de fluxos d'efectiu»
o de tresoreria. A ningu se li escapa
que aixo és tant com dir que l'art. 35
LME esta fora del context normatiu
de l'assisténcia financera per a I'ad-
quisicio de les propies accions o par-
ticipacions (art. 81 LSA i 40.5 LSRL),
a la qual, tanmateix, sembla referir-se
amb la breu expressio «assisténcia fi-
nancera».

Amb aquesta interpretacié con-
cloem que les LMBO sén legals: (i)
quan I'endeutament es va contraure
tres o més anys abans de la fusio (=del
projecte de fusio); (ii) quan la societat
absorbent sigui una societat preexis-



Doctrina

tent amb recursos importants, encara
que s'endeuti per adquirir el control;
i (iii) quan es pugui «determinar» o
estimar, mitjancant una auditoria de
simulacio, que els fluxos de caixa lliu-
re futurs permeten retornar el deute
i els seus interessos sense afectar la
capacitat productiva de la societat re-
sultant, encara que no quedin recur-
sos sobrants per distribuir dividends.
Per aixo, si el bidder no aconsegueix
adquirir totes les accions de la target,
els socis minoritaris externs hauran
de prestar el seu consentiment, o ser
compensats (ja que no tenen dret de
separacio). Amb aquesta interpreta-
ci6 salvem l'art. 35 LME del seu propi
suicidi.

2n) Larticle 47 LME

L'art. 47.1 LME comenca dient que
«cap fusié pot ser impugnada després
de la seva inscripcié», amb la qual
cosa incorporaria el sistema de sane-
jament de les lleis alemanya i italia-
na, oferta, com a opcio per la tercera
directiva i imposada obligatoriament
als estats pel Reglament comunita-
ri sobre societat anonima europea i
per la desena directiva per a la fusio
transfronterera (art. 29.2 UmwG, 2504
quater Codice civile, 30.1 Reglament
2157/2001 del Consell i 17 directiva
2005/56/CE, de 26 d'octubre de 2005).
Pero afegeix immediatament «que
s’hagi fet de conformitat amb les pre-
visions d’aquesta Llei», frase que po-
dria interpretar-se: (a) o bé en el sentit
que destrueix I'anterior, fent totes les
fusions inscrites impugnables, amb la
qual cosa converteix, d’aquesta ma-
nera, aquesta norma en erronia per a
la fusid interna i contraria a la desena
directiva en la fusié transfronterera
(que prohibeix els estats admetre la
impugnacié quan s’hagi seguit el pro-
cediment de control de legalitat); (b)
0 bé en el sentit que, complint-se el
procediment formal o transcorregut
el termini de caducitat de I'accié d'im-
pugnacid, la fusié no es pot impug-
nar per cap altre motiu de nul-litat o
d’anul-labilitat, tant per motius socie-
taris com per altres.

No obstant aixo, la doctrina ha po-
gut defensar la interpretacio raonable
que l'art. 47.1 LME estableix un efecte
sanatori limitat als possibles incom-

pliments del procediment regulat a la
LME que sén susceptibles de qualifi-
cacio pel registrador mercantil i que,
fora d’aquestes matéries, subsisteixen
les accions d'impugnacié dels acords
socials per nullitat o anul-labilitat
pels motius societaris de l'art. 115
LSA i per la violaci6 d’altres normes
legals.t4

L'art. 47.1. LME afegeix a més que
«queden estalvis, si s'escau, els drets
dels socis i dels tercers al rescabala-
ment dels danys i perjudicis causats»,
quan a la legislacié alemanya, holan-
desa i italiana aquesta acci6 de resca-
balament té la seva justificacio en el
fet que la prohibicié legal d'impugnar
la fusié els hagi causat un perjudici
efectiu. Sembla que a la LME, quan
hi ha accié d'impugnacid, en I'ambit
objectiu en qué sense aquesta es pro-
dueix el sanejament dels vicis, I'accié
de rescabalament no té sentit i, a més,
tendeix a desvirtuar el breu termini de
caducitat de I'accié d'impugnaci6 de
tres mesos establert per la norma, atés
que en principi l'accié de rescabala-
ment com a accié personal tindria un
termini de prescripcié de 15 anys (art.
1964 Cc).

3r) Larticle 38.2 LME

L'art. 38.2 LME reconeix al soci que
es consideri perjudicat per la relacié
de bescanvi establerta al projecte co-
mu de fusié el dret a sol-licitar del re-
gistrador mercantil del domicili social
de la seva societat «la designacié d'un
expert independent que fixi la quantia
de la indemnitzacié compensatoria,
perd «sempre que aixi s’hagi previst
en els estatuts o decidit expressament
per les juntes que acordin la fusié o
escissié de societats. La sol-licitud al
registrador mercantil s’ha de fer en el
termini d’'un mes a comptar de la data
de la publicacié de I'acord de fusié o
escissio en el «Butlleti Oficial del Regis-
tre Mercantil»» (el termini de l'oposicio
de creditors). La norma, tot i reconei-
xer un interes digne de proteccid, no
el protegeix eficagment, mitjancant un
procediment de jurisdiccié voluntaria
exercitable després de la inscripcié de
la fusié i en reclamacié d’'una compen-
sacié dineraria, per evitar per aquest
motiu accions judicials d'impugnacié

contra la fusié (com preveu l'art. 15
Umwa@).

La regulacio de la cessié global
d’actiu i passiu quan es realitza
com a modificacié estructural
permet aconseguir resultats molt
similars a la fusié pero sense
complir les garanties a favor dels
socis minoritaris exigides a la
Tercera Directiva

4t) La regulacio de la cessié global
d‘actiu i passiu (art. 81 a 91 LME)

La regulacié de la cessi6 global d’ac-
tiu i passiu als art. 81 a 89, LME, quan es
realitza com a modificacié estructural
(sense liquidacio de la societat cedent),
permet assolir resultats molt similars a
la fusio —la transmissié en bloc— sense
complir les garanties a favor dels so-
cis minoritaris de la tercera directiva
en el regim de la fusié a la societat ce-
dent i a l'eventual societat cessionaria.
Aquestes garanties son: I'acord de junta
de la societat cessionaria, quan és una
societat, i no només de la cedent (art.
87 LME); el balang, si s'escau, auditat
(que no figura entre les mencions del
projecte de cessié global: art. 85 LME);
i la valoracié del patrimoni cedit per un
expert independent (només s'exigeix
informacié sobre la valoracid, art. 85.33,
i 'informe dels administradors: art. 86).
La cessio global d'actiu i passiu apareix,
aixi com un contracte d’adquisicio
d’empresa -del patrimoni social de la
societat cedent— per un preu pactat
lliurement, perdo amb cessié en bloc
amb la inscripcié registral (art. 89.2
LME), que substitueix el regim de I'ad-
quisicié d'empresa, especialment en
regim d'asset deal, amb unitat de titol
i diversitat de maneres de transmissio
dels diferents elements.®® Encara que
la tercera directiva només és aplica-
ble a les societats per accions, i no és
evident que inclogui la cessié global
entre «altres operacions assimilades
a la fusié»®®, els arguments de fons
d’'aquesta critica son dificils de rebatre.
Potser per aixo el Codi civil italia no re-
gula aquesta figura i la UmwG, de forma
molt restringida, per a la cessié total o
per parts del patrimoni d'una societat
de capital a una Administracié Publica
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i entre entitats asseguradores, i amb
aplicacié, en el que sigui procedent,
del régim de la fusi6 o de l'escissio (art.
174-189 UmwG). La LME és «suicida»
quan regula un procediment que per-
met eludir la regulacié de la fusio. Amb
més rad quan l'art. 53 LME, Unic de la
seccié 92 del titol Il, regula I'«Operacio
assimilada a la fusié» per disposar que
«també constitueix una fusio l'operacio
mitjangant la qual una societat s'extin-
geixitransmet en bloc el seu patrimoni
ala societat que té la totalitat de les ac-
cions, participacions o quotes correspo-
nents a aquella»; és a dir, que la cessié
global a la societat matriu 100% és fu-
sio i s’ha de regular per les normes de la
fusio simplificada de I'art. 50, sense po-
der eludir-les®”; no s'entén que la cessio
global no liquidatoria, en altres suposits
no sigui també fusié i es regeixi per les
seves normes.

D'altra banda, la cessié global no
es pot acollir a la neutralitat fiscal com a
liquidacié ni com a modificacié estruc-
tural perqué no es pot subsumir en el
suposit de transmissié de branca d'ac-
tivitat que doni a la cedent el control
sobre I'adquirent (art. 83 i seg. del TR de
la LIS, RDLeg. 4/2004, de 5 de marg, BOE
del'11).58

(*)  llslustre Col-legi Notarial de Catalun-
ya. Curso sobre la Ley de modificacio-
nes estructurales de las sociedades
mercantiles. Sesion de Introduccién,
15 de abril de 2010. Aquest treball en
una redaccié abreujada ha estat lliu-
rat per a la seva publicacié en el Libro
en Memoria del Profesor Vicente Luis
Montés Penadés, Catedratic de Dret
civil de la Universitat de Valéncia, Ma-
gistrat del Tribunal Suprem i mestre
de civilistes.

(1) Cal agrair la iniciativa de la Comissi6 de
Qualificacié Registral Mercantil constitui-
dapelCol-legideRegistradorsd’Espanya,
per fixar criteris d'interpretacié sobre
«Llinforme de l'expert independent en
seu de fusio i altres modificacions es-
tructurals», en document de data d'abril
de 2010.

(2) LE.de M. de laLleiles defineix com «les
alteracions (sic) de la societat que van
més enlla de les simples modificacions
estatutaries perque afecten l'estructura
patrimonial o personal de la socie-
tat...»

(3) Aixi, quan Vanesa MARTI MOYA cons-
tata que «és precisament aquest as-
pecte, I'ambit subjectiu de la norma,
el que pot suscitar més critiques....
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(5)

(6)

hagués estat desitjable incloure el
regim de la fusié de la societat coope-
rativa a la nova Llei... (fins aqui, po-
driem estar d'acord). Aixo —segueix—
quedaria en bona part justificat tant
per la progressiva aproximacié del
citat régim al de les societats capita-
listes... com per resoldre, com a minim
en part, el confus i esteril debat sobre
la mercantilitat de la societat coope-
rativa que aquesta Llei reobre» («La
fusién», Apendix, a Arroyo/Embid/Gé-
rriz, Comentarios a la Ley de Socieda-
des Anénimas, Ed. Tecnos, 22 ed., 2009,
pag. A-95). La LME no reobre el maleit
debat, que només és confus pel que fa
a la «<ideologia mercantilista». O quan
Manuel SANCHEZ ALVAREZ afirma
que «la referéncia que es fa a les coo-
peratives només es podria interpretar
com que el legislador considera que
aquella (sic) és una societat mercantil
dotada d'un régim especific de ME,
ja que, altrament, la referéncia seria
redundant... la remissié generica...
al regim legal de les cooperatives no
suposa una exclusio radical de la LME
de les ME de les citades societats...»
(a RODRIGUEZ ARTIGAS, F, i altres,
Modificaciones estructurales de las so-
ciedades mercantiles, RdS Aranzadi,-
Thomson Reuters, Cizur Menor, Nava-
rra, 2009, tom |, pag. 61-62).

Vegeu VICENT CHULIA, F, Introduccién
al Derecho mercantil, 222 ed., Tirant lo
Blanch, Valéncia, 2010, 1., pag. 136-137;
i, especialment, Tomas VAZQUEZ LEPI-
NETTE i Maria BAHNINI, La calidad de la
ley: Una propuesta para su mejora, FIIA-
AP, Madrid, 2009.

Vegeu BOCE. Congrés dels Diputats,
IX legislatura, 9 d'abril de 2010; i la
qualificacié com a «normes desidera-
tives» de moltes de les que s'inclouen
en aquest Projecte de llei a I'editorial
d’El Notario del Siglo XXI, ndm. 31,
maig-juny 2010, pag. 4. Un exemple
d’aquestes normes, en la meva opinio,
és l'art. 75 de la LO 3/2007, de 22 de
marg, sobre igualtat efectiva de drets
de dones i homes, que promou la par-
ticipacié de la dona en els consells
d’administracié de les societats mer-
cantils, com exposo al proleg del llibre
de Ma Isabel Huerta Viesca, Las muje-
res en la nueva regulacion de los Conse-
jos de Administracion de las sociedades
mercantiles espafiolas (article 75 de
la Llei organica 3/2007, de 22 de marg,
per a la igualtat efectiva de dones i ho-
mes), Thomson/Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2009, tot i que l'autora, amb
més entusiasme, atribueix a la norma
obligatorietat efectiva.

«Fins fa molt poc la doctrina mercan-
tilista era totalment favorable a la

unificacié del dret d'obligacions i con-
tractes (i el mateix prof. Alberto Berco-
vitz dona una unificaci6 més amplia,
de tot el dret privat), i integra en uns
mateixos textos legals les normes en la
materia, que serien aplicables indistin-
tament, tant als contractes civils com
als mercantils. Perd aquest planteja-
ment —segueix— s'ha vist alterat com a
conseqiiéncia de l'aparicié en alguna
Comunitat Autonoma de lleis i codis
autonomics on s'inclou la regulacié de
temes relacionats amb les obligacions
i contractes... La conseqiiéncia ha es-
tat considerar que la unificacio de les
normes civils i mercantils en matéria
d'obligacions i contractes no és desi-
tjable, atesa la nova situacié, perque
només l'existencia d'una regulacié
mercantil és la que garanteix la neces-
saria unitat del mercat...» («Un paseo
de medio siglo con el Derecho mercan-
til», discurs d'acceptacié del doctorat
d’honoris causa de la Universitat de Sa-
ragossa l'any 2007, DN. Num. 211, abril
2008, pag. 10-11).

Especialment, OLIVENCIA RUIZ, M.,
«Un Cédigo Mercantil del siglo XXI»,
a Goémez Segade, J.A. i GARCIA VIDAL,
A. (ed.), «El Derecho mercantil en el
umbral del siglo XXI. Libro homenaje
al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Névoa en
su octogésimo cumpleafos», Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2010, pag. 52
a61,iabans a«De nuevo la Leccion 12:
sobre el concepto de la asignatura»,
discurs d'obertura de curs de la Univer-
sitat de Sevilla, 1999, i a JIMENEZ SAN-
CHEZ, G.J. (coord.), «<Derecho mercan-
til», 52 ed., pag. 36 i 37; DIAZ MORENO,
A., <El Derecho mercantil en el marco
del sistema constitucional de distri-
bucion de competencias», Estudios
Menéndez, pag. 248; a més d’A. BERCO-
VITZ, ob, cit., i SANCHEZ CALERO, F,, i
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, «Institu-
ciones de Derecho mercantil», 31 ed.,,
Thomson/Aranzadi, 2008, |, pag. 57. La
meva opinié favorable a la unificacié
del dret privat lI'exposo un cop més,
amb la necessaria ironia, a «Las misio-
nes del Derecho mercantil en el siglo
XXl», al mateix Libro homenaje al Prof.
Dr. Carlos Ferndndez-Névoa, cit., pag.
92-102.

En paraules del prof. ILLESCAS ORTIZ,
R., «Un nuevo Cédigo de Comercio
para Espafia», DN, num. 196, gener de
2007, pag. 1 i seg. La «Propuesta de
Anteproyecto de Ley de Modificacion
del Cédigo de Comercio en la parte
general sobre contratos mercantilesy
sobre prescripcién y caducidad» (BMJ
1-2-2006, i Raul Bercovitz Alvarez,
RDBB num. 102, p. 303), defineix els

conceptes d”empresari” (en substi-
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tucié de “comerciant”) i de “consumi-
dor’, portant els contractes de con-
sum al contingut del dret mercantil,
invocant el principi constitucional
d’unitat de mercat. Es aproximada-
ment un Codi complet d'obligacions
i contractes que deixa el Codi civil
només per a suposits marginals (per
ex. la cessié gratuita de creédits).
Davant del projecte de nou Codi
Mercantil impulsat per la Seccié de
Dret Mercantil de la Comissio Gene-
ral de Codificacid, la Seccié de Dret
Civil d’aquesta Comissié ha elaborat
una proposta per a la modernitzacié
del dret d'obligacions i contractes
[Propuesta para la modernizacion del
Derecho de obligaciones y contratos
(Ministeri de Justicia, 2009)] en la
qual no es diu res sobre la distincié
entre obligacions i contractes civils i
mercantils i que sembla aspirar a la
unificacio del dret privat en aquesta
materia (per ex., en la regulacié del
contracte de compravenda).

Vegeu Introduccién al Derecho mercan-
til, cit., Il, pag. 1319-1324.

Per exemple, es planteja el problema
de si és possible I'escissio d'una asso-
ciacié que desenvolupa, en interes dels
seus socis, activitats esportives i altres
de naturalesa diferent, que suposen
més risc empresarial. En la nostra opi-
nio, la resposta és afirmativa, aplicant
la LME per analogia, en els punts en
qué hi hagi identitat de ra6 amb una
societat mercantil, per imperatiu de
l'art. 4.1 Cc.

Remeto a VICENT CHULIA, F., «Sistemas
de Proteccion Institucional (SIP) y rees-
tructuracion del sector de crédito como
Derecho paraconcursal», Revista de De-
recho Concursal y Paraconcursal, num.
1-2010.

Com explica el professor Jesus Quija-
no Gonzalez, catedratic de dret mer-
cantil de la Universitat de Valladolid
i diputat, membre de la ponéncia
constituida al si de la Seccié de Dret
Mercantil de la Comissié General de
Codificacié i membre de la ponéncia
nomenada per la Comissié de Justicia
del Congrés dels Diputats, en régim
de competéncia plena. Vegeu Jesus
QUIJANO GONZALEZ, a RODRIGUEZ
ARTIGAS, F. (coord.), «Modificaciones
estructurales de las sociedades mer-
cantiles», Thomson-Reuters, Madrid,
2009, tom |, pag. 25 i seg. Vegeu tam-
bé la memoria justificativa del Minis-
teri de Justicia sobre I'Avantprojecte
de llei sobre modificacions estructu-
rals de les societats mercantils, de 17
d’abril de 2008. No sense certa ironia
s'ha pogut dir que «els defectes téc-
nics que presenta la Llei s’haurien de
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corregir en properes reformes legis-
latives», citant com a oportunitat per
fer-ho la futura transposicié de la Di-
rectiva 2009/109/CE, de 16 de setem-
bre de 2009 (DOUE L 259/14, de 2-10-
2009), que simplifica les obligacions
d’informacio en la fusid i escissid (Luis
Javier CORTES DOMINGUEZ i Adora-
cién PEREZ TROYA, a Libro homenage
al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Névoa
(v. nota 7), pag. 125-137, en concret,
128-129).

Fernando CERDA ALBERO, «Modifi-
caciones estructurales societarias y
concurso», a Libro homenaje al Prof.
Dr. Carlos Ferndndez-Névoa, cit., pag.
713-719, analitza aquesta proble-
matica —que no tracta la LME- al
voltant de tres punts: 1) el de la res-
cindibilitat de la fusié i altres modifi-
cacions estructurals translatives, per
I'accio rescissoria de I'art. 71 de la Llei
concursal, que entén que no és pos-
sible, per la proteccié que atorga als
creditors el dret d'oposicié a la fusio
i per l'efecte sanatori de la seva ins-
cripcid registral; 2) la participacio de
societats en concurs en una ME i 3)
la realitzaci6 de ME durant la vigen-
cia d’'un conveni judicialment apro-
vat, i els problemes que sorgeixen si
s'incompleix el conveni.

Vegeu VICENT CHULIA, F., «Reforma
del régimen de la fusién y otras mo-
dificaciones estructurales (ante la
Directiva 2005/56/CE sobre fusién
transfronteriza y el Anteproyecto de
Ley de modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles de 14
de junio de 2007)», RdP (Revista Aran-
zadi de Derecho Patrimonial), nam.
20, 2008-1, pag. 25-76; «Las opcio-
nes de la Ley de modificaciones es-
tructurales», El Notario del Siglo XXI,
desembre 2009; i Introduccion al De-
recho mercantil, Ed. Tirant lo Blanch,
Valéncia, 2009, vol. 1, pag. 730-796,
en concret, 733-735, sintesi de les de-
ficiencies de la LME.

Anténio MENEZES CORDEIRO, «Direito
das Sociedades, |, Das Sociedades em
Geral.» 2004, Almedina, 2004, pag. 775
i seg. Cap. VI, A modificacao das socieda-
des, pag. 775-777.

Aquesta era ja la meva proposta alter-
nativa, davant del plantejament «mer-
cantilista» de I'Avantprojecte de llei de
14 de juny de 2007, a la RdP, 1-2008,
vegeu nota 14. Aquesta revista la va
promoure i dirigir el prof. Vicente Luis
Montés Penadés, també convencut de
la necessitat d’unificar el dret privat.
La revista hauria de recuperar aquesta
idea-forca unificadora aproximant els
dos col-lectius d'estudiosos del dret
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privat a les nostres universitats i a la Co-
missié General de Codificacio.

Sobre la coincidencia de la legislacié
i doctrina mercantilista portuguesa i
espanyola en la justificacié d'«un dret
mercantil separat del dret civil», refo-
rcada ara a Espanya per arguments de
geopolitica, remeto a Introduccién al
Derecho mercantil, cit., pag. 46-50.
Bundesgesetzblatt, Jahrgang 1994, Teil |,
S. 3209 ff.

De la UmwG es van fer dues traduc-
cions a l'espanyol: 12) La realitzada
per T. VAZQUEZ, M. J. VANO i M. J.
GUILLEN, sota la meva supervisi,
amb notes aclaridores a peu de pa-
gina: «La Ley alemana de depuraciéon
del Derecho de las modificaciones
estructurales de 28 de octubre de
1994», primera part, «Seccién de
Derecho de Sociedades». Revista Ge-
neral de Derecho, nim. 609, Valencia,
juny de 1995, pag. 7231 i seg.; i num.
615, Valencia, desembre de 1995,
pag. 13683 i seq. 22) La traduccio rea-
litzada per J.M. BAENA VALBUENA, a
la Revista de Derecho de Sociedades,
num. 6, 1996, pag. 363 i seg., i num.
7, 1996, pag. 373 i seg., sense notes.
Sobre la recepcié del Projecte de
la llei alemanya de 1988 a la nostra
doctrina, vegeu EMBID IRUJO, J.M.,
«Notas para el estudio de las modi-
ficaciones estructurales de las socie-
dades mercantiles», Estudios Girén,
Madrid, Civitas, 1991, pag. 293 i seg.; i
VICENT CHULIA, Compendio critico de
Derecho mercantil, 3.2 ed., 1991, 1-2,
pag. 817-821. Al Projecte de llei ale-
many de modificacions estructurals
de 15 d'abril de 1992 (que va succeir
I’'Avantprojecte de 1988) es va referir
el prof. F. J. LEON SANZ, a RdS, nim. 2,
1994, pag. 448 a 453. La bibliografia
sobre la UmwG és molt extensa, n'hi
ha prou de citar els comentaris publi-
cats més recentment: Lutter, Marcus
(dir.), Umwandlungsgesetz, 4.2 ed.,
Kéln, V. Otto Schmidt, Kéln, dos toms,
3653 pag.; Widmann, Siefried i Ma-
yer, Dieter (dir.), Umwandlungsrecht,
Bonn, Stollfuss, 2009; Kessler, Jirgen
i Kihnberger, Manfred (dir.) Umwan-
dlungsrecht.  Compakt-Kommentar,
Stuttgart, Schéffer-Poeschel, 2009;
Maulbetsch, Hans-Christoph, revisat
per Becker, Roman A., Umwandlungs-
gesetz, Heidelberg, C.F. Muller, Heide-
Iberger Kommentar, 2009; Kallmeyer,
Harald, Umwandlungsgesetz: Versch-
melzung, Spaltung und Formwechsel
bei Handelsgesellschaften (Gebundene
Ausgabe), 2010.

TJCE 2005/373; nota en ZIP nim. 51-52,
2005, pag. 2311 i segq.
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La bibliografia italiana sobre la ma-
teria és molt extensa. Vegeu espe-
cialment NICODEMO, Maximiliano, Le
operazioni straordinarie, Torino, Utet
Giuridica, 2010; FERRI, G.B., ANGELICI
Carlo, FERRI, G., Manuale di diritto com-
merciale, Utet Giur., 2010; DI GRIPPO,
Giovanni, Commentario delle societd,
Utet Giur., 2009; CAMPOBASSO, Gian
Franco, CAMPOBASSO, Mario, Diritto
commerciale - vol. Il: Diritto delle socie-
ta, Utet Giur., 2009; MAGLIULO Federi-
co, La fusione tra societa, lpsoa, 2009;
TRON Alberto, CLEMENTI Mauricio,
LUSCHI Giovanni, Le operazioni di leve-
raged buy out, Ipsoa, 2009; SALVADEO,
Stefano i TEDESCHI, Giulio, Le ope-
razioni straordinarie e la gestione dei
processi di acquisizione, Ipsoa, 2010;
CREMONA, Giovanni, MONARCA Pao-
lo, TARANTIANO Nicola, Manuale delle
operazioni straordinarie, lpsoa, 2009;
MAFFEI ALBERTI, Alberto, Commenta-
rio breve al Diritto delle societa, Cedam,
2008; BUONO, D., CARRARA, S., GIAN-
NONE A, VASCHETTO, E., Fusioni e scis-
sioni, Ipsoa, 2008., CIVERRA, Enrico, Le
operazioni straordinarie, lpsoa, 2008;
SCHIANO DI PEPE, Gregorio, FAUCE-
GLIA, G., Codice commentato delle Spa,
Utet Giur., 2007; SALAFIA, Vincenzo,
CORAPI Diego, MARZIALE Giuseppe,
BONFANTI Guido, RODORF, R., «Codi-
ce commentato delle societa», Ipsoa,
2007; VV.AA., Il nuovo diritto delle so-
cieta, vol. Il 'i IV, 2007; GUERRERA, Fa-
bricio, en ABRIANI, N. i altres, Derecho
italiano de sociedades (manual breu),
trad. al castella de Nuria Latorre Chi-
ner i Vanesa Marti Moya, Valéncia, Ed.
Tirant lo Blanch, 2008.

Numero d'expedient: 1977/2007, Mi-
nisteri de Justicia, 19 de desembre de
2007, en compliment de la disposicio
addicional primera de la Llei 8/1994,
de 19 de maig, per la qual es regula
la Comissié Mixta per a la Unid Euro-
pea, que estableix que cal consultar el
Consell d’Estat sobre les normes que
es dictin en execuci6, compliment i
desenvolupament del dret comunitari
europeu.

Linforme d'expert només és obliga-
tori, segons el document d’unificacio
de criteris del Col-legi de Registradors
de maig de 2010: a) a efectes de veri-
ficacié del bescanvi d’accions quan
quedi extingida la societat anonima
o comanditaria o se n'escindeixi part
del patrimoni (art. 34.3., 34.5i 78 LME
iart. 11 de la Directiva 78/855/CEE; i b)
a efectes de verificacié de les aporta-
cions quan com a consequencia de la
fusié s'emetin accions (art. 34.1, 34.3.1l
i 78 LME, en relacié amb l'art. 38 LSA i
I'art. 10 de la Directiva 77/91/CEE). En

LA NOTARIA | U | 1/2010

24)

(25)

(26)

27)

el segon suposit, en un Unic document,
s'inclouen dos informes materials. La
LME ha ampliat les funcions de I'expert
en el suposit de fusid palanquejada
(art. 35 LME) i quan resulta necessari
satisfer una compensacié a societats
que no intervenen en l'operacié (art.
49.2i52.2).

BOCE, Congrés dels Diputats, IX Legis-
latura, Serie A, de 30 de maig de 2009;
i esmenes al BOCE, Congrés dels Dipu-
tats de 8 d'octubre de 2008.

BOCE, Senat, 29 de desembre de 2008 i
esmenes al de 18 de febrer de 2009.
BOCE, DS Congrés dels Diputats, Co-
missions, 2 de desembre de 2008, pag.
2-12; i de 18 de marg de 2009, Ple i Di-
putacié Permanent, en que el Congrés
va aprovar les esmenes remeses pel
Senat i en que els representants dels
grups van reiterar, de vegades tex-
tualment, les seves intervencions de
la sessio inicial del 2 de desembre de
2008. El Sr. PIZARRO al-ludeix al con-
tracte de transaccio del Codi civil (DS
2-12-08, pag.5i DS 18-3-2009, pag. 46,
afirmant que «evitarem la provocacio
de molts litigis, arreglarem molts pro-
blemes...») i el Sr. OLAVARRIA mani-
festa que «tot i confessar que no tinc
cap esperanga que aquesta opinio
es traslladi a cap mitja de comuni-
cacio... per si de cas —de vegades es
produeixen miracles, sobretot en da-
tes properes al Nadal— vull felicitar a
tots; és una autofelicitaciéo —que seria
gairebé un autocontracte (sic)— per a
tots pel treball ben fet...». Celebrant
que els partits majoritaris hagin res-
pectat la competéncia autonomica en
matéria de cooperatives (DS 2-12-08,
pag. 7). Es a dir, considera acceptable
que sigui una Llei només per a socie-
tats mercantils.

El Senador D. Manuel PIZARRO MO-
RENO reitera a la Comissié del Se-
nat, (després de dir-ho a la Comis-
sio del Congrés dels Diputats), que
«l'assisténcia financera... queda es-
tructurada (sic) com estableix I'art. 81
de la Llei de societats anonimes. Vull
dir-ho aqui i ara perque consti al “Diari
de sessions’, perqué als moments on
el superpalanquejament de moltes
institucions és una de les causes de la
crisi financera que ens ocupa, i de la
qual tant parlem en aquesta cambra,
(1) reduir l'assisténcia financera als
seus termes justos (pero l'art. 81 LSA
estableix una prohibicié absoluta), (2)
exigir que en alguns dels processos
de fusié o transformacio (sic) de so-
cietats, art. 35 de la Llei, s'exigeixi un
informe dels administradors (sic) que
determini que no hi hagi assisténcia fi-
nancera, crec que és un triomf de tots
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i aixi ens hem de felicitar» (DS 11-3-09,
pag. 46, col. esq.). Queda oblidat que
Iart. 35 LME s'ocupa només de la fusié
i que és l'informe dels experts el que
determina si hi ha assisténcia finan-
cera. Perd el senador deixa clar que la
fusié palanquejada no exclou la pro-
hibicié de I'assisténcia financera, si bé
amb la incognita sobre quan existiria
assisténcia financera per a I'adquisicio
de les propies acciones per part del
«bidder».

DS, sessi6 plenaria, 11 de marg de 2009,
pag. 47 col. dreta.

El Sr. ORTIZ ZARAGOZA, del grup popu-
lar, BOCE, DS Senat, 11 de marg de 2009,
pag. 1470, col. dreta.

La senténcia del Landgericht de Pader-
born de 28 d'abril de 2000 a la RFA va
declarar la nul-litat del pacte de «break-
up fees» o clausula penal del conveni
de fusié perqué no s’havia atorgat el
«contracte de fusidé» en escriptura pu-
blica, com exigeix la UmwG, tot i que
la doctrina reconeix que el seu ator-
gament en escriptura publica tampoc
obliga la junta general. Vegeu MARTI
MOYA, V., «La configuracién de los tra-
tos preliminares y la responsabilidad
precontractual en los procedimientos
de fusion de sociedades. (A propdsito
de la Sentencia del Landgericht de Pa-
derborn de 28 de abril de 2000)», RDM,
num. 258, 2005, pag. 1641-1658, pag.
1649.

SAP Zaragoza num. 332/2005, Secc.
4.2, de 8 juny 2005 (JUR. 2005/176814):
pacte d'escissio de Distribuciones Co-
rreas, S.L.

Vegeu Introduccion, cit., |, pag. 325-335.
Per ex., la societat asseguradora brita-
nica Prudencial en retirar-se del procés
d'adquisicié de la filial asiatica de la
nord-americana AIG, li haura de pa-
gar 450 milions de lliures (545 milions
d’euros) en concepte d'indemnitzacié o
clausula penal i d’honoraris de diversos
assessors d‘aquesta (Expansion, 8-6-
2010, pag. 31).

Introduccion, cit., Il, pag. 1423.

Aquesta és la jurisprudéncia nord-
americana, recollida, per ex. a la sent.
US District Court for the Northern Dis-
trict of lllinois: Omnicare Inc. v. United
Health Group, Inc, N.D., de 16 de gener
de 2009.

En aquest sentit, Luis FERNANDEZ DEL
POZO, «La fase de ejecucién (Escritura
publica e inscripcién en el registro. Im-
pugnacion», a Rodriguez Artigas et al.
(dir.), Modificaciones estructurales, cit., |,
pag. 647-649, coincidint amb la doctri-
na anterior.

La STS de 7 de juny de 1994, R. 4895,
considera suficient I'aportacié de
l'escriptura d'absorcié i per tant no
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oposable l'excepcié del demandat de
falta de legitimacid activa de la societat
absorbent (en linia amb la legislacio fis-
cal:jal'art. 12.1 de la Llei 29/1991, de 16
de desembre, sobre regim fiscal de les
fusions, vegeu STS 23 d'octubre i 12 de
desembre de 1995 (R. 7102 i 2441, res-
pectivament). La SAP Asturies, secc. 4.2,
de 26 de setembre de 1996, AC 1525, en
demanda executiva del Banco Zarago-
zano, S.A., societat absorbent de Leasing
Banzano, S.A., basada en un contracte
d’arrendament financer, declara també
que l'escriptura de fusié determina la
successio universal amb la subrogacio
en el patrimoni de l'absorbida, «que-
dant pendents els efectes fins que es
practiqui lI'esmentada inscripcié, que
s'entendrien, en tot cas, remuntats com
a minim a la data de l'escriptura de fu-
sio, si bé en el cas, la inscripcio de la fu-
sio i la publicacio d'aquesta al BORME
es van produir abans de la sentencia
d'execucié» (FD 2n.). La SAP Saragossa,
secc. 5.2, de 17 de maig de 2002, JUR
174761, declara que per a I'absorcié de
VV-System AG per part de Bandag AG,
aquesta va adquirir el crédit d’aquella
contra Bandiser, S.L.

Luis FERNANDEZ DEL POZO, «La fase
de ejecucion (Escritura publica e ins-
cripcién en el registro. Impugnaciény,
en Rodriguez Artigas et al. (dir.). Modifi-
caciones estructurales, cit., ll, pag. 645-
720, en concret, pag. 680-686. En canvi
sembla que la LME no permet defen-
sar la meva interpretacié anterior que
abans de la inscripcié de la fusio I'acord
de fusié no és impugnable.

Per ex., a I'operacié de Ferrovial/Cintra,
d'absorcié inversa (de matriu per filial),
amb la realitzacié d'una fusié simplifica-
da previa (lafilialabsorbida va absorbir 4
filials integrament participades) i d'una
filialitzacio (la societat absorbent apor-
ta mitjangant escissio, pel procediment
simplificat de I'art. 49 LME, el negoci de
concessié d'infraestructures a una filial
participada al 100%). La fusié simpli-
ficada i la filialitzacié podria haver-les
decidit el consell d’administracié (art.
51 LME), pero es van adoptar acords en
junta. Aquests requisits innecessaris es
compleixen «per prudencia» (igual que
la incorporacié de balancos i d'informe
d'experts en suposits en qué la LME
sembla dispensar-los), esperant que es
produeixi una consolidacio de la practi-
ca registral.

Com observa Cristobal ESPIN GUTIE-
RREZ, a Rodriguez Artigas, F., «Mo-
dificaciones estructurales de las so-
ciedades mercantiles», RdS, Aranzadi
Thomson-Reuters, cit., tom |, pag. 191 i
seg., en concret, 238-244, fins a la LME
fins a cinc resolucions de la DGRN no
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haurien servit per fixar uns criteris clars
en aquesta questié (R. de 5 de maig de
1994, R. 4084; de 26 de febrer de 1996;
de 29 de febrer de 1996, R. 1301; de 29
de marg de 2000, R. 2736, i de 23 de fe-
brer de 2001, R. 2002/2163). Mentre les
dues primeres acullen el criteri d'aplicar
el réegim de la societat resultant, les tres
ultimes declaren que en proteccio6 dels
tercers a qui el registre publica la forma
originaria de la societat anonima abans
de la transformacié s’han de complir les
normes legals i estatutaries d'aquella
(desembors de dividends passius en
efectiu, canvi de l'objecte social, reduc-
ci6 del capital social). ESPIN, recollint la
doctrina anterior, distingeix entre que
la modificacié addicional sigui o no
necessaria per fer possible la transfor-
macio, i afegeix una complexa série de
regles interpretatives. Finalment, la R.
de 16 de setembre de 2009 ja es recol-
zava en el criteri de l'art. 17 LME, fins i
tot abans de la promulgacié d’aquesta,
quan admet l'aplicacio del regim legal
de la societat resultant.

El Projecte de llei d’economia soste-
nible (BOCE Congrés dels Diputats de
9 d'abril de 2010) s'adona que el le-
gislador es va oblidar de les mutues
d'assegurances i mutualitats de previsio
social i a la disposicié final 162 estableix
que els mutualistes que no hagin votat
a favor de l'acord de transformacio (en
societat anonima d'assegurances) po-
den separar-se en els termes de lart.
15 LME i que «(e)n la valoraci6 de les
parts socials que corresponen al soci
que se separa s’han de tenir en comp-
te (1) les aportacions que va realitzar al
fons mutual (no reintegrable en cas de
cessament voluntari de I'entitat) i (2) el
reembors de la part de la prima no con-
sumida dels contractes d'asseguranca
que es resolguin».

«Els socis de la cooperativa de crédit
que s’hagi d'extingir, a més del seu
dret a integrar-se al quadre societari i
organic de l'entitat nova o absorbent,
si el regim juridic d'aquesta ho permet,
poden rebre d'aquestes, per les seves
aportacions al capital social fins asso-
lir la relacié de bescanvi valida segons
la legislacié cooperativa, aportacions,
accions o quotes participatives que, si
escau, es poden completar amb obliga-
cions o deute subordinat ja emesos o
en metal-lic.» Vegeu VANO VANO, Maria
José, Fusion heterogénea y cesion global
en el sector bancario, Biblioteca Juridica
Cuatrecasas/Tirant lo Blanch, Valéncia
2001.

Vegeu Reyes PALA LAGUNA, «Transfor-
macién de sociedades personalistas»,
a Rodriguez Artigas, F., Modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles,

@3

(44

(@5

(46

)

)

)

cit., |, pag. 340-350, que s'esforca per
superar l'opinié gairebé unanime de
la doctrina i de la DGRN anterior a la
LME que la transformacié en aquests
suposits exigia la unanimitat, afirmant
que l'art. 217 RRM constitueix «una ex-
tralimitacié més de la norma reglamen-
taria» (pag. 344), seguint a Alberto DIAZ
MORENO, en un article sobre el Projecte
de llei de societats de responsabilitat li-
mitada (publicat a CDC, nim. 13, 1994,
pag. 151-194). Perd PALA LAGUNA
defen de forma convincent el principi
majoritari a la LME (pag. 348-349). El
problema no es resol admetent el pac-
te en contrari a l'escriptura social (com
preveu lart. 217.1 de la UmwG i lart.
212 RRM espanyol mateix), sin6 que
exigeix admetre, com a regla general
de la LM, el principi majoritari, com fan
la Company Act 2006, a I'art. 90 (1) (a), a
la re-registration d’unlimited company en
limited company, i el Codli civil italia, des-
prés de la reforma de 2003, a I'art. 2500-
ter, que estableix que «llevat que el
contracte social estableixi el contrari, la
transformacié de societats de persones
en societats de capital s’ha de decidir
amb el consentiment de la majoria dels
socis, tenint en compte la part atribuida
a cadascun en els beneficis; en tot cas,
al soci que no pren part en la decisié li
correspon el dret de separacio». Menys
confianca ens mereix l'argument de
PALA LAGUNA que «no sembla que en
una Llei tan meditada (sic), 'omissi6 a
la referencia del consentiment de tots
els socis col-lectius per acordar la trans-
formacié de la societat sigui involun-
taria...», ja que sembla que en aquest
punt —com en d‘altres— ha faltat més
meditacio.

Vegeu Introduccién al Derecho mercan-
til, 222 ed., 2010, pag. 480-481.

En un cas d'operacié mixta, inscrita al
Registre Mercantil de Saragossa, de fu-
sié simplificada inversa i fusié entre SL
per unanimitat en unitat d'acte, amb
tot el capital de I'absorbent participat
en forma directa o indirecta per les ab-
sorbides i els seus socis, es van aplicar
per analogia els art. 52.1 i 49.1 LME,
recolzant-se en el criteri doctrinal de-
fensat pel Registrador Luis Fernandez
del Pozo.

El prof. Javier JUSTE MENCIA, no obs-
tant aix0, censura aquesta exigéncia
de compensacié (a Rodriguez Artigas,
Modificaciones estructurales, cit. |, pag.
784-786).

Javier SERRA CALLEJO, secretari del
Consell d’Arcelor/Mittal Espanya i Ma-
nuel GONZALEZ-MENESES, notari, ex-
pressen una opinié diferent en els seus
respectius estudis sobre aquests dos
temes, publicats a El Notario del Siglo
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XXI, nim. 28, pag. 32 i seg. i 42 iseg. i (52) Sr. de la Rocha Rubi, DS Congrés, cit., efectes sanatoris de la fusio inscrita, lle-
RODRIGUEZ ARTIGAS, a El Notario del pag. 11, pel grup socialista. vat que sigui impugnada per vicis en el
siglo XXI, num. 32, 2010, pag. 133 i seg. (53) Per tots, vegeu Luca G. PICONE, «ll leve- procediment de fusié («<Modificaciones
Pero la practica registral segueix, encer- raged buy out nella riforma del diritto estructurales societarias y concurso», a
tadament, el nostre criteri. societario», Contratto e Impresa, num. Libro homenaije al Prof. Dr. Carlos Ferndn-
(47) Aquesta és I‘expressié’que prefereix el 3f sett-dic. 2003, pag. 1391—1453,Iespe— dez-Névoa, cit, pag. 717-719).
prof. Eernando CERDA ALBERQ («Mo— C|almf-:-nt, 1421—142.4, ehcara partint de (55) Vegeu Introduccion al Derecho mercan-
dificaciones estructurales societarias la tesi que el DLegislatiu s'aparta de la L N L
y concurso de acreedores: acciones Legge delega i que la fusié palanqueja- t’,”, cit, I, pa?' 799_792 (régim dfe lé ces
de impugnacién y convenio concur- da sempre és licita, encara que ara s’han 510 glo'b'a!)l; i1, pag. 325-340 (régim de
sal», a Libro homenaje al Prof. Dr. Carlos de complir els requisits que exigeix |'art. Vadquisicié contractual d'empreses).
Ferndndez-Névoa, cit., pag. 713-729, en 2501-bis Cc, sota sanci6 de nul-litat; en (56) C‘?m pretén el notari Manuel GON-
concret, pag. 717, quan estudia l'art. 47 el mateix sentit, quatre anys més tard, ZALEZ-MENESES, en un article extre-
LME sobre la impugnacioé de la fusié en A. ALBANESE, «Operazioni sulle azioni madament critic amb la regulacié de
relacié amb I'accié rescissoria concursal proprie (e leveraged buy out) nel nuo- la cessi6 global a la LME («La cesion
de l'art. 71 de la Llei concursal. vo diritto societario», a Contratto e Im- global de activo y pasivo como ilusion
(48) Vegeu especialment, Antonio RON- presa, num. 2, marzo-aprile 2007, pag. juridica colectiva, o de cémo el Titulo
CERO SANCHEZ, «Fusién posterior a 377-386. IV de la Ley 3/2009 vulnera la Tercera
adquisiciéon de sociedad con endeuda- (54) Vegeu Luis FERNANDEZ DEL POZO, «La Directiva», http://ulpilex.es/derecho-
miento del adquirente», a F. Rodriguez fase de ejecucion (Escritura publica e mercantil visitada el 10/06/2010). N'hi
Artigas et élii, Modificaciones estructura- irﬁcripcién eln el regi.stro. Impugr.1a— ha prou d'afegir que la possibilitat de
les, cit., |, pag. 721 a 766. C|on>.>, a derlguez Artigas et. al. (dir.), sobrepassar el 10% del valor nominal
(49) El bidder (1) constitueix una New Co, Modificaciones estructurales, cit., ll, pag. . . .
amb un petit capital social, (2) els 645-720, especialment pag. 671 i seg., de Iels a’cmons I||urad§s en bescanvi
bancs financen (3) I'adquisicio, per part especialment nota 30, on analitza el nomes sadmet. aﬂla Lei aIerr.uflnya per
d’aquesta, del control de la target, la to- significat i abast limitat als vicis del pro- pernrftre la revisio d.e la relacio de be.s—
talitat o la majoria d'accions o participa- cediment del «Bestandsschutzprinzip» canvi i per al suposit de compensaci6
cions de la societat target, per compra o o sanejament registral limitat. L'autor o indemnitzacio al soci en determinats
subscripcié d'augment de capital, amb aclareix els possibles vicis de nul-litat sup0sits. De manera que en cap cas una
garantia de les accions comprades, i de la fusié en: 1) advertibles o qualifi- cessi6 global es podria considerar com
(4) posteriorment la New Co es fusio- cables pel registrador; 2) no advertibles una fusié en qué es bescanviin les ac-
na amb la target, perqué els bancs no per ell (com l'acord de fusié anul-lable cions o participacions per un 100% en
volen tenir com a garantia les accions per abusiu), per la qual cosa sempre és diners. La cessi6 global no és una fusio,
d'aquesta, sind els seus propis actius, possible laimpugnacio sobre la base de encara que produeixi la transmissio en
com a creditors directes d'aquesta, de I'art. 47.2 LME; 3) causes de nul-litat de bloc o successié universal. Una qiiestié
manera que la societat resultant assu- la societat resultant; 4) falta de justifica- diferent és que la regulacié d’aquesta
meix el deute que la New Co havia con- cio6 de la relacié de bescanvi; i 5) incom- continguda a la LME s'hagi meditat su-
tret amb els bancs. pliment de normes sobre concentra- ficientment, i que permeti abusos, quan
(50) Tesi acollida per la SAP Madrid, de 9 de cions economiques (art. 7 LDC 15/2007) e L,
o S possibilita els resultats de la fusié amb
gener de 2007, en apellacié d’Endesa (normes que recorda la Llei suissa de 3 . }
contra Gas Natural i Iberdrola a I'OPA d'octubre de 2003). Per la seva banda, un procec#ment menys garantista.
sobre la primera. Vegeu MINGOT AZ- Fernando CERDA ALBERO entén que la (57) Com explica Adolfo SEQUEIRA, «El con-
NAR, RdS 2007-1, nim. 28, pag. 271- fusio i altres modificacions estructurals cepto de fusion y sus elementos com-
279 translatives no sén susceptibles de res- ponentes», a Rodriguez Artigas et alii
(51) Vegeu, respectivament, DS Congrés, cissié concursal sobre la base de lart. (dir.), Modificaciones estructurales, cit.,
num. 163, 2-12-08, Sr. Seco Revilla, pag. 71 LC perque els creditors ja van tenir la pag. 387-388.
61i7;iDS cit., Sr. Pizarro Moreno, pag. 8. possibilitat d'oposar-se a la fusié i pels (58) Introduccioén, cit., pag. 737-740i 792.
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L'actuacio de I'expert i l'auditor de comptes
davant la Llei de modificacions estructurals

La complexitat de les operacions regulades per la Llei 3/2009, de 3 d'abril, sobre modificacions estructurals
de les societats mercantils necessita la coordinacié de totes les parts que participen en aquestes operacions
societaries, empreses, administradors, advocats, notaris, registradors, auditors i experts, cadascu en el seu
paper i amb la seva responsabilitat. En aquest article es plasma el punt de vista de l'auditor i de I'expert
davant les actuacions que li poden ser requerides en 'ambit d’aquesta norma.

DONATO MORENO GONZALEZ
Soci Director de Practica Professional
Audihispana Grant Thornton

Com a continuacié d'unes reeixides
sessions de formacié celebrades a la his-
toricaiimpressionant seu del Col-legi de
Notaris de Catalunya, aquest m’ha con-
cedit I'nonor de sollicitar-me un article
per a la seva prestigiosa revista, que re-
cull una gran quantitat d’estudis i escrits
dejuristesil-lustres. No és el meu cas, no
sOc jurista, ni il-lustre, pero per la meva
carrera i professié, economista i auditor,
he de relacionar-me amb notaris, regis-
tradors i advocats, sempre en interés de
tercers, generalment empreses, interve-
nint, bé com a auditor bé com a expert
independent en les seves activitats mer-
cantils. En aquest article intentaré plas-
mar quin és el punt de vista de l'auditor
i de I'expert davant les actuacions que
li poden ser requerides en I'ambit de la
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L’actuacio de I'expert i I'auditor de comptes davant la Llei de modificacions...

Llei 3/2009, de 3 d'abril, sobre modificacions estructurals de les
societats mercantils.

En primer lloc, destacaré una obvietat: la funcid i els objec-
tius de l'auditor no son els mateixos que els de I'expert, encara
que un auditor pugui actuar en determinades operacions com
a expert. No succeeix el mateix en sentit contrari, I'expert no
pot exercir com a auditor, llevat que disposi de I'habilitacio le-
gal oportuna, que a Espanya es concreta en la seva inscripcio
com a «exercent» en el Registre Oficial d’Auditors de Comptes
(R.O.A.C).

En la seva funcio, en general, 'auditor expressara la seva
opinié professional sobre si uns estats financers presenten la
imatge fidel de la situacié financera i patrimonial d'una empre-
sa d’acord amb un marc establert de normes comptables. Es a
dir, en termes col-loquials, 'auditor «certificara» (terme odiat
pels auditors) la bondat d'uns comptes preparats pels admi-
nistradors de les societats.

En canvi, 'expert, també en general, ja comentaré més en-
davant les diferents casuistiques, expressa unes conclusions
sobre determinades circumstancies que han de ser avaluades
mitjancant el seu parer professional, sense estar encotillat per
unes normes tan rigides com les comptables.

Es convenient, per tant, distingir les actuacions d'un i de
I'altre:

1. Actuacions com a auditor

La Llei 3/2009 recull tres operacions mercantils en les quals
ha d'intervenir un auditor (i en una d’elles no intervé com a tal).
Vegem-les:

— Segons l'art. 9, apartat 1.3, en les transformacions de so-
cietats s’ha d'auditar el balang presentat si la societat esta
obligada a sotmetre els seus comptes a auditoria, llevat
que l'acord de transformacié s'adopti en junta universal i
per unanimitat.

Les empreses petites, les que formulen comptes abreujats,
no estan obligades a fer auditar el seu balang.

— En el context de les transformacions, I'art. 15 regula el
dret de separacié dels socis disconformes amb la trans-
formacio (que deuen haver votat en contra) i ens remet
alaLlei de Societats de Responsabilitat Limitada (L.S.R.L.)
per determinar com s’efectuara la valoracié de les parts
socials corresponents a aquests socis. La L.S.R.L. indica
que, a falta d’acord sobre el valor, o sobre qui ha de ser
el valorador, la valoracio citada la realitzara un auditor di-
ferent al de la societat, nomenat pel Registre Mercantil.
En aquest cas, si bé el designat per valorar és un auditor,
aquest actua com a expert independent que ha d'aplicar
les técniques de valoracié que consideri oportunes per
determinar el valor raonable de la societat en el seu con-
junt, no dels diferents components individuals dels estats
financers.
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— També en les transformacions, I'art. 18, apartat 3, ens diu
que «Si les normes sobre la constitucié de la societat el
tipus de la qual s'adopti aixi ho exigissin, s'incorporara a
I'escriptura l'informe dels experts independents sobre el
patrimoni social». Entenc que la sol-licitud d'informe d’ex-
pert equipara la transformacié a les operacions d’aporta-
cié no dineraria. En el cas de les societats anonimes (S.A.),
segons l'art. 38 del Text Refés de la Llei de Societats Anoni-
mes (T.R.L.S.A.) és precis un informe d’expert independent,
que contindra: la descripcié de I'aportacio, amb les seves
dades registrals, si existissin, i la valoracié de I'aportacié,
en la que s’expressin els criteris utilitzats i si es correspon
amb el valor nominali, si escau, amb la prima d’emissi6 de
les accions que s’emetin com a contrapartida. La practica
habitual és que, per a aquesta actuacio, els registradors
designin un auditor. Aqui, com veurem més endavant, en
general I'auditor actua com a tal, pero circumscrit a les
partides no dineraries del balang de situacié amb I'ob-
jectiu primordial de constatar si els actius nets aportats
cobreixen suficientment el capital social de la societat
transformada.

— L'Ultima referencia a I'auditor en la Llei 3/2009 es produeix
al'art.37,ala seccié lll referent al balang de fusié. L'esmen-
tat article diu: el balang de fusid i les modificacions de les va-
loracions contingudes en el mateix hauran de verificar-se per
I'auditor de comptes de la societat, quan existeixi obligacié de
auditar,....

2. Aspectes que cal tenir en compte en les actuaci-
ons com a auditor

No hi ha cap secret ni aspectes significatius per destacar
en les actuacions de l'auditor quan actua com a tal (art. 9.1.3 i
37).El treball que realitza i I'informe que emet és el propi d'una
auditoria completa del balang de situacio, en el que expressi
una opinid respecte a la seva imatge fidel a una determinada
data.

Tal com he avancat, més endavant comentaré I'actuacio
de l'auditor com a expert independent en relaciéo amb el que
s'indica indirectament a l'art. 18.3.

Encara que només sigui a efectes dialéctics, crec que con-
vé analitzar el concepte i la utilitat del «balang de fusié» que,
segons l'art. 39 s’ha de posar a disposicié dels socis, obligacio-
nistes, dels titulars de drets especials i dels representants dels
treballadors. Per que és obligatori establir 'esmentat balan¢?
Per a que serveix?

En principi, segons ens indica I'art. 36, apartat 1, pot consi-
derar-se balang de fusié I'dltim balang d’exercici aprovat que
faci referéncia a una data no anterior a sis mesos a la data del
projecte de fusié. S'entén, per tant, que és el balan¢ que forma
part dels Ultims comptes anuals aprovats.



En conseqiiéncia, es tracta d'un balanc¢ formulat que se-
gueix les normes i els principis comptables establerts en el Pla
General de Comptabilitat que estigui en vigor.

Si se supera aquest periode de sis mesos, els administra-
dors hauran d’elaborar un balang tancat amb posterioritat al
primer dia del tercer mes precedent a la data del projecte de
fusio, mitjancant els mateixos métodes i criteris de presentaciod
de I'tltim balanc anual. Es a dir, sembla que el legislador diu
que s’han d'aplicar les mateixes normes i principis comptables
que els utilitzats per formular els comptes anuals (despista la
referéncia a kmetodes», que vol dir? Utilitzar el mateix sistema
informatic? Utilitzar el mateix programari de comptabilitat?
Millor no aprofundir en la concrecié del legislador a I'hora de
redactar.).

L'Unica utilitat del balang de fusio, modificat
o no per recollir el valor raonable

dels seus components, és informativa: perque
els socis coneguin la situacié patrimonial

a una data determinada

Fins aqui sembla clar, pero les coses prenen un cami di-
ferent quan, a continuacié, I'apartat 2 de I'esmentat article
ens diu: «podran modificar-se les valoracions contingudes en
I'tltim balang per recollir modificacions importants del valor
raonable». Sembla clarament contradictori, aqui ens esta per-
metent que fem cas omis de les normes i dels principis comp-
tables recollits en la nostra ordenacié juridica general, pero
amb quin motiu?

L'Gnica explicacié plausible és que el legislador pensi que
el balang de fusio serveix per establir el tipus de canvi, quan
aix0 no és, en absolut, cert. El tipus de canvi s’estableix, com
és logic, en funcié dels valors «reals» dels patrimonis (art.
24.1), és a dir, a partir dels valors reals de les societats que
intervenen en la fusié, no del valor dels seus actius i passius
(encara que estiguin a un valor raonable), la diferencia dels
quals no ha de ser necessariament el valor raonable —«real»—
de la societat en el seu conjunt, que contemplara la seva po-
tencialitat futura.

Veiem, per tant, que no serveix per establir el tipus de can-
vi. Tampoc no és Util a efectes comptables en les societats que
es fusionen, perque les normes comptables que s’han d'aplicar
difereixen segons qui siguin els que intervenen en la fusid i la
seva vinculacio prévia, igual que, pel mateix motiu, poden ser
diferents les dates d'efectes comptables (que, a més, en molts
casos no coincidiran amb les del balang del fusio).

Tampoc no té una utilitat informativa per als creditors de
les societats, ja que no tenen accés a aquests balancos, ni pot
ser per motius indemnitzatoris amb la pretensié de recollir en
el balang informacio sobre la valoracié d'actius i passius (art.
31.9), que podria servir de base de la quantia de la indemnitza-
cié compensatoria als socis que es considerin perjudicats per la
relacié de canvi establerta (art. 38), ja que, com hem vist abans,

el que és logic és que en el calcul d'una indemnitzacié eventual
s'atengui al valor real de la societat en el seu conjunt i no al
valor raonable dels seus actius i passius.

Conclog, per tant, que I'tinica utilitat del balang de fusid,
modificat o no per recollir el valor raonable dels seus compo-
nents, és informativa: perqué els socis coneguin la situacié pa-
trimonial a una data determinada (informacié no imprescindi-
ble si existeixen valoracions del valor «real» de la societat en
el seu conjunt) i perqué els experts puguin comprovar el punt
de partida de les projeccions de fluxos de caixa i la composicio
dels actius i passius que cal considerar en les valoracions de la
societat en el seu conjunt.

En qualsevol cas, si en el balang de fusié es recollissin mo-
dificacions de valor no permeses pel Pla General de Comptabi-
litat (per exemple, revaloritzacions de I'immobilitzat material
o intangible), aixo incidiria en l'actuacié de l'auditori en dos
sentits:

1. l'auditor pot necessitar recolzar-se més en el treball d'altres
experts (taxadors, etc.).

2. l'auditor no podra referir-se en el seu informe a «els princi-
pis i normes comptables generalment acceptats en la nor-
mativa espanyola que resulta d’aplicacié», tal com fa als
seus informes d’auditoria sobre comptes anuals, sind que
s’haura de referir a «<les normes comptables explicades
en les notes al balang».

3. Actuacions com a expert

— Lajaapuntadarespecte a les transformacions (art. 18) quan
correspongui a una transformacio a S.A. o a Comanditaria
per accions.

— En el cas de fusions, quan la societat resultant de la fusio si-
gui andnima o comanditaria per accions, I'art. 34, apartat 1,
indica que el registrador mercantil nomenara un o diversos
experts independents perqué emetin un informe sobre el
projecte de fusid.

S’obvia el nomenament d’expert en les seglients situaci-
ons:

— Quan la societat resultant sigui S.A. o Comanditaria per ac-
cions (art. 34 i 35), excepte:

— Si hi ha acord de la totalitat dels socis amb dret a vot (art.
34.5), llevat que sigui fusié «palanquejada», segons l'art.
35.

Situacié inicial

2ULIS A -

100%

ABSORBEIX
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— Sisén societats integrament participades, directa o indirec-
tament (fusio impropia) (art. 34.5149.1.2).

Situacid inicial Situacio final

ABSORBEIX
100%
ABSORBEIX

100%

— Quan la societat absorbent posseeixi més del 90% de la so-
cietat absorbida, si s'ofereix als socis minoritaris I'adquisicié
de les seves accions al seu valor raonable (art. 50).

Situacié inicial

OFEH.EII MEIIJIMO
Socis
Minoritaris

<10%

Situacio final

Possible
(No obligatori)

Socis
A+B [l Minoritaris
> $

>3

— Si sOn societats participades, directa o indirectament, pel
mateix soci (encara que no formi part de I'operacio de fu-
sio) (art. 52.1).

Situacié final

Situacio inicial

100% 100%

o ABSORBEIX °
_ 100%
ABSOR% o

— En fusiones inverses, si la societat absorbida posseeix inte-
grament la societat absorbent (art. 52.1).

En canvi, s'estableix I'obligatorietat de I'existéncia d’expert
en les seglients situacions especials:
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Situacié final

Situacioé inicial

cO

ABSORBEIX 100%

— Quan la societat absorbent posseeixi indirectament el
100% de la societat absorbida (art. 49.2).

Situacio inicial Situacio final

100%

100%

100%

— Quan la societat absorbida posseeixi indirectament el
100% de la societat absorbent (art. 52.2).

ABSORBEIX

Situacio final

100%

Situacio inicial

ABSORBEIX




— Sisén societats participades indirectament pel mateix soci
(art. 52.2).

Situacio inicial

100%

ABSORBEIX

— També en operacions de fusié, d'acord amb I'art. 38, el re-
gistrador mercantil designara un expert independent que
fixi la quantia de la indemnitzacié compensatoria del soci
que es consideri perjudicat per la relacié de canvi establer-
ta, sempre que:

— Estigui previst en els estatuts.
— Si ho decideixen expressament les juntes de les societats.

— En operacions d’escissié, quan les societats que hi partici-
pen siguin anonimes o comanditaries per accions, I'art. 78,
apartat 1, estableix que el projecte d'escissié s’ha de so-
tmetre a I'informe d’experts independents. Aquest informe
es pot ometre si hi ha acord de la totalitat dels socis amb
dret a vot.

— De la mateixa manera, les aportacions no dineraries en les
S.A., com a consequiencia de la nova redaccié de I'art. 38 del
T.R.L.S.A. inclosa en la Disposicié Final Primera, seran ob-
jecte d'un informe elaborat per experts independents amb
competencia professional, amb una serie d’excepcions,
que resumeixo:

— Si l'aportacié no dineraria consisteix en valors mobiliaris
(llevat de circumstancies excepcionals que modifiquin el
seu valor).

— Si consisteix en instruments del mercat monetari (llevat de
circumstancies excepcionals que modifiquin el seu valor).

— Si, en cas de béns diferents dels indicats en els dos punts
anteriors, han estat valorats per un expert en els 6 mesos
previs.

4. Aspectes per tenir en compte a les actuacions
com a expert

Ara em disposo a exposar els aspectes més rellevants de
cada una de les actuacions com a expert:

A les transformacions el treball que cal realitzar és similar al
que és necessari en una aportacié no dineraria, si bé circums-
crit a un balang.

Per tant, per complir amb I'abast de I'actuacié professional
no s’ha d’emetre un informe d’auditoria, pero si s’han d'aplicar
procediments de verificacio propis de I'auditoria, per satisfer
I'existéncia i valoracié dels actius i passius. En resum, s’ha de
realitzar:

— Verificacio de la coincidencia de les xifres incloses al balang
amb els llibres de comptabilitat.

— Verificacié dels criteris de valoracié adoptats per 'empresa
per formular el balang que serveix de base a la transforma-
cié de la societat.

— Comprovacié de si els valors a que condueixen aquests
corresponen al valor net patrimonial que es desprén de la
comptabilitat de I'empresa.

— Verificacié dels saldos dels comptes al tancament del
balang, mitjancant procediments de treball habituals en
auditoria de comptes, que consisteixen essencialment a
comprovar de forma selectiva la justificacié de les partides
que formen i composen els citats comptes i I'aplicacio dels
principis i normes comptables generalment acceptats, aixi
com les normes de valoracié d'aquests.

— Revisi6 de fets posteriors.

— Obtencié d'una carta de manifestacions dels administra-
dors.

L'informe és descriptiu i conté:

— Descripcié de les partides que composen el patrimoni
social i el valor d’aquestes, fent referencia al balang, que
necessariament ha d'incloure les corresponents notes
explicatives, i que s’ha d'adjuntar a I'informe. En cas que
hi hagi béns inscriptibles se n’han d’indicar les dades re-
gistrals.

— Els criteris utilitzats per I'empresa en la valoracié de les ci-
tades partides que composen el balang; en general, s’ha de
fer referéncia a les notes explicatives al balanc.

— Els procediments de verificacié aplicats i els resultats
d'aquests.

— Descripcié, i, si s'escau, avaluacid, dels fets posteriors esde-
vinguts entre la data del balang de referéncia i la data de
I'informe de I'expert que puguin afectar els valors determi-
nats al balang.

— Una conclusié: I'expert s’ha de pronunciar sobre si, se-
gons la seva opinio professional, el patrimoni social (di-
ferencia entre actius i passius) cobreix suficientment el
valor nominal del capital social de la societat transfor-
mada.

— En fusions que denominarem «normals», per distingir-les
de les fusions «palanquejades» que comentaré més en-
davant, I'abast de I'actuacié de I'expert és molt diferent
al que s’ha comentat anteriorment per a les transforma-
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cions i depén del nomenament que efectui el registra-
dor.

Si el nomenament es refereix Unicament al que esta-
bleix I'art. 34 —que recull la normativa relativa a l'informe
dels experts a les fusions «normals»—, pel fet que no se li
requereix especificament, el treball no ha d’incloure les
comprovacions i conclusions sobre el que indica I'art. 35,
que recull les fusions posteriors a una adquisicié de socie-
tat amb endeutament de I'adquirent —fusions «palanque-
jades»— i ha de tenir les caracteristiques que es detallen a
continuacio.

En primer lloc cal destacar que I'expert emet un informe
sobre el projecte de fusid, no sobre uns estats financers. La
preparacié i formulacié del projecte de fusié és responsa-
bilitat dels administradors de les societats que hi interve-
nen.

En resum, I'abast de l'actuacid professional ha de ser el se-
guent:

— Lecturai comprensié del projecte de fusié.

— Obtencio dels administradors de les explicacions oportu-
nes sobre el projecte.

— Obtenci6 del coneixement el més ampli possible de les so-
cietats que hi intervenen, la seva historia, circumstancies i,
especialment, el seus projectes.

— Revisi6 dels calculs aritmetics per determinar la justificacio,
o no, del tipus de bescanvi de les accions.

— Analisi dels metodes de valoracié utilitzats pels administra-
dors per establir el citat tipus de bescanvi, per determinar-
ne I'adequacié.

— Existeixen diferents métodes de valoracié que es poden
utilitzar en funcié de les caracteristiques de les socie-
tats que hi intervenen. Els més utilitzats solen ser els se-
guents:

— Valor de cotitzacié en borsa: és el valor al qual es podrien
alienar les accions en el mercat secundari en dates prope-
res a la data de referencia.

— Valor de I'actiu net real: és el valor comptable del patrimo-
ni net, corregit per les plusvalues o minusvalideses que es
poguessin posar de manifest als béns, drets i obligacions
de la societat a la data de referencia.

— Valor actual dels fluxos monetaris: és la suma del valor ac-
tual de tots els fluxos nets futurs de tresoreria esperats de
la societat; tot descomptat en el moment de I'avaluacié a
una taxa i periode de referéncia adequats.

— Multiples comparables: en funcié dels sectors econdomics
en que operen les societats i de la informacié disponible,
s'utilitza la comparacié amb altres societats de determina-
des magnituds, com poden ser els multiples sobre vendes,
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EBIT, EBITDA, preus de transaccions comparables recents,
etc.

— De societats cotitzades (informacié publica facil
d’obtenir).

— De societats no cotitzades (informacié no lliure, si bé hi ha
fonts privades per obtenir-la).

|
No totes les societats que intervenen en una
fusié s’han de valorar seguint els mateixos
métodes, ja que s’han de tenir en compte les
caracteristiques, activitat i sector
en qué opera cadascuna
|

Cal recordar que no totes les societats que intervenen en
una fusio s’han de valorar seguint els mateixos metodes. S’han
de tenir en compte les caracteristiques, activitat i sector en
queé opera cadascuna. Per exemple, si es fusionen una societat
industrial fabricant de béns de consum i una societat immo-
biliaria, podria ser adequat utilitzar el metode del valor actual
dels fluxos monetaris per valorar la primera i el del valor de
I'actiu net real per a la segona.

— ldentificacid i analisi de les dificultats especials de valora-
cio.

— Revisio de les valoracions. S’han de comprovar les hipote-
sis, premisses i dades utilitzades, aixi com els calculs efec-
tuats. Es molt important realitzar una analisi de sensibilitat
sobre els parametres basics (vendes, marges, costos de
reestructuracid, plans d'inversid i politiques de circulant).
Recordem que I'expert no valora directament, I'expert
comprova les valoracions que han realitzat els administra-
dors, que sén qui millor coneixen les seves empreses i les
seves possibilitats.

— Comprovacié de si el patrimoni aportat per la societat que
s'extingeix és igual, com a minim, a 'augment de capital de
la societat absorbent.

— Revisi6 de fets posteriors.

— Obtencio6 d’'una carta de manifestacions dels administra-
dors en qué, especialment, aquests assumeixen la respon-
sabilitat sobre les projeccions i les hipotesis utilitzades
(com s’ha comentat, son ells qui millor coneixen la seva
empresa i, per tant, els projectes existents i el futur que
s'espera).

L'informe és descriptiu i conté:

— Laidentificacié del projecte de fusié i dels responsables de
la seva formulacié.



— El tipus de fusié que es té previst realitzar, identificant
I'absorbent i I'absorbida.

— Eltipus de bescanvi calculat, indicant els valors d'on s'obté
(obtinguts de les valoracions de les empreses realitzades
pels administradors).

— El procediment de bescanvi que s'utilitzara.
— L'abast de l'actuacio professional.

— El metode de valoracié utilitzat per a cada societat que in-
tervé.

— Explicacié de les dificultats especials de valoracio, aspecte
especialment rellevant en cas que s'utilitzin metodes amb
projeccions de futur, esmentant les incertituds que aixo
pot ocasionar, més grans en unes activitats i sectors que
en d'altres.

— Descripcid, i, si s'escau, avaluacio, dels fets posteriors esde-
vinguts entre la data del projecte de fusié i/o de les dades
que s'hiinclouen i la data de lI'informe de I'expert que pu-
guin afectar les valoracions efectuades.

— Una conclusié: I'expert s’ha de pronunciar sobre si, segons
la seva opinié professional, els metodes seguits per esta-
blir el bescanvi de les accions sén adequats i el tipus de
bescanvi que conté el projecte de fusié esta justificat. Aixi
mateix, s’ha de pronunciar sobre si el patrimoni aportat per
la societat absorbida que s’extingeix és igual, com a minim,
al'augment de capital social que portara a terme la societat
absorbent amb motiu de la fusio.

En fusions «palanquejades»:

Aquest concepte i el treball que ha de realitzar I'expert,
recollits a l'art. 35, és una novetat de la Llei 3/2009. Fins a
I'entrada en vigor d'aquesta, I'expert no s’havia de pronunciar
sobre aquesta situacio.

L'esmentat art. 35 ens diu que els administradors tenen
unes obligacions addicionals quan alguna de les societats que
intervenen en la fusid ha contret deutes en els tres anys imme-
diatament anteriors per adquirir el control d'una d’elles o per
adquirir-ne actius essencials per a la seva normal explotacio
o que siguin importants pel seu valor patrimonial. Aquestes
obligacions dels administradors es resumeixen de la manera
seguent:

— El projecte de fusié ha d'indicar els recursos i els terminis
previstos per a la satisfaccio per la societat resultant dels
deutes contrets per a I'adquisicié del control o dels actius.

— L'informe dels administradors sobre el projecte de fusié ha
d’indicar les raons que hagin justificat I'adquisicié del con-
trol o dels actius i que justifiquin, si s'escau, 'operacié de
fusid i ha de contenir un pla economicifinancer, on constin
els recursos i la descripcié dels objectius que es pretenen
aconseguir.

Aquest informe dels administradors només es requereix
en aquest tipus de fusions, no és necessaria a les fusions «nor-
mals». Cal inferir, per tant, que la responsabilitat d'identificar si
una fusiod és una fusié «palanquejada» o no és dels administra-
dors, ja que sén ells qui han d'incloure «a priori» la informacio
oportuna en el projecte de fusio i en aquest informe dels ad-
ministradors.

Entenc, per tant, que, en la seva designacié d'expert, el
registrador ha d'indicar que aquesta designacio es fa d'acord
amb el que indiquen els art. 34 i 35 (o, com a minim, el que
indica I'art. 35) i, consequientment, 'expert sabra aixi que la se-
va actuacié té un abast més ampli que quan el nomenament
es refereixi Unicament al que indica I'art. 34, que empara les
fusions «<normals».

A l'art. 35 es requereix que I'expert emeti un judici sobre
si les informacions que s’han d’incloure al projecte de fusid i a
I'informe dels administradors son raonables o no, i que, a més,
determini si hi ha assisténcia financera.

Per tant, a més de les comprovacions que cal realitzar en
totes les fusions, I'abast de 'actuacié de I'expert s'amplia als
aspectes segients:

— Comprovacié que el projecte de fusié i I'informe dels admi-
nistradors recullen la informacio requerida.

— Comprovacié que aquesta informacié és coherent amb la
que s'utilitza a les valoracions efectuades; sera especial-
ment necessari que les societats hagin preparat projec-
cions de fluxos monetaris.

— Pel que fa a les «raons que haguessin justificat I'adquisicio
del control o dels actius i que justifiquin, si s'escau,
I'operacio de fusid», I'expert no s’hi pot pronunciar. Poden
haver-hi raons de tots els tipus i colors, i el que a algu li
pot sembla correcte i adequat, a un tercer pot no semblar-
li-ho. L'expert només pot constatar que aquestes raons
s'expliquen de manera oportuna.

— Comprovacié de I'existéncia, o no, d'assisténcia financera:

El primer que crida I'atenci6 és veure que el legislador
necessita que I'expert es pronuncii sobre si existeix assisten-
cia financera en una operacié de fusié que, en la seva cata-
logacié mateixa com a «fusié posterior a una adquisicié de
societat amb endeutament de l'adquirent», porta implicita
I'existencia d'assistencia financera. Al text legal no es reque-
reix a I'expert que qualifiqui si una assisténcia esta prohibida
o no.

En principi, pel que s’ha indicat, sembla que, per la iden-
tificacio mateixa de I'operacid, en tots els casos inclosos so-
ta aquest suposit existira assisténcia financera, entenent-la
com les situacions en que la societat destina recursos propis
afinancar el pagament de les seves propies accions. Per tant,
en general, I'expert sempre s’ha de pronunciar en aquest
sentit, i no ha de qualificar si és de les permeses o de les
prohibides.
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L'assistencia financera pot ser més o menys rellevant, en
funcio:

— Dels imports deguts. Per exemple, pot existir assistéencia
financera en una fusié en que el deure romanent en el
moment de la fusié no sigui significatiu en relacié amb
els parametres economics de la societat resultant i dels
seus fluxos de caixa futurs, o bé, en el cas contrari, podria
resultar necessari destinar-ne una gran part al servei del
deute.

— De l'estructura patrimonial de les societats que hi interve-
nen. Per exemple, la societat que absorbeix o alguna de
les que és absorbida podria tenir reserves suficients per
fer que el servei del deute no fos significatiu patrimonial-
ment.

— Del'existencia d'altres fonts de generacié de tresoreria a la
que absorbeix o a les que son absorbides, diferents de les
propies de la societat absorbida per la qual es va generar
'endeutament.

No hi ha parametres establerts que delimitin el grau de
rellevancia de I'assisténcia financera, per la qual cosa no
es pot avaluar si aquesta entraria dins de la categoria de
prohibida. Escau aplicar un judici que no es pugui atribuir
a l'expert.

Sén, per tant, els administradors qui tenen 'obligacié de
proporcionar la informacio verag i suficient perque un lector
i, si escau, qui hagi de qualificar I'operacié avaluin aquesta re-
llevancia.

— Inclusié de paragrafs addicionals a la carta de manifesta-
cions.

En aquest suposit, I'informe també ha de ser descriptiu i
ha d'incloure, a més del que s'incorpora habitualment a les fu-
sions «normals», el seglient:

— Alapartat relatiu a I'abast de la seva actuacié professional,
referencia al fet que ha comprovat que el projecte de fusié
conté informacié sobre els recursos i els terminis previstos
perqueé la societat resultant satisfaci els deutes contrets
per a I'adquisicié del control o dels actius i que I'informe
dels administradors inclou les raons que haguessin justifi-
cat I'adquisicié del control o dels actius i que justifiquin, si
s'escau, I'operacié de fusié i que conté un pla economic i
financer, on s'indiquen els recursos i la descripcié dels ob-
jectius que es volen assolir.

— lIgualment, I'explicacié que ha analitzat la coheréncia
de la informacié facilitada pels administradors en el dos
documents anteriors pel que fa a les dades utilitzades a
I'hora de determinar el tipus de bescanvi, o amb les cir-
cumstancies i projectes economics de la societat resultant
si préviament no s’haguessin utilitzat projeccions de tre-
soreria en el procés de valoracié de les societats que hi
intervenen.
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— La conclusié s’ha d'ampliar conseqliientment, manifestant,
en general, que existeix assisténcia financera i que, segons
el seu criteri professional, s'inclou (o no) prou informacié
per avaluar-ne la rellevancia.

En fusions, en el suposit de separacio de socis que es consi-
derin perjudicats per la relacié de bescanvi establerta:

Es planteja un dubte inicial respecte de si ha de ser el ma-
teix expert que el designat per pronunciar-se sobre el projecte
de fusio, en cas que n’hi hagi, o ha de ser un expert diferent.
La Llei no diu res al respecte, pero entenc que hauria de ser el
mateix per motius d’economia d’escala i per reduir terminis, ja
que I'expert de la fusid ja coneix totes les circumstancies i va-
loracions de les empreses que hi intervenen. En tot cas, queda
a decisi6 del registrador mercantil.

L'abast del treball de I'expert en aquesta situacio, atés
que ja hi ha unes valoracions realitzades i utilitzades per
establir el tipus de bescanvi, consisteix a determinar si sén
raonables o no, tant pel que fa als metodes seleccionats
com pel que fa a les hipotesis, premisses i dades utilitzades,
aixi com als calculs efectuats, i a I'hora de calcular quina
part li correspon al soci que es vulgui separar. En qualsevol
cas, cal que posi atencié al que diuen els estatuts o al que
hagin decidit les juntes que acordin la fusi6 o escissi6 de
societats.

L'informe ha d'incloure una explicacié del procés de valora-
ci6 seguit, en general, amb referéncia a les valoracions efectua-
des pels administradors i comprovades per ell i un pronuncia-
ment clar sobre la quantia indemnitzatoria que li correspongui
al soci que pretén separarse.

— Ales escissions, I'expert, de forma similar a la contemplada
per a les fusions, també ha d’emetre un informe sobre el
projecte d’escissio, que és responsabilitat dels administra-
dors de les societats que intervenen.

Aqui, la Llei deixa obert a la imaginacié quin és I'abast del
treball de I'expert. L'art. 78 només indica que el projecte d’es-
Cissio s’haura de sotmetre a I'informe d’un o diversos experts in-
dependents designats pel registrador mercantil, perd no indica
quin treball ha de realitzar ni qué ha de comprovar, excepte
allo referent a que el seu informe comprendra, «a més», la va-
loracié del patrimoni no dinerari que es transmeti a cada so-
cietat.

L'abast variara, necessariament, en funcié del tipus d’escis-
sio, que pot ser de multiples maneres i complexitats. Només a
titol merament orientatiu, no exhaustiu, les escissions poden
ser:



— Escissio total (art. 69), amb els seglients esquemes possi-

Situacio inicial Situacio final
bles: S
Situacidinicial Situacio final

Socis A+ B Soci B
100:% 100% 100%
A ES DISSOL EBCINDEIX AY
° ° | FUBIONA AME 8

B+C=A
— Segregacié (art. 71), amb els segiients esquemes possi-
Situacié inicial Situacié final bles:
Situacio inicial Situacio final
100% 100% 100%
' — ﬂ '
B+C=A
100%
— Escissio parcial (art. 70), amb els seglients esquemes possi-
bles:
_Situacié inicial Situacié final

Situacio inicial Situaci6 final

100% 100% 100%
B S'ESCINDEIX

Situacié inicial Situacio final

— Constitucio de societat integrament part|C|pada mitjangant

transmissié del patrimoni (art. 72), amb el segiient esque-
ma:

100% 100% 100%
B S'ESCINDEIX

Situaci6 inicial Situacio final

Socis Socis

— Escissi6 parcial — fusid (art. 70), amb els segiients esquemes
possibles:

Situacio inicial Situacio final

EBLINDELX A1
| FUSICINA AME B

-

B = Actius A menys Passius A
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Tal com he comentat, els models anteriors no sén els Unics
que poden existir.

Quant a l'abast, no definit, s’entén que ha de ser, a l'igual
de lI'informe resultant, similar al relatiu a les fusions, en el qual
s’ha de fer especial emfasi a:

— Les valoracions atribuides als elements patrimonials
escindits, especialment per comprovar que el seu valor
és igual, al menys, a 'augment del capital social que, a
causa de I'escissio, dura a terme la societat beneficiaria,
per la qual cosa pot ser necessari aplicar el que s’indica
més endavant en relacié amb les aportacions no dine-
raries, i

— Sil'hagués, al tipus de canvi, per protegir tots els socis.

— En aportacions no dineraries en la constitucié o ampliacio
de capital de societats anonimes es requereixen informes
d’experts amb dos objectius basics, un descriptiu dels béns
objecte de I'aportacié i un altre de proteccid, de forma que
el capital social escripturat i, en el seu cas, la prima d’emis-
sio, no s'escripturin per un import superior al valor dels
béns aportats.

Com que els béns que cal aportar a una societat poden
ser de tipus molt diferents, s’ha de considerar la seva essen-
cia a I'hora de designar I'expert. S’ha de seleccionar I'expert
que sigui més idoni en funcid del bé objecte d'aportacié. Per
exemple:

— Si el que s'aporta sén béns immobiliaris, necessariament,
llevat de circumstancies especials, caldra designar a taxa-
dors immobiliaris per comprovar la valoracio.

— Si fem referéncia a la maquinaria, presumiblement un en-
ginyer sera I'expert indicat.

— Sis’aporten valors cotitzats, allo més oportu sera sol-licitar
un certificat dels valors a la societat rectora de la Borsa.

— En cas que els béns aportats siguin accions de societats
no cotitzades, el més idoni és nomenar com a expert a un
auditor, un economista o un professional amb experiencia
en operacions de compravenda de societats i/o en l'esta-
bliment de plans de negoci (en definitiva, professionals del
que s'anomena «corporate finance»).

— El mateix tipus d’expert indicat en I'apartat anterior sera el
necessari quan es pretengui aportar una branca d'activi-

tat.

— Etcetera.
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Em centraré en comentar I'abast de I'actuacié de I'expert
auditor/economista/corporate, que sén les activitats que mi-
llor conec per la meva experiencia professional.

Com no podia ser menys, la seva actuacio variara en funcié
del tipus d'aportacio:

— Si el bé aportat sén accions de societats no cotitzades, el
treball sera similar al de I'expert en les fusions.

— Siallo que s'aporta és una branca d'activitat, que inclou un
balanc¢ a una data determinada, s’haura de realitzar un tre-
ball similar a I'indicat en les transformacions de societats i,
addicionalment i possiblement, s’haura de completar amb
una revisio de projeccions de futur dels fluxos de tresoreria
per comprovar que el valor de la branca en el seu conjunt
(el seu potencial) no és inferior al valor dels components
individuals del seu balang.

— Sempre cal considerar la possibilitat que hagin d’actuar,
conjuntament o complementariament, diferents tipus
d’experts, en funcié de quins siguin els elements que
composen el balang o quina sigui I'activitat desenvolu-
pada.

— Aforca de ser reiteratiu, I'expert, en acabar el seu treball
sempre haura d’obtenir una carta de manifestacions
dels administradors. Ja he comentat abans que ells sén
qui millor coneixen I'empresa i les seves circumstancies,
per la qual cosa I'expert, amb les corresponents com-
provacions, sempre ha de basar les seves conclusions
en la informacié i les explicacions facilitades pels ma-
teixos, motiu pel qual és precis obtenir-ne una ratifica-
cié escrita.

L'informe és descriptiu i conté:
— La descripcié de I'operacié.

— La descripcié de I'aportacié no dineraria que es preveu
efectuar. En cas que correspongui a una branca d’activi-
tat, es fara referéncia al balang de situacié que inclogui els
actius i passius corresponents, que s'adjuntara, amb les
notes explicatives. Si existissin béns inscriptibles caldra
ressenyar-ne les dades registrals.

— Els criteris utilitzats per I'empresa en la valoracié dels béns,
per elements o conjuntament de la branca d’activitat en el
seu conjunt.

— Lavaloracié obtinguda dels béns aportats.

— L'abast de I'actuacio professional. Recordem les indicacions
per a les actuacions de I'expert en el cas de les fusions.



— Fets posteriors que puguin afectar els valors determinats a
la data de referéncia.

— La conclusié: I'expert s’ha de pronunciar sobre si, segons el
seu parer professional, el valor dels béns aportats cobreix
suficientment el valor nominal de les noves accions i, si es-
cau, la prima d’emissio.

Amb I'objectiu de facilitar la realitzacié

del que s’estableix en el marca legal,

son necessaris el dialeg i la coordinacié

de totes les parts implicades en aquest tipus
d’obligacions societaries

Per acabar, és importat ressenyar alguns aspectes signi-
ficatius com, per exemple, que la Llei 3/2009 també regula
les peculiaritats de les fusions transfrontereres intracomu-
nitaries a les quals, amb referéncia a I'actuacié de I'expert
independent, s'apliquen les disposicions anteriorment co-
mentades, i de les cessions globals d'actiu i passiu, en qué
no existeix cap referencia a treballs que els experts indepen-
dents han de desenvolupar. De la mateixa manera, el que
disposa aquesta llei no sera aplicable a les transformacions
i fusions de les societats cooperatives, que es regeixen per

la seva normativa especifica, ni a les fusions transfrontereres
en les quals participi una societat I'objecte de la qual sigui la
inversio col-lectiva de capitals obtinguts del publici el seu
funcionament estigui sotmes al principi de repartiment dels
riscos, les participacions de les quals, a peticié del tenidor
de les mateixes, es tornin a adquirir o es recuperin, directa
o indirectament, amb carrec als actius de I'esmentada so-
cietat.

Espero haver pogut transmetre de forma clara i concisa,
aquest era el meu objectiu, les peculiaritats del treball de
I'auditor i de I'expert en aquelles operacions en les quals la
Llei 3/2009, de 3 d’abril, sobre modificacions estructurals
de les societats mercantils necessita la seva actuacio i con-
fio que serveixi, d'alguna manera, encara que sigui petita,
perqué es comprenguin les seves limitacions i responsa-
bilitats.

Finalment, m'agradaria recalcar la importancia del dia-
leg i la coordinacié necessaris que ha d’existir entre totes
les parts que participen en aquestes operacions societaries,
empreses, administradors, advocats, notaris, registradors,
auditors i experts, cadascu en el seu paper i amb la seva res-
ponsabilitat, amb I'objectiu de facilitar-ne, de la manera més
eficient possible, la realitzacié d'acord amb allo que estableix
el marc legal.
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“La Compilacio va salvar el nucli essencial
del nostre patrimoni normatiu”

P e Podria fer un balang legis-
e latiu del seu mandat? Qui-
nes lleis destacaria d’entre aque-
lles aprovades durant aquest
periode?

R. El balang legislatiu que faig
e és, sense dubte, positiu, i ex-
tens. Només en aquest mandat, hem
aprovat tres Llibres del Codi Civil,
que és la major tasca de codificacid,
d’adaptacié, de modernitzacié del
nostre dret propi que s'ha fet mai en
cap legislatura. El Llibre Ill relatiu a les
persones juridiques; la Llei 10/2008,
de 10 de juliol del Llibre IV relatiu a
les successions per causa de mort, i la
recentment aprovada Llei del Llibre
Il relatiu a la persona i la familia. Per
tant, successions, persones juridiques
i persona i familia configuren un cor-
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MONTSERRAT TURA
Consellera de Justicia Generalitat de Catalunya

pus d’adaptacié i modernitzacié del
nostre dret civil propi que no té pre-
cedent. A més, recentment el Govern
ha aprovat I’Avantprojecte de Llei del
Protectorat i també el de recurs de
cassacié en matéria de dret civil de
Catalunya. Ambdés han estat enviats
al Parlament.

Hem construit i estem construint
nous centres penitenciaris que ens
han permeés sortir de la situacio ter-
cermundista en qué es trobaven algu-
nes presons. Nous equipaments que
hem complementat amb un conjunt
de programes creats amb un base de
treball reglat pel rigor cientific com el
tractament farmacologic coadjuvant
pels agressors sexuals amb un elevat
risc de reincidéncia o la proposta de
la vigilancia de conducta per penats

La Generalitat de Catalunya és capdavantera en matéria de Justicia, segons la con-
sellera Montserrat Tura: durant el seu mandat, s’han aprobat tres Llibres del Codi
Civil, una tasca compiladora “sense precedents”, en la qual destaca l'aportacié del
Col-legi de Notaris de Catalunya. A més a més, la consellera remarca la posada en
marxa de la Ciutat de la Justicia, “el complex judicial més important i tecnologi-
cament més avancat de I'Estat” i la base de dades unificada de I’Administracié de
Justicia. Amb relacié a la recent sentencia sobre I'Estatut, Tura considera que la
desestimacié d’inconstitucionalitat de I'article 147 reforca el reconeixement de la
competéncia executiva de la Generalitat en materia de notariat i registres.

Autora: Cristina Gallardo

per delictes determinats, les polse-
res telematiques i un llarg etcetera.
D’altra banda, hem finalitzat, entre
els anys 2007 i 2010, la construccio
de 18 edificis judicials nous i ens ve
gent de totes les comunitats autono-
mes per veure i coneixer els edificis
judicials que hem aixecat, perque
son capdavanters, aixi com els pro-
grames informatics que hem implan-
tat. Hem fet passes de gegant en la
informatitzacié dels jutjats. Som la
primera Comunitat Autonoma amb
una base de dades unificada de I’Ad-
ministracioé de Justicia, el que vol dir
que hem actualitzat i modernitzat les
bases de dades de manera que avui
en dia no hi ha ningu a Espanya que
tingui la possibilitat de tenir tota la
historia judicial d’'una persona i a Ca-
talunya si, hem situat la justicia al lloc
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que li correspon al segle XXI. També
hem posat en marxa la Ciutat de la
Justicia, el complex judicial més im-
portant i tecnologicament més avan-
cat de I'Estat, i hem modernitzat les
normes que regulen les associacions
i fundacions. A més, en matéria de
dret privat s’han aprovat sis lleis: la
Llei 1/2008 de contractes de conreu;
la Llei 5/2009 dels recursos contra la
qualificacioé negativa dels titols o les
clausules concretes en matéria de
dret catala que s’hagin d'inscriure en
un registre de la propietat, mercantil
o de bens mobles de Catalunya, i la
Llei 15/2009 de mediacié en I'ambit
del dret privat. Es evident que hi ha
més coses a fer, perd mai s’havia fet
tant en aquest ambit. El que no es va
fer en anteriors legislatures, s'ha fet
ara.

e Quins aspectes destacaria
e del recentment aprovat
Codi de familia?

R. Efectivament, el dia 14 de ju-
® liol el Parlament va aprovar la
Llei del Llibre Il del Codi Civil de Cata-
lunya, relatiu a la persona i la familia.
Destacaré alguns dels aspectes més
nous de la Llei de manera esquemati-
ca, perque el contingut d’aquesta
Llei és extens i complex. Els nadons,
per exemple, tindran a partir d'ara
personalitat juridica des del moment
del naixement, visquin els minuts o
hores que visquin. Les persones que
pateixen algun tipus de malaltia de-
generativa podran, a partir d'ara, or-
denar anticipadament com volen ser
tutelades si esdevenen, mica en micaii
progressivament, incapaces de fer-ho
per elles mateixes. També les perso-
nes que tenen disminuides les seves
facultats fisiques i psiquiques podran
tenir millor cura de la seva persona
i dels seus béns amb el suport de la
figura de l'assistent, fins ara inexis-
tent, sense necessitat d’'una mesura
tan drastica com és el procediment
d’incapacitacid, i les persones afecta-
des per incapacitats fisiques o psiqui-
ques greus, molt greus, o per un alt
grau de dependencia sever, podran
servir-se de la figura de I'anomenat
“patrimoni protegit”.

Aquesta Llei empara totes les tipo-
logies de familia sense cap diferéncia,
sense cap discriminacié. Les parelles
estables s’incorporen en aquest Codi
de familia i, per tant, no sén segrega-
des a una llei diferent, siné que ara
sén una modalitat de familia, igual
que ho sén un progenitor amb els
seus descendents, una parella de du-
es persones amb independéncia del
sexe o bé la familia reconstituida, una
modalitat de familia existent que, fins
ara, no havia tingut cap mena de re-
gulacioé legal.

Estem davant d'una nova cultura
del que podriem anomenar «la familia»
que garanteix el ple desenvolupament
de tots els seus components.

També hi ha, en el contingut de la
Llei, una nova cultura del trencament
de la parella, una nova cultura de
I'aplicacié de la Llei del divorci, on ja
no hi ha conjuge culpable, on ja no hi
ha conjuge separat dels seus fills, on
intentem que no s‘alterin les respon-
sabilitats que els progenitors tenen
envers els seus fills menors després de
la ruptura, igual que tenien quan eren
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parella. Qui decideix separar-se son els
adults, no els menors. La nul-litat del
matrimoni, el divorci, la separacié no
han d’alterar les responsabilitats que
els progenitors tenen cap als seus fills.
Les responsabilitats dels progenitors
es mantenen després de la separacio
i s’Than d’exercir compartidament i de
manera tan semblant com sigui possi-
ble a com les exercien quan eren pa-
rella. La nova llei incorpora “el pla de
parentalitat” per ordenar les quiestions
principals que afecten els fills davant
una separacio.

Finalment, voldria fer mencié de
les adopcions, perqué, en interes del
menor, aquest té dret a conéixer els
seus origens, i aixo es tradueix també
en l'obligacio dels pares d’informar-
lo. I en I'adopcié els vincles ja no sén
només amb els pares adoptius, sind
també horitzontals, per tant, els on-
cles sén oncles legals, els cosins sén
cosins legals. | la Llei parla també de
la inseminacio, el naixement per inse-
minacio.

Hem situat la justicia
al lloc que li correspon
al segle XXI

e Creu que el Projecte de

o Llei del Protectorat de fun-
dacions i associacions d’utilitat
publica ve motivat pels casos de
corrupcio, tot i que aillats, sorgits
en aquest ambit?

R. La seva aprovacié i entrada en
® vigor suposara, sens dubte,
una millora per tal de detectar les ir-
regularitats i perseguir amb eficacia i
eficiencia la mala praxis i, per aixo, ne-
cessitem un Protectorat modern com a
interlocutor habitual del complex mén
fundacional.

El Projecte de Llei del Protectorat és
una exigéncia de la Llei 4/2008, de 24
d’abril, del Llibre tercer del Codi Civil de
Catalunya, la qual es limita a una série
de disposicions basiques respecte del
Protectorat. La nova regulacié vol con-
tribuir a un funcionament més agil de
les fundacions i, al mateix temps, respon
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ala necessitat d'incrementar els mitjans
normatius per que el Protectorat dugui
a terme les seves funcions amb la major
efectivitat.

e Quins altres projectes té el

e Govern en matéria de Jus-
ticia? Quines son les prioritats del
seu Departament en el futur, més
enlla de les properes eleccions al
Parlament?

R. En aquest moment acabem
e d’aprovar al Govern un Avan-
tprojecte de Llei de cassacio, impres-
cindible, i en la reforma del Llibre V
en relacio a determinats aspectes
puntuals de regulacié de la propietat
horitzontal. Tenim en marxa les obres
de construccié de tres nous Palaus de
Justicia, el projecte de la nova Audién-
cia Provincial de Barcelona, les obres
de rehabilitacié del Palau de Justicia
de Barcelona, i construim dues noves
presons: el Centre Penitenciari de Mas
d’Enric al Catllar (Tarragonés) i el Cen-
tre Penitenciari Puig de les Basses a
Figueres; a més a més, estem a punt
d’iniciar les obres del nou Centre Peni-
tenciari de Preventius de Zona Franca
que substituira la presé Model de Bar-
celona, i del nou Centre Penitenciari
Els Plans a Tarrega. En I'ambit peniten-
ciari, també hem endegat un progra-
ma que ja estem aplicant per avaluari
identificar els risc de reincidéncia dels
interns i els seu grau de rehabilitacié
i reinsercio. També s’'implanta el sis-
tema e-justicia.cat perque els jutjats
catalans treballin en el futur sense pa-
pers, un procés que es preveu finalit-
zar el 2012. Tots aquests sén projectes
de futur engegats en aquest mandat
que superen evidentment la data
electoral.

P. Enguany se celebra el 50e
e Aniversari de la Compila-
cio del Dret Civil de Catalunya.
Quina valoracio en fa, de la Com-
pilacié? Quins actes commemo-
ratius han programat des de la
Conselleria?

R. La commemoracioé del 50¢ ani-
e versari de la compilacié pretén,
d’una banda, retre homenatge a uns
il-lustres juristes que, malgrat les limi-

tacions propies d'unes circumstancies
politiques adverses, van ser capacos
d’elaborar una llei molt important pel
seu contingut i per la seva incidéncia
social i politica. La seva tasca va salvar
el nucli essencial del nostre patrimoni
normatiu, constituit basicament pel
dret de successions i el dret de fami-
lia; va pal-liar la secular paralitzaci6 de
la facultat legislativa propia de Cata-
lunya; va comportar el reconeixement
i la revitalitzacié de les nostres insti-
tucions de dret civil, i va facilitar-ne
el coneixement, aplicacié i ensenya-
ment.

Des de la conselleria I'any 2009
es va constituir una Comissio Ges-
tora integrada per representants de
les principals institucions juridiques
del pais amb la finalitat d’organitzar
i programar els actes que es desen-
voluparien I'any 2010. La resposta ha
estat molt positiva i totes les institu-
cions han col-laborat en la realitzacio
de nombrosos actes de celebracié, en
I’elaboracié de publicacions i en la
reedicio de llibres. El Departament ha
creat una web especifica en la que va
incorporant les activitats que s’estan
duent a terme a més d’'incloure nom-
brosa documentacié que s’ha recollit
de la tramitaci6 de la compilacié i es-
tudis sobre aquesta.

L'acte institucional de commemora-
ci6 del 50¢ aniversari va tenir lloc el dia
5 de juliol al Palau de la Generalitat. En
aquest acte es va fer un recorregut per
la historia des dels origens del nostre
dret fins la compilacid. Hi va interve-
nir el Sr. Lluis Serrahima, fill de Maurici
Serrahima, membre de la comissi6 de
juristes per a I'elaboracié de la compi-
lacié i promotor de la nova cancé, i la
cantautora M.2 del Mar Bonet, relacio-
nant aixi la compilacié amb la mobilit-
zacio dels anys 60 per reivindicar el que
juntament amb el dret conformaven els
trets d'identitat nacional: la llengua i la
cultura.

P. La Generalitat, a proposta
o delaConselleria, ha conce-
dit la Creu de Sant Jordi enguany
al Col-legi de Notaris de Catalun-
ya. Quins aspectes de la funcié
notarial destacaria i creu que
han estat més decisius per fer el



Entrevistes

Col-legi mereixedor d’aquest
guardo?

e Molts serien els mérits que han

® fet creditor al Col-legi de No-
taris de Catalunya per I'atorgament
de la Creu de Sant Jordi pero jo en
destacaria el seu compromis en la
defensa, arrelament i desenvolupa-
ment del dret civil de Catalunya que
ha demostrat de manera continuada
des del segle XIX i que va adquirir un
protagonisme rellevant en el procés
d’elaboracié de la Compilacié del
Dret Civil de Catalunya de 1960. No-
més cal recordar Ramon Maria Roca
Satre, Ramon Faus Esteve o Lluis Figa
Faura, entre d’altres, contribucié que
ha continuat amb la seva participacié
activa i compromesa en la moder-
nitzacié del dret civil catala, des del
procés d'adaptacio als principis cons-
titucionals fins al desenvolupament i
procés de codificacié del nostre dret
a través de diferents grups de treball
i posteriorment amb representants en
el si de I'Observatori de Dret Privat de
Catalunya. L'aportacié del Col-legi de
Notaris ha estat especialment desta-
cada en la elaboracié dels Llibres IV
(successions) i V (drets reals) del Codi
Civil de Catalunya.

També destacaria la seva defensa
de les competéncies de la Generalitat
de Catalunya en materia notarial i la
seva preocupacio per facilitar els ins-
truments juridics necessaris als nous
notaris i notaries destinats a Catalu-
nya per tal que puguin conéixer les
singularitats del nostre ordenament
juridic i assimilar-lo més rapidament i
poder assessorar amb la maxima sol-
vencia les diferents consultes que se’ls
planteja.

Una altre gran contribucié ha estat,
des de sempre, la defensa de llengua
catalana impulsant la realitzacié de
cursos i jornades per apropar el catala
als notaris i notaries provinents de la
resta de I'Estat.

e Comvaloraelsistemadese-

e guretat juridica preventiva
espanyol i catala, amb I'actuacié
successiva i complementaria de
notaris i registradors?

R. Es important el doble filtre que
e contempla el nostre model per
a la seguretat del trafic juridic, en ge-
neral, pero hauria d’haver-hi més coor-
dinacio entre notaris i registradors per
evitar dilatar de forma innecessaria les
inscripcions registrals dels instruments
publics.

Del Col-legi destacaria

el seu compromis

en la defensa, arrelament
i desenvolupament

del dret civil de Catalunya

P. El Tribunal Constitucional
e manté actualment en sus-
pens cinc articles de la Llei cata-
lana de recursos governatius que
van ser recorreguts el passat mes
de febrer pel Govern. Com afecta
aquesta situacio a la gestioé ac-
tual, per part de la Generalitat,
en aquesta mateéria?

e Confiem que el Tribunal Cons-

e titucional resolgui els recurs
aviat. Mentrestant, farem I'activitat
administrativa que ens pertoca i en el
cas dels recursos que incloguin mo-
tius contemplats en aquest recurs,
comunicarem el procés i resolucié al
Ministeri.

La coordinacié amb la Direcci6
General dels Registres

i del Notariat en relacié

a la convocatoria de concursos
de trasllat beneficia tots

els implicats

e Com valora la desestima-
e cio del recurs d’incons-
titucionalitat, pel que fa a I'article
147 de I'Estatut d’Autonomia,

que inclou competéncies de la
Generalitat sobre l'ambit no-
tarial? Existeix, en aquest sen-
tit, un bon clima de cooperacié
entre I’Administracié central i
I'autonomica?

e D’una primera lectura del fo-

e nament juridic relatiu a I'article
147 de I'Estatut podriem convenir que
la desestimacié d’aquest motiu d'im-
pugnacio reforca el reconeixement de
la competencia executiva de la Gene-
ralitat en la materia. Queda clar que
han de conéixer el dret civil catala,
como no podia ser d'altra manera, si
pensem que és el nostre dret propi. Hi
ha, pero, un aspecte que resulta parti-
cularment inquietant. Em refereixo a
allo relatiu a I'establiment de les de-
marcacions notarials, que si bé la reco-
neix com una competéncia executiva
de la Generalitat, s’haura de fer, diu,
segons els criteris que fixi la legislacio
de I'Estat la qual podra tenir “el grau
d’exhaustivitat que resulti procedent”.
En la mesura que aquestes reserves si-
guin exorbitants, podrien deixar sense
contingut la competéncia de la Gene-
ralitat.

Respecte de les relacions amb la
Direccién General de los Registros y
del Notariado, cal subratllar alguns
aspectes satisfactoris, com ara en re-
lacié a la convocatoria dels concursos
de trasllat de notaris i registradors,
que es fa coordinadament i beneficia,
hores d'ara, a tots els implicats. Perd
tenim un greu problema en relacié al
sorprenent recurs d'inconstituciona-
litat interposat contra la Llei 5/2009,
de 28 d’abril, del recurs contra la
qualificacié negativa dels titols o les
clausules concretes en mateéria de
dret catala que s’hagin d’inscriure en
un registre de la propietat, mercan-
til o de béns mobles de Catalunya.
Encara no hem entés les raons que
justifiquen el recurs, que es recolza,
d’altra banda, en un paragraf segon
de l'article 147 de I'Estatut que ni tan
sols havia estat impugnat en el Tri-
bunal Constitucional, i més quan es
tracta d'una Llei que perfecciona els
aspectes técnics d’'una Llei anterior,
del 2005, que estava funcionant per-
fectament. Aquesta questio dificulta
una relacié basada en la plena con-
fianca.
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Montserrat Tura

P. Un recent informe de
e la Comissio del Centre
d’Estudis Juridics i de For-
macié, creada a iniciativa del
seu Departament, aconsella
com a métode per solucionar
I'excessiva carrega de treball
als jutjats, I’atribucié de deter-
minades mateéries a diversos
col-lectius juridics, en particu-
lar als notaris. Entre aquestes,
per exemple, que els divorcis
de mutu acord, quan no exis-
teixin fills menors, puguin ser
consensuats davant notari. S’ha
avancat ja legislativament en
aquest assumpte?

R e Efectivament, I'Informe elabo-
® rat per la Comissio de treball
d’assessorament sobre la desjudicia-
litzacié en I'ambit civil, on per cert han
participat de forma activa il-lustres
notaris del Col-legi de Notaris de Cata-
lunya, proposa un seguit de mesures
que permetin sostraure de I'ambit ju-
risdiccional tot un seguit de funcions
quan no hi hagi conflicte manifest i,
per tant, no comprometi la funcié
jurisdiccional de jutjar i fer executar
allo que es jutge reservada als Jutjats
i Tribunals en virtut de I'article 117 de
la Constitucié. Aquesta redistribucié
de competencies i la seva atribucié
a altres operadors juridics comporta,
necessariament, la modificacié de la
Llei Organica del Poder Judicial i de
la Llei d’Enjudiciament Civil i, en es-
pecial, a la promulgacié d'una nova
llei de la “jurisdiccié voluntaria” que
la Comissié suggereix es denomini
“intervencié voluntaria” en coheren-
cia al seu caracter no contencids,
modificacions totes elles que corres-
ponen a les Corts Generals a propos-
ta de I'Executiu Central o a iniciativa
dels grups parlamentaris, per la qual
cosa I'tinic que podem fer és elevar
aquestes propostes al Govern central,
a través del Ministeri de Justicia i al
Consell General del Poder Judicial i
donar-ne trasllat als diferents grups
parlamentaris.

e A més de la ja esmentada
e atribucio en separacions
i divorcis, quines noves atribu-
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cions podrien ser encomanades
als notaris?

e A més d’aquests suposits de

® separacié i divorci consensuat
I'informe incideix, també, en la divi-
sié de la cosa comuna (per dissolucio
del matrimoni o per heréncia); actua-
cions propies de la “jurisdiccié” (inter-
venciod) voluntaria, mitjancant |'acte
de notorietat, com a mecanisme de
fixacio de fets que no impliquen un
interés public; la conclusié de con-
tractes d'arrendament amb abando-
nament del domicili per renuncia de
I'arrendatari amb lliurament de claus
o recuperacio de la possessio; realit-
zacié d’inventaris en dret successori
o de familia; consignacié voluntaria
de deutes; protocol-litzacié de docu-
ments holografs, entre d'altres.

La tramitacié i inscripcio dels ex-
pedients de domini, expedients d'alli-
berament de gravamens, de la ins-
cripcio de drets reals sobre finques no
inscrites, de la nota marginal de doble
immatriculacié i la prorroga d’anota-
ci6 preventiva que de cara a una nova
llei de la “jurisdiccié” voluntaria, hau-
rien de quedar resoltes evitant, tant
com sigui possible, la revisid jurisdic-
cional.

En suposits de separacio

i divorci consensuat,

divisié de la cosa comuna,
jurisdiccio voluntaria

o conclusié de contractes
d'arrendament, entre d'altres,
podrien ser noves
atribucions dels notaris

P. En aquests moments, el
® nombre de documents
notarials redactats en catala és
de l'ordre del 12%. Quines pers-
pectives de futur hi ha en aques-
ta mateéria? Estan tenint éxit els
cursos voluntaris d’acollida lin-
giiistica per a notaris arribats
d’altres Comunitats Autono-
mes?

R. L’Acord de col-laboracié entre
® els Departaments de la Vice-
presidéncia i de Justicia i el Col-legi
de Notaris de Catalunya per a impul-
sar conjuntament accions de foment
de I'Gs del catala en I'ambit de les no-
taries es va signar el 23 de desembre
de 2009, per la qual cosa es prematur
fer-ne un balang. No obstant aixo, po-
dem dir amb satisfaccio que ha tingut
una bona acollida tan per part dels
nouvinguts, que han mostrat un gran
interés pels cursos de nivell B, com
per part d’aquells notaris que volen
millorar el seu nivell de catala, ha-
vent-se inscrit un total de 90 notaris
al curs de nivell C.

o Comvaloral’Avantprojecte

o deLlei de mediacié i de re-
forma de l'arbitratge del Govern
del senyor Zapatero?

R. Era necessari que, per fi, I'estat
® abordés legislativament la ins-
titucio de la mediacio. Ara bé, al veure
el resultat s'obren alguns interrogants
i, un cop més, es lamenta la manca
de interlocucié amb les comunitats
autonomes, que porten molts anys
apostant per la mediacié. D’altra ban-
da, em preocupa el tema competen-
cial, si bé el Projecte de Llei es dicta
a I'empara de la competencia exclu-
siva en materia de legislaci6 mercan-
til, processal i civil (art. 149.1.62 i 82
CE), hauria de respectar les compe-
tencies que en materia de dret civil
i processal derivada de les peculiari-
tats del dret substantiu corresponen
a la Generalitat en virtut de I'Estatut
d’Autonomia.

Caldria revisar, d’altra banda, la
no exigéncia d'una formacié espe-
cifica en mediacio, per les persones
mediadores que vulguin accedir al
Registre general, un sistema de con-
trol també necessitat de clarificacié.
Aquest tema ha estat molt polémic i
contestat per associacions, col-lectius
de mediadors i diferents institucions
de tot I'Estat. Es basic que els profes-
sionals que es dediquen a la media-
cié tinguin la formacid i la capacitacio
necessaria per poder aplicar la medi-
acié amb uns minims estandards de
qualitat.



“Valoro molt positivament les iniciatives dels
col-legis de notaris i de registradors de Catalunya
per a la col-laboracié mutua”

e Quin és el balang que fa
e després de més d’un any
de mandat?

@ Aquest ha estat un any i mig

® molt intens i apassionant per
la importancia dels projectes abordats i
per les reformes organitzatives introdui-
des en aquesta Direccié General. Esta
sent una experiéncia enormement en-
riquidora i, professionalment, m'aporta
una perspectiva nova del dret, comple-
mentaria a la que ha estat la meva acti-
vitat universitaria.

P. El Ministeri tornara a in-
e tentar aprovar en aquesta

MARIA ANGELES ALCALA
Directora General dels Registres i del Notariat

legislatura una Llei de jurisdiccio
voluntaria? Quines funcions pen-
sa que els notaris han d’assumir
en aquesta futura Llei?

R. Es evident, i aixi ho demostren
® les iniciatives empreses per
aquest Ministeri, que existeix un pro-
jecte global i articulat de modernitzar
la justicia i, dins d’aquest procés mo-
dernitzador, d’'impulsar instruments
de solucié de conflictes alternatius als
tradicionals. Aixi ho evidencia el Pro-
jecte de reforma de la llei d’arbitratge
i '’Avantprojecte de llei de mediaci6.
En aquest procés hi encaixa plena-
ment una futura Llei de jurisdiccié

Ill

Impulsar la nova Llei de registre civil, I'accés electronic als registres i la transmis-
sio transfronterera d'informacié registral sén les prioritats de la Direccié General
dels Registres i del Notariat. La Llei de seguretat juridica preventiva, perd, haura
d’esperar, ja que el departament dirigit per Maria Angeles Alcala descarta, de mo-
ment, “una modificacié substancial del mode
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voluntaria. Els notaris, com a profes-
sionals del dret singularment formats
i especialitzats, poden desenvolupar
un paper de primer ordre en el des-
envolupament d’una llei d’aquesta
naturalesa.

o Ambmotiudel'inicidel curs

® 2009-2010 a I’Académia
Madrilenya del Notariat, el passat
mes d’octubre, vosté va afirmar
que la funcié notarial ha d’estar
orientada en la col-laboracié amb
les administracions publiques. A
quines funcions concretes es re-
fereix?
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Maria Angeles Alcald

R. Les meves paraules en aque-
e lla ocasio i també en altres
intervencions en diferents forums,
indicaven la importancia de la funcié
social i de proteccié d'interessos pu-
blics i generals de la funcié notarial.
Alguns dels ambits de col-laboracio
dels notaris amb les administracions
publiques han estat i s6n ja una rea-
litat, com, per exemple, les inversions
tecnologiques i l'increment del seu
paper en la lluita contra el frau i el
blanqueig de capitals, entre moltes
altres de les activitats quotidianes en
aquest context. Es tracta de ressaltar
la funcid publica del notariat i dotar-
la dels millors instruments per des-
envolupar aquest paper en benefici
sempre del ciutada.

Des que vaig arribar a aquesta
Direccioé General, tots els concursos
de notaris i registradors s’han
desenvolupat en un context

de col-laboracié

e Recentment també va

@ anunciar que es permetra
I'accés telematic directe dels
notaris als llibres registrals.
Quan estara llesta aquesta re-
gulacio?

R. La meva intencié és que el
@ sistema estigui preparat quan
abans millor i, a més, que sigui el re-
sultat d’'un consens entre els drgans de
representacié dels notaris i els regis-
tradors. No negaré que estic trobant
esculls per arribar a un acord i que el
procés esta resultant molt llarg. Li re-
cordo que vam comencar les reunions
a la darreria del mes de novembre
passat i que, a dia d’avui, no ha estat
possible arribar a una solucié consen-
suada. Pero també és cert que s’ha
avangat molt i que en aquest moment
és clara la meva voluntat de posar en
marxa un sistema electronic d’accés a
les dades dels registres de la propietat,
mercantils i de béns mobles i de con-
dicions generals de la contractacié. No
es tracta només d’articular un sistema
d'accés electronic a aquestes dades
per part dels notaris, sind també de les
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administracions i funcionaris publics i
dels particulars. La meva intencid no és
cap altra que incrementar la seguretat
juridica en benefici dels ciutadans en
les seves transaccions immobiliaries
i en les seves relacions empresarials,
utilitzant les noves tecnologies com
un mitja rapid i econdmic per aconse-
guir-ho.

e Creu que la nova normati-

e vaacabaraamb els enfron-
taments entre notaris i registra-
dors? Que opina de les Bases de
Barcelona, subscrites al seu mo-
ment pels degans dels col-legis
de notaris i de registradors de
Catalunya?

R. Jahe diten moltes ocasions que
® em sembla un error aquest ti-
pus d’enfrontaments. Al ciutada li arri-
ben les critiques a través dels mitjans
de comunicacié i no entén que passa
ni quines son les causes. Curiosament,
tot i que tenen molt de resso public,
aquests enfrontaments es veuen ali-
mentats per un sector minoritari dels
notaris i dels registradors, perque la
gran majoria d’ells cooperen diaria-
ment en el desenvolupament quotidia
de les seves funcions i col-laboren amb
lleialtat en una visio orientada al ser-
vei public. La funcié complementaria
d’uns i altres fa que la discrepancia
en la interpretacié juridica pugui ser
normal i fins i tot afavorir la qualitat
del servei public, pero l'innecessari
enfrontament public és una altra co-
sa que, per descomptat, no afavoreix
ningu.

En tot cas, jo seguiré treballanten la
cerca de consens i, per descomptat, va-
loro molt positivament iniciatives com
les dels col-legis de notaris i registradors
de Catalunya de buscar vies de millora
en la col-laboracié mutua.

P. El Govern va recorrer re-
e centment davant del Tri-
bunal Constitucional diversos
articles de la Llei catalana de re-
cursos governatius. Quines van
ser les raons?

R. El recurs que va interposar el
® Govern és molt clar pel que fa a

les raons que el justifiquen i ara per ara
només falta que el Tribunal Constitu-
cional es pronuncii al respecte, a la qual
cosa em remeto, com no pot ser d'altra
manera.

o Com valora l'aplicacié de

e I'Estatut en matéries no-
tarials i registrals? Esta satisfeta
dels concursos coordinats?

e Des que vaig arribar a aquesta

@ Direccié General, tots els con-
cursos de notaris i registradors s’han
desenvolupat coordinadament i en un
context de col-laboraci6 entre ambdues
administracions que, lluny de generar
cap problema, ha estat senzill i, fins i tot,
molt grat. En aquest sentit, estic plena-
ment satisfeta i espero que aquest clima
de col-laboracié i entesa continui en el
futur. Sincerament, no trobo raons per-
qué no sigui aixi.

e Com valora, en aquest

e ambit, la senténcia del
Tribunal Constitucional sobre
I'Estatut?

R. Ja s’ha parlat i opinat molt so-
e bre la sentéencia. En qualsevol
cas, la senténcia és la que és i aixi 'hem
d’acatar tots, tot i entendre que pugui
generar cert descontent en determinats
sectors. No era un tema facil de resoldre,
ni juridicament ni socialment, pero ha
quedat clar que a les impugnacions del
PP els mancava fonament i que gairebé
la totalitat de I'Estatut és constitucional.
Ara, el que importa és mirar cap enda-
vant.

o Com valora que els regis-

e tradors gaudeixin d’eleccié
directa i universal del seu presi-
denti els notaris no?

R. Efectivament, les respecti-
® ves normatives que regulen
I'eleccié dels maxims representants
dels cossos de notaris i registradors
sén diferents. Han estat dos models
diferents d’articular la representa-
cié dels col-lectius i d'adaptar-la a
I'estructura de l'estat de les autono-
mies. La meva valoracié no pot anar
més enlla de constatar aquestes
diferéncies i de verificar el compli-



Entrevistes

ment de la Llei, si s’escau, ja que és
una qliestio que afecta els respectius
col-lectius i son ells els que han de fer
les valoracions que considerin per-
tinents i que jo, sense cap mena de
dubte, escoltaré.

P. La Federaciéo Estatal
e d’Associacions Professio-
nals de Treballadors de Notaria
li ha reclamat una modificacio
estructural de I'Oficina Notarial
S’esta treballant en aquest sen-
tit?

R. He rebut a les associacions pro-
o fessionals de treballadors de
notaria, he escoltat les seves peticions
i reivindicacions, pero no tinc una re-
clamacié precisa i formal sobre aquest
particular.

e Qué hi ha de la intercon-
® nexio dels registres comu-
nitaris?

R. Se sap que en I'ambit de la Unié
® Europea s'esta treballant inten-
sament en la transmissié d'informacio
sobre empreses per part dels registres
mercantils dels diferents paisos mem-
bres. De fet, ja disposem de diversos
documents i recomanacions en aquest
sentit, s’han celebrat diverses trobades
i seminaris i hi ha alguna experiéncia
amb el perfil d'un projecte pilot orien-
tat a verificar la viabilitat d'aquesta in-
terconnexio.

L'intercanvi d'informacié sobre
empreses domiciliades a diferents es-
tats és imprescindible. La creacié de
filials en paisos diferents de la societat
matriu, les fusions transfrontereres,
I'existéncia d’empreses multinacionals,
la inversié en accions o obligacions a
mercats internacionals o, simplement,
el desenvolupament de relacions em-
presarials amb empreses radicades
a diversos paisos, converteixen en
inexorable la previsi6 de mitjans de
transmissié d'informacié empresarial.
Caldra superar les dificultats que im-
pliquen les diferéncies dels diversos
sistemes registrals i de la diversitat
dels titols que accedeixen al registre i
heterogeneitat dels controls sobre les

empreses, pero caldra fer-ho, sense
cap mena de dubte.

P. La Llei de seguretat juri-
e dica preventiva esta entre
les seves prioritats per a I'actual
legislatura?

R. En aquest moment estem tre-
® ballant més en la modernitzacio
del sistema i en el reforg de la seva fun-
cié social, orientat al ciutada i al servei
public, que en una modificacié subs-
tancial del model de seguretat juridica
preventiva. En tot cas, qualsevol modi-
ficacié del model de seguretat juridica
preventiva ha d'anar precedida d’'una
reflexié profunda i s’ha de fer amb un
seny extrem, perqué, tot i que aixo es
pot predicar de qualsevol canvi legisla-
tiu, el nostre sistema esta molt conso-
lidat i afecta aspectes molt importants
del dret privat, en general, i aspectes
molt singulars del dret de propietat,
creacio d’'empreses o mercats financers
i immobiliaris.

P. I la creacié d’un Registre
e Civil unic? Els notaris hi
tindran accés?

R. La creacié d'un Registre Civil
@ Unic és un element essencial
del Projecte de llei del Registre Civil,
que en els propers mesos iniciara la
seva tramitacié parlamentaria. La Llei
que hem projectat suposa un canvi
substancial del model de Registre Civil
tal com el coneixem. Com ha indicat
en diverses ocasions el ministre Fran-
cisco Caamano, no es tracta de posar
ordinadors als registres civils, cosa que
ja existeix, ni tan sols d'incorporar les
noves tecnologies de la comunicacié al
seu funcionament: és un canvi estruc-
tural, tecnologic, organitzatiu i funcio-
nal. Es, en definitiva, construir el Regis-
tre Civil del segle XXI. La Llei preveu
expressament la connexié informatica
dels notaris quan estableix una via de
remissio electronica dels documents
notarials rellevants en I'estat civil de
les persones.

e Quines sén les prioritats
e del seu departament per al
futur més immediat?

e D'algunes d’aquestes prioritats

® jan’hefetreferencia en esmen-
tar projectes que estan en marxa, com
ara la Llei del Registre Civil, l'accés
electronic al contingut dels llibres
dels registres de la propietat, mer-
cantils i béns mobles i de condicions
generals de la contractacio, I'impuls
de la transmissié transfronterera de la
informacié dels registres mercantils i,
en general, tot el que contribueixi a la
modernitzacié i a la millora del servei
public que presten notaris i registra-
dors. Es prioritari millorar i agilitzar la
resolucié d’expedients governatius.
També estem treballant en la millora
dels processos de tramitacié dels ex-
pedients de nacionalitat i estat civil. En
tot cas, és fonamental seguir manten-
int el contacte freqlient i periodic amb
els col-legis professionals de notaris i
registradors.
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Presidencia espanyola a la Unié Europea i aplicacié

o 7/

del Tractat de Lisboa i el Programa d’Estocolm

L'entrada en vigor del Tractat de Lisboa suposa iniciar una nova etapa de la Unié Europea, amb una inte-
gracié del cabal comunitari que, des de la cooperacié dels diferents paisos, implicara I'assignacid, en certs
casos, de més competencies a les institucions comunitaries.

Elisabeth GARCIA CUETO
Notari de Santa Coloma de Queralt

Des de gener a juny de 2010, Espan-
ya ha ocupat la presidencia de la Unid
Europea (http://www.eu2010.es/es/).
La rellevancia d'aquesta s'emmarca
dins de I'entrada en vigor del Tractat

de Lisboa (Tractat de Lisboa: http://
www.consilium.europa.eu/showPage.
aspx?id=1296&lang=es), 1 de desem-
bre de 2009 i del Programa d’Estocolm
(Stockholm Agreement), on es defi-
neixen els objectius per al desenvo-
lupament d’'una part de I'anomenat
tercer pilar, relatiu a la cooperacio: lli-
bertat, seguretat i justicia de la UE (art.
67 a 87 del Tractat de funcionament
de la Unié Europea), especificament,
el programa per al periode que va del
2010 al 2014. No obstant aixd, no hem
d’oblidar que el desenvolupament de

I'espai de llibertat, seguretat i justicia
es va comencar a gestar i desenvolupar
al Tractat d’Amsterdam de 1997, al ci-
tat Tractat de Lisboa, signat I'any 2007,
aixi com als programes de Tampere
(1999), de la Haia (2004) i I'esmentat
d’Estocolm (2009).

Aixi doncs, entrem en una nova
etapa de la Unié Europea, amb una
integracio del cabal comunitari que,
des de la cooperacio dels diferents
paisos, implicara I'assignacié, en certs
casos, de més competéencies a les ins-
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Internacional

titucions comunitaries, i ens portara
a aconseguir, amb un marc juridic
enfortit, la tantes vegades citada co-
hesié europea: Benvinguts a la nova
Europal

1. La creacié de I'<Europa dels
ciutadans»

La UE, que va néixer com una
alianca eminentment economica
(CECA, Paris 1951; CEE i EUROATOM,
Roma 1957), s’ha anat transformant,
desenvolupant, amb I'objectiu fixat,
avui dia, a crear un veritable Estatut
de ciutada europeu. Per assolir aquest
proposit, s’ha apostat per crear una
identitat civica europea, ampliant
els drets de les persones, a través de
la «Carta dels drets de la persona
de la UE» (encara que aquesta tingui
valor merament declaratiu). El contin-

gut d’aquesta se centra en els drets i
lliberts fonamentals, posant I'atencié
prioritaria als sectors més vulnerables,
oferint la proteccié adequada a dones i
nensia les victimes de delictes, posant
especial emfasi al que fa referéncia a
la violéncia de génere. Aixi, en aquest
ultim aspecte, de tipus penal, la Presi-
déncia espanyola va intentar avancar
en el principi de reconeixement mutu,
la cooperacio en investigacié de delic-
tes, la fixacié d’'unes normes minimes
en materia de garanties processalsi la
modernitzacid legislativa pel que fa al
cibercrim.

Paral-lelament a aixo, la Presi-
dencia espanyola s’ha centrat en la
quiestié migratoria. Es el Programa
d’Estocolm el que ja determina la
prioritat d’establir una millor adminis-
tracié de les fronteres, que comporta
supervisar les pautes d'immigracio (a

través de I'agéncia europea de control
fronterer —Frontex—) amb una vincu-
lacié ineludible a les tendéncies i ne-
cessitats del mercat laboral. D'aquesta
manera, es pretén fomentar el mante-
niment d’'una gestié col-laboradora
pel que fa a la politica de detencié i
expulsié d'immigrants il-legals i la
possibilitat d’incentivar i facilitar el
retorn voluntari.

2. Cap aunanova justicia

A fi de garantir aquests drets, és
necessaria una justicia que funcioni
a l'unison a tota la Unié. Perqué la
coordinacié sigui una realitat, s’ha
previst un Pla d’accié de justicia elec-
tronica i la interconnexié dels regis-
tres referents a aquesta matéria. La
Presidéncia espanyola es va plantejar
com a repte fixar uns minims comuns

ESQUEMA TRADICIONAL DELS «PILARS» DE LA UNIO EUROPEA
(per actualitzar amb el desenvolupament del Tractat de Lisboa)

1r pilar: DIMENSIO

COMUNITARIA

— Comunitat Europea

- CECA
— EURATOM

2n pilar: POLITICA EXTERIOR|
SEGURETAT COMUNA (PESC)

— Titol V del Tractat de la UE

3r pilar: COOPERACIO POLICIAL 1 JUDICIAL EN MATERIA PENAL

I D'INTERIOR

— Titol VI del Tractat de la Unié Europea
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pel que fa a drets i garanties pro-
cessals penals, aixi com programes
d’intercanvi per a jutges, fiscals i se-
cretaris judicials. Es evident que aixo
requereix la necessaria implicacié dels
jutges nacionals i altres subjectes que
intervenen en el procés; tots els ope-
radors, a I'hora d’aplicar el Dret euro-
peu, han d’integrar la nova normativa
i formar una veritable xarxa, tant en
I'ambit nacional com europeu, que
porti a la recopilacié de jurispruden-
cia de la UE, que garanteixi els drets
fonamentals a tot el territori de la
Comunitat, pero des de l'interior de
cadascun dels respectius estats mem-
bres. Es crea, conseqliientment i amb
una finalitat de cohesio, un espai judi-
cial comu europeu.

En aquesta linia, el llancament, el

passat juliol, d'e-Justicia (https://e-justi-
ce.europa.eu/), el portal europeu de jus-

LANOTARIA | GO | 1/2010

ticia electronica, ha suposat complir la
planificacié establerta per la Presidéncia
espanyola. La primera versid, amb més
de 12.000 pagines, ofereix enllagos so-
bre legislacio i practiques de tots els
estats membres.

3. Propera parada: Reglament
europeu de successions?

L'analisi de la matéria civil i mer-
cantil mereix un punt propi. La Presi-
déncia espanyola va impulsar el debat
per a una possible reforma del Regla-
ment de Brussel-les | (44/2001), sobre
competéncia judicial i reconeixement
i execucio6 de resolucions civils i mer-
cantils, i I'adopcié d'un Reglament en
materia successoria que contingui la
llei aplicable i el reconeixement i exe-
cucioé de sentencies (dictades en qual-
sevol pais de la UE). Aixi, el Consell

de Justicia i Assumptes d’Interior de
juny va aprovar directrius politiques
i va consolidar avencos en aquesta
proposta, de gran transcendéncia pel
numero creixent de successions trans-
frontereres.

La falta de sintonia entre els codis
successoris dels principals estats de la
UE, tant en la successié en si mateixa
com en l'instrument en que el causant
ha manifestat les seves disposicions
d’ultima voluntat, el testament, po-
sa de manifest la dificultat d'arribar
a una homogeneitat legislativa que
abasti i reculli un gran nombre de
tradicions i punts de connexié. Potser
seria desitjable que el futur prevegi
un titol successori europeu que eviti
els problemes de reconeixement de
documents, i que aquests documents
s'integrin en una Xarxa Europea de
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Registres de Testaments, que impulsa
la CNUE.

El punt de partida d’un Registre
Europeu d'Ultimes Voluntats té una
primera peca en el recent registre bul-
gar d'ultimes voluntats. Per fer-ho, sera
imprescindible una «cooperacio refo-
rcada», amb la qual cosa s’aconseguira
la integracié de la diversitat, amb el fi
de garantir la lliure circulacié de sen-
tencies i documents publics i amb la
possibilitat d’arribar a I'eliminacié de
I'exequatur.

Un dels punts que cal destacar de
la Presidencia espanyola en I'ambit civil
ha estat la superacioé del bloqueig de la
proposta presentada el 2006 sobre la
llei aplicable en matéria de separacio i
divorci.

En el tema de dret de familia, les
solucions s’han d’encaminar a resol-
dre els problemes i questions plan-
tejats de manera constant i dinamica
en I'ambit matrimonial. Cada vegada
amb més freqlencia les parelles o
matrimonis sén de diferent nacio-
nalitat o, fins i tot sent de la mateixa
nacionalitat, resideixen efectivament
en un tercer pais. La llei aplicable a
la Unid, el seu régim economic, les
conseqiéncies de la ruptura pos-
terior: separacio, divorci i, fins i tot,
les frequients disputes per I'atribucié
de la patria potestat dels fills, si n’hi
ha, plantegen questions de fons i de
forma delicades i complexes de resol-
dre.

La Presidencia es va iniciar amb
I'objectiu de recollir la reforma del dret
matrimonial, adoptant un marc comu
per a tots els estats membres (em-
marcat en el Conveni de Roma lll, en
concret relatiu al divorci). Finalment,
s'ha iniciat aquesta reforma utilitzant,
per primera vegada, el mecanisme de
cooperacio reforcada: 14 estats, inclo-
sa Espanya, han sol-licitat acollir-s’hi.
El Reglament facilita els processos
de separacié i divorci entre conjuges
de diferent nacionalitat, amb la qual
cosa augmenta la seguretat juridica.
Introdueix I'autonomia de la voluntat
i recull expressament el principi de no
discriminacio, salvaguardant la situa-
cio del conjuge situat en posicié de
desavantatge.

ETAPES PER A LA INTEGRACIO EUROPEA

1

PRIMERA ETAPA

Determinacio dels objectius en diferents instruments:

— Tractat de la Unié Europea
— Tractat de Lisboa
— Programa d'Estocolm

1

SEGONA ETAPA

Coordinacié: harmonitzacié de les legislacions
dels diferents estats membres

v

® Reconeixement mutu

® Legislacid i codificacio de les materies

JUSTICIA|

IMMIGRACIO ® Instruments de coherencia d'accio exterior

® Avaluacio de la formacio
® Comunicacié i dialeg social civil

® Financament

® Reglament sobre el divorci =» Conveni de Roma
1l

® Regulacié del matrimoni a Europa

® Creacio6 d'un registre de resolucions judicials en
materia de capacitat

MATERIA CIVIL

® Successions: creacié del titol successori euro-
peu i Reglament de successions internacionals
(especial referéncia al certificat successori i la
Xarxa Europea de Registres de Testaments)

1

TERCERA ETAPA

Integracié i institucionalitzacié
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Ressenyes de Normativa, Jurisprudéncia

i Dret comparat

Normativa destacada

Directiva 2009/138/CE del Parlament
Europeu i del Consell, del 25 de novem-
bre de 2009, sobre I'asseguranca de vida,
I'accés a l'activitat d’assegurancgai reasse-
gurancgali el seu exercici.

(http://eurlex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:335:
0001:01:ES:HTML)

Lafinalitat d’aquesta directiva rau en
larecerca del correcte funcionament del
mercat interior, coordinant la normativa
de la supervisié dels grups d’asseguran-
ces i protegint d'aquesta manera els
creditors a través de procediments de
sanejament i liquidacié de les empreses
d’assegurances. Aixi mateix, es prote-
geix els prenedors perqué es regula de
manera molt especial el régim de sol-
vencia, i els beneficiaris d'assegurances,
en cobrir qualsevol persona fisica o ju-
ridica que sigui titular de drets d'acord
amb un contracte d'assegurances.

S'exclou expressament de I'ambit
d’aplicacié les empreses d'asseguran-
ces de dimensié reduida sempre que
compleixin certes condicions, inclos
un nivell d’'ingressos bruts per primes
inferior a 5.000.000 EUR. Les empreses
excloses de I'ambit d'aplicacié d’aques-
ta directiva poden beneficiar-se de les
llibertats basiques reconegudes en el
tractat, i poden exercir I'opcié per sol-
licitar autoritzacié de conformitat amb
aquesta directiva a fi de beneficiar-se de
I'autoritzacio Unica que s’hi preveu.

Reglament (CE) nim. 924/2009 del Par-
lament Europeu i del Consell, del 16 de
setembre de 2009, relatiu als pagaments
transfronterers en la Comunitat [pel
qual es deroga el Reglament (CE) num.
2560/2001]

(http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:266:
0011:0018:ES:PDF)

Aquest Reglament busca garantir que
els pagaments nacionals i transfronterers
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efectuats en la Comunitat estiguin sub-
jectes a una normativa idéntica en mate-
ria de comissions. Es consigna mitjancant
I'assignacié d’'un nimero internacional de
compte bancari (IBAN) a cada clienti un
altre a cada banc (BIC); numeros o codis
que hauran de ser idéntics en cada trans-
accié transfronterera. Si no s'indiquen
aquests numeros, les entitats podran co-
brar comissions addicionals, sense perju-
dici d'informar els clients en un moment
anterior a la realitzacioé de la transaccié. El
seu ambit d'aplicacio és el seguent:

— Pagaments:
— Menys de 50.000 EUR de valor

— En euros, o moneda del pais de la
UE que s’hi adhereixi (de moment,
Suecia).

— Tant si les operacions de pagament
transfrontereres tractades per mit-
jans electronics respecte a prove-
idors de serveis de pagament de
I'ordenant i beneficiari situats en
estats diferents;

— Com si les operacions de pagament
transfrontereres tractades per mit-
jans electronics respecte a provei-
dors de serveis de pagament situats
en el mateix estat.

No s’aplica als pagaments que els
proveidors de serveis de pagament
efectuin (a) per compte propi o (b) en
nom d’altres proveidors de serveis de
pagament. Tampoc saplica a les comis-
sions per conversio de divises.

Llei 1/2010, de I'l de marg, de reforma de
laLlei 7/1996, del 15 de gener, d'ordenacié
del comerg al detall

(http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:376:
0036:0068:es:PDF)

Transposici6 de la Directiva
2006/123/CE, sobre els serveis en el
mercat interior, que elimina barreres
administratives que afecten la llibertat
d’establiment i de prestacié de serveis

dels articles 43 i 49 del Tractat Consti-
tutiu de la Comunitat Europea (TCE).
No es necessita autoritzacié preévia per
a la instal-lacié d’establiments comer-
cials. S'exceptuen els suposits d'interés
general conforme a la normativa de la
Unio Europea.

Reial Decret 199/2010, del 26 de febrer, pel
qual es regula I'exercici de la venda am-
bulant o no sedentaria

Defineix aquesta activitat com aque-
lla realitzada per comerciants fora d’'un
establiment comercial permanent sigui
quina sigui la seva periodicitat i el lloc
on es dugui a terme. Es una nova trans-
posicio de la Directiva 2006/123/CE, que
desenvolupa la mateixa Llei del comerg
detallista, pero per la via reglamentaria.

Resolucié del Consell, de I'l de marg
de 2010, sobre els drets de propietat
intel-lectual en el mercat interior

(http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:056:
0001:0004:ES:PDF)

Aquesta resolucio tracta els dife-
rents ambits en qué la propietat intel-
lectual ha de ser protegida o, en cas
de gaudir d'aquesta mesura, estableix
una regulacié més completa i estricta.
La importancia i transcendencia de la
intervencié de les autoritats duaneres
en mercaderies sospitoses de vulnerar
determinats drets de propietat intel-
lectual i les mesures conseqiients que
cal dur a terme per evitar la vulneracio
d’aquells drets son exemples clars de la
rellevancia d’aquesta norma.

Un altre dels ambits d’'incidéncia
més grans en aquesta matéria engloba
tot allo referent als drets d'autor i drets
afins, o a I'estudi de la pirateria de béns
culturals. La norma reconeix la impor-
tancia d'impulsar nous models empre-
sarials competitius que evitin i combatin
la pirateria amb la finalitat de promoure
el creixement economic, el treball i la
diversitat cultural.
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Jurisprudéncia de la UE

Instruccid del 24 de febrer de 2010, de la
Direccidé General dels Registres i del Nota-
riat, sobre reconeixement dels cognoms
inscrits en els registres civils d’altres paisos
membres de la Unié Europea

(http://www.boe.es/boe/
dias/2010/03/10/pdfs/BOE-A-2010-
3995.pdf)

Aquesta instruccié és causa directa
de la Senténcia del 14 d’octubre de 2008
dictada pel Tribunal de Justicia de les
Comunitats Europees (TJCE), que resol
I'assumpte C-535/06 (Grunkin-Paul) i re-
calca la primacia del dret comunitari i el
valor de les decisions judicials. En aquest
sentit, determina que «les decisions
prejudicials adoptades pel Tribunal de
Luxemburg, en consideracio a la finali-
tat particular d'aquests procediments
dirigits a proporcionar una interpretacio
auténtica que asseguri la uniformitat
en l'aplicacié del dret comunitari en el
conjunt de la Uni6 Europea, tenen forca
obligatoria i vinculen no només el jutge
de retramesa i els altres organs jurisdic-
cionals que hagin d'intervenir en aquest
procediment principal en via de recurs,
sind que, a més, tenen un abast general
respecte de tots els organs jurisdiccionals
del conjunt dels estats membres, i sense
perjudici de la possible revisié de la seva
doctrina que el Tribunal de Luxemburg
pugui realitzar en virtut d'una nova retra-
mesa. Per tant, la interpretacié donada
pel Tribunal forma un cos amb la propia
norma interpretada», al temps que tam-
bé en recorda I'eficacia «ex tunc.

El Tribunal de Justicia reconeix que
«en 'estat actual del dret comunitari, les
normes que regeixen el cognom d'una
persona sén competéncia dels estats
membres, pero, al mateix temps, adver-
teix que aquests han de respectar el dret
comunitari en exercir dita competéncia
quan es tracta de situacions que, enca-
ra que no sén merament internes, «pre-
senten algun vincle amb el dret comu-
nitari». Per aquest motiu, considera que
«el fet que l'interessat estigui obligat a
dur, en I'estat membre del qual és naci-
onal, un cognom diferent del ja atribuit i
inscrit en I'estat membre de naixement i
de residencia pot obstaculitzar I'exercici
garantit per l'art. 18 CE relatiu a circular
i residir lliurement en el territori dels es-
tats membres».

Dret comparat

Deutschland - Alemanya: La modernit-
zacio de la legitima

http://www.bmj.bund.de/files/-
/3977/Gesetz_Aenderung_Erbrecht.pdf

Desdel'1 degenerde 2010, ésd'apli-
cacié a Alemanya la reforma prevista
en materia successoria (Gesetz zur An-
derung des Erb- und Verjdhrungsrechts),
condicionada per una sentencia del
Tribunal Constitucional del 19 d’abril
de 2005, que, si bé afecta relativament
poc a l'articulat original del Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB), incideix especialment
en lafigura legitima.

La reforma es fonamenta en l'ade-
quacié del text a la realitat social ale-
manya, marcada per (1) una tendencia
a l'augment de parelles no casades i de
fills no matrimonials; (2) I'existencia de
families reconstruides (és a dir, famili-
es formades per d'altres trencades); (3)
condicionament dels nexes familiars
com a consequeéencia de la globalitza-
cié i moviment de persones a diferents
paisos; (4) l'assistencia a les persones
d’edat avancada, com a consequiéncia
de les millores en el camp de la medici-
na i l'augment de I'esperanca de vida.

En concret, és important recordar
que la legitima en dret alemany es con-
figura com un dret de crédit i constitueix
la meitat del valor de la quota heredita-
ria legal. Aquests dos aspectes no han
estat modificats, si bé s’ha incidit en la
contraposicié existent entre la llibertat
de testar, la lliure disposicio dels béns
propis i el dret de certs subjectes a ob-
tenir una proteccié legislativa. Aquestes
disjuntives han quedat resoltes mante-
nint com a subjectes beneficiaris de la
proteccié els descendents, pares i con-
juges, pero a la vegada possibilitant la
supressié de la legitima gracies a I'aug-
ment i flexibilitat de les causes de des-
heretament.

D'aquesta manera, i a fi d'adaptar el
dret a les circumstancies actuals, reco-
neix a qualsevol descendent del causant
que se n'hagi encarregat de l'assisténcia
el dret a exigir compensacid. Per calcu-
lar-la es traura de I'heréncia, amb carac-
ter previ, la quantitat de la compensacio
i es distribuira la resta de conformitat
amb la quota successoria.

La France — Franga : Entrepreneur indi-
viduel a responsabilité limitée

L’Assemblea Nacional esta estudi-
ant |'aprovacié d’'una llei que limiti la
responsabilitat de I'empresari individual
amb repercussio exclusiva al patrimoni
de la seva activitat professional.

La Comissié d’Assumptes Econo-
mics busca que es reflecteixi en el
text especialment tot allo que faci
referéncia a I'hermetisme entre els
patrimonis personals i professionals,
els suposits de I'exercici de diferents
activitats, la vida i I'evolucié del pa-
trimoni afectat, la fiscalitat dels aug-
ments de patrimoni i la garantia dels
crédits professionals.

En aquesta mateixa linia, es con-
solida la insisténcia en la simplificacio
de la maxima quantitat de formalitats
i de les obligacions de I'empresari in-
dividual, encara que sense perdre la
garantia de I'aportacié o I'accés d'un
nivell suficient d’'informacié i, sens
dubte, quant al nivell la protecci6 de
creditors i tercers.

Tampoc s’ha d’obviar la possibilitat
que I'empresari realitzi diferents activi-
tats conjuntament. El legislador frances
en aquest camp considera fonamental
que I'empresari pugui protegir-se res-
pecte de les dues activitats. Cal con-
templar la solucié proposada, la de la
unicitat del patrimoni afectat, en relacié
amb la pluralitat d’objectes d'activitat
professional.

Bdlgarija - Bulgaria: Registre d’Ultimes
Voluntats

La novetat de Bulgaria és I'existen-
cia d'un Registre d’Ultimes Voluntats,
en que tots els notaris hauran de re-
gistrar els testaments oberts davant
d’ells, aixi com els holografs dipositats
en I'oficina notarial. També hi podran
realitzar recerques. La creacié d'aquest
registre s'emmarca en l'obertura a un
futur en qué podra ser consultat per
funcionaris o ciutadans interessats
d’altres paisos europeus, apropant ai-
xi la realitat de la Xarxa Europea d'Ul-
times Voluntats, encara en projecte, a
qui la necessiti i compleixi els requisits
d'accési us.
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Ressenyes de les principals senténcies

del Tribunal Suprem

Publicades el primer semestre de 2010

HABITATGE FAMILIAR

Doctrina jurisprudencial sobre la naturalesa i els
efectes del dret a I'tis de I’habitatge familiar concedit
mitjancant senténcia judicial

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, nim. 859/2009, de 14 de
gener (ponent: Juan Antonio Xiol Rios) JU0003785074

El jutjat de primera instancia va desestimar l'accié reivin-
dicatoria d’habitatge. L’AP Valladolid va revocar la sentencia
anterior i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem desestima
el recurs de cassacio. Doctrina jurisprudencial sobre la natura-
lesa i efectes del dret a I'is de I'habitatge familiar concedita un
dels conjuges mitjancant senténcia dictada en plet matrimoni-
al. Recuperacié de I'habitatge per part del seu propietari en els
casos de precari i comodat.

INEFICACIA DE CLAUSULA TESTAMENTARIA

Ineficacia de la clausula testamentaria que pretén
evitar el comput d’una donacioé per al calcul de la le-
gitima

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 2/2010, de 21 de
gener (ponent: Xavier O'Callaghan Mufioz) JU0003706182

El jutjat de primera instancia va desestimar la demanda
en queé se sol-licitava que es declarés la nul-litat o ineficacia
de dues clausules testamentaries. L’AP Madrid va revocar
la senténcia anterior i va declarar que el demandant no era
deutor del testador i que la donacié feta per aquest al seu
fill hereu universal s’havia de computar en el terg de lliure
disposicio. El Tribunal Suprem primer declara que escau el

LA NOTARIA | U | 1/2010

Per la redaccio de LA LLEI

recurs per infraccié processal, anul-la la sentencia d'apel-lacié
i estima parcialment la demanda en el sentit de declarar la
ineficacia de la clausula en qué el testador va disposar que
no es computés, per fixar la legitima, la donacié realitzada a
un dels seus fills.

DONACIO DE PARTICIPACIONS SOCIALS

Nul-litat de la donacio de participacions socials dissi-
mulada sota escriptura publica de compravenda

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 25/2010, de 3 de
febrer (ponent: Antonio Salas Carceller) JU0003719097

El jutjat de primera instancia va estimar la demanda de nul-
litat de compravenda per falta de causa. L’AP Madrid va revo-
car la senténcia anterior i va desestimar la demanda. El Tribunal
Suprem declara que el recurs de cassacié és procedent, anul-
la la senténcia d'apel-lacié i confirma la de primera instancia.
L'acceptacio del donatari ha de constar per escrit, sense que
aquesta acceptacio es pugui suplir amb la subscripcié d'un
contracte de compravenda simulat.

NUL-LITAT D'HIPOTECA

Actes perjudicials per al conjunt de creditors del fa-
llit. Vinculacié dels béns conjugals comuns

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 82/2010, de 8 de
marg (ponent: Francisco Marin Castdn) JU0003746655

El jutjat de primera instancia va estimar parcialment la
demanda sobre nul-litat de negocis juridics per retroaccié
dels efectes de la declaraci6 de fallida. L’AP Saragossa va



Sentencies

estimar el recurs d’apel-lacié de la sindicatura de la fallida
demandant i va ampliar I'estimacié de la demanda acor-
dada en primera instancia. El Tribunal Suprem declara que
el recurs de cassacié de les demandades no és procedent.
Nul-litat de I'aportacié de finques per part del fallit i el seu
conjuge a una societat limitada constituida per ells, de la
hipoteca constituida posteriorment sobre les mateixes fin-
ques a favor d’una societat anonima, creditora del fallit, i
d’una presumpta cessio, per part de la societat anonima a
la societat limitada, d'uns crédits que aquella deia que te-
nia davant del fallit, la cessié en garantia de la qual s’havia
constituit la hipoteca i el preu de la qual es pagava en rea-
litat mitjangant lletres acceptades pel propi fallit. Interpre-
tacio de I'art. 878 CCom. Inaplicacio de l'art. 34 LH a favor
de la societat creditora per falta de bona fe i gratuitat de
la hipoteca.

VEINATGE CIVIL

La perdua de veinatge civil biscai del causant no ex-
clou els drets derivats de la troncalitat

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 111/2010,d’11 de
marg (ponent: Juan Antonio Xiol Rios) JU0003785159

Les senténcies d’instancia van estimar la demanda en
que els actors sol-licitaven la declaracio al seu favor de la
condicié d’hereves legitimes del difunt en relacié amb una
finca troncal, aixi com la declaracié de la seva propietat so-
bre I'esmentada finca per part de terceres parts. El Tribunal
Suprem desestima el recurs de cassacié interposat per la de-
mandada.

SOCIETAT DE RESPONSABILITAT LIMITADA

Nul-litat dels acords adoptats en Junta General ex-
traordinaria, per no fer cas al requeriment previ de
preséncia notarial

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 113/2010, de 16 de
marg (ponent: Francisco Marin Castdn) JU0003758356

El jutjat de primera instancia va estimar l'accié d'im-
pugnacié d’acords socials i va declarar nuls els acords im-
pugnats. L’AP Guipuscoa va estimar parcialment el recurs
d’apel-lacié i va revocar la senténcia apel-lada en I'Gnic
sentit d’assenyalar que no procedeix la imposicié de les
costes produides en primera instancia a cap de les parts. El
Tribunal Suprem desestima els recursos extraordinaris per
infraccié processal i de cassacié interposats per la compa-
nyia mercantil demandada. N'hi ha prou amb qué la Junta es
constitueixi com a universal contra la manifesta oposicio del
demandant per viciar-ne d’arrel tot el desenvolupament, ja
que s’exigeix unanimitat per a la valida constitucié d'aques-
ta. Inaplicacié al cas de la jurisprudéncia flexibilitzadora so-
bre I'art. 108 LSA.

SUCCESSIO HEREDITARIA

Falta de legitimacio del tutor per demanar la nul-litat
del testament per incapacitat de I'atorgant --el tute-
lat-- abans de la seva defuncié

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 128/2010, de 23 de
marg¢ (ponent: Encarnacién Roca Trias) JU0003778470

Les senténcies d’instancia van estimar parcialment la de-
manda i van declarar la nul-litat del testament impugnat i dels
actes del testador per als quals conferia a la demanda la condi-
cié de cotitular i/o autoritzada en diversos comptes corrents i
fons financers. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié
i anul-la en part la sentencia recorreguda, desestimant la de-
manda pel que fa a la declaracié de nul-litat del testament ator-
gat. Nul-litat de diversos actes de disposicié entre vius relatius a
comptes corrents i fons financers. Aquests actes perjudicaven
I'incapag mateix, en nom del qual el tutor esta legitimat per
actuar.

RETRACTE ARRENDATICI

Retracte arrendatici d’habitatge i traster en no exis-
tir una transmissio de 'immoble com un tot, siné un
conjunt de finques agrupades, en una sola escriptura
i amb un Unic preu

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 125/2010, de 24 de
mar¢ (ponent: Romdn Garcia Varela) JU0003761394

El jutjat de primera instancia va desestimar la demanda de
retracte arrendatici exercitada sobre un habitatge i un traster.
L'AP Malaga va revocar la senténcia anterior i va estimar la
demanda. El Tribunal Suprem declara que els recursos extra-
ordinaris per infraccioé processal i de cassacio interposats no
son procedents. El dret de retracte s’ha de considerar aplicable
no només en els casos en que es vengui un Unic pis o planta
destinats a habitatge o local de negoci, siné també en aquells
altres en que el propietari en procedeixi a I'agrupacié de dos o
més i en realitzi la venda conjunta per un Unic preu, ja que, en
cas contrari, quedaria a merce de confabulacions ideades pels
propietaris i els tercers que adquireixen els béns arrendats, de
manera que els proposits perseguits pel legislador es veurien
frustrats.

LLETRA DE CANVI

Doctrina jurisprudencial sobre els efectes de la falta
de mencié del prenedor a la lletra de canvi

Senteéncia Tribunal Suprem, sala primera, nim. 223/2010, de 14
d‘abril (ponent: Juan Antonio Xiol Rios) JU0003830064

El jutjat de primera instancia va estimar la demanda de
nul-litat d'actuacions de procediment de l'art. 131 LH. L'AP
Madrid va revocar la senténcia anterior i va desestimar la de-
manda. El Tribunal Suprem declara que el recurs de cassacio
és procedent, anul-la la senténcia d'apel-lacié i confirma la
de primera instancia. La doctrina jurisprudencial determina
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que la lletra de canvi és incompleta perque li falta un element
essencial, i no té valor de canvi quan en el venciment no hi
consta la mencio del prenedor, tot i que la lletra no estigui en
poder del lliurador, no hagi passat a tercers aliens al negoci
causal o el lliurador hagi firmat al dors de la lletra com a pri-
mer endossant, sempre que no s’expressi que s’ha girat a la
propia ordre.

COMPRAVENDA D'IMMOBLE

Nul-litat de la venda de béns dels fills menors d’edat
realitzada pel pare sense autoritzacioé judicial i sense
ratificacio de I'acte pels fills un cop assolida la majo-
ria d'edat

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, nim. 225/2010, de 22
d‘abril (ponent: Encarnacién Roca Trias) JU0003822566

El jutjat de primera instancia va estimar en part la demanda
i la reconvencio, i va declarar la nul-litat de la renuincia efectu-
ada pel pare demandat respecte del patrimoni de guanys que
posseia amb la seva muller difunta, la nul-litat de I'aprovacio i
adjudicacié de I'heréncia de la muller, la titularitat dels fills de-
mandants sobre una quota del pis litigids que els correspon per
I'heréncia de la seva mare i la validesa del contracte de com-
pravenda de I'esmentat pis formalitzat pel pare. L'’AP Madrid
va revocar la senténcia anterior, va desestimar la demanda, va
estimar la reconvencié i va declarar la nul-litat de la rentncia
realitzada pel pare respecte de la seva part del patrimoni de
guanys, la nul-litat de la liquidacié de la societat de guanys i de
I'escriptura d’aprovacid i protocol-litzacié de I'heréncia de la di-
funta, i la vigéncia del contracte privat de compravenda del pis.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié presentat pels
demandants, anul-la la senténcia recorreguda i en el seu lloc
declara la nullitat del contracte de compravenda i condemna a
retornar als demandants la finca reivindicada, amb la qual cosa
desestima la reconvencio6.

ARRENDAMENTS RUSTICS

Resolucié del contracte per la declaracié dels terrenys
rustics arrendats com a sol urba

Sentencia Tribunal Suprem, sala primera, num. 248/2010, de 26
d‘abril (ponent: José Antonio Seijas Quintana) JU0003805036

El jutjat de primera instancia va desestimar la demanda
d’extincié de contracte d’arrendament rustic. L’AP Toledo va
revocar la senténcia anterior i va estimar la demanda. El Tribu-
nal Suprem declara que el recurs de cassacié no és procedent.
A la senténcia ferma que acordava l'accés de l'arrendatari a
la propietat, pero abans d’haver-se fixat el preu que havia de
satisfer per fer efectiu el dret, es va declarar que els terrenys
litigiosos passaven a tenir la consideracio de sol urba.

REVOCACIO DE DONACIO

Acci6 de revocacié de donacié per ingratitud en ha-
ver formulat, la filla donataria, un escrit d’acusacié
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particular contra la mare donant en el procés penal
seguit per la mort del marit i pare

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 261/2010, de 13 de
maig (ponent: Encarnacién Roca Trias) JU0003822564

El jutjat de primera instancia va estimar integrament la de-
manda de nul-litat del contracte de cessid de béns a canvi d'ali-
ments i de la revocacié de donacié per ingratitud. L'’AP Burgos
va revocar la senténcia anterior i va desestimar la demanda. El
Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio. Interpretacio
del terme «imputare» contingut a l'art. 648.2. CC. Declarada la
nul-litat de I'acusacié formulada per la filla per falta de legiti-
macio, no es pot entendre que s’hagi produit una imputacioé
de delicte. L'expressio «imputare» significa només persecucio
judicial per mitja d'una accié de que sigui titular la persona
donataria, i com que la filla no podia exercir I'accié penal con-
tra la donant per falta de legitimacié, mal li podia imputar un
delicte.

ACCIO RESCISSORIA

Accio rescissoria de diversos negocis juridics referits
a una finca objecte d’un procés anterior

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 293/2010, de 24 de
maig (ponent: Encarnacién Roca Trias) JU0003837386

Les sentencies d'instancia van desestimar I'accio rescissoria
de diversos negocis juridics referits a una finca objecte d'un
procés anterior. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cas-
sacio. A les actuacions no es donen els requisits que han de
concérrer per a I'éxit de I'accié, ja que la finca litigiosa esta a
mans de tercers la mala fe dels quals no s’ha provat i no s’ha
produit cap perjudici al demandant amb la transmissio de la
finca a les successives societats adquirents, ja que en el primer
plet no es va admetre el dret reclamat pel demandant en rela-
cié amb I'esmentada finca.

SUCCESSIO HEREDITARIA

Inaplicacié de la «cautela Socini». L'hereu no va im-
pugnar les disposicions testamentaries favorables a
la seva mare per inoficiositat, siné per no respectar
I'administracio unitaria dels béns hereditaris

Sentencia Tribunal Suprem, sala primera, nim. 339/2010, de 27 de
maig (ponent: Antonio Salas Carceller) JU0O003837398

Les senténcies d'instancia van desestimar tant la deman-
da, en qué es demanava l'establiment d’'una administracié
imparcial dels béns de I'heréncia i la reduccié de la quota
legal usufructuaria de la muller del testador per haver incom-
plert les obligacions testamentaries, com la reconvencié, en
qué se sol-licitava que els drets del demandant quedessin
reduits estrictament a la legitima, amb I'obligacié de col-
lacionar tots els béns rebuts a titol gratuit del testador. El
Tribunal Suprem declara que el recurs de cassacié no és pro-
cedent.



Sentencies

PRETERICIO

Pretericio erronia d’'una legitimaria, de la qual es va
declarar la filiacié extramatrimonial respecte del cau-
sant després que aquest va atorgar testament: efec-
tes

Senténcia Tribunal Suprem, sala primera, num. 325/2010, de 31 de
maig (ponent: Xavier O’Callaghan Munoz) JU0003846004

Les senténcies d’instancia van estimar la demanda i van
declarar que l'actora havia estat preterida no intenciona-

dament en el testament del seu pare, van anul-lar la insti-
tucio d’hereu, i es va tornar a obrir la successié del difunt,
i, a més, van declarar la nul-litat de la particié. El Tribunal
Suprem declara que el recurs de cassacié no és procedent.
Nul-litat de la particié d’herencia per pretericié d'un co-
hereu i per la intervencié d'una aparent legataria de part
aliquota. La interpretacié del testament s’ha de referir al
temps del seu atorgament i no al temps de la mort del tes-
tador. Anul-lacié de la institucié d’hereu i obertura de la
successio intestada. Les filles del causant rebran I'heréncia
per parts iguals.

Ressenya de les principals sentencies
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

Publicades el primer trimestre de 2010

DONACIONS MORTIS CAUSA

1) Les donacions mortis causa es diferencien fona-
mentalment de les inter vivos en qué a les primeres
el donant es reserva la facultat de revocar-les. 2) No
es pot deduir la quarta falcidia si el causant no ha or-
denat llegats al seu testament

Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya num.
2/2010, de 7 de gener (ponent: Carlos Ramos Rubio).

Resum: En una successié oberta el 2004, es planteja si una
donacio en que es transmetia una finca actual amb el caracter
d’irrevocable i inter vivos, perd en que el donant es reservava la
facultat de disposar de la finca per a actes inter vivos a titol onerés,
és una donacié inter vivos o mortis causa i, en el cas de ser qualifi-
cada com a mortis causa, si es pot reduir per la quarta falcidia.

1) EI TSJC la qualifica com a mortis causa, basant-se en el fet
que per qualificar en el dret catala una donacié com a mortis cau-
sa, no és determinant si se n’han diferit o suspes els efectes a favor
del donatari a la mort del donant, ja que s'admet que es puguin
transmetre en el present els béns donats (art. 395.2 CS), siné que el
fet diferencial és que el donant es reservi la facultat de revocar-la.

2) Si el causant no ha gravat I'hereu amb llegats, sin6 que
Unicament ha atorgat donacions mortis causa, el TSJC consi-
dera que les donacions mortis causa no es poden reduir per la
quarta falcidia, basant-se en:

a) La tradicié juridica catalana, que va rebre la quarta falci-
dia principalment del dret justinianeu, reticent a I'esmentada

per Victor Esquirol. Notari de El Masnou

institucid, i que va portar al preambul del CS a afirmar que
I'Ginica finalitat de la quarta falcidia era evitar que la institucié
d’hereu quedés reduida al simple nomen iuris.

b) Les donacions mortis causa no afecten directament la insti-
tucié d’hereu (art. 395 CS), a diferéncia dels llegats, que la graven
en cas que el testador no ho hagi disposat expressament (art. 260.1
C9), la qual cosa justifica una limitacio legal a la facultat de llegar.

c) Es el criteri que segueix actualment el llibre quart del
CCCat, que configura la quarta falcidia com una “quota here-
ditaria minima” i a I'art. 427-42 exclou expressament com a
reductibles les donacions mortis causa.

Comentari: Hi ha dues quiestions que, a primera vista, sor-
prenen en aquesta senténcia: la primera, I'equiparacié de la
“donacié amb reserva de la facultat de disposar” a la “donacié
amb reserva de la facultat de revocacio”, a I'efecte de conside-
rar-la com a donacio per causa de mort; la segona, l'exigencia
de I'existéncia de llegats perqué les donacions per causa de
mort siguin reductibles per la quarta falcidia.

1) La consideracié de la donacié amb reserva de la facultat
de disposar com a donacié per causa de mort xoca amb I'art.
531-20 CCCat, que forma part del llibre dedicat als drets reals i
no del llibre que regula les successions. Per tant, com diu el TS-
JC, per qualificar la veritable naturalesa juridica de la donacié
hem de recérrer al criteri essencial que diferencia els dos tipus
de donaci¢, criteri que el tribunal estableix en la revocabilitat
de les donacions mortis causa, a diferencia del caracter irre-
vocable només per la voluntat del donant, caracteristic de les
donacions inter vivos. | d’aquesta manera, tot i que el donant
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declara que la donacio és irrevocable i inter vivos, el fet que
s’hagi reservat la facultat de disposar a titol onerds del bé do-
natimplica que en realitat si que és revocable, encara que sigui
de forma tacita. Aquesta facultat de revocacio tacita, tot i que
el TSJC no ho diu ni la qualifica com a tal, entenem que es pot
acollir al regim legal catala actual de les donacions per causa
de mort gracies a I'art. 432-5, b) CCCat, en que s’estableix que
les donacions per causa de mort queden sense efecte si el do-
nant aliena els béns donats (en el mateix sentit, I'art. 396 CS).

Ara bé, en la meva opinid, la diferencia essencial entre les
donacions inter vivos i mortis causa no és la revocabilitat de les
segones. Aquesta diferéncia, encara que important, és en rea-
litat la consequiencia d'una altra que és de caracter subjectiu:
la voluntat del testador d’atorgar la donacié mortis causa en
consideracio a la seva mort. Aixi resulta de la tradicié juridica
catalana i, tot i que el CS no ho va recollir adequadament per-
que no els definia, a I'art. 432-1.1 CCCat s’estableix que “sén
donacions per causa de mort les disposicions de béns que el
donant, en consideracié a la seva mort, atorga en forma de
donacié acceptada pel donatari en vida, sense que el donant
quedi vinculat personalment per la donacid”. Per tant, el fet
determinant és que el donant faci la donacié en consideracié a
la seva mort com una forma de planificacié successoria.

D'aquesta manera, la donacié amb reserva de la facultat
de disposar de I'art. 531-20 CCCat, tot i que esta regulada al

llibre cinque (relatiu als drets reals) i no al llibre quart (relatiu
a les successions), té la naturalesa de donacié mortis causa si
el donant ho ha fet en consideracié a la seva mort. Aixi resulta
també de I'art. 432-5, b), el qual declara la ineficacia de la dona-
ci6 per causa de mort si el donant aliena els béns donats.

Ara queda esbrinar si en el cas que ens ocupa el donant
tenia aquesta voluntat. Desgraciadament, la senténcia no ens
ofereix el text complet i literal de la clausula dispositiva, pero
si que cita que el donant havia expressat que atorgava amb el
caracter d'irrevocable i inter vivos i que només s’havia reser-
vat la facultat de disposar a titol onerods. Aquestes precisions
son suficients, en la meva opinid, per entendre que faltava
I'element subjectiu inherent a les donacions per causa de mort,
i per qualificar la donacié efectuada com a inter vivos.

2) La segona questio és la relativa a si les donacions mortis
causa son reductibles per quarta falcidia encara que el cau-
sant no hagi ordenat llegats al testament. El criteri del TSJC
de negar la reduccié xoca amb el que disposa l'art. 278.3 CS
que, a efectes de la reduccio per la quarta falcidia, equipara les
donacions mortis causa als llegats. Davant de la claredat de la
norma legal, no em sembla que es pugui mantenir la doctrina
jurisprudencial, ni tan sols emparant-se a la norma de I'art. 427-
42 in fine CCCat, que no és aplicable en el cas que ens ocupa
d’'acord amb la DT 12 de la Llei 10/2008.
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Resolucions de la Direccié General
dels Registres i del Notariat contra qualificacions

de la propietat i mercantils

Publicades el primer semestre de 2010

Per Fernando Agustin Bonaga. Notari de Calatayud

1. ANOTACIO PREVENTIVA D’EMBARGAMENT

Resoluci6 de 27 d'abril de 2010 (BOE 150, de 21 de juny de 2010:
9827)

Admet la prorroga d'una anotacié preventiva d’embarga-
ment que va caducar en un dia inhabil i respecte de la qual es
va presentar el manament de prorroga el segiient dia habil. No
s'aplica laregla de I'art. 5 del Codi civil, siné que el comput dels
terminis establerts pel Reglament hipotecari té la seva propia
regulacio a I'art. 109; en particular, els fixats per mesos o anys
es computen de data en data i si I'dltim dia és inhabil, es pror-
roguen fins al primer dia habil segiient.

Resolucié de 22 d'abril de 2010 (BOE 153, de 24 de juny de 2010:
10032)

Denega la prorroga d'una anotacio preventiva d'embarga-
ment, perqué es va presentar el manament un cop transcorre-
gut el termini de vigéncia de I'anotacié de 4 anys (art. 86 LH).
Res no canvia el fet que el manament s’hagués presentat dins
del termini, perd per error, en un registre incompetent; sense
perjudici que, en concérrer raons d’'urgencia, es podria haver
demanat al registre del lloc d’atorgament que sol-licités I'as-
sentament de presentacié al registre competent mitjancant la
remissié de telecopia (art. 418-a RH).

Resolucié d’11 de marg de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6515)

Denega la cancel-lacié d'una anotacio preventiva d’em-
bargament a favor de I’Agencia Tributaria per caducitat,
havent passat 6 mesos des de la prorroga de I'embarga-

ment (art. 81 LGT), que aporta un certificat de I’Agéncia
que acredita que esta al corrent de les seves obligacions
tributaries, pero només a efectes d’obtenir una subvencié
publica.

El termini de I'art. 81 es refereix a la durada de I'embar-
gament com a mesura cautelar, perd no a la durada de la se-
va anotacié preventiva, al qual s'aplica el termini general de
4 anys de durada de les anotacions (art. 86 LH). Es a dir, que
el termini de 6 mesos és per ordenar la conversié de I'embar-
gament preventiu en definitiu, i el de 4 anys per presentar el
manament al registre. A més la certificacio, expedida només
a efectes d'obtenir una subvencio, no acredita el pagament
de la quantitat concreta, la reclamacié de la qual va motivar
I'anotacio.

Resolucié de 5 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 340)

Després d’haver caducat I'assentament de presentacio
d’'un manament d’embargament, el registrador despatxa una
escriptura posterior en la qual el deutor ven a un tercer. Des-
prés d’haver-se tornat a presentar el manament judicial d’em-
bargament, la Direccié en denega I'anotacié perque el proce-
diment apareix entaulat contra una persona, el deutor, diferent
del titular registral (principi de tracte successiu). Encara que en
el moment d'adoptar-se la resolucié judicial la finca encara
pertanyés al deutor, s’ha deixat caducar I'assentament, per la
qual cosa escau despatxar els titols posteriors que tanquen el
registre als titols incompatibles presentats després (principi de
prioritat).
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2. ARRENDAMENT

Resolucié de 5 d'abril de 2010 (BOE 126, de 24 de maig de 2010:
8287)

Es refereix a I'escriptura de compravenda, atorgada el 18
de juny de 2009, d’una finca rustica al foli registral de la qual
consta un arrendament per nota marginal de 9 de setembre de
1935 (vigent segons la LAR-1935). Els atorgants de I'escriptura
manifesten la llibertat d’arrendaments. La Direccié admet la
inscripcio de la compravenda sense necessitat de cancel-lar o
aclarir la subsistencia de I'arrendament, per aquestes raons:

— De la qualificacié impugnada només resulta la constancia
de l'arrendament mitjancant la nota al marge de la inscrip-
cié de domini de 'arrendador, que la LAR-1935 exigia al
mer efecte de coordinacié; perd no consta la inscripcié en
si de I'arrendament (que s’hauria d’haver realitzat al llibre
especial).

— La LAR-1935 no condicionava la inscripcié de la trans-
missio a la notificacié a I'arrendatari per garantir-li el dret
d’'adquisicio preferent (introduit I'any 1980).

— Totique noen consta la durada, sens dubte I'arrendament
ja no estava vigent en el moment d’atorgar-se I'escriptura
qualificada, ja que a la Llei estatal 1/1992, d'arrendaments
historics, la maxima prorroga possible no pot excedir del
2002 (i la llei valenciana sobre la mateixa matéria no resul-
ta aplicable per falta de sol-licitud de reconeixement en el
termini de 2 anys des que va entrar en vigor).

3. BENS PUBLICS | DRETS DE L’ADMINISTRA-
(o)

A) Concessions administratives

Resolucié de 6 d'abril de 2010 (BOE 132, de 31 de maig de 2010:
8660)

Declara inscriptible, sense necessitat d'autoritzacié admi-
nistrativa, la venda a quatre compradors de sengles participa-
cions indivises d'una finca de propietat privada, encara que ac-
cessoria a una concessioé administrativa de ferrocarril de servei
particular. Ni dels antecedents ni de la inscripcié de la finca
accessoria en resulta I'afectacio a la concessio; tampoc consta
cap nota marginal d'incorporacié de tal finca accessoria a la
inscripcio d'aquesta. Ja des de la Reial ordre de 26 de febrer de
1867, aquest tipus de finques queden sotmeses al regim regis-
tral comu, per la qual cosa cal entendre que no formen part de
I'obra publica, perquée no consta que es destini directament i
exclusivament al seu servei o explotacio.

Tampoc és cap obstacle que la determinacié quantitativa
de la quota concreta transmesa a tres dels quatre adquirents
s'alteri posteriorment per acord entre la part venedora i cada
un dels tres adquirents afectats, sense intervencié del quart. Es
tracta de quatre vendes diferents i la participacio que posseeix
la venedora és molt superior a la que correspon a la societat
que no compareix.
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B) EXPROPIACIO

Resolucid de 19 d’abril de 2010 (BOE 138, de 7 de juny de 2010:
9074)

Denega la inscripcié d'una expropiacio forgosa, perque en
el moment de presentar-la, la finca esta inscrita a nom d'una
persona que no ha intervingut en el procediment i que la va
adquirir mitjangant una subhasta en execucié de la hipoteca
que gravava la finca.

Aquesta solucié la imposa el dret constitucional a la tutela
judicial efectiva i els principis registrals de legitimitat, tracte
successiu, prioritat i proteccié del tercer hipotecari.

4. CANCEL-LACIO D’ASSENTAMENTS

[Vegeu també: «tracte successiuy; i el subepigraf «cancel-
lacié» dins d’«hipoteques»]

Resolucié de 3 de marg de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5442)

Denega la cancel-lacié de diversos assentaments sol-
licitada mitjancant una instancia acompanyada de fotocopies
de providencies judicials, perqué només la documentacié au-
téntica i publica pot accedir al registre. Perd a més, hi ha altres
obstacles:

— Es pretén cancel-lar una anotacié d’embargament que va
motivar una adjudicacié inscrita, que al seu torn va servir
de tracte a transmissions posteriors. L'anotacié ja es va
cancel-lar al seu moment per manament judicial; els altres
assentaments subsisteixen pero estan sota la salvaguarda
dels tribunals, per la qual cosa només es poden rectificar
per les vies de I'art. 40 LH.

— També es pretén la cancel-lacié d’'una anotacio de deman-
da de l'incident de nul-litat d'actuacions en un procedi-
ment judicial. L'anotacié no es pot cancel-lar perque mai
es va practicar, ja que al seu moment es va denegar per
falta de notificacio a titulars posteriors.

5. CONDICIO RESOLUTORIA

Resolucid de 9 de marg de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6513)

Al seu moment es va inscriure un dret de superficie subjec-
ta a la condicid resolutoria de construir un centre que hauria
d’estar en funcionament en una data determinada, de mane-
ra que, un cop sobrepassada aquesta data, n’hi hagués prou,
per fer constar la reversio a favor de I'’Ajuntament cedent, amb
una acta notarial que acredités que, després de quatre visites
notarials, no hi hagués cap persona ni activitat al local. Posteri-
orment, es van inscriure una hipoteca i dos embargaments per
deutes del superficiari.

La Direcci6 denega ara la reversié automatica pretesa en
virtut d'una acta notarial autoritzada en els termes previstos,
atés que aquesta enérgica forma d’autotutela s’ha d’examinar



amb tot tipus de cautela. En aquest suposit no concorre cap
dels mitjans aptes per a la constancia registral del compliment
o incompliment d’una condicié (R. de 8 de maig de 1992): ni
constancia fefaent i incontestable de la realitat del fet en que
consisteix; ni consentiment dels titulars registrals afectats, ni
resolucié judicial. Per a la practica de la reversio seria neces-
sari, com a minim, el coneixement de tots els titulars registrals
afectats, perque s’hi poguessin oposar, o resolucié judicial (art.
40 LH).

Resolucié de 8 de marg¢ de 2010 (BOE 99, de 24 d'abril de 2010:
6512)

Al seu moment es va transmetre un habitatge a canvid'una
pensid, i es va establir una condicié resolutoria en cas d'im-
pagament de tres mensualitats. La condicié causaria estat al
Registre de la propietat amb la mera presentacié del titol i ac-
ta notarial de requeriment de pagament al deutor sense que
aquest justifiqués documentalment el pagament reclamat en
el termini de dotze dies.

Ara el registrador denega la resolucié mitjan¢ant una acta
de requeriment en els termes pactats, pero no es va entendre
amb el requerit, sind amb qui diu ser la seva muller. No obstant
aixo, la Direccié aplica I'art. 202 RN i entén que, perque una
acta de requeriment tingui tots els seus efectes no és impres-
cindible que s’entengui directament amb el requerit. No entra
en altres qliestions no suscitades, com ara la falta d'adverténcia
ala receptora de la cédula de la seva obligacié de fer-la arribar
al destinatari.

6. DIPOSIT DE COMPTES | TANCAMENT REGIS-
TRAL

Resolucié d’'1 de mar¢ de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5440)

Denega la inscripcié d'una escriptura de cessament i no-
menament d’administrador d’una societat limitada, la qual
té el seu full registral mercantil tancat per falta de diposit de
comptes, i a més ha estat baixa provisional a I'index d’Entitats
de I’Agencia Tributaria.

Ambdds tipus de tancament registral tenen diferent abast.
El degut a la falta de diposit de comptes té com a excepcio
el cessament d’administrador (perd no el nomenament d'un
de nou). Tanmateix, les Uniques excepcions al tancament per
baixa provisional a I'lndex d’Hisenda sén: la certificacié d'alta
en aquest Index; i els assentaments ordenats judicialment; pe-
ro no el nomenament d’administradors, ni el seu cessament
(perque el tancament és precisament consequencia de I'in-
compliment d’obligacions fiscals, de les quals pot respondre
I'administrador).

Resolucié de 8 de febrer de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5439)

Denega la inscripcié d’una escriptura d’elevacié a public
d'acords socials d'una SL, per falta de diposit de comptes (en
concret dels 3 ultims anys, per remissié a la R. de 3 d’octubre
de 2005). Ates que el tancament afecta els documents presen-

tats un cop transcorregut un any des de la fi de I'exercici, i atés
que el titol qualificat es va presentar el desembre de 2008, els
comptes el diposit dels quals és necessari per aixecar el tanca-
ment serien els de 2004, 2005 i 2006 (si la presentacio s’hagués
fet uns dies després, el gener de 2009, els comptes haguessin
estat els de 2005, 2006 i 2007).

7. EMBARGAMENT I CONSTRENYIMENT

(Vegeu també «anotacid preventiva» i «registre de béns
mobles»)

Resolucié de 2 de marg de 2010 (BOE 82, de 5 d'abril de 2010:
5441)

Per poder estendre la nota marginal d’expedicié de certifi-
cacié de domini i carregues en un procediment d’execucid, és
necessaria la constancia registral prévia del dret de I'executant.
Aquesta constancia només pot tenir lloc mitjancant una anota-
ci6 preventiva d'embargament o inscripcié d’hipoteca (art. 143
RH; art. 659 i 674 Lec).

Per aixo, la Direccid denega la practica de la nota ordenada
en un procediment d'execucié d’'una sentencia de divisio de
cosa comuna. Es cert que I'abséncia de nota genera el perill
que sorgeixi un tercer hipotecari abans de la presentaci6 de la
interlocutodria d’adjudicacié [és el que va passaralaR.de 19 de
febrer de 2009; infra.]. Pero el que hagués estat procedent és
haver demanat una anotacio preventiva de demanda d’exerci-
ci d’accié de divisio.

8. EXCES/DISMINUCIO DE CABUDA

Resolucid de 10 de marg de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6514)

Immatriculada una finca contigua pel Nord amb séquia i
al Sud amb una propietat privada i un bracal, d’acord amb la
certificacié cadastral descriptiva i grafica totalment coincident,
es denega ara el registre d'un excés de cabuda justificat mitjan-
¢ant una certificacié técnica on es descriuen el que abans eren
les partions séquia i bracal, com a part integrant de la finca.

La certificacio técnica no és un mitja incontestable per fer
constar un excés de cabuda, sind que també cal que el registra-
dor no tingui dubtes sobre la identitat de la finca (art. 298-3-5
RH), que en aquest cas estan justificats.

Resolucié de 2 de febrer de 2010 (BOE 82, de 5 d‘abril de 2010:
5437)

En relacid amb una acta de preséncia i notorietat per ins-
criure un excés de cabuda, la Direccid resol el seglient:

— Els dubtes del registrador sobre la identitat de la finca no
estan justificats, ja que no procedeix de cap segregacio (al
contrari, és una resta després de restar la superficie objecte
de dues segregacions per ampliar els carrers contigus); a
més, I'excés apareix en la certificacié cadastral descriptiva i
grafica.
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— Ates que lafinca afronta dues vies publiques, s’hauria d’ha-
ver notificat I'acta a I'Ajuntament de Madrid, ja que I'art. 38
de la Llei del patrimoni de les administracions publiques
aixi ho exigeix quan es tracta d'inscriure excessos de cabu-
da de finques contigiies amb les de I'’Administracio.

9. HIPOTECA

X e

A) Canviaria

Resolucié de 12 de febrer de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6510)

Declara inscriptible una cancel-lacié d’hipoteca canviaria,
en la qual no s’acredita la inutilitzacié de les lletres (com, en
general, exigeix I'art. 156 LH), pero es fa constar I'exhibici6 al
notari del certificat previst a I'art. 45 Llei canviaria (quan la por-
tadora de la lletra sigui una entitat de crédit, pot lliurar al lliurat
que pagui, en lloc de la lletra original, un document acreditatiu
del pagament on s’identifiqui suficientment la lletra, que «té
ple valor alliberador per al lliurat davant de qualsevol creditor
canviari»). Confirma la doctrina de la resolucié de 31 de maig
de 2003.

B) Cancel-lacio

Resolucié de 15 de febrer de 2010 (BOE 120, de 17 de maig de
2010:7922)

Denega la cancel-lacié de dues hipoteques en garantia
d’obligacions al portador, pretesa en virtut de I'art. 82-5 LH,
perqué a l'escriptura de constitucio, de dia 5 de novembre de
1987, es va estipular com a data de compliment el 5 de novem-
bre de 1988, pero establint que, en cas que arribés tal dia sense
haver-se produit cap pagament ni reclamacié del tenidor, es
prorrogaria el termini fins a un maxim de 10 anys. Per tant, el
termini de 20 anys (més I'any segiient sense constancia regis-
tral en contra) per ala prescripcié de I'accié hipotecaria s’ha de
comptar des del 5 de novembre de 1998.

Resolucié de 23 de mar¢ de 2010 (BOE 114, de 10 de maig de 2010:
7481)

Van accedir al registre, successivament: una cessié de finca
amb condicié resolutoria; una constitucié d’hipoteca pel ces-
sionari en garantia d'un deute seu; la resolucié de la cessio i
la recuperacié del bé pels cedents (pero sense cancel-lacié de
la hipoteca; qliestié sobre la qual la Direccidé no entra perqué
es tracta d’'un assentament ja practicat), i 'embargament del
credit hipotecari per deutes del creditor amb I’Agéncia Tribu-
taria.

Ara la Direccié denega la inscripcié d’'una escriptura de
cancel-lacié d'hipoteca en qué només consta el consentiment
del creditor hipotecari, pero sense conferir cap carta de paga-
ment del deute garantit. La cancel-lacié de la hipoteca com-
portaria la cancel-lacié de I'anotacié d’embargament, i per aixo
requereix el consentiment exprés de I’Agéncia Tributaria, o una
resolucio judicial ferma. A més, en aquest cas, com que el cre-
ditor no ha cobrat res, 'embargament afectat ni tan sols pot
comptar amb el diposit de cap quantitat.
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Resolucié de 17 de febrer de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6511)

Aplica els art. 688-2 Lec i 131 final LH: si consta al registre
la nota marginal d’expedici6 de certificacié de carregues en
procediment d’execucid, mentre no es cancel:li per manament
judicial, el registrador no pot cancel-lar la hipoteca per causes
diferents de I'execucié mateixa. Aixi, denega la cancel-lacio
d’hipoteca en garantia de lletres de canvi, pretesa en virtut
de l'acta d’exhibicié d’aquestes, que n’acredita el pagament,
perqué en el seu moment es va emetre I'esmentada nota mar-
ginal.

No és procedent equiparar aquesta nota amb l'anotacio
preventiva d’'embargament i aplicar el termini de caducitat de
quatre anys propi d’aquesta.

De cara a la possible cancel-lacié per caducitat ex art. 82
paragraf cinque LH: la nota marginal interromp la prescripcio
de l'accié hipotecaria (R. de 8 de mar¢ de 2005), pero proce-
deix reiniciar el comput dels terminis d’aquest paragraf des
de la data en qué es va estendre la nota (R. de 4 de juny de
2005).

C) Novacio

Resolucié de 6 de maig de 2010 (BOE 150, de 21 de juny de 2010:
9829)

Declara inscriptible una escriptura de prorroga del termi-
ni d'un préstec hipotecari atorgada després d’haver vengut
el termini inicial (tot i que la Direccié no ho considera trans-
cendent, en aquest cas fins i tot hi ha un document privat de
data no fefaent anterior al venciment on les parts acorden
la prorroga). La prorroga del termini no suposa la constitu-
ci6é d’'una nova obligacié i no exigeix constituir una nova hi-
poteca. El caracter extintiu de la novacié no es pressuposa,
llevat que existeixi una declaracié terminant de les parts, o
que l'obligacié resultant de la modificacié sigui incompatible
amb l'antiga (art. 1204 CC), cosa que aqui no es produeix, ja
que l'alteracié del termini es pacta precisament per facilitar
el compliment de I'obligacié inicial. El venciment del termini
no té com a efecte I'extincié de I'obligacio, sino I'efectivitat
de la hipoteca en cas d’'incompliment. L'art. 144 LH admet la
possibilitat de modificacions de I'obligacié hipotecaria (entre
elles I'espera), que no tenen efectes contra tercers si no es fan
constar al registre. A més, I'ampliacié del termini del préstec
és un suposit de novacié modificativa per a l'art. 4 de la Llei
2/1994.

D’altra banda, la Direccio recorda que les Lleis 24/2001 i
24/2005 han introduit al procediment registral les garanties
propies del procediment administratiu reglat, la qual cosa
implica que les qualificacions han de ser escrites, no poden
ser successives ni es poden traslladar a un moment posteri-
or (a la qualificacié del suposit, el registrador diu que quan
s'esmeni el defecte a que es refereix el paragraf anterior,
comunicara altres defectes), s’han d’estructurar com un acte
administratiu (expressant ordenadament fets i fonaments
de dret; amb peu de recurs), i si s6n negatives s’han d’ar-
gumentar.



Resolucié de 24 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 352)

Declara inscriptible una escriptura de prorroga del termi-
ni d'un préstec hipotecari atorgada després d’haver vengut
el termini inicial, sense que aixd suposi la constitucié d'una
nova obligacié i una nova hipoteca (atés el caracter accessori
d'aquesta). El caracter extintiu de la novacié no es pressupo-
sa, llevat que existeixi una declaracié terminant de les parts, o
que l'obligacio resultant de la modificacio sigui incompatible
amb I'antiga (art. 1204 CC), cosa que aqui no es produeix, ja
que l'alteracié del termini es pacta precisament per facilitar el
compliment de I'obligacié inicial. El venciment del termini no
té com a efecte I'extincié de I'obligacio, siné I'efectivitat de la
hipoteca en cas d'incompliment.

D) Unilateral

Resolucié de 4 de mar¢ de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5443)

Primer es va inscriure una hipoteca unilateral I'acceptacio
de la qual va quedar pendent; dos anys després es va estendre
una nota marginal d’expedicié de certificacié de carregues en
procediment d’execucié de I'esmentada hipoteca; i dos anys
després es presenta una escriptura en que la part hipotecant
sol-licita la cancel-laci6 de la hipoteca (aportant I'acta que acre-
dita la practica de la notificacio al creditor i el transcurs del ter-
mini de 2 mesos, en la forma prevista a l'art. 141 LH).

La Direccié denega la cancel-lacié. La hipoteca unila-
teral, un cop inscrita, existeix i recull tots els elements re-
querits per constituir-la, sense perjudici dels efectes d'una
possible no-acceptacid, de manera que la inscripcié crea un
dret potestatiu per al creditor i una oferta vinculant per al
constituent (R. de 16 de maig de 2005). A més, en aquest
cas, atés que al registre consta I'expedicié de la certificacio
de carregues en procediment executiu, el registrador no pot
cancel-lar la hipoteca per causes diferents de I'execucié ma-
teixa (art. 688-2 Lec).

10. IMMATRICULACIO
A) Per titol public adquisitiu

Resolucid de 16 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010:347)

Es pretén una immatriculacié per la via de l'art. 205 LH:
com a document fefaent anterior, s'aporten unes capitulacions
matrimonials amb pacte de separaci6 de béns i liquidacio de
guanys (en que la finca s'adjudica per meitats indivises als con-
juges); i com a titol immatriculable, una escriptura d'aportacio
a la nova societat de guanys que ambdds han creat entremig
(8 dies després d’haver dissolt els primers guanys).

Les simples sospites del registrador sobre la realitat del ne-
goci juridic no sén suficients per suspendre la inscripcio, pero
en aquest cas la Direccié considera que estem davant de trans-
missions instrumentals, titols aparents atorgats per aconseguir

la immatriculacio, ja que la situacié al final del procés immatri-
culador és la mateixa que hi havia en el moment d‘iniciar-lo.

Cita als vistos la R. de 21 de maig de 2007 (BOE 15 de juny
de 2007) i es remet expressament a la R. d'11 de marg de 2006
(BOE 92, de 18 d’abril de 2006: 6913).

B) Per titol judicial

Resolucié de 8 d'abril de 2010 (BOE 126, de 24 de maig de 2010:
8288)

Denega laimmatriculacié d’'una finca per expedient de do-
mini, perqué la interlocutoria no concreta la participacié indivi-
sa en qué adquireix cada copropietari, ni el caracter de guanys,
privatiu o presumptament de guanys amb que va adquirir el
copropietari casat, i sense que aquests punts es puguin deduir
perque de la interlocutoria no resulta quin va ser el titol d’ad-
quisicié. Tots aquests punts entren, sens dubte, en I'ambit de
la qualificacié registral dels documents judicials.

Resolucid de 10 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 343)

Declara inscriptible una senténcia recaiguda en judici de-
claratiu ordinari, que ordena cancel-lar una inscripcié immatri-
culadora previa, i procedir a la inscripcié a favor de I'actor. No
escau exigir els requisits de les immatriculacions perque enins-
criure’s la senténcia no queda desimmatriculada la finca, sin6
que formalment estarem davant d’una inscripcié segona.

Perd encara que hi hagués immatriculacié, 'obtinguda
mitjangant procediment declaratiu ordinari no precisa de les
garanties que els art. 205 LH i 298 RH exigeixen per als titols no-
tarials (doble titol public, publicacié d'edictes i suspensio dels
efectes de la inscripcié durant 2 anys). Tampoc calen aquestes
garanties a les immatriculacions per expedients de domini, o
certificacions i reparcel-lacions administratives. El que si que
s’exigeix en qualsevol immatriculacio és la certificacié cadas-
tral descriptiva i grafica de la Llei 13/1996.

C) Llegats

Resolucié de 18 de gener de 2010 (BOE 58, de 8 de marg de 2010:
3802)

El testament del causant, a més d'instituir hereva, ordenava
dos llegats: el d’'uns immobles a una fundacioé «en constitucié»;
i el de fons d'inversio6 «a favor de I'Església Catolica». A I'es-
criptura d’acceptacio i particié d’herencia, sobre la qualificacié
de la qual es discuteix, I'hereva va al-legar que la fundacié no
es va arribar a constituir i, per tant, el llegat ordenat al seu fa-
vor va quedar nul perqué s’atribuia a una persona inexistent;
a continuacié va acordar amb el representant de I'Arxidiocesi
de Burgos transformar el llegat de fons pel llegat de quatre
finques de les llegades inicialment a la fundaci6.

La Direccié no descarta que efectivament el llegat a la fun-
dacié hagi quedat ineficag (la voluntat del testador és la Llei de
la successid; i el testador ni va constituir la fundacié en vida, ni
ha expressat una voluntat constitutiva que inclogui elements
essencials, com ara els fins fundacionals); tanmateix, fins i tot
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quan no hi ha marmessor i és competéncia de I'hereu inter-
pretar i executar el testament, no pot declarar ineficag per si
mateix una disposicié com aquesta, sind que cal una resolu-
ci6 judicial. Pel que fa a la modificaci6 de I'objecte de llegat a
I'Església, fins que no es declari judicialment la ineficacia del
llegat a la fundacid, I'hereva no pot disposar dels béns llegats
a aquesta.

11. MITJANS DE PAGAMENT

Resolucié de 12 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
20170: 345)

Resolucié de 5 de marg de 2010 (BOE 82, de 5 d'abril de 2010:
5444)

Ambdues resolucions reiteren la doctrina general de la Di-
reccié sobre interpretacié dels art. 24 LN (redactat per la Llei
36/2006, de 29 de novembre) i 177 RN (la redaccié del qual pel
RD 1804/2008, de 3 de novembre, encara és més rigorosa), en
matéria d'acreditacié dels mitjans de pagament als actes sobre
immobles.

— Els compareixents han de manifestar a I'escriptura els im-
ports en metal-lic, ja siguin anteriors o coetanis.

— En cas de pagament per transferéncia o domiciliacio, ja si-
gui anterior o coetania a I'escriptura, els compareixents hi
han de manifestar els codis dels comptes de carrec i abo-
nament.

— En cas de pagament per xec o un altre instrument de gir:

Si és simultani a I'escriptura, el notari ha d’'incorporar-ne el
testimoni; a més, si és un xec bancari o similar, el compa-
reixent ha de manifestar el codi del compte contra la qual
s'aporten els fons.

Si és anterior a I'escriptura, els compareixents, a més de
les dades exigides per I'art. 24 LN [quantia i classe de cada
mitja de pagament; si s'escau, si és nominatiu o al porta-
dor], han de manifestar la numeracié i el codi de compte de
carrec; i en cas de xec bancari o similar, el codi del compte
amb carrec al qual s’aporten els fons.

— Si els compareixents es neguen a aportar algun dels do-
cuments o dades anteriors, el notari ho ha de fer constar a
I'escriptura, que no podra quedar inscrita al Registre de la
propietat (art. 254-3 RH).

— La forma i correccié de la constancia notarial dels mitjans
de pagament queda sota la competencia registral (sense
que es pugui al-legar: ni I'analogia amb el judici notarial de
suficiencia de facultats representatives; ni la interpretacié
literal de I'art. 254-3, que sembla limitar la qualificacié re-
gistral a I'inic cas de negativa dels compareixents a identi-
ficar els mitjans de pagament).

— L'art. 177 RN no té per objecte regular la forma dels paga-
ments, sind la forma de la seva constancia als instruments
publics, per tant, les successives redaccions que se li do-
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nin sén aplicables als documents atorgats durant els seus
respectius periodes de vigéncia, encara que els pagaments
haguessin estat anteriors.

— Les normes vigents no exigeixen la constancia de la per-
sona a favor de la qual es lliura I'instrument de gir quan
aquest sigui nominatiu, per aixo resulta admissible a efec-
tes registrals (sense perjudici de les normes fiscals i sobre
blanqueig de capitals), que un instrument de cobrament
integrant del preu pugui estar lliurat a nom de qui no sigui
el creditor.

A més i en particular:

La R. de 12 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 345) afirma que el réegim sobre I'obligacié d'acreditar els
mitjans de pagament es refereix a pagaments anteriors o coeta-
nis a I'atorgament de I'escriptura, perd no a pagaments ajornats
(sense perjudici del deure de fer constar la forma en que s'ha
convingut el pagament ex art. 10 LH). Confirma la R. de 9 de
juliol de 2009 (BOE 213, de 3 de setembre de 2009: 14198).

La R. de 5 de mar¢ de 2010 (BOE 82, de 5 d'abril de 2010:
5444) no considera acreditats els mitjans de pagament per la
mera remissié a un document adjunt, del qual resulta que els
imports es van ingressar a compte en cada data, perd sense
precisar si en metal-lic, o per xec, transferencia o domiciliacio.

12. MENCIONS

Resolucions d’1 de febrer de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5436)

Se sol-licita per instancia la cancel-lacié d'una expressié
continguda a la inscripcié d’una finca, relativa a una disminu-
ci6 de cabuda com a conseqiiéncia d'una expropiacio. Aquesta
expressio és una veritable mencid, referida a un dret —el dema-
ni— que hauria de ser objecte d'inscripcié separada i especial
(suposit similar al de la R. de 26 de juliol de 2007).

Com a mencié que és, no hauria d’haver tingut accés al re-
gistre en el seu moment. Tanmateix, la Direccié en denega ara
la cancel-laci6, perqué posteriorment a la inscripcié que conté
la mencid, es va immatricular la porcié expropiada com a finca
independent. Aixi, en cas que ara es cancel-lés la referéncia a
la disminucié de cabuda, s'estaria produint una doble imma-
triculacio.

13. NUMERO D’'IDENTIFICACIO FISCAL | NUME-
RO D’IDENTIFICACIO D’ESTRANGER

Resolucié de 25 de mar¢ de 2010 (BOE 114, de 10 de maig de 2010:
7483)

* A I'efecte de complir I'obligacio legal d'acreditacié del NIF
en actes de transcendéncia immobiliaria i tributaria (art. 23 LN
i 254 LH), recapitula la normativa aplicable:

— En general, el NIF es pot acreditar mitjancant I'exhibicio:
d'un document expedit per a aquest fi per 'administracié



tributaria; d'un document nacional d’identitat, o d'un do-
cument oficial d'assignacié de nimero personal d'identifi-
caci6 d’'estranger (art. 18-2 RD 1065/2007, de 27 de juliol).

— Per ales persones fisiques estrangeres, el NIF és el nUmero
d'identitat d’estranger (art. 20-1 mateix RD). Tot estranger a
qui se li hagi expedit I'autoritzacié per romandre a Espanya
més de 6 mesos ha d’obtenir la targeta d’identitat d’estran-
ger (art. 4-2 LO 4/2000, d’'11 de gener).

— Els ciutadans comunitaris residents a Espanya per més de
3 mesos s’han d'inscriure al registre Central d'Estrangers i
obtenir un certificat de registre que incorpora el seu nime-
ro d'identitat d’estranger (RD 240/2007, de 16 de febrer).
El notari els ha d'identificar mitjangant el seu document
d’identitat o passaport, documents que s’han de ressenyar
convenientment a l'escriptura adjuntant-ne el NIF, quan
sigui procedent [no obstant aix0, convé recordar que l'art.
23 ¢) LN exigeix que el document d’identitat tingui, a més
de foto, firma; la qual cosa no es produeix al document ro-
manés o el frances].

— El numero d'identitat d’estranger esta format per nou ca-
racters: lletra X, set nimeros i una lletra de control (OMI de
7 de febrer 2007, modificada per I'Ordre INT/2058/2008, de
14 de juliol).

* En el suposit resolt, la Direccié considera que el nUmero
de targeta de residéncia de I'atorgant (francesa) consignat a
I'escriptura, és el seu numero personal d’identificacié d’estran-
geri, conseqiientment, el seu NIF. Remet a les dues resolucions
de 3 de desembre de 2007 (BOE de 15 de gener de 2008: 684
i 685) sobre suposits similars, mateixa notaria i mateix regis-
trador.

Resolucié de 5 de marg de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5444)

Cal fer constar que el NIF de les dues societats administra-
dores de la societat venedora, en representacio de les quals
compareixen els seus administradors mateixos com a persones
fisiques (els art. 254-2 LH i 156-5 RN exigeixen que s'indiquin
els NIF dels compareixents i de les persones o entitats en repre-
sentacio de les quals actuen, i el fet que actuen representant
a qui, al seu torn, representa I'entitat venedora, no suposa cap
excepcio).

14. OBRA NOVA

A) Engeneral

Resolucié de 15 de gener de 2010 (BOE 44, de 19 de febrer de 2010:
2712)

No es pot acreditar una Ilicencia municipal d'obres mitjan-
¢ant un ofici del regidor d’Urbanisme. Si que seria possible que
I'alcalde comuniqués directament la llicéncia al notari. Perd en
general correspon al secretari de I’Ajuntament el control de
I'acte administratiu, la qual cosa suposa no només donar fe de
I'acte, sin6 també de la seva validesa i vigéncia.

El fet que la superficie total construida de I'obra que es
declara superi la superficie computable urbanisticament no
impedeix la inscripcid, ja que hi ha superficies construides que
no es computen a aquest efecte, com per exemple les constru-
ides sota rasant. A més, la certificacié de I'arquitecte expressa
la conformitat de la construccié amb el projecte.

B) Llibre de l'edifici (i resta de requisits de I'art.
19LS)

Resolucié de 9 de gener de 2010 (BOE 44, de 19 de febrer de 2010:
2710)

Com a continuacié de la successié de resolucions que
ultimament esta establint doctrina de la Direccié en aques-
ta materia, confirma i interpreta la prohibicié d'autoritzar i
inscriure declaracions d’obra nova acabada o actes de final
d’obra sense I'acreditaciéo documental dels punts exigits per
I'art. 19-1 LS, que segons la resolucié-circular de 26 de juliol
de 2007, son l'asseguranca decennal i el llibre de I'edifici, i el
notari ha de fer constar a I'escriptura |'existéncia d'aquest i
la disponibilitat del promotor per complir la seva obligacié
de lliurar un exemplar d’aquest llibre a cadascun dels usuaris
de l'edifici.

La Direcci6 resol que no cal acreditar a la declaracié d’obra
requeriments dels quals no depén I'adquisicié de la propietat
sobre el que s’ha edificat segons la legislacié comuna i I'auto-
nomica. Per tant, a la declaracié d’obra no cal acreditar I'obten-
ci6 de la llicencia d’ocupacié. La Direccié entén constantment
que la referéncia de I'art. 19-1 LS a l'acreditacié documental
de les autoritzacions administratives que prevegi la legislacio
d’ordenacié territorial i urbanistica, <només es pot entendre
com a relativa a la llicencia d’edificacio».

A més, aquesta resolucid afirma que I'art. 19 de la Llei
del sol de 2007 (aixi com les anteriors normes sobre aquesta
materia) no té per objecte regular els requeriments d’execu-
cio de les obres, sind els de la seva documentacié i inscrip-
cio. Per tant, les successives redaccions legals en la matéria
son aplicables als documents atorgats durant la seva vigen-
cia, encara que les obres s’hagin executat en un moment
anterior.

C) Obra antiga (art. 52 RD de 4 de juliol de
1997)

Resolucié de 26 de marg¢ de 2010 (BOE 114, de 10 de maig de 2010:
7484)

Es refereix a una escriptura de declaracié d’habitatge
unifamiliar, la descripcié i antiguitat del qual (superior a 15
anys) s’acrediten mitjancant un certificat de perit judicial
immobiliari. La Direccié no considera que hi hagi defectes
que impedeixin la inscripcié: ni les diferéncies de cabuda
entre el registre, el titol i el cadastre, perd de manera que
I'obra «cap» ampliament a qualsevol de les tres cabudes (ai-
x0 si, fins que la diferéncia no es justifiqui degudament, s'ha
de mantenir la cabuda registrada); ni el fet que la certificacio
cadastral inclogui un magatzem que no esta recollit a la de-
claracié d’obra (en aquest moment només interessa la ins-
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cripcié de I'habitatge); ni el fet que I'escriptura digui que la
superficie de parcel-la ocupada per I'edificacié és de 126,75
metres quadrats, mentre que el certificat técnic al-ludeix a
una «superficie ocupada» de 2.531 metres quadrats (aques-
ta segona dada és sens dubte una expressié defectuosa del
técnic, ja que aquesta xifra correspon a la cabuda total de
la parcel-la, i, tanmateix, la resta del certificat confirma que
la superficie ocupada en planta per |'edificacié és de 126,75
metres quadrats).

Si que hi ha defecte en la falta de certificat del col-legi ofici-
al a qué pertany el tecnic que fa el certificat, acreditatiu de les
facultats d’aquest a efectes de I'art. 50 RD 1093/1997.

Resolucid de 4 de desembre de 2009 (BOE 16, de 19 de gener de
2010:857)

En una declaracié d’'obra referida a una edificacié an-
tiga, la descripcié de I'edificacié i la seva antiguitat poden
acreditar-se amb el mateix mitja, o amb mitjans diferents,
sempre que no hi hagi cap dubte fundat que un i altre mitja
es refereixen a la mateixa edificacid. Per aixo, la Direccio
denega la inscripcié d'una declaracié d’obra, basada en una
certificacio d'arquitecte que no identifica suficientment la
finca, ja que es limita a citar els titulars contigus segons el
registre, divergint pel que fa al nom del paratge, que tam-
poc coincideix amb la certificacié cadastral. A més, les au-
toritats de la zona han interposat denuncies contra decla-
raci6 d'obra basades en certificacions falses de prescripcié
d’infraccions urbanistiques, seguides de vendes a tercers
de bona fe.

Resolucions de 21 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 351)

En el seu dia es va inscriure una escriptura d’obra nova
que incorporava el certificat técnic acreditatiu d'una antigui-
tat superior a 5 anys. Ara la Direccié considera inscriptible una
esmena que incorpora un certificat técnic acreditatiu d'una
antiguitat anterior a I'any 2000. No hi ha incompatibilitat entre
ambdues afirmacions. Tampoc és cap obstacle que I'obra no
figuri al Cadastre, ja que la declaracié es fa en virtut d'un altre
mitja legalment admeés.

15. PRINCIPIS HIPOTECARIS

A) Tracte successiu

Resolucid de 19 d’abril de 2010 (BOE 138, de 7 de juny de 2010:
9074)

Denega la inscripcié d'una expropiacio forcosa, perque en
el moment de presentar-la, la finca esta inscrita a nom d'una
persona que no ha intervingut en el procediment i que la va
adquirir mitjancant una subhasta en execucié de la hipoteca
que gravava la finca.

Aquesta solucié la imposa el dret constitucional a la tutela
judicial efectiva i els principis registrals de legitimitat, tracte
successiu, prioritat i proteccié del tercer hipotecari.
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Resolucié de 12 de marg de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6516)

Es refereix a una senténcia ferma que ordena elevar a
public un acord privat en virtut del qual els membres d'una
familia acorden partir i adjudicar béns comuns, uns proce-
dents de I'heréncia de la seva mare i altres no. La Direccio
resol, entre altres coses (vegeu «documents judicials»), que
no seria necessaria la particié d’heréncia prévia per inscriure
la dissolucié de comunitat, ja que no hi ha res que impedei-
xi una dissolucié parcial de comunitat (referida als béns no
procedents d’herencia). Pero és que a més en el procediment
s'han debatut aspectes que impliquen l'acceptacié tacita de
I'heréncia (valoracio de les finques, validesa del consentiment
prestat pels hereus, validesa del titol successori...). Tampoc
impedeix la disposicio de béns concrets de I'heréncia, la falta
de liquidacio previa dels guanys (suposit de tracte abreujat
de I'art. 20-5 LH).

Resolucié de 13 de gener de 2010 (BOE 52, de 1 de marg de 2010:
3300)

Denega la inscripcio d'una escriptura d’elevacié a public
de la cessio onerosa d'Us de places d’aparcament subterra-
ni en régim de concessio, atorgada judicialment en rebel-
lia del demandat, perqué la inscripcié se sol-licita quan la
concessio figura ja inscrita a nom d’una persona diferent
del transmetent i del condemnat a la senténcia que s’exe-
cuta. Tampoc es va sol-licitar cap anotacié preventiva de
demanda.

Resolucié de 8 de gener de 2010 (BOE 52, de 1 de marg de 2010:
3298)

Denega la inscripcié d’una interlocutoria recaiguda en
expedient de domini per a la represa de tracte interromput,
per tres defectes. Primer, no consten algunes de les circums-
tancies personals del promotor exigides a I'art. 51-9 RH (DNI,
estat civil i, si s’escau, regim econdmic i nom i cognoms de
la muller). Segon, no consta si la citacié als titulars d’assen-
taments contradictoris de menys de 30 anys i els seus cau-
sahavents s’ha fet com a minim un cop personalment, ni si
han comparegut o no en I'expedient (punts I'exigéncia dels
quals resulta de I'art. 202 LH, deriven del principi de tracte
successiu com a aplicacio del principi de tutela judicial efec-
tiva, i entren dins de I'ambit de qualificacio registral). Tercer,
com que l'expedient es refereix només a una part de la finca
registral, la inscripcié exigeix la llicéncia de segregacio6 o de-
claracié d'innecessarietat.

16. PROCEDIMENT REGISTRAL

A) Engeneral

Resolucié de 6 de maig de 2010 (BOE 150, de 21 de juny de 2010:
9829)

La Direccio recorda que les Lleis 24/2001 i 24/2005 han
introduit al procediment registral les garanties propies del
procediment administratiu reglat, la qual cosa implica que les
qualificacions han de ser escrites, no poden ser successives ni



Resolucions

es poden traslladar a un moment posterior (a la qualificacié del
suposit, el registrador diu que quan s'esmeni el defecte apreci-
at inicialment, comunicara altres defectes), s’han d’estructurar
com un acte administratiu (expressant ordenadament fets i fo-
naments de dret; amb peu de recurs), i si sén negatives s’han
d'argumentar.

Resoluci6 de 27 d'abril de 2010 (BOE 150, de 21 de juny de 2010:
9827)

Al comput dels terminis establerts pel Reglament hipote-
carino se liaplica l'art. 5 del Codi civil, sind que té la seva propia
regulacio a I'art. 109 RH, en el qual, entre altres regles, es diu
que els terminis fixats per mesos o anys es computen de data
en data i si I'tiltim dia és inhabil, es prorroguen fins al primer
dia habil seglient.

Resolucié6 de 14 d'abril de 2010 (BOE 126, de 24 de maig de 2010:
8291)

La qualificacié negativa ha d’argumentar suficientment
cada defecte, sense que n’hi hagi prou simplement fent la
cita rutinaria d'un precepte legal o resolucié DGRN, siné que
cal justificar la rad per la qual aquest precepte és aplicable
i la interpretacié que se n'ha de fer (R. de 25 d’'octubre de
2007).

Per aixo, la Direcci6 estima el recurs sense entrar a resoldre
el fons del cas resolt. El registrador s’havia limitat a denegar la
inscripcio, per falta de llicéncia municipal, d'una escriptura de
segregacio de finca rustica, donant com a Unic motiu la remis-
sio a una resolucié (referida, per cert, a sol urba). No s’entra a
valorar altres dades rellevants, com per exemple, que I'escrip-
tura és de data anterior a la norma autonomica que exigeix ara
aquesta llicencia.

Resoluci6 de 18 de gener de 2010 (BOE 58, de 8 de marg de 2010:
3802)

L'art. 254 LH s’entén com a complert si el document
presentat conté: la nota firmada pel liquidador de I'impost
que n'acrediti el pagament, la prescripcié o exempcié;
o la nota al peu del titol que expressi la presentacié de
l"autoliquidacié corresponent (i si el registrador creu que
l"autoliquidacio és incorrecta, sempre pot posar-ho en co-
neixement d’'Hisenda). Reitera la doctrina de 2 resolucions
de 13 de marg de 2009 (BOE 89, d'11 d'abril de 2009: 6095
i 6096).

Resolucid de 17 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 348)

Per entendre com a complerts els requeriments fiscals exi-
gits pels art. 254 i 255 LH, no cal acreditar la liquidacid, sin6
només la mera presentacié a Hisenda, a qui el Registrador, si ho
estima procedent, podria comunicar la no-liquidacié d'un con-
cepte que ell entengui liquidable. Es remet a les resolucions 5
i 16 de febrer de 2008.

B) Informacié i publicitat registral

Resolucié de 23 de novembre de 2009 (BOE 16, de 19 de gener de
2010: 855)

Denega la practica d'una anotacié preventiva d’embarga-
ment sobre unes finques inscrites a nom d'una persona amb el
mateix nom que el demandant, perd amb diferents numeros
de DNIi el nom de la muller. La confusio6 és deguda al fet que a
la nota simple obtinguda per Internet (FLOTI) les finques apa-
reixen a nom del demandat i amb el mateix DNI.

Independentment de la rad per la qual a la nota el sistema
va assignar al titular un DNI diferent del que apareix al registre,
els assentaments prevalen sobre la publicitat formal, fins i tot
encara que es tracti de certificacions (art. 226 LH); sense per-
judici de I'eventual responsabilitat civil del registrador per les
despeses ocasionades pel seu error.

C) Recursos i qualificacié substitutoria

Resolucié de 21 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 351)

Si se sol-licita una qualificacio substitutoria, el termini per
interposar el recurs no es compta des de la notificacié de la
primera qualificacié, siné des de la del substitut, ja que la quali-
ficacio substitutoria no és propiament un recurs, sind que s'as-
sembla a una reposicié prévia, amb els consequents efectes
suspensius (R. de 9 d'octubre de 2006).

17. PROPIETAT HORITZONTAL

A) Estatuts, titol constitutiu i les seves modi-
ficacions

Resolucié de 12 d'abril de 2010 (BOE 126, de 24 de maig de 2010:
8290)

Ates que els estatuts inclouen l'autoritzacié expressa per
subdividir sense consentiment la junta, s'admet la inscrip-
ci6 d'una escriptura per la qual, sense comptar amb el citat
consentiment, el propietari d’'un local en un soterrani al qual
correspon I'Us privatiu d’'una zona comuna de I'edifici, en se-
grega un altre local, i atribueix a la resta de la finca I'esmen-
tat Us privatiu i estableix uns estatuts del local segregat amb
la previsié d'anar-ne segregant places d’aparcament amb
atribucio de quotes als elements comuns del departament.

Resolucid de 12 de gener de 2010 (BOE 52, d’'1 de mar¢ de 2010:
3299)

Denega la inscripcié d'una divisié horitzontal els departa-
ments de la qual s'identifiquen aixi: al soterrani, aparcaments
del'lal 18 itrasters del'1 al 7; a planta baixa, habitatge baixos
A i local comercial; a planta primera, habitatges A a F; planta
segona, habitatges A a E. La finalitat de la norma que obliga a
numerar correlativament (art. 5 LPH i 8-4 LH) és permetre iden-
tificar separadament cada departament sense confusié entre
aquests, la qual cosa no s'aconsegueix al titol qualificat,on ala
lletra 0 numero cal afegir altres dades, com la planta.
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Remet ala R. de 9 d’octubre de 2006 (BOE de 10 de setem-
bre de 2006: 19566)

Resolucié de 14 de gener de 2010 (BOE 44, de 19 de febrer de 2010:
2711)

Es pretén dividir un habitatge en altres dos. El registrador
aplical'art. 53 RD 1093/1997 i exigeix la llicéncia municipal per-
qué entén que es volen constituir més elements susceptibles
d'aprofitament independent que els que es recullen a I'obra
nova.

Ates que les limitacions del domini s’han d'interpretar res-
trictivament, la Direccio resol que només s’ha d’exigir aquesta
llicencia si hi ha una norma amb rang de Llei que ho faci ex-
pressament. Es cert que I'art. 66 de la Llei d’ordenacié urbanis-
tica d’Andalusia exigeix una llicencia per a les parcel-lacions i
presumeix que n’hi ha, entre altres suposits, quan, mitjancant
divisions horitzontals, s’assigna I'Us individualitzat de parts a
titulars diferents. Pero la Direccié creu que aquest precepte no
es refereix a edificacions, sind a terrenys. La propietat horitzon-
tal propiament dita, encara que sigui per parcel-les, no suposa
una parcel-lacié perqué manté la unitat juridica del sol.

B) Despeses comunes

Resolucid de 15 d’abril de 2010 (BOE 138, de 7 de juny de 2010:
9071)

Resolucid de 15 d’abril de 2010 (BOE 138, de 7 de juny de 2010:
9072)

Deneguen la inscripcié de sengles clausules estatutaries
per les quals el propietari Unic de I'edifici exclou del pagament
de les despeses comunes durant tres anys els elements priva-
tius inscrits al seu nom, mentre les finques segueixin sent seves
i tingui intencié de vendre-les.

Es cert que la jurisprudéncia ha passat de declarar invalid
el pacte d'exempcié en les despeses (S. TS de 18 de juny de
1970), a permetre, sobre la base de I'actual art. 9-5 LPH, un re-
gim de despeses basat en moduls diferents a la quota (S. TS
de 22 de maig de 2008). Pero en tot cas I'exempcié total en
les despeses s'ha de justificar en una causa proporcionada (per
exemple, 'exempcioé que els propietaris de planta baixa no pa-
guin ascensor; o que els amos dels locals no paguin despeses
de portal i escala), la qual no es produeix en el suposit resolt,
on resulta incongruent 'esmentada exempcio, amb la conser-
vacio, per part de la promotora, del seu dret de vot i de la seva
participacié en el solar, proporcionals a la seva quota. L'exclu-
sio en les despeses generals suposaria una exclusio de la llei
aplicable (art. 6-2 CC), en perjudici de tercers, ja que la resta de
propietaris haurien de suportar una quota molt superior a la
que els correspondria per llei.

C) Llibre d’actes i certificacions

Resolucié de 30 de marg de 2010 (BOE 126, de 24 de maig de 2010:
8286)

Correspon als registradors de la propietat (art. 17 LPHi 415
RH) la diligencia dels llibres d'actes i el control successiu del
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numero d’ordre dels llibres de comunitats i subcomunitats de
propietaris i conjunts immobiliaris, la qual cosa inclou situaci-
ons factiques analogues sense I'adequat reflex registral pero
als llibres de les quals consti clarament que esta cridat a re-
flectir els acords d'un organ col-lectiu d'un tipus tal que reculli
interessos especifics:

— Siaquests régims estan inscrits, el registrador ha d’esten-
dre una nota marginal al llibre de I'edifici o conjunt sotmeés
a propietat horitzontal.

— Si es tracta de situacions factiques analogues (com la del
suposit resolt: una comunitat ordinaria sobre un local-
aparcament inclos a la propietat horitzontal d'un edifici), el
registrador ha de consignar les dades del llibre diligenciat
en un llibre arxiu previst a aquest efecte.

Reprodueix la doctrina de la R. de 22 de maig de 2008 (BOE
143, de 13 de juny de 2008: 10184).

D) Compleximmobiliariipropietat horitzontal
per parcel-les

Resolucié de 3 de febrer de 2010 (BOE 82, de 5 d’abril de 2010:
5438)

Considera inscriptible una propietat horitzontal per
parcel-les que inclou, a més dels elements comuns, tres
parcel-les com a elements privatius: sobre dos de les quals
es projecten actualment sengles construccions; i sobre la
tercera s'afirma que la construccié encara no es realitza, i es
fan constar els limits d’edificabilitat previstos per 'ordenacié
urbanistica.

No hi ha cap obstacle per a la inscripcié, ja que tant la
Direccié com la doctrina admeten no només la propietat ho-
ritzontal per parcel-les i la prehoritzontalitat, sind també la
construccié per fases dels elements privatius, de manera que
el propietari corresponent n’ha de fer constar la descripcié
precisa en un moment posterior, sense necessitat que la res-
ta hi concorrin (igual que els amos dels altres dos elements
poden fer constar per ells mateixos alteracions sobre el que
s'ha projectat), sempre que el que s’ha construit estigui dins
de la legislacié urbanistica i els pactes de la propietat horit-
zontal.

Resolucié de 3 de desembre de 2009 (BOE 16, de 19 de gener de
2010: 856)

Tot i que l'art. 24 LPH unifiqui el seu regim, cal distingir
entre:

— Complexos immobiliaris, que inclouen: parcel-les i/o edi-
ficacions objecte de propietat separada, destinats princi-
palment a habitatge o locals; i els titulars dels quals par-
ticipen, a més, com a dret vinculat «ob rem» a les seves
finques privatives, en una copropietat indivisible sobre
altres immobles: vials, instal-lacions o serveis. El s0l no és
un element comu, sind privatiu i per aixo la segregacio
o parcel-lacié requereix una llicéncia o declaracié d'inne-
cessarietat.



— Propietat horitzontal («per parcel-les» o no): el sol és
un element comy, la unitat juridica del qual es manté,
encara que s'assigni I'Us privatiu de determinades por-
cions. Aixi, no suposa parcel-lacié i no requereix llicen-
cia.

En el cas resolt, encara que la figura inscrita es denomina
«propietat horitzontal per parcel-les», el sol no és un element
comu, per la qual cosa realment es tracta d'un complex im-
mobiliari. En relacié amb aquest, es presenta una escriptura
en qué, d’'un element format per habitatge i zona esportiva,
se segrega I'habitatge. La Direccié entén que la llicencia mu-
nicipal és necessaria, exigida tant pel RD 1093/1997 sobre
inscripcio d'actes urbanistics, com per la norma substantiva
aplicable (art. 166-1 Decret legislatiu 1/2000 de la Llei del sol
de Canaries).

18. PROTOCOL FAMILIAR

Resolucié de 24 de marg de 2010 (BOE 114, de 10 de maig de 2010:
7482)

Es refereix a una escriptura que formalitza acords una-
nimes de tots els socis d'una societat limitada, sobre el
nomenament de determinats administradors. En concret,
denega la inscripcié del pacte pel qual es podra separar
aquests determinats administradors dels seus carrecs per
acord dels socis que representen els dos tercos dels vots
corresponents a les participacions en qué es divideixi el
capital social.

L'escriptura no detalla quina és la naturalesa d'aquest
pacte. Si es pretén que formi part dels estatuts socials (en la
via dels art. 53-3 1 68-2 LSRL), caldria realitzar la corresponent
modificacioé estatutaria. Si, pel contrari es pretén que sigui un
pacte parasocial, que vinculi obligatoriament els socis pero
sense modificar el régim societari, tampoc podria accedir al
Registre Mercantil, perqué aquest accés només esta previst
mitjancant una mera ressenya o diposit en els suposits con-
crets dels art. 51 6 RD 171/2007 sobre publicitat dels proto-
cols familiars.

19. RECTIFICACIO | ESMENA

Resolucié de 7 de maig de 2010 (BOE 153, de 24 de juny de 2010:
10033)

Denega la cancel-lacié d'una anotacio6 preventiva d’em-
bargament pretesa perqué el recorrent entén que es va
practicar, en el seu moment, indegudament (el procedi-
ment es va dirigir inicialment contra una finca que després
es va agrupar amb una altra; es va esmenar el manament
inicial per dirigir-lo contra la finca resultant de I'agrupacio;
posteriorment es va produir la desagrupacio, arrossegant-
se també I'embargament a la finca respecte de la qual al
principi no s’havia demanat 'embargament i que és la que
ara es vol alliberar). La Direccié reitera que els assentaments
practicats estan sota la salvaguarda dels tribunals. Per a la
cancel-lacié pretesa caldria el consentiment de tots els titu-

lars o una resolucié judicial en un procediment dirigit contra
tots ells.

Resolucié de 16 de gener de 2010 (BOE 58, de 8 de mar¢ de 2010:
3801)

Es possible una rectificacié d'inexactituds registrals sense
la necessitat de recorrer als procediments establerts a I'art. 40
LH, en els suposits en qué és possible comprovar plenament
els errors produits als titols mitjancant documents auténtics
independents de la voluntat de les parts, la qual cosa no es
produeix en el suposit resolt, on es pretén la rectificacié dels
llindars i paratge inscrits sobre la base d’un altre titol atorgat
el segle XIX, i on, a més, el registrador té dubtes sobre la iden-
titat entre la finca inscrita i la resultant de la rectificacié que
es pretén, i sense que s’hagi aportat cap certificacié cadastral
descriptiva i grafica.

Resolucié de 5 de gener de 2010 (BOE 34, de 8 de febrer de 2010:
2008)

Denega lainscripcié d'una instancia privada de rectificacio
de diversos assentaments referits a diverses finques (agrupaci-
ons i segregacions de fa més de vint anys), alguna de les quals
figura avui inscrita a favor de terceres persones que no han
prestat el seu consentiment, si bé la part rectificant considera
que la rectificacié no els perjudica.

Resolucié de 19 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 350)

Consta inscrita una venda amb reserva d'usdefruit vitalici
a favor de la venedora fins a la defuncié d’ella mateixa i d'una
germana seva que no compareix, de manera que es va inscriu-
re l'usdefruit conjunt i successiu a favor d’'ambdues.

Ara la Direccié denega la rectificacié que consisteix a
cancel-lar l'usdefruit a favor de la germana no venedora,
mitjangant una diligéncia afegida a I'escriptura inicial amb
la compareixenca de tots els interessats, fins i tot de la ci-
tada germana no venedora. Tot i que en general no es pot
realitzar cap inscripcié a favor de qui no presta el seu con-
sentiment, tampoc es pot inscriure per via de rectificacio
el que no s’hagués pogut inscriure per via directa: al seu
dia I'tinica interpretacié coherent va ser I'usdefruit conjunt
d’ambdues germanes, ja que si s’hagués exclos a la germa-
na no venedora i aquesta arribés a sobreviure, I'usdefruit
hagués subsistit sense determinacio de titular (a falta d'una
previsio clara que permetés considerar-lo inclos a I’'herencia
de la premorta).

Resolucié de 9 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 342)

Resolucié d’'11 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 344)

Suposits identics.

Es va inscriure una compravenda amb condicio resolutoria
en garantia de la part del preu que va quedar ajornada: el 80%.
En una escriptura posterior el venedor va reconeixer haver per-
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cebut un altre 10%, pero a la nota marginal corresponent es va
cancel-lar per error la condicié resolutoria.

La Direccié entén que I'error produit a I'hora d’estendre la
nota no és material, siné de concepte, ja que varia el veritable
sentit del titol. En particular és el tipus d’error conceptual de
I'art. 327 RH: el degut a l'apreciacié equivocada de les dades
que consten al registre.

Hi ha dues vies per esmenar-lo: o un acord unanime dels
interessats i del registrador (o, si no n’hi ha, una resolucié ju-
dicial); o una rectificacié d'ofici per part del registrador sense
necessitat de consentiment dels interessats, sempre que I'error
resulti clarament dels assentaments practicats o —com passa
en aquest suposit—, tractant-se d’assentaments de presenta-
cié i notes, quan n’hi hagi prou amb la inscripcié principal per
donar-lo a conéixer (art. 217 LHiS. TS de 28 de febrer de 1999).
Aixo si, la rectificacio no afecta tercers fins a partir de la data
en qué es verifiqui.

20. REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL

A) Engeneral

Resolucié de 5 de marg de 2010 (BOE 82, de 5 d'abril de 2010:
5444)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de compravenda per-
qué, tot i que el veinatge dels atorgants és comu i I'escriptura
es va atorgar en territori de dret comu, en afirmar que estan
casats en regim de guanys, cal especificar si aquest régim és
legal o convencional (remet a la R. de 15 de juny de 2009, que
interpreta aixi I'art. 159 RN; infra.).

B) Aportacio a guanys

Resolucié de 29 de marg¢ de 2010 (BOE 132, de 31 de maig de 2010:
8658)

Resolucié de 31 de mar¢ de 2010 (BOE 132, de 31 de maig de 2010:
8659)

Mitjancant un document privat subscrit el 18 d'abril de
2007 un adquirent aleshores divorciat va comprar dos habi-
tatges i una participacié indivisa de local d’aparcament, pa-
gant una part del preu i ajornant-ne la resta. No consta que
es tracti de I'habitatge habitual, ni que hi hagués «traditio».
El dia 13 de febrer de 2009 s'atorga I'escriptura de venda que
«ratifica i eleva a public» el document privat; en aquesta es-
criptura el mateix adquirent i la seva muller actual compren
per a la seva societat de guanys «a I'empara del que dispo-
sa l'art. 1355 del Codi civil». La Direcci6 declara inscriptible
I'escriptura:

— Es cert que l'art. 1357 CC considera privatius els béns
«comprats» (no diu «adquirits») a terminis per un dels
conjuges abans de comencgar els guanys, encara que el
preu ajornat es pagui amb diner procedent dels guanys.
Pero, fent honor al principi de llibertat de pacte (art. 1323
CQ), cal considerar prevalent la facultat prevista a l'art.
1355 que permet als conjuges atribuir caracter de guanys
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als béns que «adquireixin» a titol onerds durant el matri-
moni (en aquest cas el Codi no diu compra, siné adqui-
sicid, i aquesta es produeix amb la «traditio» en atorgar
I'escriptura). Es doctrina reiterada de la Direccio estendre
la possibilitat d’atribuir caracter de guanys, no només als
béns adquirits a titol onerds, sind també a qualsevol des-
placament patrimonial entre els patrimonis privatius i el
consorcial, sempre que constin tots els elements consti-
tutius de l'aportacio i, entre ells, que s’expressi o dedueixi
del titol la causa, havent-n’hi prou d’esmentar-ne l'onero-
sitat o gratuitat.

— En el suposit concret resolt no s’ha fet constar expres-
sament la causa, pero no és necessari, perqueé es tracta
del suposit literal de I'art. 1355; és a dir, adquisicié amb
acord simultani d'atribucié de guanys, acord la finalitat
del qual és ampliar el patrimoni consorcial per satisfer
millor els interessos familiars i, llevat que existeixi un pac-
te en contra, produeix el dret de reemborsament previst
al’art. 1358 CC.

— El fet que el document privat referit a la resolucié 8658 al-
ludis, sense concretar, a «una quota indivisa» del local que
déna dret a I'aparcament d'un vehicle, mentre I'escriptura
concretés matematicament la citada quota (un cent cin-
quanta-cinqué), no suposa cap discordanc¢a que impedeixi
la inscripcid, sind que precisament compleix I'exigencia de
I'art. 54 RH.

C) Caracter dels béns (privatius o de guanys)

Resolucié de 5 de desembre de 2009 (BOE 16, de 19 de gener de
2010: 858)

Declara registrable, per nota marginal, la confessié de pri-
vativitat del conjuge de I'adquirent, que no constava a la copia
que al seu dia es va inscriure, pero si en una addicio al peu de
la copia (tercera) ara presentada. La falta de constancia inicial
de la confessio i el temps transcorregut no afecten «per se» a la
seva eficacia, sense que tampoc s’hagin qliestionat en el recurs
les formalitats extrinseques de la citada addicio. La privativitat
no s’ha de considerar acreditada per un document public (art.
95-2 RH), sin6 que resulta d’'una mera confessié (ex art. 95-4
RH).

Resolucid de 17 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 348)

Una meitat indivisa d'una finca esta inscrita a nom d'un
conjuge, com a bé privatiu per confessié de l'altre. Ara es pre-
senta una escriptura de dissolucié de condomini amb I'altre
copropietari, per la qual el conjuge beneficiat per la primera
confessié adquireix el ple domini amb una nova confessié de
privativitat del seu consort, referida ara a la totalitat del bé.
Ambdues manifestacions no sén contradictories, sind comple-
mentaries.



D) Embargament de guanys (vegeu també
REM d’estrangers)

Resolucié de 6 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 341)

En materia d'embargament de béns de la societat de
guanys en liquidacié, distingeix 3 suposits:

— Embargament de béns concrets de la societat de guanys
en liquidacio: exigeix que les actuacions processals se
segueixin contra tots els titulars (art. 20 LH), que si s’es-
cau serien els hereus del conjuge premort (art. 144-4
RH).

— Embargament de la quota global que correspon a un con-
juge en tota la massa patrimonial: les actuacions es poden
seguir només contra el conjuge deutor i s’han de resoldre
en una anotacié només sobre els béns que s'especifiquin
en el manament judicial en la part que correspongui al dret
del deutor (166-1 «in fine» RH): si després aquests béns no
se liadjudiquen a ell, quedaria estéril I'anotacid, perd no la
trava, ja que I'embargament es projectaria sobre els béns
adjudicats efectivament.

— Embargament dels drets que puguin correspondre a un
conjuge sobre un bé de guanys concret, un cop dissolta
la societat conjugal: les actuacions poden dirigir-se només
contra el conjuge deutor, pero si després aquest bé no se li
adjudica a ell, la trava quedaria esteril. Per aixo, cal rebutjar
el seu reflex registral.

Reitera la doctrina de: R. de 4 de juliol de 2009 (BOE 213, de
3 de setembre de 2009: 14194) i R. de 17 de gener de 2007 (BOE
de 23 de febrer de 2007: 3889).

En el suposit concret resolt, la Direccié denega la inscrip-
ci6 de I'adjudicacio resultant de 'embargament, I'objecte de
la qual és una meitat indivisa d'un bé de guanys. Tot i que la
societat de guanys esta dissolta per defuncié del conjuge no
deutor, fins a la liquidacié no hi ha atribucié de quotes indivi-
ses sobre béns concrets.

E) Dissolucidiliquidacio de guanys

Resolucié de 22 de mar¢ de 2010 (BOE 114, de 10 de maig de 2010:
7480)

En una liquidacio de societat de guanys continguda en un
conveni regulador aprovat judicialment, la Direccié aprecia
tres defectes:

— Ha de constar el nom i cognoms del secretari judicial que
autoritza el testimoni que es presenta.

— Cal acreditar (mitjancant certificacio, llibre de familia o no-
ta al peu del document) la inscripcié del titol al Registre
Civil.

— Al conveni s'inclouen béns que pertanyen privativament
per meitat a ambdds conjuges. La DGRN entén aplicable
I'art. 1323 CCi admet la transmissié de béns entre conjuges

per qualsevol titol, fins i tot I'intercanvi de béns privatius
amb motiu de la liquidacié de la societat conjugal. Perd
exigeix que aquesta operacié tingui un reflex documental
adequat; en aquest cas, una escriptura publica i no un con-
veni regulador, I'efectivitat merament liquidatoria del qual
pressuposa sempre el caracter de guanys dels béns. Reitera
la doctrina de la R. de 3 de juny de 2006 i la R. de 31 de
marg¢ de 2008.

La Direccié considera aquesta doctrina compatible amb
la R. de 29 d'octubre de 2008 (BOE 279, de 19 de novembre
de 2008: 18667), el suposit de fet de la qual és diferent: ad-
met la inclusié en un conveni regulador, juntament amb un
bé propi de la seva societat de guanys anterior, de diversos
béns privatius dels conjuges adquirits constant un segon
regim de separacio, sense que calgui una escriptura publi-
ca de dissolucié de condomini, ja que: la regulacio legal del
conveni regulador es refereix en general al regim economic
matrimonial, no només als guanys; en el régim de separacio
cal la liquidacié quan no es desitgi seguir compartint un pa-
trimoni actiu comu o un deute comu; és doctrina reiterada la
inscriptibilitat de les senténcies que aproven convenis regu-
ladors sense necessitat d'escriptura publica (v. gr.R. de 21 de
gener de 2006).

F) Habitatge familiar

Resolucié de 18 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 349)

Un conveni regulador estableix que les filles tindran el seu
domicili familiar en un habitatge privatiu del pare mentre no
siguin independents patrimonialment.

La Direcci6 reitera la seva doctrina sobre la naturalesa del
dret d'Us de I'habitatge, com a dret familiar i no real, que per
tant pot ser de durada variable i permet dissociar entre titular
(només el conjuge que té la custodia dels fills) i beneficiaris
(fills i conjuge, la convivencia dels quals es vol facilitar a favor
de la familia).

Pero resol que el que es constitueix en aquest suposit
no és el dret d’Us d’habitatge familiar tipificat legalment
i inscriptible al registre, siné una mera intencié o obliga-
cio sense repercussio per a tercers, ja que els seus efectes
son dubtosos i no resulta atribuit al conjuge, veritable ti-
tular del dret d'Us tipificat al Codi civil. Es remet a la R. de
27 d'agost de 2008 (BOE 224, de 16 de setembre de 2008:
15065) i la R. de 5 de juny de 2008 (BOE 159, de 2 de juliol
de 2008: 11262).

21. REGISTRE DE BENS MOBLES

Resolucid de 4 de febrer de 2010 (BOE 99, de 24 d'abril de 2010:
6508)

Resolucid de 5 de febrer de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6509)

Admeten lainscripcio de sengles manaments que ordenen
I'embargament de la posicié juridica que els demandats, com
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a arrendataris financers, tenen sobre sengles vehicles. Es cert
que, segons l'art. 15-3 de la Llei de vendes a terminis de béns
mobles, s’ha de sobreseure el procediment de constrenyiment
sobre béns mobles inscrits quan per certificacio registral cons-
tin drets a favor de persones diferents del deutor embargat;
i en els suposits d’'ambdues resolucions, el domini correspon
encara a I'arrendador financer. Perd no obstant aixo, la regla
15 de la instruccié DGRN de 3 de desembre de 2002, permet
anotar 'embargament que tingui per objecte la posici6 juridi-
ca del comprador a terminis o de I'arrendatari financer, si bé
I'anotacio es pot cancel-lar en cas que |'arrendatari no exerciti
I'opcié de compra, o0 el venedor amb pacte de reserva de domi-
ni recuperi els béns per impagament del comprador. No és un
obstacle el fet que I'ordenant de 'embargament sigui el propi
arrendador.

22. SOCIETAT CIVIL

Resolucid de 20 d’abril de 2010 (BOE 138, de 7 de juny de 2010:
9075)

Denega la inscripcioé d’'una compra feta per una societat
civil constituida en un document privat i amb objecte mercan-
til (comerc¢ de roba i representacié de marques comercials).
Es doctrina reiterada que I'objecte d’una societat en determi-
na la qualificacié com a mercantil (R. de 13 de desembre de
1985, R. de 20 de marg de 1986, R. d’'1 d'abril de 1997, R. de
30 d’abril de 1997, R. d'11 de desembre de 1997), sense que
la voluntat dels socis d'acollir-se al regim de la societat civil
sigui suficient per eludir I'aplicacié de les normes mercantils,
moltes d’elles imperatives per protegir I'interés de tercers o
del trafic. La societat del suposit és mercantil pel seu objecte
i, en conceptuar-la com a civil, el titol introdueix una confusio
sobre el titular registral suficient per denegar la inscripcié (art.
9-4 LH i 51-9 RH).

Per al cas que s'atorgués escriptura de constitucié de la
societat i s'inscrivis al Registre Mercantil (amb la conseqiient
rectificacié de la compravenda), la Direccié no es pronuncia
sobre la forma en qué abans de la inscripcioé de la societat, po-
dria accedir al Registre de la Propietat la mutacié juridico-real
produida per la compravenda. Es remet a les R. de 22 d'abril de
2000 14 de febrer de 2001.

23. SOCIETAT PROFESSIONAL

Resolucié de 14 de novembre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de
2010: 346)

Declara inscriptible una escriptura d'adaptacié a la LSP en
els nous estatuts de la qual s’estableix una remissié inicial i
general als preceptes imperatius de la citada Llei, encara que
després es digui que per ser administrador no és necessa-
ria la condicié de soci (reiterant que sense perjudici del que
s'estableix per als socis professionals); i es reguli la delegacio
de facultats dins del consell d’administracié sense mencio
expressa que tots els consellers delegats hagin de ser socis
professionals.
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Es doctrina reiterada de la Direccié que la qualificacié
de les disposicions estatutaries cal realitzar-la no només
literalment, sin6 també segons la intencié dels atorgants
i valorant-les globalment en el sentit més adequat perqué
produeixin efecte (art. 1281, 1284 i 1285 CC); i que quan
els estatuts es remetin a la Llei no cal que reprodueixin re-
gles identiques a les legals (ex.: resolucions de 4 de marg
de 1981 i de 3 de febrer de 1986). Resulta obvi que la soci-
etat qualificada es regira preferentment per I'art. 4-3 LSP:
només pot ser administrador qui no sigui soci professional
quan sigui legalment possible, i tots els consellers delegats
han de ser socis professionals.

24. TITOLS INSCRIPTIBLES

A) Documents administratius

Resolucid de 16 d’abril de 2010 (BOE 138, de 7 de juny de 2010:
9073)

Denega lainscripcié d'un dret de superficie, pretesa en vir-
tut d'una certificacié de I'’Ajuntament concedent.

L'art. 40-2 LS exigeix, per a la valida constitucié del
dret de superficie, que es formalitzi en escriptura publica i
s’inscrigui al Registre de la Propietat. La doctrina entén que
aquest precepte s'aplica tant al dret de superficie pactat
entre particulars, com al nascut d’una actuacié urbanistica.
No és admissible la inscripcié d’un dret sense que consti el
consentiment del seu titular, i amb més rad en el cas resolt,
on el superficiari assumeix també obligacions davant de
I’Ajuntament.

Per tot aixo, aquest suposit és diferent del de la R. de 29
de gener de 2009, que va declarar inscriptible per mera cer-
tificacié administrativa, no ja un contracte, siné la resolucio
unilateral per un Ajuntament d’un dret de superficie per in-
compliment de les condicions resolutories establertes en el
plec de condicions.

B) Documents judicials

Vegeu també «immatriculacié», «tracte successiu» i «cancel-
lacié d'assentaments».

Resolucié de 4 de maig de 2010 (BOE 151, de 22 de juny de 2010:
9935)

Es refereix a una escriptura en la qual ven el jutge, per
rebel-lia del demandat. La Direccié entén que quan la sentén-
cia és de condemna no dineraria (en aquest cas imposa una
obligacio de fer que consisteix a atorgar una venda), aquesta
no és un titol inscriptible al registre, siné que ho soén els ac-
tes que es portin a terme en executar-la. En conseqiencia,
per inscriure la venda, no és necessari adjuntar la sentencia,
sind que n’hi ha prou amb queé el notari testimonii en relacié
els particulars dels tramits essencials del procediment i de la
senténcia.



Resolucié de 21 d'abril de 2010 (BOE 150, de 21 de juny de 2010:
9826)

Denega la practica d’'una anotacioé preventiva d'embarga-
ment en virtut de manament judicial per dos defectes: com
que el procediment se segueix contra I'hereva del titular regis-
tral per deutes d'aquest ultim, cal adjuntar el certificat de de-
funcio del titular i el titol successori a favor de I'hereva (principi
de tracte successiu, ex art. 20 LH); a més, el manament només
expressa el NIF del titular registral, i ha d’expressar també el
NIF de I'hereva contra la qual se segueix el procediment (art.
254 LH).

Pel contrari, la Direccié no considera defecte el fet de no
detallar expressament a quin concepte de responsabilitat
correspon una determinada quantitat, perqué una interpre-
tacié integradora del document porta necessariament a con-
cloure que es tracta del principal. Tampoc hi ha dubtes sobre
la identitat de la finca, perqué si bé no concorden el portal, la
superficie i les dades cadastrals, si que concorden les dades
d’inscripci6 registral, fins i tot el nimero de finca (aixo si, la
descripci6 que s’ha d'anotar és la resultant del registre, per la
qual cosa la resolucié de les possibles discrepancies queda
per al moment d’inscriure I'adjudicacié derivada de I'embar-
gament).

Resolucié de 22 de marg¢ de 2010 (BOE 114, de 10 de maig de 2010:
7480)

En una liquidacio de societat de guanys inclosa en un con-
veni regulador aprovat judicialment, han de constar el nom i
cognoms del secretari judicial que autoritza el testimoni que es
presenta (hi ha dos defectes exposats en el resum més ampli
inclos a la part de regim economic matrimonial).

Resolucié de 12 de mar¢ de 2010 (BOE 99, de 24 d’abril de 2010:
6516)

Es refereix a una senténcia ferma que ordena elevar a pu-
blic un acord privat en virtut del qual els membres d’'una fami-
lia acorden partir i adjudicar béns comuns, uns procedents de
I'heréncia de la seva mare i altres no. La Direcci6 resol:

— La senténcia no és directament inscriptible, siné que el
titol inscriptible ha de ser |'escriptura publica atorga-
da en fase d’execucié, bé pel condemnat o, en rebel-lia
d'aquest, pel jutge. Un cop passats 20 dies sense que el
condemnat hagi emés la seva declaracié de voluntat, el
tribunal resol considerar-la emesa, si els elements essen-
cials del negoci estan predeterminats (art. 708 en relacié
amb el 548 Lec).

— No seria necessaria la particié d’heréncia previa per ins-
criure la dissolucié de comunitat, ja que no hi ha res que
impedeixi una dissolucié parcial de comunitat (referida als
béns no procedents d’heréncia). Pero és que a més en el
procediment s’han debatut aspectes que impliquen I'ac-
ceptacio tacita de I'heréncia (valoracié de les finques, va-
lidesa del consentiment prestat pels hereus, validesa del
titol successori...).

— Tampoc impedeix la disposicié de béns concrets de I'he-
réncia, la falta de liquidacio prévia dels guanys (suposit de
tracte abreujat de I'art. 20-5 LH).

Resolucié de 20 de novembre de 2009 (BOE 16, de 19 de gener de
2010:854)

Es refereix a un manament judicial ferm que declara nul-la
una escriptura de divisio i ordena la cancel-lacié de les inscrip-
cions corresponents a les noves finques, conservant-se com a
Unica inscripcié valida la de la finca matriu.

La Direccié entén que no és inscriptible pel que fa a les
finques els titulars de les quals sén ara persones diferents
d’aquelles contra les quals s’ha dirigit el procediment (principi
de tracte successiu de I'art. 20 LH). Pero respecte de les altres
finques si que procedeix la cancel-lacié ordenada, atés que: en
el document presentat se sol-licita expressament la inscripcié
parcial; ja s’havia anotat preventivament la demanda respecte
de les citades finques, i de I'anotacié mateixa resulten les cir-
cumstancies personals (ex art. 9 LH i 51 RH) que ara no recull
totalment el manament.

Resolucié de 20 d'octubre de 2009 (BOE 7, de 8 de gener de 2010:
339)

Tracta de la inscripcié d'una interlocutoria recaiguda
en expedient de domini per a la represa del tracte inter-
romput, referit a diverses finques sorgides al seu dia per
divisié d’una altra de primitiva. El registrador denega la ins-
cripcio respecte d'una de les finques, per incongruéncia:
al seu entendre, dels fets narrats a la interlocutoria, s'ha
de seguir una solucié diferent sobre la titularitat dominical
actual d'aquella finca. Pel contrari, la Direccié creu que el
registrador s’extralimita i interfereix en el fonament de la
resolucié judicial.

C) Elevacio a public d’'un document privat

Resolucid de 9 d’abril de 2010 (BOE 126, de 24 de maig de 2010:
8289)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public
d’'un document privat de compravenda. En el text del docu-
ment apareixen com a compradors dos conjuges, perd només
firma el marit. A I'escriptura firma com a nic comprador el ma-
rit, qui al-lega tenir regim de separacié pactat en capitulacions,
de les quals només s’aporta al registre una mera fotocopia, si
bé s'incorpora una certificacié del Registre Civil on consta la
indicacié marginal que existeix perod sense expressar el regim
pactat.

La Direcci6 observa diversos defectes. Només la docu-
mentacié auténtica pot accedir al registre; i no les meres
fotocopies. La discordia evident entre el document i I'escrip-
tura —ja es degui a un error o novacié— exigeix el consenti-
ment del venedor i del conjuge no compareixent. No hi ha
acreditacio fefaent del regim de separacio, ni de la privativi-
tat del preu pagat pel marit, que podria haver tingut origen
de guanys.
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Ressenyes de les principals resolucions
de la Direccié General de Dret i Entitats Juridiques

de la Generalitat

Publicades el primer trimestre de 2010

LLICENCIA DE PARCEL-LACIO

La lliceéncia de parcel-lacié és exigible no només
per a les segregacions realitzades en escriptura
publica sin6 també per a les realitzades en do-
cument judicial

Resolucié de 18 de desembre de 2009 (DOGC 1 de febrer de 2010)

Resum: Aixi ho dedueix la DGDEJ de la literalitat de l'art.
185 TR de la Llei d’'urbanisme, que parla d’escriptures i altres
documents publics, on queden englobats els documents judi-
cials. En el mateix sentit, cita les resolucions de la DGRN de 16
de marg de 2006 i de 22 de juny de 2007.

MANIFESTACIO DE SI L'HABITATGE HIPOTECAT
ES EL DOMICILI FAMILIAR

L'usufructuari casat que hipoteca un habitatge
ha de manifestar expressament si constitueix
el seu domicili familiar, sense que el fet que el
nu propietari aixi ho hagi fet constar I'exoneri
d’aquesta manifestacio

Resolucié de 20 de desembre de 2009 (DOGC 3 de febrer de 2010)

Resum: El nu propietari i 'usufructuari d'un habitatge
constitueixen un préstec hipotecari a favor d'una entitat finan-
cera. El nu propietari manifesta que esta casat i que I'habitatge
és el seu domicili familiar, rad per la qual el seu conjuge con-
sent a la hipoteca; I'usufructuari manifesta que esta casat pero
no fa cap manifestacio sobre si I'habitatge hipotecat és el seu
domicili familiar, tot i que a la compareixenca figura com a do-
miciliat en un altre lloc.

La registradora considera que és necessaria aquesta mani-
festacid, a efectes del que disposa I'art. 9 CF. El notari presenta
recurs argumentat que la manifestacié efectuada pel nu pro-
pietari conforme al fet que la finca constitueix el seu habitatge
familiar exclou la necessitat que l'usufructuari realitzi aquesta
manifestacio.

La DGDEJ desestima el recurs. D'una banda perqué l'art.
569-31.2 CCCat, en aplicacié del que disposa I'art. 9 CF, exigeix
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la manifestacio expressa en aquest sentit, sense distingir el
dret que té I'hipotecant; d'altra banda, perque el fet que el nu
propietari tingui el seu domicili familiar en I'esmentat habitat-
ge no exclou que l'usufructuari també pugui tenir-lo alla, dret
que a més li correspon ex lege.

Comentari: crec que la doctrina d'aquesta resolucié és
encertada, ja que, tenint en compte la finalitat de la Llei,
la manifestacio ha d'anar a carrec de qui disposa d'un dret
la pérdua del qual pugui comportar la pérdua de I'Us de
I'habitatge del conjuge no titular. D’acord amb aquest criteri,
no seria necessaria la manifestacio realitzada pel nu propie-
tari, com ja va declarar la DGRN en R. de 22 de maig de 2006,
en relacié amb l'art. 1320 CC, doctrina que es pot entendre
extensible a la proteccié exigida pel legislador catala. Altres
resolucions interessants de la DGRN sobre la materia sén la
de 10 de novembre de 1987, que exigeix la manifestacié ex-
pressa, sense que sigui suficient la consignacié d’un domi-
cili diferent a la compareixenca de I'escriptura; la de 17 de
desembre de 1987, que exigeix la manifestacié de qui ven
per poder, sense que sigui necessaria ni suficient la mani-
festacio realitzada pel poderdant en atorgar el poder (ja que
la situacié pot haver canviat mentrestant); la de 27 de juny
de 1994, que no l'exigeix en un cas de venda dels titulars
proindivisos d'un habitatge; i la de 22 de maig de 2006, que
tampoc I'exigeix quan la hipoteca es constitueix en el mateix
acte de la compra.

Finalment, aprofito per recordar les resolucions de la
DGDEJ sobre el tema. En R. de 22 de maig de 2006 va re-
soldre que no era necessari que una vidua i un divorciat
manifestessin que no formaven una unié estable de pare-
lla. I en R. de 19 de febrer de 2007 va declarar que tampoc
era exigible en el cas de la divisi6 d'un habitatge en dos
seguida de I'adjudicacié als comuners de les finques re-
sultants, si quedava clar que aquestes reunien condicions
d’'habitabilitat.

CENSOS. CANCEL-LACIO

Resolucions de 5 de febrer i 8 de febrer de 2010 (DOGC 1822 de
marg¢ de 2010)

Resum: Una finca esta gravada amb un dret de rec a favor
d‘altres finques, que es va constituir “a canvi d'una entrada de



Resolucions

cinc sous barcelonins i pel cens anual irredimible de tres quar-
teres de blat facil de barrejar”. El propietari de la finca gravada
amb el dret de rec demana la cancel-lacié del cens, perd manté
com a carrega el dret de rec. La persona interessada interposa
un recurs governatiu al-legant que, un cop cancel-lat el cens,
no es pot mantenir com a carrega el dret de rec, que era la
seva contraprestacio. El registrador entén que sén drets inde-
pendents.

La DGDEJ interpreta que els termes juridics utilitzats a
la constitucio dels drets que es discuteixen sén confusos, ja
que en realitat no estem davant d'un dret real de cens siné
davant d'una servitud (de dret de rec), constituida a canvi
d’un canon anual (el mal anomenat cens). Per tant, no es pot
considerar que el dret de rec formi part d'un cens i s’hagi
de cancel-lar juntament amb aquest, ja que no es pot con-
fondre la contraprestacié amb el dret de rec constituit. En
conseqliéncia, la cancel-lacié del dret de rec no es pot dut
a terme emparant-se en la Llei de censos, sind que s’hauran
d’aplicar les normes generals de la Llei hipotecaria i les es-
pecials relatives a I'extinci6 de les servituds previstes a l'art.
566-11 CCCat.

Comentari: Comparteixo el criteri d'aquesta resolucio, ja
que la naturalesa juridica de la institucié que ens ocupa s'avé
més amb una servitud (dret real que grava parcialment una
finca en benefici d'una altra) que amb un cens (que implica
més aviat la divisié del domini d’una finca). Per tant, cal apli-
car les normes generals dels drets reals sobre la seva extincié i
cancel-lacio registral. Queda pendent, tanmateix, la qUesti6 de
la subsisténcia d'una servitud la contraprestaci6 de la qual ha
estat cancel-lada registralment, pero la seva resolucié no pot
ser objecte de recurs governatiu.

FIDEICOMIS TACIT

El fideicomis tacit requereix que no hi hagi dub-
tes sobre la voluntat del testador d’establir una
crida successoria

Resolucié de 9 de febrer de 2010 (DOGC 22 de marg de 2010)

Resum: El testador, mort I'any 1906, va instituir hereu al
seu fill, si bé amb la clausula seglient: “Si mor sense que li so-
brevisquin fills legitims i naturals el substitueix i nomena he-
reus al seufill X i al seu net Y, a parts iguals.” El propietari de la
finca, que qualifica I'esmentada institucié com un fideicomis
condicional, en sol-licita la cancel-lacié per prescripcié o cadu-
citat. El registrador nega la cancel-lacié sobre la base que: a)
no pot apreciar la prescripcié; b) no esta prevista legalment la
cancel-lacié per caducitat en aquest suposit; i ¢) s’ha complert
la condicié d’haver mort el fiduciari sense fills, en virtut de la
qual cosa la finca hauria d’haver passat als fideicomissaris, cosa
que no es va produir.

La DGDEJ estima el recurs i, per tant, resol a favor de la
cancel-lacio registral, ja que interpreta que la institucio dis-
posada pel testador no és una substitucio fideicomissaria,
sind vulgar. Es basa en el principi contra fideicomissum sem-
per estin dubio iudicandum, que implica que si existeix dubte

sobre si una substitucié és vulgar o fideicomissaria, s'entén
que és vulgar, regla que forma part de la tradicié juridica ca-
talana i que han recollit la Compilacio, el CSi el CCCat. La DG
considera que el dubte esta justificat, ja que la clausula testa-
mentaria no utilitza el terme fideicomis i fins i tot quan la llei
permeti els fideicomisos tacits, aquests s’han de desprendre
clarament de la voluntat del testador. En canvi, a la clausula
comentada el testador no prohibeix al seu hereu l'alienacié
dels béns hereditaris, ni preveu que la substitucié hagi de
romandre fins i tot quan el substituit arribi a ser hereu, ni
utilitza I'expressié que I'hereu mori “en qualsevol temps”. Per
tant, entén que la crida a favor de X i Y només sera efectiva si
el primer hereu premor el causant sense deixar fills, com és
propi de les substitucions vulgars, i que el simple fet acredi-
tat que I'hereu hagi sobreviscut el testador és suficient per
practicar la cancel-lacid.

Comentari: Aquesta resolucié em sembla valenta i en-
certada, tot i que trobo a faltar la reproduccio de la clausula
completa de la institucio d’hereu, que confirmi la brevetat
de la féormula utilitzada. Valenta, perque a primera vista sem-
bla que es pretén establir un fideicomis, i no descarto que
aquesta fos la intencié del redactor del testament. Em baso
en la literalitat de I'inici de la clausula “si (I'hereu) mor sense
que el sobrevisquin fills": no és normal que s’utilitzi aquesta
formula si el que es pretén és disposar una substitucié vul-
gar; un fet excepcional com és preveure que I'hereu premori
el testador i a més sense fills acostuma a requerir formules
diferents com “si premor” o “si no arriba a heretar”. Ara bé,
en la meva opinio, el fet determinant per qualificar la substi-
tucié de vulgar és la falta de limitacions a les facultats dispo-
sitives de I'hereu. No és raonable concloure que I'expressié
“si mor sense que el sobrevisquin fills”, sense més, implica
que I'hereu no puguifer Us d'una de les facultats primordials
inherents al dret de domini com és la disposicié dels béns,
en contra del criteri legal de reduir al minim les limitacions
dispositives dels propietaris.

LLICENCIA DE DIVISIO

No és necessaria la llicéncia urbanistica ni la de-
claracié que no fafalta per dividir un edifici en re-
gim de propietat horitzontal, si no s'incrementa
el nimero de departaments privatius en relacio
amb els que consten a la inscripcié d’obra novaii
en la llicéncia d’obres

Resolucié de 10 de febrer de 2010 (DOGC de 22 de marg de 2010)

Resum: Es declara en régim de propietat horitzontal
un edifici que consta inscrit al Registre de la Propietat i
descrit com una casa composta de planta baixa, destina-
da a magatzem, i dos pisos en altura, a cada un dels quals
hi ha un habitatge. La mateixa descripcié es despren de
la certificacié cadastral. La divisié horitzontal té lloc mit-
jancant la creaci6 de tres entitats: el magatzem en planta
baixa i els dos habitatges. El notari autoritzant fa constar
a I'escriptura que no escau la llicencia ni la declaracié mu-
nicipal d’'innecessarietat perqué ja consta al Registre el
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desti de I'edificacié i el niumero d’habitatges que inclou,
sense que s’hagi produit un augment dels establiments.
El registrador considera que la llicencia o la declaracio
d'innecessarietat sén imprescindibles i es remet a un es-
crit municipal d'al-legacions que informa que no s’ha aug-
mentat el nimero d’establiments en relacié amb els que
consten a la llicencia d’obres que es va concedir en el seu
moment, perd que entén que s’ha d’'aportar al Registre la
declaracié d'innecessarietat de la divisio.

La DGDEJ resol que no fa falta ni la llicéncia ni la declara-
cid en aquest sentit per atorgar I'escriptura de divisié horit-
zontal, ja que no s’incrementa el nimero d’establiments en
relacié amb els que consten a I'escriptura d’obra nova. Aixi
resulta de I'art. 179.2 del Decret legislatiu 1/2005, de 26 de
juliol, pel qual s’aprova el Text refos de la llei d’urbanisme,
i de I'art. 238 del Decret 305/2006, de 18 de juliol, pel qual
s'aprova el Reglament de la llei d'urbanisme. | en relacié amb
I'escrit de I'Ajuntament que declara que no fa falta la llicéncia,

perd que és necessari obtenir la declaracié d'innecessarietat,
considera que aquest escrit ja compleix amb aquesta finalitat
i declara inadmissible que s’obligui la persona interessada a
demanar una nova declaracié municipal d’'innecessarietat, so-
bre la base dels principis de tutela judicial efectiva i eficacia de
I’Administracio, proclamats als art. 24 i 103 de la Constitucid,
i el dret a una bona Administracié Publica, inclos a I'art. 30 de
I'Estatut d’Autonomia.

Comentari: Sembla increible que s’hagi hagut d’'arribar
fins a la DG per resoldre un tema tan evident. En descarrec
de la institucio registral, he de dir que el criteri que defén
aquest registrador de la propietat no I'assumeixen molts
companys seus, segons em consta per la meva experiéncia
professional. | encara és més sorprenent I'informe munici-
pal, que declara que la llicéncia no és necessaria, pero obli-
ga a obtenir de I'’Ajuntament mateix una nova declaracié
d'innecessarietat.

VADEMECUM
FISCAL

NUEVO

Con utiles esquemas
para comprender
mejor la estructura
__de las disposiciones
' tributarias

e impuestos

* La «doctrina de los Tribunales», es el mejor método
conocido para formar criterio, para construir una argu-
mentacién sdlida y para conocer mejor el contenido
practico de la tributacion.

Vademécum Fiscal incluye la resefia de veinte afos de
doctrina judicial y administrativa. Su sistematizacion per-
mite seguir ordenadamente la estructura normativa de
cada impuesto constituyendo, de este modo, un nove-
doso método de conocer las normas tributarias en su
contenido, interpretacion y aplicacion.

El contenido de esta obra es fruto de la experiencia ad-
quirida por su autor en sus veinte afios como inspector
de los tributos (1966-1986), treinta y nueve afios de do-
cencia universitaria (1968-2007) y casi veinticinco afios
de ejercicio profesional de la abogacia.

Estamos ante un libro de consulta inmediata de nociones
o informaciones fundamentales para todos los que se re-
lacionan con el Derecho Tributario, desde maestros a es-
tudiantes, desde jueces a empleados publicos, desde
asesores fiscales a contribuyentes. Contiene esquemas
que facilitan la comprensién de la estructura de las dis-
posiciones reguladoras de la tributacion en general y de
los impuestos estatales y su rapida localizacion sistema-
tica; y la resefia de muchisimas sentencias y resoluciones
de los Tribunales de Justicia y administrativos.
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* Los «esquemas» son el instrumento basico para una
primera aproximacion a la materia que en ellos se re-
sume y el facil medio para ordenar una exposicién o para
situar sistemdticamente una cuestién que ocupa a un
docente o a un asesor.
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El Col-legi rep la Creu de Sant
Jordi 2010

La Generalitat de Catalunya ha concedit enguany la Creu de Sant Jordi, un
dels maxims reconeixements que atorga aquesta institucié, al Col-legi de Notaris
de Catalunya. Un total de 32 personalitats i 13 entitats que s’han destacat pels ser-
veis prestats a Catalunya en el pla civici cultural, van rebre el guardé de mans del
president de la Generalitat. L'acte de lliurament va tenir lloc el passat 21 d’abril,
a les 19 hores, al Salé Sant Jordi del Palau de la Generalitat, amb |'assistencia de
més de 500 persones i representants del Govern, institucions i destacats mem-
bres de la societat civil catalana. Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi, en preséncia
de tots els membres de la Junta de Govern i d'una destacada representacié de
col-laboradors, va recollir el guardé.

L'Executiu catala va acordar concedir la Creu de Sant Jordi al Col-legi «en re-
coneixement a la valuosa implicacio, des del segle XIX, en la defensa i desenvo-
lupament del dret civil catala. La tasca d'il-lustres col-legiats en la seva compilacid
de fa mig segle ha estat decisiva, de la mateixa manera que és molt rellevant la
participacio del nostre notariat en I'elaboracié de la legislacio civil posterior a
I'Estatut d’Autonomia».

Aquesta distincio pretén reconeixer la funcié dels notaris al llarg de la historia,
un col-lectiu que sempre ha mantingut un important pes especific a Catalunya,
fent importants aportacions cientifiques al camp del Dret Civil. Cal recordar que
precisament enguany es commemora el 50& aniversari de la Compilacié del Dret
Civil de Catalunya.

En el seu discurs, el president de la Generalitat, Jose Montilla, va destacar que
les personalitats i entitats guardonades «donen continuitat i enriqueixen el llegat
social, cultural, intel-lectual i civic de Catalunya», afirmant que «constitueixen re-
ferents en sentits ben diversos com la valua cientifica i academica, des de la fisica
i la geologia, a I'antropologia i el dret».

La distincio es va crear el 1981 amb la finalitat de distingir les persones natu-
rals o juridiques que, pels seus merits, hagin prestat serveis destacats a Catalunya.
Qualsevol ciutada, grup de ciutadans o entitat pot demanar que s'atorgui aquest
guardé a alguna persona, ja sigui fisica o juridica.

El disseny de la creu, de I'orfebre Joaquim Capdevila, esta inspirat en la creu
de I'escut de Sant Jordi, patré de Catalunya, i en I'ambit del simbolisme religiés
s'interpreta com un simbol de victoria.

Joan Carles Ollé, dega del Col-legi de Notaris
de Catalunya, va rebre el guardé de mans del
president de la Generalitat

LANOTARIA | (O | 1/2010



La Creu de Sant Jordi

és un dels maxims
reconeixements

que atorga la Generalitat
de Catalunya

a una institucio
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Creus de Sant Jordi 2010

Trenta-tres Personalitats

Jaume Alsina Calvet. Empresari. Fundador del Grup Alimentari Guissona.

Alberto Aza Arias. Diplomatic. Cap de la Casa de Sa Majestat el Rei.

Agusti Maria Bassols i Parés. Advocat i politic. President del Consell Consultiu de la
Generalitat de Catalunya.

Joan Botam i Casal. Religiés caputxi. Fundador del Centre Ecuménic de Catalunya.

Helena Cambd i Mallol. Mecenes. Presidenta de I'Institut Cambé.

Montserrat Carulla i Font. Empresaria i mecenes. Presidenta Patronat Fundacio Lluis
Carulla.

Teresa Maria Castanyer i Bachs. Linguista. Assessora linglistica de Televisié de Cata-
lunya.

Josep Maria Codina i Vidal. Fisic. Director de I'Observatori Fabra.

Joaquim Diaz i Muntané. Actor i director de doblatge.

Isidre Fainé i Casas. Economista i financer. President Caixa d'Estalvis i Pensions de Bar-
celona.

Maria Angels Falqués Avril. Activista cultural i politica i editora. Fundadora d’Edicions
del Trabucaire.

Maria Lluisa Ferrer i Martinez. Educadora i directiva de serveis

socials. Fundadorai presidenta de la Fundacié Sindrome de Down de Girona i Comar-
ques Astrid-21.

Josep Fornas i Martinez. Assessor fiscal, editor i politic.

Salvador Gabarré Serra. Enginyer industrial i directiu . President del grup Gas Natural
- Unién Fenosa.

Tomas Gil i Membrado. Music.

José Antonio Gonzdlez Casanova. Politic, jurista i escriptor.

Francesc Gonzdlez Ledesma. Periodista, advocat i escriptor. Ex president del Consell de
la Informacio de Catalunya.

Jordi Gumi i Cardona. Fotograf. Docent a I'Escola Massana de Barcelona i a I'Institut
d’Estudis Fotografics de Catalunya.

Carlos Jiménez Villarejo. Fiscal. President del Comité d'Etica de la Policia de

Catalunya.

Maria Dolores Juliano Corregido. Antropologa social.

Teresa Juvé Acero. Pedagoga i escriptora.

Manuel Lépez Lozano. Jurista i politic.

José Maria de Mena Alvarez. Cap de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talunya.

David Moner Codina. Advocat i dirigent esportiu. President de la Unié de Federacions
Esportives de Catalunya.

Manuel Oltra i Ferrer. Compositor.

Maria Parraga Escola. Educadora i experta en trastorns de I'aprenentatge. Directora de
la Fundacié Pedagogica El Brot.

Manuel Pérez Bonfill. Escriptor i professor de llengua i literatura.

Jordi Porta Ribalta. Promotor cultural. President d’‘Omnium Cultural i Director de la
Fundacioé Jaume Bofill.

Joan Rosell Sanuy. Gedleg.

Carles Sumarroca Coixet. Périt industrial i empresari. President d'Honor de Comsa Emte.

Maria Tersa Miralles. Locutora de radio.

Joan Vila Grau. Pintor i vitraller. Fundador revista Qdestions d’Art.

Tretze Entitats

Associacio de Mestres Rosa Sensat.
Associacio del Via Crucis Vivent.
Casa Catalana de Saragossa.
Casino Unié Comercial.




Esbart Catala de Dansaires.

Escola Valenciana - Federacié d’Associacions per la Llengua.
Federaci6 de Grups Amateurs de Teatre de Catalunya.

[l-lustre Col-legi de Notaris de Catalunya

Llotja de Reus.

Memorial Democratic dels Treballadors i Treballadores de Seat.
Orde de la Mercé. Provincia de Catalunya-Arago.

Societat Coral La Badalonense.

Unié Catalana d'Hospitals. Associacié d’Entitats Sanitaries i Socials.

Commemoracio

del 50e Aniversari

de la Compilacioé del Dret Civil
de Catalunya

En el marc dels actes previstos per commemorar el 50¢ aniversari de la Compilacio
del Dret Civil de Catalunya, el Col-legi ha organitzat, a carrec de diversos col-legiats, en
els darrers mesos un cicle de conferéncies arreu del territori catala.

El primer acte va tenir lloc a Lleida, el passat 27 d'abril, i va comptar amb la presen-
cia de l'alcalde de la ciutat, Angel Ros. La conferéncia va cérrer a carrec de Juan José
Lépez Burniol i, sota el titol de «L'impuls politic de la Compilacié», el ponent va di-
sertar sobre el llarg procés cultural, politic i juridic que va conduir al text de 1960.
Durant el mes de maig, concretament el dia 5 a Tarragona i el 26 a Girona, van tenir
lloc les conferencies de Martin Garrido Melero, sobre «El nou Dret Successori catala:
de la Compilacio a l'actualitat», matéria sobre la que el conferenciant es un reputat
especialista; i de Manuel Faus Pujol, titulada «De la Compilacié a la innovacio», res-
pectivament: el conferenciant, familiar d'un dels compiladors, va fer una gran defensa
del llegat de la Compililacid, i alhora oferi un contrapunt critic de part de la legislacié
civil catalana posterior.

També Tortosa va acollir una Jornada al mes de Juny, organitzada conjun-
tament amb el Col-legi d’Advocats de Tortosa, i comptant amb la preséncia de
I'alcalde de la ciutat, Ferran Bel, centrada en les especilialitas locals del dret tor-
tosi, en qué hi van prendre part Elias Campo Villegas, qui va dissertar al voltant
de «Els régims condmics matrimonials al Dret Especial de Tortosa»; Miguel An-
gel Campo Guerri, sobre «El testament sense institucié d’hereu al Dret Especial
de Tortosa»; Pedro Carpena Sofio va centrar la seva exposicié en «L’'engany a
mitges, o la renuncia anticipadad a I'accié de rescissio per lesio. El seu pacte a
I'instrument public»; i finalment Antonio Carril Pan, I'Unic ponent no notari sind
Magistrat i expresident de I’Audiéncia provincial de Tarragona, que va centrar-se
en «Els vicis del coinsentiment en la renlncia de I'accié de rescissio per lesio, el
tratament jurisprudencial».

L'acte final de commemoracié va tenir lloc a Barcelona, a la seu del Col-legi, el
passat 21 de juliol, exactament 50 anys després de la data en qué es va promulgar
la compilacié. Robert Follia Camps, destacat continuador de la tasca de la gene-
racié compiladora, va conferenciar sobre «Significat i importancia de la Compila-
cio». Amb la presencia de la Consellera de Justicia, Montserrat Tura, i de diverses
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autoritats de I'ambit juridic i economic, aquest acte va cloure oficialment I'ampli
programa dissenyat per rememorar la compilacié del Dret Civil de Catalunya,
en que els notaris van tenir una molt destacada contribucid i continua, avui dia,
essent un document de referencia util i diaria per a tot el notariat (més informacio
al proper nimero).

Cal agrair, una vegada més, la tasca portada a terme per tots els membres de la
Comissio creada a tal efecte en el si del Col-legi, integrada per Joan Berna i Xirgo, Jordi
Figa Lopez-Palop, Josep Rodriguez Calvo, Gabriel Suau Rosell6 i Josep M. Villafranca
Mercé i presidida pel Dega, Joan Carles Ollé.

LA INESTIMABLE CONTRIBUCIO DEL NOTARIAT

Les conferéncies a Lleida (pagina anterior),
Tarragona, Girona i Tortosa van precedir
I'acte central a Barcelona
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y 4
s només una figura literaria I'afirmacié de Josep Pla que tot el paisat-

ge que s'albira des del Pedré de Pals I’'han conformat els notaris de

la Bisbal; pero és una realitat constatable, com escrivia Duran i Bas,
que l'organitzacid social d'un poble es troba reflectida en les seves lleis civils
que modelen els trets caracteristics de les seves relacions personals i patri-
monials.

La Compilacié de Dret Civil de Catalunya de 1960 és un punt d'arribada,
final exités d'un llarg procés de conservacio i defensa del dret civil propi,
que s’inicia en el Segle XVIII i agafa embranzida en el segle XIX en comencar
els treballs preparatoris del Coédigo Civil, aconseguint introduir l'article 12
d'aquest text legal que preservava els anomenats aleshores drets forals, i con-
tinua després fins la plasmacié legal d'aquests drets civils peninsulars en les
Compilacions, fonamentalment arran del Congrés de Dret Civil de Saragossa
de 1946.

La Compilacié, un text d’extraordinaria qualitat juridica, és una obra col-lectiva,
impulsada pel conjunt de la societat civil i la comunitat juridica catalana. Fo-
namentalment, pero, en la seva el-laboracié hi destacaren els juristes practics,
advocats i notaris, sobretot. Es just recordar que en la tasca de redactar-la fou
decisiva la contribucié del notariat i d'alguns dels seus membres més il-lustres,
com Ramon Maria Roca Sastre, Ramén Faus, José Ma de Porcioles i Lluis Figa
Faura, incorporant-hi moltes de les institucions propies de Catalunya pero tam-
bé, com diu el seu article 2, de les peculiars d'algunes poblacions o comarques
com son Barcelona, Tortosa i els seus termes, el Camp de Tarragona, el Bisbat
de Girona, la Vall d’Aran, el Pallars Sobira i la Conca de Tremp que, malgrat el
pas del temps, s’havien conservat vigents, depurades i actualitzades en els seus
protocols.

Aquesta implicacié del notariat amb el Dret Civil de Catalunya de fet és molt an-
terior a la Compilacié. Ha continuat després de la Constitucié de 1978 amb figu-
res tant rellevants com Josep Maria Puig Salellas, i continua en la actualitat, amb
una participacié nombrosa i qualificada de col-legiats en el si de 'Observatori
de Dret Privat de la Generalitat, treballant amb el conjunt de col.lectius juri-
dics, catedratics, professors universitaris, advocats i registradors, sobretot, en
I'el-laboracié del Codi Civil de Catalunya.




Noticies

La Directora General va estar acompanyada
de diversos membres de la Junta de Govern

El Dret de Societats, vist
per la Directora General
dels Registres i Notariat

El Col-legi va comptar amb la preséncia, el passat 27
de maig, de la Directora General dels Registres i del Nota-
riat, Maria Angeles Alcala, qui va pronunciar la conferéncia
«Present i futur del Dret de Societats en un marc economic
canviant».

En la seva presentacio, el Dega del Col-legi, Joan Carles
Ollé, va agrair a la Directora General la seva defensa cons-
tant de la funcio notarial i de I'actual sistema de seguretat
juridica preventiva, aixi com la cerca permanent del con-
sens entre notaris i registradors. Tanmateix, també li va
transmetre el descontent del col-lectiu notarial davant de
les recents mesures economiques adoptades pel Govern, recollides al Reial Decret
8/2008, de 20 de maig, en la mesura que afecten un aranzel que ja ha estat objecte
de moltes rebaixes i que, des que es va aprovar I'any 1989, no s’ha actualitzat. Pel que
fa a la conferéencia, va afirmar que «fenomens com la globalitzacio, la mundialitzacié
dels mercats, laimmigracié o la crisi econdmica actual impliquen canvis vertiginosos
en la societat mateixa i en les iniciatives per part dels poders publics i dels organismes
legislatius, als quals cal posar molta atencié». En aquest sentit, va afirmar que «el no-
tariat sempre ha sabut adaptar-se a tots els canvis socials», i va destacar que durant
I'any llarg de mandat de la nova Directora s'observa un fort impuls de renovacié i
modernitzacié dignes d’elogi.

Canvis de tendéncia

En el transcurs de la conferéncia, M2 Angeles Alcald va fer un breu repas a la histo-
riail'evolucio del Dret de Societats, i va analitzar determinats canvis de tendencia, aixi
com els reptes que ha d’assumir Espanya per abordar la necessitat de modificacions
legals que vénen imposades des d’Europa. A continuacio, publiquem un resum de la
seva exposicio.

En els ultims anys, se ha produit un replantejament respecte de les tradicionals
relacions tipologiques de les societats de capital i en relacié amb els models empirics.
Ja no es parla de societat anonima i de societat de responsabilitat limitada, sin6 de
societat cotitzada i societat tancada. S’han fet nombroses reformes normatives en
I'tltima decada, tant en estats membres de la Unié Europea com en Dret comunitari,
prenent sovint com a base el debat sobre «corporate gobernance».

En el Dret de Societats Cotitzades han influit especialment els escandols finan-
cers, els debats sobre el funcionament de mercats, les diferencies entre el model
anglonord-america i I'europeu continental i la necessitat de proteccié dels inver-
sors. Entre les reformes més destacades trobem la Llei de control i transparéncia de
1998 i la Llei sobre accions i flexibilitzacié de I'exercici dels drets de soci de 2001, o
la Llei de transparéncia i publicitat de 2002, totes a Alemanya. A ltalia, el text Unic
financer de 1998 i la reforma del Codi civil de 2003 han marcat un nou marc de
referéncia. A Franga es va desenvolupar una nova regulacié economica el 2001 i la
nova regulacié dels mercats financers de 2002, a més de modificacions profundes
en relacio amb el Dret de Societats de Capital i les conseqlients reformes del Codi
civil i dels codis de comerc. Al Regne Unit, I'any 2001 es va modificar la «<company
Act». A Espanya es va incorporar la Llei financera de 2000 i, sobretot, la Llei de trans-
paréncia de 17 de juliol de 2003. En el context europeu, trobem les propostes de la
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Comissié de I'any 2003, que recollien les recomanacions que I'informe Winter havia
anat incorporant. També la modificacio de la primera directiva comunitaria va ser
significativa com a mecanisme de proteccio. Als Estats Units, s’han intentat incre-
mentar els nivells de seguretat, confianca i transparéencia amb la Llei Sarbanes-Oxley
de 2002, d'ambit federal.

Pel que fa a la proteccié de I'inversor, s’han obert dos camins: d'una banda l'incre-
ment d'instruments de transparéncia i informacié per garantir que l'inversor tingui
prou elements de valoracié; i el control sobre I'administracié societaria. En aquest
sentit, s'incorporen noves tecnologies en el funcionament societari, com a mitja de
proteccié de l'inversor, fent que la divulgacio de la informacio rellevant es faci de
manera no costosa per al soci i que es pugui divulgar als mercats, no a destinataris
concrets. D'altra banda, es pretén que els inversors s'impliquin en la gestié societaria
a través de la seva participacio en la Junta General. Amb aquest fi, s'introdueixen ins-
truments de potenciacié de la Junta, per una banda, i d’abaratiment i flexibilitzacié
dels instruments de participacio del soci, per l'altra.

Els mercats anglonord-americans tenen poc a veure amb el mercat d’'Europa oc-
cidental, com tampoc és comparable la sociologia de la cotitzada. Per aixd en el con-
text dels debats i reformes a Europa, s'opta per una doble via: mantenir instruments
tradicionals del Dret de I'Europa continental, i incrementar els mecanismes orientats

als mercats més propis dels models anglonord-americans. En relacié amb la cotitzada,

, .
Des,de I an_y 2000 fins s'ha intentat fer un sistema coordinat en que no s’abandonin els aspectes societaris i
al'actualitat, el 95% es reforcin els aspectes financers.
de societats constituides
a Espanya ho han D’altra banda, a Europa occidental s’obre un debat entre model dualista i model

monista, i s'aprecia una expansié del model dualista d’administracio societaria al qual
els paisos llatins eren inicialment contraris. La teorica associacié entre el model dua-
lista i la representacié dels treballadors en I'estructura societaria s’ha dissolt i paisos

fet com a societat de
responsabilitat limitada

com Franca i Italia han incorporat aquest model a les seves legislacions nacionals.
En aquest moment Espanya és un dels pocs paisos que no tenen una alternativa al
sistema monista, a excepcié de la incorporacié del Reglament d’estatut de societat a
la Unié Europea, que si que ho preveu.

Preponderancia de la Societat de Responsabilitat Limitada

A Espanya, les societats de responsabilitat limitada s’han consolidat com el
model estandard de societat preferent per a les petites i mitjanes empreses (pi-
mes). Aixi, des de I'any 2000 fins a I'actualitat, el 95% de societats constituides
a Espanya ho han fet com a societat de responsabilitat limitada; i un 1% des
de 2008 i amb tendéncia decreixent, com a societats anonimes. Els treballs dels
legisladors espanyols, com ho han estat els dels europeus, van en la linia de
millorar, simplificar i abaratir costos en el procés de creacié de pimes, intentant
que la intervencio estatal se centri més a fomentar i ajudar que no a controlar
la constitucio de societats. D'altra banda, es pretén simplificar i abaratir els cos-
tos constitutius. El 2008 es va publicar el document «Small Business Act», on
es reconeix el paper fonamental de les pimes a I'economia comunitaria, en la
creacio de llocs de treball i en el PIB, aixi com la idea que la seva constitucié ha
de respondre normativament a una forma oberta, flexible, economica i rapida.
L'objectiu és crear un marc econdmic de competencia entre les pimes al si del
mercat interior i millorar I'entorn juridic i administratiu relatiu a la seva consti-
tucio i funcionament.

La idea que ja s’haincorporat a algunes reformes del Dret Espanyol de Societats
ha estat I'adaptacio dels tipus societaris als models sociologics d’empresa. També
s’ha creat un nou tipus societari: la societat limitada nova empresa, la singularitat
de la qual resideix a preveure un procés constitutiu diferent. Altres paisos, com
Alemanya o Portugal, el que han fet és adaptar o reformar la legislacié sobre so-
cietats de responsabilitat limitada introduint modificacions en referencia a la se-
va constitucid, simplificant i abaratint costos. Cal assenyalar, en aquest context, el
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Maria Angeles Alcala va afirmar que vivim un
moment crucial, marcat per profunds canvis

“Defensem

la modernitzacié

del model sense
alterar-ne I'esséncia.
Notaris i registradors
sou observadors
privilegiats”

reglament de societat privada europea que s’esta debatent actualment, i que té
com a idea orientadora la conformacié d'un tipus societari nou per a les pimes. Si
veu la llum, suposara un important canvi de tendéncia, ja que el seu plantejament
gira al voltant d’un tipus societari de capital, amb la translacié dels mecanismes de
control als mercats i la inoperancia d’instruments tradicionals de control propis del
dret d’Europa continental. La flexibilitat organitzativa i el reconeixement d’'un ampli
marge d’autonomia de voluntat marquen un canvi d’orientacié del Dret Comunitari
en materia societaria.

El futur proxim: modernitzar el sistema sense alterar
la seva esséncia

Segons la Directora General, els propers anys seran anys de reformes del Dret
de Societats al nostre pais. El nou context regulador europeu intenta harmonitzar
el dret de societats per establir marcs reguladors molt flexibles, pero imposant
models especifics a les legislacions nacionals, la qual cosa pot canviar la manera
de legislar dels estats membres. Es pot crear un context de regulaci6 en el qual
existeixi competéncia entre legislacions i en que les empreses optin per ubicar la
seu social als paisos on la legislacié societaria els sigui més favorable. Per tant, la
legislacio societaria pot convertir-se en un element de creacié de teixit productiu
i de creacid de llocs de treball, i resulta fonamental en el disseny dels sistemes
economics europeus.

A Espanya s’ha aprovat la ponéncia de la Comissié General de Codificacio sobre el
Text refos de la llei de societats de capital -matéria fins ara poc ordenada i asimétrica-
i, per altra banda, estem pendents de la transposicié de la Directiva comunitaria sobre
drets dels accionistes. Cal considerar |'accionista des de la doble condicié d’inversor
i d’accionista, fins i tot a les cotitzades, i cal afrontar la incorporacié d’instruments de
manera adaptada i singularitzada segons les particularitats propies de la cotitzada,
perd sense renunciar a instruments societaris.

Pel que fa a la regulacié del Dret de Societats com a mitja per incrementar
la competitivitat del sistema economic i de les empreses, I'objectiu de la simpli-
ficacié i de la reduccio de costos constitutius s’ha aconseguit a Espanya creant
un tipus societari nou. Pero la societat nova empresa no ha calat entre els ope-
radors juridics i economics. Ara s’ha canviat la tendéncia per abordar un procés
de simplificacio, agilitzacié de tramits i abaratiment de costos per a les pimes.
El Projecte de llei d’economia sostenible, als seus articles 38 i 42, configura un
sistema constitutiu de societats que pretén ser agil, flexible, rapid i economic.
A Alemanya, per exemple, s’ha suprimit I'escriptura publica per a les microem-
preses, o Portugal I'ha suprimida per a la constitucié de petites societats. Aqui,
tot i suposar un sacrifici, s’ha aconseguit assolir la idea de la simplificacié i fle-
xibilitzacié sense haver de renunciar al nostre model. Agilitzar el procediment
mitjancant la generalitzacié de metodes telematics, reduir els temps de resposta
dels funcionaris publics que hi intervenen i alleugerir la carrega administrativa
dels ciutadans sén alguns dels objectius d’aquesta Llei.

Com a conclusié, Maria Angeles Alcala va afirmar que vivim un moment cru-
cial, marcat per profunds canvis economics, socials i tecnologics que tindran una
gran transcendéncia pel que fa al marc juridic general i al Dret de Societats. Seran
necessaris canvis fets amb coheréncia i serietat i tenint sempre en compte I'en-
torn economic. Per fer-ho, sera necessari comptar amb la col-laboracié de tots
els operadors economics i, sobretot, amb els operadors juridics i «tots els que
tradicionalment heu fet realitat el procés de constitucié de societats. Cal fer una
reflexid sobre el paper que s’ha de desenvolupar en el nou marc normatiu i eco-
nomic. El que defenem és la modernitzacié del model sense alterar-ne I'esséncia.
Notaris i registradors sou observadors privilegiats i les vostres consideracions
professionals tenen un valor extraordinari en aquest procés que iniciem, que
suposara un procés de transformacio i de modernitzacié del Dret de Societats
del nostre pais».
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