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Lo notarial del eterno retorno

a eternidad y lo ciclico son dos constantes en todo lo humano. El paso

del tiempo es inexorable y cualquier resistencia no es mas que una ne-

gacion de la realidad. La Notaria inicia una etapa con nuevo consejo de

redaccion y editorial bajo la, emocionada, direccién del aqui firmante.
Cual ave fénix, esta revista ha convivido con todos los grandes acontecimientos
de los tdltimos tres siglos, reviviendo siempre con fuerzas renovadas y continua
esencia, adaptindose siempre a los nuevos tiempos. La naturalizacién del Derecho
(tal y como dialogamos con Salvador Macip) es un reto inexcusable en los préxi-
mos tiempos, debiendo adaptarse la ley a los nuevos desafios que presentan los
avances cientificos y, como no, la omnicomprensiva inteligencia artificial (segun
hablamos con ambos Decanos: Jests Sanchez y José Alberto Marin). Naturalizar
la revista, en el bien entendido, no es hablar de maniraptores, ni necesariamente,
de la custodia de las mascotas, sino tener presente que la ciencia juridica, como
todo lo humano, esta también sujeta a evolucion.

La sociedad del Big Data y de la eliminacién de fronteras en lo social, eco-
némico y medidtico (aunque los grandes conflictos bélicos en auge lo dificulten)
conlleva que, en el pensamiento juridico y en el ejercicio cotidiano, la actuacion
del jurista prescindiendo del elemento de extranjeria sea casi imposible. El prota-
gonismo del Derecho Internacional Privado y Comparado no es concedido sino
imperativo, dado su continuo auge y necesaria comprension por el operador, no
solo versado, sino, irremediablemente, necesitado de continua actualizacion. La
Notaria, fiel a esta necesaria evolucién, también de las creaciones humanas, dara
un protagonismo total a los diferentes temas que se planteen en relacién con
estas cuestiones: no renunciando, jamds, al andlisis critico y al espiritu juridico-
constructivo.

La empatia es un rasgo, aunque no exclusivo, fundamental en nuestra espe-
cie (va lo dijera De Waal). Es por ello que recurrir a ella siempre que se pueda,
evitando el conflicto jurisdiccional baladi, es evolutivamente consustancial a la
mejora de los juristas y un fiel reflejo del deseo representado en la frase lapidaria
del notario Joaquin Costa: “a notaria abierta, juzgado cerrado”. La recepcion de
los ADR (mds implementados en el mundo anglosajon) no deja de ser una util
necesidad y un desafio para la profesion, no sélo notarial. En este nimero hemos
querido prestar especial atencion a ello, desde varios prismas, y con varios mati-
ces, analizando el tan nombrado como, atin, desconocido, concepto de lo MASC
o “medios adecuados de solucién de controversias en la via no jurisdiccional”,
introducidos por la Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia
de eficiencia del Servicio Pablico de Justicia.

Fiel reflejo del colectivo que la publica, La Notaria remarca la cuasi totali-
dad de la materia juridica abarcable que puede ser objeto de su interés. Estando
siempre presente, expuesto, “al momento de la verdad” el notario debe estar a la
ultima en cuestiones tales como las nuevas tendencias civiles, mercantiles y proce-
sales (intentando capear el temporal de la acaparadora multiplicidad legislativa:
véase, como gran ejemplo, la cuestion del “gran tenedor”), garantizando, desde
la imparcialidad consustancial a nuestro oficio, la fiel aplicacion, no tan sélo del


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

COLEGIO NOTARIAL
DE CATALUNA

Derecho romano y el resto de sus ramas (todas herederas, se mire por donde se
» o«

mire), como siempre, de las maximas de Ulpiano de: “vivir honestamente”, “no
dafiar a nadie” y “dar a cada quien lo suyo”.

Por dltimo, y a modo de “madera de tim6n” en esta nueva travesia, La Nota-
ria busca una nueva etapa basada, entre otros objetivos, en tres ideas capitales:
regularidad, calidad y modernidad. Nuestra revista debe entrar en lo cotidiano del
jurista, no sélo en tematica, sino también, en presencia, no siendo una publicacién
arritmica. Al mismo tiempo, La Notaria siempre ha sido una publicacién abierta
a las mentes mds preclaras (tal y como lo demuestra nuestro celebrado historial
y consolidado pedigri ganado con los afios), y es un objetivo claro que la calidad
debe imperar en éste y en los sucesivos niimeros, ni tan siquiera sea por respeto
a las ilustres psiques juridicas que antafio nos precedieron. Por tltimo, y dando
sentido a La Notaria como nunca antes se haya visto, serd resultado dltimo de esta
evolucion la digitalizacién y copublicacion digital y escrita de la revista, haciendo
disponible la edicion de cada numero (al mismo tiempo) a cualquier interesado
en el formato que requiera (con el ensanchamiento de fronteras, abasto y quiebra
de la brecha generacional que la disponibilidad por internet representa).

Cual ave fénix, algo renace con ilusién y dedicacién infinitas, el resultado
espera ser disfrutado, ni que sea, en una milésima parte proporcional al disfrute
en prepararlo. l

Javier Serrano Copete

Director de La Notaria
Notario de Barcelona
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El maltiple concepto juridico de gran tenedor

JUAN GOMEZ MARTINEZ
Notario de Sabadell

Resumen: La figura del gran tenedor de vivien-
normativa y de una asombrosa falta de cohe-

El legislador, incapaz de articular una definicion
fragmentados segiin convenga al proceso, la
lidad, generando un laberinto legal que dificulta
introduccion de las “zonas de mercado residencial

das ha sido objeto de una prodigiosa inflacion
rencia en su definicion y consecuencias juridicas.
(nica y operativa, ha ido improvisando conceptos
transmision, el arrendamiento, el registro o la fisca-

la labor de notarios, profesionales y ciudadanos. La
tensionado” y la proliferacion de registros y obligacio-

nes sancionadoras no han hecho mas que anadir grados de confusion e inseguridad, con evidentes repercusiones
sobre el mercado inmobiliario y sobre el ejercicio de dere- chos fundamentales. Este articulo repasa con espiritu critico
las contradicciones, vacios y paradojas del “gran tenedor”, reivindicando la necesidad de una reflexion legislativa serena que restituya la
seguridad juridicay la racionalidad a un sector vital para la convivencia y la economia.

Palabras clave: gran tenedor, vivienda, registro, derechos, zona tensionada, arrendamiento, transmision, fiscalidad.

Abstract: The figure of the large-scale housing owner has been subjected to extraordinary regulatory inflation and a striking lack of coherence
in both its definition and legal consequences. Lawmakers, unable to frame a single, operative definition, have improvised fragmented
concepts as needed for each process, conveyance, lease, registry or tax provision, creating a legal labyrinth that hinders the work of
notaries, professionals, and citizens. The introduction of “stressed residential market zones” along with the proliferation of public registries
and punitive obligations has only added layers of confusion and insecurity—with clear repercussions for the real estate market and the
exercise of fundamental rights. This article critically surveys the contradictions, gaps and paradoxes surrounding the “large-scale owner,”
calling for a calm legislative reflection to restore legal certainty and rationality to a sector vital for both social harmony and the economy.

Key words: large-scale owner, housing, registry, rights, stressed zone, lease, conveyance, taxation.

Introduccion

El otro dia estaba oyendo a mi que-
rido Emilio Mezquita en la Webinot
del Colegio, hablando sobre el tema de
los grandes tenedores, y me senti total-
mente identificado con él. Dias y dias
de estudio y andlisis sobre este nuevo
actor juridico, y llegas a la conclusién
de que no es posible llegar a ninguna
conclusiéon. Al menos a ninguna con-
clusién un poco seria y fundamentada,
sobre lo que sea o deje de ser un “gran
tenedor”. No hay ninguna sistematica.

Solidaridad con Emilio en la deses-
peracién por no poder desentrafiar la
esencia de una figura, creada de una

forma sucesiva, a trompicones, por una
avalancha de normas, en la que no ha
habido ni un gobierno, ni un criterio,
ni unas directrices generales. Y es una
lastima, porque es un concepto juridico
nuevo, con el que podiamos haber em-
pezado con buen pie. No tenfamos un
lastre histérico al que echarle la culpa
de las incoherencias, imprecisiones y
errores.

Y no se trata de un problema de-
rivado del hecho de que las normas
emanen de las dos Administraciones
distintas con competencias en materia
de vivienda, la estatal y la autond-
mica. Sino que incluso las normas
que surgen de una misma fuente son

contradictorias e imprecisas. Parece
que cuando el legislador dicta una
norma se ha olvidado lo que se decia
en la norma anterior. No se corrige o
modifica, se obvia.

En palabras de Sala Roca “Segu-
ramente una de las anomalias mds
palmarias de este tiltimo quinquenio ha
sido la variedad de definiciones de lo
que debemos considerar un gran tene-
dor de vivienda, que se ha convertido
en el anatema de estos tltimos afios.”!

Tras esta breve introduccién a
modo de rabieta, paso a hablar de lo
que habéis venido a leer aqui: el con-
cepto juridico de gran tenedor.

1 Sala Roca, Carles “Las ocupaciones conflictivas en las comunidades de propietarios: nuevas soluciones en la legislacion catalana”. En Actualidad

Civil. Octubre de 2023.

8 — Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0
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Hablaré del concepto de gran
tenedor en cada uno de los dmbitos
juridicos en que dicha figura opera.
El concepto es distinto en cada uno
de ellos. Después hablaré de los ra-
zonamientos que me han llevado a la
formulacién de ese concepto, y de las
consecuencias juridicas y de los pro-
blemas que la figura plantea en cada
uno de esos dmbitos.

Me ha sido imposible entresacar
un solo concepto de gran tenedor
de viviendas, de la normativa, de las
resoluciones, de los autos que han ido
brotando de la mente del legislador
(“decretador” lo ha llamado alguno).
No he podido elaborar ese concepto
tnico de gran tenedor. He llegado a
la conclusiéon de que el legislador ha
creado multiples conceptos de gran
tenedor, dependiendo del dmbito del
Derecho en el que nos estemos movien-
do. Pero incluso dentro de cada ambito
determinado, el de gran tenedor es un
concepto muy impreciso.

Abandono todo intento de dar
una sola definiciéon omnicomprensiva
de gran tenedor de viviendas. Me pa-
rece evidente que existe un concepto
de gran tenedor si estamos ante un
contrato de arrendamiento. Otro,
diferente, si el gran tenedor va a ac-
tuar en el ambito procesal (no solo en
materia arrendaticia —desahucios—,
sino también en materia de acciones
posesorias y de ejecucion hipotecaria).
Otro mas si nos encontramos ante
una transmisiéon de vivienda. Existe
también un concepto de gran tenedor
fiscal. Y por fin uno, que podiamos
llamar “administrativo”, que es el gran
tenedor inscribible, el que se tiene que
inscribir en el registro administrativo
de grandes tenedores.

Evidentemente no todos estos
ambitos juridicos tienen la misma
importancia para nosotros, los nota-
rios. Creo que lo que a nosotros nos
interesa fundamentalmente son las
consecuencias de ser gran tenedor en el
ambito de la transmisién de viviendas,
y (a efectos de nuestro asesoramiento a

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

los clientes) las consecuencias fiscales
de ser gran tenedor. En segundo lugar,
nos importa, desde un punto de vista
practico cual es el concepto de gran
tenedor para el Registro de Grandes
Tenedores porque la inscripcion en
ese registro tiene consecuencias en el
ambito de la transmision de viviendas,
dado que afecta a la existencia o no de
un derecho de adquisicion preferente
en favor de la Generalitat de Cataluna.

Eso es para mi lo mds importante.
Pero no me olvidaré del concepto de
gran tenedor en relacion con los arren-
damientos de viviendas porque sé que
€s un tema que en ocasiones se nos
consulta, aunque no nos afecte muy
directamente. Y en cuanto al dmbito
procesal, me limitaré a sefalar cual
es el concepto de gran tenedor sin
profundizar mucho en ello porque no
es nuestro dia a dia.

Y antes de entrar en detalle, una
serie de precisiones:

— En la mayoria de las normas
que regulan al gran tenedor
se le define “a efectos de la

presente ley”. A mi parecer
esta expresion induce a error
y obedece a que se trata de una
figura nueva y el legislador
teme que una aplicacién del
concepto a otros ambitos pro-
voque incoherencias o efectos
no deseados?. Y parte de las
disfunciones que ha creado
la figura nacen de este error
de sistema. Parece evidente
que se deberia haber dado un
concepto legal de gran tene-
dor, no a efectos de ninguna
ley, sino general, y después, si
fuera necesario, dependiendo
del dmbito en el que nos en-
contremos, perfilar o matizar
el concepto, para adecuarlo a
las pretensiones del legislador
en un dmbito concreto.

En las diferentes definiciones
de gran tenedor hay que tener
en cuenta que se utilizan con-
ceptos que pueden asemejarse
pero que no son idénticos,
por eso tendremos que pres-
tar atencién a los detalles.

2 ;Nos podemos imaginar que el codigo civil dijera que el contrato de compraventa es, a efectos de la presente ley, 0 qué es una servidumbre, a

efectos de la presente ley?
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Especialmente en cuanto al
objeto de la propiedad del
gran tenedor; en algunas oca-
siones el legislador habla de
“inmuebles urbanos de uso
residencial”, en otras se refiere
a “inmuebles de uso residen-
cial” (sin que sean urbanos),
otras veces habla de “vivien-
das” (sin definirlas). Cuando
la condicién de gran tenedor
viene referida no al nimero de
viviendas de las que sea pro-
pietario, sino a la superficie en
metros cuadrados que posea,
el legislador se refiere algunas
veces a metros cuadrados de
vivienda urbana, de inmueble
urbano de uso residencial, y a
veces habla solo de superficie
de uso residencial (omitiendo
otra vez el caracter de urbano).

La regulacién de las conse-
cuencias juridicas para el gran
tenedor de viviendas, viene
determinada de manera deci-
siva por otro nuevo concepto
que es del de zona de mercado
residencial tensionado. Otra
novedad en la que nos tendre-
mos que detener porque tam-
bién exige cierta concrecion.
En ciertos casos la categoria de
gran tenedor depende de que
nos encontremos ante vivien-
das que se ubican en zona de
mercado residencial tensionado
y en otros este factor es irrele-
vante. En todo caso, aunque,
COMO veremos, para ser gran
tenedor no siempre es necesario
que sus propiedades se ubiquen
en zona de mercado residencial

tensionado, las consecuencias
juridicas que se derivan de ser
gran tenedor solo se reflejan en
viviendas que se encuentren en
zonas de mercado residencial
tensionado.

—  En cuanto al derecho que debe
ostentar el gran tenedor sobre
el inmueble, debemos tener
en cuenta que en ocasiones
las normas se refieren al de-
recho de propiedad y en otras
ocasiones simplemente a la
titularidad.

El gran tenedor de viviendas en el am-
bito de los arrendamientos

Fue en este entorno, en el derecho
de arrendamientos, en el que surgi6 la
figura del gran tenedor.

El nacimiento de la figura del gran
tenedor de vivienda obedece a un in-
tento del poder publico de controlar
el mercado del alquiler de vivienda,
que se habia desequilibrado en los
ultimos afos?.

El concepto nace en el ambito
de los arrendamientos, y después se
piensa que la figura necesita un en-
tramado procesal para poder aplicar
correctamente sus previsiones. Mas
adelante, cuando se comprueba que
la emergencia en el mercado de la
vivienda no se soluciona con la inter-
vencion en el mercado del alquiler, y
que los desequilibrios siguen creciendo,
afectando no solo a ese mercado del
alquiler, sino también al de la com-
praventa, se decide utilizar esa figura
del gran tenedor para intentar influir
también en el mercado de la compra
de viviendas, que presenta, sin duda,
fuertes distorsiones, y se ha convertido

en una preocupacion publica de prime-
ra magnitud.

El nacimiento de la
figura del gran tenedor
de vivienda obedece a
un intento del poder
publico de controlar el
mercado del alquiler de
vivienda, que se habia
desequilibrado en los
ultimos anos

Por tanto, si vamos a estudiar el
concepto de gran tenedor en el mercado
arrendaticio, nos tenemos que ir a las
normas originarias, las que hacen nacer
la figura, que, como he dicho, se cred
para regular o intervenir ese mercado.
Tanto en el &mbito autonémico como en
el nacional. Y hay que decir que en este
punto ambas administraciones (estatal y
autondémica) operan bastante coordina-
damente. Tratan de no crear problemas
competenciales, y se respetan tanto en
los aciertos como en los errores.

El concepto de gran tenedor en
materia de arrendamiento lo debemos
entresacar del articulo 5, puntos 9 y
9bis de la ley catalana (Ley 24/2015, de
29 de julio, de medidas urgentes para
afrontar la emergencia en el ambito de
la vivienda y la pobreza energética),
y del articulo 3.k) de la ley espafiola
(Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el
derecho a la vivienda)*.

De lo que en ellos se dice deduci-

mos quienes son grandes tenedores de
vivienda si nos estamos moviendo en

Mucha de la legislacion que se ha dictado para creary regular la figura del gran tenedor de viviendas se caracteriza porque, en la mayoria de las
ocasiones, en el titulo de la norma se contiene alguna palabra que denota urgencia, emergencia, perentoriedad...

La Ley de la Generalitat 24/2015 de 29 de julio, se llama de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la
pobreza energética. La Ley 1/2022, de 3 de marzo, se llama de modificacion de la Ley 18/2007, la Ley 24/2015 y la Ley 4/2016, para afrontar la
emergencia en el ambito de [a vivienda. El Decreto-ley 17/2019, de 23 de diciembre, se llama de medidas urgentes para mejorar el acceso a la
vivienda. Por su parte, el Real Decreto Ley 11/2020 se llama de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
ambito social y economico para hacer frente al COVID-19...
Si estas medidas para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda se empiezan a dictar en 2015, no se puede negar que han sido un fra-
aso, porque estamos ahora en 2025, y diez afos después de la promulgacion de la norma que trataba de afrontar la emergencia en el mercado
de la vivienda la situacion no solo no ha mejorado, sino que ha empeorado notablemente.
En lo sucesivo me referiré a estas leyes de manera abreviada para evitar que sea demasiado farragoso.

Cuando hable de la Ley catalana me referiré a ella solo asi, como ley catalana de 2015, cuando hable de la espafiola hablaré de la ley del derecho
a la vivienda espanola, o abreviadamente LDVE.
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el dmbito de los arrendamientos. Me
gustaria dividir, a efectos de claridad,
a los grandes tenedores en dos grupos:

Un primer grupo que son grandes
tenedores per se, por su naturaleza,
o por su forma juridica. Pero nos in-
teresa mucho mads el segundo grupo,
el del gran tenedor que lo es por ser
propietario de un determinado nime-
ro de viviendas, o propietario de una
superficie construida, y todo ello en
unas determinadas condiciones.

Asi, son grandes tenedores por na-
turaleza (a efectos de esas leyes, como
ya hemos comentado, porque veremos
que hay dmbitos en los que no lo son):

Las entidades financieras, las filia-
les inmobiliarias de estas entidades, los
fondos de inversion y las entidades de
gestion de activos, incluidos los proce-
dentes de la reestructuracion bancaria,
de acuerdo con la legislacién mercantil.
Y los fondos de capital riesgo y de
titulizacién de activos.

Estas personas o entidades juridi-
cas son grandes tenedores indepen-
dientemente de todo: del nimero de
viviendas que posean, de si tienen o
no alguna vivienda en Catalufia, de

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

si tienen su sede social en Catalufia
o fuera...

En cuanto a los grandes tenedores
que lo son por ser propietarios de de-
terminadas viviendas o de superficie
residencial:

Son grandes tenedores de viviendas,
a efectos de las relaciones arrendati-
cias, las personas juridicas que, por
si solas o a través de un grupo de
empresas, y las personas fisicas, que
sean titulares: o bien de once o mas
inmuebles urbanos de uso residencial
en toda Espaiia; o bien de cinco o mas
inmuebles urbanos de uso residencial
ubicados dentro de una zona de mer-
cado residencial tensionado (también
en cualquier lugar de Espafia), o bien
propietarios de una superficie cons-
truida de mas de 1.500 m2 de uso
residencial.’

Algunas consideraciones respecto
a este concepto:

Cabe recordar que la norma ex-
cluye de la categoria de gran tenedor
a las personas juridicas dedicadas a la
vivienda social, y a proveer de vivienda
a personas vulnerables®.

Observemos que nos referimos a
inmuebles urbanos de uso residencial.

5 Elarticulo 5 puntos 9y 9bis de la Ley catalana de 2015 dice:

Observemos que la norma habla de
titularidad y no de propiedad.

Los metros cuadrados se refieren a
uso residencial, pero no pide que sean
urbanos.

Aqui se nos plantean un sinfin de
cuestiones o dudas que tendremos
ocasion de analizar mas adelante pero
que ahora debemos dejar apuntada
alguna: qué quiere decir grupo de em-
presas, y la casuistica que se deriva de
las sociedades participadas; a qué tipo
de titularidad se estd refiriendo y cémo
se resuelven las situaciones dudosas o
intermedias como las cotitularidades o
los derechos reales limitados sobre los
inmuebles; o cémo deben computarse
los metros cuadrados de uso residen-
cial a los que se refiere la ley.

Las consecuencias en la contrata-
cién arrendaticia son, muy resumi-
damente:

— Siel arrendador es gran tene-
dor y la vivienda se encuentra
en una zona de mercado resi-
dencial tensionado, la renta
la determinara un llamado
Sistema de Indice de Referen-
cia, elaborado de acuerdo con
la Disposiciéon Adicional 1* de

9. A efectos de la presente ley, se entiende que son grandes tenedores de viviendas:
a) Las entidades financieras, las filiales inmobiliarias de estas entidades, los fondos de inversion y las entidades de gestion de activos, incluidos
los procedentes de la reestructuracion bancaria, de acuerdo con la legislacion mercantil.
b) Las personas juridicas que, por si solas o a través de un grupo de empresas, sean titulares de mas de diez viviendas ubicadas en territorio
del Estado, con las siguientes excepciones:
1.2 Los promotores sociales a los que se refieren las letras a y b del articulo 51.2 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.
2.2 Las personas juridicas que tengan mas de un 15% de la superficie habitable de la propiedad calificado como viviendas de proteccion oficial
destinadas a alquiler.
3.2 Las entidades privadas sin animo de lucro que proveen de vivienda a personas y familias en situacion de vulnerabilidad residencial.
¢) Los fondos de capital riesgo y de titulizacion de activos.
d) Las personas fisicas que sean propietarias de mas de quince viviendas, o copropietarias si su cuota de participacion en la comunidad repre-
senta mas de 1.500 metros cuadrados de suelo destinado a vivienda, con referencia en ambos casos a viviendas situadas en territorio del Estado,
con las mismas excepciones que establecen para las personas juridicas los puntos 1.2y 2.2 de la letra b).
9 bis. A los efectos de la presente ley, se entiende por grupo de empresas lo que determina el articulo 421 del Codigo de comercio, aprobado
por el Real decreto de 22 de agosto de 1885.
Por su parte el articulo 3.k) de la LDV dice: Gran tenedor: a los efectos de lo establecido en esta ley, la persona fisica o juridica que sea titular de
mas de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1.500 m2 de uso residencial, excluyendo en todo caso
garajes y trasteros.
Esta definicion podra ser particularizada en la declaracion de entornos de mercado residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco o
mas inmuebles urbanos de uso residencial ubicados en dicho ambito, cuando asi sea motivado por la comunidad autonoma en la correspon-
diente memoria justificativa.

6 Elarticulo 5 de la ley catalana establece las siguientes excepciones al concepto de gran tenedor:
1.2 Los promotores sociales a los que se refieren las letras a y b del articulo 51.2 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.
2.9 Las personas juridicas que tengan mas de un 15% de la superficie habitable de la propiedad calificado como viviendas de proteccion oficial
destinadas a alquiler.
3.2 Las entidades privadas sin animo de lucro que proveen de vivienda a personas y familias en situacion de vulnerabilidad residencial.
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la Ley espafiola del Derecho a
la Vivienda. Los criterios de
valoracion establecidos por la
DA son muy discutibles, pero
tendremos que analizarlos en
otra ocasion.

— La duracién del contrato se
verd afectada por unos pla-
zos minimos (5 afios para el
arrendador persona fisica,y 7
si es persona juridica), y por
el establecimiento de unas
prorrogas forzosas especiales.

El concepto de gran tenedor en el am-
bito procesal

Cuando la LDV espafiola perfila el
concepto de gran tenedor’, establece
también las consecuencias procesales
de este nuevo actor juridico, delimi-
tando sus caracteres y estableciendo el
ambito en el que va a ser condicionante
reunir las condiciones de gran tenedor
0 no: esto es, los procedimientos de
recuperacion de la posesion.

Dado que el concepto procesal
de gran tenedor afecta acciones po-
sesorias (desahucios, ejecuciones
hipotecarias, reclamaciones de la pro-
piedad...) pareceria, en principio, que
nos podriamos remitir a lo dicho en
el epigrafe anterior. Pero en esta ma-
rafa legislativa que es el concepto de
gran tenedor, entra en juego un nuevo
actor que pone su granito de arena en
el desconcierto: la Junta de Jueces de
Primera Instancia de Barcelona.

Los jueces aprueban, en Junta de
29 de junio de 2023, una serie de cri-
terios, que introducen mds confusion,
si cabe, en el concepto de gran tenedor.
Intento minimizar el dafio que hace la
opinidn y los criterios de esta Junta de
Jueces imponiéndoles un perimetro de
seguridad: los criterios aprobados se
refieren exclusivamente a cuestiones
procesales que afectan a la posicion
de actor procesal de las personas que
retnan los requisitos establecidos por
los jueces, pero que en ninguin caso son
los exigidos para considerar a una per-
sona gran tenedor fuera de ese dmbito®.

Los jueces intentan aclarar algunas
de las dudas que plantea el concepto de
gran tenedor y lo hacen en este sentido:

Para hacer el computo de los mds
de diez inmuebles urbanos de uso re-
sidencial (o el que resulte en caso de
declaracién de entorno de mercado
residencial tensionado), computaran
las titularidades de derechos reales que
conlleven por si solas la facultad de uso
y disfrute del inmueble, o la posibilidad
de hacer actos de administracién ordi-
naria sobre el mismo. Con este criterio
los jueces incluyen en el computo las
situaciones de usufructo, y, sin embar-
g0, excluyen a los nudo propietarios.

Las consecuencias
procesales de ser un
gran tenedor son,
sustancialmente, que
se les exige requisitos
adicionales para poder
instar el lanzamiento
de sus arrendatarios
en los procedimientos
desahucio, u otros para
recuperar la posesion,
o para entablar la
accion de ejecucion
hipotecaria sobre la
vivienda habitual

En el caso de titularidades compar-
tidas, dicen los jueces que se incluiran
en el computo las propiedades de
una parte alicuota superior al 50%
(y alegan como justificacion el art.
552-7 CCCat), y que, para alcanzar
el computo de los 1.500 metros cua-
drados de uso residencial, se deberd
hacer el célculo teniendo en cuenta las
partes alicuotas, incluyendo todas las
fincas sobre las que tenga alguna cuota
de participacién (obviando ahora lo

7 “Perfila” para Cataluna, pero “crea” para el resto de Espana.
8 Elacuerdo dice: “A los efectos de aplicar los requisitos de procedibilidad y determinar si la parte demandante es gran tenedor o no...”
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dicho por el precepto antes citado del
CCCat).

Estos criterios interpretativos solo
se pueden justificar bajo dos premisas:
la primera es que nos encontramos
ante una decision que afecta solo a
procedimientos con un fuerte compo-
nente posesorio, y por tanto afecta a
usufructuarios y no a nudo propieta-
rios porque son los primeros los que
gozan de la posesion de la finca, y los
que obtienen su frutos a través de su
arrendamiento; y la segunda es que
el de alquiler (sujeto a la LAU y a las
nuevas prorrogas forzosas) es un acto
de administracion, que en caso de
copropiedad exige mayoria, y por eso
solo si se tiene mas del 50% de una
finca se puede celebrar.

No obstante, si lo que pensamos
es en un concepto sustantivo de gran
tenedor, los criterios deberan ser, pre-
cisamente, los contrarios: en caso de
desmembracién del dominio debere-
mos computar la nuda propiedad de
un inmueble, pero no el usufructo, y en
caso de cotitularidad deberia acudirse
a la regla de la proporcionalidad o
la prorrata, como tan acertadamente
explica Emilio Mezquita. La cuestiéon
del computo de los 1.500 metros cua-
drados me parece mds acertada.

Estos criterios ofrecidos por los
jueces se oponen también a los criterios
fiscales de gran tenedor, como tendre-
mos ocasion de comprobar al final.

A los mismos efectos de determi-
nar si la parte demandante es gran
tenedor o no, a la hora de hacer el
computo de diez 0 mds inmuebles (o
el que resulte en caso de declaracion
de entorno de mercado residencial
tensionado), los jueces consideran que
computaran aquellas fincas identifi-
cadas en el Registro de la Propiedad,
aunque fisicamente estén divididas en
varios departamentos, y siempre que
sean susceptibles de ser destinadas, en
todo o en parte, a un uso residencial.
Tendremos ocasién mds adelante de
hablar sobre la certificacion registral
(cuando hablemos del derecho de
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adquisicion preferente de la Genera-
litat). Baste ahora decir que si lo que
queremos saber es si son viviendas o
no, seria mucho mejor acudir a una
base de datos mucho mas fiable en
este aspecto, y mds 4agil, como es la
base catastral, mucho mas especifica
en la informacién sobre la naturaleza
del inmueble que la suministrada por
la certificacion registral que se limita a
un cédigo numérico respecto del cual
luego hay que ir averiguandolo todo
individualmente finca por finca.

Hay que recordar también que en
este ambito procesal son grandes te-
nedores las entidades a las que hemos
identificado como grandes tenedores
por naturaleza, por su forma.

Ademads, con estas premisas, con-
sideramos que son grandes tenedores
de viviendas, a efectos procesales, las
personas juridicas que, por si solas 0 a
través de un grupo de empresas, y las
personas fisicas, que sean propietarios
en mas de un cincuenta por ciento, o
usufructuarios de: o bien de once 0 mas
inmuebles urbanos de uso residencial
en toda Espaiia; o bien de cinco o0 mas
inmuebles urbanos de uso residencial
ubicados dentro de la zona de mercado
residencial tensionado (también en
cualquier lugar de Espafia), o bien de
una superficie construida de mas de

1.500 m2 de uso residencial (calculada
en proporcion a la cuota que el gran
tenedor ostente sobre los inmuebles).

Aqui hay que excluir, también, a
las personas juridicas dedicadas a la
vivienda social, y a proveer de vivien-
da a personas vulnerables. Ademas, la
junta de jueces de primera instancia,
con buen criterio, determiné que ni el
INCASOL ni la Agéncia de 'Habitatge
de Catalunya debian ser considerados
grandes tenedores de viviendas a los
efectos de lo que establece la Ley.

Las consecuencias procesales de ser
un gran tenedor son, sustancialmente,
que se les exige requisitos adicionales
para poder instar el lanzamiento de sus
arrendatarios en los procedimientos
desahucio, u otros para recuperar la
posesion, o para entablar la accién de
ejecucion hipotecaria sobre la vivienda

habitual.

Algunos de esos requisitos, han
sido anulados por el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia de 29 de enero
de 2025, que anula la redaccién que
la LDV espafiola da a los arts. 439 y
655 de la L.E.C., que imponian a los
grandes tenedores documentacion que
acreditara la vulnerabilidad o no de
los demandados; y la obligacion de
acudir, previamente a la interposicion
de la demanda, a un procedimiento de

mediacion o conciliacion. Pero declara-
dos inconstitucionales estos preceptos,
la obligacion de que antes de interpo-
ner una demanda hay que acudir a un
llamado medio adecuado de solucion
de controversias, viene ahora impuesta
para todo el mundo, no solo para los
grandes tenedores, por la Ley Orgénica
de Eficiencia Procesal que entrd en
vigor el pasado mes de abril.

Lo que si hay que aclarar es que en
Catalufia el gran tenedor ya no estd
obligado a ofrecer un alquiler social
antes de iniciar acciones de desahucio
frente a ocupantes de vivienda sin
titulo o arrendamientos vulnerables
porque la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 8 de octubre de 2024 ha
anulado los articulos que establecian
dicha obligacién en la Ley catalana
1/22 de 3 de marzo, por vulneracion de
la competencia estatal exclusiva en ma-
teria procesal, y en la regulacion de las
bases de las obligaciones contractuales.

El concepto de gran tenedor a efectos
de lainscripcion en el Registro adminis-
trativo de Grandes Tenedores

Sinos adentramos en la cuestion de
qué es un gran tenedor a efectos de su
inscripcién obligatoria en el Registro
administrativo de Personas Grandes
Tenedoras de la Generalitat®, tenemos

9  Sorprendentemente, la exposicion de motivos del Decreto Ley 2/2025 que modifica la Disposicion Adicional 272 (no 262 como dice por error) de
la Ley del Derecho a la Vivienda creando el Registro de Grandes Tenedores, dice que la finalidad del mismo es la movilizacion de las viviendas
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que trabajar con un nuevo concepto de
gran tenedor. Es otra vez un dmbito en
el que se nos plantean dudas: tenemos
un tercer concepto diferente de gran
tenedor, pero hay dudas razonables
en lo que establece la disposicion adi-
cional que lo crea: no estan claras las
consecuencias juridicas de inscribirse
en el registro; y las de no inscribirse
se concretan solo en una multa, sin
que se vea la posibilidad de que esa
multa sea coercitiva para reiterarla al
gran tenedor hasta que formalice su
inscripcion; no sabemos bien lo que
falta por regular (en la disposiciéon
transitoria que se afiade al Decreto Ley
1/2015 dice que “mientras no entre en
vigor el Decreto regulador que ha de
desplegar el Registro...” se acude a un
mecanismo alternativo de acreditacion,
pero resulta que el Registro de Grandes
Tenedores lo crea la misma norma);
pero sobre todo no regula de una ma-
nera clara y realista las personas que se
deben inscribir en este nuevo Registro
administrativo.

Pero voy al concepto. Concepto que
surge de la 27° Disposicion Adicional
de la Ley del Derecho a la Vivienda
de 2007.

Es gran tenedor, a efectos de su ins-
cripcion en el Registro administrativo
de personas grandes tenedoras, las per-
sonas juridicas que sean grandes tene-
dores de acuerdo con lo que establece
el articulo 5 de la Ley 24/2015, de 29
de julio (la Ley catalana)'®, y las perso-
nas que, de acuerdo con el articulo 3.k)

delaLey 12/2023 (la Ley del Derecho
a la Vivienda espanola)'!, tengan la
condicion de grandes tenedores.

Esta definicién parece remitirnos
a lo dicho antes al hablar de los otros
conceptos de grandes tenedores.
Pero no es asi. La definicion contiene
algunas diferencias, algunas contra-
dicciones, y algunas consecuencias de
imposible cumplimiento.

La definiciéon contenida en el ar-
ticulo 3.k) de la norma espafiola, la
Ley del Derecho a la Vivienda, retoma
la establecida durante la pandemia por
el RDL 11/2020, de 31 de marzo (otro
decreto de medidas “urgentes”), para
aplicar las moratorias en los alquileres
en los que los arrendadores fueran
grandes tenedores y los arrendatarios
personas vulnerables!2.

Observemos que la definicion de-
rivada de la DA creadora del Registro
se remite a dos preceptos, un articulo
de la Ley catalana de 2015, y un ar-
ticulo de la Ley espafiola de 2023. Y
pareceria que eso simplifica las cosas
puesto que ya se nos remite a una
definicién de gran tenedor preconsti-
tuida legalmente. Son articulos que ya
hemos visto.

Pero no. Lo primero que se obser-
va es que cuando la DA nos dice qué
personas estan obligadas a inscribirse
son: cuando habla de la norma catala-
na son solo las personas juridicas; sin
embargo, cuando se remite a la Ley
espafiola incluye a todas las personas
tanto naturales como juridicas. ¢Esto

es de verdad asi? Yo creo que no. Si
cuando habla de la norma catalana
excluye a las personas fisicas, no se ve
ningun argumento para incluirlas en
el caso de las personas definidas por
la ley espafiola.

El articulo 3.k de la ley espanola
no solo define al gran tenedor persona
fisica de manera similar a la catalana,
sino que, ademads, después se remite a
la legislacion de las Comunidades Au-
ténomas para que acaben de perfilarlo
o particularizarlo. La ratio legis que
lleva a excluir a las personas fisicas de
la obligatoriedad de la inscripcion en
el Registro de grandes tenedores en el
caso de la ley catalana, es la misma que
existe en el caso de la ley espafiola. Si
interpretamos que las personas fisicas
definidas por la ley espafiola deben
inscribirse en un Registro adminis-
trativo de la Generalitat de Catalufia,
nos llevaria al absurdo de que un gran
tenedor persona fisica de acuerdo con
la norma catalana (5 viviendas o mas
en zona tensionada, por ejemplo, en
Catalufia) no deberia inscribirse en el
Registro porque es persona fisica; y sin
embargo, una persona fisica que tiene
11 viviendas fuera de Catalufa si se
deberia inscribir, aunque ninguna de
ellas radique en nuestra Comunidad
Auténoma.

Sin embargo, no parece que este
(el de que todas las personas fisicas
estdn excluidas de la obligatoriedad
de inscribirse) sea el criterio de la Ad-
ministracion catalana. La web de la

de los grandes tenedores. Mas bien parece lo contrario, las trabas administrativas que establece la legislacion sobre grandes tenedores para
la transmision de sus viviendas, lo que hace es que esa pretendida “movilizacion” de las mismas sea un poco mas complicada, un poco mas

burocratica.

10 Elapartado dice: “9. A efectos de la presente ley, se entiende que son grandes tenedores de viviendas:

L

12

14

a) Las entidades financieras, las filiales inmobiliarias de estas entidades, los fondos de inversion y las entidades de gestion de activos, incluidos
los procedentes de la reestructuracion bancaria, de acuerdo con la legislacion mercantil.

b) Las personas juridicas que, por si solas o a través de un grupo de empresas, sean titulares de mas de diez viviendas ubicadas en territorio
del Estado, con las siguientes excepciones....

¢) Los fondos de capital riesgo y de titulizacion de activos.

d) Las personas fisicas que sean propietarias de mas de quince viviendas, o copropietarias si su cuota de participacion en la comunidad repre-
senta mas de 1.500 metros cuadrados de suelo destinado a vivienda, con referencia en ambos casos a viviendas situadas en territorio del Estado,
con las mismas excepciones que establecen para las personas juridicas los puntos 1.2y 2.2 de la letra b)."

Elapartado dice: “k) Gran tenedor: a los efectos de lo establecido en esta ley, la persona fisica o juridica que sea titular de mas de diezinmuebles
urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1.500 m2 de uso residencial, excluyendo en todo caso garajes y trasteros. Esta
definicion podra ser particularizada en la declaracion de entornos de mercado residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco o mas
inmuebles urbanos de uso residencial ubicados en dicho ambito, cuando asi sea motivado por la comunidad autonoma en la correspondiente
memoria justificativa.”

Elart. 4 del RDL 11/2020, de 31 de marzo define al gran tenedor, antes que la Ley de 2023 de una manera muy similar a como lo define esta Gltima.
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Generalitat sobre el Registro de Gran-
des Tenedores informa de los requisitos
para inscribirse en el Registro, y dice
que estdn obligadas a ello no solo de
las personas juridicas, sino también
de las personas fisicas que deben ins-
cribirse en el Registro, y dice que son:
personas fisicas o juridicas que tengan
la consideracion de grandes tenedores
de acuerdo con el articulo 3.k) de la
Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el
derecho a la vivienda:

— Titulares de 5 0 mas inmue-
bles ubicados en municipios
declarados zona de mercado
residencial tensionado.

—  Las personas fisicas o juridicas
que sean titulares de mas de 10
inmuebles urbanos de uso re-
sidencial situados en territorio
del Estado o de una superficie
construida de mas de 1.500 m?2
de uso residencial, excluyendo
en todo caso los garajes y los
trasteros; si bien, como mini-
mo, una vivienda ha de estar
situada dentro del territorio de
Catalufia®.

Por lo menos hay que agradecer
que en este caso, aunque sea a través
de la informacién de una pagina web
y no a través de una norma juridica,
se afronte otro de los problemas de
las definiciones de gran tenedor, que
es el que se deriva de que la norma no
exija, para inscribirse en el Registro
de Grandes Tenedores de Cataluna,
que al menos una de las viviendas que
tenga el gran tenedor se encuentre en
territorio de Catalufa. Es un problema
que se reitera en toda la legislacion,
y se expande a todos los dmbitos del
gran tenedor. La ley deberia decir que,
para ser considerado gran tenedor, a
efectos de toda la normativa catalana,

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

y especialmente a efectos de la inscrip-
cion en un registro cataldn, se tiene
que ser propietario (titular le gusta
decir a la norma) de, por lo menos,
una vivienda en Catalufia, o bien estar
adquiriendo su primera vivienda en te-
rritorio cataldn (para incluir a grandes
tenedores de fuera de Catalufia que
adquieren su primera vivienda en suelo
cataldn en la imposicién extraordina-
ria en el ITP que tendremos ocasion de
ver mas adelante).

Es gran tenedor,

a efectos de su
inscripcion en el
Registro administrativo
de personas grandes
tenedoras, las personas
juridicas que sean
grandes tenedores de
acuerdo con lo que
establece el articulo
5de la Ley 24/2015,

de 29 de julio (la Ley
catalana)10, y las
personas que, de
acuerdo con el articulo
3.R) de la Ley 12/2023
(la Ley del Derecho a la
Vivienda espanola)11,
tengan la condicion de
grandes tenedores

O sea, que la Administracion Cata-
lana dice que son inscribibles las per-
sonas juridicas que define como gran
tenedor la legislacion catalana (con las

incoherencias que hemos visto), y las
personas tanto juridicas como fisicas
que define la ley espanola. Esto es
una especie de claudicacién, como un
reconocimiento de que la persona fisica
que la norma catalana considera gran
tenedor no estd bien delimitada. Pero
hay una consideraciéon que dificulta
aun més el panorama: la ley espafola,
cuya definicion de gran tenedor parece
aceptarse integramente (en cuanto
afecta a personas fisicas y juridicas) se
remite a las disposiciones autonémicas
para acabar de perfilar y delimitar el
concepto, permitiendo que reduzcan
el ndmero de viviendas que se exijan
para calificar a una persona como
gran tenedora (en zona de mercado
residencial tensionado).

La Generalitat ha hecho uso de
esta facultad. Asi el 11 de agosto de
2023 la Secretaria de Vivienda dict6
la Resolucion TER/2940/2023, en la
que fijo en cinco el numero de vivien-
das, en zona de mercado residencial
tensionado, para ser gran tenedor. La
Memoria de la resoluciéon'®, es decir
la memoria justificativa para la decla-
racién de determinados municipios
de Catalufia como zona de mercado
residencial tensionado, define al gran
tenedor y reduce el nimero de vivien-
das en estos municipios que son zona
de mercado tensionado'. Si esta es una
delimitacién de la resolucion catalana,
pero hecha en ejercicio de una facultad
concedida por la ley espafiola, ¢ante
qué nos encontramos? ¢ante un tene-
dor conforme a la normativa catalana,
o ante uno definido por la espafiola,
aunque sea por delegacion? Por tanto,
a efectos de la inscripcion obligatoria
en el registro de grandes tenedores ¢la
que hace esta resolucion es una defini-
cién de la norma catalana? Y entonces
no incluirfa a las personas fisicas. O

13 https:/ /web.gencat.cat/es/tramits/tramits-temes/Comunicacio-de-la-condicio-de-gran-tenidor-dhabitatge
14 De acuerdo con el articulo 3.k y el 18 de la Ley espanola.
15 En conformidad con lo que ha quedado expuesto, es justificado considerar grandes tenedores conforme al articulo 3.k), en relacién con los

articulos 18 y 19 de la Ley 12/2023 y a los efectos de las previsiones contenidas en dicha normay en el articulo 17 de la Ley 29/1994, de arrenda-

mientos urbanos:

a) La persona fisica o juridica que sea titular de mas de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1.500
m2 de uso residencial, excluyendo en todo caso garajes y trasteros.
b) La persona fisica o juridica propietaria de cinco o mas inmuebles urbanos de uso residencial ubicados dentro de la zona de mercado resi-
dencial tensionado, la cual comprende 131 municipios. Computaran también los ubicados en la zona de mercado residencial tensionado de 140
municipios declarada segin la Resolucion TER/800/2024, de 13 de marzo, por concurrir las mismas circunstancias.
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¢es una definicién derivada de la ley
espafiola? Y entonces si incluirfa a las
personas fisicas.

Una nueva revuelta en el enorme
laberinto que es el concepto de gran
tenedor.

Aparte, hay que observar que la Ley
espafiola permite a las CCAA reducir
el numero de viviendas necesarias para
ser considerado gran tenedor, hasta un
minimo de cinco en zonas tensionadas;
y, sin embargo, no permite reducir la
superficie computable de suelo urba-
no de uso residencial por debajo de
los 1.500 metros cuadrados que fija
la norma para todos los casos. No se
entiende muy bien el porqué de esta
diferencia. Flexibilidad para el ntime-
ro de viviendas e inflexibilidad en la
superficie de los metros.

Sigamos analizando la definicion
de gran tenedor inscribible.

La regla no excluye a ninguna de
las personas juridicas que tanto la ley
catalana como la espafiola incluyen en
la definicion de “persona juridica gran
tenedora”. Por tanto, todas ellas deben
inscribirse so pena de afrontar la con-
siderable multa que prevé la ley como
sancién por no inscribirse. De nuevo
¢esto es asi? Y de nuevo creo que no.

Antes hablaba de que algunas en-
tidades, fondos, entidades financieras,
filiales inmobiliarias... son grandes
tenedores por naturaleza, aunque no
sean titulares no ya de una vivienda en
Catalufia, sino, aunque no sean titula-
res de un solo inmueble. Recordemos,
de acuerdo con el articulo 5.9 de la Ley
catalana son:

Las entidades financieras y sus
filiales inmobiliarias; las Entidades de
Gestion de Activos: en general y de

los procedentes de la reestructuracion
bancaria'®; y los fondos de capital
riesgo y de titulizacion de activos'’.

¢Todas estas personas juridicas
mencionadas y los fondos tienen la
obligacion de inscribirse en el Registro
de Grandes Tenedores de la Agéncia de
I"Habitatge de Catalunya?, ;aunque no
posean ninguna vivienda en territorio
cataldn?, ¢aunque no sean propieta-
rios de ningin inmueble? ¢aunque no
posean inmuebles en Catalufia y sean
entidades extranjeras? Y si no se ins-
criben ¢se les impondra la multa que
la Ley prevé para el infractor?

Me parece evidente que no. De
nuevo echamos de menos un criterio
general de delimitacion que sefiale que,
para que se les aplique la regla que les
obliga a inscribirse en el Registro de
la Generalitat deben poseer, al menos,
una vivienda en Catalufia, no basta que
esta condicion se establezca mediante
una mencion en una pagina web. Cual-
quier otra solucion nos lleva, otra vez,
al absurdo.

Por otra parte, aunque los fondos
tienen la consideracién de entidad
financiera a los efectos de la ley que
regula las Sociedades de Capital
Riesgo y otras entidades de inversion
colectiva'®, lo cierto es que los fondos
de titulacién deben quedar expre-
samente excluidos de la inscripcion
en el Registro de Grandes Tenedores
porque el articulo 15 de la Ley de
fomento de financiacion empresarial'
dice expresamente que los fondos de
titulacion son “patrimonios separados,
carentes de personalidad juridica”. Y
dado que la DA establece la inscrip-
cion de las “personas juridicas” a las
que se refiere el articulo 5.9 de la Ley

16 Reguladas en el Real Decreto 1559/2012; y en la Ley 8/2012, respectivamente.
17 Hay que tener en cuenta ademas que la Ley 22/2014 considera que (a los efectos de esta ley) son establecimientos financieros no solo a todos
los fondos citados, sino también a las Sociedades de Garantia Reciproca.
18  Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversion colectiva de tipo cerrado
y las sociedades gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de

Instituciones de Inversion Colectiva.

19  Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial.
20 Elhecho de que el art. 5 haga una enumeracion de las sociedades y entidades consideradas grandes tenedores, y encabece la enumeracion con
un “las siguientes personas juridicas:” no les concede personalidad juridica.
21 Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de planes y fondos de pensiones. Y esta posibilidad fue aceptada
por nuestra Direccion General en Resolucion de uno de agosto de 2014.
22 https://web.gencat.cat/es/tramits/tramits-temes/Comunicacio-de-la-condicio-de-gran-tenidor-dhabitatge
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catalana, y los fondos de titulacién
no tienen personalidad juridica, no
son personas juridicas, ergo no estan
sujetos a inscripcion?,

Esto tiene una extraordinaria tras-
cendencia a los efectos de los derechos
de tanteo y retracto que corresponde
a la Generalitat en la transmision de
viviendas de los grandes tenedores. Me
explico: el criterio legal para estar so-
metido a estos derechos de adquisicion
preferente legales es que el transmiten-
te sea una “persona juridica” inscrita
en el Registro de Grandes Tenedores
(mds alla de la situacion transitoria
que analizaremos mds abajo, pero en
su momento, serd asi, persona juridica
“inscrita”, en todo caso, para cuando
se despliegue la regulacion de desarro-
llo del registro). Y si un transmitente
es un fondo de titulacion (que tienen
reconocida la capacidad de tener ins-
critos los bienes a su favor en el Regis-
tro de la Propiedad por el Reglamento
de planes y fondos de pensiones?!), en
ningtn caso habra un derecho de ad-
quisicion preferente, porque los fondos
de titulacion no pueden inscribirse en
el Registro de Grandes Tenedores por
no ser “personas juridicas”, y por tan-
to, no se les puede aplicar una norma
que, como limitadora del derecho de
propiedad, debe interpretarse en tér-
minos restrictivos.

La Generalitat no ha desplegado la
normativa que debe regular el Regis-
tro de Grandes Tenedores, pero desde
el pasado 6 de mayo el Registro estd
operativo en la web de la Agéncia de
I’'Habitatge de Catalunya??. Por ahora,
y sin apoyo legal respecto a los requi-
sitos y contenido de la inscripcion, la
web publica la obligatoriedad de la
inscripcion de las personas a las que
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nos hemos referido (recordemos que
la web incluye a las personas fisicas de
la ley espafiola), y la necesidad de que
el gran tenedor informe del nimero de
viviendas de las que es titular.

Seria muy importante, mejor, seria
imprescindible, que la Generalitat
aclarase con una norma juridica de
suficiente rango quien debe inscribirse
en el Registro de Grandes Tenedores.
Que nos despejase las dudas. Porque si
aquel que esté obligado a inscribirse en
el Registro no lo hace, eso implica una
infraccién que conlleva una sanciéon
muy importante: una multa de 9.001€
a 90.000€. Asi el art. 124 de la Ley del
Derecho a la Vivienda catalana tipifica
la falta de inscripcion de los obligados
como una infraccién grave?, y el art.
118 de la misma ley impone a las in-
fracciones graves esa multa.*

También es cierto que el mismo
articulo permite que las multas se
condonen hasta el 80 % del importe
en caso de que los infractores hayan
reparado la infraccién objeto de la
resolucion sancionadora®. Y que el
plazo de prescripcion de la infraccion
es solo de 3 afios.

Lo que ocurre es que no se sabe
muy bien cudl es el dies a quo para
el inicio del plazo de prescripcion, y
menos en una obligacién continuada
en el tiempo como es la de inscribirse
en el Registro. Porque, ademads, de-
bemos recordar que el momento en

23 Articulo 124. Infracciones graves.

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

que nace la obligacién de inscribirse
en el Registro es el mismo momento
en que la persona retina la condicién
de obligado; no hay lapso temporal
de gracia®®.

Entre la avalancha de
normas reqguladoras
de las obligaciones de
los grandes tenedores
que se nos ha venido
encima, siempre en
emergencia y siempre
urgentes, nos llega
este ano el Decreto Ley
2/2025 de 25 de febrero,
por el que se adoptan
medidas urgentes en
materia de vivienda y
urbanismo

Y en cuanto al contenido de la
inscripcion, por ahora viene muy so-
meramente regulado en la Disposicion
Adicional 27° de la Ley del Derecho a
la vivienda en Catalufia que dice que
se debe comunicar a la Agencia de la
Vivienda de Catalufia la condicion de
grandes tenedores, asi como el nimero
de viviendas de las que son titulares. Y
ello, sin perjuicio de que cuando entre

1. Son infracciones graves en materia de calidad del parque inmobiliario:

en vigor el reglamento que regule el
funcionamiento del Registro, deban
llevar a cabo esta inscripcion, de acuer-
do con la forma, los datos y los plazos
que determine el reglamento?”’.

Volveremos a hablar del Registro
de Grandes Tenedores cuando ten-
gamos que analizar los problemas
que se derivan de la cotitularidad de
inmuebles, de la naturaleza de los
inmuebles que otorgan la condicién
de gran tenedor, y de la delimitacién
de las personas que estan sujetas a los
derechos de adquisiciéon preferente de
la Generalitat.

El concepto de gran tenedor a efectos
de la sujeccion a los derechos de tanteo
y retracto de la Generalitat

Vamos ahora con los dos dmbitos
mads notariales de la figura del gran
tenedor: los derechos de adquisicion
preferente en la transmisién de sus
viviendas ubicadas en zona de mercado
residencial tensionado, y las conse-
cuencias fiscales de ser un gran tenedor.

Entre la avalancha de normas
reguladoras de las obligaciones de
los grandes tenedores que se nos ha
venido encima, siempre en emergen-
cia y siempre urgentes, nos llega este
ano el Decreto Ley 2/2025 de 25 de
febrero, por el que se adoptan medi-
das urgentes en materia de vivienda y
urbanismo que impone a determinados
grandes tenedores y determinas perso-
nas que no son grandes tenedores, en

24

25

26

27

f) ..., 0 incumplir las obligaciones de comunicacion, en tiempo y forma, de los datos que tienen que ser objeto de inscripcion en el ....Registro de
personas grandes tenedoras de vivienda.

Modificacion introducida en la Ley del derecho a la Vivienda por el por el art. 5.6 del Decreto-ley 2/2025, de 25 de febrero. Este precepto fue
declarado constitucional por la STC 25/2025, de 29 de enero, siempre que se interprete conforme al fundamento juridico 5.2 a) de la misma.
Articulo 118. Cuantia de las sanciones...

2. Las infracciones graves se sancionan con una multa de 9.001 a 90.000 euros.

Articulo 118. Cuantia de las sanciones...

7. Las multas fijadas por el presente articulo se condonan hasta el 80 % del importe correspondiente en caso de que los infractores hayan repa-
rado la infraccion objeto de la resolucion sancionadora.

El parrafo segundo de la disposicion adicional vigesimoséptima de la Ley del Derecho a la Vivienda de Cataluna dice

“2. Las personas a las que hace referencia el apartado anterior, desde el momento en que se cumplan los requisitos que originan la obligacion
de inscribirse en el Registro, deben comunicar a la Agencia de la Vivienda de Catalufia su condicion de grandes tenedoras, asi como el niimero
de viviendas de que son titulares, sin perjuicio de que cuando entre en vigor el reglamento que regule el funcionamiento del Registro, deban
llevar a cabo esta inscripcion, de acuerdo con la forma, los datos y los plazos que determine el reglamento.”

Como curiosidad, por lo menos aqui se concreta que la norma que desplegara el Registro tendra rango: sera un reglamento, por antes la ley
hablaba un poco mas indeterminadamente del “Decreto regulador que tiene que desplegar el Registro de personas grandes tenedoras de vi-
vienda”.
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determinadas circunstancias, en deter-
minas transmisiones, en determinado
periodo, respecto de determinados
inmuebles y en determinados ambitos,
un derecho de adquisicion preferente.

Todos esos “determinados” que
menciono es lo que voy a tratar de
analizar en este apartado.

No se necesit6 elaborar un nuevo
marco juridico para ese derecho de
adquisicion preferente. La Generali-
tat aprovechd unos que ya tenia: los
derechos de tanteo y retracto que in-
trodujo el Decreto Ley 1/2015, de 24
de marzo, de medidas extraordinarias
y urgentes®® para la movilizacion de las
viviendas provenientes de procesos de
ejecucion hipotecaria. Un derecho de
adquisicion preferente legal, adminis-
trativo y temporal?’.

Y empiezo por concretar quienes
son esos grandes tenedores a los que
hay que aplicar el derecho de adquisi-
cién preferente en favor de la Genera-
litat. Daré el concepto, pero advierto
de antemano de que en este caso van
a ser dos conceptos, diferenciados por

28 Otra vez extraordinario, otra vez urgente.

el ambito temporal, porque la norma
contiene una disposicion transitoria
respecto de la cual hay una especie de
consenso ticito entre los operadores
juridicos, en que dicha disposicion se
refiere al ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto. Aunque la norma
no lo dice.

Asi que es gran tenedor al efecto de
estar sometido a los derechos de tanteo
y retracto establecidos por el Decreto
Ley 1/2015 de la Generalitat:

1. Una vez entre en vigor el Decreto
regulador que tiene que desplegar el
Registro de Grandes Tenedores habra
que considerar gran tenedor a efectos
de estar sujeto a los derechos de tanteo
y retracto en favor de la Generalitat a
las personas juridicas, que sean grandes
tenedores inscritos en el Registro de
personas grandes tenedoras de la Ge-
neralitat de Cataluiia, y a las personas
fisicas o juridicas, inscritas o no, que
hayan adquirido una finca que alguna
vez fue transmitida por un gran tene-
dor durante la vigencia de la norma.

Este concepto es asi de simple:
persona juridica, gran tenedor, y tiene
que estar inscrito.

Este concepto es asi de complejo:
hemos visto qué grandes tenedores
estan obligados a inscribirse en el Re-
gistro. Y hemos visto que no es facil su
delimitacion.

Ha llegado el momento de profun-
dizar un poco. Pero antes de seguir qui-
siera dejar caer una idea de la maxima
trascendencia:

En una primera lectura de la Ley
pareceria que para que nazca el dere-
cho de adquisicion preferente es nece-
sario que el gran tenedor esté inscrito
en Registro. No que esté obligado a
inscribirse, es que tiene que estar ins-
crito. Asi que, de acuerdo con el tenor
literal de la ley, si una persona juridica
que estd obligada a inscribirse no lo ha
hecho, la transmision que haga no esta-
ra sujeta a los derechos de adquisicion
preferente de la Generalitat. La conse-
cuencia juridica es que se le aplicard la
sancion por la falta de inscripcion a la
que nos hemos referido antes, pero no
que deba cumplir con las notificaciones
y demds obligaciones formales para
poder vender una vivienda. Otra cosa
es como establecera el Decreto regula-
dor del Registro que debe acreditarse
el hecho negativo de no estar inscrito.
No parece que eso sea dificil en un
registro que funcione dgilmente como
ocurre con el de CIF revocados.

Sin embargo, en una segunda lec-
tura de la ley vemos que eso no es asi.
La norma contiene una afirmacion que
constituye, a mi parecer, el mayor de
los atentados a la seguridad juridica en
el tréfico inmobiliario. Dice: “Articulo
2,1....Este derecho de adquisicion pre-
ferente afecta la primera transmisién y
las posteriores de las viviendas durante
la vigencia de este Decreto ley.”

Con lo que se incluye una nueva
persona sujeta a los derechos de ad-
quisicion preferente de la Generalitat.
Con lo que tenemos a un no gran

29 Temporal pero prorrogado y prorrogable. Y tal como esta el problema de acceso a la vivienda y lo concienciada que esta la opinion pdblica con
la cuestion, se puede vaticinar sin arriesgar mucho mi credibilidad, que en 2027 se va a volver a prorrogar.
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tenedor sujeto a los derechos de tanteo
y retracto:

Cualquier persona, fisica o juridica,
que transmita una vivienda en zona
de mercado residencial tensionado,
durante la vigencia del Decreto Ley, si
en alguna transmision anterior nacid
el derecho de adquisicion preferente.

Es demoledor.

Esta coletilla de la norma (“afecta
la primera transmision y las posteriores
de las viviendas durante la vigencia de
este Decreto ley”) supone:

—  Que los compradores de cual-
quier vivienda que se en-
cuentre en zona de mercado
residencial tensionado van
a comprar con la duda de si
les va a afectar el derecho de
adquisicion preferente de la
Generalitat o no, y sea el ven-
dedor gran tenedor o no lo sea,
porque hasta la fecha® el dato
de si la vivienda fue vendida
en alguna ocasién por un gran
tenedor, es un dato que no es
suministrado por la nota sim-
ple de informacién continuada
que los registradores trasladan
a los notarios para poner de
manifiesto la situacién de
cargas de la finca, y dar al
comprador la informacién y
la seguridad que necesita al
comprar una vivienda. Una in-
seguridad juridica palmaria®'.

— Que ya no se puede afirmar
que solo las personas juridicas
estdn sujetas al tanteo y re-
tracto que establece la norma,
lo estan también las personas
fisicas que hayan adquirido de
un gran tenedor sujeto a los
mismos derechos. ¢Y si una
persona adquirié de un gran
tenedor la vivienda antes de
que entrara en vigor el Decreto

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

ley 2/2025? Creo que en este
caso la transmision que haga
el comprador no debe estar
sujeta. No hay ningin medio
real de comprobar si cuando
vendié el gran tenedor, efec-
tivamente era gran tenedor, y
lo que es seguro es que el gran
tenedor no estaba inscrito en
el Registro.

No obstante, hay que recordar que
la D.G. de Dret i Entitats Juridiques de
la Generalitat, con mas buena voluntad
que eficacia, dijo en su Resolucion de 4
de febrero de 2021 (refiriéndose a estos
mismos derechos de tanteo y retracto,
pero en un supuesto de viviendas pro-
venientes de una ejecucion hipotecaria)
que en estos casos “... parece conve-
niente que la informacion registral que
se expida refleje la circunstancia de la
adjudicacion hipotecaria anterior de
la finca, o la compensacion o el pago
de deudas anteriores, a pesar de no ser
ya vigente la titularidad registral del
dominio adquirido en virtud de estos
titulos”, “con la finalidad que la publi-
cidad registral recoja una carga vigente
y dé a conocer a terceras personas la
existencia de los derechos legales de
adquisicion preferente a favor de la
Administraciéon y del Ayuntamiento
de Barcelona en las transmisiones de
dominio que se hagan”. Y mdas que
“conveniente” parece imprescindible.

Si eso es lo que piensa la Adminis-
tracion, ¢por qué no legisla imponien-
do la mencion registral de la existencia
de este derecho de adquisiciéon prefe-
rente, ilimitado temporalmente? Creo
que seria un buen momento para dictar
otro Decreto Ley, con la urgencia que
se ha utilizado para otros temas menos
trascendente. Y no se nos diga que no
es competencia de la Generalitat por
regular una cuestién que afecta a la
inscripcion en los registros de la pro-
piedad, pues es conocida la doctrina

del TC de que es competente la Ge-
neralitat para regular materia relativa
a los registros de la propiedad y sus
inscripciones cuando se trata de de-
sarrollar una institucién autonémica.

— Hay que tener en cuenta que la
persona que vende en este supuesto no
esta Inscrita en ningun registro.

Seguimos ahora con el elemento
subjetivo del derecho de tanteo y re-
tracto. ¢Quién debe ser considerado
gran tenedor?

En este caso, no las personas fisicas,
que solo estardn sujetas en las transmi-
siones posteriores, en su caso, aunque
sean grandes tenedores a otros efectos.

Estan sujetas las siguientes personas
juridicas siempre que estén inscritas en
el Registro de Grandes Tenedores, si
bien aqui no es necesaria la referencia
a que sean titulares de por lo menos
una vivienda en Catalufia, porque se
esta transmitiendo una vivienda en
una zona de mercado residencial ten-
sionado de Catalufia, y por tanto son
también sujetos pasivos del derecho de
adquisicion preferente creado:

1.1. Las entidades financieras, las
filiales inmobiliarias de estas entidades,
los fondos de inversion y las entidades
de gestion de activos, incluidos los
procedentes de la reestructuracion
bancaria, de acuerdo con la legislacion
mercantil.

1.2. Los fondos de capital riesgo.
Pero excluyo los fondos de titulizacién
de activos porque, como he dicho, ca-
recen de personalidad juridica.

1.3. Las personas juridicas que,
por si solas o a través de un grupo de
empresas, sean titulares por lo menos
once viviendas ubicadas en territorio
del Estado?2.

No podemos entrar ahora a deter-
minar lo que es un grupo de empre-
sas. Esquemdticamente: sociedades
participadas con paquetes de control,

30 Y hasta la fecha existe el mismo problema con las viviendas que provienen de un proceso de ejecucion hipotecaria, que desde 2015 esta sujetas

al mismo derecho de adquisicion preferente.

31 Otro gallo nos cantara si los registros cumplieran con su obligacion legal de permitir a los notarios el acceso on line a los libros del registro, in-
cumplida desde que la Ley se la impuso en 2011. Lo mas que hacen los registros es advertir de que la finca se encuentra en una zona de mercado
residencial tensionado, pero no si esta sujeta o no a los derechos de tanteo y retracto.

32 Se exceptlan los operadores de vivienda social, incluyendo, también a mi parecer, el INCASOL y la Agéncia de I'Habitatge de Catalunya: “1.2 Los
promotores sociales a los que se refieren las letras a y b del articulo 51.2 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda.
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o sociedades reciprocamente participa-
das con paquetes de control. Mdas du-
doso es el caso de sociedades gemelares
en las que la composicion de sus socios
es idéntica. Mejor nos remitimos al
articulo 42 del Cédigo de Comercio®s.

Solo aclarar una cuestion: las vi-
viendas que tenga una sociedad filial
se suman a las de la matriz, y las de
todas las filiales se suman a las de la
matriz; pero no se deben sumar las
viviendas de una filial con la de otra
filial, aunque sean del mismo grupo, si
no es que una filial controla a la otra.

1.4. La persona juridica que sea ti-
tular de mas de diez inmuebles urbanos
de uso residencial en todo el Estado.

¢Por qué incluyo a estas personas
juridicas en un apartado diferente al
anterior? Porque en el galimatias del
concepto de gran tenedor, también
hay que diferenciarlos por el tipo de
inmueble del que sea titular (después
veremos lo que puede significar ser
titular). La ley se refiere en algunas
ocasiones a “viviendas” (lo tenemos
mds o menos claro, es una categoria
delimitada por el tipo de bien, no por
su uso), en otras ocasiones habla de

“inmuebles urbanos de uso residen-
cial” (excluyendo la casa en el campo,
pero es una categoria delimitada por el
uso) y otras veces habla de “inmuebles
de uso residencial” (no necesariamente
urbanos, pero delimitados también
por el uso).

1.5.La persona juridica propietaria
de cinco 0 mas inmuebles urbanos de
uso residencial ubicados dentro de la
zona de mercado residencial tensio-
nado.

Este supuesto estd contenido en
la Memoria de la Generalitat para la
declaracion de las zonas tensionadas
que en ejercicio de la facultad que con-
cede a las Comunidades Auténomas
el articulo 3.k de la Ley de Vivienda
estatal para particularizar la definicién
de gran tenedor que la misma da, en
la declaracion de entornos de mercado
residencial tensionado, hasta aquellos
titulares que lo sean de cinco o mds
inmuebles urbanos de uso residencial
ubicados en dicho ambito, cuando asi
sea motivado por la comunidad auté-
noma en la correspondiente memoria
justificativa.

Usando de esta facultad la Gene-
ralitat aprovecha, y no solo establece
el minimo de viviendas para ser con-
siderado gran tenedor?, sino también
que (¢extralimitandose?) cambia en
concepto de titularidad por el de pro-
piedad, y declara zona de mercado
tensionado hasta 271 municipios de
Catalufia, que representan mds del
82% del suelo urbano de la Comuni-
dad, y afecta a 7 millones de personas.

No olvidemos, no obstante, que
cuando la Generalitat define al gran
tenedor, no exige que las zonas ten-
sionadas se ubiquen en Catalufia,
pueden ser viviendas que se ubiquen
en zonas tensionadas en cualquier
lugar de Espafa. Por ahora las hay
en el Pais Vasco (Resoluciones de 28
de enero y de 30 de abril de 2025), y
muy mayoritariamente en Catalufia
(Resoluciones de 14 de marzo y de 8
de octubre de 2024).

No olvidar tampoco que estas
declaraciones de zona tensionada son
temporales y tienen fecha de caduci-
dad. Las zonas catalanas estan califica-
das hasta el 10 de octubre de 2027 los
131 primeros municipios, y hasta el 16
de marzo de 2027 los 140 segundos?.

2.9 Las personas juridicas que tengan mas de un 15% de la superficie habitable de la propiedad calificado como viviendas de proteccion oficial

destinadas a alquiler.

3.2 Las entidades privadas sin animo de lucro que proveen de vivienda a personas y familias en situacion de vulnerabilidad residencial”

“Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira
que existe control cuando una sociedad, que se calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara como

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, que desempefien su cargo en el momento en que
deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstan-
cia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracion
o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea a través de otras sociedades depen-
dientes o a través de personas que actiien en su propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos

Ya hemos comentado que, asi como se reduce el niimero de viviendas no puede reducir la superficie construida de suelo urbano con usos resi-

La resolucion de 8 de octubre de 2024 declara como zonas de mercado residencial tensionado: Aiguafreda, Albinyana, Alcanar, Alcarras, Alcover,
l'Aldea, Almacelles, Alpicat, Altafulla, 'Ametlla de Mar, 'Ametlla del Vallés, 'Ampolla, Anglés, 'Arbog, Arbiicies, Artés, Artesa de Segre, Baga, Be-
gues, Begur, Bellpuig, Bellver de Cerdanya, Besald, Bigues i Riells del Fai, la Bisbal del Penedés, les Borges Blanques, Breda, Cadaqués, Calaf, Ca-
lafell, Caldes de Malavella, Calonge i Sant Antoni, Canyelles, Cassa de la Selva, Castellet i la Gornal, Castellgali, Castello d’Empdries, Castell d'Aro,
Platja d'Aro i S'Agaro, Castelltercol, Celra, Centelles, Creixell, Cunit, Deltebre, Dosrius, U'Escala, 'Esquirol, Folgueroles, Fornells de la Selva, Gelida,
Gironella, Hostalric, Linyola, Llanca, Llica d’Amunt, Llica de Vall, Macanet de la Selva, Masquefa, Moia, Monistrol de Montserrat, Montblanc, Mont-
brid del Camp, Mont-roig del Camp, Méra d’Ebre, el Morell, Navas, Odena, Olérdola, Olesa de Bonesvalls, Olivella, Palleja, la Palma de Cervelld,
Pals, Peralada, Piera, la Pobla de Montornés, el Pont de Suert, Ponts, Prats de Lluganés, Puig-reig, la Rapita, Riells i Viabrea, Riudarenes, Riudoms,
Roda de Bera, Roda de Ter, Roses, Sant Antoni de Vilamajor, Sant Cebria de Vallalta, Sant Esteve de Palautordera, Sant Feliu de Codines, Sant

33
dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto.
b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano de administracion.
¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.
de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.

34
dencial.
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1.6. La persona fisica que sea titular
de una superficie construida de mas de
1.500 m2 de uso residencial, excluyen-
do en todo caso garajes y trasteros.

Este supuesto plantea también
dudas. No sabemos c6mo compu-
tar esos metros cuadrados, cuil es
el instrumento que podemos utilizar
para certificar esa superficie de una
manera un poco fehaciente. Desde
luego, no las certificaciones de locali-
zacion del Colegio de Registradores.
No son muy fiables. Muchas veces no
se refieren a metros construidos como
dice la norma, sino ttiles, e incluso
en muchas descripciones antiguas no
estan las superficies, 0 no esta claro si
se refieren a la edificacién o al solar,
o si se refieren a una superficie total o
por planta. Quizds las certificaciones
catastrales. No se sabe. Pero tal vez lo
mds razonable sea fiarse de declara-
ciones responsables de los interesados,
con la consecuencia de que en caso de
falsedad se estd incurriendo en una
infraccion grave de las que establece
el art. 124.f)% de la Ley del Derecho
a la Vivienda en Catalufia, con la
correspondiente sanciéon de 9.001€ a
90.000€.

También plantea dudas porque
la diccion legal se refiere a metros

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

cuadrados construidos de uso residen-
cial. Si se esta refiriendo al concepto
urbanistico de uso residencial el campo
es mucho mds amplio que el de vivien-
das: hoteles, pensiones, apartoteles,
residencias de estudiantes, de ancianos,
apartamentos turisticos...

En una primera lectura
de la Ley pareceria

que para que nazca el
derecho de adquisicion
preferente es necesario
que el gran tenedor
este inscrito en
Registro. No que este
obligado a inscribirse,
es que tiene que estar
inscrito

Seamos razonables y dada la fina-
lidad de la norma entendamos que se
estd refiriendo a viviendas.

La siguiente pregunta que nos hace-
mos es la de qué derecho se tiene que
ostentar sobre la vivienda para compu-
tar como titular o como propietario de
la misma a efectos de ser considerado

gran tenedor. Sobre todo, si debe ser el
pleno dominio, la nuda propiedad, el
usufructo y qué ocurre con las cuotas
de copropiedad.

Vamos a olvidarnos de lo que en
su dia dijo la Junta de Jueces de 1*
Instancia de Barcelona’’, porque en
ese caso se intentaba aclarar temas
sobre legitimacion procesal activa y
pasiva en procedimientos posesorios
y de ejecucion hipotecaria, y solo en
ese dmbito tienen sentido las reflexio-
nes de los jueces. Vamos a olvidarnos,
también, del indistinto uso que hace
cada norma del concepto de titularidad
y de propiedad.

Ahora nos movemos puramente en
el ambito del derecho de propiedad.

Mis acertados me parecen los cri-
terios de la Resolucion 3/2025 de la
DG de Tributs i Joc de la Generalitat
de Catalunya cuando trata de aclarar
los términos del concepto de gran te-

nedor a efectos de la nueva liquidacion
del ITP3,

Teniendo en cuenta que he equi-
parado el término “titular” con el de
“propietario”, mi opinién es que:

En caso de desmembracion del
dominio computa el nudo propietario
y no el usufructuario.

36

37
38

Hipolit de Voltrega, Sant Jaume dels Domenys, Sant Jaume d’Enveja, Sant Joan de Vilatorrada, Sant Julia de Ramis, Sant Lloreng d’Hortons, Sant
Lloreng Savall, Sant Marti Sarroca, Sant Pere de Riudebitlles, Sant Pere de Torelld, Sant Pere de Vilamajor, Sant Pere Pescador, Sant Quirze de Be-
sora, Santa Barbara, Santa Coloma de Queralt, Santa Cristina d’Aro, Santa Eulalia de Rongana, Santa Maria de Palautordera, Santa Oliva, Santpe-
dor, la Selva del Camp, la Sénia, Sentmenat, Seva, Sils, Stria, Taradell, Torrelles de Foix, Torroella de Montgri, Tossa de Mar, Ulldecona, Vacarisses,
Vallgorguina, Vidreres, Vielha e Mijaran, Viladecavalls, Vilafant, Vilanova del Vallés, Vilobi d'Onyar, Vinyols i els Arcs.

Y la de 14 de marzo: Abrera, Alella, Amposta, Arenys de Mar, Arenys de Munt, Argentona, Badalona, Badia del Vallés, Balaguer, Banyoles, Barbera
del Vallés, Barcelona, Berga, la Bisbhal d’Emporda, Blanes, Cabrera de Mar, Cabrils, Caldes de Montbui, Caldes d’Estrac, Calella, Calldetenes, Cam-
brils, Canet de Mar, la Canonja, Canovelles, Cardedeu, Castellar del Valles, Castellbisbal, Castelldefels, Cerdanyola del Vallés, Cervello, Cervera,
Corbera de Llobregat, Cornella de Llobregat, Cubelles, Esparreguera, Esplugues de Llobregat, Falset, Figueres, les Franqueses del Vallés, la Ga-
rriga, Gava, Girona, Granollers, Guissona, 'Hospitalet de Llobregat, Igualada, la Llagosta, Lleida, Llinars del Vallés, Lloret de Mar, Malgrat de Mar,
Manlleu, Manresa, el Masnou, Matadepera, Mataro, Molins de Rei, Mollerussa, Mollet del Vallés, Montcada i Reixac, Montgat, Montmel6, Montor-
nés del Vallés, Mora la Nova, Olesa de Montserrat, Olot, Palafolls, Palafrugell, Palamos, Palau-solita i Plegamans, el Papiol, Parets del Vallés, Pine-
da de Mar, Polinya, Porqueres, el Prat de Llobregat, Premia de Dalt, Premia de Mar, Puigcerda, Reus, Ripoll, Ripollet, la Roca del Vallés, Roquetes,
Rubi, Sabadell, Salou, Salt, Sant Adria de Besos, Sant Andreu de Llavaneres, Sant Boi de Llobregat, Sant Celoni, Sant Climent de Llobregat, Sant
Cugat del Vallés, Sant Esteve Sesrovires, Sant Feliu de Guixols, Sant Feliu de Llobregat, Sant Fost de Campsentelles, Sant Fruitds de Bages, Sant
Joan Despi, Sant Just Desvern, Sant Pere de Ribes, Sant Pol de Mar, Sant Quirze del Vallés, Sant Sadurni d’Anoia, Sant Viceng de Montalt, Sant
Viceng dels Horts, Santa Coloma de Cervelld, Santa Coloma de Farners, Santa Coloma de Gramenet, Santa Margarida de Montbui, Santa Perpétua
de Mogoda, Santa Susanna, Sarria de Ter, la Seu d'Urgell, Sitges, Solsona, Sort, Tarragona, Tarrega, Teia, Terrassa, Tiana, Tona, Torello, Torredem-
barra, Torrelles de Llobregat, Tortosa, Tremp, Vallirana, Valls, el Vendrell, Vic, Viladecans, Vilafranca del Penedés, Vilanova del Cami, Vilanova i la
Geltrd, Vilassar de Dalt, i Vilassar de Mar.

“Articulo 124. Infracciones graves.

1. Son infracciones graves en materia de calidad del parque inmobiliario:...

) Negarse a suministrar datos a la Administracion, obstruir o no facilitar las funciones de informacion, control o inspeccion,..”

Recordemos que computaban los usufructuarios y no los nudo propietarios, que no computaba una propiedad si no se tenia mas del 50%...

Sin duda dictada en respuestas a preguntas que planted Emilio Mezquita a través del Colegio Notarial.
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En caso de copropiedad habra que
sumar cuotas y cada 100 % habra que
computarlas como una vivienda.

Lo mismo para completar la su-
perficie de 1.500 metros cuadrados
construidos de suelo urbano de uso
residencial. Una regla simple de pro-
porcionalidad que parece recogerse en
la misma norma.

Esta regla deberia aplicarse tam-
bién a comunidades que no lo son
sobre cuotas indivisas de bienes,
extrapolando la participacion en la
comunidad de cada uno de los parti-
cipes a cada uno de los inmuebles co-
munes (gananciales u otros regimenes
matrimoniales forales de comunidad,
herencias yacentes, etc.).

Este criterio de proporcionalidad
parece natural. Y sin ninguna explica-
cioén al respecto, parece ser el adoptado
por la Agencia de PHabitatge porque

en la inscripcién de los grandes te-
nedores en su registro permite que
se informe de cuotas de propiedad,
mediante decimales, sin exigir que
necesariamente se informe de niimeros
enteros.

El siguiente condicionante, el si-
guiente problema que vamos a abor-
dar, es el de qué tipo de transmision
estd sujeta a los derechos de tanteo y
retracto de la Generalitat.

La Ley habla de transmisién en ge-
neral. No obstante, nosotros tenemos
grabado en nuestro ADN juridico que
para que un derecho de adquisicién
preferente se pueda ejercitar, quien lo
ejercite tiene que satisfacer al transmi-
tente lo mismo que le ofrecia su poten-
cial adquirente. Por tanto, para que
la transmisién esté sujeta al derecho
de adquisicion preferente la contra-
prestacion tiene que ser cosa fungible.
Esencialmente, para mi, compraventas.

Esta opinion debe verse apoyada
por la referencia que hace el nuevo
tercer apartado de la disposicion tran-
sitoria unica del Decreto ley 1/2015
a la formalizacién de “la escritura de
compraventa”, lo refuerza la idea de
que Gnicamente podran ejercerse estos
derechos de adquisicién preferente
esos casos de compraventa®.

Pero sé que no es una opinion paci-
fica. Hay quien opina que dado que la
forma de ejercicio de los derechos de
adquisicion preferente de la Generali-
tat es la que regula la Ley del derecho
a la Vivienda en Cataluiia en el articulo
87 y siguientes, el derecho preferente
de la Administracion se aplica a todos
los “los actos y contratos de transmi-
sién de vivienda”, como dice la norma.

Pero lo cierto es que cuando la
Ley del Derecho a la Vivienda en Ca-
talufia regula estos tanteos y retractos
lo hace afectando a las viviendas con
proteccion oficial, y establece una
contraprestacion tasada, estableciendo
que la contraprestacién que debe pagar
la Administracién no puede superar

en ningun caso el precio maximo de
transmision fijado normativamente.

Pero ahora nos encontramos ante
inmuebles con precio libre. ¢Qué
contraprestacion debe entenderse en
casos de permuta, de aportacién a una
sociedad, de operaciones estructurales
de sociedades, etc.? No hay un precio
legal para las viviendas, y desde luego
el que ejerce el derecho de tanteo o el
retrayente no pueden entregar al trans-
mitente la misma contraprestacion que
recibird en la transmision proyectada.

No obstante, debe entenderse que,
si mediante otro tipo de transmisién
se intenta eludir fraudulentamente la
aplicacion de los derechos de adqui-
sicién preferente, la Administracion
podra servirse de sus instrumentos
de inspeccién y de ejecuciéon para
ejercitar coercitivamente su derecho,
recordando que en todo caso dispone
del derecho de retracto en caso de que
la transmision se haya perfeccionado
en fraude de sus derechos.

Ademds, en caso de compraventa
existe una importante y explicita
excepcion. No estdn sujetas al tanteo
y retracto que establece la norma las
transmisiones de viviendas de nueva
construccién que se hagan a personas
fisicas para su uso propio*.

También la excepcion me plantea

dudas.

¢Hasta cudndo se considera nueva
construccién? Creo que la excepcion
es solo para la primera transmision de
la vivienda, aunque existe alguna pro-
puesta de limitar estas operaciones a
viviendas cuya cédula de habitabilidad
no tenga mas de un ano de antigiiedad.

¢Se incluyen las viviendas some-
tidas a una gran rehabilitacién? Yo
entiendo que si, porque la ratio legis
es facilitar las ventas de promociones
de vivienda; y éstos desarrollan su ac-
tividad tanto mediante la construccion
como mediante la gran rehabilitacion.
Ambos procesos ponen viviendas en el
mercado. Ademas, estas transmisiones

39 “3.Mientras ..., deben acreditar mediante certificacion registral el nimero de viviendas de que son propietarias en el momento de formalizar la
escritura de compraventa. Esta certificacion debe testimoniarse en el titulo.”
40 Articulo 2.21 del Decreto-ley 1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para la movilizacion de las viviendas provenientes de

procesos de ejecucion hipotecaria.
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hechas tras una gran rehabilitacién
estan sujetas a IVA en los mismos
términos que las ventas de viviendas
de nueva construccion, siempre que
la rehabilitacion sea de la suficiente
entidad como para que su primera
venta posterior quede sujeta a IVA,
cumpliendo las exigencias de la ley
reguladora de dicho impuesto.

Para ello se deben cumplir dos exi-
gentes requisitos: en primer lugar, un
requisito cualitativo, mas del 50% del
coste total del proyecto de rehabilita-
cioén “se corresponda con obras de con-
solidacién o tratamiento de elementos
estructurales, fachadas o cubiertas o
con obras andlogas o conexas a las de
rehabilitacién”; en segundo lugar, un
requisito cuantitativo, siempre que el
mencionado coste exceda del 25% del
precio de adquisicion de la edificacion,
cuando ésta tuvo lugar dos afios antes
al comienzo de las obras de rehabi-
litacién o, en otro caso, del valor de
mercado que tuviera la edificacion en
el momento de dicho inicio*!.

En cuanto al objeto del tanteo y del
retracto, debemos decir que el articulo
2 del Decreto-ley 1/2015, de 24 de
marzo, dice claramente que lo que se
tiene que transmitir es una vivienda.
No se pierde en: suelo urbano de uso
residencial, o suelo de uso residencial,
u otras parafrasis. Al definir el objeto
por su naturaleza y no por su destino
se incluirdn todas las viviendas, aunque
su uso sea diferente al uso residencial
(despachos, vivienda turistica...).

Eso si, la vivienda tiene que estar
en zonas de mercado residencial ten-
sionado.

Ya hemos hablado algo de estas
zonas tensionadas. Ahora solo decir:

Que la competencia para la decla-
racién de una zona como de mercado
residencial tensionado, la propia ley es-
pafiola se la otorga a las Comunidades
Auténomas en su articulo 3.k). Pero
solo relativamente, porque al afectar

41 Articulo 20.222.B, 1y 2 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido.

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

al derecho constitucional de propiedad
y a las normas de funcionamiento del
mercado las resoluciones que las es-
tablecen deben ser ratificadas por la
Secretaria de Estado de Vivienda.

Que dicha declaracién debe ir
precedida de una memoria justificati-
va (que en Catalufia ha servido para
reducir el numero de viviendas que se
requieren para ser considerado gran
tenedor).

y que los criterios para que una
zona pueda ser declara de mercado
residencial tensionado son: que la
oferta de vivienda disponible sea insu-
ficiente para cubrir la demanda de la
poblacién; que la carga financiera de
la vivienda (alquiler o hipoteca mas
gastos) supere el 30% de los ingresos
medios de los hogares; o que el precio
de compra o alquiler haya aumentado
mas de tres puntos porcentuales por
encima del IPC en los dltimos cinco
anos.

Segtin la Memoria de la Gene-
ralitat*? los citados son los criterios
utilizados para poder declarar prac-
ticamente la totalidad de Catalufa
como zona tensionada. Pero se han
criticado mucho las fuentes a las que
se ha acudido para la elaboracion de
la Memoria, porque se fundamentan
esencialmente en los estudios del Ob-
servatori Metropolita de I’'Habitatge,
que recoge los datos del INCASOL,
y mds concretamente de las fianzas
que hay depositadas en el INCASOL
por los alquileres de viviendas en
Cataluna de acuerdo con el articulo
36.1 dela LAU.Y se critica esta fuente
por dos motivos: 1. Porque ignora
los alquileres que no requieren ese
deposito, que son muchos, y aquéllos
que voluntariamente incumplen; y
2. Este derecho de tanteo y retracto
afecta a la propiedad de las viviendas,
el mercado del alquiler no es relevante
a estos efectos.

Por ultimo, me gustaria recordar
que se trata de un derecho temporal.
Su vigencia se establece en principio
solo hasta el 27 de marzo de 2027.
Cuando se sujetd a los grandes tene-
dores a este derecho de adquisicion
preferente no se cred un nuevo dere-
cho de tanteo y retracto administra-
tivo, sino que se incardind en el que
ya habia creado el DL 1/2015 de la
Generalitat. Y este Decreto configurd
el derecho de adquisiciéon preferente
como un derecho temporal que se cre6
por un plazo de vigencia de 6 afos,
plazo que se prorrogd por afios otros
6 mas en 2019. Por tanto, al incluirse
la figura en un derecho ya existente
se ve afectado por sus condiciones, en
este caso temporales.

No entro en los detalles formales de
notificacion, plazos, requisitos... pero
repito lo que acabo de decir, son los
mismas que en los casos de transmisién
de una vivienda adquirida como conse-
cuencia de una ejecucion hipotecaria.
Solo recordar que el derecho se regula
en la Ley del Derecho a la Vivienda
catalana®, y que la renuncia de la
Generalitat a ejercer su derecho vale
solo por tres meses.

2. Mientras no entre en vigor el De-
creto regulador que tiene que desplegar
el Registro de Grandes Tenedores
habra que considerar gran tenedor a
las personas juridicas que tengan el ni-
mero de viviendas que establece la Ley
para considerarlas tales, y ademas a
las que son personas juridicas grandes
tenedoras por naturaleza (entidades
financieras y sus filiales...). Como vere-
mos, estas personas quedardn sujetas a
los derechos de adquisicion preferente
por “aclamacién popular”* y no por
disposicion legal.

La Disposiciéon Transitoria del
DL 1/2015 dice que “3. Mientras no
entre en vigor el Decreto regulador
que tiene que desplegar el Registro
de personas grandes tenedoras de
vivienda, las personas juridicas que

42 Memoria para la declaracion de 131 municipios de Cataluiia como zona de mercado residencial tensionado de acuerdo con la Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el derecho a la vivienda (version final posterior a los tramites de informacion piblica y audiencia).

43 Articulos 87 a 91 de la Ley.
44  Sise me permite la ironia.
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quieran transmitir viviendas situadas
en una zona declarada mercado resi-
dencial tensionado, de acuerdo con lo
que establece el articulo 2.2 de este
Decreto-ley, deben acreditar mediante
certificacion registral el numero de
viviendas de que son propietarias en el
momento de formalizar la escritura de
compraventa. Esta certificacion debe
testimoniarse en el titulo.”

Antes de seguir quiero hacer no-
tar, como comentaremos mads abajo,
que aqui no hay una referencia a los
derechos de tanteo y retracto, pero la
comunidad de operadores juridicos ha
entendido que si.

Por tanto, no es que tengamos un
nuevo concepto de gran tenedor, sino
que tenemos una forma de acreditacion
de su no condicién, que es transitoria.

Si parece un poco insuficiente el
sistema de sujecion a los derechos de
adquisicion preferente mediante la
inscripcion voluntaria en un registro,
esta nueva forma, la de la certificacion
registral, me parece equivocada muy
poco practica.

Seguro que en la decision del le-
gislador de optar por esta forma de
acreditacién mediante una certifica-
cion registral estd condicionada por
dos motivos: porque es lo que pidié
la Junta de Jueces de Barcelona, en su
momento, para acreditar la condicién
de gran tenedor en materia procesal, y
porque se vio que esa certificacion ya
existia, y era mas cémodo.

Pero:

No es la misma certificacion dise-
fada para las cuestiones procesales.

No es una certificaciéon, nadie
certifica nada y nadie asume respon-
sabilidad por ella.

No es gratuita.

No acredita el niimero de viviendas,
sino que se limita a dar una serie de
numeros (CRUs), que son unos codigos
sin validez legal, creados solo para la

organizacién interna de los registros,
que son unos codigos de los que lo
unico que se puede deducir es el na-
mero de inmuebles (de todo tipo) que
la persona en cuestion tiene inscritos
en el Registro de la Propiedad.

Por tanto, no es que
tengamos un nuevo
concepto de gran
tenedor, sino que
tenemos una forma
de acreditacion de su
no condicion, que es
transitoria

No acredita que el titular sea pro-
pietario de los inmuebles que refleja.
La inscripcion es voluntaria, y si el
titular ha enajenado el inmueble, y el
adquirente no ha querido inscribir, el
registro no publica la verdadera titu-
laridad sobre la finca.

No acredita si el titular es propie-
tario de la totalidad del inmueble o
de una cuota indivisa sobre el mismo.

No incluye las fincas que el propie-
tario no tenga inscritas.

No acredita que las fincas sean
viviendas.

No acredita que las fincas se en-
cuentren en zona tensionada.

No es nada 4gil en su concesion.

No informa sobre si en la finca hay
una vivienda, varias, o ninguna.

No acredita, ni es fiable en cuanto
a los metros cuadrados construidos de
uso residencial, para ver si se cumple
el limite de los 1.500 m?.

Total, que no sirve para nada.

Una vez que tienes la pseudo
certificacion, tendremos que pedir
nota registral de cada de una de las
fincas y comprobar lo poco que se
puede comprobar en este punto con

una nota registral, dar por buena una
informacién que extraigamos de la
nota, y autorizar la escritura haciendo
encaje de bolillos, y un acto de fe, de
que lo que entendemos de las notas es
de verdad lo que hay.

Puestos a elegir yo hubiera prefe-
rido optar por certificacion catastral.
No es lo ideal, pero es: mucho mas agil,
mds precisa en cuanto a naturaleza
del inmueble (vivienda o no), metros
cuadrados construidos de suelo resi-
dencial, nimero de viviendas existentes
en un solo edificio... Y es gratuita.

La diccién literal del precepto
parece dar a entender que, aunque
el vendedor se reconozca como gran
tenedor y se someta a todas sus limita-
ciones hay que aportar la certificacion
registral e incorporarla a la escritura.
Pero esto es absurdo y antieconémico.
Pensemos un gran tenedor que tiene
mil fincas, pensemos como encarece
una escritura incorporar la certifica-
cién y mas si tenemos que incorporar
también las notas. No creo que esa
sea una interpretacion razonable de la
norma. Si ya se reconoce la condicién
de gran tenedor, se ha notificado a los
efectos del tanteo, y se cumple con
todas las limitaciones, ¢para qué sirve
la certificacién?

Esta parece ser la interpretacion de
algunos registradores de la propiedad,
que solicitan la incorporacion de la
certificacion a la escritura, aunque la
persona juridica vendedora reconozca
su condicion de gran tenedora, y por
tanto, ha cumplido con su obligacién
formal de notificar la venta a la Agén-
cia Catalana de ’Habitatge por si quie-
re ejercitar los derechos de adquisicion
preferente. En defensa de la posicion
de estos registradores hay que admitir
que esa es la diccién literal de la nor-
ma, que no excluye de la necesidad de
la certificacién ningun supuesto. Pero
eso atenta contra el sentido comun®.

45 Cuando ya habia entregado este escrito a Javier Serrano, el Colegio Notarial de Cataluiia nos remite una resolucion de la Direccio General de Dret
i Entitats Juridiques (sin fecha, pero con sello de entrada en el Colegio de 29 de julio de 2025), en la que la DG resuelve la cuestion del Gnico modo
que es razonable: no es necesaria la certificacion a la que se refiere la Disposicion Transitoria, si el vendedor, persona juridica ya reconoce su
condicion de gran tenedor, y por tanto, tiene que haber cumplido con su obligacion de notificar a la Agéncia de ['Habitatge, Gracias a Javier por
permitir que anada esta nota. Y al lector le recomiendo la lectura de la Resolucion, y a valorar el tono en que esta redactada, para que disponga
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Pero lo mds importante de esta DT
es que no sujeta a los grandes tenedo-
res, identificados por este mecanismo
de la certificacion registral, a los de-
rechos de adquisicion preferente que
regula el articulo 2 de la Ley.

Es verdad que esta disposicion tran-
sitoria se introduce en el DL 1/2015
mediante el mismo Decreto-ley 2/202.5,
de 25 de febrero, por el que se crean
los derechos de tanteo y retracto para
los grandes tenedores. Pero podemos
volver a leerla y ahi no dice que los
grandes tenedores a los que se refiere
queden afectados por ningun derecho
de adquisicion preferente.

Entonces, si no es para aplicar los
derechos de tanteo y retracto, ¢para
qué se introduce esta DT? No me veo
capacitado para conjeturar sobre este
punto, pero alguien ha sugerido que
podria ser por motivos estadisticos
y de control. De esta manera, ahora
que funciona el Registro de Grandes
Tenedores, pero no se ha desplegado
su regulacion, la Administracién po-
dria tener informacion de los grandes
tenedores que no se han inscrito y
requerirles para que lo hagan o san-
cionarles. Yo no comparto esta opinioén
porque si la Administracién quisiera
disponer de esa informacién podria
acudir directamente al Registro de la
Propiedad, o al Catastro, sin necesidad
de estudiar las copias de las escrituras.
Pero carezco de imaginacién para en-
contrar una justificacién a la norma,
si no es para aplicar los derechos de
tanteo y retracto administrativo a los
grandes tenedores.

El concepto de gran tenedor en el am-
bito de la fiscalidad indirecta

Hablemos ahora de la fiscalidad del
gran tenedor.

Por ahora el ultimo eslabén del
asedio normativo al gran tenedor es
el decreto Ley 5/2025, de 25 de mar-
zo, (“por el que se adoptan medidas

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

urgentes en materia fiscal, de gastos
de personal y otras administrativas™)*.

El Decreto introduce bastantes
novedades tributarias, y una de ellas
afecta a los grandes tenedores. Es la
que vamos a comentar.

Se modifica el articulo 641-1 del
libro sexto del Codigo tributario de
Cataluiia, ddndole la siguiente redac-
cion, a los efectos que nos interesan:

“Articulo 641-1. Tipo de gra-
vamen en negocios sobre bienes y
derechos.

Los tipos de gravamen del impues-
to sobre transmisiones patrimoniales
onerosas son los siguientes:...

5. La transmisién de viviendas
tributa al 20 % cuando el adquirente
sea una persona fisica o juridica que
tenga la consideracion de gran tenedor.

Tiene la consideracion de vivienda
tanto la vivienda como un trastero y
hasta dos plazas de aparcamiento que
hayan sido adquiridos simultdneamen-
te en unidad de acto o estén situados en
el mismo edificio o complejo urbanisti-
o,y siempre que, en ambos casos, en el
momento de la adquisicion se encuen-
tren a disposicion del transmitente, sin
haber sido cedidos a terceras personas.

Este tipo de gravamen también se
aplica a las transmisiones de edificios
enteros de viviendas con division hori-
zontal o sin division horizontal.

Al efecto de la aplicacion de este
tipo de gravamen:

a) Se considera gran tenedor la
persona fisica o juridica que
sea propietaria de mas de 10
inmuebles de uso residencial o
con una superficie construida
de més de 1.500 m2 de uso re-
sidencial situados en Cataluiia.
También tiene esta considera-
cion la persona fisica o juridica
que sea titular de cinco o mas
inmuebles urbanos de uso

residencial ubicados dentro de
la zona de mercado residencial
tensionado declarada por la
Generalitat de Catalufia. En el
cémputo no se incluyen ni los
garajes ni los trasteros.

b) Se excluyen de este tipo de
gravamen las transmisiones
siguientes:

— Cuando el adquirente sea
un promotor social de
acuerdo con el articulo
51.2 de la Ley 18/2007,
de 28 de diciembre, del
derecho a la vivienda,
o una entidad privada
sin danimo de lucro que
provea de vivienda a per-
sonas y familias en situa-
cién de vulnerabilidad
residencial.

— Las adquisiciones de in-
muebles destinadas a la
sede social o centro de
trabajo del gran tenedor
definido en la letra a).”

En resumen, se introduce un nue-
vo tipo impositivo en el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, en el con-
cepto de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas: un 20% en lugar de un
10%, cuando:

1. El adquirente sea gran tenedor.

Y 2. El objeto de la adquisicion es
una vivienda. Y también si adquiere
un trastero y hasta dos plazas de apar-
camiento siempre que se adquieran
simultineamente o estén el mismo
edificio, o complejo urbanistico. A esta
afirmacion se le afiade una coletilla
cuando menos misteriosa: “y siempre
que, en ambos casos, en el momento de
la adquisicion se encuentren a dispo-
sicion del transmitente, sin haber sido
cedidos a terceras personas”.

Como vemos el criterio de la dos
plazas de aparcamiento y un trastero

de un ejemplo de como no debe redactarse una resolucion de un centro administrativo encargado de perfilar el sentido de las normas de un

ordenamiento juridico.

46 ;Nos extrana a alguien que vuelvan a ser tan urgentes? Estamos hablando de una norma cuya Gnica virtualidad es aumentar la presion fiscal,
pero no solo para los grandes tenedores. Se aumenta la imposicion indirecta (ITP y AJD) a todo el mundo, lo que no parece que sea una urgencia
social. En su descargo hay que decir que también introduce una nueva exencion (en realidad bonificacion del 100%), en un determinado tipo de

adquisicion de vivienda por personas jovenes.

LA NOTARIA | 1/2025

25



Tribuna

es el mismo que utiliza la Ley de I.V.A.
para la aplicacion del tipo reducido del
10% a los anejos de las viviendas®’.
Y la coletilla transcrita tiene sentido
si estamos hablando de IVA y de su
tipo reducido. Porque la compra de
una vivienda (y sus anejos) solo queda
sujeta a IVA si es la primera transmi-
sion, es decir si la vende el promotor o
constructor y no la ha cedido a terceras
personas. Pero en ITP ¢se le ve algin
sentido a la frase?

Dejando aparte la venta de cosa
ajena, que no creo que sea el supuesto
en el que esta pensando la norma ¢a
qué casos se refiere en los que los
inmuebles no estdn a disposicion del
transmitente porque se han cedido a
terceras personas? Observemos que no
exige que el transmitente de la vivienda
y de los anejos sea la misma persona.
No, lo que nos dice es que sea quien
sea el transmitente, tenga los inmuebles
a su disposicion en el momento de la
venta y no los haya cedido a otros. Es
decir, que el vendedor sea propieta-
rio de las fincas que estd vendiendo.
Extrafio requisito para exigir en una
compraventa.

Pero hablemos del concepto fiscal
de gran tenedor. Y es evidente que
tenemos un nuevo concepto de gran
tenedor que no tiene nada que ver con
los anteriores.

A efectos fiscales es gran tenedor:
la persona fisica o juridica que sea
propietaria de mas de 10 inmuebles
de uso residencial o con una superficie
construida de mas de 1.500 m2 de uso
residencial situados en Cataluna, o
que sea titular cinco o mas inmuebles
urbanos de uso residencial ubicados
dentro de la zona de mercado resi-
dencial tensionado declarada por la
Generalitat de Cataluna.

Nuevo concepto, muy diferente a
los anteriores y que suscita un sinfin
de comentarios.

Veamos las diferencias:

Aqui es igual que la persona sea
fisica o juridica, pero habra que excluir
a los fondos de titulacién porque no
son personas ni fisicas ni juridicas.

Es importante que se excluyen, o
mejor, no se incluyen, los que hemos
llamado grandes tenederos por na-
turaleza, aquellos que eran grandes
tenedores solo por su forma juridica
o por su naturaleza: las entidades fi-
nancieras, las filiales inmobiliarias de
estas entidades, los fondos de inversion
y las entidades de gestion de activos,
incluidos los procedentes de la rees-
tructuracion bancaria, de acuerdo con
la legislacion mercantil, y los fondos de
capital riesgo.

Claro que estas entidades pueden
estar incursas en el supuesto de hecho
que establece el Codigo Tributario y ser
entonces grandes tenedores (cuando
tengan las viviendas correspondientes).
Pero digo que hay que entenderlos
excluidos como grandes tenedores per
se a efectos fiscales (si no poseen las
viviendas), porque la norma no les cita,
y no podemos interpretar de manera
extensiva una norma que establece
un impuesto. Su interpretaciéon debe
ajustarse a los que dice el articulo 3.1
del Cédigo Civil, y por tanto*, segin
el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antece-
dentes historicos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas.

Y el precepto ni cita ni menciona a
los grandes tenedores por naturaleza.

Fijémonos también en una curiosi-
dad: cuando se refiere a las mas de 10
viviendas y a los metros construidos
habla, muy propiamente de “propieta-
rio”; sin embargo, cuando se refiere a
las cinco viviendas en zona tensionada

47 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (IVA):
Articulo 91. Uno. 1.79: Establece que se aplicara el tipo reducido del 10% a las entregas de edificaciones destinadas a vivienda, incluidos hasta un
maximo de dos plazas de garaje y anexos situados en el mismo edificio que la vivienda, que se transmitan conjuntamente con esta.

48 Elart. 121 de la LGT se remite al Codigo Civil en cuanto a la interpretacion de sus normas:
“Articulo 12. Interpretacion de las normas tributarias.

1. Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Codigo Civil."

49 Otra cosa sera si tenemos que gestionar el pago del impuesto.
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habla, confusamente de “titular”. ¢Por
qué? Eso obliga al exégeta a pensar si
se estd refiriendo a dos cosas distintas,
a dos tipos de derechos distintos sobre
los inmuebles. No creo que los dos de-
rechos sean sustancialmente diferentes,
sino que la doble referencia se debe a
esa falta de sistemdtica que impregna
toda la legislacion sobre grandes te-
nedores.

Lo que si que es una diferencia
absoluta, en relacién a los anteriores
conceptos de grandes tenedores, es
la exigencia de que las viviendas que
computan para ser gran tenedor estén
en Catalufia, al igual que ocurre con los
metros cuadrados construidos.

Este es un cambio de paradigma ra-
dical, porque no exige que la vivienda
que se esté adquiriendo se encuentre
en Catalufia (lo que es evidente), sino
que todas las viviendas del gran tene-
dor necesarias para el computo de su
calidad de gran tenedor se encuentren
en Catalufia. Esto implica también que
el Registro de Grandes Tenedores no
nos servird para saber si el comprador
es un gran tenedor sujeto al ITP agra-
vado, o si no lo es. Porque recordemos
que estan obligados a inscribirse en el
Registro los que tengan mas de 10 vi-
viendas en todo el territorio del Estado,
0 5 en zonas tensionadas (que existen
en otras Comunidades Auténomas).

Afortunadamente el pago del ITP
se hace mediante una autoliquidacion,
por lo que es responsabilidad del sujeto
pasivo informar correctamente respecto
a su situacion a efectos del impuesto.
Los notarios cumpliremos advirtiendo
de las obligaciones de los compradores,
y de las circunstancias que dan lugar al
ITP agravado, pero no tendremos que
comprobarlas, ni hay modo de hacerlo®.

El precepto dice también que el
tipo agravado de I'TP se aplicari a las
transmisiones de edificios enteros de
viviendas con divisiéon horizontal o
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sin division horizontal. Pero esto no
es una especialidad de los grandes te-
nedores, porque el mismo Decreto Ley
que regula la fiscalidad indirecta del
gran tenedor, impone el ITP agravado
a las adquisiciones de edificios enteros
sea quien sea el comprador, sea gran
tenedor o no*.

En cuanto a la excepcion de las
adquisiciones de inmuebles destinadas
a la sede social o centro de trabajo del
gran tenedor, la veo un tanto anecdoti-
ca porque el ITP se aplica a viviendas,
por lo que la mayoria de las sedes
sociales o centros de trabajo del gran
tenedor ya no tributarian por el tipo
agravado, puesto que no serd frecuente
que sean viviendas.

Pero no estd de mds tampoco,
cuando el centro de trabajo de un gran
tenedor persona fisica sea su vivienda,
o cuando la sede social de una sociedad
se instale en una vivienda que dediquen
a oficina.

Lo que si es de agradecer es que
la Direccié General de Tributs i Joc,
a través de la Resolucion 3/2025 ha
aclarado algunas de las dudas deri-
vadas, tanto del Decreto Ley 5/2025,
como del propio concepto de gran te-
nedor®!. Modificando incluso muchas
veces la literalidad de las normas que
los desarrollan.

Muchas de las cosas que dice la
Resolucion es clarificador. Algunas no.

Veamoslas:

Respecto a lo que hay que entender
por “propietario” (y habra que pensar
también que respecto a lo que hay
que entender por “titular”) afronta
el tema de las cotitularidades, pero,
a mi entender parcialmente. En caso
de desmembracién del dominio opta
por la solucién contraria a la de la
Junta de Jueces de 1% Instancia de
Barcelona, y considera propietario al
nudo propietario, sin que compute el
usufructo para determinar el nimero
de viviendas. Me parece acertado este
punto de vista.

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

Mas errdtica me parece la solucion
de la Resolucion para el caso de coti-
tularidades.

Las unicas viviendas que computan
para determinar si el gran tenedor es
propietario de las correspondientes
11 o 5 viviendas son aquéllas que le
pertenecen en un 100%. Si la partici-
pacion es inferior la vivienda ya solo
computa para sumar los 1.500 metros
cuadrados de superficie construida de
uso residencial situados en Cataluiia.
En ese caso sera gran tenedor si su-
mando las superficies de las viviendas
que posea en su integridad, mas el
porcentaje correspondiente a su pro-
piedad de aquellas en las que tenga
una participacion indivisa supera los
1.500 metros cuadrados.

No quiero quejarme de una inter-
pretacion que claramente beneficia al
contribuyente. Pero hubiera sido mas
razonable que las cuotas indivisas de
vivienda computardn en su porcentaje
correspondiente, aplicando las reglas
de proporcionalidad para alcanzar el

numero de viviendas que les hara ser
considerados grandes tenedores.

En todo caso la interpretacién ha
sido esa. Por lo menos tenemos una.

Consecuentemente, cuando un ma-
trimonio tenga viviendas por mitades
entre los cényuges, y las adquieran
ambos conyuges por partes iguales,
serd irrelevante el nimero de viviendas
que posean, sino que lo importante
sera que tengan mas de 3.000 metros
construidos de uso residencial entre los
dos. Y este dato es mucho mis dificil
y mas conflictivo de acreditar que
simplemente el nimero de viviendas.

Esto tiene otro matiz relevante. Lo
de los metros cuadrados no tiene nada
que ver con las tan cacareadas zonas de
mercado residencial tensionado.

Porque recordemos que el articulo
3.k) de la Ley del Derecho a la Vivienda
espafiola permite a las CCAA parti-
cularizar el concepto de gran tenedor,
reduciendo el nimero de viviendas
precisas para ser considerado como tal
hasta un niimero de cinco, cuando se

50 LaResolucion de la DG de Tributs 3/2025, a la que luego haremos referencia aclara algunas cuestiones en relacion con la adquisicion de edificios
enteros. Este no es el lugar para analizarlo, pero solo recordar que explica cuidadosamente como se devenga el impuesto en caso de que la
adquisicion del edificio se produzca con adquisiciones sucesivas.

51 Probablemente en respuesta de algunas de las preguntas planteadas por Emilio Mezquita a través del Colegio Notarial.
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declara una zona tensionada, pero no
les permite reducir la superficie cons-
truida de los 1.500 metros cuadrados
que es el pardmetro que establece la
misma Ley.

Muy interesante es la afirmacion
que hace la Resolucién de que no
computa para determinar el nimero
de viviendas, la vivienda habitual del
gran tenedor (definida en los ya co-
nocidos términos de la Ley del IRPF,
que por tanto no se acreditan sino que
se alcanzan con el transcurso de tres
afos). No hubiera sido mala cosa que
en todos los computos para alcanzar
la categoria de gran tenedor se hubiera
excluido la vivienda habitual.

También se excluye del tipo agra-
vado la adquisicién de la vivienda
habitual de una persona fisica gran
tenedora.

La Resolucion justifica estas dos
afirmaciones en el derecho constitu-
cional a una vivienda digna y adecua-
da, y a la obligaciéon de los poderes
publicos de promover las condiciones
necesarias que aseguren este derecho.
No tengo mucho que decir sobre esto.
Me parecen bien ambas cosas: que el
domicilio habitual no compute y que
su adquisiciéon no se sujete a un tipo
agravado.

Esta medida de incrementar el tipo
impositivo a los grandes tenedores,
te6ricamente si deberia contribuir a
rebajar, 0 no incrementar, el precio de
la vivienda. Porque deberia reducir la
demanda. Los grandes tenedores que
tengan que pagar ITP no compraran
viviendas en Catalufia, la demanda se
reduce, el precio deberia bajar.

No obstante, creo que es una me-
dida que va dirigida no contra el gran
tenedor grande (si se me permite la re-
dundancia), sino contra el gran tenedor
pequefio®. Es decir, el gran tenedor que
acude al mercado del menudeo, que
compra a particulares individualmente.
Porque esas son las operaciones que al
final quedaran sujetas al ITP, y pagaran
un 20 por ciento.

Los grandes tenedores grandes,
las entidades de gran volumen, suelen
adquirir sus viviendas en operaciones
corporativas que comprenden muchas
viviendas, y las suelen adquirir de
otras grandes compaiiias. Al ser ambas
partes sujetos pasivos del .LV.A., en
esas operaciones se renuncia siempre
a la exencion del LV.A., y por tanto se
excluye la aplicacion del ITP (ni nor-
mal ni agravado). Por lo que creo que
estos grandes tenedores se vean muy
afectados por la implantacion del tipo
agravado del ITP.

Por ahora lo que hemos
conseguido con esta
amalgama de normas
tan urgentes, es que

el problema de la
vivienda haya pasado
de ser la undecima
preocupacion de los
espanoles en 2015,

a ser su primera
preocupacion diez anos
despues

Eso si, aprovechando que el Pi-
suerga pasa por Valladolid el Decreto
Ley se anima a hacer otras cuantas
subidas de impuestos®?, y entre ellas ha
subido el impuesto de Actos Juridicos
Documentados cuando se renuncia a la
exencion del ILV.A. del 2,5% al 3,5%.

Los niimeros del gran tenedor

Quiero introducir este apéndice
para defender una idea personal.

Cuando of hablar del gran tenedor
por primera vez me hice a la idea de
que estabamos hablando de las gran-
des corporaciones inmobiliarias cuyo
volumen podia influir en los macro
numeros del mercado inmobiliario.

Parece que esa era también la idea
de Sala Roca cuando dice: “La légica

52 Desarrollaré un poco esta idea en el apartado siguiente.

53 Para ser honestos también se introduce una bonificacion del 100 por cien en el AJD para jovenes.

54 Sala Roca, Carles. Ob.cit.

28

induce a pensar que un gran tenedor es
aquel que por la cantidad de viviendas
que tiene ejerce una cierta posicion de
control en el mercado...”*

Después fui a la ley y vi que no, que
se consideraba gran tenedor a personas
que tenian una posicion que en cualquier
otro mercado seria muy minorista. No
es una posiciéon de control relativo del
mercado lo que induce a la Ley a calificar
a una persona como gran tenedor.

Si el objetivo del regulador fueran
esas grandes corporaciones quizds la
Ley pudiera obligarles a determina-
das actuaciones que tal vez pudieran
condicionar el mercado de la vivienda,
coadyuvando con los poderes publicos
para destensionar (no creo que sea
correcta la palabra) los grandes des-
equilibrios del mercado de la vivienda.
Obligandoles, por ejemplo, a destinar
un porcentaje de sus viviendas a al-
quiler social, compensar con viviendas
destinadas a domicilio de las familias
las viviendas que destinen a alquiler
turistico...En fin obligando a cooperar
con los poderes publicos, actuando
sobre el uso de sus viviendas. Estas
actuaciones de los poderes publicos no
suponen un atentado a la libertad del
mercado ni al derecho de propiedad,
como ha aclarado el TJUE en Sentencia
de la Gran Sala de 22 se septiembre de
2.020, en el caso Cali 1.

La exposicion de motivos de la Ley
24/2015, de 29 de julio, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia
en el dmbito de la vivienda y la pobre-
za energética, no contiene un analisis
serio de a cudntas personas y a cudntas
viviendas iba a afectar la figura del
gran tenedor.

La Memoria para la declaracion de
131 municipios como zona de mercado
residencial tensionado en Catalufia,
si hace un andlisis numérico de las
consecuencias de la definicion de gran
tenedor que se concreta en la misma.
Pero es un analisis de nimeros absolu-
tos, basado en una informacion parcial
y centrada en el mercado del alquiler.

LA NOTARIA | 1/2025



Esta Memoria mantiene, y es cierto,
que, si la calificacion de gran tenedor
se hubiera limitado a las corporaciones
que tienen una posiciéon de control
en el mercado, la normativa hubiera
afectado a muchas menos viviendas.
Pero no creo que la finalidad de una
norma sea afectar a muchas o pocas vi-
viendas, sino que los ciudadanos vivan
mejor, y que se alcancen sus objetivos:
racionalizar el mercado de la vivienda.
Y eso se tiene que conseguir actuando
sobre el mercado de forma efectiva, no
de forma ideoldgica.

Los datos que maneja la Memoria
provienen fundamentalmente del Ob-
servatori Metropolita de ’Habitatge,
y se basa en la informacion del INCA-
SOL, que recibe las fianzas establecidas
por el articulo 36.1 dela L.A.U., de los
alquileres de viviendas.

Evidentemente a partir de 2025 el
concepto de gran tenedor va a tener
gran relevancia también en el mercado
de la compraventa de vivienda, que no
es estudiado; y ademds hay muchos
inmuebles urbanos de uso residencial
que estdn al margen de los alquileres
ordinarios que regula la L.A.U.

La fundacién CIVIO, analizando
datos de Madrid y Catalufia, (centrada
también en viviendas de alquiler ordi-
nario) mantiene que los propietarios
de mis de 50 viviendas representan
un 25% del parque inmobiliario de
Catalufia, y un 10% en el de Madrid*.

Con toda la precaucién que hay
que tomar estas estadisticas macro:
parece que el 55,5% de las viviendas
alquiladas en Catalufia son de muy
pequefnios tenedores (propietarios de
1 o 2 viviendas); por el otro lado los
grandes propietarios, considerando
tales los que tienen mds de 15 viviendas
(no §) representan el 20,4 % del parque
de alquiler en Catalufia (26,4% en
Barcelona).

Estos ntmeros se distorsionan si
hablamos solo de personas fisicas.
De manera que cuando el arrendador
es persona fisica, el 73,4% de las

El maltiple concepto juridico de gran tenedor

viviendas alquiladas pertenecen a muy
pequenos tenedores (1 o 2 viviendas),
y solo el 6,4% a personas con mas de
15 viviendas.

En cambio, si son personas juridi-
cas la concentracién es mucho mayor:
el 58,8% de las viviendas pertenecen
a propietarios de mas de 15 viviendas.

Estos ntimeros inducen a pensar
que la actuacion o la intervencién del
mercado serfa mds eficaz si se centrara
en grandes tenedores mds grandes que
los seleccionados, a los que se les po-
drian imponer mayores obligaciones y
limitaciones. La cantidad de personas
que se deberian controlar seria mucho
menor, la actuacion sobre el derecho de
propiedad podria ser mds contundente,
al no ser generalizada (como dice el
TJUE), y el volumen de viviendas seria
suficiente para influir sobre el mercado
de la vivienda.

Dos ideas finales

Para finalizar solo dos reflexiones:

En primer lugar, una peticién al
legislador. En lugar de ir a salto de
mata con el concepto de gran tenedor,
adaptandolo a cada nueva ocurrencia
motivada siempre por una urgencia o
una emergencia ¢no seria mas logico, y
sobre todo mds seguro juridicamente,
que se elaborara un solo concepto ju-
ridico de gran tenedor, fruto de una re-
flexién mds sosegada, mejor informada
y mejor asesorada, que nos ofreciera
la seguridad juridica imprescindible?

La seguridad juridica mas alld de
ser una obligacion constitucional y un
elemento esencial para la paz social, ha
demostrado en muchas ocasiones ya, que
es esencial para que los mercados (espe-
cialmente el de la vivienda) funcionen
de manera razonable y sostenible, y la
economia crezca de manera equilibrada.

En segundo lugar. Desde 2015 se
han venido dictando normas, tanto
por la Administracion de la Generalitat
como por la del Estado, para intentar
estabilizar el mercado de la vivienda.
Todas ellas con caracter de “urgencia”;

todas para solventar una situacién de
“emergencia”. Todas ellas, también,
limitativas de los derechos de sectores
o personas que el legislador considera
que influyen negativamente en el im-
portante desequilibrio que presenta en
nuestro pais el mercado de la vivienda.
Un activo sin duda esencial para una
vida adecuada, y el elemento de mayor
valor del patrimonio familiar de los
espafoles.

La de los grandes tenedores, com-
plementada con la categoria de zonas
de mercado residencial tensionado, es
una nueva palanca que intenta racio-
nalizar el desbocado mercado de la
vivienda. Pero lo que han provocado
estas normas limitativas de derechos,
y quizds, en mi opinién, demasiado
intervencionistas, es a retirar viviendas
del mercado. Primero del mercado del
arrendamiento con las limitaciones
de renta y las rigidices contractuales.
Y ahora lo estin provocando en el
mercado de la compraventa.

Si se retira producto de un mercado
y, por tanto, disminuye la oferta, se
incrementan los precios. Y eso es lo
que estd ocurriendo. Hoy, 11 de julio
de 2025 leo en “La Vanguardia” que
los visados para nuevas casas en la
provincia de Barcelona han caido un
34,1% en el primer semestre del afio,
y que, en el conjunto de Catalufia, el
descenso en la edificacion de viviendas
nuevas ha sido del 22% en el primer
semestre con respecto al afio anterior
en el mismo periodo.

Si faltan viviendas su precio no va
a volver a niveles razonables.

Por ahora lo que hemos conse-
guido con esta amalgama de normas
tan urgentes, es que el problema de la
vivienda haya pasado de ser la undé-
cima preocupacion de los espafioles en
20135, a ser su primera preocupacion
diez afios después’®.

¢En diez afios no deberiamos haber
aprendido algo? Algo tendremos que
cambiar, ¢no? W

55 De un total de 512.412 viviendas alquiladas 118.519 son de propietarios de mas de 50 viviendas (en diciembre de 2022). Pero lo que llama la aten-

cion es que de estas dltimas mas de la mitad estan en manos de solo 10 grupos empresariales.

56 Lafuente es los barometros del C.I.S. correspondientes a los meses de enero de 2015y 2025.

LA NOTARIA | 1/2025

29



Los MASC y la tutela judicial efectiva. Analisis
de su constitucionalidad y la subsanabilidad

VICENTE PEREZ DAUDI!

Catedrdtico de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

Sumario: 1. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LOS ADR. 1.1. Introduccion: crisis del sistema judicial y emergencia de los ADR. 1.2.
El caracter obligatorio del ADR, vinculante o no. 1.3. Tutela judicial efectiva: limites y ponderacién. 2. REGULACION LEGAL. 3. LA NATURALEZA
JURIDICA. 4. LA REGLA GENERAL DE LA SUBSANACION DE LOS ACTOS PROCESALES DE PARTE Y LA PRIMACIA DEL PRINCIPIO PRO ACTIONE. 41. La
subsanabilidad de los actos procesles como regla general. 4.2. La posibilidad de subsanar la omision de la conciliacion en el proceso laboral.
4.3. La posibilidad de subsanar la omision de la reclamacion administrativa previa en el orden civily social. 5. CONCLUSION. LA NECESIDAD DE
PERMITIR LA SUBSANACION DE LA OMISION DE ACUDIR A UN MASC ANTES DE INICIAR UN PROCESO JUDICIAL. 6. BIBLIOGRAFIA.
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Los MASC y la tutela judicial efectiva. Analisis de su constitucionalidad
y la subsanabilidad

1. Elderecho alatutelajudicial efectiva
y los ADR

1.1. Introduccion: crisis del sistema judi-
cial y emergencia de los ADR

La evolucién contempordnea del
proceso civil en los sistemas juridicos
occidentales ha evidenciado las defi-
ciencias estructurales del poder judicial
como instrumento eficaz de resolucion
de conflictos. El articulo 24 CE regula
el derecho a la tutela judicial efectiva
y el articulo 117.3 de la Constitucién
Espafiola, corresponde a los Jueces y
Tribunales, “juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado”, en el marco normativo que
establezcan las leyes procesales. Ahora
bien, esta atribucién no puede conce-
birse en términos absolutos cuando el
propio Estado demuestra su incapaci-
dad para garantizar el acceso ripido,
asequible y efectivo a la justicia.

En efecto, la percepcion de ineficien-
cia judicial se ha generalizado. La satu-
racién de los 6rganos jurisdiccionales, la
excesiva duracion de los procedimientos,
el elevado coste econémico y la rigidez
formal de los cauces procesales provocan
que, con frecuencia, las partes opten por
evitar el proceso judicial ordinario. Esta
situacion ha llevado a la Unién Europea
a impulsar decididamente los métodos
alternativos de resolucion de conflictos
(ADR), presentados como respuesta a
“las dificultades de acceso a la justicia a
las que se enfrentan muchos paises Estas
dificultades se explican por el hecho de
que los litigios ante los tribunales se mul-
tiplican, los procedimientos tienden a
alargarse y los gastos inherentes a dichos

procedimientos tienden a aumentar”?.

La respuesta institucional frente a
esta crisis se ha articulado en tres gran-
des estrategias legislativas: en primer
lugar, la creacién de procedimientos
especiales o sumarios en el dmbito ju-
dicial que, al margen de una limitacion
cognitiva, buscan acelerar la tramita-
cién procesal; en segundo término, la
promocion o incluso imposicion legal

de mecanismos ADR; y, finalmente, la
administrativizacion de ciertos conflic-
tos mediante su atribucién a drganos
no jurisdiccionales.

Este tltimo modelo resulta paradig-
matico en el marco de la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre, que transpone
al ordenamiento juridico espafiol la
Directiva 2013/11/UE. Sus disposi-
ciones adicionales primera y segunda
remiten a 6rganos administrativos
sectoriales —como el Banco de Espa-
fia o la Agencia Estatal de Seguridad
Aérea— la resolucion de reclamaciones
en materia de servicios financieros y
transporte aéreo.

En el plano
institucional, se busca
descongestionar

los tribunales y
racionalizar los
recursos publicos.
Desde el enfoque
economico, se
argumenta que el
proceso judicial resulta
caro no solo para el
Estado sino también
para las partes

Desde una perspectiva critica, esta
huida de la jurisdiccion encuentra jus-
tificaciones diversas. En el plano insti-
tucional, se busca descongestionar los
tribunales y racionalizar los recursos
publicos. Desde el enfoque econémico,
se argumenta que el proceso judicial
resulta caro no solo para el Estado sino
también para las partes. Finalmente, en
el plano relacional, se considera que
los ADR favorecen la conservacion de
vinculos entre las partes, evitando la

polarizaciéon que suele derivarse del
litigio judicial®.

Asi lo senala Barona Vilar, al
sostener que “la presencia omnicom-
prensiva de los Tribunales de Justicia
y el Poder Judicial fue llevando a una
inoperancia del modelo de Justicia
del siglo XX, como consecuencia de
heterogéneos factores, culturales,
econdmicos, sociales, socioldgicos,
tecnoldgicos, etc., que han incidido en
la judicializacién de la vida de los ciu-
dadanos, obstaculizando, cuando no
haciendo imposible, la funcién tuitiva
del Estado a través de los Tribunales™.

El legislador, por tanto, se ha visto
compelido a explorar vias alternativas
al proceso tradicional. Asi, en el ambito
procesal se han introducido procedi-
mientos especiales de tramitacion mds
agil. En el extraprocesal, se han poten-
ciado férmulas como la mediacién o
la conciliacién. Y en el plano adminis-
trativo, se han atribuido competencias
decisorias a organismos sectoriales
para determinadas materias, como en
el caso del articulo 132-4 del Codigo
de Consumo de Catalufia, anulado
por la STC 54/2018, o la resolucién
de conlflictos de transporte aéreo por
la Agencia Estatal de Seguridad Aérea
(AESA).

Todas estas medidas comparten
una premisa comun: el intento de
superar la crisis de efectividad de la
jurisdiccion estatal. Sin embargo, la
cuestion esencial que se plantea es si
resulta juridicamente legitimo que el
legislador imponga ope legis un ADR
obligatorio —vinculante 0 no— como
condicién de acceso al proceso judicial.
Y, mds concretamente, si ello es com-
patible con el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva (art. 24 CE),
el articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el articulo 47 de
la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE.

2 Pf.5del Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito civil y mercantil, COM (2002), 196, 19 de abril de
2002. Finalmente se plasmé en la Directiva 2013/11/UE, considerando 5.
3 Verelanalisis que realizo sobre los argumentos para fomentar los ADR en “La imposicion de los ADR ope legis y el derecho a la tutela judicial
efectiva”, en Indret, Revista para el andlisis del Derecho, 2019.2.
4 BARONA VILAR, en Nociones y principios de las ADR (solucion extrajurisdiccional de conflictos), edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 24.

LA NOTARIA | 1/2025

31



Eficiencia del Servicio Publico de Justicia y los MASC

La respuesta a esta cuestion re-
quiere, como se expondra a lo largo
del articulo, un andlisis detenido del
caracter no absoluto del derecho a la
tutela judicial, de los principios de pro-
porcionalidad y necesidad, asi como
de la jurisprudencia constitucional y
europea que avala la posibilidad de
imponer ciertas restricciones al acceso
a la jurisdiccion siempre que se respe-
ten garantias esenciales y se admita la
revision judicial posterior del conflicto.

1.2. El caracter obligatorio del ADR,
vinculante o no

Una de las cuestiones mds relevan-
tes —y, a la vez, controvertidas— en el
actual debate procesal contemporaneo
es la de determinar si resulta juridica-
mente legitimo imponer ope legis a
las partes la obligacion de acudir a un
mecanismo alternativo de resolucion
de conflictos (ADR) antes de acceder
a la jurisdiccién ordinaria. Esta pro-
blematica adquiere especial intensidad
cuando se pone en relacion con el de-
recho fundamental a la tutela judicial
efectiva, reconocido en el articulo 24
de la Constitucion Espafiola, el articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y el articulo 47 de
la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (CDFUE).

La cuestién exige una primera dis-
tincién ontoldgica esencial entre ADR
vinculantes y no vinculantes. Mientras
que, en los primeros, como el arbitraje,
la decision adoptada excluye el acceso
a la jurisdiccion, salvo en los supuestos
previstos para su anulacién o revision;
en los segundos, como la mediacién o
la conciliacién, el acuerdo alcanzado
carece de efectos excluyentes, permi-
tiendo a las partes, si no llegan a un
acuerdo, acudir posteriormente al
proceso judicial.

Desde una perspectiva positiva, el
legislador espafiol desde la derogacién
de la conciliacién previa obligatoria de
la LEC de 1881 por la ley 34/1984,
ha optado tradicionalmente por no
imponer de forma general el caricter
obligatorio del intento de mediacién
previo al proceso judicial. Asi lo

acredita tanto la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, como la Ley 7/2017, de 2
de noviembre, que incorpora al orde-
namiento juridico espafiol la Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de
consumo.

Tampoco en el dmbito del Dere-
cho de familia, donde la mediacién
ha alcanzado mayor desarrollo, se ha
impuesto la obligacion legal de acudir
a la misma antes del proceso. Por el
contrario, en otros ordenamientos eu-
ropeos, como el italiano, se ha optado
por una regulacién mds ambiciosa,
imponiendo legalmente la mediacion
previa en determinadas materias. El
Decreto Legislativo 28/2010, modifi-
cado por la Ley 98/2013, exige el in-
tento de mediacién como condicién de
procedibilidad en asuntos relativos a
copropiedad, arrendamientos, sucesio-
nes, seguros, y otros conflictos civiles
y comerciales de notable recurrencia.

El debate se agudiza al analizar la
Directiva 2013/11/UE. El articulo 5.2
de dicha norma comunitaria permite
expresamente a los Estados miembros
establecer mecanismos obligatorios de
mediacion, con la condicién de que
“no impidan a las partes el ejercicio
de su derecho de acceso al sistema
judicial”. Esta cldusula de salvaguarda
revela que el cardcter imperativo del
ADR no puede erigirse en una barrera
infranqueable al control jurisdiccional,
pues ello resultaria incompatible con
el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva.

El legislador espafiol llegd a con-
templar la imposicion de la mediacion
obligatoria en el Proyecto de Ley
de 2011. Concretamente, se preveia
afiadir un nuevo apartado al articulo
437 de la LEC, estableciendo que,
en determinados juicios verbales de
reclamacién de cantidad, no se admi-
tiria la demanda si no se acreditaba el
intento de mediacién en los seis meses
anteriores a su interposicion.

5  Ver el analisis que realizo posteriormente en el apartado 1.4.
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Mas reciente es la Ley 7/2017, cu-
yas disposiciones adicionales imponen
un ADR obligatorio —en este caso,
resuelto por un 6rgano administrati-
vo especializado— para las entidades
financieras y compaiiias aéreas en el
ambito de los servicios financieros y
el transporte aéreo.

También debe resefarse el An-
teproyecto de ley de Impulso de la
Mediacién, aprobado por el Consejo
de Ministros del Gobierno de Espa-
fia el 14 de enero de 2019. Este no
se ha presentado al Congreso de los
Diputados debido a la convocatoria
de elecciones Generales por el Real
Decreto 129/2019, de 4 de marzo, de
disolucion del Congreso de los Dipu-
tados y del Senado y de convocatoria
de elecciones generales. Sin embargo,
es muy interesante porque se imponia
el caricter preceptivo del intento de
mediacion antes de acudir al proceso
judicial cuando éste tuviera por objeto
una serie de materias

En suma, el andlisis comparado y
doctrinal evidencia que la imposicién
legal de un ADR puede ser compati-
ble con el derecho a la tutela judicial
efectiva, siempre que se respeten
ciertos limites: que el procedimiento
no excluya el acceso posterior al juez,
que no se impongan cargas econéomicas
desproporcionadas, y que, en caso de
ADR vinculantes, se prevea una via
de control judicial suficiente sobre el
fondo del asunto. Como ha afirmado
el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, lo esencial no es el caricter
obligatorio o voluntario del ADR, sino
que se preserve la posibilidad de acceso
a la justicia y que las restricciones no
afecten a la esencia del derecho’.

1.3. Tutela judicial efectiva: limites y
ponderacion

El articulo 24.1 de la Constitucion
Espafiola consagra el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva,
garantizando que “todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intere-
ses legitimos, sin que en ningln caso
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pueda producirse indefension”. Este
precepto constituye el eje vertebrador
del sistema de justicia y se configura
como una garantia institucional del
Estado de Derecho.

Este derecho no solo se encuentra
en el texto constitucional espafiol,
sino que también ha sido recogido por
instrumentos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos, como
el articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y el articulo
47 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. En
todos estos casos, la finalidad dltima
del derecho es garantizar el acceso a
un juez imparcial y competente, que
resuelva en un plazo razonable, y me-
diante un procedimiento equitativo y
contradictorio.

Tal y como ha sostenido de forma
reiterada el Tribunal Constitucional,
el derecho a la tutela judicial efectiva
no es un derecho absoluto, sino que
estd sujeto a restricciones razonables y
proporcionadas. Asi,la STC 292/2000,
de 30 de noviembre, establece que “el
derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva no garantiza un derecho
incondicionado al acceso a la juris-
diccidn, sino que dicho acceso puede
estar legalmente condicionado al cum-
plimiento de determinados requisitos
o presupuestos procesales”.

En el mismo sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha
declarado que el articulo 6.1 CEDH
no garantiza un derecho de acceso
ilimitado a los tribunales, sino que
este derecho puede verse sujeto a li-
mitaciones legitimas, siempre que se
respete su contenido esencial y que las
restricciones no sean desproporciona-
das o arbitrarias (STEDH Ashingdane
¢. Reino Unido, 19835; Golder c. Reino
Unido, 1975).

El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea también ha admitido, en su
jurisprudencia, la posibilidad de es-
tablecer requisitos de procedibilidad
antes de acceder al proceso. En el
asunto Menini y Rampanelli (TJUE,
C-75/16), el Tribunal sostuvo que el
derecho de acceso a la justicia puede
quedar supeditado al intento previo de
resolucion alternativa, siempre que: no
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se imponga una obligacion de alcanzar
un acuerdo; el procedimiento sea gra-
tuito o de coste reducido; su duracién
no exceda de 90 dias; y no impida el
acceso ulterior al 6rgano jurisdiccional
competente.

En este sentido la Sentencia del
Tribunal Constitucional italiano en la
Sentencia 272/2012, en la que valid6
la mediacién obligatoria introducida
por el Decreto Legislativo 28/2010,
argumento que debia ser una tentativa
previa, gratuita y que no demorara
injustificadamente el acceso a la ju-
risdiccion.

En el plano europeo, como ya se ha
sefialado, el caso Menini y Rampanelli
(TJUE, C-75/16) constituye un referen-
te interpretativo fundamental. En él se
concluyd que los Estados miembros
pueden establecer como obligatorio
el recurso a un ADR antes del proceso
judicial, pero siempre que:

La articulacion entre el derecho a
la tutela judicial efectiva y los ADR
debe resolverse mediante un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto,
en el que se valoren no solo los fines
legitimos del legislador (descongestion
de los tribunales, eficiencia, cultura
del acuerdo), sino también el impacto
sobre los derechos procesales de los
justiciables. Tal ponderacion debe

respetar el contenido esencial del dere-
cho, conforme exige el articulo 53 CE.

En definitiva, el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, como pilar del
Estado constitucional de Derecho,
admite restricciones formales, siempre
que estas se articulen conforme a los
principios de legalidad, proporciona-
lidad y respeto del contenido esencial.
La imposicion legal de los ADR —en
tanto técnica de depuracion del acce-
so a la jurisdiccion— no resulta per
se incompatible con la Constitucion,
pero exige una cuidadosa delimitacion
normativa y una constante supervision
jurisprudencial.

El reconocimiento de un derecho
fundamental de acceso a la justicia
no excluye, sino que condiciona, la
validez de mecanismos alternativos
que, lejos de erosionarlo, pueden con-
tribuir a reforzarlo si se conciben como
cauces complementarios de solucién
de conflictos, dotados de garantias
minimas, racionalidad procedimental
y una tutela judicial ulterior accesible,
suficiente y efectiva.

A partir de esta doctrina jurispru-
dencial, tanto nacional como europea,
se han definido los pardmetros que per-
miten valorar la constitucionalidad de
la imposiciéon de un ADR obligatorio.
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Dichos parametros se agrupan en torno
a cuatro condiciones fundamentales:

1. Existencia de una prevision
legal expresa: la restriccion al
derecho de acceso debe estar
establecida por ley en sentido
formal.

2. Proporcionalidad y razonabili-
dad de la medida: la exigencia
de acudir a un procedimiento
ADR no puede representar
una carga excesiva o despro-
porcionada para las partes.

3. No exclusion de la revision
judicial posterior: incluso en
el caso de ADR vinculantes,
como el arbitraje o los laudos
administrativos, debe garan-
tizarse una via jurisdiccional
de control que permita el
examen del fondo del asunto
0, al menos, del cumplimiento
de las garantias esenciales del
procedimiento

4. Eficacia del procedimiento
ADR: el mecanismo alterna-
tivo debe ofrecer una minima
garantia de idoneidad y efica-
cia para resolver el conflicto.
No se trata de imponer un
tramite vacio o meramente
formal, sino de configurar un
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verdadero espacio de resolu-
cién dialogada.

2. Regulacion legal

La principal novedad de la LOEP
es que considera a los MASC como
requisito de procedibilidad. Asi lo pre-
vé el articulo §, exigiendo que exista
una identidad entre el objeto de la
negociacion y el del litigio, aunque las
pretensiones que pudieran ejercitarse
en via judicial sobre dicho objeto pu-
dieran variar.

Los MASC a los que se acudird
para que se considere cumplido el re-
quisito de procedibilidad se enumeran
en el parrafo segundo del articulo 5.1
LOEP. Los medios previstos son hete-
rogéneos y con distinta naturaleza. La
clasificacion que se puede realizar es:

— Medios negociales. El MASC
incluye la negociacién previa
al inicio del proceso.

0 Heterocompositivo.
e La mediacion.

¢ La conciliacién.

* La intervencién de ex-
perto independiente.

0 Autocompositivo.

* Negociacion entre las
partes.

® Negociacién entre abo-
gados.

— Medios no negociales. Se rea-
liza una oferta sin posibilidad
de negociacion. Se incluiria la
oferta vinculante confidencial.

El dmbito objetivo de aplicacion
son todos los procesos declarativos del
libro Il 'y del libro IV (art. 5.2 LOEP).
No serd preciso acudir para interponer
una demanda ejecutiva, la solicitud
de medidas cautelares previas o de
diligencias preliminares, y el inicio de
expedientes de jurisdiccion voluntaria,
con excepcion de los expedientes de
intervencién judicial en los casos de
desacuerdo conyugal y en la admi-
nistracion de bienes gananciales, asi
como de los de intervencién judicial en
caso de desacuerdo en el ejercicio de
la patria potestad, como tampoco para
la peticion de requerimiento europeo
de pago conforme al Reglamento (CE)
n.° 1896/2006 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, por el que se establece un pro-
ceso monitorio europeo, o solicitar el
inicio de un proceso europeo de escasa
cuantia, conforme al Reglamento (CE)
n.° 861/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
por el que se establece un proceso
europeo de escasa cuantia.

No se trata de imponer
un tramite vacio o
meramente formal,
sino de configurar un
verdadero espacio de
resolucion dialogada

El legislador modifica los articulos
264, 399.3 y 403 LEC para adaptarla
a este requisito de procedibilidad,
afiadiendo:

— El apartado 4° al articulo
264 LEC para exigir que se
acompafie con la demanda o
la contestacion “el documento
que acredite haberse intentado
la actividad negociadora pre-
via a la via judicial cuando la
ley exija dicho intento como

LA NOTARIA | 1/2025



Los MASC y la tutela judicial efectiva. Analisis de su constitucionalidad
y la subsanabilidad

requisito de procedibilidad,
o declaraciéon responsable de
la parte de la imposibilidad
de llevar a cabo la actividad
negociadora previa a la via
judicial por desconocer el do-
micilio de la parte demandada
o el medio por el que puede ser
requerido”.

— El parrafo segundo al apartado
3 del articulo 399 LEC para
exigir que “se hara constar en
la demanda la descripcion del
proceso de negociacion previo
llevado a cabo o la imposibi-
lidad del mismo, conforme a
lo establecido en el ordinal 4°
del articulo 264, y se manifes-
tardn, en su caso, los documen-
tos que justifiquen que se ha
acudido a un medio adecuado
de solucién de controversias,
salvo en los supuestos ex-
ceptuados en la Ley de este
requisito de procedibilidad”.

— El pérrafo segundo del articulo
403 la referencia a la que no
se admitirdn las demandas
“cuando no se hagan constar
las circunstancias a las que se
refiere el segundo parrafo del
apartado 3 del articulo 399 en
los casos en que se haya acu-
dido a un medio adecuado de
solucién de controversias por

exigirlo la ley como requisito
de procedibilidad”.

3. Lanaturaleza juridica

La reciente configuracién normati-
va de los medios adecuados de solucion
de controversias (MASC) como requi-
sito de procedibilidad en el proceso
civil obliga a replantear, desde una
perspectiva sistemadtica, su naturaleza

juridica y su ubicacion dentro del
elenco de presupuestos procesales. La
técnica empleada por la Ley Organica
1/2025, al condicionar la admisién
de la demanda a la acreditacion de la
negociacion previa, reactualiza una
problemadtica ya abordada en el dere-
cho historico procesal espafiol.

El intento de negociacion antes de
iniciar un proceso judicial ya estaba
regulado en nuestro derecho, tanto
vigente como historico. El anteceden-
te inmediato en el proceso civil es la
conciliacién necesaria antes de iniciar
el proceso judicial que se regulaba en
los articulos 460 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881¢. Una de
las cuestiones que se planted durante
su vigencia fue su naturaleza juridica
y si su omisién era o no subsanable.

Con cardcter previo hay que tener
en cuenta que el Tribunal debia apre-
ciar de oficio que se hubiera celebrado
al admitir a trdmite la demanda, de-
biendo inadmitir la demanda a la que
no se acompafie. Sin embargo, si se po-
nia de manifiesto su omision durante el
transcurso del proceso no se declaraba
la nulidad de lo actuado, sino que se
procedia a la celebracion del acto en
cualquier estado del pleito en que se
note su falta (art. 462.2 LEC)".

A la vista de esta regulacién la
doctrina procesal calificé este requi-
sito como presupuesto procesal®. Este
concepto tiene su origen en la teoria de
la relacion juridica’, que lo introdujo
para referirse a aquellos aspectos que
deben examinarse de oficio por el
Tribunal sin necesidad de que el de-
mandado lo alegue. Los presupuestos
procesales se conciben como los requi-
sitos esenciales que deben concurrir
para que exista un proceso judicial’® y

se identifican con los que debe analizar
el 6rgano jurisdiccional de oficio al
admitir a tramite la demanda. Asi se
distinguen los siguientes:

— los relacionados con el 6rgano
jurisdiccional, que se identifica
con la competencia objetiva,
funcional y territorial cuando
tuviera cardcter indisponible
para las partes.

— Los relacionados con las par-
tes, que se identifican con la
legitimacion, la capacidad y
la postulacién procesales.

— Los relacionados con cues-
tiones de forma como la exi-
gencia del cumplimento de
los requisitos de la demanda

previstos en el articulo 399
LEC.

Ahora bien, no todos los presupues-
tos procesales tienen el mismo grado
de rigidez. Algunos son insubsanables,
como la falta de jurisdiccién o de
competencia objetiva, mientras que
otros son subsanables, como la inde-
bida acumulacién de acciones, la no
aportacion del acuerdo expreso de la
Junta de la Comunidad de Propietarios
a interponer una demanda, la omisién
de la expresion de la cuantia o la falta
de copias de la demanda. El caracter
subsanable se reconoce especialmente
en aquellos supuestos en los que el
defecto no provoca indefension, no
afecta a presupuestos de orden publi-
co y puede ser remediado sin alterar
sustancialmente la economia procesal
ni los derechos de las partes.

Puedo concluir que no todos los
presupuestos procesales son insubsa-
nables, sino solo los que determinarian
la nulidad absoluta del acto y que,

6  Este precepto fue modificado por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil para convertirla en volun-
taria. Sobre la reforma los comentarios que realizo MONTERO AROCA, Juan, en Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, edit.
Tecnos, Madrid, 1985, coord. Valentin Cortés Dominguez, pp. 305y ss.

7  Lajurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreto este precepto fue flexible y declaro que “al absolver de la demanda reconvencional,
apoyandose exclusivamente en el incumplimiento de un precepto de tan escasa transcendencia... incurre en la aplicacion indebida e
interpretacion erronea... “(STS 17 de mayo de 1941).

8  Ver por todos MONTERO AROCA (op. cit., p. 316) y RAMOS MENDEZ (en Derecho Procesal Civil, edit. Libreria Bosch, Barcelona, 1980, p. 386).

9  Ver SERRA DOMINGUEZ, (en “Proceso”, en Obra Procesal, tomo |, ed. Fundacion Privada Manuel Serra Dominguez, 2023, pp. 554 y ss —publicado
originalmente en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. XX, 1993, pp. 860 y ss—) y PEREZ DAUDI (en Derecho Procesal de ayer de hoy y de siempre,

edit. Dykinson, Madrid, 2024, pp. 141y ss.)
10 FORNACIARI, en Presupposti processuali e giudizio di merito, edit. G. Giappichelli, Turin, 1996, p. 6.
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consecuentemente, debe ser apreciado
de oficio''.

En esta tesitura se sitda la reciente
prevision legal del intento de nego-
ciacién previa como condicién de
procedibilidad. El nuevo articulo 5 de
la LOEP, en relacién con los articulos
264.4,399.3 y 403.2 de la LEC, esta-
blece que no se admitira la demanda
si no se acredita documentalmente el
intento de negociacion o se justifica,
mediante declaracion responsable, la
imposibilidad de su realizacion. A di-
ferencia de otras exigencias documen-
tales, este requisito tiene naturaleza
habilitante, al constituir una condicion
necesaria para la apertura del proceso
jurisdiccional.

Sin embargo, la literalidad del ar-
ticulo 403.2 LEC —que sanciona con
la inadmisién la falta de acreditacion
del MASC— no puede interpretarse
de forma automdtica ni excluyente
de toda posibilidad de subsanacion.
Desde una interpretacion sistemdtica
y conforme con el articulo 24 CE, se
impone un enfoque pro actione, que
privilegie la efectividad del acceso a
la jurisdiccion. Asi lo ha reconocido
la jurisprudencia constitucional en
supuestos andlogos, como la concilia-
cién previa en la jurisdiccién social o la
reclamacién administrativa previa en
los procesos contra la Administracién,
que se desarrolla a continuacion.

Una de las lagunas sobre las que
no se pronuncia la ley es si cabe 0 no
la subsanacion del defecto procesal de
no alegar y acreditar el requisito de
procedibilidad de haber acudido aun
MASC. Lo tnico que prevé el articulo
403.2 LEC es que se inadmitira la de-
manda. Una interpretacion literal del
precepto parece que la respuesta es que
no es posible!2,

La prevision legislativa de confi-
gurar un requisito de procedibilidad
cuyo incumplimiento impide el acceso

al proceso, sanciondandose con la in-
admision de la demanda, debe encua-
drarse en el sistema procesal general
para poder llegar a una conclusién
al respecto, atendiendo a la interpre-
tacion realizada por los Tribunales al
respecto. La cuestion es si a pesar de
que la ley prevé la inadmision de la de-
manda debe permitirse la subsanacion
de la omision de la negociacion previa
entre las partes desde la perspectiva
“pro actione” del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Sin embargo, la
literalidad del

articulo 403.2 LEC —
que sanciona con la
inadmision la falta de
acreditacion del MASC—
no puede interpretarse
de forma automatica
ni excluyente de

toda posibilidad de
subsanacion

Una interpretacion contraria es in-
constitucional porque impide el acceso
a los Tribunales y vulnera el derecho a
la tutela judicial efectiva.

4, La regla general de la subsanacion
de los actos procesales de parte y
la primacia del principio pro actione

4. Lasubsanabilidad de los actos pro-
cesles como regla general

La sistemdtica procesal vigente con-
sagra, como principio rector del proce-
so civil, la subsanabilidad de los actos
procesales defectuosos realizados por
las partes. En efecto, tanto los articulos
11.1 y 243.4 LOPJ, como el articulo
231 LEC, consagran la regla general
de que los 6rganos jurisdiccionales

deben propiciar la subsanacién de
los defectos formales, evitando asi
que meras irregularidades formales
impidan el dictado de una resolucién
sobre el fondo.

PEREZ GORDO planteaba como
pardmetro el que la irregularidad o el
defecto afecte 0 no a la esencia del acto.
Asi el acto inexistente o afectado de
nulidad absoluta no podria ser objeto
de subsanacioén. Por el contrario, los
viciados de anulabilidad o irregulares
serian subsanables's.

Asi ya tendriamos un primer crite-
rio para delimitarlo que se identificaria
con las causas de nulidad de actuacio-
nes, previstas en el articulo 238 LOPJ.
La enumeracién, que légicamente
tiene caracter general, ya nos indica
los actos nulos de pleno derecho. Sin
embargo, esta afirmacién debe ser
matizada en alguno de los casos. Lo
que indudablemente es insubsanable
son los actos procesales realizados por
Tribunales que no tienen jurisdicciéon
para conocer del caso concreto ya que
ésta se tiene o no se tiene.

Un segundo criterio seria atender
a la apreciacién de oficio por el Tri-
bunal, que segtin el parrafo segundo
del articulo 240.2 LOP]J es la falta de
jurisdiccion, de competencia objetiva
o funcional o se hubiere producido
violencia o intimidacién que afectare
al Tribunal. Si solo es apreciable a ins-
tancia de parte, en caso de no alegarse
en el momento procesal oportuno y
por la via prevista legalmente debe
entenderse subsanado el defecto.

La delimitacién de los requisitos
procesales que son subsanables implica
analizar una serie heterogénea de actos
y sus requisitos, lo que lleva a un ca-
suismo que puede ser excesivo. Antes
de analizar su aplicacion a los MASC
indicaré los criterios generales en que
ésta se ha permitido.

11 De conformidad con lo previsto en el parrafo segundo del articulo 240.2 LOPJ el 6rgano jurisdiccional podra decretar de oficio la nulidad cuando
se aprecie la falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o intimidacion que afectare al tribunal.

12 En este sentido se han pronunciado la totalidad de los acuerdos de unificacion de criterios adoptados por los Juzgados de Primera Instancia
de los partidos judiciales que se han pronunciado al respecto. A modo de ejemplo los acuerdos de la Junta de Jueces de Primera Instancia de
Barcelona de 12 de marzo de 2025 o de la Junta de Jueces Familia de Madrid no permiten la subsanacion.

13 PEREZ GORDO, Alfonso, Los actos defectuosos y su subsanacion en el proceso constitucional, edit. J.M. Bosch, Barcelona, 1989, pp. 32y 33.
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La jurisprudencia se ha pronun-
ciado en reiteradas ocasiones sobre la
subsanabilidad por las partes de los
actos procesales defectuosos, lo que
permite que se puedan extraer unos
criterios generales. Hay que partir de
la premisa que el derecho a la tutela
judicial efectiva protege tanto el acceso
de los ciudadanos a los Tribunales para
obtener una resolucion de fondo fun-
dada en derecho como la realizacién
de los actos concretos en el proceso.

De esta forma la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional distingue
entre el derecho a obtener una resolu-
cién de fondo motivada (pro actione)
y el derecho al acceso al recurso. A
continuacién, afirma que el primero
estd protegido por el articulo 24 de
la Constituciéon y forma parte esen-
cial del derecho a la tutela judicial
efectiva, mientras que el segundo se
incorpora al derecho fundamental
en la configuracion legislativa que
reciba, salvo el recurso de apelacion
en el dmbito penal que también estd
protegido directamente por el articulo
24 de la Constitucion. Asi se pronun-
cia la Sentencia del Pleno de Tribunal
Constitucional niimero 79/2012, de
17 de abril, que en su fundamento de
derecho cuarto afirma:

“Como recordamos en la STC
20/2012,F. 4, desde la STC 37/1995,
de 7 de febrero (F. 5), este Tribunal
ha subrayado el diferente relieve
constitucional que posee el derecho
de acceso a la jurisdiccién y el de
acceso a los recursos legalmente
establecidos. Aunque ambos dere-
chos se encuentran insitos en el art.
24.1 CE, el derecho a acceder a la
justicia es un componente medular
del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva proclamado por el
precepto constitucional y que no
viene otorgado por la Ley, sino que
nace de la Constitucién misma. Por
el contrario, el derecho a acceder a
los recursos legales se incorpora al
derecho fundamental en la concreta
configuracion que reciba de cada una
de las Leyes de enjuiciamiento que
regulan los diferentes 6rdenes juris-
diccionales, salvo en lo relativo al de-
recho del condenado a la revision de
su condena y la pena impuesta ( SSTC
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42/1982, de 5 de julio ; 33/1989, de
13 de febrero ; y 48/2008, de 11 de
marzo ); el derecho al recurso legal
no nace directamente de la Constitu-
cién, sino de lo que hayan dispuesto
las Leyes procesales que los crean, y
se incorpora al derecho fundamen-
tal en su configuracién legal (en el
mismo sentido, entre otras muchas,
SSTC 46/2004, de 23 de marzo , F.
4; 15/2006, de 16 de enero , F. 3;
181/2007, de 10 de septiembre , F.
2;y 35/2011, de 28 de marzo , E 3).

De esta forma la
jurisprudencia del
Tribunal Constitucional
distingue entre el
derecho a obtener una
resolucion de fondo
motivada (pro actione)
y el derecho al acceso
al recurso

Lo anterior se traduce en que el
principio hermenéutico pro actione
protege el derecho de acceso a la
justicia, dada la diferente trascen-
dencia que cabe otorgar —desde la
perspectiva constitucional— a los
requisitos legales de acceso al pro-
ceso, en tanto pueden obstaculizar o
eliminar el derecho de los ciudadanos
a someter el caso al conocimiento y
pronunciamiento de un Juez y por
tanto causar indefension. Por el con-
trario, el control constitucional de los
requisitos de admision de los recursos
legalmente establecidos es mds laxo,
puesto que lo que se pide en ese mo-
mento no es mas que la revision de
la respuesta judicial contenida en la
Sentencia de instancia previamente
dictada la cual, si resuelve el fondo
del asunto, ya habria satisfecho el nii-
cleo del derecho fundamental a una
tutela judicial efectiva sin indefension
de todas las partes procesales, y el ac-
ceso al recurso debe ser contrapesado
con el derecho de las otras partes a
un proceso sin dilaciones indebidas
y a la ejecucion de lo resuelto (
SSTC 55/1995, de 6 de marzo , E
2;309/2005, de 12 de diciembre , F.

2; 51/2007, de 12 de marzo , F. 45y
27/2009, de 26 de enero , F. 3).”

La doctrina expuesta, que ha sido
reiterada por el Tribunal Constitucio-
nal en todas sus sentencias y justifica el
distinto tratamiento de la subsanacion
de los defectos procesales. Asi cuando
nos hallamos ante un acto procesal que
se integra en el principio pro actione,
que protege el derecho de acceso a la
jurisdiccion, se permite la subsanacion
de los defectos procesales de parte.
Sin embargo, cuando el acto procesal
defectuoso se produzca en otro dmbito
del proceso, que no se integre en el
derecho de acceso a la jurisdiccion, la
posible subsanacion dependerd de la
configuracién legislativa del mismo.
Ademads, deben valorarse otros crite-
rios como:

— La entidad del defecto.

— La incidencia en la finalidad
perseguida por la norma in-
fringida.

— La transcendencia para las
garantias de las demas partes
del proceso.

— La diligencia procesal de la
parte en orden al cumpli-
miento del requisito procesal
omitido o irregularmente ob-
servado.

— La oportunidad de subsa-
nacidn, exigiendo que el re-
querimiento identifique el
defecto en que se ha incurrido
para otorgar posibilidad real
de complementarlo. Asi ha
negado la validez de los re-
querimientos de subsanacion
genéricos.

A partir de estos criterios el Tribu-
nal Constitucional ha fijado la doctri-
na sobre la subsanacion de los defectos
procesales de parte.

Otro aspecto que debe tenerse
en cuenta es que se ha planteado la
cuestion de si se puede subsanar un
acto procesal omitido. A priori la res-
puesta es que no es posible ya que no
nos hallamos ante un acto defectuoso,
sino ante un acto inexistente. Sin em-
bargo, el Tribunal Constitucional lo
ha permitido en ocasiones como en
los casos en los que no se ha acudido
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a la conciliacion previa preceptiva en el
proceso laboral'* o no se ha efectuado
la reclamacién administrativa en un
proceso civil en el que se demanda a
la administracién publica, tal como
analizaré en los siguientes apartados.

Tal como he expuesto el Tribunal
Constitucional considera que el de-
recho de acceso a los Tribunales y la
realizacion de los actos de parte nece-
sarios para lograr una resoluciéon de
fondo motivada forma parte integrante
del contenido esencial del articulo 24
de la Constitucién. Consecuentemente
le otorga una proteccion reforzada y
permite con mayor amplitud la subsa-
nacion de los defectos procesales. La
manifestacion legal de este concepto se
encuentra en la redaccion del articulo
11.3 LOPJ que prevé que:

“Los Juzgados y Tribunales, de con-
formidad con el principio de tutela
efectiva consagrado en el articulo 24
de la Constitucion, deberan resolver
siempre sobre las pretensiones que se
les formulen, y s6lo podran desesti-
marlas por motivos formales cuando
el defecto fuese insubsanable o no
se subsanare por el procedimiento
establecido en las leyes”.

Esta posibilidad es matizada por
el Tribunal Constitucional declarando
que debe indicarse el defecto especifico
que concurre en el acto procesal y dar

un plazo a la parte para subsanarlo?’,
valorando especialmente la diligencia
que manifieste en el acto concreto.

El legislador regula en las leyes de
enjuiciamiento diversas manifestacio-
nes del principio pro actione. En la
misma concurren dos criterios:

— el derecho a la tutela judicial
efectiva que implica el derecho
de toda persona a acudir a un
organo judicial para dictar una
sentencia de fondo motivada.

— El principio de legalidad del
proceso, que obliga a las partes
a que la accion la ejercite en la
forma prevista por las leyes.
En caso contrario se exime
al Organo Jurisdiccional de
dictar una sentencia de fondo,
debiendo poner fin al proceso.
Y esta actividad lo tiene que
realizar lo antes posible por
razones de economia procesal.

Estos dos intereses son tenidos en
cuenta por el legislador en distintos
preceptos regulando, como criterio
general, la posibilidad de subsanar
los defectos en que incurran los actos
procesales de parte. Asi lo realiza en los
siguientes preceptos de la LEC:

— Con caricter general prevé en
el articulo 231 LEC que “el Tri-
bunal y el Letrado de la Admi-
nistracién de Justicia cuidardn

14 Ver por toda la sentencia del Tribunal Constitucional 172/2007, de 23 de julio.
15  Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2012, de 17 de abril.
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de que puedan ser subsanados
los defectos en que incurran los
actos procesales de parte”.

— Al regular los actos de alega-
ciones (demanda y contesta-
cién) permite la subsanacion
de los defectos formales. Asi
se regula en la LEC en los
articulos 404 (demanda de
juicio ordinario civil), 405
(contestacion a la demanda
del juicio ordinario civil) y 439
(la demanda de juicio verbal
que se remite a la regulacién
del juicio ordinario). En el
proceso de ejecucion civil el
articulo 559.2 LEC se prevé
la concesién de un plazo de
subsanacion de 10 dias si el
defecto procesal alegado por
el ejecutado en la oposicion
a la ejecucidn es subsanable a
juicio del Tribunal.

— En algunos casos concretos el
legislador prevé expresamente
la posibilidad de subsanar el
defecto en que hubiera incu-
rrido la parte. Asi lo realiza
la LEC en los articulos 73.3
(acumulacién de acciones
indebida), 254.4 (cuando en
la demanda no se hubieran
aportado elementos suficientes
para cuantificar el proceso y
asi no permitir que el Letra-
do de la Administracién de
Justicia le dé la tramitaciéon
correspondiente), 273.3 (la
posibilidad de subsanar el in-
cumplimiento del deber de uso
de las nuevas tecnologias en el
proceso civil), 275 (cuando no
se hubieran aportado copias
de la demanda, contestacién o
de los documentos acompafia-
dos) y 418 (cuando concurra
algtin defecto de capacidad o
representacion subsanables).

El legislador no establece un plazo

comun de subsanacion para todos los

defectos procesales. Sino que opta por
tres criterios:
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— Los deja a la discrecién del
Letrado de la Administracion
de Justicia para la admision de
la demanda o de la contestacion
(articulos 404,405 y 439 LEC),
que debera establecerlo segtin la
complejidad de la subsanacion.

— Establece un plazo de diez
dias en los articulos 254.4
y 418 LEC, atendiendo a la
relevancia del defecto ya que
hay que aportar los elementos
suficientes para cuantificar
el procedimiento o subsanar
la falta de capacidad o de
representacion. En el proceso
de ejecucion también prevé el
plazo de 10 dias para subsanar
los defectos procesales en que
incurriera la demanda ejecuti-
va y que hubieran sido motivo
de oposicién por el ejecutado
(art. 559 LEC).

— Fija un plazo de cinco dias en
los articulos 73.3, 273 y 275
LEC para subsanar la indebida
acumulaciéon de acciones, el
incumplimiento del deber de
uso de nuevas tecnologias o la
no presentacion de las copias
de la demanda, contestacién a
la demanda o los documentos
acompaiiados.

La finalidad del legislador es que
subsanen los defectos procesales que
puedan impedir que se dicte una resolu-
cién de fondo motivada, que es el con-
tenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva. Si el defecto procesal
subsiste, bien por ser insubsanable o
por una falta de diligencia de la parte
en subsanarlo, se exime al Tribunal de
dictar una resolucion sobre el fondo
motivada. En este caso el Organo Ju-
risdiccional debe poner fin al proceso
lo antes posible en la forma prevista
por la ley (inadmision de la demanda,
sobreseimiento o archivo del proceso o
sentencia desestimatoria) y atendiendo
a criterios de economia procesal.

A continuacién, analizaré la regula-

cién de otros ADR en el proceso civil y
social sobre los que los Tribunales ya se

han pronunciado sobre la posibilidad
de subsanacién.

42, La posibilidad de subsanar la
omision de la conciliacion en el
proceso laboral

Los articulos 36 y ss. de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, regulado-
ra de la jurisdiccion social, también
regula una conciliacién o mediacion
previa al inicio del proceso. Del mis-
mo modo el articulo 80 exige que
junto con la demanda se acomparie la
documentacion justificativa de haber
intentado la previa conciliacién o me-
diacién. Si la parte actora no lo realiza
el articulo 81.3 prevé que el Letrado
de la Administraciéon de Justicia, sin
perjuicio de resolver sobre la admision
y proceder al sefialamiento advertird
al demandante que ha de acreditar la
celebracion o el intento del expresado
acto en el plazo de 15 dias.

En la préctica se planted la cues-
tién de si la subsanacién era solo de
la acreditaciéon de haberlo intentando
antes de la presentacion de la demanda
o también de la celebracién en el plazo
concedido. En su momento planteé du-
das interpretativas, pero actualmente
ya debe considerarse resuelta por la
jurisprudencia admitiendo que la sub-
sanacion incluye la celebracion dentro
del plazo de la negociacion no realiza-
da antes de presentar la demanda.

La Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 185/2013, de 4 de noviembre,
citando las sentencias anteriores que
habia dictado, tras analizar la naturale-
za juridica de esta obligacion concluye
que “articulo 63 LPL, aqui aplicable,
no la considere en rigor como requi-
sito previo a la demanda sino como
requisito «previo para la tramitacién
del proceso» (SSTC 69/1997, de 8 de
abril, F] 6,y 199/2001, de 4 de octubre,
FJ 3), cuya finalidad es asegurar que
las partes hayan tenido oportunidad
de, antes de tramitarse aquél, someter
la controversia a solucién extrajudi-
cial intentando un acuerdo, garantia
que estd en la base del citado articulo
81.2 LPL, asi como en el vigente art.
81.3 LJS.”.

Sigue afirmando que “la finalidad
que inspira dicha carga procesal es
la de evitacion del proceso y de aqui
que el 63 LPL no la considere en rigor
como requisito previo a la demanda
sino “previo para la tramitacion del
proceso”, de tal suerte que lo esencial
es conceder a las partes la oportunidad
de, antes de tramitarse el proceso, lo
que explica la admisién provisional de
la demanda tal como sefiala el citado
art. 81.2. LPL, someter la controversia
a solucion extrajudicial intentando la
conciliacién ante el 6rgano administra-
tivo correspondiente; se cumple, pues,
el designio inspirador del requisito si el
demandante, en el plazo otorgado para
la subsanacion de la omisidn, intenta
el acto de conciliacion presentando la
correspondiente “papeleta” para que
el empresario demandado ... pueda
llegar a una avenencia que evite la
sustanciacion del litigio”.

Concluye que “el criterio que se
mantiene en los Autos impugnados
para acordar el archivo de la demanda,
basado en un entendimiento mera-
mente formal de la subsanabilidad,
contradice abiertamente la doctrina
de este Tribunal, conforme a la cual,
como queda expuesto, el referido plazo
de subsanacién es material, de manera
que acoge no sélo la celebracién misma
del acto de conciliacidn, sino incluso su
intento acreditado mediante la presen-
tacion de la correspondiente papeleta
ante el 6rgano de conciliacién y ello
con independencia del momento en
que el acto de conciliacién se celebre,
ya que esta circunstancia es ajena a la
voluntad del demandante”

Esta doctrina ha sido recogida
por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en las sentencias 220/2022,
de 10 de marzo y 222/2022, de 15 de
marzo. También la asumen las Sen-
tencias de la Sala de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia de
Madrid 73/2019, de 25 de enero, de
Las Palmas de Gran Canaria nimero
40/20219, de 25 de enero y de Cata-
lunya 2895/2019, de 5 de junio, entre
otras'®.

16 En este mismo sentido se pronuncian PLAZA GOLVANO, Sagrario, y ALBERT EMBUENA, Vicente, EN Conciliacion civil y laboral en la nueva oficina
judicial, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 94 y ss.
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Asi se puede concluir que la conci-
liacién previa al inicio del proceso por
despido en la jurisdiccion social es un
requisito previo para la tramitacién
del proceso y es subsanable una vez
presentada la demanda en el plazo de
15 dias desde que lo advierta el Le-
trado de la Administracion de Justicia
tanto la acreditacion de la conciliacion
como la realizacion del acto omitido
en dicho plazo.

4.3, La posibilidad de subsanar la omi-
sion de la reclamacion administra-
tiva previa en el orden civily social

En el proceso civil y social era
obligatorio acudir a la reclamacion
administrativa previa ante la Adminis-
tracién cuando se le fuera a demandar,
pero se suprimié con caricter general
con laley 39/2015,de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtin
de las Administraciones Publicas, que
justifica la exposicion de motivos en
“la escasa utilidad préictica que han
demostrado hasta la fecha”.

La jurisprudencia declar6 que dicha
omisién era subsanable y no provocaba
la inadmisién de la demanda. Asi la Sen-
tencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo niamero 495/2006, de 23 de
mayo, afirma que “la falta de reclama-
ci6n previa en via civil debe entenderse
susceptible de ser subsanada (STS de
31 de diciembre de 1993) ya que otra
interpretacion conduciria a atribuir a
este requisito, encaminado, como medio
analogo a la conciliacion, a la evitacién
en lo posible de la via judicial, una tras-
cendencia excesiva que lo transformaria
en un obsticulo desproporcionado al
ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva que consagra el articulo 24 de
la Constitucion”.

Previamente la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo ya se habia
pronunciado sobre su subsanacion
asimildndola al acto de conciliacién
en el proceso civil, que recuerdo que
tenia caracter preceptivo hasta su
conversion en voluntario en la reforma
de la LEC por la ley 34/1984, de 7 de
agosto. Asi la Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 19935, recurso 753/1992, afir-
ma que “la jurisprudencia ha venido

40

declarando que aun reconociendo las
diferencias entre la reclamacion previa
y el acto de conciliaciéon, pueden asimi-
larse desde el momento en que aquélla
viene a sustituir a éste identificindose
su finalidad y efectos (sentencias, entre
otras, de 20 de marzo de 1975 y 26
de mayo de 1988), de donde se infiere
que la falta de reclamacién previa es
un defecto subsanable”.

La jurisprudencia
declaro que dicha
omision era subsanable
y ho provocaba la
inadmision de la
demanda

Esta doctrina jurisprudencial la re-
iteré posteriormente la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo en las Sentencias
de 2 de abril de 1993 y de 24 de junio
de 1996.

En el orden social la jurisprudencia
en el mismo sentido expuesto. Asi la
Sentencia de la Sala de Cuarta de lo
Social del Tribunal Supremo de 18 de
marzo de 1997, recurso 2885/1996,
afirmé que:

“No existe problema en orden a
declarar la flexibilidad en la exigen-
cia del requisito preprocesal ahora
cuestionado, pues la referida gene-
ralidad en la necesariedad del previo
planteamiento de la reclamacién
previa, como se interpreta también
en relacién con los restantes actos
procesales o preprocesales, no debe
comportar un excesivo rigor formal
en la exigencia de sus especificos
requisitos siempre que efectivamente
de su irregularidad o ausencia no se
haya producido indefension (arg. ex

art. 238.3 LOPJ)

En este sentido, es ya reiterada la
jurisprudencia, tanto de esta Sala
como del Tribunal Constitucional,
interpretando la exigencia de este
requisito con flexibilidad y posibi-
litando sin rigidez su subsanacion.
Destaquemos, por una parte, entre
otras, las SSTS de la Sala IV de 30 de
mayo de 1991 (recurso 1169/90) y
de 30 de noviembre de 1992 (recurso

1233/91) que ha declarado que aun
cuando la demanda se pudiera haber
presentado antes de un mes contado
a partir de la presentacion de la
reclamacion previa, plazo preciso
para entenderla denegada por silen-
cio, la finalidad a que responde su
exigencia se cumple siempre que el
juicio tenga lugar después de supe-
rado dicho plazo; vy, por otra parte,
en la jurisprudencia constitucional
se ha afirmado que se trata de un
requisito procesal encuadrable entre
los que son subsanables a instancia
del 6rgano judicial y que es, ade-
mads, subsanable por el transcurso
del tiempo, argumentidndose que
“el presupuesto procesal de la re-
clamaciéon administrativa previa a
que se refiere el art. 145 de la Ley
de Procedimiento Administrativo
(actualmente art. 120 de la vigente
Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, de
1992) fue materialmente subsanado
por el transcurso del tiempo, siendo
por ello irrazonable conceder a la
Administracién, para que se pronun-
cie sobre la reclamacién planteada,
un tiempo que ya tuvo, y que utilizé
con su silencio, para pronunciarse en
sentido negativo, como asi confirmo
en el momento del juicio al oponerse
a la demanda” (entre otras, SSTC
120/93, de 19 de abril, 122/93, de 19
de abril y 144/93, de 26 de abril)”.

En este mismo sentido la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya
4388/2000, de 18 de mayo, afirma que
“la jurisprudencia constitucional se ha
afirmado que se trata de un requisito
procesal encuadrable entre los que son
subsanables a instancia del 6rgano ju-
dicial y que es, ademas, subsanable «el
presupuesto procesal de la reclamacion
administrativa previa a que se refiere el
articulo 145 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo (actualmente 120
de la vigente Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin
de 1.992), fue materialmente subsana-
do por el transcurso del tiempo, siendo
por ello no razonable conceder a la
administracién, para que se pronun-
cie sobre la reclamacion planteada,
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un tiempo que ya tuvo, y que utilizd
con su silencio para pronunciarse en
sentido negativo, como asi afirmé en el
momento del juicio para oponerse a la
demanda (SSTC 120/93, de 19 de abril,
122/93,de 19 de abril y 1444/93,26 de
abril, entre otras), amén de muchas en
relacion a presupuestos preprocesales
(Sentencias TC, pleno, 76/1996, de 30
de abril y 40/1996 entre otras)”.

La doctrina jurisprudencial expues-
ta no es novedosa, sino que ya desde
1954 la Sala 1* del Tribunal Supremo
habia sostenido su cardcter subsanable.
MONTERO AROCA' afirma en este
sentido que:

“El atribuir a la reclamacién previa
naturaleza similar a la conciliacidn,
el configurarla como un sustituto de
la misma, tanto en los textos legis-
lativos como por la jurisprudencia,
ha permitido plantear la posibilidad
de la subsanacion de la falta de
reclamacion previa, a semejanza de
la subsanacién de la falta de acto
de conciliacién contenida en el art.
462,11, LEC. También en el proceso
laboral, el art. 54 LPL, obligaba al
magistrado a admitir la demanda y a
suspender su tramitacién ante la falta
de conciliacién sindical.

La jurisprudencia de la Sala 1.* del
Tribunal Supremo ha sostenido con
reiteracién (Ss. de 17 de febrero de
1954, RA 698, de 23 de marzo y 12
de mayo de 1961, RA 1221 y 1868,
de 9 de enero de 1962, RA 333, de
17 de febrero de 1972, RA 714,y de
20 de marzo de 1975, RA 1328) Ia
naturaleza subsanable de la falta de
reclamacion en la via gubernativa”.

5. Conclusion. La necesidad de permi-
tir la subsanacion de la omision de
acudir a un MASC antes de iniciar un
proceso judicial

Aplicando la doctrina expuesta
a la regulacién de los MASC como
requisito de procedibilidad es evidente
que debe permitirse la subsanacion.
Si se inadmite la demanda sin dar
esta posibilidad seria inconstitucional
porque impediria el acceso a la juris-
diccion. Tal como he expuesto asi se ha

pronunciado el TC reiteradamente en
todas las ocasiones en que se ha inter-
puesto un recurso de amparo contra la
inadmision de una demanda cuando no
se ha acudido a la conciliacion previa
en la jurisdiccion social.

El momento procesal oportuno
para requerir la subsanacién sera al
admitir a tramite la demanda. El Le-
trado de la Administracion de Justicia
analizara si se ha acudido o no a un
medio de negociacion de los previstos
por el legislador. En el caso en que no
se haya realizado debera conceder a la
parte un plazo para que el demandante
acredite que ha iniciado el proceso
negociador.

La LEC no regula un plazo unifor-
me para subsanar un defecto procesal.
Entre los previstos el de cinco dias me
parece escaso ya que la parte debera
optar por acudir al MASC y notifi-
carlo a la parte demandada, debiendo
comunicar después al Juzgado que
se ha iniciado el proceso negociador.
Son muchas actuaciones que deben
realizarse, lo que puede generar la
solicitud de una ampliacién de plazo
o la inadmisién de la demanda por
la imposibilidad de realizarlas en el
legalmente previsto.

Por ello creo que es preferible el
de diez dias, que es el previsto por la
LEC para subsanar defectos como la
falta de representacion. Este seria pro-
rrogable previa solicitud motivada de
la parte en el caso en que acredite que
no se ha podido cumplir con todos los

17 MONTERO ROCA, Juan, El proceso laboral, edit. Bosch, 1979, tomo |, p. 193.
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requisitos previstos por el legislador
para entender que se ha iniciado el
proceso de negociacion.

Si no se subsana la omisién de ha-
ber acudido a un MASC el Letrado de
la Administracion de Justicia lo trasla-
dard al Juez para que decida sobre la
inadmisidn a tramite de la demanda.
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Resumen: El presente trabajo analiza en profundidad los efectos juridicos de la conciliacion notarial, tanto con acuerdo como sin él, en
el marco de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Piiblico de Justicia. Se contextualiza
la conciliacion notarial dentro del nuevo paradigma de la justicia “multipuerta” y como requisito de procedibilidad para el acceso a la via
judicial. Se detallan sus efectos generales, las implicaciones procesales de su realizacion o no, y su influencia en la prescripcion y caducidad
de las acciones. Se presta especial atencion a la obtencion del testimonio notarial de procedibilidad y a las novedosas consecuencias en
materia de costas procesales. Finalmente, se examinan los efectos de los acuerdos de conciliacion, su fuerza vinculante y el procedimiento
de elevacion a escritura piblica, que les confiere fuerza ejecutiva. El objetivo es ofrecer una vision completa y practica de la relevancia de
la conciliacion notarial en la construccion de una justicia mas eficiente y consensuada.

Palabras clave: conciliacion notarial, acuerdo, procedibilidad, prescripcion, costas procesales.

Abstract: This work provides an in-depth analysis of the legal effects of notarial conciliation, both with and without agreement, within the
framework of Organic Law 1/2025, of January 2, on measures to improve the efficiency of the Public Justice Service. Notarial conciliation
is contextualized as part of the new “multi-door” justice paradigm and as a procedural requirement for access to the courts. The general
effects, procedural implications of its occurrence or absence, and its influence on limitation and expiry of actions are detailed. Special
attention is given to obtaining the notarial testimonial of procedural compliance and to the innovative consequences in terms of legal
costs. Finally, the effects of conciliation agreements, their binding force, and the process of elevation to a public deed—conferring executive
force—are examined. The goal is to offer a complete and practical perspective on the relevance of notarial conciliation in building a more
efficient and consensus-based justice system.

Keywords: notarial conciliation, agreement, procedural compliance, limitation, legal costs.

I. Introduccion: la conciliacion notarial
en el nuevo paradigma de justicia de
laLO 1/2025

La conciliacién notarial, lejos de
ser un mero tramite, despliega una se-
rie de efectos juridicos de gran calado,
tanto si culmina en un acuerdo como
si no. Estos efectos no solo inciden en
la esfera privada de las partes, sino
que se proyectan directamente sobre
el acceso a la justicia y la dindmica
procesal.

Para entender la trascendencia de

estos efectos, es crucial contextua-
lizar la conciliacién notarial dentro

del nuevo paradigma de justicia que
impulsa la Ley Organica 1/2025, de
2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Publico de Justi-
cia (LO 1/2025). Esta ley se erige como
un hito legislativo que busca transfor-
mar y modernizar la Administracién
de Justicia en Espafa, afrontando la
“crisis estructural” caracterizada por
la elevada litigiosidad y las demoras.
La LO 1/2025 concibe la Justicia como
un modelo “integral” o “multipuerta”,
donde los Métodos Adecuados de So-
luciéon de Controversias (MASC) no
buscan sustituir la via judicial tradi-
cional, sino complementarla y trabajar
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en “integracién” con ella, fomentando
una cultura de resolucion consensuada.

Dentro de este nuevo paradigma,
la conciliacion notarial adquiere una
relevancia singular. Tradicionalmente
regulada en la Ley del Notariado y
realzada por la Ley 15/2015 de Juris-
diccién Voluntaria, nuestra funcién ha
implicado inherentemente una labor
conciliadora al asesorar y procurar
soluciones a los problemas cotidianos
de las partes. La LO 1/2025 la reco-
noce explicitamente como uno de los
MASC que cumple con el requisito de
procedibilidad, situdndonos en una
posicion clave como “facilitadores
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activos de soluciones consensuadas”
y “arquitectos de la paz preventiva”.
Esta reforma consolida a los MASC
como “imprescindibles” y “presupues-
tos de procedibilidad”. La aspiracion
es clara: pasar de una justicia predomi-
nantemente contenciosa a una basada
en el consenso, la colaboracién y la
conciliacion entre los ciudadanos.

Il. Efectos generales de la conciliacion

La celebracion de una conciliacion,
con independencia de su resultado final
(con o sin acuerdo), produce una serie
de efectos juridicos generales que son
inherentes a la naturaleza de este pro-
cedimiento. Estos efectos refuerzan la
seguridad juridica y la autonomia de
la voluntad, pilares fundamentales de
nuestra funcién notarial.

Los efectos generales mas relevan-
tes son:

— Reconocimiento de la activi-
dad negociadora como medio
adecuado de solucién de con-
troversias (MASC): La LO
1/2025 consagra la concilia-
cién como uno de los medios
adecuados para la solucion de
controversias en via no juris-
diccional. Esto implica que la
conciliacién notarial es una
via legitima y reconocida por
el ordenamiento juridico para
que las partes intenten alcan-
zar una solucién extrajudicial
a sus conflictos. Se busca fo-
mentar que las partes acudan
de buena fe a una actividad
negociadora para encontrar
una solucién extrajudicial.

— Generacién de un marco de
didlogo y comunicacién: Al
iniciar una conciliacién, se
crea un espacio formal y es-
tructurado para que las partes,
con la asistencia de un tercero
neutral (el notario), dialoguen
sobre su controversia. Este
marco, por su propia natura-
leza, fomenta la comunicacion
y la exploracién de soluciones,
lo que en si mismo puede
contribuir a desescalar el con-
flicto, incluso si no se llega a
un acuerdo final.
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Principio de voluntariedad
y buena fe: La conciliacion,
como todo MASC, se basa en
la voluntariedad de las partes
para participar en el proceso y
en el principio de buena fe en
su desarrollo. Aunque la LO
1/2025 introduce la concilia-
cién como requisito de pro-
cedibilidad para el acceso a la
via judicial, la participacion en
el procedimiento conciliador
es voluntaria y no coactiva en
cuanto a la permanencia o a
la consecucién de un acuerdo.
Esto significa que las partes
son libres de convenir o tran-
sigir, siempre que lo acordado
no sea contrario a la ley, a la
buena fe ni al orden publico.
La ley exige una declaracion
solemne de que las dos partes
han intervenido de buena fe
en el proceso (articulo 10 de
la LO 1/2025).

Confidencialidad del proceso
negociador: La LO 1/2025
establece que el proceso de
negociacion y la documen-
tacion utilizada en el mis-
mo son confidenciales. Esta
confidencialidad se extiende
a las partes, a los abogados
intervinientes y, en su caso, a
la tercera persona neutral (el
notario conciliador), quienes

quedan sujetos al deber y de-
recho de secreto profesional.
Esta garantia es fundamental
para que las partes puedan
expresarse libremente y ex-
plorar soluciones sin temor a
que sus manifestaciones sean
utilizadas en un posterior
litigio, salvo las excepciones
legalmente previstas (véase
articulo 9 de la LO 1/2025
sobre confidencialidad).

Estos efectos generales, que rigen
desde el momento mismo del inicio
de la conciliacién, sientan las bases
para la posterior proyeccién de sus
consecuencias, ya sea en el ambito
procesal, en la interrupcién de plazos o
en la vinculacién de acuerdos. La con-
ciliacién notarial, con la garantia de la
fe publica, ofrece un sélido punto de
partida para la resolucion extrajudicial
de conflictos.

lll. Efectos en el proceso civil: el requi-
sito de procedibilidad

La LO 1/2025 ha introducido un
cambio fundamental en el acceso a
la jurisdiccion civil: la obligatoriedad
de acudir previamente a un MASC
como requisito de procedibilidad para
la admisién de la demanda. En este
contexto, la conciliacién notarial se
erige como una via idénea y dotada de
plena seguridad juridica para cumplir
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con esta exigencia legal, lo que tiene
importantes implicaciones procesales.

31. La conciliacion notarial como
satisfaccion del requisito de pro-
cedibilidad

El Articulo 5 de la LO 1/2025 es-
tablece, con caracter general, que para
que sea admisible la demanda en el
orden jurisdiccional civil, serd requisito
de procedibilidad acudir previamente
a algtin MASC de los previstos en el
Articulo 2 de la misma ley. La conci-
liacién notarial, al ser una de las mo-
dalidades de conciliaciéon reconocidas
y reguladas por la ley (remitiendo al
Capitulo VII del Titulo VII de la Ley
del Notariado), satisface plenamente
este requisito.

Para que este requisito se considere
cumplido, el Articulo 5.1 de la LO
1/2025 exige que exista una identi-
dad entre el objeto de la negociacién
y el objeto del litigio que se pretenda
plantear judicialmente, aun cuando
las pretensiones que pudieran ejerci-
tarse en via judicial pudieran variar.
Esto subraya la importancia de una
definicion clara y precisa del objeto
de la controversia desde el inicio del
procedimiento conciliador, algo en
lo que el notario, con su experiencia,
juega un papel crucial. El Articulo 5.1
busca un equilibrio. No exige que las
partes en conciliacion deban llegar a
un acuerdo sobre todas y cada una de
las pretensiones que luego pudieran
plantear en un litigio. Lo que si exige
es que el conflicto central (el objeto)
que se intentd conciliar sea el mismo
que el que se lleva al juzgado.

Sobre esta exigencia de identidad,
ROJI BUQUERAS (“MASC como
requisito de procedibilidad en los con-
flictos societarios tras la LO 1/2025”;
2025) sefiala que en los conflictos so-
cietarios, a menudo existe una “absolu-
ta falta de identidad entre lo negociado
o mediado y las acciones ejercitadas o
a ejercitar”, lo cual podria dificultar
el cumplimiento de este requisito. El
autor advierte que una “concepcién
rigorista de la identidad” podria llevar
a que el requisito sea de “muy dificil
cumplimiento” en la practica. Confia-
mos en que los juzgados mercantiles
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no sean severos en este analisis de
los requisitos de identidad objetiva y
subjetiva.

La conciliacion notarial,
con la garantia de la

fe publica, ofrece un
solido punto de partida
para la resolucion
extrajudicial de
conflictos

Como notario, al redactar el acta
de conciliacién (especialmente si es sin
acuerdo, para el testimonio de pro-
cedibilidad), es crucial que el “objeto
de la controversia” quede definido
de forma clara y suficientemente am-
plia como para abarcar las posibles
pretensiones que las partes podrian
ejercitar posteriormente. Asi, en el
caso de que el notario plasme en el
acta que el objeto de la conciliaciéon
fue “el incumplimiento del contrato
de arrendamiento entre las partes”,
este requisito de identidad con el ob-
jeto del futuro litigio (ej. “demanda
de desahucio por incumplimiento
contractual”) se cumple, aunque en
la conciliacién no se llegara a hablar
de todas las pretensiones especificas
(desahucio, reclamacién de rentas, in-
demnizacién, etc.) o aunque en el jui-
cio solo se ejerciten algunas de ellas.

3.2. Implicaciones procesales de lafalta
de cumplimiento

La LO 1/2025 busca que el requi-
sito de procedibilidad no sea un mero
formalismo. Las implicaciones de su
incumplimiento son claras y pueden
afectar directamente la tramitacion de
un eventual proceso judicial:

— Inadmisién de la demanda: El
Articulo 403.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC),
modificado por la LO 1/2025,
establece que no se admitiran
las demandas cuando no se
haga constar la descripcion
del proceso de negociacion
previo o la imposibilidad del
mismo, 0 no se acompafen

los documentos que lo acre-
diten, cuando sea legalmente
preceptivo. Como indica HI-
NOJOSA SEGOVIA (“Los
medios adecuados de solu-
cién de controversias como
requisito de procedibilidad en
la jurisdiccién civil”; 2025),
la omision de este intento de
conciliacion es un “requisi-
to sine qua non para poder
presentar la correspondiente
demanda”. COLMENERO
GUERRA (“El nuevo sistema
de justicia del siglo XXI. Del
templo de la concordia al de
la Justicia (masc+proceso)”;
2025) también destaca que la
inadmision de la demanda es
la “consecuencia” del incum-
plimiento de este presupuesto.

— Contenido de la demanda: El
Articulo 399.3° de la LEC,
también modificado, exige que
en la demanda se haga constar
la descripcién del proceso de
negociacion llevado a cabo o
la imposibilidad del mismo, y
se manifiesten, en su caso, los
documentos que justifiquen
haber acudido a un MASC.

3.3. La obtencion del testimonio nota-
rial de procedibilidad

Para acreditar que se ha intentado
la conciliaciéon y se ha cumplido con
el requisito de procedibilidad, el Ar-
ticulo 10 de la LO 1/2025 detalla el
tipo de documento necesario cuando
ha intervenido un tercero neutral. En
el caso de la conciliacién notarial, la
forma idonea para ello es el testimo-
nio notarial de acta de conciliacién
sin acuerdo, o lo que se ha dado en
llamar “testimonio notarial de pro-
cedibilidad”.

Este documento, expedido por el
notario a peticion de cualquiera de las
partes, debera hacer constar, segun el

Articulo 10.3 de la LO 1/2025:

— La identidad del notario, su
cualificacién y colegio profe-
sional.

— La identidad de las partes.

— El objeto de la controversia.
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— La fecha de la reunién o reu-
niones mantenidas.

— Ladeclaracion solemne de que
las dos partes han intervenido
de buena fe en el proceso,
para que surta efectos ante la
autoridad judicial correspon-
diente. Esta es una exigencia
clave de la ley. Sin duda, esta
declaracion no esta exenta de
polémica. Es dificil pronun-
ciarse sobre la buena fe de las
partes en la conciliacidn, entre
otras razones, porque no existe
jurisprudencia sobre qué hay
que entender como buena o
mala fe en una conciliacién.
A mi juicio, lo conveniente es
exponer los hechos que pue-
den ser considerados como
una actuacion de mala fe o de
abuso y que sea el tribunal el
que pueda —en base al relato
de los hechos— declararla.

— En caso de incomparecencia o
rechazo a participar, se debe
consignar dicha circunstancia,
la forma y justificacién de la
citacion efectiva, y la fecha de
su recepcion.

La expedicion de este testimonio
es crucial para que la parte interesada
pueda presentar su demanda judicial.
Este documento es una prueba feha-
ciente del intento de conciliacidn, evi-
tando asi la inadmision de la demanda
y abriendo la via al procedimiento
judicial. EI modelo de testimonio
notarial de acta de conciliacion estd
disefiado para cumplir con todos estos
requisitos legales. BOSCH CARRERA
(“El procedimiento de conciliacién
notarial y funciones del conciliador”;
2025) sefiala que este testimonio no-
tarial en relacion es “mas respetuoso
con la confidencialidad que la copia
del acta” y que, a su juicio, la copia
del acta “deberd ser rechazada en la
mayor parte de los casos por romper
la confidencialidad”.

En resumen, la conciliacién notarial
no solo ofrece una via extrajudicial
para la resolucién de conflictos, sino
que, ademds, se integra de forma ple-
namente eficaz en el sistema procesal
como un requisito ineludible para el
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acceso a la justicia civil, garantizando
la seriedad del intento negociador y la
eficiencia del sistema.

IV. Efectos en la prescripcion y la ca-
ducidad

La conciliacién notarial, ademds
de su papel como requisito de proce-
dibilidad, tiene una influencia directa
y determinante sobre los plazos de
prescripcion y caducidad de las accio-
nes judiciales, una cuestion de vital
importancia para la seguridad juridica
de las partes. El Articulo 7 de la LO
1/2025 regula de forma especifica estos
efectos, diferenciando el tratamiento
de ambos elementos.

En resumen, la
conciliacion notarial
no solo ofrece una
via extrajudicial
para la resolucion

de conflictos, sino
que, ademas, se
integra de forma
plenamente eficaz en
el sistema procesal
como un requisito
ineludible para el
acceso a la justicia
civil, garantizando la
seriedad del intento
negociadory la
eficiencia del sistema

a) Interrupcion de la prescripcion

La interrupcién de la prescripcion
es un efecto clave que beneficia al so-
licitante de la conciliacién, impidiendo
que el plazo para ejercitar una accién
judicial continde corriendo. La LO
1/2025 establece que la solicitud de
inicio de la conciliacién interrumpe la
prescripcion de las acciones.

El dies a quo (dia de inicio del
computo) de esta interrupcién se fija
en la fecha en la que conste la recep-
cién de dicha solicitud por la persona

conciliadora. En el contexto de la
conciliacién notarial, esto se traduce
en la fecha de la firma del acta que
inicia el expediente de conciliacién. Si
el acta es firmada por todas las partes,
esa serd la fecha. Sin embargo, si la
solicitud es presentada por una sola
parte, el computo de la interrupcion se
iniciara desde el dia en que la notifica-
cién notarial de la solicitud haya sido
recibida por la otra parte o partes. En
caso de varias notificaciones, el plazo
se contard desde la dltima.

La interrupcién se prolongara
hasta la fecha de la firma del acuerdo
0, en caso de no haberlo, hasta la
terminacién de la conciliacién. Si la
conciliacién no se inicia o no se obtiene
respuesta, la interrupcién podria cesar
en quince dias naturales desde la recep-
cién de la solicitud por el conciliador.
Esto significa que todo el tiempo trans-
currido antes de la interrupcion se “bo-
rra”,y sila accién vuelve a ejercitarse,
el plazo de prescripcion se reinicia al
dia siguiente de la terminacién de la
conciliacién sin acuerdo.

b) Suspension de la caducidad

A diferencia de la prescripcion, la
caducidad no se interrumpe, sino que
se suspende. Esto implica que el plazo
deja de correr durante el tiempo que
dura la conciliacién, y se reanuda una
vez que esta finaliza. La LO 1/2025
establece que la solicitud de inicio de la
conciliacién suspendera la caducidad
de acciones desde la fecha de recepcion
de la solicitud por el conciliador.

El dies a quo y el dies ad quem (dia
final del computo) son los mismos que
para la interrupcion de la prescripcion:
la suspensién comienza con la recep-
cién de la solicitud por el conciliador
(o la notificacion a la contraparte si es
unilateral) y se prolonga hasta la firma
del acuerdo o la terminacion del proce-
so de conciliacion sin acuerdo. Una vez
terminada la conciliacidon sin acuerdo,
el plazo de caducidad se reanudara por
el tiempo restante.

Es crucial recordar que la caduci-
dad es un instituto de orden publico
y no admite, por regla general, inte-
rrupcion alguna. Sin embargo, la LO
1/2025 introduce expresamente esta
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causa de suspension para la concilia-
cién, lo que representa una excepcion
relevante a la doctrina tradicional.

c) Plazos para la reanudacién o
reinicio y consideraciones generales

El Articulo 7 de la LO 1/2025 deta-
lla cudndo se reanudan o reinician los
plazos en caso de que la conciliacion
no llegue a buen puerto o no se inicie
correctamente:

— Si en el plazo de quince dias
naturales desde la recepcion
de la solicitud por la persona
conciliadora no se hubiese
intentado la comunicacién
con la otra parte, los plazos se
reiniciardn o reanudaran.

— Si en el plazo de quince dias
naturales desde la recepcion
de la propuesta por la parte
a la que se dirige la solicitud
de conciliacion, o desde el
intento de comunicacion si la
recepcion no se produce, no se
mantiene la primera reuniéon
0 no se obtiene respuesta por
escrito, los plazos también se
reiniciardn o reanudaran.

— Asimismo, si una propuesta
concreta de acuerdo no tiene
respuesta por la contraparte
en el plazo de treinta dias
naturales desde la fecha de re-
cepcion, el computo de plazos
se reiniciara o reanudara.

Supletoriamente y también a efec-

tos interpretativos sera de aplicacion la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria [véase
articulo 7.2 letra d) de la LO 1/2025].

Como notarios, es fundamental
tener un control preciso de estas fe-
chas y de la forma en que se realizan
las comunicaciones para garantizar la
correcta aplicacion de estos efectos.
BOSCH CARRERA (“El procedimien-
to de conciliacién notarial y funciones
del conciliador...”, 2025) subraya la
utilidad de que el notario indique
expresamente la fecha del final del
proceso negociador en el testimonio
que expida sobre el acta de concilia-
cion frustrada, ya que esto “dard una
mayor seguridad juridica al plazo del
afio” para interponer la demanda.
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La correcta gestion de la concilia-
cién notarial, por tanto, no solo ofrece
una via para el acuerdo, sino que
también protege los derechos de las
partes frente a la extincién de acciones,
dotando al proceso de una necesaria
flexibilidad y seguridad juridica.

V. Efectos de la conciliacion sin acuerdo

La conciliacién, si bien busca ideal-
mente la consecuciéon de un acuerdo
entre las partes, también produce efec-
tos juridicos relevantes cuando finaliza
sin que estas logren una avenencia
total. En este escenario, la LO 1/2025
ha previsto mecanismos especificos
para documentar esta falta de acuerdo
y sus consecuencias, especialmente de
cara al cumplimiento del requisito de
procedibilidad para el acceso a la via
judicial.

5. La terminacion del proceso sin
acuerdo: supuestos y acreditacion

Cuando la conciliaciéon concluye
sin un acuerdo (total o parcial), la ley
considera que el intento de solucién
extrajudicial se ha llevado a cabo. El
Articulo 10 de la LO 1/2025 detalla
los supuestos en que se entendera que
el proceso ha finalizado sin acuerdo,
y como debe acreditarse esta circuns-
tancia:

— Falta de primera reunién o
respuesta en 30 dias: Se enten-
derd terminado el proceso sin
acuerdo si transcurren treinta
dias naturales desde la fecha
de recepcion de la solicitud
inicial de negociacion por la
otra parte y no se mantiene
la primera reunién o contacto
dirigido a alcanzar un acuerdo,
0 no se obtiene respuesta por
escrito.

— Falta de acuerdo o respuesta
a una propuesta concreta
en 30 dias: Una vez iniciada
la actividad negociadora, si
transcurren treinta dias desde
que una de las partes haga
una propuesta concreta de
acuerdo a la otra sin que se
alcance acuerdo ni se obten-
ga respuesta por escrito, el
proceso también se entendera
terminado. El plazo de treinta

dias comenzara a contar des-
de la fecha de recepcion de la
propuesta.

— Transcurso de tres meses
desde la primera reunién: Si
transcurrieran tres meses des-
de la fecha de celebracion de
la primera reunién sin que se
hubiera alcanzado un acuer-
do, se entendera finalizada la
conciliacién. No obstante, las
partes tienen derecho a conti-
nuar de mutuo acuerdo con la
actividad negociadora més alld
de dicho plazo.

— Comunicacioén escrita de fina-
lizacién: El proceso también
se considerard terminado si
cualquiera de las partes se
dirige por escrito a la otra (o
al notario, si interviene como
conciliador) dando por finali-
zadas las negociaciones, que-
dando constancia del intento
de comunicacién de ser esa su
voluntad.

La acreditacion de esta finalizacion
sin acuerdo es fundamental para el
cumplimiento del requisito de proce-
dibilidad. Si ha intervenido un tercero
neutral (como el notario conciliador),
este debera expedir, a peticion de cual-
quiera de las partes, un documento
que acredite el intento de conciliacién
sin efecto. Este documento, como se
ha indicado, debera contener la iden-
tidad del tercero, su cualificacion, la
identidad de las partes, el objeto de la
controversia, la fecha de las reuniones
mantenidas y, muy importante, la
declaracion solemne de que las dos
partes han intervenido de buena fe en
el proceso.

En el ambito notarial, el instrumen-
to idéneo para esta acreditacion es el
testimonio notarial en relacion del acta
de conciliacién frustrada.

5.2. Cumplimiento del requisito de
procedibilidad

La principal consecuencia de la
conciliacién sin acuerdo es que permite
a la parte interesada cumplir con el re-
quisito de procedibilidad para el acceso
a la via judicial. El Articulo 264.4 de
la LEC, en su nueva redaccién por la
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LO 1/2025, exige que a la demanda
se acompaiie el documento que acre-
dite haberse intentado la actividad
negociadora previa, o una declaracién
responsable de imposibilidad de ser
localizada.

MARTINEZ PALLARES (“Proce-
so monitorio e imposicion del recurso
previo a un MASC por LO 1/2025,
¢sayonara baby?”;2025) indica que la
LO 1/2025 ha ampliado la exigencia
del requisito de procedibilidad a “cual-
quier ‘demanda’”. La falta de acredi-
tacion de este intento de conciliacion
o actividad negociadora previa llevara

a la inadmision de la demanda, segin
el Articulo 403.2° de la LEC.

5.3. Plazo para la interposicion de la
demanda judicial

Aunque no se haya alcanzado un
acuerdo, la conciliacién sin avenencia
habilita a la parte para acudir a la
via judicial. El Articulo 7.3 de la LO
1/2025 establece que las partes debe-
ran formular la demanda dentro del
plazo de un afio a contar desde la fecha
de recepcion de la solicitud de nego-
ciacion por la parte a la que se haya
dirigido, o desde la fecha de termina-
cion del proceso de negociacion sin
acuerdo. Esto asegura que el intento de
conciliacién no deje a las partes en una
situacion de indefinicion respecto a sus
plazos procesales. BOSCH CARRERA
(“El procedimiento de conciliacién
notarial y funciones del conciliador...”;
2025) subraya la utilidad de que el no-
tario indique expresamente esta fecha
en el testimonio para “dar una mayor
seguridad juridica al plazo del afo”.

5.4. Consecuencias en materia de
costas

La actitud de las partes durante la
conciliaciéon sin acuerdo puede tener
repercusiones en la eventual condena
en costas de un posterior proceso judi-
cial. El Articulo 7.4 de la LO 1/2025 y
el Articulo 245 de la LEC (modificado
por la LO 1/2025) establecen que los
tribunales deberdn tener en conside-
racion la colaboracién de las partes
respecto a la solucién consensuada y
el eventual abuso del servicio publico
de Justicia al pronunciarse sobre las
costas o en su tasacion.
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Esto incluye valorar si alguna par-
te ha “rehusado expresamente o por
actos concluyentes, y sin justa causa”
participar en la conciliacién, lo que
podria implicar que no se le condene
en costas a su favor o, incluso, que se
le impongan.

El rechazo injustificado de una
propuesta formulada por el notario
conciliador (o por una de las partes)
que luego coincida sustancialmente
con la sentencia judicial puede llevar
a la exoneracion o moderacién de las
costas para la parte que si propuso el
acuerdo. Esta es una de las consecuen-
cias mds relevantes de la conciliacidn,
que incentiva la buena fe y la seriedad
en las negociaciones. Este tema se pro-
fundizara en el punto siguiente.

Esto incluye valorar

si alguna parte

ha “rehusado
expresamente o por
actos concluyentes,

y sin justa causa”
participar en la
conciliacion, lo que
podria implicar que no
se le condene en costas
a su favor o, incluso,
que se le impongan

En definitiva, la conciliacién nota-
rial, incluso cuando no culmina en un
acuerdo, cumple una funcién esencial
al formalizar el intento de solucion ex-
trajudicial, abrir la via judicial y sentar
las bases para una posible valoracién
judicial de la conducta de las partes en
un litigio posterior.

VI. Efectos en relacion a las costas
procesales

La LO 1/2025 introduce una co-
nexion directa y determinante entre
la participacién en una conciliacién (o
cualquier MASC) y la eventual impo-
sicién de costas en un posterior pro-
cedimiento judicial. Esta vinculacién
busca fomentar la cultura del acuerdo

y la buena fe negocial, penalizando
las actitudes dilatorias o de mala fe
que puedan derivar en un litigio in-
necesario, y enmarcandose, en tltima
instancia, en la prevencién del abuso
del servicio publico de justicia.

6.1. Principio general: la colaboracion
y el abuso del servicio piblico de
justicia
El principio rector en esta materia

es la valoracion de la colaboracién de

las partes en la busqueda de una solu-
cién consensuada. El Articulo 7.4 de la

LO 1/2025 establece que, si se inicia un

proceso judicial con el mismo objeto

que la actividad negociadora previa
intentada sin acuerdo, los tribunales
deberdn tener en consideracion la

colaboracion de las partes respecto a

la solucién consensuada vy el eventual

abuso del servicio publico de Justicia
al pronunciarse sobre las costas o en
su tasacion.

Esta disposicion subraya la impor-
tancia de la buena fe y la transparen-
cia en el proceso negociador. Como
sefiala CORELLA (“Las razones de
los MASC. Algunos indicios de la fun-
damentacion ética de los MASC en la
Ley Organica 1/20257; 2025), 1a LO
1/2025 busca “recuperar la capacidad
negociadora de las partes ofreciendo
instrumentos que favorezcan el enten-
dimiento y sean alternativas a las dina-
micas sociales actuales de crispaciéon y
confrontacién”.

La nocién de “abuso del servicio
publico de Justicia” se erige como
un concepto clave. Como explican
DUPLA MARIN y GUTIERREZ
BARRENENGOA (“El nuevo requi-
sito de procedibilidad en el proceso
civil y el abuso del servicio publico
de Justicia: dos llaves para el éxito de
los medios adecuados de solucion de
controversias (MASC) en la nueva LO
1/2025;2025”), este concepto penaliza
“el uso innecesario de los tribunales
en casos donde una solucién extra-
judicial era viable”. El preambulo de
la LO 1/2025 lo identifica con una
“actitud incompatible de todo pun-
to con su sostenibilidad”. CALVO
CORBELLA (“Populismo, justicia y
servicio publico”; 2025) critica que el
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“amejoramiento de la ‘eficiencia del
servicio publico’ se obtiene limitando
y restringiendo el acceso al mismo”.
Sin embargo, la intencién del legislador
es que la justicia sea mas “sostenible”
cuando se administre a un menor nu-
mero de casos que puedan resolverse
por otras vias.

6.2. Consecuencias del rechazo o no
negociacion en costas

El Articulo 394 de la LEC, modi-
ficado por la LO 1/2025, establece
diversas situaciones que afectan la
imposicioén de costas:

— El que rehusa la conciliacion:
La parte que “hubiere re-
husado expresamente o por
actos concluyentes, y sin justa
causa, participar en un medio
adecuado de solucién de con-
troversias al que hubiese sido
efectivamente convocado”
no tendrd pronunciamiento
de costas a su favor. Esto se
aplica tanto si la participacion
en un MASC era legalmente
preceptiva como si fue acor-
dada por el tribunal durante el
proceso. BOSCH CARRERA
(“El procedimiento de conci-
liacién notarial y funciones del
conciliador...”; 2025) aclara
que este supuesto es aplicable
cuando la parte, “efectiva-
mente notificada, es decir,

consciente de que debe acudir
a la conciliacién, rehusa ex-
presa o tacitamente”. MATEU
DE ROS (“Algunas considera-
ciones sobre la Ley Organica
1/2025”; 2025) resalta que
esta medida busca “sancionar
a aquellas partes que hubieran
rehusado injustificadamente
acudir a un medio adecuado
de solucién de controversias,
cuando este fuera preceptivo”.

El que no negocia (en estima-
cién parcial): Si en casos de
estimaciéon o desestimacion
parcial de la demanda, una
parte “no hubiere acudido,
sin causa que lo justifique, a
un medio adecuado de solu-
ci6én de controversias”, podra
ser condenada al pago de las
costas, con decision motivada,
aun cuando la estimacion de la
demanda sea parcial.

Exenci6n de condena al requi-
rente: Si la parte que inicid la
actividad negociadora previa
(requirente) para evitar el pro-
ceso judicial ve que la contra-
parte rehusa intervenir en ella,
el requirente quedard exento
de la condena en costas, salvo
que se aprecie un abuso del
servicio publico de Justicia.

— Condena en costas al alla-
nado: Si el demandado se
allana a la demanda pero no
“hubiere acudido, sin justa
causa que lo justifique, a un
medio adecuado de solucién
de controversias” (articulo
395 de la LEC, reformado por
la LO 1/2025) previamente,
se le condenard en costas,
salvo que el tribunal aprecie
circunstancias excepcionales.
COLMENERO GUERRA
(“El nuevo sistema de justicia
del siglo XXI. Del templo de
la concordia al de la Justicia
(masc+proceso)”; 2025) se-
nala que, en caso de allana-
miento, la condena en costas
puede concurrir cuando el
demandado “hubiere recha-
zado el acuerdo ofrecido o la
participaciéon en un MASC”.

6.3. La relacion con las propuestas
formuladas: moderacion o exone-
racion de costas

Una de las innovaciones mis signi-
ficativas y de gran impacto practico es
el efecto de las propuestas de acuerdo
formuladas durante la conciliacién en
la tasacion de costas, lo cual se enmar-
ca en la bisqueda de transparencia y
buena fe procesal.

El Articulo 245.5 de la LEC, intro-
ducido por la LO 1/2025, permite a la
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parte condenada al pago de las costas
solicitar la exoneracion de su pago o la
moderacion de su cuantia si se cumplen
dos condiciones:

— Haber formulado una pro-
puesta a la parte contraria en
cualquiera de los MASC.

— Que la misma no hubiera sido
aceptada por la parte reque-
rida y la resolucién judicial
que ponga término al proce-
dimiento sea sustancialmente
coincidente con el contenido
de dicha propuesta.

Las “mismas consecuencias” tendra
el rechazo injustificado de la propuesta
que hubiese formulado el tercero neu-
tral (como el notario conciliador). Esto
implica que la propuesta del notario
adquiere un valor probatorio y una
relevancia directa en el proceso de
determinacion de las costas. Para que
esta solicitud sea admitida, debe acom-
pafiarse la “documentacién integra
referida a la propuesta formulada”, la
cual, a estos efectos, esta “dispensada
de confidencialidad”. Esta es una
excepcion clave al principio general
de confidencialidad de los MASC. El
Articulo 245 bis de la LEC, también
nuevo, regula el incidente para esta
solicitud de exoneracién o moderacién
de costas.

MERINO MERCHAN (“Consi-
deraciones criticas sobre la Ley Orga-
nica 1/2025...”; 2025) lamenta que la
Ley Orgdnica 1/2025 “no aborda en
profundidad la necesaria reforma del
arbitraje”. Sin embargo, esta nueva
regulaciéon de costas es un incentivo
claro para que las partes valoren se-
riamente las propuestas de acuerdo
en la fase conciliadora. PAJARES
ECHEVERRIA y LOZANO GARCIA
(“Aproximacién practica a los medios
alternativos de solucién de conflictos”;
2025) senalan la duda de si “el coste de
los MASC cuando intervienen terceras
personas neutrales debe trasladarse a
la parte condenada en costas”, aunque
para el caso de los notarios, BOSCH
CARRERA (“El procedimiento de
conciliacion notarial y funciones del
conciliador...”; 2025) considera que los
“costes arancelarios de la conciliacion
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son costas procesales a los efectos del
art. 241 LEC”.

En sintesis, la conciliaciéon notarial,
con su énfasis en la buena fe, la cola-
boracion y la transparencia, no solo
facilita la resolucion extrajudicial de
conflictos, sino que también establece
un marco de consecuencias economicas
que buscan optimizar el uso del servi-
cio publico de justicia y desincentivar
la litigiosidad infundada. La expresién
“sustancialmente coincidente” que em-
plea el articulo 245.5 de la LEC tras la
reforma por la LO 1/2025 debera ser
objeto de interpretacién. A mi juicio,
de entrada hay que ir caso por caso
para determinar la coincidencia sus-
tancial entre la propuesta de acuerdo
y la sentencia. Esta decision puede ser
objeto de impugnacion en los términos
del articulo 245 bis de la LEC, de nue-
va creacion por la LO 1/2025.

VII. Efectos de la conciliacion con
acuerdo

La culminacién exitosa de un pro-
ceso de conciliacion notarial, mediante
la consecucion de un acuerdo (ya sea
total o parcial), genera una serie de
efectos juridicos de gran calado, que
transforman la relacion entre las par-
tes y consolidan la seguridad juridica.
Este acuerdo, fruto de la autonomia
de la voluntad de los intervinientes,
adquiere una fuerza vinculante y unas
consecuencias que lo asemejan a una
resolucion judicial.

71. Lafuerza vinculante del acuerdo

El principal efecto de la concilia-
cién con acuerdo es la vinculacion
que genera para las partes. El Articulo
13.1 de la LO 1/2025 es claro al es-
tablecer que “el acuerdo alcanzado
serd vinculante para las partes, que no
podrin presentar demanda con igual
objeto”. Esto implica que lo pactado
en conciliacion tiene la autoridad de
cosa juzgada entre ellas, impidiendo
que se reabra la controversia en sede
judicial.

Contra lo convenido en dicho
acuerdo, “solo podra ejercitarse la
accion de nulidad por las causas que
invalidan los contratos”, sin perjuicio
de la oposiciéon que pueda plantear-
se en un proceso de ejecucion. Esta

disposiciéon subraya la naturaleza
contractual del acuerdo conciliatorio,
que, si bien tiene efectos de res iudicata
entre las partes, puede ser impugnado
por los vicios que afectan la validez de
cualquier contrato. BOSCH CARRE-
RA (“El procedimiento de conciliacion
notarial y funciones del conciliador...”;
2025) aclara que, en el caso de la
conciliaciéon notarial, esta accion de
nulidad “serd una accién muy dificil
de ejercitar, pues el notario identifica,
juzga la capacidad, delimita el objeto
del negocio de conciliacién y controla
la forma”.

Las “mismas
consecuencias” tendra
el rechazo injustificado
de la propuesta que
hubiese formulado el
tercero neutral (como
el notario conciliador)

El acuerdo puede versar sobre
una parte o sobre la totalidad de las
materias sometidas a negociacion. En
caso de acuerdos parciales, las partes
podran presentar demanda para ejer-
citar sus pretensiones respecto a los
extremos de la controversia en los que
se mantenga la discrepancia.

7.2. Contenido y documentacion del
acuerdo

El Articulo 12.1 de la LO 1/2025
establece los requisitos minimos del
documento que recoja el acuerdo.
Debe constar:

— Laidentidad y el domicilio de
las partes.

— En su caso, la identidad de
sus abogados y de la tercera
persona neutral que haya in-
tervenido.

— Ellugar y fecha en que se sus-
cribe.

— Las obligaciones que cada
parte asume.

— La indicacién de que se ha
seguido un procedimiento de
negociacién ajustado a las
previsiones de la ley.
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El acuerdo deberd ser firmado
por las partes y, en su caso, por sus
representantes. Cada una de ellas
tendra derecho a obtener una copia.
Siinterviene una tercera persona neu-
tral, esta entregard un ejemplar a cada
una de las partes y debera reservarse
otro ejemplar para su conservacion.
BOSCH CARRERA (“El procedi-
miento de conciliacion notarial y
funciones del conciliador...”; 2025)
precisa que, aunque los abogados
no necesitan firmarlo, “el notario
se limitard a firmar la diligencia de
protocolizacién”.

7.3. Laimportancia de la supervision de
los abogados

La LO 1/2025 destaca el papel
esencial de los abogados en la con-
ciliacién. El Articulo 16.h) de 1a LO
1/2025 establece, entre las funciones
de la persona conciliadora, la de “re-
querir a las abogadas y los abogados
de las partes, si estuviesen participando
en el proceso, para que supervisen el
acuerdo”. Esta supervision es crucial
para asegurar la legalidad, viabilidad
y el cumplimiento de los intereses de
sus clientes.

FERNANDEZ ROZAS (“Refor-
ma y modernizacion de la Justicia: El
impacto de los métodos adecuados en
un sistema en transformacion tras Ley
Organica 1/2025...”; 2025) resalta que
“la abogacia desempefie un papel clave
en la actividad negociadora, tanto en la
representacion de sus clientes como en
la seleccion del método mas adecuado
para la resolucién de cada controver-
sia”. Aunque la asistencia letrada no
siempre es preceptiva en los MASC, su
presencia es altamente recomendable
para garantizar la seguridad juridica
del acuerdo, como también lo sefiala
BOSCH CARRERA (“El procedimien-
to de conciliaciéon notarial y funciones
del conciliador...”; 2025) al indicar
que “la presencia en la conciliacion
entiendo que es fundamental y debe
ser entendida, en lo que esto supone
en la relacién cliente-abogado, como
algo positivo”.

7.4. Homologacion judicial del acuerdo

Cuando asi lo exija la ley, o si el
acuerdo se hubiera alcanzado en un
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proceso de negociacion derivado por
el tribunal en el seno de un proceso
judicial, las partes podran solicitar
al tribunal su homologacién. La
homologacién judicial confiere al
acuerdo la fuerza ejecutiva de una
resolucién judicial, dotdndolo de la
méxima garantia juridica. LOPEZ
DE ARGUMEDO y FERNANDEZ
DE LA MELA (“El acuerdo de media-
cion: andlisis de su régimen juridico”;
2025) explican que la homologacién
judicial es una de las vias para que el
acuerdo adquiera “fuerza ejecutiva”,
equiparandolo a una sentencia o lau-
do arbitral.

En definitiva, la conciliacién con
acuerdo no solo pone fin a la contro-
versia de forma extrajudicial, sino que
crea un vinculo contractual vinculante
entre las partes, con efectos equipara-
bles a la cosa juzgada y la posibilidad
de adquirir fuerza ejecutiva, todo ello
en un marco que subraya la impor-
tancia del asesoramiento letrado y la
buena fe en la busqueda de soluciones
consensuadas.

VIIl. La elevacion a piiblico de los
acuerdos

Una vez que las partes han al-
canzado un acuerdo en el proceso
de conciliacion, la elevacion de di-
cho acuerdo a escritura publica es
un paso fundamental para dotarlo
de la mdxima seguridad juridica v,
especialmente, de fuerza ejecutiva.
Este procedimiento, regulado en la
LO 1/2025, confiere al acuerdo una
eficacia similar a la de una sentencia
judicial, lo que representa una de las
mayores ventajas de la conciliacion
notarial.

8. Procedimiento de elevacion a es-
critura publica

La LO 1/2025 facilita la elevacion
a escritura publica de los acuerdos
de conciliacién, previendo incluso la
posibilidad de que esta se realice de
forma unilateral en ciertos casos. Los

preceptos clave son los Articulos 12.3,
12.4 y 12.5 de la LO 1/2025.

— Facultad de compelerse reci-
procamente: El principio ge-
neral es que “las partes podran
compelerse reciprocamente a

elevar el acuerdo alcanzado
a escritura publica”. Esta
facultad deriva del caricter
contractual del acuerdo, que
obliga a las partes a forma-
lizarlo si asi se ha pactado o
si la ley lo requiere. En suma,
recoge un principio general
de nuestro ordenamiento ju-
ridico sobre la forma de los
documentos.

— Otorgamiento unilateral de
la escritura: Una de las no-
vedades mas significativas
introducidas por la LO 1/2025
es la posibilidad de otorgar
la escritura de elevacién a
publico de forma unilateral.
El Articulo 12.3 de la LO
1/2025 establece que “De no
atender la parte requerida la
solicitud de elevacién a pu-
blico del acuerdo alcanzado
a escritura publica, podra
otorgarse unilateralmente por
la parte solicitante”. Para ello,
la solicitud “deberd hacerse
(...) por medio del notario
autorizante del instrumento
publico y dejar constancia en
é1”. BOSCH CARRERA (“El
procedimiento de conciliacion
notarial y funciones del con-
ciliador...”; 2025) aclara que
esta solicitud o requerimiento
debe realizarse mediante un
requerimiento notarial, en el
cual “ha de constar necesaria-
mente el objeto: la elevacién a
publico del acuerdo alcanzado,
con sefialamiento de dia, hora
y notaria para la elevacion”.
La no atenci6n de este requeri-
miento “supone que queda ex-
pedita la via del otorgamiento
unilateral”.

El procedimiento exacto para este
otorgamiento unilateral, tal como se
desprende de la interpretacion de la
ley y la practica notarial, requiere los
siguientes pasos:

— Solicitud y requerimiento no-
tarial: La parte interesada en
elevar el acuerdo a publico,
ante la negativa o pasividad
de la otra, deber4 realizar un

LA NOTARIA | 1/2025



La conciliacion notarial: efectos y trascendencia en el nuevo paradigma de justicia

requerimiento notarial formal
a la parte renuente. Este re-
querimiento debe hacerse por
medio del notario autorizante
del instrumento publico (el
acuerdo de conciliacién si ya
consta en acta) o por cualquier
otro notario competente. En
este requerimiento, debe cons-
tar necesariamente:

¢ El objeto claro de la solici-
tud: la elevacion a puablico
del acuerdo alcanzado en
conciliacién.

¢ El sefialamiento expreso
de un dia, hora y notaria
para el otorgamiento de la
escritura de elevacion.

¢ Una advertencia clara de
que, si no se atiende este re-
querimiento, se procedera
al otorgamiento unilateral
de la escritura.

Notificacion fehaciente: El
notario debera practicar la
notificacion de este requeri-
miento a la parte contraria
por cualquiera de los medios
fehacientes admitidos en de-
recho (ej. correo certificado
con acuse de recibo, burofax,
notificaciéon personal, etc.),
dejando constancia en el ins-
trumento publico de la fecha
y forma de la recepcién. La
“no atencién” de este reque-
rimiento “supone que queda
expedita la via del otorga-
miento unilateral”.

Transcurso del plazo: Debe
transcurrir un plazo pruden-
cial desde la notificacion del
requerimiento sin que la parte
requerida comparezca o se
oponga justificadamente. Si
bien la ley no fija un plazo ex-
preso para la “no atenciéon”,
la doctrina notarial y la pru-
dencia aconsejan un tiempo
razonable que permita a la
parte requerida reaccionar.

Otorgamiento unilateral:
Una vez que se ha constatado
fehacientemente que el reque-
rimiento no ha sido atendido
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(por incomparecencia o ne-
gativa injustificada), la parte
solicitante podra, finalmente,
otorgar la escritura de ele-
vacién a publico de forma
unilateral.

No necesaria la presencia del
tercero neutral: El Articulo
12.3 de la LO 1/2025 especi-
fica que “No serd necesaria la
presencia del tercero neutral
en el acto de otorgamiento de
la escritura”. Esto simplifica
el proceso de formalizacion
al no requerir la presencia en
la elevacion a publico del me-
diador o del conciliador. En
el caso de que el conciliador
sea el propio notario auto-
rizante, este puede autorizar
la elevacion a publico de los
acuerdos, y en general puede
ejecutar mediante las escri-
turas que sean necesarios los
acuerdos de mediacion.

Control de legalidad por el
notario: El Articulo 12.5 de la
LO 1/2025 impone al notario
autorizante la obligacion de
verificar el cumplimiento de
los requisitos exigidos en la
ley y que “su contenido no
es contrario a Derecho”. Este

control de legalidad notarial
es una garantia fundamental
que precede a la adquisicion de
la fuerza ejecutiva del acuer-
do. FERNANDEZ ROZAS
(“Reforma y modernizacion
de la Justicia: El impacto de
los métodos adecuados en un
sistema en transformacién
tras Ley Organica 1/2025...”;
2025) destaca que el notario,
al elevar a publico, “garantiza
la identidad y capacidad de las
partes, la legalidad del acto y
la autenticidad del contenido
del acuerdo”.

8.2. Efectos de la elevacion a escritura
publica: fuerza ejecutiva

La elevacion a escritura publica de
los acuerdos de conciliacion confiere al
mismo una serie de efectos juridicos de
suma importancia:

— Titulo ejecutivo extrajudicial:

El efecto mds relevante es
que el acuerdo contenido en
escritura publica se convierte
en un titulo ejecutivo extraju-
dicial. El Articulo 517.2.2° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), modificado para incluir
los acuerdos de mediacion
elevados a escritura publica,
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se extiende a “los acuerdos
alcanzados por las partes en
cualquier otro de los medios
adecuados de soluciéon de
controversias que igualmente
hubieren sido elevados a es-
critura publica”. Esto permite
que, en caso de incumplimien-
to, la parte interesada pueda
instar directamente la ejecu-
cién forzosa ante los tribuna-
les, sin necesidad de un juicio
declarativo previo, agilizando
enormemente el proceso de
reclamaciéon. COLMENERO
GUERRA (“El nuevo sistema
de justicia del siglo XXI. Del
templo de la concordia al de
la Justicia (masc+proceso)”;
2025) afirma que el acuerdo
alcanzado en un MASC, una
vez elevado a escritura publi-
ca, “es titulo para despachar
ejecucion”. LOPEZ DE AR-
GUMEDO y FERNANDEZ
DE LA MELA (“El acuerdo
de mediacion: analisis de su
régimen juridico”; 2025) tam-
bién sefialan que la elevacion
a escritura publica es una de
las vias para que el acuerdo
adquiera “fuerza ejecutiva”.

Oponibilidad a terceros: Al
ser un documento publico, el
acuerdo adquiere un caracter
de oponibilidad frente a ter-
ceros, lo que significa que su
contenido y validez son recono-
cidos y presumidos veraces por
cualquier persona o entidad.

Acceso a registros publicos: Si el
acuerdo afecta a derechos ins-
cribibles (por ejemplo, relativos
a bienes inmuebles o derechos
societarios), la escritura publica
permite su inscripcién en los
Registros de la Propiedad, Mer-
cantil o los que correspondan.
Esta inscripcion dota al acuerdo
de plena publicidad y refuerza
su seguridad juridica.

Ejecucion en otros estados:
Si el acuerdo ha de ejecutarse
en otro Estado, ademads de la
elevacion a escritura publica,
serd necesario el cumplimiento

de los requisitos que exijan los
convenios internacionales en
los que Espana sea parte y las
normas de la Unién Europea.

8.3. Gastos de la elevacion a piblico

En cuanto a los gastos de otorga-
miento de la escritura, el Articulo 12.4
de la LO 1/2025 dispone que seran
abonados “segun lo acordado por
las partes”. “En defecto de acuerdo,
seran pagados por la parte que soli-
cite la elevacion a escritura publica”.
No obstante, estos gastos podran ser
repercutidos como costas en el proceso
de ejecucion, teniendo la consideracién
de derechos arancelarios. BOSCH
CARRERA (“El procedimiento de
conciliacién notarial y funciones del
conciliador...”; 2025) considera que
los “costes arancelarios de la concilia-
cién son costas procesales a los efectos
del art. 241 LEC”. ECHEVERRIA y
LOZANO GARCIA (“Aproximacién
prictica a los medios alternativos
de solucién de conflictos”; 2025)
plantean la duda de si “el coste de los
MASC cuando intervienen terceras
personas neutrales debe trasladarse a
la parte condenada en costas”.

La LO 1/2025 destaca
el papel esencial de
los abogados en la
conciliacion

En sintesis, la elevacion a escritura
publica de los acuerdos de conciliacién
notarial no solo es un acto de formaliza-
cién, sino una inversion en seguridad ju-
ridica que dota a estos acuerdos de una
eficacia plena, equiparable a la de una
resolucion judicial, lo que subraya el
valor afiadido de la funcién notarial en
la resolucion alternativa de conflictos.
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Resumen: La conciliacion notarial, segiin la nueva Ley 1/2025, emerge como un pilar fundamental dentro de los Medios Alternativos de
Solucion de Controversias (MASC), imponiéndose como requisito previo y esencial para la procedibilidad en el acceso a la via judicial. El
notario, actuando mas alla de mero testigo de voluntades, asume el papel de conciliador activo, guiando a las partes hacia acuerdos tran-
saccionales, siempre bajo los principios de imparcialidad, confidencialidad y buena fe. El procedimiento, flexible y adaptado a la realidad
practica, contempla desde el requerimiento inicial hasta la elevacion a piblico de los acuerdos, con efectos ejecutivos claros. No obstante,
persisten retos importantes, tales como la articulacion de criterios sobre la impugnacion de la buena fe, la ejecucion unilateral de la ele-
vacion a pablico y la consideracion de los gastos notariales como posibles costas procesales. En suma, la conciliacion notarial consolida
una herramienta eficaz y pragmatica para una justicia mas eficiente, evitando litigios innecesarios y fortaleciendo la colaboracion entre
las partes, siempre con la solida garantia que aporta la funcion notarial.

Palabras clave: conciliacion notarial, Medios Alternativos de Solucion de Controversias, procedibilidad, buena fe, elevacion a piblico,
gastos notariales.

Abstract: Notarial conciliation, under the new Law 1/2025, emerges as a fundamental pillar within the Alternative Dispute Resolution
Mechanisms (ADR), establishing itself as a prior and essential requirement for procedural admissibility to access the judicial system. The
notary, acting beyond a mere witness of wills, assumes the role of an active conciliator, guiding the parties towards transactional agreements,
always under the principles of impartiality, confidentiality, and good faith. The procedure, flexible and adapted to practical reality, covers
from the initial request to the notarization of agreements, with clear enforceable effects. Nevertheless, significant challenges remain, such
as establishing criteria regarding the contestation of good faith, the unilateral execution of notarization, and considering notarial fees as
possible procedural costs. In sum, notarial conciliation consolidates an effective and pragmatic tool for more efficient justice, avoiding
unnecessary litigation and strengthening collaboration between parties, always backed by the solid guarantee provided by the notarial
function.

Keywords: notarial conciliation, Alternative Dispute Resolution Mechanisms, procedural admissibility, good faith, notarization, notarial fees.

l. Introduccion

La nueva regulacion procesal que ha
surgido con la ley 1/2025 obliga, con
caracter general y como requisito previo
para poder presentar una demanda, a
una actividad negociadora de las partes
mediante un Medio Alternativo de Re-
solucion de Conflictos (MASC).
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Este articulo presenta las actua-
ciones que, dentro de estos MASC,
podemos llevar a cabo los notarios des-
de un enfoque préctico, con un claro
énfasis en la conciliacion notarial. No
vamos a ver aqui otras consecuencias
fundamentales de los MASC como sus
efectos en costas o en la interrupcion

de los plazos de prescripcion, centran-
donos en la actividad notarial.

No creo que se deba que enfocar
la nueva regulacién ni este articulo
como lo que puede hacer un notario
en los MASC a fin simplemente de
poder presentar una demanda, sino
que, alinedindome con el espititu de la
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nueva legislacion!, creo que hay que
enfatizar la posibilidad de resolver los
conflictos con dichos MASC y ver qué
podemos hacer los notarios para evitar
un procedimiento judicial que seguro
que acabard con una resolucién con
la que no todos los implicados estén
conformes.

Para empezar, presentaremos esque-
maticamente los diferentes MASC y la
posible actuacion notarial en aquellos.
Después, pasaremos al estudio de la con-
ciliacion, que es el MASC notarial mas
importante, seguiremos con un pequeno
analisis de las posibles actuaciones nota-
riales en los otros MASC y acabaremos
con el estudio de la elevacion a publico
de los acuerdos alcanzados.

Asi, los MASC en que podria existir
intervencion notarial serian:

a. Lanegociacion bilateral directa.
b. Intento de negociacion.

c. La oferta vinculante.
d

Proceso de Derecho colabora-
tivo.

d. Negociacién mediante tercera
persona. Aqui encontramos
tres opciones diferentes: la me-
diacioén, el informe de experto
independiente y la conciliacion.

Apuntados estos MASC en que los
notarios pueden intervenir con mayor
o menor intensidad, vamos ahora con
el estudio de la conciliacién notarial,
que es el MASC que cuenta con una
actuacion notarial mas importante.

Il. Conciliacion notarial

1. Definicion

Podemos definirlo como un expe-
diente de jurisdiccion voluntaria que
tiene por objeto obtener un acuerdo o
avenencia de naturaleza transaccional
entre las partes donde el notario actda
como conciliador, levantando acta del

mismo. Quizd no es la mejor definicion
técnica, pero creo que es concisa y clara.

El procedimiento de
conciliacion debe
llevarse a cabo a
traves de acta, y, si
existe un acuerdo, el
mismo debe recogerse
a continuacion en
escritura publica

Aqui el notario actiia como con-
ciliador, y no s6lo como notario que
recoge la voluntad de las partes o los
hechos que percibe por sus sentidos,
sino que puede y debe formular posi-
bles soluciones. Hay que aclarar que
formular soluciones no es equivalente
a formular “propuestas de acuerdo”,
en el sentido de que, formulada esa
propuesta y aceptada por una de las
partes, la otra, si no la acoge, puede
tener consecuencias perjudiciales en
costas si el juez dicta una resolucién
esencialmente equivalente. Eso parece
una desnaturalizaciéon de la concilia-
cién, porque formular una proposicion
concreta seria mas propio del dictamen
de experto independiente, que es otro
tipo de MASC vy tiene otros requisi-
tos procedimentales que quizd no se
cumplan en la conciliacién. Quedara
en manos del notario el tipo de solu-
ciones que se ofrezcan y si se acercan
mas 0 menos a una propuesta, pero
a mi juicio la propuesta propiamente
dicha ha de proceder de las partes, no
del conciliador, sin perjuicio de que esa
propuesta tenga en cuenta las solucio-
nes aportadas por el conciliador.

Al notario podemos considerarlo
como un “conciliador natural”, puesto

que ese caracter conciliador estd en el
nucleo de su labor. Asi, el articulo 1
del Reglamento Notarial dispone que
los notarios “tienen la misién de ase-
sorar a quienes reclaman su ministerio
y aconsejarles los medios juridicos
mds adecuados para el éxito de los
fines licitos que aquellos se proponen
alcanzar”. A ello hemos de sumar la
elevada preparacion profesional de
los notarios que los hace conciliado-
res idoneos en muchas materias de
caracter civil y mercantil>.. Como se-
fiala VALERIO PEREZ DE MADRID
CARRERAS, esta funcién del notario
como conciliador “propone acoger los
valores tradicionales de la funcién no-
tarial y proyectarlos sobre el futuro”,
seflalando como tales valores los de
“servicio publico, seguridad juridica
y libertad™s.

2. Regulacion

Encontramos la regulacion en la
Ley del Notariado, articulos 81 y si-
guientes; en la Ley 1/2025, articulos 15
y 16; y también en la Ley 15/2015 de
Jurisdiccién Voluntaria (articulos 139
y siguientes) si bien esta tltima quiza
s6lo como regulacion supletoria.

3. Acta o escritura

El procedimiento de conciliacion
debe llevarse a cabo a través de acta,
y, si existe un acuerdo, el mismo debe
recogerse a continuacioén en escritura
publica. Ello deriva del articulo 17 de
la Ley del Notariado que delimita el
“contenido propio” de las escrituras:
“las declaraciones de voluntad, los ac-
tos juridicos que impliquen prestacion
de consentimiento, los contratos y los
negocios juridicos de todas clases”.
El procedimiento de conciliacién,
como el resto de los procedimientos
notariales, deberia recogerse en un
acta. En este punto hay que hacer una

1 La Exposicion de Motivos de la ley dice que “se trata de potenciar la negociacion entre las partes, directamente o ante un tercero neutral,
partiendo de la base de que estos medios reducen el conflicto social, evitan la sobrecarga de los tribunales y pueden ser igualmente adecuados
para la solucion de la inmensa mayoria de las controversias en materia civil y mercantil”.

2 En este sentido, GOMEZ LINACERO, A. en Diario LA LEY, N 10651, Seccidn Tribuna, 24 de Enero de 2025, LA LEY: “Los Notarios, (...), constituyen
una alternativa de muy elevada preparacion, con facultades concedidas para conciliar a través de un tramite expeditivo que puede concluir, en
caso de acuerdo, con una escritura piblica ejecutiva, a lo que debe anadirse, como respaldo de su intervencion, el prestigio social, confianza 'y
caracter solemne que en nuestra cultura representa esta profesion.”

3 “La conciliacion”. Revista 66, Academia Matritense del Notariado. Conferencia dictada en el colegio notarial de madrid, salon académico, EL
NOTARIO DEL SIGLO XXI, de 3 de marzo de 2016.
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critica técnica al articulo 82.2 de la Ley
del Notariado. El apartado 1 si recoge
adecuadamente la “escritura pablica”
que formalice la avenencia entre los
interesados, que luego veremos que
seria la elevacion a publico del acuerdo
y que recoge declaraciones de voluntad
de las partes y consentimiento. Pero en
su apartado 1 habla de hacer constar
en “la escritura publica” si ha existi-
do acuerdo o no y los “términos” del
acuerdo. A mi juicio, que exista 0 no
acuerdo es un hecho que debe hacer
constar el notario en la diligencia
correspondiente y por tanto parte
del acta, sin perjuicio de la escritura
posterior que recoja el acuerdo pro-
piamente dicho.

4, Competencia objetiva

La regla general es que la conci-
liacién notarial puede recaer sobre
cualquier controversia contractual,
mercantil, sucesoria o familiar, siempre
que no recaiga sobre una materia indis-
ponible. Debemos ver, por tanto, cuales
son esas materias indisponibles, y las
encontramos en diversos textos legales.

Materias indisponibles conforme al
articulo 81.2 de la Ley del Notariado:

— Cuestiones Ley Concursal
— Menores
— Administraciones publicas

— Responsabilidad de jueces y
magistrados

— Materias no susceptibles de
transaccion

Materias indisponibles conforme a

la Ley 1/2025:

— Tutela civil de derechos funda-

mentales

— Medidas sobre menores (art.
158 CC) y otras cuestiones
también sobre menores

— Medidas de apoyo de discapa-
citados

— Filiacion, paternidad y mater-

nidad

— Tutela sumaria de la posesion
y tutela sumaria sobre derribos

—  Juicio cambiario

— Demandas ejecutivas

— Medidas cautelares

— Diligencias preliminares

— Expedientes de jurisdiccion
voluntaria

— Requerimiento europeo de
pago (RE n® 1896/2006)

La regla general es que
la conciliacion notarial
puede recaer sobre
cualquier controversia
contractual, mercantil,
sucesoria o familiar,
siempre que no recaiga
sobre una materia
indisponible

En este punto recogemos la critica
que hace ANTONI BOSCH CARRE-
RA* que considera que mejor hubiera
sido recoger unas materias concretas
sujetas al requisito del MASC previo
y no al revés, en la misma linea de la
legislacion italiana que ha servido en
gran parte de inspiracién a la espafiola,
pero no en este punto.

5. Competencia subjetiva

La regla general es la libre eleccion
de notario: no hay ninguna norma
especial en estos expedientes sobre
competencia notarial, a diferencia de
otros como la declaracion de herederos
ab intestato o las actas de presencia,
que necesariamente deben tramitarse
ante notarios de determinados lugares.
Por tanto, prevalece la regla general de
libre eleccion de notario del articulo
3.2 del Reglamento Notarial: “Los
particulares tienen el derecho de libre
eleccion de notario sin mds limitacio-
nes que las previstas en el ordenamien-
to juridico.”

No obstante, dentro de la com-
petencia subjetiva encontramos una
regla especial aplicable a todo tercero
que interviene en los MASC: el conci-
liador debe ser una “tercera persona

neutral”. De la Disposicion Final 30
dela Ley 1/2025 resulta que las Cortes
deben aprobar en 1 afio el estatuto de
la tercera persona neutral, regulan-
do incompatibilidades, infracciones
y sanciones. Hasta entonces, dicha
Disposicion Final establece que habra
que aplicar las normas que ya existen
en la Ley 5/2012, de 6 de julio para el
mediador. En este sentido destacamos
el articulo 13 que impone la obligacion
de que, antes de iniciar o continuar su
actuacidon como conciliador, se debe
revelar cualquier circunstancia que
pueda afectar a su imparcialidad o bien
generar un conflicto de intereses. Estas
circunstancias incluyen, en todo caso:

a. Todo tipo de relacion personal,
contractual o empresarial con
una de las partes. Aqui hay
que distinguir entre una posi-
ble relacién del notario con las
partes y con los abogados de
las partes. Entiendo que, por
prudencia, el notario puede
y conviene que dé a conocer
sus relaciones no sélo con las
partes, sino con los abogados
intervinientes, pero si somos
estrictos, esta norma debe de
interpretarse restrictivamente
y limitar estas relaciones a las
partes y no a los abogados, de
modo similar a lo que sucede
en sede judicial. Como digo, la
prudencia exige que el notario
comunique si uno de los abo-
gados es cliente habitual de la
notaria, pero no creo que sea
una causa de inhibicién por
parte del mismo este hecho.
Por otro lado, el problema
practico queda resuelto en el
momento en que ambas par-
tes consienten y se someten a
la conciliacién, siempre que
hayan contado con esta infor-
macion.

b. Cualquier interés directo o
indirecto en el resultado de
la conciliacién. En la practica
veo complicado que se dé esta

4  Revista La Ley, n.2 22, 2005, “El procedimiento de conciliacion notarial y funciones del conciliador”.
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circunstancia, pero habra que
estar al caso concreto.

c.  Que el “mediador” (en nues-
tro caso, el conciliador), o
un miembro de su empresa u
organizacion, hayan actuado
anteriormente a favor de una o
varias de las partes en cualquier
circunstancia, a excepcién de
la mediacién. Aqui, de nuevo,
en la conciliacién notarial serd
extrafio que se dé esta circuns-
tancia, al menos en el caso del
notario, aunque habra que ver
si alguien del personal de la
notaria antes de trabajar en la
misma, se habia encontrado en
alguna de estas situaciones.

En estos casos, aplicando la norma
sobre mediacion, el notario s6lo podrd
aceptar o continuar la conciliacion
notarial cuando asegure poder llevar
a cabo su actuacién con total impar-
cialidad y siempre que las partes lo
consientan y lo hagan constar expre-
samente. De nuevo, el acuerdo que se
exige hard que se cumpla el requisito,
aqui lo mds importante es la informa-
cién que el notario tiene que dar sobre
estas circunstancias.

6. Proceso notarial de conciliacion

Hay 2 momentos exigidos por
Ley que podemos identificar como
momento inicial y momento final de
la conciliacién.

El momento inicial seria el otorga-
miento del acta de conciliacién. Si hay
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acuerdo y el requerimiento para la con-
ciliacion se hace por todas las partes, en
este primer momento también incluirfa-
mos la diligencia correspondiente a la
primera reuni6n que tiene un contenido
minimo regulado. Si el requerimiento
se ha hecho s6lo por una de las partes,
en el momento inicial incluirfamos la
citacion a la otra parte. Si la respuesta a
la citacion es el inicio del procedimien-
to, nos encontramos, de nuevo, con la
diligencia de la primera reunion.

El momento final serfa la existencia
de un acuerdo o avenencia que se tra-
ducird en una escritura de conciliacion;
o la falta de avenencia que puede darse
por 3 vias: no respuesta al requeri-
miento inicial; falta de acuerdo en el
procedimiento; y la inaccién de parte
en el procedimiento. Este momento fi-
nal habra que recogerlo notarialmente,
ya sea mediante una diligencia final en
el acta o también puede defenderse el
otorgamiento por parte del notario de
un acta por si mismo (por mi y ante
mi) recogiendo este cierre del procedi-
miento; el escoger una u otra opcion
veremos que tiene unas consecuencias
practicas distintas.

Salvando estos dos momentos,
podemos decir que el procedimiento
notarial de conciliacion se caracteriza
por una total flexibilidad, como sucede
con otros expedientes notariales como
son la declaracion de herederos ab
intestato u otras actas de notoriedad.

Vamos a estudiar mdas detenida-
mente el procedimiento.

7. Requerimiento inicial

El objeto del requerimiento es
que el notario concilie los diferentes
intereses existentes en relacion a un
objeto controvertido con la finalidad
de alcanzar un acuerdo. Los sujetos
del acta pueden ser dos: puede ser
iniciado por ambas partes de mutuo
acuerdo o por una sola parte (articulos
5.4 y 15.3 Ley 1/2025). Los sujetos
pueden actuar con asistencia letrada
(y es muy aconsejable), aunque no
sea estrictamente obligatorio. Eso si,
si existe asistencia letrada y una parte
comparece con abogado (que serd lo
habitual por parte del requirente), hay
que comunicarlo a la otra para que en
el plazo de los tres dias siguientes a
la recepcion de la notificacién pueda
optar también por valerse de la asis-
tencia letrada (Art. 6.3). Por ello, si
el requerimiento inicial lo hace sé6lo
el interesado, pero se sabe que va a
intervenir asistido por un letrado, es
conveniente que, o bien el letrado tam-
bién comparezca en el acta haciendo
constar que asistird al requirente (y
resefiar sus poderes, o incluso darlos
en la misma acta a efectos de la mis-
ma), o bien dejar constancia en este
requerimiento inicial de que se actuara
asistido del letrado correspondiente.
Si no se hace asi y luego existe dicha
asistencia letrada, hara falta esta nueva
comunicacién del hecho y existird el
plazo de tres dias de la otra parte para
asistirse también, si asi lo desea.

Las partes, asi como los abogados
que las asistan, durante todo el pro-
cedimiento deben actuar sujetas al
principio de buena fe, lo que hay que
entender, como dice el articulo 2 de la
ley 1/2025, “con el objeto de encontrar
una solucion extrajudicial” al conflic-
to. Ademds, el notario, al final debera
hacer constar una declaracion relativa
a que las partes han actuado de buena
fe (como veremos después), y, caso
contrario, puede haber consecuencias
procesales en materia de costas, pues
el 6rgano jurisdiccional ha de tener en
cuenta si ha existido en el MASC, “la
colaboracién de las partes” (articulo
7.4 de la ley 1/2025).
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8. Declaraciones notariales especiales
en el requerimiento inicial

Dentro de este requerimiento inicial
creo que es fundamental afiadir tres
declaraciones del notario. La primera
seria hacer constar que se acepta “la
responsabilidad de la gestion leal, ob-
jetiva, neutral e imparcial del encargo
recibido”. Esto lo exige el articulo
15.4 de la ley 1/20235, y se podria in-
cluir a continuacion de la tipica frase
“acepto el requerimiento” anadiendo a
continuacion esa frase literal de la ley,
asi “ACEPTO el requerimiento y la
responsabilidad de la gestion leal...”.

La segunda serfa una advertencia
expresa a las partes y las personas y
abogados que les asistan de su deber de
confidencialidad, derivado del articulo
9 de la Ley 1/20235, y relativo a todo el
proceso de negociacion y la documen-
tacion utilizada, de modo que ninguno
de ellos podra revelar la informacién
que hubieran podido obtener derivada
del proceso de negociacion, ni por tanto
exhibir las copias que puedan obtener
del acta salvo por las excepciones legal-
mente previstas. Para mayor claridad se
pueden hacer constar las excepciones
legales, e incluso también el deber de
confidencialidad del propio notario,
pero quiza no sea necesario porque este
deber deriva no sélo de esta ley 1/2025,
sino que ya existe por su sola actuacién
como notario. Y ese deber, a mi juicio,
no se extiende a la imposibilidad de dar
copia a las partes del acta, puesto que
las mismas han tenido acceso a ella du-
rante todo el procedimiento, pero serd
conveniente incluir la advertencia de
la confidencialidad en el “CONCUER-
DA” de la copia que se le dé a la parte
que la solicita, para dar mayor énfasis
a la misma.

Y la tercera, y que se deberia incluir,
en la citacién a la otra parte (y que si
se hace por envio de copia simple a
modo de cédula de citacion, debera
incorporarse al texto del acta inicial),
es la advertencia expresa de que, en
caso de que no se obtenga respuesta
por escrito en el plazo de treinta dias
naturales a contar desde la fecha de

recepcion de la solicitud de negocia-
cién, o desde la fecha del intento de
comunicacion, si dicha recepcion no se
produce, se cerrara el acta a los efectos
legales correspondientes previstos en
la ley 1/2025.

9. Inicio del procedimiento: notificacion

inicial

Tras el requerimiento al notario, si
el mismo lo ha hecho sélo una parte, lo
primero que procede es citar a la otra
para que se incorpore al procedimiento
de conciliacién. Aqui nos encontramos
con la primera duda: si, tratindose de
un procedimiento notarial, todo el mis-
mo debe de ser estrictamente notarial y,
por tanto, las notificaciones deben suje-
tarse al procedimiento del articulo 202
del Reglamento Notarial. Entiendo que
no, pues como sucede con otros MASC
igual de validos que éste, lo importante
es que la citacién llegue al notificado
y no existe ninguna exigencia legal de
usar el sistema del articulo 202. Aqui,
desde el punto de vista practico, nos
interesa la declaracién que, conforme
al articulo 10.3 de la ley, al final debe
hacer el notario si la otra parte no
contesta o rehusa la conciliacion. En
estos casos la ley exige hacer constar
en relaciéon a la citacién: 1. la forma
en la que se ha realizado la citacion
efectiva; 2. la justificacion de haber sido
realizada; y 3. la fecha de recepcion de
la misma. Esos 3 requisitos los pode-
mos cumplir con un burofax o con un
correo certificado con acuse de recibo,
pero no siempre sera asi, dependerd
de cada caso. Por eso, en mi opinidn,
debera ser el notario el que estudie el
caso concreto para decidir como quiere
hacer la notificacién, si enviando un
correo o realizando la notificacion con-
forme al articulo 202 del Reglamento
Notarial. Una buena opcién en caso de
duda seria empezar con un envio por
correo (usando el sistema del correo
certificado con acuse de recibo en los
términos del Real Decreto 1829/1999,
es decir, el de 2 intentos propios de las
administraciones que los notarios po-
demos y debemos usar) y, en caso de ser
infructuoso, usar la via de notificacién

notarial solicitando la notificacién
personal del notario (la de correo ya
habra sido infructuosa) e informando
al compaiiero, segin lo que nos diga el
interesado, del mejor dia y hora para
que la notificacién sea exitosa.

Hay que sefialar que, a pesar de la
formalidad de esta primera notifica-
cién, el resto de las comunicaciones
entre las partes dentro del proceso de
conciliacion pueden ser tan informa-
les como se quiera pactar, y el correo
electrénico serd seguramente el medio
mas eficaz.

Me gustaria distinguir entre un
contenido esencial o necesario y otro
voluntario, pero conveniente.

10. Contenido esencial de la citacion o
notificacion inicial
El contenido esencial o necesario
sera la fijacion del objeto de la contro-
versia y el requerimiento de acudir el
dia y hora sefialada al lugar indicado
para la conciliacion.

En cuanto al lugar, a mi juicio debe-
ra ser la propia notaria. La ley no exige
este lugar y compafieros como AN-
TONI BOSCH CARRERAS destacan
la posibilidad de usar otros lugares si
pueden beneficiar la conciliacién, pero
también habra que tener en cuenta los
acuerdos de las Juntas Directivas de
los distintos Colegios Notariales que
suelen restringir la actuacion notarial
fuera de los despachos a supuestos
muy especificos. Ademds, encontrarse
en la notaria da al notario todos los
medios que necesita y dota de mayor
neutralidad a esa conciliacién.

En cuanto al objeto de la con-
troversia, es muy importante que
quede bien fijado porque, en caso de
no alcanzarse el acuerdo, serd el que
determinard la posibilidad de poder
presentar la correspondiente demanda
y, desde otro punto de vista también
muy interesante, puede “paralizar”
las demandas de ese mismo objeto en
tanto no esté cerrada esa conciliacion.
Este objeto no queda bloqueado por
este requerimiento inicial y puede

ser objeto de modificacién durante el

5  Op.Cit. Revista La Ley, n.2 22, 2005, “El procedimiento de conciliacion notarial y funciones del conciliador”.
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procedimiento de conciliacién, pero
esto debe ser realizado de mutuo
acuerdo. No es extrafio que, sobre todo
al inicio del procedimiento, la parte
citada haga una suerte de “reconven-
cién” con ampliaciéon de ese objeto,
introduciendo cuestiones que no habia
en el requerimiento inicial. Deberian
ser cuestiones relativas al mismo
tema (incumplimientos reciprocos de
un contrato, por ejemplo), pero no es
descartable que sean totalmente dife-
rentes. Muy importante es lo que de-
clamos: es necesario un mutuo acuerdo
para ampliar o modificar el objeto de
la controversia. El requirente inicial
no tiene por qué aceptar esos nuevos
objetos, y si no lo hace y la parte que
las ha introducido no desea sin ellos
la conciliacion, el requirente inicial
ya habra cumplido con el requisito de
procedibilidad necesario para poder
interponer la demanda.

Se ha planteado si la parte que ha
querido ampliar el objeto ha cumplido
también el requisito de procedibilidad
para poder interponer la correspon-
diente demanda reconvencional. Los
criterios de los 6rganos jurisdiccionales
van a ser flexibles y en este sentido
encontramos el acuerdo de la Sala de
Gobierno del TSJ de Cataluiia, en su
sesion de 6 de mayo de 2.025 que acor-
dé, entre otras cuestiones, lo siguiente:
“9) La formulacion de demanda recon-
vencional no exige la previa acredita-
cion del cumplimiento del requisito
previo de procedibilidad...”, y esto lo
fundamenta en que “La LO 1/25 no se
refiere a la necesidad del cumplimiento
del requisito previo de procedibilidad
en los supuestos de demanda recon-
vencional en ningiin momento, ni se
hallan modificados en tal sentido los
articulos que regulan la formulacién
de reconvencion tanto en el procedi-
miento ordinario como verbal.” Eso si,
recordemos que conforme al articulo
406 de la LEC “Sélo se admitird la re-
convencion si existiere conexion entre
sus pretensiones y las que sean objeto
de la demanda principal”. Es decir, que
considerar cumplido el requisito de
procedibilidad se deberia limitar a las

6 Articulo antes citado.
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nuevas cuestiones que tengan alguna
conexion con la inicial y no las que
nada tienen que ver con él.

El contenido esencial
0 necesario sera la
fijacion del objeto
de la controversia y
el requerimiento de
acudir el dia y hora
senalada al lugar
indicado para la
conciliacion

La aceptacion o rechazo en la mo-
dificacion del objeto de la controversia
se llevard a cabo, normalmente, en
la primera reunion que se haga en la
conciliacién en la que, con la ayuda del
notario conciliador, dicho objeto de
la controversia quedara determinado
y asi se hard constar en la diligencia
correspondiente. Pero, como deciamos,
el procedimiento es flexible y se podra
modificar después, siempre de mutuo
acuerdo.

11. Contenido voluntario de la citacion

inicial

Junto con el contenido que hemos
dicho “esencial” es recomendable
que se incluyan otras cuestiones,
entre las que destacamos las siguien-
tes, siguiendo de nuevo a ANTONI
BOSCH CARRERAS®: la propuesta de
un posible calendario de reuniones;
la propuesta de comunicarse a través
del correo electronico, identificando
las direcciones vélidas para ello; la
posibilidad de hacer las reuniones por
videoconferencia; y la proposiciéon de
algin tipo de prueba o presentaciéon
de informes. Personalmente pienso
que eso puede dejarse para la primera
reunién que es, de hecho, donde se
acordardn estas cuestiones, pero pue-
den incorporarse como proposiciones
en el requerimiento inicial. Si no, como
digo, si seria interesante concretar esas
cuestiones en la primera reunién que

se lleve a cabo, si con la misma no es
suficiente para llegar a una avenencia.

En las mediaciones y conciliacio-
nes no notariales se suele suscribir un
documento inicial de buena fe y con-
fidencialidad, identificando las formas
leales de actuar y supuestos que se con-
sideran de mala fe. En el caso notarial
no hara falta suscribir tal documento
por parte del notario, que estd sujeto
a su estatuto profesional, y tampoco
sera necesario por parte de los demas.
Podrian hacerlo las partes volunta-
riamente, pero incluso asi no creo
que el notario quede vinculado por
ese documento a la hora de calificar
después la actuacion de alguna de las
partes como de mala fe; no digo que no
pueda tenerse en cuenta, y que incluso
podria ayudar al notario a identificar
esa buena o mala fe, pero el notario
no estara vinculado por ello, y habra
que estar al caso concreto para poder
calificar una actuacion de mala fe.

12. Ausencia de respuesta a la citacion

En este caso han de pasar 30 dias
desde la recepcion del documento (ar-
ticulo 10.4 ley 1/2025). Transcurrido
dicho plazo sin respuesta, la ley dice
que “Se entenderd que se ha produ-
cido la terminacion del proceso sin
acuerdo”. Esta circunstancia habra
de consignarse expresamente en una
diligencia que podria ser la del cierre
del acta. El notario ya podra expe-
dir un documento que permitirad al
requirente inicial acreditar el intento
de negociacion, que es lo que exige la
ley para poder presentar la demanda
relativa al objeto de la controversia.
Este documento, si no ha habido
respuesta, podria ser una copia autén-
tica del acta, pues al no haber habido
negociaciéon no habrd parte alguna
del documento sobre la que haya que
guardar confidencialidad. También se
podra también expedir un testimonio
en relacion del acta de manera similar
al que veremos en caso de existir un
proceso de conciliacion. En cualquier
caso, el articulo 10.3 de la ley exige, si
interviene un tercero neutral, como es
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nuestro caso, que el documento tenga
el siguiente contenido:

“a) La identidad del tercero, su cua-
lificacion, colegio profesional, insti-
tucion a la que pertenece o registro
en el que esté inscrito.

b) La identidad de las partes.
¢) El objeto de la controversia.

d) La fecha de la reunion o reuniones
mantenidas.

e) La declaracion solemne de que las
dos partes han intervenido de bue-
na fe en el proceso, para que surta
efectos ante la autoridad judicial
correspondiente.

En caso de que alguna de las partes
no hubiese comparecido o hubiese
rebusado la invitacién a participar en
la actividad negociadora, se consigna-
rd dicha circunstancia vy, en su caso,
la forma en la que se ha realizado la
citacion efectiva, la justificacion de
haber sido realizada, y la fecha de
recepcion de la misma.”

Todos estos datos resultaran de la
propia copia, salvo el apartado e) que
podria considerarse innecesario en el
caso de no haberse realizado ninguna
actividad negociadora, pero que seria
conveniente incluir para evitar proble-
mas ante una interpretacion literal de
la norma. Por ello, en la diligencia de
cierre seria conveniente hacer constar
esta declaracién de que la parte re-
quirente ha intervenido, a juicio del
notario, de buena fe.

13. Contestacion negativa a la citacion
parta la conciliacion

Si la respuesta a la citacion es sim-
plemente la negativa a iniciar el proce-
dimiento, bastard con consignarlo asi
en una diligencia que también podria
ser la de cierre, y se podra ya expedir
la copia auténtica o testimonio en
relaciéon, en los mismos términos que
comentabamos en el apartado anterior.

Si la respuesta es iniciar el proce-
dimiento de conciliacién, pasamos a
lo que la doctrina llama la “fase de
exploracion”.
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14. Proceso notarial de conciliacion:
Diligencia inicial
En la primera reunién mantenida
el notario deberd hacer una diligencia
que recoja determinadas cuestiones
que derivan de las funciones que le
impone el articulo 16 de la ley 1/2025:

— Hacer constar que se ha in-
formado a las partes de las
posibles causas que puedan
afectar a su imparcialidad,
de su profesion, formacién y
experiencia; asi como de las
caracteristicas de la concilia-
cidn, su coste, la organizacion
del procedimiento y las conse-
cuencias juridicas del acuerdo
que se pudiera alcanzar. (16.a)

— Delimitar el objeto de la con-
troversia, los honorarios y si
las partes van a comparecer
por si mismas o asistidas de le-
trado, letrada o representante
legal. (16.¢)

— Poner de manifiesto a las par-
tes las dimensiones extrajuri-
dicas de la controversia y las
ventajas que pueden obtenerse
si se alcanza un acuerdo razo-

nable. (16.f)

Esta diligencia inicial debera ser
firmada por las partes, pues asi lo
dispone el mismo articulo 16 en su
apartado ¢), que establece como una
funcion del conciliador “Documentar
un acta de inicio de la conciliacion,
firmada por todas las partes”.

En la reunién inicial serd muy con-
veniente hacer constar todas aquellas
cuestiones que antes resefidbamos

como “contenido voluntario de la cita-
cién”: calendario de reuniones, correos
electronicos para comunicaciones
entre las partes, etc.

Es de destacar que esta diligencia,
e incluso el requerimiento inicial y el
resto de otorgamientos vinculados a la
conciliaciéon, se pueden llevar a cabo
por videoconferencia, puesto que la Ley
del Notariado en su articulo 17.1 letra
¢ permite “el otorgamiento y autoriza-
cion a través de videoconferencia como
cauce para el ejercicio de la funcion
publica notarial” de, entre otros nego-
cios juridicos, “j) La conciliacion, salvo
que el notario considere conveniente la
presencia fisica para el buen fin del ex-
pediente”. En estos casos el otorgamien-
to se tendrd que realizar mediante los
sistemas habilitados por la plataforma
notarial SIGNO que garantiza que esta
autorizacion notarial se hace conforme
a las exigencias de la Ley del Notariado,
mientras que para el resto de reuniones
se podra pactar que se realicen por otros
medios telematicos mas sencillos y no
vinculados a la plataforma notarial de
SIGNO, siempre bajo la supervision
y con la conformidad del notario que
preside el procedimiento.

15. Proceso notarial de conciliacion:
Fase de exploracion |

Hemos visto que de la primera reu-
ni6n hay que dejar constancia escrita y
firmada por las partes. Las posteriores,
si existen, se caracterizaran por la flexi-
bilidad. Se puede pactar (y la ley asi lo
fomenta) las actuaciones telemiticas,
pudiendo hacerse las reuniones por vi-
deoconferencia (sin necesidad de usar
la plataforma notarial, como hemos
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dicho, a juicio del notario), cruce de
correos o lo que se estime oportuno,
siempre bajo la direccién y supervision
del procedimiento por parte del nota-
rio conciliador.

Durante la primera reunion y las
posteriores, si existen, el notario debe-
ra valerse de sus conocimientos y, sobre
todo, de su experiencia, para intentar
que las partes lleguen a una avenencia.
Durante esta fase se puede producir
una reformulacion del conflicto o del
objeto de la controversia, pero recor-
demos que eso requiere de un acuerdo
expreso entre las partes.

Dentro de una conciliacién pueden
existir dos enfoques: el modo evalua-
tivo, donde el conciliador se limita
al requerimiento inicial y actda en
relacién al mismo; o el modelo “facili-
tativo” o transformativo, que consiste
en descubrir los auténticos intereses y
necesidades de las partes que pueden no
coincidir con el objeto inicial de la con-
troversia’. En la doctrina de los ADR
(siglas en inglés de las alternativas a la
resolucion de conflictos o disputas) se
habla del conflicto “iceberg”, donde la
controversia inicial s6lo es la punta que
se ve del conflicto total, como podria
ser un caso de ruidos puntuales de un
vecino, que puede esconder una proble-
mitica mucho mas global; o problemas
con un acuerdo societario concreto que
puede esconder un problema personal
o familiar complejo. Serd decision del
notario el optar por una u otra, aun-
que, evidentemente, la resolucion real
del conflicto pasaria por este segundo
método que, no obstante, quizd sea
de imposible realizacion, debiendo
entonces limitarse al conflicto inicial.
Como digo, serd decision del notario
conciliador proponer el enfoque del
asunto de una manera o de otra segin
su leal saber y entender, si bien serdn
las partes las que decidirdn al final la
delimitacion de la controversia, como
ya hemos repetido.

16. Proceso notarial de conciliacion:
Formulacion de soluciones

Ademas de las que hemos visto an-
tes, el articulo 16 de la ley 1/2025 nos

7  Siguiendo la clasica distincion de L. RISKIN, “Mediator Orientations, Strategies and Techniques”.
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indica el resto de funciones del conci-
liador que debe de asumir el notario
durante el proceso, destacando que,
obviamente, debe gestionar el reque-
rimiento inicial y las citaciones a las
reuniones (16.b); debe presidir las re-
uniones de las partes y dirigir todos los
tradmites del proceso de conciliacion,
bien sea personalmente o por medio de
instrumentos telematicos (16.d); debe
dar la palabra de forma ordenada y
equitativa a cada una de las partes, pu-
diendo realizar las sesiones conjuntas
o individuales que estime pertinentes
(16.¢); y debe formular directamente a
las partes posibles soluciones e invitar-
las a que formulen posibles propuestas
de solucion que construyan un eficaz
acuerdo comun (16.g).

La posibilidad de formular solucio-
nes no hay que confundirla con hacer
propuestas de acuerdo debidamente
motivados, cosa que seria mas propia
de otro MASC (el informe del experto
independiente), sino apuntar e indicar
a las partes caminos por los que llegar
a una soluciéon. Hay que mostrar a
cada parte sus puntos débiles para que
se pueda llegar a una solucién; por
ejemplo, en caso de una reclamacion
de legitima se le puede indicar al here-
dero que, aunque a su juicio la causa
de desheredacion es cierta, la carga de
la prueba serd suya y que si no hay
acuerdo y va a juicio quizd no pueda
demostrarla y, que incluso teniendo
razon le corresponderia pagar toda la
legitima con sus intereses, por lo que
un acuerdo con el pago de una cuan-
tia reducida de la misma quiza le sea
beneficioso. A la otra parte se le podra
sefialar que, en caso de si demostrarse
esa causa desheredacién, se podra
quedar sin nada y pagando las costas.
Cada caso sera distinto y habra que
estudiarlo, por supuesto.

De todas las reuniones mantenidas
se deberd dejar constancia a través
de las correspondientes diligencias,
y debido al principio de confidencia-
lidad que informa todo el proceso,
lo aconsejable serd que en éstas no
se recojan las manifestaciones ni las

negociaciones concretas, sino sélo el
hecho de su existencia y duracion.
Habra que excepcionar cuando exista
una propuesta concreta de solucion,
de la que si hay que dejar constancia,
COMO pasamos a ver.

17.- Proceso notarial de conciliacion:
Propuestas de acuerdo

Durante el proceso de concilia-
cion las partes pueden formular en
cualquier momento las propuestas de
acuerdo que consideren oportunas,
sabiendo que las mismas serdn total-
mente confidenciales y no llegardn
a la vista del juez que quizd enjuicie
después, salvo tras la resolucion judi-
cial y Gnicamente para la cuestion de
las costas judiciales.

Se debera dejar constancia mediante
la oportuna diligencia de la propuesta
de acuerdo presentada por la parte. Esa
propuesta se comunicara a la otra por
los canales acordados (correo electroni-
co seguramente) y habrad que estar a la
respuesta de la otra para saber si existe
un acuerdo total o parcial.

18. Proceso notarial de conciliacion:
Fin del procedimiento si no hay
acuerdo

Una vez iniciado el procedimiento,
conforme a lo dispuesto en el articulo
10.4 de la ley 1/2025, el notario lo
dard por terminado sin acuerdo en los
siguientes casos:

a) Sitranscurren treinta dias desde
que una de las partes haga una
propuesta concreta de acuerdo
a la otra, sin que se alcance
acuerdo ni se obtenga respuesta
por escrito.

b) Si transcurrieran tres meses
desde la fecha de celebracion
de la primera reunidén sin
que se hubiera alcanzado un
acuerdo. Aqui la ley apunta
que las partes tienen derecho
a continuar de mutuo acuerdo
con la actividad negociadora
mas alld de dicho plazo, pero
el notario podra cerrar el acta,
segln su criterio y atendido el
caso concreto, porque no tiene
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porqué dejarla abierta para
siempre.

¢) Si cualquiera de las partes se
dirige por escrito a la otra dan-
do por terminadas las negocia-
ciones, quedando constancia
del intento de comunicacién
de ser esa su voluntad. Lo
haria a través del notario en
nuestro caso.

Se dejard constancia mediante
diligencia del cierre por estas causas
cuando se den y también entiendo
que el notario podra cerrar el acta
por falta de acuerdo si se dan otras
causas que a su juicio sean suficientes
para justificarlo (recordemos que el
notario es quien dirige y preside el
procedimiento).

Tras el cierre, se deberd expedir a
peticion de las partes el documento
necesario para que puedan ir a juicio,
que vemos a continuacion.

19. Documento notarial en caso de no
haber acuerdo

En caso de desacuerdo en un MASC
con “tercero neutral”, éste debe emitir
un documento acreditativo de que se
ha intentado el mismo, con el conteni-
do del articulo 10.3 de la ley 1/2025,
esto es:

“a) La identidad del tercero, su cua-
lificacion, colegio profesional, insti-
tucion a la que pertenece o registro
en el que esté inscrito.

b) La identidad de las partes.
¢) El objeto de la controversia.

d) La fecha de la reunion o reuniones
mantenidas.

e) La declaracién solemne de que las
dos partes han intervenido de bue-
na fe en el proceso, para que surta
efectos ante la autoridad judicial
correspondiente.”

El 10.3 contiene un parrafo final
que ya hemos visto antes, en caso de

falta de contestacién a la citacién, en
el que ya no entramos.

En el caso la conciliacién notarial
este documento podrd hacerse, a mi
juicio, de dos maneras distintas si-
guiendo la legislacion notarial, y de
una tercera mas que ha sido creada
por el Ministerio de Justicia al efecto
para todos los MASC. Veamos estas 3
posibilidades:

La posibilidad de
formular soluciones no
hay que confundirla con
hacer propuestas de
acuerdo debidamente
motivados, cosa que
seria mas propia

de otro MASC (el
informe del experto
independiente), sino
apuntar e indicar a las
partes caminos por

los que llegar a una
solucion

a) Mediante un testimonio en
relacién del acta inicial. Hay
que descartar la expediciéon
de una copia auténtica com-
pleta del acta de conciliacion
por dos razones: la confi-
dencialidad y la practicidad.
Sobre la confidencialidad ya
hemos dicho que hay que ser
cuidadoso en la redaccion
de las diligencias, pero en el
acta siempre aparecerdn las
reuniones mantenidas y, mds
importante, las propuestas de
acuerdo que no pueden trasla-
darse al 6rgano judicial, salvo
en sede de costas. Por otro
lado, sera mds practico para

8  Eslasolucion que apunta ANTONI BOSCH en op. Cit.
9 La autorizacion de acta separada es lo que indica por CARLOS JIMENEZ GALLEGO en Informe Oficina Notarial abril 2025: CONCILIACION ANTE
NOTARIO y MODELOS en www.notariosyregistradores.com.
10 La autorizacion de acta separada es lo que indica por CARLOS JIMENEZ GALLEGO en Informe Oficina Notarial abril 2025: CONCILIACION ANTE
NOTARIO y MODELOS en www.notariosyregistradores.com.
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el 6rgano judicial presentar el
documento mds simple posible
que no requiere de un andlisis
profundo y que, simplemente,
recoja las exigencias del 10.3
sin tener que ir buscando entre
comparecencias, interven-
ciones, asistencias letradas,
diligencias, etc.®

b) Mediante una copia auténtica
de un acta separada. Se trata-
ria de, una vez cerrada el acta
del procedimiento, otorgar
otra “por mi y ante mi” por
parte del notario autorizante
en la que simplemente haga
constar la existencia y el cierre
del acta sin acuerdo. Desde el
punto de vista doctrinal quiza
sea mds técnico el testimonio
en relacion, pero quiza sea
mds sencillo y practico para el
notario esta segunda opcién.’

Ambos documentos deberin
contener las menciones que
hemos visto antes, y de entre
las mismas, la tltima sobre la
intervencion de buena o mala fe
de las partes merece un estudio
separado. Antes, no obstante,
veremos otra manera alterna-
tiva de emitir el documento.!®

¢) Mediante un justificante del
sistema PIMASC. El Ministe-
rio de Justicia ha habilitado
una herramienta especifica
para la creacién de estos do-
cumentos llamada PIMASC.
Todos los notarios tenemos
acceso a la misma a través
de nuestra firma electrénica.
El acceso se hace a través
del siguiente enlace: https://
aplicaciones.justicia.es/prweb/
PRAuth/InfoPIMASC .

En el mismo tenemos tanto el ac-
ceso como una guia para su uso. Esta
guia define este sistema en los térmi-
nos siguientes: “Esta herramienta se
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encuentra disefiada para el informe de
conclusiones MASC, proporcionando
un formulario normalizado mediante
el cual poder acreditar el cumplimien-
to del requisito de procedibilidad en
asuntos civiles o mercantiles. De la
misma manera, la herramienta también
tiene como objetivo principal recopi-
lar datos estadisticos relativos a los
intentos mediante Medios Adecuados
de Solucién de Controversias”.

Entiendo que el uso de la misma no
es obligatorio a dia de hoy, y el propio
Ministerio habla de que se trata de una
herramienta “para facilitar la justifica-
cion del requisito de procedibilidad, y
su tramitacion dgil y orientada al dato,
..., donde podrd obtener un documento
para acreditar de forma sencilla el cum-
plimiento de este requisito.” Pero no
me extrafiaria que la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica lo
impusiera a los notarios mediante la
oportuna Instruccién, debido a nues-
tra sujecion a dicho Ministerio y a la
finalidad estadistica que también tiene
esta herramienta.

Es un sistema sencillo, pero que
impone (de nuevo) la introduccion de
todos los datos relevantes a través del
correspondiente encasillado para obte-
ner, al final, el informe correspondiente
al caso y permite descargar a continua-
cion el justificante de la conciliacién
notarial infructuosa.

A dia de hoy PIMASC nos permi-
te a los notarios introducir casos de
“Conciliaciones” y otros que identifica
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como “Intento de MASC infructuoso”.
Siguiendo la guia, el primer caso serdn
conciliaciones iniciadas por ambas
partes o en que ha habido respuesta y
actividad negociadora; mientras que el
segundo caso serd cuando “no se tiene
respuesta de la otra parte y por tanto no
se ha realizado actividad negociadora™.

Si somos estrictos, juridicamente
este documento serd un testimonio
en relacion al acta y lo podriamos ver
como un subtipo u otra manera de ha-
cer el documento que hemos indicado
en el apartado “a”.

20. Declaracion solemne de que las dos
partes han intervenido de buena fe
en el proceso

Esta declaracion que debe hacer
todo conciliador es extrafia para un ter-
cero neutral y también para un notario,
cuya labor no es juzgar, pero tampoco
tanto, puesto que, si un notario sabe
que uno de los otorgantes acttia de mala
fe, debe denegar su ministerio, ya que
la voluntad de los otorgantes ha de ser
libre y debidamente informada.Y tam-
bién recordemos que el articulo 126 del
Reglamento Notarial nos dice que los
notarios “se abstendran de toda practi-
ca que limite la libertad de eleccion de
una de las partes (...) infringiendo las
exigencias de la buena fe contractual”.

El conciliador puede sentirse “inco-
modo” en la calificacion de esta buena
o mala fe de las partes, pero la ley es
clara y exige esta declaracion. Ello es
debido, en parte, a las consecuencias
en costas que tiene la buena o mala fe

durante el MASC, conforme al articulo
7.4 de la ley 1/2025.

Para esta declaracion del notario
(y de cualquier conciliador) hay que
tener en cuenta que la _buena fe se
presume, por lo que, salvo prueba en
contrario, el notario deberd declarar
la existencia de esta buena fe. Serd
la regla general y bastard con que el
notario haga constar que “a su juicio”
las partes han actuado de buena fe
porque no consta en el procedimiento
ninguna actuacion que pueda calificar-
se de mala fe. La mala fe puede tener
varias manifestaciones y no podemos
ahora empezar a listar casos; los mas
habituales serdn casos donde existan
repetidas dilataciones, suspensiones
de reuniones, repeticion de propuestas
iguales para alargar indebidamente
el proceso, etc. Si existe la mala fe el
notario debe motivar la existencia de
la misma diciendo, igualmente, que
“a su juicio” ha existido mala fe de la
parte que sea, lo que resultaria de las si-
guientes actuaciones “...” y detallarlas.
No creo que se pueda poner sin mas
que ha existido mala fe sin una buena
motivacién basada en evidencias. No
hacerlas constar conculcaria el derecho
de defensa de la parte, porque ésta
ha de poder cuestionar y rechazar la
declaracion del notario ante el juez y
sin hechos motivados sera imposible.

21. Proceso notarial de conciliacion: Fin
del procedimiento si existe acuerdo

Si existe acuerdo se hard la di-
ligencia de cierre del acta haciendo
constar el mismo y, a continuacion, y
en escritura separada, se hard constar
“detalladamente” todo lo acordado, y
esta escritura “se someterd a los requi-
sitos de autorizacion establecidos por
la legislacion notarial” (articulo 82.1y
82.2 de la Ley del Notariado).

Entiendo que es una escritura dis-
tinta y separada porque, aunque en el
acta conste el acuerdo o la existencia
del mismo, el acta ha recogido el pro-
cedimiento, pero no es el instrumento
adecuado para recoger acuerdos entre
las partes, eso ha de ser objeto de
escritura, como vefamos al principio
de este articulo. Esta escritura es a la
elevacion a publico del acuerdo entre
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las partes a que se refiere el articulo
12.3 de la ley 1/2025, y como dice el
articulo 83.1 de la Ley del Notariado,
“gozard en general de la eficacia de
un instrumento publico vy, en especial,
estard dotada de eficacia ejecutiva”.
Luego volveremos sobre esta cuestion.

Antes de la escritura y conforme al
articulo 10.4 de la ley 1/2025 el conci-
liador debe requerir a los abogados para
que supervisen el acuerdo y dispone que
se elaborard un acta final en el que se
recoja la propuesta sobre la que existe
acuerdo que deben firmar todos (partes
y abogados). Este articulo es aplicable
a todas las conciliaciones, por lo que
es logico que se disponga que se debe
recoger el acuerdo en un documento
que se define como “acta”. En el caso
notarial creo que se debe firmar la di-
ligencia sobre el acuerdo por parte de
todos, sin perjuicio del otorgamiento a
continuacion de la escritura que recoja
el mismo acuerdo cumpliendo el articulo
82.2 LN. Por economia procesal, si se
firma inmediatamente y sin solucién de
continuidad la escritura que recoge el
acuerdo, la diligencia podria remitir en
su contenido al acuerdo de la escritura
siguiente. Firmar esta escritura separada
es importante para gozar de titulo pu-
blico y ejecutivo del acuerdo. Este titulo
publico ejecutivo “inmediato” en el caso
de la conciliacion notarial es una de las
diferencias importantes y favorables de
la conciliacién notarial frente a otras, sin
perjuicio de la posibilidad de elevacion
a publico (y hasta unilateralmente) de
que gozan todas y que veremos después.

Este acuerdo al que han llegado las
partes puede ser modificado por un
nuevo acuerdo entre ellas, pero siempre
que no haya sido objeto de ejecucion
judicial y ésta se haya iniciado. Es l6gico
y ademas asi lo recoge el articulo 82.3
de la Ley del Notariado al disponer:
“La modificacién del contenido pac-
tado también debe constar en escritura
publica notarial siempre que no se haya
iniciado la ejecucion judicial.”

En caso de existir un acuerdo par-
cial, habra que cumplir conjuntamente
con los efectos que hemos visto tanto
en caso de falta de acuerdo como en
caso de acuerdo, aunque no hara falta
2 documentos diferentes, bastard que la
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propia escritura que se realice a conti-
nuacién del acta recoja los términos del
acuerdo parcial, identifique lo que no ha
sido objeto de acuerdo, y también recoja
la declaracién formal de la actuacién de
buena o mala fe de las partes, aunque
extrafio serd que exista mala fe si se ha
llegado a un acuerdo, bien sea parcial.

22. Gastos notariales de la conciliacion

Aqui hay que distinguir entre la
actividad que se realiza como notario
y la que se realiza como conciliador.
Evidentemente ambas se realizan
como notario, pero arancelariamente
hablando la actividad “publica” del
notario estard sujeta al arancel no-
tarial y la actividad “privada® como
conciliador no. La actividad publica
serdn todas las actividades notariales:
el requerimiento inicial, los envios por
correo, las notificaciones, la redacciéon
de las diligencias, la protocolizacién
de las ofertas y otros documentos, etc.
Lo que quedara fuera del arancel serd
la actividad privada de conciliaciéon
propiamente dicha, que es la que hace
el notario presidiendo y dirigiendo el
procedimiento, e intentando que las
partes lleguen a un acuerdo aportando
soluciones al efecto. Esta actividad se
considera privada, como otras que
realizamos los notarios de forma no
exclusiva con otros operadores juridi-
cos (redaccion de estatutos, certifica-
dos, obtencién de ciertos certificados,
etc.) y por tanto no sujeta al arancel.
El propio Ministerio califica la con-
ciliacién notarial como “conciliacién
privada” en el sistema que hemos visto
PIMASC junto a los realizados por la
abogacia, procura, graduados sociales
y registradores de la propiedad.

En relacion al importe de esta activi-
dad privada de conciliacién, habra que
estar a la regla general del articulo 11.2 de
laley 1/2025 que dispone que “Si las par-
tes deciden optar por otros mecanismos
en el caso de que intervenga una tercera
persona neutral, sus honorarios profe-
sionales serdn objeto de acuerdo previo
con las partes intervinientes”. Esta misma
idea la encontramos en el articulo 16.c)
que hemos estudiado antes (apartado 14)
y relativo al contenido de la diligencia
“inicial”, puesto que los honorarios es
uno de los contenidos necesarios de la

primera reuniéon que se reflejard en la
diligencia correspondiente que ya hemos
dicho que tenian que firmar todas las
partes. No procede aqui sefalar cuanto
debe cobrarse, evidentemente, habra que
observar el mercado para poder aplicar
un precio justo y competitivo y que sea
adecuado al caso concreto. Una solucién
es ver las tarifas que estdn aplicando las
Fundaciones Notariales que hemos visto

y que las publican en sus webs, como
hace SIGNUM.

En relacion al importe
de esta actividad
privada de conciliacion,
habra que estar a

la regla general del
articulo 11.2 de la ley
1/2025

La persona obligada al pago, si
sOlo intervine una parte serd ésta,
claro (arancel notarial norma Sexta y
articulo 11.2 in fine de la ley 1/2025).

Si son dos o mds partes, serd la re-
union inicial la que fijard quienes son
los obligados al pago, que lo normal
serd que sean todos, y si no se ha hecho
constar, responderan solidariamente
todos ellos siguiendo la referida norma
Sexta del arancel notarial.

La justicia gratuita no serd aplicable a
los honorarios profesionales del notario
en la conciliacion. El articulo 11.1 de la
ley 1/2025 si prevé el beneficio de la jus-
ticia gratuita en relacion a los abogados,
y en su apartado 2 dice que “Se asegurard
la existencia de mecanismos piiblicos
para la solucion de conflictos de acceso
gratuito para las partes”, pero a conti-
nuacién regula los honorarios del tercero
neutral como hemos visto, por acuerdo.
En este mismo sentido encontramos la
Disposicion Final 19 de la Ley 15/2015
de Jurisdiccion Voluntaria que no recoge,
entre los expedientes que gozan de dicho
beneficio, a la conciliacién notarial.

23. Gastos notariales como costas y
gastos

Otra cuestion es que estos honora-
rios notariales se puedan considerar
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como costas dentro del procedimiento
judicial posterior, siguiendo el articulo

241.6° de la LEC. Dispone el mismo,
en la parte que nos interesa: “(...)Se
considerardn gastos del proceso aque-
llos desembolsos que tengan su origen
directo e inmediato en la existencia
de dicho proceso, y costas la parte de
aquéllos que se refieran al pago de los
siguientes conceptos: (...) 6°. Derechos
arancelarios que deban abonarse como
consecuencia de actuaciones necesarias
para el desarrollo del proceso.”

El MASC puede considerarse “gas-
to” sin lugar a dudas, la cuestion es si

podemos considerarlo también como
“costas”, cuestion importante para su
posible recuperacion por quienes obtie-
nen la sentencia a su favor. La expresion
del “desarrollo” del proceso que contie-
ne el apartado 6 plantea alguna duda
porque el MASC es previo al inicio del
referido proceso y por tanto el mismo
no ha entrado en fase de “desarrollo”.
Ademads, tradicionalmente las costas se
refieren a gastos ocasionados dentro
o durante el proceso, pero tras la ley
1/2025 una interpretacion logica y siste-
matica de la norma nos lleva a sostener
que si puede considerarse costas, enten-
diendo que el MASC es una actuacion
necesaria para ese “desarrollo”, en el
cual podemos incluir el propio inicio del
proceso. En esta misma linea interpreta-
tiva encontramos a varios autores como
ANTONI BOSCH, MANUEL FAUS y
GOMEZ LINACERO A." Esta es una
cuestion practica importante y si la con-
ciliacion notarial y los otros MASC no
tienen la consideracion de costas estos
expedientes es muy posible que no sean
tan usados y los abogados se decanten
por otros MASC mas econdémicos
(como la oferta vinculante). En este sen-
tido, MILAGROS LOPEZ GIL concluye
que, si no se pueden considerar costas,
“en términos estrictamente economicos,
resultard mucho mas ventajoso recurrir
ala conciliacion prevista en los articulos

139 y ss. L]V que a la prevista en el
proyecto de ley de eficiencia procesal al
servicio publico de Justicia”.!?

La cuestion no estd resuelta y habrd
que esperar a la jurisprudencia.’

Hemos analizado aqui la concilia-
ci6én notarial hasta su conclusion y sélo
faltarfa ver ahora su eventual elevacion a
publico, cosa que ya hemos visto que lo
normal serd que se lleva a cabo al finali-
zar al acta y sin solucion de continuidad.
Esta elevacion sera mds importante en
los otros MASC v, por ello, antes de
entrar en la misma vamos a ver breve-
mente estos otros MASC y la posible
intervencion de un notario en ellos.

lll. Negociacion bilateral directa

Se trata de la negociacion que se ha
iniciado efectivamente entre las partes
previa al procedimiento que puede aca-
bar con o sin acuerdo. Si no hay acuerdo
eso se puede acreditar simplemente con
un escrito firmado por ambas partes y
ya se puede presentar la demanda (ar-
ticulo 10.2), sin intervencién notarial.
Ciertamente podria solicitarse del nota-
rio que legitimase las firmas del escrito,
pero si no hay acuerdo y ambas partes
estan de acuerdo en pleitear, ninguna
de ellas discutird sobre dicho escrito.
En caso de existir acuerdo, las partes
yalo llevaran a cabo y ejecutaran direc-
tamente el mismo a través de la forma
juridica que éste requiera.

IV. Intento de negociacion

Si una de las partes intenta la nego-
ciacion directa pero la otra no contesta,
eso también seria suficiente para poder
presentar una demanda con el mismo
objeto. La ley dice en el mismo articulo
10.2, in fine, que basta acreditar “que
la otra parte ha recibido la solicitud o
invitacion para negociar”. En general
tampoco creo que se use la via notarial,
porque bastard un burofax o correo
certificado para esta acreditacion, pero si
mediante estos medios no se puede con-
seguir la entrega de la notificacién, quizd

se quiera acudir a un acta notarial de
notificacion y requerimiento, solicitando
del notario el acudir personalmente al
domicilio indicado, e incluso ayudarle
informandole de los dias y horas en que
se puede encontrar al requerido. Ello
serd mas eficaz que el burofax o similar,
para poder conseguir que la parte reciba
la solicitud, claro. La diferencia con la
conciliacién es que aqui no se requiere
del notario su actividad como tercero
neutral que concilia, sino solo que conste
fehacientemente la recepcion de la solici-
tud o invitacion para negociar.

V. Oferta vinculante confidencial

Como otro tipo de intento de nego-
ciacién también encontramos la oferta
vinculante confidencial en el articulo
17 de la ley 1/20235, que es la que una
parte envia de forma confidencial a
la otra y en la que el remitente queda
obligado a cumplirla una vez que
se acepta expresamente, aceptacion
que es irrevocable. Esta oferta debe
remitirse de modo que “ha de permitir
dejar constancia de la identidad del
oferente, de su recepcion efectiva por
la otra parte y de la fecha en la que se
produce dicha recepcion, asi como de
su contenido”. Luego, al presentar la
demanda se requiere que el demandan-
te manifieste que la ha llevado a cabo
y que acompaifie “el justificante de
haberla enviado y de que la misma ha
sido recibida por la parte requerida™.
Todo esto no requiere de intervencion
notarial, pero bien puede llevarse a
cabo mediante un acta notarial de
remision por correo y también, claro,
de notificacién y requerimiento, lo
que puede ser util en casos similares a
las que hemos hecho referencia en el
supuesto del mero intento de negocia-
cidn, que seria similar a éste.

Una importante especialidad en
este caso es que el notario habrd de ir
con sumo cuidado a la hora de expedir
la copia de esta acta, que entiendo que

1 La autorizacion de acta separada es lo que indica por CARLOS JIMENEZ GALLEGO en Informe Oficina Notarial abril 2025: CONCILIACION ANTE
NOTARIO y MODELQS en www.notariosyregistradores.com.
12 La autorizacion de acta separada es lo que indica por CARLOS JIMENEZ GALLEGO en Informe Oficina Notarial abril 2025: CONCILIACION ANTE
NOTARIO y MODELOS en www.notariosyregistradores.com.
13 La autorizacion de acta separada es lo que indica por CARLOS JIMENEZ GALLEGO en Informe Oficina Notarial abril 2025: CONCILIACION ANTE
NOTARIO y MODELOS en www.notariosyregistradores.com.
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deberd sustituirse por un testimonio
parcial, puesto que el deber de confi-
dencialidad exige al requirente, a mi
juicio, pedir una copia sin el contenido
de la oferta que por eso se define como
“confidencial”, y a la que se le aplicarad
el articulo 9 de la ley 1/2025.

VI. Proceso de Derecho colaborativo

Esta modalidad de MASC viene
regulada en el articulo 16 de la ley
1/2025 y es aquella en que las partes
buscan una solucién total o parcial a
la controversia, asistidas y acomparia-
das de abogado colegiado y ejerciente
“acreditado en Derecho colaborativo™.
La gran particularidad de este proceso
es el compromiso que supone para los
abogados intervinientes en tratar de
llegar a un acuerdo porque se exige “la
renuncia a tribunales por parte de los
y las profesionales de la abogacia que
hayan intervenido en el proceso, caso
de no conseguirse una solucién, total o
parcial, de la controversia™. Es decir, los
mismos abogados no podran presentar
la demanda, la parte interesada debera,
en su caso, cambiar de letrados.

En este sistema se prevé “la in-
tervencion, en su caso, de terceras
personas neutrales expertas en las
diferentes materias sobre las que verse
la controversia o facilitadoras de la
comunicaciéon”. Es aqui donde podria
intervenir un notario, propuesto por
las partes: para que actie como tercera
persona neutral experta de determi-
nada materia. Actuaria aqui mds que
como notario, como un profesional
experto en el campo de que se trate.

Las partes también podrian pedir
de un notario, intervenga o no como
parte del proceso, que levante acta de
todo o parte de dicho proceso, pero
seria extrafio. En este caso entiendo
que se podran aplicar analégicamente
alguna de las normas que hemos visto
(por ejemplo, sobre expedicion de co-
pias), y habra que tener en cuenta que
aqui el notario no dirige ni preside el
procedimiento, que estd en manos de
las partes y sus abogados.

VII. Otras negociaciones mediante ter-
cera persona neutral

Aqui encontramos 3 MASC di-
ferentes: la mediacion, el informe de
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experto independiente y la concilia-
cion.

En cuanto a la conciliacién, ya he-
mos estudiado ampliamente la notarial.
Existen otras conciliaciones, segun el
sujeto que las lleva a cabo: frente al
letrado de la Administracion de Justicia,
abogados, procuradores, graduados so-
ciales y registradores. En todas ellas se-
ran de aplicacién las normas que hemos
estudiado a excepcion de las notariales
(articulos 81 a 83 LN), evidentemente.
En estas otras conciliaciones la inter-
vencion del notario, si existe, se limitara
a la elevacion a publico, sin perjuicio
de la posibilidad de hacer alguna no-
tificacién o requerimiento a través de
notario dentro de la conciliacion si asi
lo estima oportuno el conciliador que
dirija el procedimiento.

Si una de las partes
intenta la negociacion
directa pero la otra no
contesta, eso tambien
seria suficiente para
poder presentar una
demanda con el mismo
objeto

Respecto del informe del experto
independiente viene regulado en el

articulo 18 de la ley 1/2025. Aqui, de
nuevo, el notario intervendrd como
un profesional privado experto en
determinada materia y las partes lo
habrdn escogido de mutuo acuerdo.
No entraremos en la regulacién de
este sistema, que se recoge claramente
en este articulo 18. Seria similar a los
dictimenes privados que, como profe-
sionales, nos pueden pedir a los nota-
rios, pero dentro de un procedimiento
especial (con plazos, contestaciones y
alegaciones) que hay que seguir y que
se recoge en el referido articulo 18. No
es necesario levantar acta del mismo,
aunque entiendo que seria posible a
requerimiento de las partes (porque
este sistema exige acuerdo de ambas).

Finalmente, en cuanto a la media-
cion, ésta se ha de llevar a cabo a través
de un mediador titulado, que podria

ser notario, pero no tiene por qué.
La mediacion estd muy estudiada y
regulada (Ley 5/2012,de 6 de julio y en
Catalufia la ley 15/2009) y como todos
los notarios que ejercen de mediadores
ya son titulados, no creo que pueda ni
deba entrar en su anilisis. S6lo des-
tacaremos que la mediacion no tiene
una regulacién notarial especifica, pero
si la lleva a cabo un notario podran
aplicarse analdgicamente algunas de
las normas sobre conciliacién notarial
que hemos visto, siempre que no sean
contrarias a la naturaleza de la media-
cién. Asi, el notario podrd levantar el
acta correspondiente, que de hecho es
lo que ya se suele hacer en la practica.
Y también desde el punto de vista no-
tarial destaquemos la existencia (y la
gran labor) de las fundaciones notaria-
les de mediacién como la del Colegio
de Madrid (SIGNUM) con sede en
otros colegios con los que ha firmado
convenios, la del Colegio de Catalufia
(Fundacié Mediaci6 del CNC) y la del
Colegio de Valencia (Solutio litis).

Habiendo estudiado ya la concilia-
cién notarial y las otras posibilidades de
intervencion notarial en otros MASC,
vamos a entrar ahora en la cuestiéon de
la elevacion a publico de los acuerdos
conseguidos a través de estos MASC.

VIIl. Elevacion a piblico

Es uno de los efectos de alcanzar
un acuerdo en virtud de la conciliacién
notarial o de otro MASC. Conforme
al articulo 12.3 de la ley 1/2025 “Las
partes podrdin compelerse reciproca-
mente a elevar el acuerdo alcanzado
a escritura publica.” Esta elevacion no
serd necesaria si las partes cumplen el
acuerdo directamente, pagando la can-
tidad acordada u otorgando la escritura
de particion pactada, por ejemplo. La
elevacion se llevard a cabo para conse-
guir los efectos propios de la escritura
publica y, entre ellos, la ejecutividad de
la misma, es decir, como en el caso de
una sentencia judicial, el titulo ejecutivo
correspondiente. Pero no hay que con-
fundir, a mi juicio, entre la elevacion a
publico del “acuerdo” y la elevacion
a publico del “negocio juridico” que
puede existir en dicho acuerdo.
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a. Distincion entre acuerdo, elevacion
a publico del acuerdo v titulo del
negocio juridico acordado

Hay que distinguir tres documentos:
el acta de conciliacién (u otro MASC),
la_elevacién a publico del acuerdo
conseguido y la escritura publica del
negocio acordado. Esto es importante
en relacion a la ejecutividad del acuer-
do y ala posibilidad de inscribir dichos
acuerdos alcanzados en los diversos
registros publicos como el de la pro-
piedad y el mercantil. El acta notarial
que recoge el procedimiento y que
puede incorporar el acuerdo mediante
diligencia no parece el titulo adecuado
para ser ejecutivo, pues recordemos que
el contenido propio de las actas no son
los negocios juridicos. Aunque se puede
defender esta postura como hace FER-
NANDO RODRIGUEZ PRIETO™, el
acta, si termina con acuerdo, conlleva
una escritura posterior que recoge el
mismo (articulo 82.2 LN) y entiendo
que es esa escritura la que tendra efi-
cacia ejecutiva.

En el caso de la
conciliacion notarial
ya dijimos que la
elevacion a publico del
acuerdo es inmediata,
por aplicacion del
articulo 82.2 de la Ley
del Notariado lo que,
ademas, esa es otra
de las ventajas de la
conciliacion notarial

Y no serd el acta, ni la escritura pu-
blica ejecutiva, la que serd inscribible
directamente, sino que se requerira del
titulo publico adecuado a ese negocio
juridico para dicha inscripcién. Me
explico mejor con ejemplos: en el caso
de una conciliaciéon por un contrato de
arras, o de otra entre herederos sobre
una determinada particion hereditaria,

si hay acuerdo, el acuerdo del MASC
elevado a publico no equivale a la
compraventa ni a la particién. Lo que
sucede es que lo normal serd que las
partes directamente llevardn a cabo
la compraventa o la particiéon here-
ditaria. Si no ejecutaran entre ellas y
voluntariamente el acuerdo, entonces
si, se debera elevar a publico el acuerdo
para gozar de titulo ejecutivo y poder
ir al juicio ejecutivo correspondiente
para la efectividad de dicho acuerdo.
Pensemos que la conciliacién notarial
no es el tinico MASC y el 12.3 se refiere
los acuerdos de todos los MASC. Si, en
una conciliacién ante un abogado con-
ciliador, 0 en una mediacion, se alcanza
un acuerdo, las partes podran elevarlo
a publico conforme al articulo 12.3,
pero eso no significa que el acuerdo
sea directamente el negocio acorda-
do. En este sentido hay que destacar
la Resoluciéon de la DGRN de 18 de
octubre de 2017, que trataba de un
acuerdo de conciliacién ante juez de
paz, que estaba homologado judicial-
mente, y que recogia una disolucion y
liquidacién de una sociedad mercantil.
La Direcciéon General confirmé que
este documento homologado, aunque
puede ser considerado publico, no es
inscribible porque “es preceptivo el
cumplimiento de las normas civiles
sobre documentacion de los negocios
juridicos vy, en consecuencia, del requi-
sito de escritura publica previsto en
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria™.
La propia Resolucion extendi6 ex-
presamente sus consideraciones a las
conciliaciones celebradas ante un le-
trado de la Administracién de Justicia
o ante un registrador de la propiedad,
que tampoco serian por tanto inscribi-
bles mientras no se eleven a escritura
publica. Por la misma razon, entiendo
que tampoco seria inscribible en un
registro publico la escritura publica de
conciliacion a que se refiere el articulo
82. de la Ley del Notariado, sino que
también se requerird la escritura del
negocio acordado en cuestion, ya sea
una disolucién societaria, una compra
0 una particion hereditaria.

En el caso de la conciliacién no-
tarial ya dijimos que la elevacion a
publico del acuerdo es inmediata, por
aplicacion del articulo 82.2 de la Ley
del Notariado lo que, ademads, es otra
de las ventajas de la conciliacién nota-
rial. Por eso la cuestion de la elevacion
a publico se dard en relacion a los otros
MASC.Y la ventaja de la conciliacion
notarial va mas alla, porque es dificil
pensar que las partes que firmen la
diligencia final del acta de conciliacién
y, a continuacion, la escritura que eleva
a publico dicho acuerdo no otorguen,
ademads, la escritura correspondiente
al negocio juridico acordado (si ese
acuerdo la requiere y ello es posible
de forma inmediata entre las partes).
Puede haber por tanto 3 documentos:
el acta de la conciliacion, la escritura
del acuerdo derivada de la conciliacién
y, finalmente, si se requiere, la escritura
que ejecuta el acuerdo.

Si el acuerdo fuera exclusivamente
en relacion al otorgamiento de esa es-
critura, por economia procesal puede
defenderse el prescindir de la elevacion
a que se refiere el articulo 82.2, llevan-
do a cabo inmediatamente la escritura
que documente el negocio juridico
acordado, pero hay que ir con tiento:
hay que asegurarse de que el acuerdo
no se refiera a ninguna otra cuestion,
aunque parezca menor. Lo mas seguro
es la elevacion y luego, en su caso, la
escritura que corresponda.

b. Procedimiento de elevacion a publi-
co unilateral. Requerimiento inicial

Siguiendo con la manera de llevar
a cabo esta elevacion a publico, hemos
dicho que conforme al 12.3 de la ley
1/2025 las partes pueden compelerse
a elevar a publico. Si requerida una
parte la otra se aviene, no hay mads
que afiadir.

El articulo 12.3 regula a continua-
cién el caso en el que una de las partes
no se aviene a la elevacion y admite la
elevacion unilateral. Esta posibilidad
va en contra de la regla general de
la elevacion a publico, que exige que
todas las partes lo hagan, y aunque es

14 La autorizacion de acta separada es lo que indica por CARLOS JIMENEZ GALLEGO en Informe Oficina Notarial abril 2025: CONCILIACION ANTE
NOTARIO y MODELQS en www.notariosyregistradores.com .
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una importante novedad, encontramos
un importante precedente en la ley de
mediacion, en su articulo 25.1 que dis-
pone que “El acuerdo de mediacion se
presentard por cualquiera de las partes
ante un notario acompanado de copia
de las actas de la sesion constitutiva y
final del procedimiento, sin que sea
necesaria la presencia del mediador.”
Esta norma de mediacién podia llegar
a interpretarse como una elevacion
unilateral, pero no es tan clara como
la del 12.3 que ahora no deja dudas
sobre esta posibilidad.

Para la elevacion unilateral, el 12.3
dispone que: “De no atender la parte
requerida la solicitud de elevacién del
acuerdo alcanzado a escritura publica,
podrd otorgarse unilateralmente por la
parte solicitante, debiendo hacerse la
solicitud por medio del notario auto-
rizante del instrumento publico y dejar
constancia en él.”

La norma parte de un primer re-
querimiento notarial al hablar de “la
solicitud por medio del notario”. Y el
mismo notario del requerimiento sera el
que debera llevar a cabo la elevacion, y
que se debe dejar constancia en la escri-
tura de este requerimiento no atendido.
Entiendo que esta “solicitud” inicial es
un requerimiento notarial propiamente
dicho, de los del articulo 202 del Regla-
mento Notarial. El derecho a contestar
del requerido es fundamental y debe de
poder hacerlo a través del notario que
le haya notificado, que deberd ser por
tanto un notario territorialmente com-
petente en el domicilio del requerido.
No significa esto que no exista libre
eleccion del notario, pero si el elegido
por el requirente no es competente en el
domicilio del requerido, el notario debe-
rd, a su vez, servirse y requerir al notario
competente para ello. En cuanto al
plazo para contestar, aunque la norma
notarial es la del plazo “improrrogable”
de dos dias habiles, creo que habra que
aplicar aqui otras normas de forma ana-
légica. Siguiendo la ley 1/2025, especial-
mente los articulos 7 y 10, el plazo para
entender que el procedimiento acaba o
no debe continuar en caso de inaccion
de la otra parte siempre es de treinta
dias. A mi juicio la prudencia nos debe
llevar a pensar que existe una laguna y
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aplicar analdgicamente esos treinta dias
para poder contestar. Habra que estar al
caso concreto y ver que este plazo que
se propone de treinta dias no suponga
un perjuicio grave para el requirente, y
también habrad que estar a lo que diga
la jurisprudencia, pero de momento,
considero una solucién razonable este
plazo que, ademds y para evitar dudas,
se podria hacer constar en el texto del
requerimiento.

c. Otorgamiento unilateral de la es-
critura

Esta escritura se otorgara s6lo por
el requirente inicial ante el notario que
hizo dicho requerimiento. La primera
duda es cudl es el notario si en el re-
querimiento intervinieron dos como
consecuencia de las normas de compe-
tencia territorial antes resefiadas. A mi
juicio podria ser cualquiera de ambos,
pero lo normal sera que sea el primero,
que es quien ha recogido “la solicitud”
o requerimiento inicial.

La escritura debe dejar constancia
del requerimiento hecho a la otra parte
y que el mismo ha quedado desatendido.
Quedarad ajuicio del notario incorporar
una copia del mismo, pero como mi-
nimo hay que dejar constancia de esta
circunstancia segun el articulo 12.3.

No sera necesario que en la escri-
tura intervenga el tercero neutral (ar-
ticulo 12.3 segundo inciso), pero puede
ser muy conveniente en la practica que
lo haga para que el notario no tenga
dudas de la autenticidad del documen-
to que se eleva a publico.

El notario debe llevar a cabo un
control de legalidad y asi el articulo
12.5. dispone que “Para llevar a cabo
la elevacion a escritura piiblica del
acuerdo, el notario verificard el cum-
plimiento de los requisitos exigidos
en esta ley y que su contenido no es
contrario a Derecho”. Vemos que se
refiere a un doble control:

1.  El primero, sobre “el cumpli-
miento de los requisitos exigi-
dos en esta ley”. Entiendo que
se trata de un control formal
sobre el cumplimiento de las
normas procedimentales y en
especial el acta inicial y el acta

final con todo el contenido que
prevé la ley.

2. Elsegundo, “que su contenido
no es contrario a Derecho”. En-
tiendo que es un control basico,
relativo a que el acuerdo no re-
cae sobre materia indisponible
y que el contenido del acuerdo,
en abstracto, no va contra la ley
imperativa o el orden publico.
Y digo en abstracto porque no
creo que el notario deba entrar
en un control de legalidad del
negocio juridico concreto, por
ejemplo, revisando si existe la
licencia urbanistica necesaria
para una parcelacion acordada,
o la cédula de habitabilidad
necesaria para la transmision
de una vivienda, por poner dos
ejemplos. Pero si podra negar
la elevacion a publico de un
acuerdo sobre la venta de estu-
pefacientes o si ha intervenido
un menor sin una autorizacion
judicial necesaria.

La ultima cuestion y una de las més
espinosas para el notario es verificar la
autenticidad del acuerdo porque recor-
demos que sélo viene una de las partes.
Habra que estar al caso concreto y ver
el requerimiento inicial, si existe o0 no
contestacion, si las firmas del acuerdo
el notario las puede legitimar por algu-
na razon (las conoce porque le constan
en su protocolo, por ejemplo). Aunque
ya hemos dicho que el tercero neutral
no debe comparecer como apuntiba-
mos antes, su presencia puede ayudar
al notario a verificar la autenticidad del
documento y llevar a cabo la elevacién
a publico del acuerdo.

d. Requisitos especiales

Siguiendo el articulo 12.6, “Cuan-
do el acuerdo haya de ejecutarse en
otro Estado, ademds de la elevacién
a escritura publica serd necesario el
cumplimiento de los requisitos que, en
su caso, puedan exigir los convenios in-
ternacionales en que Espaiia sea parte
y las normas de la Unién Europea.”

Aqui también habrd que ver si se
necesita alguna homologacion judicial
(si es un acuerdo instado por el juzga-
do), su legalizacion, su apostilla, etc.

67



Eficiencia del Servicio Publico de Justicia y los MASC

e. Gastos de la elevacion a publico

Siguiendo al articulo 12.4 los gas-
tos de otorgamiento de escrituras seran
abonados segun lo acordado por las
partes y, en defecto de acuerdo, seran
pagados por la parte que solicite la
elevacion a escritura publica. Y ello sin
perjuicio de la repercusién como costas
que, en su caso, pudiera producirse en
el proceso de ejecucion de conformidad
con lo establecido en la Ley 1/2000 y
“teniendo la consideracion de derechos
arancelarios”.

Si se ha convenido que el coste de
la elevacion a publico serd de cargo
de una sola de las partes, o de ambas,
y una de las obligadas a su pago no
lo quiere elevar, habrd que entender
que ese pacto es vélido y eficaz entre
las partes, pero no frente al notario,
que debera aplicar el 12.4 conjunta-
mente con la norma Sexta del Arancel
notarial: “La obligacién de pago de
los derechos corresponderd a los que
hubieren requerido la prestacién de
funciones o los servicios del Notario
Y, en su caso, a los interesados segiin
las normas sustantivas vy fiscales, y si
fueren varios, a todos ellos solidaria-
mente.”

La escritura debe
dejar constancia del
requerimiento hecho
a la otra parte y que
el mismo ha quedado
desatendido. Quedara
a juicio del notario
incorporar una copia
del mismo, pero como
minimo hay que dejar
constancia de esta
circunstancia segun el
articulo 12.3

Respecto del coste de la elevacion,
sobre todo importara saber si estamos
ante un instrumento con o sin cuantia.
No existe una norma al respecto, a di-
ferencia de lo que sucede con la media-
cién, respecto de la que encontramos la
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Disposicion Adicional 3* de la ley 5/2012
que dispone que “Para el cdlculo de los
honorarios notariales de la escritura
publica de formalizacion de los acuerdos
de mediacion se aplicaran los aranceles
correspondientes a los « Documentos sin
cuantia» previstos en el mimero 1 del
anexo I del Real Decreto 1426/1989, de
17 de noviembre, por el que se aprueba
el arancel de los notarios™

Esta norma sobre mediacion es una
norma especial y, ante la falta de norma
concreta para la elevacion a publico del
resto de MASC hay que plantearse si
existe una laguna y procede una apli-
cacion analdgica, de manera que serd
silempre un instrumento sin cuantia, o
considerar que estamos ante una “lex
specialis” y que, por tanto, debe de
ser objeto de interpretacidn restrictiva
y lo que procede es la aplicacion de
las normas arancelarias ordinarias,
debiéndose aplicar el arancel con o
sin cuantia en funcién del contenido
del acuerdo. Esta segunda solucion
es la que parece mds correcta desde
el punto de vista juridico, puesto que
dicha norma especial de la mediacién
podria haberse incluido en esta nueva
regulacién al igual que se ha hecho con
muchas otras, pero para estar seguros
habra que esperar a alguna Resolucion
de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica al efecto.

IX. Conclusiones

Para acabar con este articulo y a
modo de conclusion destaquemos que
existen varias actuaciones notariales
posibles en los diferentes medios al-
ternativos de resolucion de conflictos
(MASC) previstos por la ley, destacando
por encima de todos la conciliacién
notarial, respecto de la cual existe una
regulacion especifica que hemos visto y
que puede ser, de nuevo, una gran apor-
tacion de los notarios a la sociedad para
la solucion de controversias y la consi-
guiente disminucién de la litigiosidad
en aquellas materias en las que somos
expertos como sucesiones, obligaciones,
contratos, derechos reales, etc.

No obstante, el éxito de este MASC
dependera de varios factores, como la
utilidad del mismo para efectivamente
resolver controversias, o el coste que

puede suponer y su posible recupera-
cién como costas por parte de quien
lo use en el proceso posterior, para el
caso de no conseguir el acuerdo.

Finalmente hay que destacar, en
relacién a todos los acuerdos que se
consigan mediante un MASC, la posi-
bilidad de que vengan a la notaria para
elevarlos a publico, donde habra que
hacer un control de legalidad, y muy
especialmente en los casos de elevacion
a publico de manera unilateral que per-
mite la ley, cuestiones todas ellas que
se han tratado aqui intentado aportar
soluciones practicas.
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Resumen: El presente articulo analiza criticamente la Ley Organica 1/2025 de eficiencia organizativa del servicio plblico de justicia, con
especial atencion a su impacto en el Derecho de Familia y la proteccion de menores. Se argumenta que, si bien la ley responde a una
necesidad legitima de modernizar y agilizar el sistema judicial, su enfoque generalista genera graves riesgos en un ambito que requiere
especializacion y sensibilidad. El texto examina los tres ejes de la reforma (organizativo, procesal y por derivacion), destacando problemas
como la pérdida de especializacion judicial, la inseguridad juridica derivada de la coexistencia del juicio verbal con los procesos especiales
de familia, y la controvertida obligatoriedad de los Medios Adecuados de Solucion de Controversias (MASC), que puede retrasar la pro-
teccion de personas vulnerables. Asimismo, se valora la creacion de los Juzgados de Violencia contra la Infancia y la Adolescencia (JVIA) y
laimportancia de modelos como Barnahus, senalando los retos para su efectiva implementacion. Finalmente, se expone la postura critica
de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia (AEAFA), que ha solicitado la suspension de la norma, concluyendo que es imperativo un
equilibrio entre la eficiencia y la salvaguarda de derechos fundamentales como la tutela judicial efectiva y el interés superior del menor.

Palabras clave: Ley Organica 1/2025, Derecho de Familia, Medios Adecuados de Solucion de Controversias (MASC), Procedimiento judicial,
Proteccion de menores.

Abstract: This article critically analyzes Organic Law 1/2025 on the organizational efficiency of the public justice service, with a special
focus on its impact on Family Law and the protection of minors. It argues that while the law addresses a legitimate need to modernize and
streamline the judicial system, its one-size-fits-all approach creates serious risks in a field that requires specialization and sensitivity. The
text examines the three pillars of the reform (organizational, procedural, and derivative efficiency), highlighting issues such as the loss of
judicial specialization, the legal uncertainty arising from the coexistence of the verbal proceeding with special family procedures, and the
controversial mandatory use of Adequate Dispute Resolution Mechanisms (MASC), which can delay the protection of vulnerable individuals.
Furthermore, it assesses the creation of the Courts for Violence against Children and Adolescents (JVIA) and the importance of models
like Barnahus, pointing out the challenges to their effective implementation. Finally, the article presents the critical stance of the Spanish
Association of Family Lawyers (AEAFA), which has requested the suspension of the law, concluding that a balance between efficiency and
the safeguarding of fundamental rights, such as effective judicial protection and the best interests of the child, is imperative.

Keywords: Organic Law 1/2025, Family Law, Adequate Dispute Resolution Mechanisms (MASC), Judicial procedure, Child protection.

1. Introduccion

Este articulo nace desde la mirada
de quien conoce la norma y sus efec-
tos en la cotidianeidad. Las reformas
legislativas, para ser justas, deben cons-
truirse desde la escucha, la experiencia
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y la conciencia de que en el Derecho de
Familia y de Menores no hay margen
para la improvisacion.

La Ley Organica 1/2025, de efi-
ciencia organizativa del servicio pu-
blico de justicia, representa una de las

reformas mas profundas y ambiciosas
en el sistema judicial espafiol en las
tltimas décadas. Su objetivo principal
es modernizar, agilizar y racionalizar
la Administracion de Justicia, en res-
puesta a una demanda social creciente
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de un sistema mds rapido, accesible y
eficiente. Para ello, la norma plantea
una reorganizacion estructural de los
6rganos judiciales, la generalizacion
de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos (MASC) vy la
promocion de la eficiencia procesal
mediante nuevos modelos de gestion.

El diagnéstico que sustenta esta
reforma es acertado y ampliamente
compartido: el sistema judicial actual
estd sobrecargado, es excesivamente
formalista, lento y presenta disparidad
de criterios entre juzgados, todo ello
agravado por una insuficiente dotacion
de recursos humanos y tecnoldgicos.
Estas deficiencias han erosionado
la confianza publica en la justicia y
justifican la necesidad de un cambio
profundo, en linea con exigencias
externas como las derivadas del Plan
de Recuperacion, Transformacién y
Resiliencia y la Unién Europea.

Sin embargo, pese a la legitimidad
de estos objetivos, la aplicacion prac-
tica de la Ley Organica 1/2025 en
ambitos sensibles, como el Derecho
de Familia y la proteccion de menores,
ha generado serias criticas y preocu-
paciones. Estos sectores requieren un
enfoque garantista y especializado que
no siempre ha sido contemplado con la
profundidad necesaria en la reforma.

Uno de los cambios estructurales
mas significativos es la sustitucion de
los juzgados unipersonales por Tribu-
nales de Instancia. Si bien la ley prevé
la creacion de secciones especializadas
en familia, la critica se centra en que
esta especializacion no se ha extendido
de manera integral a todos los partidos
judiciales. Lo deseable hubiera sido
garantizar no solo la especializacion
del juez, sino también la del propio
juzgado, con la adscripcion corres-
pondiente de la fiscalia y de los equi-
pos técnicos. En Derecho de Familia,
donde la atencion personalizada y el
seguimiento constante son esenciales
para salvaguardar el interés superior
del menor, esta pérdida de continuidad
es especialmente problemitica.

Asimismo, la generalizacion del
juicio verbal a materias tradicional-
mente reservadas al juicio ordinario ha
generado una coexistencia normativa
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compleja y no armonizada, que incre-
menta la disparidad de criterios, la
inseguridad juridica y pone en riesgo
las garantias procesales.

La coexistencia de
procedimientos
especiales de familia
con la generalizacion
del juicio verbal, sin
una requlacion claray
armonizada, ha dado
lugar a un escenario
de inseguridad y
disparidad

Por otro lado, el caracter suspensi-
vo del recurso de reposicion frente al
auto que decide sobre la pertinencia
de la vista supone una fuente afiadida
de dilacion, ya que la resolucién sobre
la celebraciéon o no de vista quedara
en suspenso hasta que se resuelva el
recurso.

La extensién del juicio verbal a
estos procedimientos familiares, aun
cuando se conserve el mecanismo
de adopciéon auténoma de medidas
urgentes, plantea riesgos procesales
reales: retraso en la tramitacion, ma-
yor inseguridad juridica y potencial
desproteccion de los justiciables, que
requieren de una respuesta judicial
rdpida y especializada, tal como han
puesto de manifiesto los acuerdos de
criterios de los jueces de familia y LAJ
de Madrid y Barcelona.

Otro aspecto altamente controver-
tido es la imposicion obligatoria de los
mecanismos alternativos de solucion
de conflictos (mediacion, negociacion)
como requisito de procedibilidad
previo a la admisién de demandas
familiares. Si bien estos métodos han
demostrado ser valiosos para pro-
mover soluciones consensuadas, su
aplicacion obligatoria, contraria al
sentido de dichos métodos que tienen
que ser voluntarios ante todo gene-
rard desequilibrios de poder, puede
provocar revictimizacién y retrasos
que vulneran el interés superior del

menor y la tutela judicial efectiva. La
abogacia de familia, representada por
la Asociacion Espafiola de Abogados
de Familia, ha senalado que esta obli-
gatoriedad es excesivamente rigida y
puede obstaculizar la pronta adopcion
de medidas judiciales necesarias que
deslegitima totalmente la necesaria
proteccién del menor.

La coexistencia de procedimientos
especiales de familia con la generali-
zacion del juicio verbal, sin una regu-
lacion clara y armonizada, ha dado
lugar a un escenario de inseguridad y
disparidad. En algunos casos, el juez
puede prescindir de la vista oral, lo
que resulta inadecuado en procesos
que demandan valoracién directa del
entorno familiar, escucha activa de las
partes y, en particular, del menor.

En el proceso de familia la prueba
personal es esencial para la correcta
formacién del convencimiento judicial,
por lo que la celebraciéon de la vista
deberia constituir la regla general.
Resulta incoherente que, en el ambi-
to del proceso de mutuo acuerdo, la
ley exija que los conyuges presten su
conformidad en presencia del 6rgano
judicial, mientras que en los procesos
contenciosos se permita dictar senten-
cia sin oir a las partes. Tal asimetria
puede afectar gravemente el principio
de inmediacién y la adecuada pro-
teccion del interés superior del menor.

Los acuerdos de los jueces de familia
de Madrid y de los LAJ de Barcelona,
subrayan precisamente la necesidad de
salvaguardar la oralidad y la inmedia-
cién como garantias esenciales en el
proceso de familia, advirtiendo del riesgo
de que la supresion de la vista reste efica-
cia a la tutela judicial, especialmente en
asuntos tan sensibles. Todo ello refuerza
la conveniencia de revisar la regulacion
para que, en estos procedimientos, la
vista oral deje de ser una excepcion y re-
cupere su funcion central como espacio
insustituible de valoracién y proteccion
de los derechos en juego.

En materia penal, la ley incor-
pora la creaciéon de los Juzgados de
Violencia contra la Infancia y la Ado-
lescencia (JVIA), establecidos por la
Ley Orgdnica de Proteccion Integral
a la Infancia y Adolescencia frente a
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la Violencia (LOPIVI). Estos 6rganos
especializados suponen un avance ne-
cesario hacia una proteccién reforzada
de los menores victimas, con un enfo-
que multidisciplinar. No obstante, su
implementacién enfrenta importantes
desafios que consisten en una insu-
ficiente financiacion, solapamientos
competenciales con los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, y ausencia de
protocolos coordinados que aseguren
su eficacia.

Esta situacién puede comprome-
ter la proteccidn judicial efectiva de
los menores en procesos complejos y
constituye una cuestion critica que re-
quiere de una inversidn presupuestaria
especifica, la cual, lamentablemente,
no esta contemplada.

Frente a estos retos, la AEAFA ha
solicitado formalmente la suspension
de la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 1/2025, advirtiendo que vulnera
derechos fundamentales, entre ellos
la tutela judicial efectiva, y sefialando
al menos seis aspectos conflictivos de
la norma, desde la imposibilidad de
adoptar medidas provisionales ur-
gentes sin haber agotado los MASC,
hasta las dificultades para emplazar
a demandados en el extranjero. Esta
postura evidencia una preocupante
desconexion entre el legislador y los
operadores juridicos, quienes conocen
las complejidades reales del conflicto
familiar y las necesidades especificas
de protecciéon. Asi como con la reali-
dad social y la situacion actual de los
organos judiciales, que afrontan, en
muchos casos, importantes limitacio-
nes de medios y una carga de trabajo
creciente.

En resumen, la Ley Orgdnica
1/2025 responde a una imperiosa
necesidad de modernizacién vy eficien-
cia del sistema judicial. Para que esta
reforma sea justa y efectiva, resulta
imprescindible evitar lagunas interpre-
tativas y criterios dispares que generen
inseguridad, dotar adecuadamente de
recursos humanos y técnicos al sistema
y, sobre todo, mantener una escucha
activa y constante a los profesionales
que trabajan directamente con familias
y menores.
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Solo asi sera posible construir un
sistema judicial equilibrado, capaz de
responder a los retos de la modernidad
sin perder sensibilidad ni compromiso
con quienes mas necesitan proteccion:
nuestros menores

2. Unareforma transversal confocos de
tension: la LO 1/2025 y sus efectos
sobre el Derecho de Familia

La Ley Organica de Eficiencia
Judicial plantea una transformacion
estructural que afecta transversalmente
a todas las jurisdicciones del ordena-
miento espafiol: civil, penal, mercantil
y contencioso-administrativa. Este
caracter global constituye uno de los
aspectos mas ambiciosos de la reforma,
cuyo objetivo declarado es moder-
nizar y agilizar la administraciéon de
justicia. Sin embargo, la intensidad y
naturaleza de los cambios introducidos
varian entre jurisdicciones, generando
impactos desiguales y, en ciertos casos,
profundamente problematicos.

La Ley Orgénica 1/2025 ha pro-
movido, en las jurisdicciones mercan-
til y contencioso-administrativa, la

simplificacion de tramites, la mejora en
la gestion procesal y la concentracion
funcional, siguiendo su objetivo de
modernizar y aumentar la eficiencia
del sistema judicial. Entre las medidas
destacadas estdan la agilizacion del
juicio verbal permitiendo que el juez
valore si es necesaria la celebracion
de vista aunque lo soliciten las partes,
la concentracion de actos procesales y
la potenciaciéon de medios adecuados
de solucion de controversias (MASC),
con el fin de favorecer la resolucion
extrajudicial y reducir la litigiosidad
innecesaria.

Esta simplificacion ha implicado
una mayor especializacién de los tribu-
nales, una tramitacién mds previsible y
una mayor celeridad en procedimien-
tos que tradicionalmente eran reite-
rativos o acumulaban demoras por
tramites superfluos, especialmente en
lo relativo a la admisién de la prueba
o la celebracién de vistas.

No obstante, a pesar de esta ma-
yor eficiencia organizativa, persisten
limitaciones relativas a los recursos
materiales y humanos disponibles en
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estas jurisdicciones, lo que condiciona
el alcance real de la reforma. Por otra
parte, ciertos colectivos profesionales
sefialan que la mejora en celeridad
y concentracion funcional debe ir
acompanada de un refuerzo efectivo de
medios para evitar cuellos de botella
y garantizar que la racionalizacién
procesal no se traduzca en una menor
tutela judicial efectiva en casos espe-
cialmente complejos.

El mayor foco de tension se sitda,
sin duda, en la jurisdiccién civil, y es-
pecialmente en el Derecho de Familia.
Las relaciones familiares involucran
afectos, derechos fundamentales y
situaciones de alta vulnerabilidad, lo
cual entra en conflicto con una reforma
disenada bajo criterios de homogenei-
zacion estructural y eficiencia numéri-
ca. La logica organizativa y procesal
que guia la Ley de Eficiencia Judicial
no siempre contempla la sensibilidad ni
la complejidad que exige la resoluciéon
de estos conflictos, lo que ha generado
una oleada de criticas desde multiples
frentes juridicos y sociales.

La reforma se articula en torno a
tres grandes ejes —eficiencia organiza-
tiva, eficiencia procesal y eficiencia por
derivacion— que, aunque pensados
para mejorar el sistema, en el contexto
del Derecho de Familia han suscitado
una honda preocupacion.

2.1. Eficiencia organizativa: de la espe-

cializacion a la dispersion

Uno de los pilares de la Ley de
Eficiencia Judicial es la implantacion
de los Tribunales de Instancia, que
supone la desaparicion progresiva de
los juzgados unipersonales, tradicio-
nalmente asociados al contacto cer-
cano y continuado con los casos. Esta
transformacion busca homogeneizar
criterios, fomentar el trabajo colegiado
y distribuir mejor la carga de trabajo.

La cercania del juez al caso con-
creto no puede medirse inicamente
en términos fisicos o administrativos.
La continuidad judicial es clave para
construir un relato coherente, proteger
el interés superior del menor y adoptar
decisiones verdaderamente ajustadas a
la realidad. La sustitucion del enfoque
personalizado por uno mds anénimo y
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rotativo puede menoscabar seriamente
la calidad de la justicia familiar.

Sin embargo, las
soluciones planteadas
para el Derecho de
Familia y la proteccion
de menores requieren
un enfoque mucho
mas cuidadoso, que no
sacrifique las garantias
procesales ni el interes
superior del menor

en aras de la rapidez

o la racionalizacion
administrativa

2.2. Eficiencia procesal: celeridad sin
garantias

El segundo eje de la reforma —la
eficiencia procesal— se concreta en
medidas como la extensién del juicio
verbal a materias tradicionalmente
tramitadas mediante juicio ordinario
o procesos especiales. Se debe senalar
que esta medida no constituye una no-
vedad absoluta, ya que la posibilidad
de tramitar ciertos asuntos por la via
del juicio verbal habia sido apuntada
en reformas procesales previas.

El juicio verbal, orientado a la
rapidez, permite en ciertos supuestos
dictar resolucion sin vista oral. Esta
opcidn, que puede resultar aceptable
en procedimientos menos sensibles,
no esta prevista por el legislador, ni
resulta recomendable, en causas de
familia, donde la adecuada motivacién
de la resolucion y la necesaria reflexion
judicial sobre hechos personales y cir-
cunstanciales resultan imprescindibles.

Escuchar a las partes, observar su
comportamiento no verbal y, en su
caso, dar voz a los menores, son aspec-
tos fundamentales para garantizar una
tutela judicial efectiva. La inmediacién
judicial, en sentido técnico, no se agota
en la celebracion de la vista, pero esta
si resulta esencial para que el tribu-
nal disponga de todos los elementos

necesarios para dictar una resolucion
suficientemente motivada.

La falta de armonizacién con el
Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ha dado lugar a interpretaciones
dispares entre juzgados, con decisiones
contradictorias sobre la necesidad de
celebrar vistas. Esta disparidad in-
crementa la incertidumbre y pone en
entredicho principios esenciales como
la igualdad procesal y el derecho a
ser oido.

En los casos de custodia, régimen
de visitas, modificacion de medidas o
pensiones alimenticias, la supresion de
la vista puede suponer una simplifica-
ci6én mal entendida que, en nombre de
la eficiencia, socava la justicia material.

2.3. Eficiencia por derivacion: el riesgo
de la mediacion obligatoria

El tercer eje —la eficiencia por deri-
vacion— impone la obligatoriedad del
uso previo de los Medios Adecuados
de Solucién de Controversias (MASC),
como la mediacién o la conciliacién,
como requisito para la admision de la
demanda. Esta apuesta por una justicia
mas dialogada y menos litigiosa puede
resultar positiva en muchos contextos,
pero en Derecho de Familia no siem-
pre es aconsejable, especialmente en
situaciones de conflictividad grave,
donde la efectividad o conveniencia
del MASC puede verse seriamente li-
mitada. Ademds, numerosos abogados
de familia recuerdan que la propia ne-
gociacion profesional entre letrados ya
es, en si misma, un medio de solucién
extrajudicial de conflictos, criticando
precisamente el caricter preceptivo y
ritualista del nuevo requisito.

La Ley Orgdnica 1/2025 responde
a un proposito legitimo que consiste en
racionalizar estructuras, agilizar pro-
cedimientos y fomentar métodos al-
ternativos de resolucion de conflictos.
Sin embargo, su disefio generalista y su
aplicacion uniforme pueden presentar
dificultades, pues en muchas ocasio-
nes no se atiende suficientemente a la
especificidad del Derecho de Familia,
donde la situacién de vulnerabilidad y
la necesidad de protecciéon de menores
requieren cautelas adicionales y mar-
genes de excepcion claros.
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Los tres ejes de la reforma —orga-
nizativo, procesal y derivativo— han
generado disfunciones al aplicarse en
un dmbito que exige cercania, sensi-
bilidad, especializacién y protecciéon
reforzada. Si bien la regulacién no
afecta de lleno a la continuidad judicial
dado que los procedimientos pueden
preservarla mediante la adecuada
distribucion interna, la realidad es que
la gestion eficiente no debe traducirse
en un detrimento de la atencion y se-
guimiento individualizado en casos de
especial complejidad.

En cuanto a la inmediacién, la exi-
gencia del MASC previo no supone un
menoscabo directo de este principio,
que se protege en las fases judiciales
cuando procede vista o audiencia.
Sin embargo, la personalizacion de la
justicia si puede verse comprometida
si el acceso al proceso se dificulta in-
necesariamente en legitimos supuestos
de urgencia o cuando la actividad ex-
trajudicial es imposible o inapropiada.

La modernizacién de la justicia no
puede lograrse a costa de su humani-
dad. De hecho, quienes defienden la
mediacién subrayan que esta persigue
una justicia mas cercana, comprensiva
e inclusiva. No obstante, este modelo
humanizador exige flexibilidad, pro-
tocolos especificos y excepciones nor-
mativas claras en Derecho de Familia,
para evitar que el nuevo requisito pro-
cesal actiie como obstaculo en lugar de
puente hacia una solucién real y justa.

3. Elepicentro de la polémica: los MASC
y el Derecho de Familia

La Ley Orgénica 1/2025 ha situa-
do en el centro del debate juridico la
obligatoriedad de los Medios Ade-
cuados de Solucién de Controversias
(MASC), especialmente en el dmbito
del Derecho de Familia. Si bien la me-
diacion y otros mecanismos alternativos
han sido tradicionalmente valorados
como herramientas ttiles para evitar
la judicializaciéon excesiva y promover
acuerdos consensuados, su imposicién
obligatoria como requisito previo a la
via judicial ha generado una profunda
controversia. En este apartado, se ana-
lizaran los principales focos de conflicto
derivados de esta medida, su interaccion
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con el juicio verbal y los procesos espe-
ciales, y la respuesta institucional.

3.1. La obligatoriedad de los MASC:
;solucion o desproteccion?

La generalizacion de los MASC,
especialmente la mediacién y la ne-
gociacion previa, como condicién
sine qua non para poder acceder a la
jurisdiccién ordinaria, constituye una
de las innovaciones mds controverti-
das de la LO 1/2025. En principio, la
apuesta por una justicia mas dialoga-
da, menos litigiosa y mds centrada en
el acuerdo es encomiable y responde
a recomendaciones internacionales y
a una evolucion natural en la gestion
de conflictos. Sin embargo, la aplica-
cién indiscriminada de este requisito
en el dmbito del Derecho de Familia
presenta riesgos evidentes.

En primer lugar, es importante
destacar que no todos los conflictos
familiares son susceptibles de solucion
mediante mediacion o negociacion. La
experiencia acumulada por los opera-
dores juridicos y sociales indica que
en muchos casos existe una asimetria
de poder entre las partes, antecedentes
de violencia fisica o psicoldgica, o si-
tuaciones que requieren una respuesta
judicial inmediata para proteger a los
menores.

Los tres ejes de

la reforma —
organizativo, procesal
y derivativo— han
generado disfunciones
al aplicarse en un
ambito que exige
cercania, sensibilidad,
especializacion y
proteccion reforzada

Esta paradoja ha sido sefalada ex-
presamente por la Asociacién Espafiola
de Abogados de Familia (AEAFA) en su
escrito de solicitud de suspension de la
ley. La AEAFA advierte que el requisi-
to de los MASC puede convertirse en
un obstdculo insalvable para la tutela

judicial efectiva, al impedir la adopcion
rapida de medidas cautelares esenciales
para la proteccion de los menores y de
las partes en situacion de vulnerabili-
dad. Ademads, la imposicion obligatoria
puede generar una falsa expectativa de
que la via extrajudicial es siempre la
mas adecuada, cuando en muchos casos
la intervencion judicial es indispensable.

La abogacia de familia se encuen-
tra, en este sentido, en una posicién
paradodjica. Historicamente, ha promo-
vido y defendido la mediacién como
un método vilido y beneficioso para
la resolucién pacifica de los conflictos,
valorando la reduccién del dafio emo-
cional y la conservacion de relaciones
futuras entre las partes. No obstante,
esta misma abogacia se muestra critica
y preocupada frente a la imposiciéon
indiscriminada de la mediacién como
un tramite obligatorio, sin que se eva-
lden previamente las circunstancias
particulares de cada caso.

3.2. El juicio verbal y los procesos de
familia: una coexistencia incierta

Otro foco de tension significativo
en la Ley Orgdnica 1/2025 se encuen-
tra en la coexistencia, a veces contra-
dictoria, entre la extension del juicio
verbal y la regulacion especifica de los
procesos de familia contemplada en el
Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC).

La reforma introduce la posibilidad
de sustanciar en juicio verbal asuntos
que anteriormente se tramitaban en
juicio ordinario o mediante procesos
especiales. La intencién declarada es
agilizar la resolucion de los conflictos,
reducir la carga procesal y simplificar
los procedimientos. Sin embargo, el
texto legal no modifica el Libro IV de
la LEC, que contiene normas especi-
ficas sobre los procesos especiales de
familia, manteniendo requisitos como
la obligatoriedad de la vista oral para
determinados supuestos.

Esta situacion ha dado lugar a
una contradicciéon normativa y juris-
prudencial, por cuanto la nueva ley
permite que el juez prescinda de la
vista en algunos casos y la legislacion
procesal tradicional establece la obli-
gatoriedad de esta para garantizar la
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inmediacion y la adecuada valora-
cion de las pruebas y declaraciones,
especialmente cuando estan en juego
derechos fundamentales de menores y
progenitores.

Esta falta de armonizacion genera
una profunda inseguridad juridica, tra-
ducida en disparidad de criterios entre
juzgados y tribunales. Algunos 6rganos
judiciales aplican la flexibilidad intro-
ducida por la LO 1/2025 para evitar
la celebracion de vistas, mientras que
otros insisten en respetar el régimen
anterior, lo que provoca decisiones
dispares y conflictos procesales.

Esta divergencia se acentda al no
primar la especializacién inherente a
los procesos de familia, cuya naturale-
za exige una consideracién particular
de las garantias procesales. De hecho,
la necesidad de unificar criterios ha
llevado a la adopcion de acuerdos in-
ternos Madrid-Barcelona, en un inten-
to de paliar la falta de una regulacion
uniforme y predecible.

La ausencia de un criterio unifor-
me no solo afecta la predictibilidad
del proceso para las partes, sino que
pone en cuestién el principio de tutela
judicial efectiva. En procesos tan sen-
sibles como los relativos a la custodia,
régimen de visitas, modificacién de me-
didas o pensiones alimenticias, la vista
oral representa un espacio insustituible
para la expresion de las partes y la
valoracion directa del entorno familiar.

Por tanto, la coexistencia incierta
entre juicio verbal y procesos especiales
requiere una revision urgente que ga-
rantice una regulacion coherente, que
no sacrifique las garantias procesales
y que preserve el interés superior del
menor como principio rector.

3.3. La proteccion de menores en el
ambito penal: los nuevos Juzgados
de Violencia contra la Infancia y la
Adolescencia (JVIA)

En el ambito penal, la LO 1/2025
incorpora una novedad relevante con
la creacién de los Juzgados de Violen-
cia contra la Infancia y la Adolescencia
(JVIA), derivados de la Ley Organica
de Proteccion Integral a la Infancia y
la Adolescencia frente a la Violencia

(LOPIVI).
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La creaciéon de estos 6rganos pre-
tende mejorar la proteccion judicial,
garantizar una respuesta rdpida y
coordinada, y evitar la revictimizacién
mediante protocolos adecuados.

Sin embargo, la puesta en marcha
de los JVIA presenta retos considera-
bles. En primer lugar, la falta de do-
tacion presupuestaria suficiente pone
en riesgo la consolidacion efectiva de
estos Organos, dificultando la forma-
ci6n especializada de jueces y personal
técnico, asi como la implementacion
de mecanismos de cooperacion inte-
rinstitucional.

En segundo lugar, la delimitacion
competencial con los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer no estd
completamente clara, lo que puede dar
lugar a solapamientos y conflictos en
la atribucién de casos, afectando a la
coordinacion y eficacia del sistema.

Finalmente, la eficacia de los JVIA
depende en gran medida de la inte-
gracion de modelos multidisciplinares
como el Barnahus, que requiere la
colaboracién estrecha entre jueces,
fiscales, equipos técnicos (EATAF,
EAP, CESMIC) y servicios sociales.
La carencia de protocolos claros y de
recursos humanos adecuados puede
impedir que estas sinergias se materia-
licen plenamente, comprometiendo la
proteccion efectiva del interés superior
del menor.

En suma, aunque la creacion de los
JVIA es un paso en la direccién correc-
ta, su éxito dependera de la voluntad
politica, la inversion de recursos y la
coordinacién institucional, sin las cua-
les el avance serd meramente formal y
carecera de impacto real.

4, El ecosistema de proteccion a la
infancia: Barnahus y los equipos
técnicos (EATAF, EAP, CESMIC)

La proteccion integral de la infan-
cia frente a situaciones de violencia
requiere un abordaje coordinado y
especializado que supere la fragmen-
tacién tradicional de los sistemas
judicial, social y sanitario. En este
contexto, la implantacién del modelo
Barnahus y el fortalecimiento de los
equipos técnicos especializados cons-
tituyen pilares fundamentales para

garantizar la proteccion efectiva del
interés superior del menor.

41. El modelo Barnahus: una respues-
ta integral a la violencia contra la
infancia

El modelo Barnahus, originado en
Islandia y adoptado progresivamente
en varios paises europeos, representa
un enfoque innovador y multidisci-
plinar para la atencién de menores
victimas o testigos de violencia. Se
configura como una casa de acogida
especializada donde se concentran
todos los servicios necesarios para
atender de forma coordinada y sensible
a los nifios y adolescentes afectados.

Este modelo se basa en varios prin-
cipios clave. Prioriza una atencién cen-
trada en el menor, con la que se busca
minimizar el trauma provocado por
la victimizacién y el proceso judicial,
evitando la revictimizacién derivada
de multiples entrevistas y trdmites
fragmentados. Fomenta también la
coordinacion interinstitucional, debido
a que Barnahus retine a profesionales
del 4mbito judicial, policial, sanitario,
psicolégico y social en un espacio
comun, facilitando la comunicacién y
cooperacion. Ademds, se sustenta en
la multidisciplinariedad y especializa-
cion, pues los profesionales cuentan
con formacion especifica en infancia y
violencia, que en principio garantizan
una valoracion adecuada y un acompa-
Aamiento integral. Finalmente, asegura
las garantias procesales y la proteccion
del menor, permitiendo realizar entre-
vistas forenses unicas que pueden ser
utilizadas en el proceso judicial, lo que
reduce la necesidad de que el menor
declare repetidamente.

La implantacién del modelo Barna-
hus en Espaifia se realiza con el fin de
que haya un avance significativo para
la infancia en contextos de violencia,
ofreciendo un marco de atencién hu-
manizado y eficaz que responde a las
demandas de la legislacién internacio-
nal y de la propia Convencién sobre
los Derechos del Nifio.

4.2, Interaccion con la nueva ley: inte-
gracion y preparacion de los JVIA

Con la creacion de los Juzgados
de Violencia contra la Infancia y la
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Adolescencia (JVIA) en el marco de
la Ley Orgdnica 1/2025, se abre con
la idea de consolidar una arquitectura
judicial especializada que potencie
el impacto del modelo Barnahus. La
coordinacién entre estos juzgados y
los servicios que integran Barnahus
es esencial para asegurar un abordaje
integral y eficiente.

Sin embargo, la integracion efectiva
de estos servicios en la nueva estructu-
ra judicial presenta ciertas incertidum-
bres y retos, aunque los JVIA tienen la
competencia especifica en materia de
violencia contra menores, su capacidad
para establecer vinculos fluidos con
los equipos multidisciplinares de Bar-
nahus dependera de protocolos claros
y de la voluntad institucional para la
cooperacién. Asimismo, la especiali-
zacion de los jueces y funcionarios de
los JVIA debe incluir un conocimiento
profundo del funcionamiento y objeti-
vos del modelo Barnahus para que las
decisiones judiciales se apoyen en lo
que se espera, es decir, una valoracién
técnica especializada.

Es vital también considerar que
la consolidacién de Barnahus exige
recursos materiales y humanos sufi-
cientes, pues la falta de presupuesto o
personal puede limitar su implantacion
efectiva y condicionar la calidad de la
proteccion ofrecida.

En resumen, aunque la nueva ley
avanza en la especializacion judicial
con los JVIA, la consolidacion de
un ecosistema de proteccién efectivo
requiere una integraciéon plena y ope-
rativa del modelo Barnahus, con un
compromiso real de todas las institu-
ciones implicadas.

4.3. El papel de los equipos técnicos
(EATAF, EAP, CESMIC): valoracion y
retos

Los equipos técnicos especializa-
dos, como los Equipos de Atencién
Técnica a la Familia (EATAF), los
Equipos de Atencion Psicosocial (EAP)
y los Centros de Servicios Sociales de
Mediacion e Intervencion Comunitaria
(CESMIC), desempefian un rol esencial
en la valoracién del interés superior
del menor y en la elaboracion de in-
formes y propuestas que orientan las
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decisiones judiciales y administrativas.
Su trabajo consiste en evaluar la situa-
cién familiar a través de analisis deta-
llados del contexto, detectando riesgos,
relaciones parentales, dindmicas de
violencia o conflicto y necesidades es-
pecificas. Asimismo, elaboran informes
técnicos que son fundamentales para
que jueces y fiscales comprendan las
particularidades del caso y puedan
adoptar las medidas mas adecuadas.
Ademas de la valoracion, estos equipos
ofrecen intervencion y acompafiamien-
to directo a los menores y a sus fami-
lias, facilitando procesos de mediacion,
terapias y programas de proteccion.

A menudo se olvida que los aboga-
dos también somos operadores juridi-
cos v se nos deja totalmente al margen
de las valoraciones, siendo que no nos
dan opcion a solicitar aclaraciones
o que profundicen en ciertos aspec-
tos, que lejos de perjudicar podrian
ahondar en el interés de los menores
que concurren en ciertos procesos. Se
olvida en todo este engranaje que los
abogados son los que de las partes
han recabado mas informacién y que
pueden aportar luz al interés superior
que es el menor a través de los equipos
técnicos. Por ello, resulta imprescin-
dible avanzar hacia una regulacion

homogénea a nivel estatal que permita
la participacion efectiva de la abogacia
en el proceso de elaboracion y aclara-
cién de los informes técnicos, dotando
al sistema de mayor transparencia y
mejores garantias para la proteccion
real de la infancia y la adolescencia.

Con la entrada en vigor de la LO
1/2025, los retos para estos equipos
técnicos se intensifican. Se prevé un
incremento de la demanda, debido a la
mayor especializacion y la creacion de
los JVIA que impliquen un aumento en
la carga de trabajo y en la complejidad
de los casos. Esto conlleva una impe-
riosa necesidad de formacion continua,
pues la actualizacién constante en ma-
teria de violencia de género, proteccion
infantil y nuevas normativas es impres-
cindible para mantener la calidad y el
rigor técnico. La colaboracién multi-
disciplinar se erige también como un
pilar fundamental, requiriéndose una
coordinacion efectiva entre los distin-
tos equipos técnicos y con los operado-
res judiciales para evitar duplicidades y
contradicciones. A todo ello se suman
las limitaciones de recursos, dado
que muchas comunidades auténomas
sufren carencias presupuestarias que
dificultan la contratacién de personal
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cualificado y la implementacién de
programas especializados.

Por ultimo, la eficacia de estos
equipos depende no solo de su for-
macioén y recursos, sino también de
un reconocimiento institucional claro
que les otorgue un papel central en la
toma de decisiones judiciales y socia-
les. La reforma debe avanzar hacia la
consolidacién de un sistema donde
estos profesionales tengan un espacio
definido y valorado, con capacidad
para influir de manera decisiva en la
proteccion de la infancia.

5. La voz de la abogacia: la postura
critica de la AEAFA

La implantacion de la Ley Orgénica
1/2025 ha suscitado un debate intenso
y profundo dentro del ambito juridico,
especialmente en el Derecho de Fami-
lia. Entre las criticas mas contundentes
destaca la postura de la Asociacion
Espafiola de Abogados y Abogadas
de Familia (AEAFA), que ha elevado a
los 6rganos competentes una solicitud
formal para la suspension de la entrada
en vigor de la norma. Esta solicitud
no se limita a un rechazo sistemaitico,
sino que es el reflejo de una serie de
preocupaciones fundamentadas sobre
las implicaciones practicas y juridicas
que la reforma comporta en materia
familiar y de proteccién de menores.

5.1. Contexto y motivacion de la solici-
tud de suspension

La AEAFA, como colectivo profe-
sional que representa a los operadores
juridicos especializados en Derecho
de Familia, ha venido manifestando
desde el inicio del proceso legisla-
tivo numerosas reservas respecto a
las implicaciones de la LO 1/2025.
Sin embargo, tras la promulgacién y
puesta en marcha de la ley, el incre-
mento de las dificultades en la practica
cotidiana ha llevado a esta asociacion
a solicitar formalmente la suspension
temporal de la aplicacion de la norma.
La intencion principal es evitar que
las consecuencias negativas, que, en
el momento de redactar este articulo,
se estdn materializando, sigan perju-
dicando a las partes mas vulnerables,
en particular a los menores.
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Este movimiento pone de mani-
fiesto una brecha preocupante entre la
teoria legislativa y la realidad judicial
y social, sefialando la necesidad de una
revision profunda que contemple la
complejidad del Derecho de Familia,
un drea donde la justicia no puede li-
mitarse a criterios puramente adminis-
trativos o de eficiencia abstracta, sino
que debe estar anclada en principios
de tutela efectiva y proteccién integral.

5.2. Desglose de los seis puntos de
conflicto fundamentales

En su escrito de solicitud, la AE-
AFA expone detalladamente seis
puntos esenciales que evidencian las
deficiencias y riesgos que conlleva la
aplicacion de la LO 1/2025 en procesos
familiares:

5.2.1. Medidas provisionales y urgentes:
larigidez procesal como obstaculo
a la proteccion inmediata

Uno de los aspectos mas criticos de-
nunciados es la imposibilidad prictica
de adoptar medidas provisionales sin
antes haber agotado los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos
(MASC). En materias como la custodia
provisional, la pensiéon de alimentos
o el uso del domicilio familiar, la
dilacién provocada por la mediaciéon
obligatoria puede tener consecuencias
gravisimas para los menores y los
progenitores en situacion vulnerable.
La abogacia de familia advierte que
esta rigidez procesal contraviene el
principio de urgencia que debe regir en
estos procedimientos, donde la demora
puede traducirse en dafios irreparables.

5.2.2. Extension del juicio verbal y pres-
cindencia de la vista: una vulnera-
cion de garantias procesales

La generalizacion del juicio verbal
a procesos que tradicionalmente se
han tramitado por la via ordinaria o
por procesos especiales, sin modificar
el contenido del Libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), genera
una grave inseguridad juridica. La
nueva posibilidad que otorga la ley al
juez de prescindir de la vista oral en
determinados casos es especialmente
problemadtica en el dmbito familiar,
donde la inmediacién y la valoracién

directa del juez son imprescindibles
para captar la complejidad de las re-
laciones personales implicadas.

5.2.3. Contradicciones normativas y
disparidad de criterios entre
juzgados

La ausencia de armonizacion entre
la LO 1/2025 y el Libro IV de la LEC
genera una clara disparidad de criterios
entre los distintos juzgados y tribu-
nales, comprometiendo la seguridad
juridica y la igualdad de las partes.
Esta problemdtica ha sido objeto de
atencién y andlisis en los acuerdos de
unificacion de criterios aprobados tan-
to por los jueces de familia de Madrid
como por la Junta de Jueces de Familia
de Barcelona.

—  Jueces de Familia de Madrid:
Han aprobado criterios orien-
tativos en los que destacan la
necesidad de interpretar y apli-
car el requisito de actividad
negociadora previa (MASC)
de manera uniforme, sefialan-
do la complejidad derivada de
la coexistencia normativa. En
sus acuerdos, insisten en que
la inadmisién de la demanda
por falta de MASC es la regla
general, salvo excepciones le-
galmente previstas, y subrayan
la importancia de mantener
la especialidad del proceso de
familia para evitar decisiones
contradictorias que afecten la
seguridad juridica.

— Junta de Jueces de Familia de
Barcelona: En sus acuerdos de
abril de 2025, la Junta resalta
expresamente la preocupacién
por los criterios divergentes
aplicados en distintos partidos
judiciales y la necesidad urgen-
te de homogeneizar la practica
para garantizar la igualdad y
previsibilidad en la respuesta
judicial. Destacan la inter-
pretacién restrictiva respecto
a qué supuestos requieren
MASC vy la admisién o no de
subsanaciones, recalcando
que estas diferencias generan
inseguridad y desigualdad real
entre las partes.
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Ambos acuerdos reflejan el consen-
so respecto a la gravedad de la disper-
sién normativa actual y la necesidad de
una armonizacién real que minimice el
riesgo de decisiones judiciales dispares,
especialmente en materias tan sensibles
como las de derecho de familia. La
referencia constante a la especiali-
zacion y a la unificacion de criterios
demuestra el esfuerzo de los 6rganos
mas especializados por mitigar, dentro
de sus posibilidades, los efectos de di-
cha inseguridad juridica, pero también
subraya la urgencia de una reforma
normativa coherente y completa.

6. Afectacion a derechos fundamenta-
les: una reforma que puede contra-
venir la tutela judicial efectiva

La preocupacion de la AEAFA so-
bre el riesgo para derechos fundamen-
tales como la tutela judicial efectiva, la
proteccion de la infancia, la igualdad
y el interés superior del menor ante la
nueva regulacién introducida por la
LO 1/2025 encuentra justificacion en
varios aspectos concretos sefialados y

debatidos en los acuerdos de jueces y
LA]J de familia.

Los riesgos se concretan en:

— Rigidez en el acceso a la jus-
ticia: El requisito de haber
intentado previamente un
MASC se exige como condi-
cién de admision en la mayor
parte de los procesos de fami-
lia y medidas previas, salvo
excepciones muy tasadas. Esto
puede suponer la inadmision
automatica de la demanda
por mero defecto formal, sin
posibilidad de subsanacion
suficiente en muchos casos,
lo que puede dejar a menores
y personas vulnerables sin
acceso agil y efectivo a la
proteccion judicial, en contra
del principio de tutela judicial
efectiva.

— Dilacién en la proteccion de
menores: En situaciones ur-
gentes, exigir la tramitacion
previa de un MASC puede
retrasar la adopcion de medi-
das de proteccion inmediata,
poniendo en peligro el interés
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superior del menor. Los pro-
pios criterios unificadores de
Madrid y Barcelona advierten
sobre la grave preocupaciéon
por las dilaciones que esto
puede generar y la falta de
respuesta adecuada en casos
en los que hay riesgo real para
los menores.

— Pérdida de garantias en el pro-
ceso: La posibilidad de que el
juez prescinda de la vista oral,
aun en asuntos tan sensibles
como los de familia, supone un
recorte en las garantias proce-
sales, ya que priva a las partes
de la audiencia personal, de la
posibilidad de contradiccion
real y, sobre todo, de que el
juez pueda captar la realidad
familiar directamente.

— Disparidad de criterios y des-
igualdad: Los acuerdos de los
jueces de familia de Madrid
y Barcelona evidencian la
existencia de interpretaciones
y aplicaciones dispares de la
reforma, lo que conduce a un
panorama de incertidumbre y
desigualdad entre los justicia-
bles, comprometiendo el prin-
cipio de igualdad ante la ley y
la necesaria previsibilidad.

— Compleja técnica legislativa
y falta de armonizacion: La
redaccion confusa y las excep-
ciones poco claras empeoran
el acceso a la tutela judicial y
la protecciéon de la infancia,
favoreciendo litigiosidad sobre
cuestiones formales en vez de
centrar el sistema en la pro-
teccion sustantiva de derechos
fundamentales.

Por todo ello, la critica de la AE-
AFA esta fundada en que la eficiencia
procesal planteada por la LO 1/2025
puede resultar un retroceso de los
derechos materiales de las partes mds
vulnerables en familia —en particular
los menores— si no se acompaifia de
un marco normativo claro, flexible y
sensible a las situaciones de urgencia y
necesidad real de tutela judicial.

6.1. El papel indispensable del dialogo
y la escucha activa

El analisis de la postura de la AE-
AFA invita a considerar con seriedad
la necesidad de un didlogo real y
constructivo entre el legislador y los
operadores juridicos especializados.
La experiencia y el conocimiento que
aportan los profesionales que trabajan
a diario en el campo del Derecho de
Familia son insustituibles para disefiar
reformas que sean no solo eficientes
sino también justas y humanas.

El rechazo o desoir estas adverten-
cias puede conducir a un sistema judi-
cial que, si bien mas rapido o moderno
en apariencia, resulte menos accesible,
menos sensible y menos protector para
quienes mas lo necesitan: los nifios,
nifias y adolescentes en situacion de
vulnerabilidad. Por ello, la solicitud
de suspensiéon de la AEAFA no debe
interpretarse como una mera queja,
sino como un legitimo mecanismo para
garantizar que las reformas legislativas
no socaven los principios basicos del
derecho y la justicia.

La generalizacion del
Juicio verbal a procesos
que tradicionalmente
se han tramitado por
la via ordinaria o por
procesos especiales, sin
modificar el contenido
del Libro IV de la Ley
de Enjuiciamiento Civil
(LEC), genera una grave
inseqguridad juridica

En definitiva, la voz de la aboga-
cia de familia representa un recurso
vital para que la reforma de la justicia
espafiola sea verdaderamente transfor-
madora y respetuosa de los derechos
fundamentales. Escuchar y atender es-
tas criticas no solo contribuird a evitar
errores practicos, sino que fortalecerd
la confianza en el sistema judicial y en
la proteccién efectiva de la infancia y
la familia.
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7. Conclusiones: hacia un equilibrio
entre eficiencia y garantias

La Ley Organica 1/2025 surge
como una respuesta necesaria a un
diagndstico innegable y es que el
sistema judicial espafiol atraviesa
un momento de profunda crisis en
términos de eficiencia, accesibilidad
y capacidad de respuesta. La lentitud
en la tramitacion de los procesos, la
fragmentacion jurisdiccional y la falta
de recursos adecuados han provocado
una justicia percibida como inaccesi-
ble, compleja y, en muchas ocasiones,
injusta. En este sentido, la intencion
de la ley de modernizar y reorganizar
la estructura judicial, apostar por me-
canismos alternativos de solucién de
conflictos y fomentar una mayor agili-
dad procesal es, sin duda, un paso en la
direccion correcta. No obstante, como
hemos analizado detalladamente, las
soluciones implementadas presentan
importantes carencias y generan ries-
gos significativos, especialmente en el
ambito sensible del Derecho de Familia
y la proteccién de menores.

Uno de los principales problemas
radica en que la ley, al buscar una
eficiencia homogénea y transversal,
tiende a aplicar soluciones generales
sin adaptar suficientemente sus me-
didas a las particularidades de los
conflictos familiares. En los procesos
que afectan a la vida intima de las
personas, y mds aun cuando estan
implicados menores, el conocimiento
acumulado y la relacion constante con
el juez son elementos esenciales para
una resolucion justa y eficaz.

Del mismo modo, la extension del
juicio verbal y la imposiciéon de la
mediacion y otros medios alternati-
vos de resolucién de conflictos como
requisito previo a la via judicial pre-
sentan serias dificultades practicas.
La falta de regulacién especifica y la
coexistencia confusa entre diferentes
procedimientos generan una insegu-
ridad juridica que afecta tanto a las
partes como a los profesionales del
Derecho, dificultando la tutela judi-
cial efectiva.

Ademds, la creacion de los Juzga-
dos de Violencia contra la Infancia y
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la Adolescencia, aunque representa
un avance tedrico hacia la especiali-
zacion y la proteccion de los menores,
enfrenta desafios concretos en su im-
plementacion. La insuficiente dotacién
presupuestaria, la posible competencia
solapada con otros érganos judicia-
les y la falta de protocolos claros de
coordinacion con equipos técnicos y
servicios sociales limitan su eficacia
y pueden poner en riesgo el interés
superior del menor.

En definitiva, la voz
de la abogacia de
familia representa
un recurso vital para
que la reforma de

la justicia espanola
sea verdaderamente
transformadora

y respetuosa

de los derechos
fundamentales

Frente a este panorama, resulta
crucial reconocer la importancia de
modelos integrales y multidiscipli-
nares como el Barnahus, asi como el
papel indispensable de los equipos
técnicos especializados (EATAF,
EAP, CESMIC) en la valoracion y
protecciéon del menor. La efectiva
integracion de estos recursos en la
arquitectura judicial no solo mejora-
ria la calidad de la respuesta institu-
cional, sino que también contribuiria
a hacer realidad una justicia més
humana y ajustada a las necesidades
reales de las familias, sin olvidar que
si los mismos no alcanzan las minimas
garantias en pro al mds vulnerable
es preferible y deberia valorarse las
exploraciones judiciales. Asi mismo,
se reivindica el papel de la abogacia
como intervencién necesaria en di-
chos equipos por cuanto tienen una
informacion directa y pueden plantear
perspectivas en la valoraciéon de los
informes que realmente profundicen
y ayuden a dar salida a conflictos en

base a datos, documentos e informa-
ciones contrastables.

Finalmente, no podemos obviar
la voz critica y fundamentada de los
operadores juridicos, particularmente
la abogacia especializada en Derecho
de Familia. La solicitud de suspension
de la ley presentada por la Asociacién
Espafiola de Abogados de Familia
(AEAFA) pone de manifiesto la brecha
existente entre las reformas legislativas
y la realidad practica de los juzgados.
La escucha activa y el didlogo con
quienes conocen el dia a dia de los
conflictos familiares es imprescindible
para que cualquier reforma judicial sea
eficaz y respetuosa con los derechos
fundamentales.

En conclusion, la Ley Orgdnica
1/2025 debe ser objeto de una revision
profunda que permita equilibrar la
busqueda legitima de eficiencia con la
garantia de derechos y la protecciéon
de los mas vulnerables. La moderni-
zacién del sistema judicial no puede
lograrse a costa de perder sensibilidad
y especializacion en dmbitos tan de-
licados como el Derecho de Familia
y la proteccién de la infancia. Solo a
través de un desarrollo reglamentario
cuidadoso, una dotacién suficiente
de medios y una escucha constante
a la préactica profesional se podra
construir una justicia que sea, simul-
taneamente, rapida, accesible y justa
para todas las personas, especialmente
para aquellas que requieren una tutela
reforzada.
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Algunas cuestiones de interées notarial en la nueva
regulacion sobre modificaciones estructurales
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Notario de Fuenlabrada (Madrid)
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Resumen: Este articulo analiza la reforma de la Ley de Modificaciones Estructurales de Sociedades Mercantiles introducida por el RDL
5/2023, destacando como su transposicion de la Directiva de Movilidad europea no se ha limitado a un mero cumplimiento técnico,
sino que ha constituido una profunda revision del marco normativo. La nueva regulacion sistematiza las modificaciones estructu-
rales distinguiendo entre operaciones domésticas y transfronterizas, incorporando procedimientos escalonados y homogeneizando
exigencias procedimentales, aunque en ocasiones sobrecargando las operaciones internas con requisitos pensados para las trans-
fronterizas. Se detalla el procedimiento comin, desde la preparacion documental hasta la inscripcion, subrayando la proteccion de
socios y acreedores mediante nuevos mecanismos—como el derecho a enajenar ya obtener garantias adecuadas—y la importancia
de la publicidad y comunicacion de los documentos preparatorios. La normativa mantiene un marcado caracter constitutivo para la
inscripcion y pone énfasis en la interconexion entre transformacion, fusion y escision, requiriendo una interpretacion conjunta para
salvar derechos de socios y acreedores.

Palabras clave: estructuras modificacionales, transfronterizo, transformacion, fusion, escision, proteccion de socios, garantias de
acreedores, inscripcion registral.

Abstract: This article analyzes the reform of the Law on Structural Modifications of Commercial Companies introduced by RDL
5/2023, highlighting how its transposition of the European Mobility Directive has not been limited to mere technical compliance,
but has constituted a profound revision of the regulatory framework. The new regulation systematizes structural modifications by
distinguishing between domestic and cross-border transactions, incorporating staggered procedures and standardizing procedural
requirements, although sometimes overburdening internal transactions with requirements designed for cross-border transactions.
The common procedure is detailed, from document preparation to registration, emphasizing the protection of partners and creditors
through new mechanisms—such as the right to dispose of and obtain adequate guarantees—and the importance of publicity and
communication of preparatory documents. The regulations maintain a marked constitutive nature for registration and emphasize
the interconnection between transformation, merger, and spin-off, requiring a joint interpretation to safeguard the rights of partners
and creditors.
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Algunas cuestiones de interés notarial en la nueva regulacion
sobre modificaciones estructurales

Keywords: modification structures, cross-
border, transformation, merger, spin-off,
partner protection, creditor guarantees,
registry registration.

1. Antecedentes

En principio, con la reforma de la
Ley de Modificaciones Estructurales
de Sociedades Mercantiles —LME—
de 2009 por el RDL 5/2023, de 28
de junio —RDL—, por el que se
adoptan medidas de transposicion de
Directivas de la Union Europea, entre
otras, en materia de modificaciones
estructurales de sociedades mercanti-
les, se trataba de transponer la Direc-
tiva 2019/2121, de 27 de diciembre,
sobre transformaciones, fusiones y
escisiones transfronterizas, también
conocida como Directiva de Movili-
dad —DM—. Recordemos que ésta se
limita a la actualizacion del régimen de
la Fusién Transfronteriza —FT—y a
regular dos nuevas figuras, la Trans-
formacién Transfronteriza —TT—, en
rigor un traslado de domicilio social
al territorio de otro EM, y la Escisién
Transfronteriza —ET— donde la
beneficiaria es una sociedad de nueva
creacion, pues se considerd que la es-
cisién a favor de sociedad ya existente
resultaba demasiado compleja para
emprender por ahora su armonizacién.
Esto no significa que esas operaciones
antes no fueran posibles, o que sigan
sin serlo las ahora no reguladas, sélo
que no podran beneficiarse de un ré-
gimen armonizado en el dmbito de la
Unién Europea —UE—.

Recordemos que este régimen
transfronterizo se caracteriza por
la rigida compartimentacion de sus
instancias de control en los Estados
Miembros —EEMM— que intervie-
nen, de forma que cada autoridad
nacional verifica la fase del procedi-
miento que le corresponde, facilitando
la tarea de la autoridad que interviene
en la siguiente fase, por medio del lla-
mado certificado previo, de modo que
esa autoridad no debe entrar —rectius,
no puede entrar— en un control segtin
el derecho extranjero. De no acotarse
las funciones de ese forma tan rigida,
en nuestro caso el Registro Mercantil
—RM— espafiol habria de valorar
la aplicacion del derecho sustantivo
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extranjero en todo aquello que se re-
fiere a la vdlida adopcion del acuerdo.
Digamos que con el certificado previo
el derecho extranjero ya le viene apli-
cado al RM del EM de destino.

Se rompe con ello la
tradicion de la LSA/
LME de reqular por
separado y de forma
completa las distintas
MMEE tipicas

De todos modos, esas operacio-
nes no armonizadas también quedan
amparadas por el principio de liber-
tad de establecimiento, asi que los
inconvenientes que ponga para ellas
un EM han de respetar el principio
de proporcionalidad. Quiz4 por eso el
RDL se ha mostrado muy generoso,
no s6lo con esas operaciones intraeu-
ropeas, también en general para todas
las MMEE extraeuropeas, que quiere
facilitar con la admision en Espafia de
documentos equivalentes al certificado
previo, idoneos para acreditar la lega-
lidad de la operacion segtin el derecho
extranjero, descargando con ello al
RM de nuestro pais de tener que aco-
meter por si mismo esa comprobacion.
El problema sera determinar cuando
estamos realmente ante un documento
equivalente.

Sin embargo, con este RDL se ha
repetido una historia que ya nos era
conocida. La LME de 2009 basicamen-
te debia hacer lo mismo con la décima
Directiva de FT (pues la incorporacién
de la tercera y la sexta Directivas sobre
fusion/escision ya se habia hecho con
la gran reforma de la LSA de 1989),
pero acabé siendo una reforma de
mucho mayor calado, por afectar a
todas las sociedades mercantiles, e
indirectamente también a la Sociedad
Civil —SCi— y a la Sociedad Coo-
perativa —SCop—, estableciendo un
régimen completo y general para todas
sus MMEE, con clara incorporacién a
las operaciones nacionales de normas
pensadas para la FT.

Pues bien, lo mismo ha ocurrido
ahora, ya que el RDL no se ha limita-
do a la transposicién de la DM, sino
que ha optado por una reforma més
profunda. Tanto es asi que la LME
ha sido reemplazada en su conjunto
por una nueva regulacién, que ya no
puede identificarse —al menos de
nombre— como tal LME, sino como
el Libro primero de un RDL, de titulo
interminable.

Afortunadamente, al integrar el
libro primero la numeracioén de sus
articulos no se ha desviado mucho de
la que era propia de la LME. Incluso,
la de sus Disposiciones Adicionales —
DDAA—, que siguen siendo la primera
y la segunda en el RDL. Recordemos
que la DA segunda es la que exige la
previa inscripcién de cualquier socie-
dad mercantil que tome parte en una
ME vy, en general, de las sociedades
irregulares. Pero la inscripcién de la
SCi es voluntaria, asi que no se la pue-
de tildar de irregular por el hecho de
estar al margen del RM. Por tanto, una
SCi no inscrita podra transformarse en
sociedad mercantil, del mismo modo
que el movimiento puede ser al revés,
con cancelacion entonces en el RM, a
pesar de que el RDL no ha cambiado
la relacion de supuestos de la LME,
donde esta posibilidad no se mencio-
naba, pero se admitié por la DGSJFP.

2. Nueva estructura

Destaco dos caracteristicas genera-
les de la nueva regulacién. Desde un
punto de vista sistemdtico compacta
la normativa mediante una regulacién
escalonada que, sobre la base de dis-
tinguir dos grandes bloques en funcién
del elemento espacial (las operaciones
domésticas y las transfronterizas),
establece un amplio conjunto de dis-
posiciones generales aplicables a todas
ellas, en su caso con otras acotadas al
sub-bloque transfronterizo, con singu-
laridades que después se especifican y
desarrollan para cada una. Se rompe
con ello la tradiciéon de la LSA/LME
de regular por separado y de forma
completa las distintas MMEE tipicas,
sin perjuicio de las remisiones entre
ellas (en especial, de la escisién a la
fusion). Esto obliga a un ir de aqui
para alli con la mirada para saber qué

81



Estudios doctrinales

exigencias se aplican en cada caso,
empezando por las disposiciones co-
munes, pasando después a las de la
ME que corresponda (y la remisién
que subsiste de la escision a la fusion),
y en el caso de las transfronterizas con
un nuevo doble escalon, primero las
disposiciones comunes a todas ellas,
después las propias de cada figura.

Desde un punto de vista mds sus-
tantivo, homogeneiza la normativa
mediante extender a las operaciones
de dmbito doméstico buena parte
de las soluciones que era necesario
incorporar para las transfronterizas
intra-europeas. Con ello ha venido a
complicar un poco el procedimiento de
las MMEE internas. Paraddjicamente,
el leit motiv es justo el contrario, que
las operaciones domésticas no queden
sujetas a requisitos mas rigurosos que
las transfronterizas, lo cual induda-
blemente es cierto en relacion con los
mecanismos de proteccion de socios y
de acreedores. Pero no tanto con las
cuestiones de procedimiento, pues se
han sobrecargado las operaciones in-
ternas con exigencias que solo venian
impuestas para las transfronterizas
intra-europeas armonizadas, y que
resultan en ocasiones excesivas para
las nacionales, especialmente en el caso
de la transformacidn. Incluso, en un
punto muy concreto la equiparacion
puede tener efectos colaterales inespe-
rados. Me refiero a la imposibilidad de

declarar la nulidad de una ME después
de inscrita, cuya incidencia en nuestra
practica judicial y registral sin duda
serd sea notable.

Fuera de esto no se puede decir que
estemos ante una regulacion de nueva
planta. Se conserva mucho de la LME,
incluso, algunas disposiciones que, en
su literalidad, han quedado fuera de
lugar y pierden todo su sentido con la
nueva ordenacion sistemdtica. Tam-
bién, algunos de sus silencios, pues se
ha perdido la oportunidad de aclarar,
al menos de forma inequivoca y en la
sede adecuada, ciertas dudas que la
falta de coordinacion entre el RRM y
la LME generaba en el pasado.

De todos modos, algunas de esas
normas que reproducen el contenido
de la previa LME, también tendrdn que
interpretarse de otro modo por razén
de los cambios introducidos, sobre
todo en lo que hace al desaparecido
derecho de oposicion de los acreedores.
A esto se debe sumar que la normativa
recién estrenada sigue coexistiendo con
otra regulaciéon complementaria que
ha quedado claramente desconectada
de las nuevas exigencias. El ejemplo
mas claro es el Reglamento del Regis-
tro Mercantil —RRM—, que ni siquie-
ra venia coordinado con la LME, pues
sigue referido a la LSA, pero mucho
menos lo estard con el RDL. La situa-
cion resulta especialmente irritante,
porque para determinar el alcance de

alguna exigencia reglamentaria habra
que agenciarse una LSA, ya que la re-
misién se hace todavia a sus articulos.
También con la legislacion laboral por
las obligaciones de informacion frente
a los trabajadores o sus representantes,
donde se sigue hablando de la LSA, y
de una época en que la convocatoria de
la JG de una SA sélo podia ser publica
mediante anuncios, con el agravante de
que algunas de esas obligaciones se han
configurado ahora como propiamente
societarias, y por esa via con capacidad
para incidir en el despliegue de la ope-
racién para su inscripcion en el RM.

El examen que sigue se va a centrar
en el procedimiento general a todas las
MMEE, sin perjuicio de ir destacando
en cada fase algunas especialidades
de cada ME, centrandome siempre en
aquello que pueda ser de mayor interés
para la préictica notarial, en esencia las
cuestiones de orden documental.

En ese sentido, en términos muy
generales, distinguiria en relaciéon con
el procedimiento varias fases o mo-
mentos comunes a todas las MMEE:
preparacién, difusion, aprobacion,
proteccion de ciertos sujetos, y el final
de ejecucion e impugnacion. Pero antes
una breve indicacién sobre su dmbito
subjetivo de aplicacion.

3. Ambito subjetivo

Aunque la LME s6lo hablaba en
el titulo de sociedades mercantiles, la
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normativa tiene un ambito subjetivo
superior, como pone de manifiesto la
regulacion especifica de la transforma-
cién, que incluye otras posibles tipo-
logias, como la SCi y la SCop, hasta
el punto de que practicamente no hay
limites cuando se trata sociedades, ni
por razén del objeto —civil—, ni de
la causa —mutualista—. En el fondo,
la identidad de esos fenémenos se
hace posible por la existencia efectiva,
desde el punto de vista del derecho
positivo, de un concepto unitario de
sociedad asentado por encima de sus
diferentes clases. Por esa homogenei-
dad se admite que el sujeto de derecho
transite de un tipo a otro sin solucién
de continuidad, a pesar de la profunda
mutacién de régimen juridico que el
cambio supondra para los todos los
interesados. La proteccion, entonces,
no vendra tanto por la limitacién de
las posibilidades subjetivas de trans-
formacién, como por la regulacién del
procedimiento.

Pero la delimitacion de este peri-
metro de la transformaciéon también
es importante porque nos proporciona
el indice legalmente tolerable de “pro-
miscuidad” societaria en otras MMEE,
pues la posibilidad de involucrar en
un proceso de fusion/escision a socie-
dades de forma, incluso de naturaleza
distinta, es directamente proporcional
al grado de intercambiabilidad entre
esas mismas formas sociales a través
del expediente transformador. Asi, si
el socio de una Sociedad Colectiva
—SC— puede mutar en socio de una
SRL en virtud de un cambio de forma,
no hay inconveniente en que también
ocurra por el hecho de ser absorbida
su SC por una SRL. Lo mismo cuando
interviene una SCop o una SCi. La
duda que entonces surgird vuelve a
estar referida solo al procedimiento,
por si entonces serd necesario super-
poner las medidas protectoras propias
de cada ME.

El tema es especialmente comple-
jo cuando hay cambio subjetivo, no
mera mutacién de forma, como ocu-
rre en la fusidn/escisién. Cuando la
operacion tenga caracter heterogéneo
0 mixto, habran de superponerse las
regulaciones propias de cada una de
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las sociedades implicadas, en su caso
de aquella sociedad que sea de nueva
creacion para todo lo relativo a sus
requisitos constitutivos. Incluso, que
sean mds de dos normativas, pues, por
ejemplo, es posible que no coincida
la forma social de las dos sociedades
existentes que se fusionan, y tampoco
la de la resultante, sea nueva o absor-
bente. Es decir, hasta tres regulaciones
diferentes. En la propia de cada forma
social habrd que buscar las reglas
aplicables al tramite de adopcion de
todos los acuerdos que sean precisos
para la fusién (en su caso, aumento
del capital) o para la constitucion de
la nueva sociedad. En cambio, para
lo que son cuestiones estrictamente
de procedimiento, habra de acudirse
al RDL, con claridad cuando todas
las sociedades son mercantiles, pero
caso de no serlo surge de nuevo un
problema, bien por la ausencia total
de una regulacién propia, como ocurre
en la SCi, bien porque esa regulacién
existe, pero en términos no del todo
coincidentes con los del RDL.

Se ha de tener en cuenta que en
la fusidn, a diferencia de la transfor-
macién, necesariamente estd impli-
cada mds de una sociedad, por eso
el procedimiento en gran medida
es compartido, empezando por un
proyecto de ME, que ahora si ha de
ser comun a varias. En ese sentido
podrd ocurrir que se imponga a una
sociedad un requisito no previsto en
su normativa propia, pero necesario
para que la otra sociedad cumpla con
la suya. Sera el caso, por ejemplo, de
la suscripcién de un proyecto comin
de fusion, también por el OA de la SCi
participante. Lo mismo en cuanto al
informe de experto sobre dicho pro-
yecto. A partir de aqui, la protecciéon
de los socios y de los acreedores ya
es una cuestion endémica de cada
sociedad participante, que operara de
manera muy distinta segun se exija la
unanimidad de los socios (SC/SCi), o
baste con un acuerdo por mayoria. In-
cluso, podra provocar una quiebra del
sistema previsto en el RDL cuando en
la sociedad de origen, por ejemplo, la
proteccion de los acreedores continte
aferrada al viejo derecho de oposiciéon

T4 Y

de los acreedores (el caso de la SCop).
Respecto de los trabajadores, la legis-
lacion laboral ya es comun y no hace
distingos por la forma social.

Pero el mero hecho de que la fusién
suponga un cambio de forma respecto
de las sociedades participantes (no
asi de la absorbente), hace surgir la
duda de si podemos hablar de una
transformacién superpuesta a la fu-
sidn, con activacion simultdnea de sus
mecanismos protectores de socios y
de acreedores. Con caricter general
en la fusién no han de operar los que
son propios de una mera modificacién
estatutaria, aunque con ello se prive
al socio de su derecho de separacion
(objeto social distinto en la resultante),
pero la transformacion presenta carac-
teristicas singulares.

En contra milita el argumento de
que el art. 12.1.IT RDL ha tenido espe-
cial interés en detallar los casos en que
actia ese mecanismo de proteccion de
los socios, y no menciona los supuestos
de heterogeneidad, pero la cuestién es
si aqui se puede hablar, ademds de una
fusion, también de una transformacion
interna, pues quien era socio de una
forma social, pasa a serlo de otra. No
parece muy coherente que el legislador
considere digno de proteccién al socio
cuando se siga la via recta, e indigno
cuando se siga una via oblicua. Tam-
bién es cierto que para el caso mds
extremo, es decir, cuando el socio
pase a responder ilimitadamente de las
deudas sociales, si que se ha previsto la
exigencia del consentimiento undnime
de los afectados (art. 48.1 RDL; pero
no de otorgamiento conjunto de la
escritura, cfr. art. 30.1 RDL), lo que
hace menos acuciante el recurso a la
transformacion.

A pesar de ello, es el legislador
quien ha querido que entre tipos so-
ciales proximos, como pueden ser la
SA/SRL, opere siempre ese derecho “de
salida” del socio, y no tiene mucho sen-
tido que desaparezca cuando se llegue
al mismo resultado por otro recorrido.
La excusa de que el socio siempre po-
dria reclamarlo cuando el fraude de ley
fuera manifiesto, por haberse utilizado
una filial previamente constituida con
arreglo a otro tipo, sin otro prop0osito
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que el de absorber después a la matriz
(fusion inversa), o simplemente por
escoger una forma distinta a la de las
participantes para la nueva sociedad
que se constituya, aparte de que obliga
a tratar como fraudulenta una situa-
cién que debe ser abordada desde la
normalidad de su prevision genérica,
pone sobre el socio la carga de tener
que accionar en defensa de su derecho.

Pero la separacidn tajante entre
ambas MMEE no sélo produciria
desajustes en relacion con los socios,
también con los acreedores. Pensemos
en el régimen de responsabilidad de
los socios por las deudas sociales del
art. 32 RDL, cuando, por ejemplo,
una SRL sea absorbida por una SC.
Ciertamente, aqui no podemos hablar
de deudas que siguen siendo de la
misma sociedad, pues se convierten
en deudas de otra sociedad, pero eso
no permite desconocer el régimen de
responsabilidad de esas deudas, ni el
antiguo, ni el nuevo. Parece claro que
los antiguos socios de la SRL, que
ahora pasan a serlo de la SC, también
deberian responder personalmente de
las deudas anteriores de “su” SRL,
como lo hardn —sin duda alguna— los
que ya eran socios de la absorbente
antes la fusidn, pues las deudas de
la absorbida se convierten en deudas
de la absorbente, y por ellas también
responden. El argumento de que los
acreedores antiguos ya contaron con
la posibilidad de reclamar garantias
“adecuadas” no es convincente, pues
esa adecuacion a se refiere a la solven-
cia patrimonial de la sociedad, no al
régimen de responsabilidad por deudas
de los socios en la forma social de par-
tida, que no mejora aquella solvencia.
Lo mismo en sentido inverso, aunque
en este caso si existe una norma propia,
cuando los socios de la SC pasen a
ser socios de una SRL, respecto de las
deudas contraidas con anterioridad a
la fusion (art. 52 RDL), igual que un
socio de una SC sigue respondiendo de
las deudas sociales que fueron contrai-
das antes de su salida (arg. ex art. 220
CCom). La imbricacién entre fusién y
transformacion resulta tan indudable,
que no es factible una separacion ta-
jante entre ambas figuras.
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Por todo ello, en estos casos de
fusién mixta entiendo que se han de
entrelazar las normas propias de la
fusion/escision y las de la transforma-
cién, sobre todo en lo que hace a la
proteccion de los socios y la respon-
sabilidad por deudas.

4, Preparacion

Comprende la elaboracion de
varios documentos. De entrada, y
como fundamental, se debe suscribir
un proyecto —comun, cuando sean
varias las sociedades participantes—
para la ME que corresponda. Ninguna
se libra de este requisito, ni siquiera
la transformacién. La fusion, y por
remision la escision, tiene un limite
temporal maximo de seis meses para
la aprobacién del proyecto. No asi la
transformacion y la cesion global. Ha
de ser suscrito por los administrado-
res de la sociedad o de las sociedades
participantes, con arreglo a su régimen
de funcionamiento. En el caso de Con-
sejo de Administracion —CA— no es

delegable.

Por todo ello, en estos
casos de fusion mixta
entiendo que se han de
entrelazar las normas
propias de la fusion/
escision y las de la
transformacion, sobre
todo en lo que hace a la
proteccion de los socios
y la responsabilidad
por deudas

Como contenido basico que com-
parten todas las MMEE, légicamente
siempre que concurra el supuesto de
hecho que en cada caso corresponda,
destaco el obvio de la identificacién
de las sociedades participantes, con la
especialidad de los datos de inscrip-
cién, pues alguna de las participantes
puede no estar inscrita (SCi). También
el calendario indicativo propuesto para
la realizacion de la operacion, aunque
su observancia no es una cuestién que

deba controlar el RM, pero si conviene
tener cuidado al indicar los plazos de
los diferentes tramites, en particular
los relativos a la informacion de los
distintos interesados, no se vaya a
sefialar por descuido un plazo inferior
al minimo legal, sobre todo por los
plazos de informacién a los trabaja-
dores, especialmente cuando se cuente
con un futuro acuerdo undnime en
JG universal y se quiera ir demasiado
rapido. Se incluyen las implicaciones
de la operacion para los acreedores vy,
cuando proceda, también la oferta de
garantia a su favor. Siempre deberdan
constar las consecuencias probables
para el empleo. En su caso, también
la oferta de compensacion en efectivo
a los socios que tengan derecho a ena-
jenar su cuota.

A partir de aqui cada ME afiade ya
su informacion especifica, por ejemplo,
en el caso de la transformacion resulta
fundamental el proyecto de estatutos
de la nueva forma social, en la fusién
el tipo de canje y la posible compen-
sacion complementaria en dinero, asi
como la fecha de efectos contables y
la informacion sobre la valoracién del
activo/pasivo de cada sociedad, y en la
la escision la descripcién precisa del
patrimonio activo/pasivo y su distribu-
cion entre las beneficiarias (si es total),
o entre la escindida y la beneficiaria
(si es parcial), incluido el tratamiento
de los activos/pasivos desconocidos y
el criterio de atribucién a los socios
de las acciones/participaciones de la
beneficiaria. En la cesion lo sera la
contraprestacion que hayan de reci-
bir la sociedad o los socios, y en este
segundo caso, ademads, el criterio de
reparto entre ellos.

Adviértase que forma parte del
proyecto la acreditacion de estar al
corriente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y frente a la
Seguridad Social —SS—, mediante
la aportacién del correspondiente
certificado. En la transformacion,
curiosamente, esta acreditacién no
se incluye en el proyecto, sino que le
acompaia. No procede entrar ahora en
la critica de este requisito, cuya exigen-
cia podia venir justificada por la DM
para las MMEE transfronterizas, pero
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constituye un exceso en el caso de las
operaciones domésticas, singularmente
de la transformacién, donde no tiene
lugar transmision patrimonial alguna.
Es un ejemplo mas de presion indirecta
para que la sociedad cumpla con esas
obligaciones, aprovechando la opor-
tunidad que ofrece una ME, igual que
se podia haber aprovechado cualquier
otra excusa. De todos modos, también
se estd al corriente cuando la sociedad
ha obtenido un aplazamiento o un
fraccionamiento de sus obligaciones.

Esto supuesto, son dos las cuestio-
nes que se pueden plantear. En cuanto
al tipo de certificado, respecto de la SS
se trata del certificado que debe expe-
dir la TGSS y cuya tramitacion elec-
tronica automatizada se regula en la
Resolucion de la TGSS de 14/02/2023.
En concreto, estariamos ante un cer-
tificado de los llamados “con efectos
generales” ¢Es necesario si la sociedad
no tiene trabajadores? Parece que si,
ya que pudo tenerlos en el pasado, y
entonces con deudas pendientes ¢Y si
se declara que nunca los tuvo? No veo
la raz6n de inadmitir esta declaracion,
pero puede dar problemas con el RM.

La duda surge con las obligaciones
tributarias, ya que las administraciones
publicas implicadas pueden situarse
en tres distintos niveles, en concreto
estatal, autondémica y local, incluso,
otros Estados de la UE. Como regla
general, cuando alguna normativa es-
tatal exige para un propdsito concreto
la acreditacion del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, suele remitir
a su desarrollo reglamentario. Asi, por
ejemplo, con la Ley general de sub-
venciones o la de contratos del sector
publico. En el posterior desarrollo re-
glamentario, tratindose de sociedades,
se viene a considerar que la sociedad se
halla al corriente cuando estd dada de
alta en el IAE, presenta declaraciones
por el IS, declaraciones periddicas y re-
sumen anual de IVA, y no tiene deudas
de naturaleza tributaria con el Estado.
S6lo cuando el 6rgano de contrataciéon
o concedente de la subvencion depen-
de de una comunidad auténoma o
entidad local se extiende a deudas de
naturaleza tributaria con la respectiva
administracién autonémica o local.
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En nuestro caso no cabe esperar
un desarrollo reglamentario, asi que
debemos conformarnos con el RDL.
Por ello debe tenerse en cuenta que
estamos ante una normativa de am-
bito estatal que, realmente, s6lo por
tratarse de una ME, a ninguna otra
administracion tributaria afecta de
manera especifica, fuera de lo que
ocurre con cualquier otro acreedor.
Siendo asi, ningun argumento teleold-
gico o finalista hay para incluir todas
las obligaciones tributarias, y parece
mads razonable que se circunscriba
Unicamente a aquellas con similar
ambito territorial que la regulacion
aplicada, es decir, el estatal, en forma
pareja a como ocurre en el preconcurso
de acreedores. En ese sentido, resulta
muy revelador que la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto que se
hizo publico en febrero de 2023, a
proposito de la ME transfronteriza,
expresamente dijera que se mantenia
la posicién y garantia de los derechos
de estos acreedores, “en relacién con
las obligaciones ... con la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria”,
parrafo que desaparece del RDL, sim-
plemente porque la singular amalgama
de disposiciones en el elefantidsico
RDL obligaba a recortar de manera
abrupta su preambulo, privindonos
de un valioso material interpretativo. A
pesar de ello, el inciso es revelador del
tipo de obligaciones tributarias en las
que estd pensando la norma. Por otra
parte, aunque el RDL hable en plural
de certificados, ya que se trata de dos,

el tributario y el de la SS, respecto de
su emisor emplea el singular (“por el
organo competente”), asi que, si sélo
se expide por un érgano, es que sélo
hay un certificado de cada tipo, y en el
caso del tributario habra de ser el de
la AEAT, o del 6rgano de la Hacienda
foral que corresponda (finalmente, en
este sentido, la Res. de 02/04/2025).

La segunda cuestién que se suscita
es la de su vigencia temporal. El certi-
ficado de la SS suele tener una vigencia
de seis meses, y en el caso del tributario
de doce o de tres meses segtin se trate
de obligaciones periddicas o no. Dando
por hecho que habri de estar vigente
con ocasién de la firma del proyecto,
la duda es si ha de mantenerla hasta al-
gun hito posterior, o basta con aquella.
Entiendo que ha de ser la del acuerdo
de la JG. No basta con el proyecto, por
su caracter preparatorio. Pero no es
exigible que siga vigente con ocasion de
la escritura, y menos de su inscripcion.

De todos modos, esta exigencia
s6lo deberia aplicarse cuando la so-
ciedad de origen es mercantil, nunca
en otro caso. Claramente si la ME es
unilateral, y asi una SCi o una SCop
deberia poder transformarse en cual-
quier forma de sociedad mercantil,
o escindirse para formar una nueva
sociedad mercantil, sin necesidad de
acreditar este requisito, pues se trata
de un requisito para la salida, no para
la entrada. Quiza menos claro sila ME
es bilateral al ser requisito del proyecto
comun, y en ese sentido la SCI/SCop

85



Estudios doctrinales

se puede ver sometida a requisitos
adicionales por razén de la sociedad
mercantil que participa. No obstante,
dos Ress. de 11/07/2024 parecen in-
clinarse por exigir su cumplimiento,
también cuando la forma social de
salida no es mercantil, en lo que me
parece un claro exceso.

El otro documento preparatorio
es el informe del Organo de Adminis-
tracion —OA— explicando y justifi-
cando la ME, s6lo para los socios y
trabajadores, con un doble contenido,
que también podria desdoblarse en
dos informes distintos, entonces con
destinatarios separados, aunque con
una informacién bdsica sobre la jus-
tificacién y las consecuencias para la
actividad de la empresa que ha de ser
comun (la del apartado 1). De todos
modos, los socios pueden recibir los
dos informes cuando se separen, no
asi los trabajadores, que s6lo deben
obtener el suyo.

La seccion especifica para los socios
esta referida a la compensacion en efec-
tivo y al tipo de canje (en ambos casos,
cuando procedan, pues no siempre
existen), informacion sobre los derechos
y vias de recurso a su disposicion vy, en
general, las consecuencias para ellos de la
ME. Se traen aqui y se sacan del proyecto
el impacto de género y la incidencia en la
responsabilidad social. Hay modalidades
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de fusién/escision especial que no exigen
este informe. Con caricter general no
serd exigible cuando asi lo hayan acor-
dado los socios por unanimidad.

Para los trabajadores el informe
debe recoger amplia informacién sobre
las consecuencias de la ME para las
relaciones laborales, también, en las
filiales. Cuando el 6rgano de adminis-
tracién reciba, en tiempo oportuno,
una opinién, no s6lo sobre los aspectos
estrictamente laborales (apartado 5),
también sobre los aspectos generales de
la ME, como son su justificacion juri-
dica y econémica, o sus consecuencias
para la actividad empresarial futura de
la sociedad (apartado 1), se adjuntard
al documento y se informara de ello a
los socios, se supone que en la Junta
General —]JG—. Recordemos que en la
LME este informe también se referia a
las implicaciones de la fusién para los
trabajadores, pero éstos no eran sus
destinatarios (sélo los socios), con in-
dependencia de que después pudieran
acceder a él por la via de la informa-
cién genérica prevista para la fusion.
Ahora una seccion del informe se les
dedica y comunica de forma especifica,
y lo es, ademds, como una obligacién
propiamente societaria, no laboral.

Por eso, en aquellas operaciones
especiales en las que expresamen-
te se prescinde del informe de los

administradores (ejemplo tipico, la
absorcion de sociedad integramente
participada), no resulta tan claro que
la exenci6n se extienda a esta seccién,
que entonces habra de redactarse como
informe unico para la parte laboral.
El hecho de que en su regulacion es-
pecifica se siga hablando en general
de informe de administradores, como
requisito eximido, sin distingo por sus
destinatarios, por no haber cambiado
en ese punto la redaccion de la LME,
puede no constituir una norma especial
de aplicacion preferente, que en ese
sentido exima de cualquier informe,
pues la exencién se debe interpretar en
armonia con sus nuevos destinatarios.
Adviértase, ademds, que el proyecto de
fusion si que debe pronunciarse sobre
las consecuencias para el empleo, asi
que no resultaria muy coherente pres-
cindir del informe que les afecta. Que
el informe declare que no las hay, no
deja de ser el contenido propio de éste,
que ha de ser objeto como tal de la
oportuna comunicacion. De hecho, con
caracter general en las disposiciones
comunes se establece que esta seccion
sOlo es prescindible cuando no haya
trabajadores ni en la sociedad parti-
cipante, ni en sus filiales, o los tnicos
que haya formen parte del OA o de
direccion, y ademas en la transforma-
cién interna, sin haber contemplado
las fusiones intragrupo. Pero este rigor
estaria justificado en el caso de las ope-
raciones transfronterizas armonizadas,
pues, aunque la DM exime en general
del informe de los administradores,
s6lo lo hace respecto de la sociedad ab-
sorbida, no de la absorbente, que ha de
informar entonces de las consecuencias
laborales en la filial, es decir, la absor-
bida. Pero en la operaciones nacionales
ninguna necesidad habia de llegar tan
lejos. Constituye un ejemplo del exceso
de laboralismo —si se me permite la
expresiéon— de la nueva regulacion,
pues el Estatuto de los Trabajadores
ya regula esta informacion, y la sub-
siguiente obligacion de suministrarla,
con consecuencias sancionadoras en el
ambito laboral, pero al incorporarla
con esa rigidez a la legislacion mer-
cantil se convierte en un requisito de la
operacion societaria, que podra afectar
a su inscripcion en el RM.
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De todos modos, la Res. de
16/12/2024 ha zanjado la duda en el
sentido mas razonable de considerar
prescindible ese requisito, pero lo
ha hecho sélo en parte, pues queda
acotado a la absorcion donde la ab-
sorbida no tenia trabajadores, pero si
la absorbente, estando la primera inte-
gramente participada por la segunda.
La DGSJFP no entra en la cuestion de
si, en determinados casos, y a pesar de
la literalidad del precepto, cabe pres-
cindir del informe del OA destinado
a los trabajadores sobre la fusién en
supuestos en que la sociedad absor-
bida carece de trabajadores, aquella
es acordada por unanimidad en JG
universal y se pone de manifiesto en
el proyecto de fusion que ésta no pro-
duce efecto alguno sobre el empleo de
la absorbente. No obstante, al darse
la circunstancia de que en el caso de
la resolucién la sociedad absorbida
estaba integramente participada por
la absorbente, la DGSJFP considera
que el art. 9 RDL (aplicable a todas
las MMEE, sin distinguir entre las
fusiones internas o las transfronteri-
zas) debe ceder ante la norma especial
prevista para las fusiones internas del
art. 5 RDL, relativa a la absorcién de
sociedad integramente participada.

El tercer documento preparatorio
es el informe de un experto indepen-
diente designado por el RM. Aunque
la norma dice que sus destinatarios son
los socios, esto no es del todo exacto,
sobre todo por el sistema que después
indico de difusion del mismo. Se divide
en tres partes y no siempre es obliga-
torio, sino facultativo:

— Primera parte: cuando el so-
cio tenga derecho a enajenar
su cuota, debe pronunciarse
sobre si es adecuada la com-
pensacion en efectivo ofrecida.
Ademds, cuando haya tipo de
canje en la fusién/escision,
también debera hacerlo sobre
si dicho tipo es adecuado. Tén-
gase en cuenta que la valora-
cién de la compensacion en los
casos de enajenacion no podra
tener en cuenta el efecto de la
operacion propuesta, a dife-
rencia de lo que ocurre cuando
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se trata del tipo de canje o su
complemento, diferencia ple-
namente justificada porque,
en un caso, se trata de un
socio que sale de la sociedad
porque no quiere participar
en la ME, mientras en el otro
€aso es un socio que se queda,
pero simplemente discrepa de
lo que recibe a cambio, por ra-
z6n de como se ha valorado su
participacion, pero tiendo en
cuenta los efectos que tendra
la ME.

Hay modalidades de
fusion/escision especial
que no exigen este
informe. Con caracter
general no sera exigible
cuando asi lo hayan
acordado los socios por
unanimidad

Como el informe, no obstante
regularse en la parte comun,
no se exigird cuando asi se
establezca en el régimen par-
ticular de cada ME, habra que
estar a las normas de cada una.
Asi, en la fusion solo se exige
cuando alguna de las socieda-
des participantes sea SA/SCpA
y en la escision, aparentemen-
te, s6lo cuando lo sean todas.
Pero, sorprendentemente, en
la transformacion, es decir,
en la operacion doméstica
a la cual es consustancial el
derecho a enajenar, dispone
el art. 22 RDL que el informe
de experto solo serd necesario
en los casos de transformacion
en SA/SCoA, y tendrd como
unico objeto la valoracién de
la aportaciones no dinerarias.
Con lo cual, el experto, aunque
intervenga, no se habria de
pronunciar sobre la compen-
sacion en caso de enajenacion,
en abierto contraste con el
régimen del antiguo derecho
de separacion, donde, a falta

de acuerdo, debe intervenir un
experto designado por el RM.
Obviamente, el socio podra
reclamar en la forma que des-
pués indico, pero no contara
con el apoyo de la opinién
de un experto pagado por la
sociedad.

— Segunda parte: sobre la cober-
tura del capital, s6lo cuando
la resultante/beneficiaria sea
SA/SCpA. Aunque en el caso
de transformacién, ahora si
se deja claro que solo se trata
de valorar el patrimonio no
dinerario (aunque de forma
bastante incorrecta se habla de
“aportaciones”, que no exis-
ten en un cambio de forma).
Al hilo de esto, me permito
destacar que, respecto de la
transformacion, el RDL sigue
sin exigir la declaracién en la
escritura de que el patrimonio
cubre el capital social, como
si hace el RRM y ha reiterado
la DGSJFP. Teniendo la opor-
tunidad de zanjar el tema, el
RDL guarda silencio, pero
la prudencia aconseja seguir
haciendo esa manifestacion en
la escritura.

—  Tercera parte: siempre faculta-
tiva, contendra una valoracién
sobre la adecuacion de las
garantias ofrecidas a los acree-
dores, cuando tengan derecho
a reclamarla. La tnica ME
donde no opera este derecho
a reclamar garantias es en la
transformacion, en las demds
se activa siempre y para todas
las sociedades ya existentes
que participen, incluso para
participantes que no sean una
sociedad, como en el caso de
la cesion global, donde el ce-
sionario puede ser una persona
fisica.

El informe de experto debe estar
vigente en el momento de celebracion
de la JG. Recordemos que, con caricter
general, estos informes caducan a los
tres meses, con posible prérroga por
otros tres.
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Aparte, existen otros documentos
que también habrian de prepararse,
como el balance de la operaciéon que
corresponda o el informe de auditor.
Como regla, sirve el balance de ejer-
cicio, siempre que estuviera cerrado
dentro de los seis meses anteriores a la
fecha del proyecto. Pero en la fusion
(y escision, por remision), se cuenta
con la opcién de un balance especifico
cerrado con posterioridad al primer dia
del tercer mes precedente, siguiendo
los mismos métodos y criterios del
ultimo balance de ejercicio. También,
en la fusion se admite la modificacion
de las valoraciones contenidas en
el ultimo balance en atencién a las
modificaciones importantes del valor
razonable que no aparezcan en los
asientos contables. Curiosamente, en
la transformacion es la fecha de Ia JG,
creo que por arrastre inconsciente de
la LME, donde no habia proyecto de
transformacioén, pero ahora si. Tam-
poco se alude a la posibilidad de un
balance para la transformacién, que
no sea el de ejercicio. A pesar de ello,
entiendo que debe admitirse, pues,
de lo contrario, las operaciones de
transformacién quedarian limitadas
al primer semestre del afio. Pero la
antigtiedad serfa entonces de seis, no
de tres meses.

En general, cuando se trate del
balance de unas cuentas ya aprobadas,
lo que hace la JG es acordar que éste
valga como balance de la operacion.
Pero nada se opone a que en la misma
JG se aprueben las cuentas anuales
del ejercicio anterior y se adopte su
balance para la operacion. Tampoco
veo inconveniente en que el balance
especifico para la operacion se anticipe
a la aprobacion de las cuentas del ejer-
cicio ya cerrado. Como complemento
el OA debera informar a los socios de
las modificaciones patrimoniales im-
portantes entre su fecha y la de la JG.

Respecto de la verificacion con-
table, estd referida al balance de las
cuentas anuales, cuando exista la
obligacion de auditar, aunque lo sea
a instancia de la minoria, para ese
ejercicio concreto. Pero ello no impide
que en ese caso la sociedad formule un
balance especifico para la ME, cerrado
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previsoramente unos dias antes al de
las cuentas anuales, que entonces no
tendria que auditarse.

En cuanto a otros posibles docu-
mentos, en la escision, otra vez creo
que por arrastre inconsciente del
texto de la LME, también se alude a
un —inexistente— informe especifico
sobre aportaciones no dinerarias que,
ademads, deberia depositarse en el RM.
5. Difusion

Empleo este término genérico para
distinguir dos exigencias diferenciadas
de divulgacion de los documentos
preparatorios indicados, a las que
llamaré, de un lado, comunicacién vy,
de otro lado, publicidad. La comunica-
cion tiene destinatarios especificos, de
modo que la sociedad puede restringir
su acceso sdlo a ellos. Biasicamente, se
trata del informe del OA (junto con
el proyecto, aunque éste también se
publica), que se ha de poner a disposi-
cién de sus destinatarios (recordemos,
socios/trabajadores) mediante la web
corporativa y, so6lo en su defecto,
mediante una remisién por via elec-
tronica (no en papel), con un mes de
antelacion a la JG (seis semanas en las
transfronterizas).

Aparte, existen otros
documentos que
también habran de
prepararse, como el
balance de la operacion
que corresponda o el
informe de auditor

Respecto del informe de experto,
aunque —como veremos— también
es objeto de publicidad, se debe co-
municar en la mismo plazo sélo a los
socios. Nada dice el RDL respecto de
la forma, pero entiendo que habria de
serlo del mismo modo que el informe
del OA, al margen de lo que digo luego
sobre su publicidad

En la fusién/escision, ademas, antes
de la convocatoria de la JG, el art. 46
RDL obliga a poner a disposicion de
socios/trabajadores/obligacionistas/

titulares de derechos especiales, mucha
mas documentacién: cuentas anuales
de las sociedades participantes, balan-
ces, proyecto de escritura, y otros. Se
hara mediante la web corporativa y, en
su defecto, no se debe enviar de forma
automdtica como en el caso anterior,
sino que aquellos tendran derecho a
su examen en el domicilio social, o a
pedir su entrega o el envio gratuito, en
ese caso sOlo por medios electronicos.
La sociedad podria admitir otros me-
dios de envio, pero tinicamente tiene
la obligacién de hacerlo por medios
electronicos.

La diferencia con el sistema del
informe probablemente s6lo respon-
da a que se ha querido mantener la
redaccion del art. 39 LME, anadien-
do apenas la nueva indicacién de
los medios electronicos, pero mucho
sentido no tiene introducir estas sutiles
diferencias de procedimiento segun el
documento, ya que pueden dar lugar a
un despiste con consecuencias de cara
a su inscripcion.

Junto a la comunicacion estaria la
auténtica publicidad, que es la regu-
lada en el art. 7 RDL, la cual se hace
mediante mecanismos de difusion
general no restringida, pero se limita
al proyecto, al anuncio informando a
socios/acreedores/trabajadores de su
derecho a presentar observaciones al
proyecto, hasta cinco dias laborables
antes de la JG, y al informe de exper-
to, cuando exista, pero excluyendo
la informacién confidencial. Se hard
mediante la insercién en la web corpo-
rativa al menos un mes antes de la JGy
ha de mantenerse hasta que finalice el
plazo para el ejercicio de los derechos
de los acreedores. En este caso el po-
sible dep6sito en el RM es facultativo.
El hecho de la insercién en la pagina
web se debe publicar en el BORME.

En ausencia de web corporativa,
entonces el depdsito en RM vya es
obligatorio, pues la difusién ha de
ser general, abierta y gratuita. Ignoro
cémo se aplicard, pero los aranceles
registrales por esta publicidad no po-
drin superar la recuperacion del coste
de la prestacion del servicio. Entiendo
que sigue siendo aplicable la restriccion
del RRM a que la calificacion del RM
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se limite a comprobar si el documento
(ahora documentos) presentados son
los exigidos por la ley y si estan debi-
damente suscritos.

Curiosamente, en la cesién global
se contempla el dep6sito en el RM
como obligatorio, sin més, lo que debe
interpretarse como un simple error, por
falta de acoplamiento a la regulacién
basica.

En todo caso, no se puede convocar
la JG hasta haber cumplido con este
requisito de publicidad.

Como puede verse, la variante
informativa especifica de la fusién del
art. 46 RDL a la que antes me referi,
responde mds al modelo de la comu-
nicacion que al de la publicidad, pues
tiene unos destinatarios especificos.
Pero, en realidad, se solapa y confunde
en parte con la publicidad anterior,
al menos para la pagina web, pues el
nuevo art. 46.1 RDL no la limita a los
documentos que detalla, sino que tam-
bién la extiende a “los especificados en
las disposiciones comunes”. Cuando
exista esa pagina web, tanto los do-
cumentos del art. 46.1 RDL, como
los del art. 7.1 RDL, se difunden por
medio de aquélla, y con la posibilidad
de descargarlos e imprimirlos, aunque
los del primer precepto podran ver
restringido su acceso sélo a los suje-
tos antes mencionados. En caso de no
tener pigina web, tinicamente los del
art. 7.1 RDL seran objeto de dep6sito
en el RM, pero todos esos documentos,
sean los mencionados en uno o en otro
precepto, se han de poner a disposicién
de esos sujetos de una forma concreta
(ademds, entonces, del RM, pero sélo
para los del art. 7.1 RDL), por cuanto
sus destinatarios podran solicitar por
cualquier medio admitido en Derecho
el examen en el domicilio social de
copia integra de los documentos, asi
como la entrega o el envio gratuito, por
medios electronicos, de un ejemplar de
cada uno de ellos. De esta posibilidad
la sociedad debe avisarles por medio
de la convocatoria de la JG, aunque,
en rigor, este aviso solo llega a quienes
son llamados a la JG, es decir, los so-
cios, cuando la convocatoria se hace
mediante comunicacién individual y
no por publicacién de un anuncio, y
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todavia mds claro si solo estd prevista
una comunicacién informal para una
JG universal. Los demds interesados,
por esta via no se enteran. Obvia-
mente, el mismo OA tendra interés
en comunicar por cualquier via a
los obligacionistas/titulares derechos
especiales/trabajadores que tienen
esos documentos a su disposicion en
la forma indicada, pero no serd por
una convocatoria que solo recibe el
socio, por mucho que se deba desta-
car en esa comunicacion el derecho
de aquellos, que no la reciben. Es una
incoherencia que se viene arrastrando
desde la LSA, en un momento en que
la convocatoria de la JG de una SA
necesariamente debia hacerse mediante
anuncios publicados, lo que permitia
un conocimiento general por todos los
interesados.

De todos modos, al final, y con
cardcter general, todo se resuelve en
una manifestaciéon de los otorgantes
de la escritura de haber cumplido con
esta obligacion de informacion del art.
46 RDL con la antelacién prevista,
sin mas detalle, con independencia de
que —ademdas— el RM puede acceder
al contenido de la convocatoria de la
JG en cualquier caso, sea publica o
privada.

Por otro lado, aqui es donde resulta
relevante el matiz sobre la puesta a
disposicion de los socios del informe
de experto, extremo que ya he dicho
no se precisa en el RDL (sélo el plazo).
Si, como entiendo, es igual que con el
informe del OA, el envio no demanda

T4 Y

rogacion; de no entenderlo asi, habria
que pedirlo. Cabe plantear, no obstan-
te, si a estos sujetos les estd permitido
acceder por su via reservada —comu-
nicaciéon— al informe de experto en su
integridad, incluidos los datos confi-
denciales que no se revelan al publico
en general —publicidad—. Considero
que su ocultamiento puede admitirse
cuando existan razones objetivas para
considerar que podrian utilizarse en
perjuicio de la sociedad, pero deberan
explicarse por el OA.

Es curiosa la situacion del balance
de transformacion. En la LME, junto
con otros documentos debia ponerse
a disposicion de los socios en el domi-
cilio social, con posibilidad de pedir
su entrega o envio gratuito, incluso
por medios electronicos, con ocasion
de convocar la JG. Ahora, realmente,
no se sabe cuando, pues no es objeto
de la publicidad preparatoria del art.
7 RDL, ni se ha previsto una puesta a
disposicién especifica, como si ocurre
en la fusion. No obstante, dado que la
JG expresamente debe pronunciarse
sobre su aprobacion, en aplicacion del
régimen general de la LSC sera preciso
que en la convocatoria se destaque el
derecho de los socios de examinarlo en
el domicilio social, asi como pedir su
entrega o el envio gratuito.

Como puede verse, después de
haber disefiado un régimen comin
a todas las MMEE, en la regulaciéon
singular de cada una se mantienen
residuos de la LME, con diferencias
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en ocasiones muy de matiz, pero que
se deben tener en cuenta.

Conviene insistir en que Gnicamen-
te estos tres documentos son objeto
de esta publicidad, a pesar de la indi-
cacion genérica del art. 7.1 RDL de
que deberdn insertarse en la pagina
web esos documentos, “ademds de los
que se especifiquen para cada tipo de
modificacion estructural”. En el caso
de la transformacién esos documentos
son ninguno, pero si en la fusiéon, don-
de el art. 46 RDL regula una variante
especifica, pero restringida a los socios,
obligacionistas, titulares de derechos
especiales y representantes de los
trabajadores, como asi resulta de su
identificacién como unicos destinata-
rios de la puesta a disposicion alter-
nativa de los documentos en ausencia
de pagina web. Estando esta segunda
limitada subjetivamente, también
podra restringirse el acceso a la infor-
macién por medio de la pigina web.
De aquella indicaciéon en el art. 7.1
RDL no se desprende que la difusion
requerida por el art. 46 RDL también
deba ser publica, s6lo que puede haber
mds documentos no mencionados en
el art. 7 RDL que igualmente deben
insertarse en la web. Un recordatorio
bastante inatil, y hasta peligroso, pues
dar pabulo a que otros documentos
también estdn sometidos al régimen
de la publicidad preparatoria del ar. 7
RDL implicaria, en ausencia de pagina
web, su dep6sito obligatorio en el RM,
que no es la alternativa prevista en el
art. 46 RDL.

6. Aprobacion

Corresponde a la JG, con la excep-
cion de aquellas fusiones especiales
en las que se prescinde de la aproba-
ciéon por la JG de la absorbida y, en
ocasiones, cumpliendo determinados
requisitos, también de la absorbente.
En ese sentido, de forma muy sutil,
parece que el RDL no permite acudir a
la ficcion de que el acuerdo de la JG de
la sociedad absorbente valga a ciertos
efectos como si también lo fuera de la
absorbida, y exige un acuerdo expreso,
que habr4 de ser objeto de publicacién/
comunicacion, entonces de su 6rgano
de administracion, aunque sélo alude
al CA. No hay razén para distinguir
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cuando el sistema sea otro, aunque no
se publique/comunique entonces como
un acuerdo, sino como una decision del
o de los administradores, individual-
mente considerados.

En el caso de la cesion global, no
serd necesario el acuerdo de la JG de
la sociedad cesionaria, bastando el
acuerdo —otra vez— del CA (en rigor,
del OA, cualquiera que fuese su for-
ma), salvo que la cesion global tenga
por objeto la adquisiciéon de activos
esenciales.

Las mayorias son

las de la LSC, que

se incorporan al

RDL, pues ya no hay
remision, y se limita
el posible refuerzo
estatutario al 90 % de
los derechos de voto
que correspondan al
capital social presente/
representado en la JG
(no al total)

La JG debe tomar nota de las
observaciones de socios/acreedores/
trabajadores. Por “tomar nota” se ha
de entender la mera informacioén que,
sobre los observaciones presentadas,
suministre la mesa de la JG, o los admi-
nistradores presentes, sin necesidad de
una votacién especifica, pero siempre
antes de la votacién del acuerdo sobre
la ME. A efectos de su inscripcion,
bastard con indicar que se hizo, sin mas
detalle. Sélo en las operaciones trans-
fronterizas, cuando se deba expedir
el certificado previo, el RM accede a
esas observaciones, segtin resulten del
acta de la JG. De todos modos, estas
observaciones podran llevar a que la
JG no apruebe la ME, nunca a que se
introduzcan cambios unilateralmente
en el proyecto, pues esto equivaldria
a su rechazo.

Las mayorias son las de la LSC,
que se incorporan al RDL, pues ya
no hay remision, y se limita el posible

refuerzo estatutario al 90 % de los
derechos de voto que correspondan al
capital social presente/representado
en la JG (no al total). Al ser un tope
referido al total de los votos concu-
rrentes a la reunién, su aplicacién a la
SRL resulta algo problematica, pues
en esta forma social el cdlculo se hace
sobre los votos totales en la sociedad,
al margen de los que concurran, de
modo que la misma mayoria legal de
2/3, bien podria suponer la exigencia
de un nimero de votos superior al
90 % de los votos asistentes. Por eso,
parece que en la SRL ese refuerzo debe
entenderse referido a su propia base de
calculo, como prohibicién de exigir en
los estatutos una mayoria superior al
90 % de los votos correspondientes a
las participaciones en que se divida el
capital social.

Como curiosidad, el traslado del
domicilio social al extranjero —ahora,
transformacion transfronteriza— ha
perdido su plazo especial de convoca-
toria de la JG de dos meses del anterior
art. 98.1 LME. La fusién/escision si
que tienen un plazo especial de un mes,
que se aplica a su equivalente trans-
fronterizo por la remisién genérica al
régimen comun, pero la transforma-
cién transfronteriza, ni tiene norma
propia en el Capitulo III del Titulo 111,
ni la conoce en el régimen doméstico,
lo que da como resultado la aplicaciéon
del general de la LSC —15 dias en la
SRL—. Entiendo que este mismo crite-
rio se aplica a la cesion global.

Pero me refiero estrictamente a la
antelacion del anuncio de convocatoria
de la JG, pues distinta es la comuni-
cacién/publicidad que debe hacerse
previamente a la JG. Recordemos, un
mes o seis semanas para el informe del
OA, un mes para el informe de experto,
un mes para la publicidad preparatoria
y la complementaria, y antes de la con-
vocatoria para la informacion especial
del art. 46.1 RDL.

En cuando al contenido del acuer-
do, la JG se pronuncia mediante la
aprobacién o no —en bloque— del
proyecto de ME, previa aprobacion del
balance. La publicidad del acuerdo se
hard mediante el BORME y la pagina
web, y en ausencia de esta ultima en
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uno de los diarios de mayor difusion en
las provincias en las que cada una de
las sociedades tenga su domicilio. En
el anuncio se hara constar el derecho
que asiste a los socios y acreedores de
obtener el texto integro del acuerdo
adoptado y del balance presentado.
Como veremos, quiza el anuncio deba
decir mds cosas cuando se trate de
acuerdo undnime.

Igual que en el pasado, no serd
necesaria la publicacion cuando se co-
munique individualmente por escrito
o via electrénica a todos los socios y
acreedores, por un procedimiento que
asegure la recepcion de aquél en la di-
reccion que figure en la documentacioén
de la sociedad. Recordemos que, con
independencia de que el RM acceda al
contenido de una publicaciéon/comuni-
cacion donde asi se haga constar, por
una exigencia reglamentaria que sigue
referida a la LSA, es necesario manifes-
tar en la escritura que el contenido del
acuerdo y del balance efectivamente se
ha puesto a disposicién de los socios/
acreedores. No basta con comunicarles
que lo tienen a su disposicion, hay que
destacar en la escritura que efectiva-
mente lo han tenido.

7. Acuerdo unanime

Interesante el régimen de la que
antes se llamaba fusion exprés, y que
ahora pasaria a ser ME exprés, pues
el art. 9 RDL la extiende a cualquier
ME. En el pasado, especialmente tras
la reforma de la LME de 2012, qued6
claro que el proyecto de fusion debia
existir en todo caso, pero no trascen-
dia del ambito interno de la sociedad,
entiéndase como tal proyecto. Dandose
el supuesto de hecho del entonces art.
42 LME, el acuerdo podia adoptarse
sin necesidad de publicar o depositar
el proyecto, ademds de sin informe
del OA. Por decirlo de forma gréfica,
el RM no accedia al proyecto. Cues-
tién distinta era que el acuerdo de la
JG debia ajustarse al contenido legal
del proyecto, pero por razén de las
cuestiones sobre las que debia pronun-
ciarse aquella. La DGSJFP lleg6 a ser
tan rigurosa que exigia, de hecho, un
pronunciamiento en cuestiones sobre
las que propiamente la JG no decidia,
sino que simplemente era informada,
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como el impacto de género o la res-
ponsabilidad social.

La nueva normativa mantiene la
exencion publicitaria, ahora referida
a dos documentos, el proyecto y, en
su caso, el informe de experto, este
segundo cuando exista. Tengamos pre-
sente que la segunda parte del informe
de experto no es disponible cuando
concurre su supuesto de hecho, pues
atiende a exigencias de cobertura del
capital, y en cuanto a las garantias de
los acreedores realmente es facultativo.

Pero el proyecto ha de existir siem-
pre, y aunque no se publique en la
forma del art. 7 RDL, si que ha de ser
objeto en la fusién —y escision— de la
divulgacion prevista en el art. 46 RDL,
que puede hacer necesaria su insercion
en la web corporativa, con posibilidad
entonces de restringir su acceso, y con
una antelacién no referida en su caso
a la convocatoria de la JG, pero sia la
fecha prevista para su reunién como
JG universal. Obviamente, si no hay
obligacionistas/derechos especiales/
trabajadores, es renunciable, pero, en
otro caso, se debe dejar a salvo aquel
derecho.

También se prescinde del informe
del OA, pero en rigor sélo de la sec-
cion destinada a los socios, no la de
los trabajadores, que ha de redactarse
y difundirse en la forma antes vista.

No basta con
comunicarles que lo
tienen a su disposicion,
hay que destacar

en la escritura que
efectivamente lo han
tenido

Por ultimo, también se omite el
anuncio sobre la posibilidad de formu-
lar observaciones para su toma de ra-
zén en la JG. Aqui la duda es si también
los trabajadores se ven privados de este
derecho, y la respuesta quizd debe ser
afirmativa, pues, aunque los derechos
de informacion de los trabajadores no
podran ser restringidos por el hecho de
la aprobacién en JG universal, ahora
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no se trata de un derecho a ser infor-
mado, sino de un derecho a informar,
lo cual es muy distinto. Como es dis-
tinto, pero ahora intocable, el derecho
de los trabajadores a hacer llegar al OA
una opinién sobre el informe de este
ultimo, de la que deberan ilustrar a los
socios. Por el contrario, en las opera-
ciones transfronterizas armonizadas
el derecho a las observaciones no es
derogable, lo que impide el empleo de
esta modalidad simplificada.

El supuesto de hecho de la norma
sigue siendo el acuerdo en JG universal
y por unanimidad de todos los socios
con derecho de voto y en todas las
sociedades. No cabe una exencion indi-
vidual sélo para una de las sociedades.
Ciertamente, la norma ahora emplea
también el singular, pero porque su
supuesto de hecho es mas amplio e
incluye MMEE unilaterales, como la
transformacion, pero siendo varias las
implicadas ha de ser para todas ellas.

La novedad de la reforma es la exi-
gencia expresa de que en estos casos los
documentos exigidos, es decir, siempre
el proyecto y, en su caso, el informe
de experto, se deben incorporar a la
escritura. Es curioso porque el informe
de experto, con el RRM en la mano,
se debe acompanar a la escritura como
documento complementario, pero en
este caso se ha de incorporar.

De todos modos, la ausencia de pu-
blicidad preparatoria plantea un serio
problema en relacién con los acreedo-
res, no tanto por el corte temporal para
saber qué acreedores tienen o no de-
recho a reclamar garantias, ficilmente
resoluble por referencia a la publica-
cién/comunicacién del acuerdo, sino
porque no tendrdn acceso a una in-
formacién esencial para hacer uso del
mismo. Primero, porque las garantias
(0 su ausencia, si asi lo considera opor-
tuno la sociedad) se han de recoger en
el proyecto. Segundo, porque necesitan
acceder a toda esa informacion para
valorar si sus derechos estdn en riesgo
debido a la ME vy, en su caso, si las
garantias propuestas son adecuadas,
pues tienen que demostrarlo —ya no
es un derecho incondicionado, como
el de oposicion—.
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Como ellos no son destinatarios
de la informacién prevista en el art.
46 RDL, su tinica via de acceso es la
publicidad preparatoria, y en su au-
sencia, no queda otra que buscar un
alternativa. El problema es que el art.
10 RDL al regular la publicidad del
acuerdo sélo les reconoce el derecho
a obtener el texto integro del acuerdo
adoptado y del balance presentado,
nada mas. Unicamente de forma
indirecta, por la exigencia de que el
acuerdo de la JG se ajuste al proyecto,
los acreedores aceden a la informacién
sobre las garantias ofrecidas, ya que
se aprueban por la JG, pero no a los
aspectos puramente informativos del
proyecto (en especial, las implicacio-
nes de la operacién para ellos), ni a la
posible declaracién sobre la situacion
financiera, ni a otros documentos
como el informe del experto, a pesar de
que este ultimo —si existe— es decisivo
para el ejercicio de su derecho.

La tnica solucién pasa por rein-
terpretar el art. 10 RDL en el sentido
de afiadir el derecho de los acreedores
de obtener, tanto el proyecto integro,
como esos otros documentos, en el
supuesto de que hubiesen sido formu-
lados, y que asi se haga constar en el
anuncio.

Pero en estas condiciones carece
de todo sentido practico hacer uso del
procedimiento simplificado y arries-
garse a una disputa con el RM sobre
si el anuncio se hizo incorrectamente
por no haber incluido una mencién
expresa a la posibilidad de obtener
esos otros documentos, no expresa-
mente aludidos en el precepto, pero
que —entiendo— también han de
ponerse a su disposicion para cumplir
con la finalidad de la norma. Mucho
mas sencillo servirse de la pdgina web
o del depdsito en el RM.

Por tltimo, la insistencia de las
dos Ress. de 11/07/2024 en que los
requisitos de procedimiento del RDL
se aplican también a las formas sociales
no mercantiles que se transforman,
plantea un serio problema cuando no
estén inscritas en el RM. Tratandose de
una SCi, la mds que probable exigencia
de unanimidad de los socios permitira
acudir a esta forma de dispensa, pero
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en la SCop obligard a depositar en su
registro correspondiente una serie de
documentos no previstos en su legisla-
cién propia, y todo para que, después,
el RM no ponga problemas.

8. Proteccion de los socios

Los socios disfrutan de distintos
mecanismos protectores. De entrada,
el que podemos llamar derecho a ena-
jenar, limitado a los casos de transfor-
macion, operaciones transfronterizas
cuando el socio pase a estar sometido
a una ley extranjera, un supuesto de
fusion especial y, entiendo, los de fu-
sién/escision heterogénea, por cuanto
el resultado es similar a la transforma-
cién, aunque admito que es discutible.
El derecho de separacion tradicional
se sustituye por esta enajenacion a
cambio de una compensacion en efec-
tivo adecuada, debiendo comprar la
sociedad, los socios o los terceros que
la sociedad proponga. Ninguna regla
se establece para la eleccion de los so-
cios/terceros que proponga la sociedad,
pero entre los socios se habra de res-
petar el principio de igualdad de trato,
con posible reparto proporcional entre
los socios que hubieran votado favor.

El derecho de
separacion tradicional
se sustituye por esta
enajenacion a cambio
de una compensacion
en efectivo adecuada,
debiendo comprar la
sociedad, los socios

o los terceros que la
sociedad proponga

Este derecho solo se tiene cuando
el socio haya votado en contra o sea
titular de acciones/participaciones sin
voto (no basta la abstencion o la ausen-
cia). Pero la diferencia con el anterior
derecho de separacién no es unica-
mente de nombre. Recordemos que en
la separacién no hay mds opcién que
entre la adquisicion por la sociedad
a cambio del correspondiente precio,

con sujecién entonces al régimen de
las acciones/participaciones propias, o
mediante el reembolso y amortizacion
de las acciones/participaciones con
la consiguiente reduccion del capital
social. Por eso ha de constar debida-
mente el pago o la consignacion a favor
del socio separado para practicar la
inscripcion.

En cambio, ahora la comunicacién
se hace por correo electronico dentro
de los 20 dias del acuerdo (curiosamen-
te, no de su publicacidn, a pesar de que
los titulares de acciones/participacio-
nes sin voto han podido no estar pre-
sentes), pero el pago se hace en el plazo
de dos meses a contar desde la fecha de
efectos, es decir, desde su inscripcion,
que en ningdn caso se vera obstaculi-
zada ni retardada por esta causa. Por
tanto, paga la sucesora, o el socio/
tercero que las adquiera. El proceso
de enajenacién discurre en paralelo,
sin interferencias, con el procedimiento
de ME. Una vez ejercitado, la formali-
zacion de la venta podra seguir el mo-
delo del derecho de separacion, en el
sentido de un otorgamiento unilateral
de la escritura publica de adquisiciéon
sin intervencion del socio enajenante,
una vez efectuado el pago del precio
o consignado su importe, expresando
en la escritura las acciones/participa-
ciones/cuotas adquiridas, la identidad
del socio afectado, la causa de la venta
y la fecha de pago o consignacion.

La duda es si podrd hacerse ex-
clusivamente por el socio/tercero
adquirente, o también serd necesaria
la intervencién de la sociedad. Me
inclino por esto ultimo, como garantia
anadida.

Por otro lado, al tratarse de un
supuesto de enajenacién, aunque
pueda serlo a la sociedad, desaparece
cualquier vestigio de su ejercicio en la
escritura de ME. En ese sentido, vale
la pena confrontar el anterior art.
18 LME, al exigir en la escritura de
transformacién la “relacion de socios
que hubieran hecho uso del derecho
de separacion vy el capital que repre-
senten”, con el actual art. 30.2 RDL,
donde sélo se contempla la relaciéon
de socios que hubieran quedado “au-
tomdticamente separados” (por no
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adherirse a una transformacién en la
que los socios pasen a responder de las
deudas sociales), pero no la de socios
que simplemente hubieran enajenado.

Si el socio discrepa de la compen-
sacion ofrecida, puede acudir al Juez
Mercantil —JM— o al Tribunal Arbi-
tral —TA— previsto en los estatutos
reclamando un complemento. Por otro
lado, cuando haya canje de acciones/
participaciones (fusién/escision), el
socio que discrepe del tipo de canje
establecido también puede acudir al
JM/TA reclamando un pago en efectivo
complementario, sin que esta reclama-
cion paralice la inscripcion.

No obstante, la sociedad resultante
podrd compensar con acciones/parti-
cipaciones propias en lugar del pago
en efectivo, normalmente cuando las
tenga en autocartera. En otro caso,
procederd un aumento del capital en
la medida estrictamente necesaria para
ese complemento del canje. Entiendo,
por analogia con la absorcion de
sociedad participada al 90 %, que se
podria autorizar en el proyecto al OA
para hacerlo, aunque se trate de una
SRL, la cual no conoce la figura del
capital autorizado.

9. Proteccion de los acreedores

En cuanto a los acreedores, aqui se
puede hablar de un auténtico cambio
de paradigma al haber reemplazado el
anterior derecho de oposicién de los
acreedores que reunieran una seria de
condiciones objetivas y temporales,
por el derecho a obtener una garantia
adecuada, cuando esté justificado.
Tienen este derecho los acreedores
cuyos créditos hayan nacido con ante-
rioridad a la publicacién del proyecto
(o del acuerdo, cuando aquél no se
publique), y aun no hayan vencido en
ese momento. Pero se ha eliminado asi
por innecesario el inciso que excluia
a los acreedores, “cuyos créditos ya
estén suficientemente garantizados”,
ya que la valoracién en cada caso de la
adecuacion de la garantia, [6gicamente
tendrd en cuenta la preexistente, y es
de suponer que la sociedad ya no les
ofrecerd una adicional en el proyecto.

En principio, sera aquella garantia
que ofrezca la sociedad en el proyecto,
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si quiere, pues puede considerarla in-
necesaria, y cuya idoneidad el experto
puede valorar, también, si se pide por
la misma sociedad, ya que puede no
hacerlo.

Si el acreedor no esta de acuerdo
con la ofrecida, tiene distintas opcio-
nes, segun hubiera existido o no un
pronunciamiento del experto sobre
el particular, y segtin hubiera sido su
opini6n. En ausencia de informe previo
el RM debe designar uno. Al final, si
no hay avenencia posible, decide el JM,
con el riesgo para el acreedor de tener
que asumir el coste del informe. Pero
en ningun caso el ejercicio de este dere-
cho paraliza la operacién ni impide su
inscripcion en el RM. El plazo es de un
mes desde la publicaciéon del proyec-
to, tres meses en las transfronterizas.
Aunque la Exposicién de Motivos del
RDL destaca que, antes de acudir a
la via judicial, se intenta llegar a un
acuerdo “con la intermediacion” del
RM, en realidad el papel del RM se
limita al traslado de la comunicacién
y el nombramiento del experto.

Queda sin contemplar el supues-
to mds extremo en que la sociedad,
directamente, haya considerado que
no es necesario ofrecer garantia al-
guna. Aparentemente, no habiendo
propuesta que un experto nombrado
por el RM pueda valorar, primero
se debe dar traslado a la sociedad
de la peticion del acreedor para que
se pronuncie. Si la sociedad insiste
en su negativa, habria que acudir al
JM, pues nada tendria que valorar
el experto, asi que carece de sentido
su nombramiento por el RM. El juez
ya dispondra entonces la pericial que
considere oportuna. No obstante, si la
sociedad ofrece una garantia, entonces
el RM tendria que designar un experto.
El problema es que, en este caso, se
ha tenido que acudir al experto, no
porque la sociedad dejara de instar
en su dia el informe, sino porque no
quiso ofrecer garantia alguna, asi que
un eventual informe considerando
adecuada aquella, entiendo que debe
ir a cargo de la sociedad.

Ahora bien, como exigencia in-
édita el acreedor debe demostrar que
la satisfaccion de su derecho estd en
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riesgo y que la garantia ofrecida no
es adecuada. Claramente, la carga de
la prueba siempre estd de su parte,
pero la ley presume, salvo prueba en
contrario, que la garantia es adecuada
cuando asi lo constate el experto o la
sociedad haya emitido una declaracién
especifica sobre su situacion financiera,
que se adjunta al proyecto para su pu-
blicacion. En particular, debe declarar
que no conoce ningdin motivo por el
que la sociedad, después de que la ME
surta efecto, no pueda responder de sus
obligaciones al vencimiento de éstas,
entiéndase, que no pueda responder la
sociedad receptora, aunque lo declara
la sociedad transmitente. Cuando no
sea asi, y para que se derive alguna con-
secuencia negativa para la sociedad,
parece que la carga probatoria para el
acreedor entonces tendria que ser mas
liviana, pero la sigue soportando. En
ese sentido puede ser de interés para la
sociedad dificultar la posicion procesal
del acreedor con esa declaracion.

De todos modos, ningin reflejo
tiene este mecanismo protector en
la escritura, fuera de lo que son sus
hitos publicitarios, como exigencias
estrictas del procedimiento, es decir,
la publicidad del proyecto, respecto
de cuyo contenido el RM apenas ha
de comprobar que se haga la oportuna
mencion, aunque sélo sea para decla-
rar que no se ofrecen garantias, por no
considerarlo necesario, y la del acuer-
do, por el derecho de informacién de
los acreedores. Nada se tiene que decir
en la escritura sobre el hecho de que
algunos acreedores hayan notificado
a la sociedad su disconformidad, ni el
estado del procedimiento.

10. Escritura e inscripcion

Se mantiene la exigencia de escritu-
ra publica, en el caso de la fusién como
elevacion a publico del acuerdo, pero
en una escritura comun para todas
las participantes, aunque de forma
separada dentro de la escritura para
las circunstancias de cada una de ellas.
La duda puede surgir en el caso de las
operaciones transfronterizas, cuando
Espafia sea el EM de origen, por si bas-
ta con una escritura que eleve a publico
el acuerdo de la espafiola, o es nece-
sario una escritura de fusion en la que
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intervengan también las extranjeras,
elevando los suyos. Entiendo que esto
segundo, al ser un trdmite que le viene
impuesto a la extranjera por razén del
procedimiento de fusién en la parte
que necesariamente estd compartida, y
por eso sometida a la norma mads seve-
ra. No es porque dentro de su ambito
nacional surja un nuevo requisito de
forma, sino para permitir que la socie-
dad espafiola cumpla en el suyo con un
requisito propio, para el cual necesita
la colaboracion de las demés. Cuando
Espaiia sea el EM de destino, hasta se
podria plantear si es necesario elevar a
publico el acuerdo de la extranjera, y si
no bastaria entonces con el certificado
previo, pero entiendo que sera necesa-
rio el otorgamiento de la escritura de
fusion, aunque todas las sociedades
intervinientes sean extranjeras, por
ser espafiola tnicamente la de nueva
creacion. No necesitaran esa escritura
para obtener en su EM el certificado
previo, pero si para inscribir la nueva
sociedad en el RM espafiol, ya que
éste debe controlar la legalidad de la
operacion en lo relativo a la realizacion
de la FT y a la constitucion de la nueva
sociedad o de las modificaciones de la
sociedad espafiola absorbente, segin
el Derecho de nuestro pais.

Sobre los documentos que deben
incorporarse, o simplemente acom-
paiiar a la escritura, vale lo dispuesto
en el RRM, con los cambios que ya
provocd la LME y ahora se mantie-
nen en el RDL (p. €j., se incorporan
los balances de todas las sociedades
participantes en la fusion, no sélo las
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que se extinguen), y alguna novedad,
como la incorporacion del informe
de experto en caso de acuerdo una-
nime.

En las operaciones transfronterizas,
en cambio, son muchos mas los docu-
mentos que deben unirse a la escritura.

En cuanto a un posible otorgamien-
to por videoconferencia, en la transfor-
macion no hay aportacién alguna, ya
sea dineraria o no dineraria, a pesar
de alguna inexactitud expresiva del
RDL (como la del art. 22 ya indicada),
por ello no veo inconveniente. Mds
problematica la fusidn/escision, pues
como acto societario presenta singula-
ridades que no permiten hablar de una
aportacion no dineraria de los socios
al capital social, aunque se constituya
una nueva sociedad de capital o la
sociedad absorbente deba aumentar su
capital social, asi que cabe plantearlo.

Por otro lado, se reafirma la natu-
raleza constitutiva de la inscripcion
y se afiade, para todas las MMEE, a
pesar de que solo venia exigido para
las transfronterizas armonizadas, su
naturaleza convalidante, al disponer
que no se podra declarar la nulidad de
una ME una vez inscrita. Adviértase
que no dice que no se pueda impugnar
después de inscrita, sino que no podra
declararse su nulidad, aunque una im-
pugnacién habil para provocar aquella
nulidad se hubiera interpuesto antes (p.
€j., contra el acuerdo de la JG), lo cual
puede suponer un cambio sobrevenido
de la pretension ejercitada, que pasaria
a ser de mero resarcimiento de dafios,
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y todo ello porque el RM ha decidido
inscribir, aunque en el procedimiento
judicial la contienda sea sobre unas
circunstancias de hecho de las que el
RM no tiene noticia, pues a efectos
de inscripcién quedaron cubiertas
por una mera declaracion del OA,
no susceptible de contradiccion, y no
olvidemos que las calificaciones posi-
tivas ni se motivan, ni obviamente son
susceptibles de recurso.

La medida cautelar de suspension, y
que ésta llegue a tiempo al RM, se con-
vierte asi en una cuestion vital, maxime
si tenemos en cuenta que con la nueva
regulacion el procedimiento se acelera de
forma trepidante, ya que no hay espera
posterior a la publicacion/comunicacién
del acuerdo. Puede ser cuestion de dias
la firma de la escritura y su presenta-
cion en el RM, lo que hard muy dificil
obtener la medida cautelar. Queda la
via tramposa de forzar una calificacion
conjunta mediante hacer llegar al RM
titulos contradictorios que provoquen
su alarma v le lleven a no inscribir.
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Resumen: E| régimen SOCIMI en Espana ha evolucionado desde un vehiculo poco conocido a convertirse en uno de los pilares del sector
inmobiliario patrimonial. A finales de 2024, existian 144 SOCIMIs activas, con un fuerte repunte en nuevas incorporaciones que elevo la
capitalizacion agregada a mas de 2100 millones de euros. Este crecimiento se mantiene en 2025, reflejando la consolidacion del modelo
como herramienta eficaz para la profesionalizacion y atraccion de capital, especialmente en el sector del alquiler. Ademas, la diversidad
de plataformas bursatiles ha ampliado el acceso a distintos perfiles de inversores. Sin embargo, persisten desafios normativos, principal-
mente la falta de un desarrollo reglamentario claro de la Ley 11/2009, y la fragmentacion legislativa entre comunidades autonomas que
generan inseguridad juridica. El régimen, caracterizado por su eficiencia fiscal y requisitos estructurales, continla adaptandose a nuevas
tendencias como la especializacion sectorial y la incorporacion de criterios ESG, consolidando su papel clave en el mercado inmobiliario
espanol y apuntando a un futuro de crecimiento sostenido.

Palabras clave: SOCIMI, capitalizacion, profesionalizacion inmobiliaria, regulacion, diversificacion bursatil, eficiencia fiscal, ESG, fragmen-
tacion normativa.

Abstract: Fifteen years after its inception, the SOCIMI regime has transformed from a niche vehicle into a cornerstone of Spain’s real
estate market. By the end of 2024, 144 SOCIMIs were active, with new listings tripling those of the previous year and capitalizations among
newcomers reaching over 2.1 billion euros. This growth continues into 2025, reflecting the model’s effectiveness in professionalizing real
estate assets, attracting international capital, and generating sustainable value, particularly in rental markets. The diversification of
listing platforms, including alternative markets with more flexible structures and lower regulatory costs, has expanded investor access.
Nonetheless, legal uncertainties persist due to the lack of detailed regulations implementing Law 11/2009, and fragmented regional
legislations challenge cross-community portfolio management. The regime’s operational maturity is also defined by trends towards
asset specialization, institutional capital inflows, and ESG integration, positioning SOCIMIs as central players poised for sustained
growth within Spain’s real estate ecosystem.

Keywords: SOCIMI, capitalization, real estate professionalization, regulation, market diversification, tax efficiency, ESG integration, legal
uncertainty.

ace quince afios el régimen
SOCIMI apenas atraia la
atencion de los grandes
inversores; hoy es uno de

los motores del ladrillo patrimonial. El
ciclo actual confirma la madurez de este
vehiculo: Espafia cerré 2024 con 144
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SOCIMIs vivas y capitalizadas; solo
en ese ejercicio se listaron 31 nuevas
sociedades, triplicando las altas de 2023
y elevando la capitalizacion de los de-
butantes hasta 2.101 millones de euros.

El primer semestre de 2025 man-
tiene el pulso y los operadores de

mercado esperan entre 25 y 30 incor-
poraciones adicionales antes del cierre
del afio.

El modelo SOCIMI ha demos-
trado ser una herramienta eficaz de
profesionalizacion del patrimonio
inmobiliario, de atraccién de capital
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Investment Trust) internacionales.
Su regulacién se caracteriza por su
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internacional y de creacién de valor
sostenible en el sector inmobiliario,
sobre todo, en el alquiler. Su disefio
combina eficiencia fiscal, disciplina de
mercado y una estructura corporativa
compatible con modelos familiares,
institucionales o mixtos.

Mis alld de las ventajas fiscales
que ofrece este vehiculo, uno de los
elementos determinantes en su conso-
lidacién reciente ha sido la progresiva
diversificacion de las plataformas de
cotizacion. La irrupcién de mercados
alternativos, con estructuras mas agiles
y costes regulatorios mdas asumibles,
ha facilitado la incorporacién permi-
tiendo que el modelo se adapte con
eficacia a distintos perfiles de inversor
y estrategia patrimonial.

Por todo ello, se ha consolidado
como un estandar regulatorio que
permite transformar carteras opacas
en estructuras liquidas, auditadas y
alineadas con las mejores précticas
del mercado.

No obstante, si el sector quiere
consolidar su madurez y seguir atra-
yendo capital, deberd afrontar desafios
juridicos de diverso calado.

El principal desafio pasa por el
desarrollo reglamentario de la Ley
11/2009, de 26 de octubre, reguladora
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de las Sociedades An6nimas Cotizadas
de Inversion en el Mercado Inmobilia-
rio. La ausencia de una normativa que
detalle su aplicacion préictica limita la
previsibilidad del marco en el que los
inversores toman decisiones. Dotar
al régimen de una regulacion clara
y coherente reforzaria la seguridad
juridica del vehiculo y, por ende, su
competitividad.

El segundo desafio trasciende al
régimen SOCIMI y afecta al conjunto
del mercado inmobiliario: la necesidad
de garantizar una mayor estabilidad
normativa. En los tdltimos afios, los
cambios legislativos —particularmente
en materia de arrendamientos urba-
nos— han sido frecuentes y, en muchos
casos, contradictorios. Este vaivén
legislativo erosiona la confianza de los
inversores, especialmente en segmentos
como el residencial, donde la seguridad
juridica es un factor critico para la
planificacion a largo plazo.

Marco juridico-fiscal

El marco juridico de las SOCIMIs
en Espafia se regula en la anteriormen-
te citada Ley 11/2009. Esta norma, de
cardacter especial, se integra en el siste-
ma juridico como una figura hibrida

entre la sociedad cotizada tradicional
y los vehiculos REIT (Real Estate

sencillez estructural —apenas trece ar-
ticulos— lo que implica una regulacion
muy parca y, en consecuencia, abierta a
interpretaciones, pero con un impacto
significativo en la organizacion del
patrimonio inmobiliario orientado
principalmente al alquiler.

Una de las particularidades esen-
ciales del régimen es su trato fiscal
privilegiado. Si se cumplen los re-
quisitos legales, la SOCIMI tributa
al tipo del 0 % en el Impuesto sobre
Sociedades, con la obligacion corre-
lativa de distribuir como minimo el
80 % de los beneficios netos proce-
dentes del arrendamiento, el 50 % de
las plusvalias obtenidas por transmi-
sion de inmuebles y el 100 % de los
dividendos recibidos de participadas.
Para los patrimonios en busqueda de
inversion, el atractivo fiscal es mul-
tiple: ademads de la baja tributacién
en el Impuesto sobre Sociedades, las
SOCIMI pueden gozar de una boni-
ficacion del 95% en el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos documentados. En conjun-
to, el régimen fiscal favorable unido
a la obligacién de repartir dividen-
dos convierte a las SOCIMIs en un
vehiculo de inversion especialmente
atractivo.

Es cierto que, en los tltimos afios,
la problematica evidente de la falta de
la vivienda en Espafia, y la voluntad
de los legisladores, no s6lo del Estado
sino también de las diferentes comuni-
dades auténomas, de regular el sector
inmobiliario ha provocado que el ré-
gimen fiscal de las SOCIMIS haya sido
revisado. Buena prueba de ello fue la
introduccion en 2021 de un gravamen
adicional del 15% sobre los beneficios
no distribuidos de las SOCIMIS. In-
cluso teniendo en consideracion estas
modificaciones limitativas, la SOCIMI
sigue siendo el vehiculo espafiol més
interesante, fiscalmente hablando,
para buscar inversion de terceros en
el mercado inmobiliario.

Para acogerse a este régimen
fiscal, una sociedad debe adoptar la
forma de sociedad an6énima espafiola
y cumplir de forma simultdnea una
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serie de condiciones esenciales como
son (i) tener como actividad principal
la adquisicién y promocién de bienes
inmuebles para su arrendamiento;
(ii) adoptar una politica obligatoria
de distribucién de dividendos de
acuerdo con la normativa que obliga
a repartir la mayoria de los beneficios
generados, (iii) adaptarse para que
sus acciones sean nominativas y (iv)
comunicar a la Administracién Tri-
butaria su opcién de tributar por el
régimen fiscal especial contemplado
para las SOCIMIs.

Adicionalmente, disponiendo para
ello de un plazo de dos afios, debera
cumplir con toda una serie de requisi-
tos adicionales, también obligatorios,
como son (i) disponer de un capital
social minimo de 5 millones de euros,
(i) que como minimo el 80% del
valor total de su activo esté invertido
en inmuebles urbanos para su arren-
damiento, participaciones en otras
SOCIMIS vy activos con finalidad
similar (iii) que como minimo el 80%
de sus ingresos anuales procedan de
estas actividades cualificadas (iv) que
como minimo se mantengan los activos
en cartera un plazo de tres afos y (v)
que la sociedad cotice en un mercado
regulado o sistema multilateral de
negociacion (BME Growth, Euronext
Growth, Portfolio Stock Exchange,
entre otros), sin exigirse un volumen
minimo de capitalizacion ni free float,
lo que ha facilitado la adopcién del
régimen tanto por grandes patrimonios
como por vehiculos de tamafio medio.

Pese a su eficacia funcional, el régi-
men SOCIMI presenta una asignatura
pendiente desde el punto de vista nor-
mativo: la ausencia de un reglamento
ejecutivo que desarrolle técnicamente
sus elementos clave. Esta carencia ha
obligado a los operadores juridicos
y fiscales a recurrir de forma siste-
matica a consultas vinculantes ante
la Direccién General de Tributos, las
cuales, aunque utiles, ofrecen respues-
tas casuisticas que no garantizan una
aplicacién homogénea ni resultan di-
rectamente exigibles frente a terceros.

A esta inseguridad juridica se suma
en 2025 el debate sobre una posible
reforma fiscal parcial del régimen,
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promovida desde el ambito politico
con el objetivo de restringir el acceso
al tipo del 0 % a aquellas SOCIMIs
que inviertan determinados porcen-
tajes en alquiler asequible o vivienda
social. Si bien esta orientacién puede
tener legitimidad en el marco de las
politicas publicas de vivienda, el ries-
go de introducir conceptos juridicos
indeterminados —como “alquiler
asequible”— sin criterios técnicos
objetivos ni marco transitorio ade-
cuado, podria poner en entredicho
la estabilidad del régimen y provocar
un retraimiento de inversiones en seg-
mentos productivos no residenciales.
En cualquier caso, habrd que esperar
futuros pronunciamientos.

El principal desafio
pasa por el desarrollo
reglamentario de la
Ley 11/2009, de 26 de
octubre, reguladora

de las Sociedades
Anonimas Cotizadas de
Inversion en el Mercado
Inmobiliario

Desde una perspectiva juridica
y comercial, el régimen SOCIMI ha
demostrado ser una figura eficaz para
canalizar inversion hacia el sector del
alquiler profesionalizado, con venta-
jas fiscales que no comprometen la
transparencia ni el control piblico. No
obstante, su madurez operativa exige
una evolucién regulatoria acorde. No
se trata de multiplicar las obligacio-
nes, sino de ordenar técnicamente el
régimen, armonizar su interpretacion
y garantizar su estabilidad a medio y
largo plazo. La experiencia practica
y el volumen de capital gestionado
justifican una norma reglamentaria
que respalde el crecimiento futuro
de un vehiculo que hoy forma parte
central del ecosistema inmobiliario y
financiero espafiol.

El ecosistema de cotizacion

Uno de los factores clave que ha
impulsado el crecimiento del régimen

SOCIMI en Espaiia ha sido su capaci-
dad de adaptar el vehiculo a distintos
perfiles de cotizacion. Mas alla del
cumplimiento normativo, salir a
cotizar se ha consolidado como una
herramienta estratégica para captar
inversion, profesionalizar la gestion
y ganar visibilidad en el mercado.

Actualmente, las SOCIMISs espafio-
las operan en un ecosistema plural y
sofisticado de plazas donde listar sus
acciones.

Desde mercados consolidados,
como el Mercado Continuo, hasta
plataformas disefiadas para compaiiias
en crecimiento como BME Growth o
Euronext Growth, pasando por férmu-
las mas recientes y flexibles como Port-
folio Stock Exchange, BME Scaleup o
Euronext Access & Access +.

BME Mercado
Continuo

BME Growth
Euronext Growth

BME Scaleup
Euronext Access
& Access+

Portfolio Stock
Exchange

Cada mercado aporta un marco
propio, adaptado a las necesidades del
emisor. Esta diversidad ha resultado
fundamental para que tanto grandes
grupos institucionales como patri-
monios familiares profesionalizados
encuentren su espacio natural. La
eleccion del mercado no se reduce a
una cuestion de costes o tramites: es,
sobre todo, una decision estratégica
que acompariard a la SOCIMI en cada
etapa de su desarrollo.

En los dltimos afios, estas plata-
formas han evolucionado, esto es, han
mejorado los procesos de incorpo-
racion, promovido la transparencia,
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favorecido la formacién de un free
float solvente y ofrecido un acompa-
flamiento mds cercano a los emisores.
Durante 2024 y lo que va de 2025, se
ha evidenciado una mejora sustancial
en los tiempos de admision, asi como
una reduccién de costes, fruto de la
colaboracion entre mercados, asesores
registrados, asesores legales especiali-
zados, entre otros.

Desde luego, el régimen SOCIMI
no se entenderia sin el compromiso de
estos mercados vy, sin duda, el futuro
del modelo dependerd también de
su capacidad para seguir atrayendo
talento, inversion y proyectos trans-
formadores. Para muchas nuevas SO-
CIMIs que estan valorando su salida
al mercado, la eleccion del mercado de
cotizacion serd también la eleccion de
su socio estratégico para los proximos
anos.

Evolucion reciente: especializacion,
capital internacional & ESG

En los tltimos tres afios, el régimen
SOCIMI ha experimentado una trans-
formacion profunda, impulsada por la
evolucion del perfil inversor, la presiéon
normativa y la creciente sofisticacion
del mercado inmobiliario. Este proceso
se ha articulado en torno a tres grandes
vectores: la especializacién en activos,
la institucionalizaciéon del capital y
la integracién de criterios ESG como
elemento estructural en las estrategias
de inversion.

En primer lugar, el modelo de
SOCIMI generalista ha ido perdiendo
protagonismo frente a vehiculos con
una orientacion sectorial muy defini-
da. Cada vez es mds comin encontrar
SOCIMIs especializadas en vivienda
asequible, plataformas logisticas, acti-
vos hoteleros, residencias para mayo-
res o centros de datos. Esta tendencia
hacia la monoestrategia responde a
una demanda creciente por parte del
capital institucional, que prioriza ve-
hiculos con una tesis de inversion clara,
capacidad de ejecucion técnica y una
politica de riesgos acotada. La espe-
cializacién no solo facilita la atraccion
de inversores, sino que permite una
gestion mds profesionalizada, métricas
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comparables y un relato coherente
frente a los mercados.

Paralelamente, desde 2022 se ha
intensificado la entrada de grandes
inversores institucionales en el seg-
mento SOCIMI. Fondos soberanos,
aseguradoras, gestoras paneuropeas
y asset managers globales han in-
crementado su exposicidon en este
vehiculo, atraidos por su estabilidad
juridica (relativa), ventajas fiscales
y capacidad para escalar operacio-
nes en activos core. Este proceso de
institucionalizacién ha supuesto una
mejora notable en los estindares de
gobernanza, reporting, transparencia
y gestion del riesgo, distanciando a las
SOCIMIs cotizadas de otros formatos
menos regulados como las sociedades
familiares no cotizadas o los fondos
cerrados. También ha elevado las
exigencias de diligencia en el cumpli-
miento normativo, la consolidacion
contable y la gestion responsable de
los activos

Paralelamente,

desde 2022 se ha
intensificado la entrada
de grandes inversores
institucionales en el
segmento SOCIMI

El tercer eje, y probablemente el
mas decisivo de cara al futuro, es la
consolidacién del ESG como marco
imprescindible para la inversiéon. En
20235, resulta ya impensable que una
SOCIMI capte capital relevante sin una
politica clara en materia ambiental,
social y de gobernanza. Los principales
inversores —sobre todo institucio-
nales— exigen estrategias activas de
eficiencia energética, rehabilitacion
sostenible, gestion responsable del
alquiler, diversidad en los 6rganos
de gobierno y trazabilidad social del
impacto. En consecuencia, la mayoria
de los folletos de incorporacion regis-
trados en 2024 y 2025 ya incluyen
compromisos concretos en materia
ESG, incorporando métricas de segui-
miento, auditorias externas y planes
de transicion energética.

Estas tres tendencias —espe-
cializacién, institucionalizacién y
ESG— no son modas pasajeras ni
exigencias coyunturales: son la nueva
hoja de ruta para construir vehiculos
patrimoniales sélidos, eficientes y
alineados con un mercado cada vez
mas profesionalizado. Quienes no las
integren con rigor —no solo como
discurso, sino como marco operativo
real— corren el riesgo de quedar fue-
ra del radar de los principales flujos
de capital.

Retos estratégicos

El régimen SOCIMI encara el bie-
nio 2025-2026 con grandes oportuni-
dades, pero también con desafios que
marcaran su evolucién.

El primero es regulatorio. La apro-
bacion de un reglamento especifico
es ineludible. La falta de concrecion
técnica pone en riesgo operaciones
corporativas complejas, ralentiza
las decisiones de inversién y genera
inseguridad juridica. No se trata de
redefinir el modelo, sino de dotarlo de
estabilidad y claridad. La posibilidad
de una modificacion fiscal para dis-
criminar entre SOCIMIs “sociales” y
“no sociales” debe abordarse con rigor
técnico, transparencia y un periodo
transitorio razonable.

El segundo reto es la fragmentacion
normativa. La proliferacién de normas
autonOmicas en materia de alquiler,
fiscalidad inmobiliaria o vivienda
tensionada complica la operativa de
las SOCIMIs que gestionan carteras
en varias comunidades. La falta de
homogeneidad normativa impacta en
valoraciones, contratos y estrategia.
Urge una mayor coordinacién entre
el marco estatal y el regional.

Tercero, la percepcién reputacio-
nal. La figura ha ganado credibilidad,
pero sigue enfrentando cierta descon-
fianza social. Es esencial reforzar la
transparencia, la rendicion de cuentas
y la conexién real con objetivos de
utilidad publica: vivienda asequible,
rehabilitacion urbana, sostenibilidad.
El régimen debe aspirar no solo a ser
legalmente vilido, sino socialmente
legitimo.
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Y finalmente, el desafio tecnoldgi-
co. La modernizacion de los procesos
de back-office, custodia, liquidacién y
supervision es clave para reducir costes
y ganar eficiencia.

Las SOCIMIs han evolucionado
desde una figura fiscalmente atrac-
tiva hacia una herramienta madura
de inversién, profesionalizacién pa-
trimonial y acceso a mercados. Con
un marco legal que se encamina por
fin hacia su desarrollo reglamenta-
rio, una oferta de plataformas de
cotizacién cada vez mds adaptadas
al tamano y perfil del vehiculo, y
una creciente demanda por parte de
capital institucional y especializado,
el momento actual puede conside-
rarse un punto de inflexion para el
régimen.

El ciclo 2025-2026 se perfila
como una etapa de consolidacion y
sofisticacion. Consolidacion, porque
el nimero de SOCIMIs activas ha
alcanzado su maximo histérico y las
operaciones corporativas comienzan
a ganar protagonismo. Sofisticacion,
porque el mercado ya no busca solo
eficiencia fiscal, sino modelos de ges-
tién profesional, estrategias de activos
bien definidas, gobierno corporativo
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s6lido y compromiso con la sosteni-

bilidad.

Las SOCIMIs han
evolucionado desde
una figura fiscalmente
atractiva hacia

una herramienta
madura de inversion,
profesionalizacion
patrimonial y acceso a
mercados

La experiencia acumulada durante
esta década demuestra que una planifi-
cacion adecuada —juridica, fiscal, ope-
rativa y de mercado— es determinante
para el éxito de una SOCIMI. Hoy,
mds que nunca, las decisiones sobre
estructura, elecciéon del mercado de
cotizacion y cumplimiento normativo
deben estar alineadas con una visién
de largo plazo.

Ademais, las SOCIMIs también
encuentran nuevas oportunidades para
evolucionar. Su caracter regulado, los
firmes criterios para la determinacién

de su porfolio y la solvencia con la
que suelen contar las posicionan como
emisores ideales en los mercados de
deuda. En este sentido, los actores de los
mercados de capitales (asesores legales,
asesores registrados, agencias de rating
o colocadores, entre otros) coinciden
en que las SOCIMIs estan llamadas
a convertirse en grandes emisores de
renta fija, especialmente en mercados y
sistemas multilaterales de negociacion,
tanto espafoles —como el Mercado Al-
ternativo de Renta Fija (MARF)— como
internacionales. Esto les permitiria bene-
ficiarse, desde el lado del pasivo, de una
financiacion mds barata que el crédito
bancario o el recurso a sus socios. Este
elemento puede resultar determinante
para impulsar su crecimiento y afianzar
aun mas el papel que juegan en el mer-
cado inmobiliario espafiol.

En este contexto, el papel de los
asesores legales se vuelve esencial: no
solo para acompaiar la constitucién
o el cumplimiento legal, sino para
anticipar escenarios, facilitar la inter-
locucién con reguladores y mercados,
y garantizar que el vehiculo responde
tanto a los objetivos de sus socios
como a las exigencias del ecosistema
inversor actual. B
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Decano del Colegio Notarial
de Cataluna

0sé Alberto Marin Sanchez (La Rioja, 1959) es licen-

ciado en Derecho por la Universidad de Valencia y

notario desde 1986. Ha sido notario de: Les Borges

Blanques (Lleida), Monforte de Lemos (Galicia), Sant
Feliu de Llobregat (Barcelona), Reus (Tarragona) vy, desde
1995 de la ciudad de Barcelona.

En su amplia y destacada implicacién institucional en el
ambito notarial, ha sido vicedecano del Colegio Notarial de
Cataluna durante 12 afios, de 2009 a 2020, y en noviembre
de 2020 fue elegido como decano de la institucién, cargo
para el que fue reelegido en noviembre de 2024. Ademas,
desde el inicio de su primer mandato es miembro de la
Comision Permanente del Consejo General del Notariado.
Preside la Fundacion del Colegio Notarial de Catalufia, a
través de la que se vehicula la accién social del Colegio, y
la Fundacién Mediacién de la institucion.

Durante 30 afios, el decano del Colegio ha compaginado
su labor notarial e institucional con la docencia en el De-
partamento de Derecho Civil de la Universitat de Barcelona.

En la actualidad, es mediador civil y mercantil del
Centro de Mediacién y Conciliacién Notarial del Colegio
Notarial de Catalufia, asi como miembro de la Comisién de
Codificacién de Cataluiia, del Consejo de Asesores Fiscales
del Departamento de Economia de la Generalitat de Cata-
lufia y de diversos patronatos. También es vicepresidente
de la Asociacion Intercolegial de Colegios Profesionales de
Catalufia, de la cual preside la Sectorial Juridica.

En el anterior mandato la situacién era complicada por-
que veniamos del Covid-19 y de acontecimientos politicos
inesperados en Catalufia. A pesar de ello, el trabajo por parte
de la Junta Directiva ha sido magnifico y el Colegio ha podi-
do mantener el funcionamiento normal de la institucién en
estos escenarios. Se ha reforzado enormemente la actividad
cultural del Colegio con las WebiNots, con un alto nivel de
audiencia y, sobre todo, de calidad de los ponentes. También
se han mantenido y reforzado relaciones institucionales que
permiten una normalidad absoluta en la relacion tanto del
Colegio con las instituciones, como con los propios nota-
rios. Otro de los logros del mandato ha sido el inicio de la
construccion del nuevo Archivo Histérico de Protocolos de
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Barcelona, algo esencial para hacer frente a los problemas
de espacio que existen en toda Catalufia y, en especial, en la
ciudad de Barcelona, para albergar el protocolo notarial. Por
otro lado, hemos trabajado para involucrar a los notarios
jovenes en la gestion del Colegio. Asi, en la Junta Directiva
actual contemos con cuatro notarios de las dltimas cuatro
promociones, asi como un notario de la pendltima promo-
cidn, Javier Serrano, como director de esta revista.

Los retos son culminar lo que iniciamos en el mandato
anterior y, especialmente, abordar la reforma interna del
Colegio en materia de informatizacion, con el objetivo de
tener mayor eficiencia. Actualmente el Colegio funciona
muy bien, pero todavia puede mejorar mucho. Tenemos
que potenciar mds la presencia del Notariado en las insti-
tuciones universitarias, sobre todo, para atraer el talento a
la profesion; defender el sistema de acceso a la oposicion,
dado que se cuestiona en muchos dmbitos funcionariales; y
demostrar que somos eficaces, y la prueba de ello es el buen
hacer de todos los notarios de Catalufia y Espafia. Otro de
los retos es finalizar las obras de construccion del nuevo
Archivo y ordenar las situaciones en las que se encuentran
los archivos de las distintas comarcas. Pero, ante todo, dar
servicio a los notarios utilizando todas las herramientas
que estén a nuestro alcance.

La ventaja de Catalufia es que es uno de los hubs tec-
nolégicos mas importantes de Espafia, siendo un ejemplo
el que el Centro Tecnoldgico del Notariado (CTN) esté
ubicado en Sant Cugat del Vallés. Una de las lineas prin-
cipales del nuevo mandato es potenciar atin mas el CTN.

A nivel interno, estamos trabajando en la informatiza-
ci6én absoluta de las funciones internas del Colegio Notarial
de Catalufia. Los notarios estamos muy bien informatiza-
dos hacia el exterior, en nuestras relaciones con registros y
administraciones publicas, pero también hacia el interior,
entre notarias, donde la informatizacion es altisima. Sin
embargo, queda un hueco entre notarios y colegios, donde
hay que tecnificar e informatizar todo para que los procesos
sean mas comodos y rapidos para el notario.

Otro tema muy importante es la creacién de un asistente
juridico basado en Inteligencia Artificial, pero alimentado
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exclusivamente por fuentes fiables y
especializadas en la funcién notarial,
tanto en resoluciones de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, de la Direcciéon General de
Derecho y Entidades Juridicas de la
Generalitat de Catalufia, como tam-
bién en materia de sistema notarial y
de Derecho Civil Cataldn. Buscamos
una herramienta que sirva al notario
de asistente, no como un sustituto de
este. La idea es que esté dirigida espe-
cialmente al notario de Cataluiia, pero
que sea exportable a toda Espana. Aqui
en Catalufa se tienen unas condiciones
muy especiales para el ejercicio de la
funcion y, de la misma manera que un
notario no puede ejercer sin conocer
las resoluciones del Ministerio de
Justicia o del Tribunal Supremo, es im-
posible hacerlo aqui sin conocimiento
perfecto de la legislacion catalana y
de la jurisprudencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia. Existen
muchas bases de datos y aplicaciones
que tienen en consideracion las normas
estatales, pero no las especificas de
Catalufa, ni tampoco las que afectan
concretamente al Notariado.

Otro de los grandes hitos del pasado
mandato fueron las Oposiciones a No-
tarias que el Colegio acogio en 2023 y
2024. ;Como lo valora?

Las oposiciones fueron un éxito ab-
soluto, tanto en organizacién como en
la seleccion de los opositores. Prueba
de ello es la normalidad y la eficiencia
con la que los nuevos notarios estan
ejerciendo su funcién. Esto demuestra,
de nuevo, que este sistema de opo-
siciones es el mejor, que los colegios
organizan perfectamente las oposicio-
nes y que los tribunales siempre estin
escogidos con gran cuidado para que
cumplan su funcién de la mejor mane-
ra posible, de la misma manera que ha
hecho el Colegio Notarial de Cataluna,
y que con toda seguridad esta haciendo
el Colegio de Madrid con las que se
estan celebrando ahora.

En materia legislativa, ;cuales son los
retos?

Acaba de entrar en vigor la Ley
1/2025 de Eficiencia Procesal, que
plantea un gran reto para el notario

que son los Métodos Alternativos de
Solucién de Conflictos (MASC). El
notario tiene una forma de actuar que
encaja perfectamente en la conciliacién
y en la mediacion y, por tanto, es una
funcioén que debemos ofrecer. Ademas,
insertarse dentro del mundo de los
MASC es un reto para la profesion: con-
vertirnos en una referencia para todos
los operadores juridicos y econdmicos,
de manera que asocien la mediacién y
la conciliacién con el notario. Sin hacer
de menos a los demds profesionales
juridicos y posibles mediadores, creo
que las condiciones que tiene el notario
para ejercer esta funcion son idoneas.

En este momento también tenemos
en marcha la reforma del Cédigo Civil
de Cataluna en materia de personas con
discapacidad. Considero que aqui es
muy importante mantener los poderes
preventivos tal y como estin configu-
rados. Si comparamos el niumero de
poderes preventivos que se firman
anualmente con el nimero de situa-
ciones patoldgicas que se producen,
es tan desproporcionado que no tiene
ningtn sentido cuestionar los poderes
preventivos por esas escasas 0casiones
en las que el apoderado abusa de un
poder preventivo. En estos casos, no
es un problema de la institucion, sino
del apoderado. Hay administradores y
apoderados desleales y es normal que
estas situaciones se produzcan también
en el ambito de los poderes preventivos.

¢Y en materia de vivienda?

Es un tema muy importante el de
la vivienda. En Catalufia también hay
legislacién propia sobre vivienda y
actualmente se estd tramitando un
proyecto de ley, donde los notarios
tenemos mucho que decir, en especial,
sobre el tema de grandes tenedores.
El mayor problema en el que estamos
trabajando en Catalufia es en la defi-
nicién del concepto de gran tenedor,
algo que genera una enorme inseguri-
dad juridica. Hay distintos conceptos:
uno en materia de arrendamientos y
vivienda, otro en materia impositiva y
un tercero en desahucios y lanzamien-
tos, que estan aplicando los jueces.
Serfa muy importante que se unificara
este criterio y, sobre todo, que se diera
seguridad juridica.
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La verdad es que la ley fue un
acierto. Cost6 elaborarla porque habia
muchas profesiones en liza, pero lo
cierto es que una vez aprobada cada
uno ha ocupado su espacio y no ha
habido ninguna friccién. El ahorro de
tiempo y de dinero, tanto para el ciu-
dadano como para la Administracion,
ha sido enorme.

En estos momentos, por ejemplo,
la funcién notarial estd supliendo el
hecho de que los jueces de paz no
puedan celebrar matrimonios, para
evitar asi el colapso de los registros
civiles y ayuntamientos. Por otro lado,
en materia de declaracion de herede-
ros se extendieron las competencias
existentes y se estd desarrollando sin
ningun tipo de problema. Cada vez que
se asigna una funcién a un notario, se
asume y se ejerce con absoluto rigor.
Los notarios descongestionamos los
juzgadosy, sobre todo, damos un servi-
cio rapido, eficiente y barato.

Fue un éxito absoluto. Tanto el
Colegio, como yo como decano, par-
ticipamos activamente en la entrada
en vigor de la Ley 11/2023. Todo
funcioné perfectamente desde el dia
de entrada en vigor de la ley gracias
a la calidad de nuestros técnicos y de
nuestro Centro Tecnolégico del No-
tariado, con mds de 300 trabajadores
que trabajan a diario exclusivamente
para los notarios.

Ha sido un gran hito. Por primera
vez en nuestra historia, tenemos docu-
mentos electronicos en paralelo con el
documento en papel, en una primera
etapa hasta que se compruebe que el
documento electrénico puede vivir sin
el documento fisico. La generacion de
copias electrénicas da una agilidad
enorme a la circulacion de las copias,
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asi como mucha seguridad, incluso
mads que la copia en papel.

Sin embargo, el protocolo electré-
nico ha generado una controversia
sobre como se cubre este coste, porque
el Notariado realiza una inversién
muy importante. La elaboracién tiene
mas requisitos y al protocolo en papel
le sumamos el protocolo electréonico,
con lo cual, esto requiere una retri-
bucién que reclama el Notariado. El
Notariado se rige por una normativa
que tiene en cuenta cudles son los
costes de gestion por parte del nota-
rio y, por lo tanto, si aumentan los
costes también tiene que aumentar la
retribucién en la justa medida, y en
eso estamos trabajando.

Otra de las grandes novedades de la
ley ha sido la implementacién del otor-
gamiento por videoconferencia. Con el
objetivo de dar la maxima seguridad a
los ciudadanos, este otorgamiento estd
reservado a determinados actos juridi-
cos, los que son mds compatibles con
este tipo de actuacion, y, por ejemplo,
no estd permitido en los casos en que
intervienen consumidores como tales.
El consumidor debe tener un asesora-
miento personal directo del notario
y, sobre todo, una libertad absoluta a
la hora de tomar sus decisiones, cosa
que se garantiza en los despachos
notariales.

El Notariado es solidario. En los
ultimos afios se ha evidenciado que la
intervencién notarial es muy util para
ayudar a los afectados en el caso de
catdstrofes naturales, como la erupcion
del volcdn de La Palma o la DANA
de Valencia, donde los notarios han
dado servicio de manera gratuita y
voluntaria.

El Colegio tiene la Fundacién
Privada de los Notarios de Catalufia
que realiza una labor social con mu-
chisimos proyectos en colaboracion
con otras entidades, como es el caso
de Caritas, con quien colaboramos en
un destacado proyecto social, o con

instituciones que se dedican al cuidado
de diferentes patologias.

Por otro lado, nuestro objetivo es
que nadie deje de acceder al Notariado
por una cuestién economica. Por eso,
desde la Fundacion Privada dotamos
de becas a todas las personas que es-
tudian en la Academia de Opositores
de Catalufia que se encuentran en
una situaciéon econémica que merece
colaboracion y ayuda. Todo ello con
un control no solo de acceso a la
beca, sino también de rendimiento,
de mantenimiento de la situacion en
la que se encuentran vy, sobre todo, de
que estan aprovechando la beca para
formarse y tener un nivel adecuado. En
las dltimas oposiciones han aprobado
dos notarios formados en nuestra aca-
demia y becados por la Fundacién. Los
resultados son muy buenos y estamos
muy satisfechos.

En este momento la Fundacion Me-
diacién del Colegio tiene un reto muy
importante: situarse como una referen-
cia dentro del mundo de los MASC en
Catalufia. Yo creo que ya lo es. Desde
la entrada en vigor de la Ley de Eficien-
cia Procesal, se han incrementado las
peticiones de gestion de mediaciones
y conciliaciones, teniendo en cuenta la
reducciéon de demandas que ha habido,
que desde el 3 de abril estdn entrando
con cuentagotas. Tenemos a disposi-
cién ciudadana 500 notarios y, como
mediadores, también otros profesiona-
les juridicos. Cualquier persona que se
dirija a nuestra Fundacién puede elegir
qué perfil quiere de mediador. Aunque
yo creo, y repito, que las caracteristicas
que tiene el notario como consecuencia
del ejercicio de su funcion son idoneas
para ser mediador o conciliador.

Catalufia es una comunidad aut6-
noma con competencias en casi todo y
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esto hace que desde el Colegio se tengan
que gestionar cuestiones de muchos
ambitos. Ser decano o miembro de la
Junta Directiva de este Colegio implica
una constante actuacion permanente y
de relacion con todas las administracio-
nes publicas, no solo autonémicas, sino
también en algunas ocasiones estatales.
Nuestra relacién con las instituciones
nos permite adelantarnos en la solucion
de los problemas. La gran ventaja de
esta buena relacion es que se evitan
muchisimos problemas, ya que detecta-
mos cudles son las disfuncionalidades y
anomalias que existen y rapidamente se
busca remedio, sin tener esperar a que se
produzca la explosién de una situacion.

Actualmente mantenemos unas
relaciones magnificas con todas las ins-
tituciones de la Administracién, como
la Conselleria de Justicia, de Vivienda
o de Asuntos Sociales de la Generalitat
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de Catalufia, o el propio Ministerio de
Justicia y, especialmente, con la Direc-
cién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica. Son relaciones magnificas
y permanentes. Esta buena relacion es
evidente y se percibe en cualquier acto
que se celebra en el Colegio, donde
asisten todas las instituciones, tanto
administraciones como el Tribunal Su-
perior de Justicia, Fiscalia, Audiencia
Provincial, Sindic de Greuges, Consejo
de Garantias Estatutarias, Comision
Juridica Asesora, Ayuntamiento de
Barcelona y todas las Conselleries,
entre otras muchas. Y el Colegio
también participa activamente en las
actividades de todas estas instituciones.

Con los colegios profesionales tam-
bién tenemos una relacién estupenda,
tanto con el Colegio de Abogacia, el
Colegio de los Procuradores, o cual-
quier otra profesion juridica.

¢Y en el ambito internacional?

Seguimos la misma linea; mantene-
mos muy buena relacién. Somos la sede
permanente de la Comision de Asuntos
Europeos de la Unién Internacional del
Notariado y eso implica que cada afio,
salvo en alguna situacion especial, se
celebre en Barcelona la reunion de los
representantes de los paises de toda
Europa, no solo de la Unién Europea.
Es un acontecimiento muy importante,
tanto para la Comisién de Asuntos
Europeos, como para nuestro Colegio.
Nos honra acogerla cada afo y que
Barcelona continde siendo la sede de
esta institucion.

Por otra parte, también recibimos
muchas visitas de delegaciones interna-
cionales. El Colegio tiene el mejor ar-
chivo notarial del mundo, junto con los
de Paris y Génova. Como comentaba
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anteriormente, a escasos kiloémetros,
en Sant Cugat del Valles, se encuentra
el Centro Tecnolégico del Notariado,
de modo que las delegaciones interna-
cionales acostumbran a visitar ambos
lugares. De esta manera, pueden ver
los origenes, el presente y el futuro
del Notariado en un tnico dia. Igual
que Catalufia tiene mar y montaia,
el Colegio Notarial de Cataluiia tiene
historia y tecnologia, es decir, un es-
cenario idéneo que hay que proteger.

A nivel nacional, usted es miembro de
la Comision Permanente del Consejo
General del Notariado. ;Como lo afronta
en esta etapa?

Al igual que en el anterior mandato,
el Colegio Notarial de Catalufia forma
parte de la Comisién Permanente. En-
tre los 17 notarios decanos de todos
los colegios de Espafia se eligen cinco
que son los que llevan el dia a dia
del Notariado. Intentamos ayudar en
todo lo que sea necesario y participar
en todas las actividades del Consejo
General del Notariado.

Hay que tener en cuenta que el
Colegio Notarial de Catalufia tiene
un peso claro: es uno de los colegios
con mayor numero de colegiados de
Espafa y uno de los que mds aportan
el Consejo General del Notariado. Por
otro lado, es muy importante que el
Colegio forme parte de instituciones de
dmbito estatal, donde estan los puestos
mds importantes, para dar visibilidad a
la integracion de todas las instituciones
catalanas en los dmbitos estatales.

En cuanto a esta revista, “La Notaria”,
inicia una nueva etapa, con una nueva
direccion renovando el Consejo Edito-
rial y de Redaccion. ;Como valora este
cambio?

La revista “La Notaria” es la cabecera
mas antigua de las revistas juridicas de
Espafia con mas de 150 afos de historia.
Data de 1858, pero no solo es importan-
te por este hecho, sino también por su
importancia en todo el mundo juridico
espafiol y de Catalufia. Es una revista que
siempre ha contado con la participacion
no solo de notarios, si no de otros ope-
radores juridicos y de muy diversos sec-
tores, siempre con un alto nivel juridico
y tratando temas de actualidad.
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Como consecuencia del Covid-19,
la publicacién tuvo una pequefia
parada y aprovechamos ese hecho
para relanzarla con un nuevo direc-
tor, Javier Serrano, que sin duda va
a dinamizar esta revista y la va a
mantener en primera linea del mundo
editorial juridico. “La Notaria” tiene
un formato y unas caracteristicas muy
peculiares que la sitdan dentro de un
espacio propio y que no colisionan
con ninguna otra figura, ya que re-
une articulos doctrinales, entrevistas
y secciones de actualidad. No es
una revista juridica al uso, sino que
siempre ha tenido la peculiaridad de
que es de facil lectura a la vez que da
profundidad en el tratamiento de los
temas que plantea.

Ahora, ademas, se han incorporado
personas de una talla altisima en el
Consejo Editorial y en el Consejo de
Redaccion, lo cual garantiza la exce-
lente calidad de la revista. La editorial
Tirant lo Blanch, va a ser la responsa-
ble de gestionar la edicion de la revista,
asi como de su publicacion. A pesar de
poner a disposicion una potente ver-
sion digital, no renunciamos a seguir
publicindola en papel.

Evidentemente, el salto tecnolégico
que damos con la edicion online es

importantisimo y va a hacer que, desde
cualquier lugar del mundo, cualquier
persona pueda consultar en tiempo real
el contenido de la revista.

Para finalizar, ;qué mensaje lanza a los
notarios de Cataluiia?

Tenemos un magnifico Colegio,
que es una referencia entre los cole-
gios notariales de Espafa y también
entre las instituciones de Cataluiia, y
lo es fundamentalmente gracias a la
cantidad de notarios que colaboran
con el Colegio. Si hay una cosa de la
que estoy muy satisfecho de la im-
plicaciéon de tantos compafieros que
destinan su tiempo a colaborar con
la institucién en muchisimos ambitos.
Me siento especialmente muy orgullo-
so de la colaboracién de las ultimas
promociones. Desde aqui animamos
a todos los notarios de Catalufia a
que participen. El Colegio Notarial
de Catalufia tiene una clara vocacion
de servicio publico y de colaboracion
con todas las instituciones y con to-
dos los colegios profesionales. No se
trata de politica corporativa, sino de
politica publica, social y de desarrollo
econdmico para conseguir el bienestar
de los ciudadanos, que es el objetivo
que perseguimos entre todos. M
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Decano emérito del Ilustre Colegio
de la Abogacia de Barcelona

estis Maria Sanchez Garcia (Barcelona, 1956) es
un licenciado en Derecho por la Universitat de
Barcelona en 1982 y colegiado del Ilustre Colegio
de la Abogacia de Barcelona des de 1983.

Con una s6lida trayectoria profesional, ha tenido una
amplia y destacada implicacion institucional. Ha sido
decano del Tlustre Colegio de la Abogacia de Barcelona
(ICAB) desde enero de 2022 hasta julio de 2025. Con
anterioridad, ejercié como secretario y vicesecretario de la
Junta de Gobierno de la institucion, asi como presidente
de la Seccion de Derecho Procesal y de la Comision de
Normativa.

Desde 2022 ha sido consejero del Consejo de la Aboga-
cia Catalana y consejero del Consejo General de la Abogacia
Espafnola (CGAE). En septiembre de 2024 fue nombrado
adjunto la presidencia del CGAE y responsable de su Ofi-
cina de Representacion Institucional (ORI). También ha
formado parte del Consejo de Colegios de la Abogacia de
Catalufia y preside la Asociacién Intercolegial de Colegios
Profesionales de Catalufia.

En el ambito académico, ha sido profesor de la Escuela
de Practica Juridica y en diversos maésteres de Derecho
Procesal del ICAB, asi como también docente del Master
de Acceso a la Abogacia de la Universitat Abat Oliva y de
la Universitat Oberta de Catalunya. También ha impartido
diversos cursos de litigacion.

Sanchez es autor de varias monografias juridicas,
entre las que destacan: “La cosa juzgada en el dmbito de
los consumidores y los efectos retroactivos de la cldusula
suelo declarada abusiva” (2017), “Aspectos practicos del
Crédito Revolving” (2022) y “Ley de usura y control de
transpareéncia en el crédito revolving” (2025).

A lo largo de su carrera, ha recibido diversos premios y
reconocimientos, como la Medalla de Honor por Servicios
Excepcionales a la Justicia, de la Generalitat de Catalunya,
la Cruz Distinguida de San Raimundo de Pefiafort, la Cruz
de la Abogacia Catalana, concedida por el Consejo de la
Abogacia Catalana (CICAC), o el Premio al Compromiso
Confilegal (2024).
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Desde muy jovencito yo queria ser abogado, es una
pasion que siempre tuve, cuando curiosamente no tengo
antecedentes familiares. No concebia la vida de otra
manera y no pensaba en cualquier otra disciplina. Fui
el primero en serlo de la familia y, luego, mi hermana
estudié la carrera y empezd a ejercer como abogada.
Ahora, mi hijo también lo es y trabaja conmigo en el
despacho. Si volviera a nacer, creo que desearia seguir
los mismos pasos.

Soy una persona que ha disfrutado muchisimo estos
anos. He sido feliz, y lo continto siendo. En mi etapa de
decano, cuando poniamos las togas a los nuevos colegia-
dos, lo que mads les deseaba es que fuesen tan felices como
lo he sido yo ejerciendo la profesion. Siempre explico a
las nuevas generaciones que el Derecho es una maravilla,
una forma de cohesionar y de conseguir que realmente la
sociedad sea muchisimo mas plural y de poder ayudar a
tus semejantes. Y no hay nada mas hermoso en la vida que
defender los derechos de las personas y poner tu granito
de arena en esa defensa. Pero también les digo que la vida
no ha de pasar tnica y exclusivamente por esa faceta. Hay
que saberlo compaginar y disfrutar.

Me colegié en 1983, hace més de cuarenta afios, que han
pasado sin darme ni cuenta, y he estado doce en la Junta de
Gobierno del Tlustre Colegio de la Abogacia de Barcelona,
con varios cargos, compagindndolos con el ejercicio de mi
profesion y con la formacién, que es una de mis grandes
pasiones.

Ahora hablar de la desafeccion de los colegiados hacia
las corporaciones en las que estdn adscritos estd muy de
moda. Hace afos, yo formaba parte de esa mayoria silen-
ciosa de desafectados. Pricticamente no pisaba el Colegio,
solo para tramites burocraticos o cursos, y no hacia en
absoluto vida colegial.

Pero se present6 a las elecciones un decano que me
cambid la forma de entender el Colegio, que fue Jaume
Alonso Cuevillas. El fue pionero en muchas cosas: hace 25
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afios cre6 la Comision de Relaciones
con la Justicia, presidida por la que
luego fue decana, Silvia Giménez, y
me llamé para formar parte de ella.
Formamos parte de ese grupo unos
cuantos abogados y abogadas que,
pasados los afios, se fueron haciendo
muy conocidos, como Jordi Pina, Jorge
Navarro, Ester Capella, Pedro Ytife-
ra, Jordi Miré..., que trabajabamos
amparando a nuestros compafieros y
compaiferas. Y ahi fue cuando empecé
mi vida institucional.

Pasados los anos, Pedro Yafera me
llamé para formar parte de su Junta.
Entré como diputado, y estuve dos
anos con él como decano, y luego, con
Oriol Rusca. Después lo dejé. Vinieron
las elecciones de 2017 y, mientras es-
taba preparando una candidatura con
Emilio Zegri como decano, contacta-
ron conmigo Eugenia Gay y Jordi Pina,
y me ofrecieron el cargo de secretario.
Finalmente, entré en esa candidatura
y ganamos las elecciones. En 2021
nos volvimos a presentar Eugenia Gay
y yo, en mi caso, como vicedecano.
Cuando ella hizo el salto a la politica, a
los pocos meses de ganar las elecciones,
pasé a ser decano.

Estos 12 afios, con dos interrum-
pidos, han sido una experiencia
inolvidable. Sinceramente, no tenia
ninguna vocacién por ser decano.
Pero la verdad es que no hay nada
mds hermoso que poder representar a
tus companeros y companeras en un
colectivo como es el de la Abogaciay
en un colegio como el de Barcelona.
Somos un tercio de ese musculo que
tiene Madrid, con 77.000 colegia-
dos, mientras que en Barcelona no
llegamos ni a 25.000. El Colegio de
Barcelona es modélico, un referente
en toda Espafia, abierto, transversal,
y realmente donde todo el mundo
tiene su voz. Creo que hemos conse-
guido en estos cuatro dltimos afios
que todo el mundo sienta el Colegio
Como su casa.

Yo nunca he concebido una insti-
tuciéon como el Colegio de Barcelona
como algo patrimonialista. No me
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habréis oido jamas decir “mi junta”
“mi secretario” “mi vicedecano” “mi
diputado”. Siempre he pensado que el
Colegio es la casa de todos. Pero no
solamente de los representantes de la
Abogacia que estdn colegiados, sino
también de la ciudadania. Es la casa
donde defendemos los derechos de la
ciudadania, como también hacen en
otros colectivos juridicos: los procu-
radores, que representan a la parte en
juicio; o desde el Colegio Notarial de
Catalufia, y los registrados, que desde
su funcion publica son verdaderos ga-
rantes de la seguridad juridica. Espafa
es un pais que, desde el dmbito de
una corporacion de derecho publico
como es el Colegio de la Abogacia
de Barcelona, o el Colegio Colegio
Notarial de Cataluna, transmite una
gran garantia a la ciudadania. Es algo
de lo que podemos sentirnos, como
profesionales, todos muy orgullosos.

Cuando empecé en el mundo
institucional, hablar con un juez o
una jueza, era como hablar con el
cielo, habia unas distancias increibles.
Era impensable e incluso inaccesible
hablar con determinados notarios,
jueces y magistrados en ciertos cargos.
Hoy en dia, al menos en Barcelona,
hemos conseguido, a través de los
representantes de los colectivos juri-
dicos, demostrar que se puede tener
una magnifica relacién institucional
convivencial y de respeto, con las
posiciones que cada uno ocupa. Se
puede tener una magnifica relacion
institucional con los representantes de
la judicatura, la fiscalia, los funciona-
rios de la Administracién de Justicia,
notarios, registradores, graduados
sociales, y con todos los colectivos
juridicos.

Por ejemplo, el presidente de la
Abogacia Espanola, hace dos o tres
meses, vino a visitarnos a Barcelona.
Se organiz6 una comida en el Cole-
gio, a la que asistieron la judicatura,
fiscalia, secretariado, el delegado del
Gobierno, el conseller de Justicia,
con un profundo respeto y cada uno
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en su posicién. Ahi se demostr6 lo
importante que fue ese trabajo hecho
durante los ultimos afos. Al final,
con buena educacidn, la convivencia
entre profesionales juridicos esta
garantizada.

Sin duda, tenemos nombres y ape-
llidos de ese magnifico trabajo. En el
ambito de la Procura, que ha hecho
Angel Quemada, junto con el actual
decano Javier Segura; en el dmbito
del Notariado, el decano José Alberto
Marin; los registradores, con el decano
Vicente Garcia Hinojal, y asi sucesi-
vamente con el resto de los colectivos
juridicos.

En septiembre he cesado como
Consejero General del Consejo y la
actual decana del ICAB, Cristina Va-
llejo, ha tomado posesion. En enero
hay elecciones para diez consejeros
no decanos y probablemente me pre-
sentaré. Si gozo de la confianza de mis
compaiieros, decanos y decanas de los
colegios, seré consejero.

Por otro lado, actualmente estoy en
La Intercolegial con muchos proyectos
y queremos convertir la asociacién en
un referente en Catalufa. Ya hemos
avanzado en estos dos ultimos afios
con el convenio que suscribimos con El
Periédico de Catalufia y hemos hecho
jornadas importantes en Casa Seat y
en colegios profesionales.

Y eso lo queremos proyectar mu-
chisimo ma4s.

Yo nunca tuve nada claro ese mas-
ter de acceso. Se ha convertido en una
prolongacion del estudio universitario,
en su mayor parte, que yo hubiera
deseado que fuese algo mucho mais
practico y donde realmente la Abo-
gacia tuviera también un papel pre-
ponderante. Ha quedado desvirtuada

la pretension de que fuera un examen
practico.

La formacion siempre ha sido una
de las espinas dorsales de la actividad
colegial. Ya desde la época de Jaume
Alonso-Cuevillas, pero también con
decanos que le precedieron, existia
la Comisién de Cultura, pero estos
tultimos afios se ha dado un paso de
gigante en el ambito formativo.

Concretamente, cuando Pedro
Yifera fue decano, fue un momento
en el que los colegios profesionales,
el de la Abogacia, el Notarial y el de
Registradores, hicimos una gran labor
para paliar el drama de las familias
que perdian sus hogares como conse-
cuencia de una crisis econémica, que
se inici6 en 2008 y que no se habia
conocido hasta ese momento, salvo
la gran crisis econdémica de los afios
20 del siglo pasado. En ese contexto,
los colegios profesionales hicimos un
gran esfuerzo por encima de nuestros
intereses profesionales y corporativos.
El centro de nuestra actividad fue el
trabajo y la defensa de los derechos
de la ciudadania.

En el Colegio Notarial de Catalufia
participé en diversas conferencias, e
incluso, conseguimos plantear cues-
tiones prejudiciales en Europa como
consecuencia de estas, que organi-
zdbamos tanto alli como en el de la
Abogacia de Barcelona. A partir de ahi
surgi6é una relaciéon entre Notariado
y Abogacia que no tenia precedentes
anteriores.

En 2020 hicimos algo que fue histé-
rico: “el Netflix juridico”. Cuando todo
el mundo se encerrd en sus casas, San-
dra Peir6n, la gerente del ICAB; Cristina
Vallejo, actual decana; y yo mismo
nos dedicamos a organizar formacién
a diario para toda Espafia, en abierto
y gratuita. Fueron unos meses en que
cada dia salia un Real Decreto-Ley que
nos superaba en todas las materias y en
todos los 6rdenes jurisdiccionales. Los
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ponentes se prestaban voluntariamente
a dar conferencias y charlas de forma
absolutamente gratuita, entre ellos José
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Alberto Marin, decano del Colegio
Notarial de Catalufia y otros notarios
y notarias.

Nos agradecieron el esfuerzo
colectivo que hicimos. Eso marco
un antes y un después. Hicimos
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webinars y cdpsulas formativas y asi
desarrollamos una nueva forma de
dar formacion.
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Durante sus anos de mandato ha tra-
bajado mucho en temas de vivienda,
desahucios, insolvencia. ;Qué proyec-
tos destacaria?

Hemos trabajado especialmente en
algo que nos faltaba: la funcién social
de la Abogacia. Ha sido uno de los ejes
vertebradores de la actividad del Co-
legio de la Abogacia de Barcelona y lo
hemos conseguido gracias al Observa-
torio de los Derechos de las Personas,
una idea de Erika Torregrosa.

Otros proyectos a destacar son el
Observatorio de la Insolvencia Perso-
nal, idea de Marti Batllori; o el I+Dret,
idea del catedratico de Derecho Civil
Javier Ordufia, con la profesora Pes-
queira al frente, decana de la Facultad
de Derecho de la Universitat Abat
Oliba. El ICAB fue el primer colegio
profesional en ponerlo en marcha.
También hemos abierto una Sala de
Vistas moderna, para poder hacer si-
mulaciones de juicios; y hemos puesto
en marcha nuestra escuela de oratoria,
cuyo primer curso fue inaugurado por
Inaki Gabilondo y clausurado por Ivan
Redondo.

Pero, sobre todo, hemos hecho
una cosa muy importante: ganar
relatos. Hemos conseguido que la
Generalitat de Catalufa, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia y el
Gobierno de Espafa hayan puesto a
disposicion personal —jueces, fisca-
les, funcionarios— para agilizar los
procesos judiciales. De esta manera,
se estd produciendo una reduccion de
tiempos en los sefialamientos de los
juicios. Es un trabajo de la Abogacia
de Barcelona, junto con la Abogacia
de Cataluna y otros profesionales
juridicos.

Y respecto a la Inteligencia Artificial,
¢;se esta trabajando en algiin proyecto?

Actualmente tenemos al frente de la
transicion a ciberderecho al catedrati-
co de Derecho Procesal, Vicente Pérez
Daudi. En este sentido, hemos puesto
en marcha el Programa ICAB ALIAT,
desde la Biblioteca, con el que estamos
facilitando a los colegiados y colegia-
das formacién e informacion sobre
programas de Inteligencia Artificial
desarrollados por todas las editoriales

juridicas que han puesto en el mercado
programas de IA.

En el nuevo mandato del ICAB se
trabajard para que todas las delega-
ciones del Colegio también puedan
acceder a estos programas. No basta
con tener el software; lo importante
es contar con personal especializado
que pueda explicar su funcionamien-
to. Lo ideal es que sea a precios muy
asequibles, para que los despachos con
menos capacidad econémica puedan
acceder a ello.

Pero no podemos olvidar que un
programa de Inteligencia Artificial no
es mds que un software, y que solo lo
humano entiende lo humano. E igual
que ocurre en el mundo notarial, lo
esencial del abogado es su empa-
tia. Hablar con una persona, darle
confianza, mirarle a los ojos para
entender su problema y su angustia,
no lo hard jamds una maquina. Eso
es la esencia de un ser humano, y de
un profesional.

Volviendo al tema de agilizar la Justicia,
¢qué papelva ajugar en la obligatorie-
dad de los MASC?

Yo soy uno de los grandes defenso-
res de esta Ley de Eficiencia Procesal.
Pero, en este punto, te encuentras con
tantos criterios de interpretacion como
partidos judiciales hay en Espafa.
Incluso, en un mismo partido judicial
puedes tener diferentes criterios para
interpretar la norma.

La esencia de los MASC esta en
algo que lo dice la propia exposicion de
motivos: el uso abusivo de la Adminis-
tracion de Justicia y de la jurisdiccion.
Lo explica también muy bien la sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, de 20 de diciembre de 2024.
Lo que no puede ser es que actuemos
con una finalidad crematistica, por
ganar unas costas, porque esa nunca ha
sido la esencia de la Abogacia. La Abo-
gacia siempre ha defendido intereses y
derechos de clientes, y ha acudido a la
tutela judicial efectiva para defender
esos intereses. Y si se puede resolver sin
acudir a la via jurisdiccional, nuestra
obligacién deontoldgica nos exige
hacerlo.
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Lo que hace esta reforma legislativa
es que antes de acudir a esta via, in-
tentemos llegar a un acuerdo. Cuando
ves interpretaciones restrictivas uno se
desmoraliza y siente tristeza. Evitemos
la jurisdiccién, pero no pongamos
obsticulos al derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, de acudir siempre a un
tribunal cuando no ha sido posible
poderlo solventar amistosamente, por
las circunstancias que sea.

Desde el ICAB, también con la
ayuda del sector notarial, consegui-
mos la Ley 5/2018, la reforma la
Ley de Enjuiciamiento Civil a través
de una medida interdictal, el 251-
4, de recuperacion posesoria de la
vivienda. Hicimos esa propuesta a
peticion de la propia Generalitat de
Catalufia, que en aquella época, con-
taba con Carles Sala como Director
de Vivienda y Carles Mundé como
conseller de Justicia. En ese momento
se habia creado la Sareb, y estaban
entregando muchas viviendas a la
Administracion, pero se encontraban
con el problema de que estas esta-
ban okupadas ilegalmente. Y pese
a que se habian asignado a familias
vulnerables, la Administracién no
podria entregarlas. De ahi surgié la
propuesta, que quisimos hacer desde
la vertiente civil, y no penal, dando
paso al nacimiento de la Ley 5/2018.

Sin embargo, esta ley fue insu-
ficiente porque el fenémeno de la
okupacion se extendid cada vez mas,
llegando a la situacion actual. Se ha
extendido que existe un derecho a
okupar ilegalmente, pero no hay nin-
gun pais en el mundo donde exista.
En el momento en que td okupas
ilegalmente una vivienda estds vul-
nerando el derecho de una tercera
persona, el derecho posesorio a tener,
retener, 0 que no perturben su pose-
sién, ya sea propietario, precarista o
arrendatario.

Defendemos la funcién social de la
propiedad y el derecho a la proteccion
de las familias vulnerables. Pero la
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seguridad juridica estd por encima de
todo, como derecho fundamental y
esencial. El problema de la okupacién
no es un tema ideoldgico, sino de se-
guridad juridica, y el legislador tiene
que dar esta seguridad. No puede ser
que okupen una vivienda y que se tarde
meses en recuperarla. Soy partidario,
bien en sede administrativa, bien en
sede judicial, bien en sede civil, de
adoptar medidas cautelares inmediatas
de recuperacion posesoria de ese bien
inmueble.

Hemos hecho numerosas pro-
puestas legislativas, con mejoras
técnicas, en algunas de las cuales nos
han ayudado voces muy autorizadas
como Vicente Magro, magistrado de
la Sala Segunda. Nuestras propuestas
se basan exclusivamente en retoques
procesales: Ley de Enjuiciamiento
Criminal, modificacién del articulo
13, un nuevo articulo en la Ley Le-
Crim, el 544 sexies... que permitan
una medida cautelar inmediata de
recuperaciéon posesoria: si el oku-
pante no acredita titulo para ocupar
esa vivienda en un plazo mdximo de
48h, se desaloja.

Tenemos el orgullo de decir que
todas las propuestas legislativas de los
ultimos afios que se han ido tramitan-
do en el Congreso de los Diputados en
esta materia tienen origen en el Colegio
de la Abogacia de Barcelona, concreta-
mente, en nuestro grupo [+Dret.

En estos momentos, Junts asumié el
ultimo trabajo de propuesta legislativa
que hicimos. Pas6 de proposicion de
ley a proyecto de ley, y ahora estd en
el Congreso de los Diputados.

Cuando formé parte de una Comi-
sion de Trabajo de la Generalitat de
Catalufa, dirigida por Sergio Nassarre,
catedratico de Derecho Civil de la URYV,
y con Carles Sala como Conseller de

Vivienda, hice una propuesta de aplicar
en Espaiia la Ley Duflot, que existia en
Francia y contemplaba mejoras fiscales
para arrendamientos largos.

Lo que no se puede hacer es justicia
con el dinero de los demds, es decir,
una politica de vivienda donde sea el
ciudadano quien tenga que soportar
todas las cargas. Lo que necesitamos es
una gran inversion en vivienda social.
Mientras que en Europa estamos en
una media del 10% de inversién en
vivienda social, en Espafia no llegamos
ni al 3%. Aqui estamos haciendo cada
dia mas reformas legislativas, sin una
memoria econémica ni una inversion.

Por otro lado con esta veracidad
legislativa es muy dificil dar seguridad
juridica. No sabemos, a efectos fiscales
y administrativos, cuando estamos
ante un gran tenedor. La ley actual
tiene una voracidad fiscal que es casi
expropiatoria y confiscatoria. Al final
todo el mundo quiere sacar su tajada
de la compra de una vivienda y deberia
ser mucho mds sencillo.

Respecto a los jovenes, la clave es
ayudar a nuestra juventud al acceso
a una vivienda digna, sobre todo con
politicas de inversiéon publica.

En eso si que soy muy positivista.
Creo que el Gobierno de la Generali-
tat de Catalufia ha hecho una apuesta
firme para pasar de una vez por todas
de una justicia del siglo XIX a una del
siglo XXI, produciendo un cambio
de paradigma. El presidente Salvador
Illa, el conseller de Justicia, y todo el
equipo que le acompafia apuesta por
ese cambio.

Hay una apuesta firme por invertir
en esa nueva estructura organizativa,
pasando de la justicia de una Ley Or-
ganica del Poder Judicial de 1870, a
una justicia basada en Tribunales de
Instancia, como en otros paises de la
Unién Europea. También por acabar de
una vez por todas con esas capillas que
han existido de 6rganos judiciales, de
juez/jueza, secretario/secretaria judicial,
funcionarios de lo civil, funcionarios de
lo penal... La justicia deberia funcionar
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como una empresa, como lo hace la
Agencia Tributaria.

El Ministerio de Justicia cuenta con
grandes profesionales como el director.
general de nuevas tecnologias, Aitor
Cubo, quien esta desarrollando unos
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nuevos procedimientos de automatiza-
cién que van a suponer una auténtica
revolucion. Ya se estan llevando a cabo
algunas experiencias piloto, en Palencia
o en Murcia, y se estd viendo realmente
esa nueva justicia del siglo XXI.

Estoy convencido de que acabaré
viendo, al menos en Cataluifia, ese
cambio de paradigma hacia la Justicia
del siglo XXI. Y no es tan dificil: ganas
de trabajar hay, solo falta poner los
medios. M
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Salvador Macip i Maresma

Médico, investigador y escritor. Miembro del BarcelonaBeta Brain
Research Center de la Fundacion Pasqual Maragall

alvador Macip i Maresma (Blanes, Girona, 1970)

es médico, investigador y escritor espanol con una

destacada trayectoria internacional en el ambito de

la biomedicina. Licenciado en Medicina (1994) y
doctor en Genética Molecular y Fisiologia Humana (1998)
por la Universitat de Barcelona, centr6 sus primeros afios
de carrera en la investigacién oncoldgica y los mecanismos
moleculares del envejecimiento.

Entre 1998 y 2008, trabaj6 en el Hospital Mount Sinai
de Nueva York, donde profundizé en el estudio del cancer,
el sistema inmune y las enfermedades relacionadas con la
edad. Desde 2008 dirige el Laboratorio de Mecanismos del
Cancer y el Envejecimiento en la Universidad de Leicester,
Reino Unido), donde es catedratico de Medicina Molecular.
Paralelamente, desde 2020, es catedratico y director de los
Estudios de Ciencias de la Salud en la Universitat Oberta
de Catalunya (UOC), y lidera un grupo de investigacién en
el Instituto Josep Carreras contra la Leucemia. En 2025 se
incorporé también como lider de un grupo sobre neurodege-
neracion y envejecimiento en el Barcelonapeta Brain Research
Center, centro de investigacion de la Fundacion Pasqual
Maragall, con la que el Colegio colabora desde 2015 para
trabajar conjuntamente en una linea preventiva y de pro-
teccion juridica a los afectados de Alzheimer y sus familias.

Macip ha publicado mis de un centenar de articulos
cientificos y mas de cuarenta libros que abarcan desde la
divulgacion cientifica hasta la literatura infantil y la nove-
la. Sus obras han sido traducidas a varios idiomas y han
recibido premios nacionales e internacionales.

Ademas de su labor investigadora y docente, Macip es
un activo divulgador cientifico, colaborando habitualmente
en medios de comunicacién y participando en debates sobre
bioética, envejecimiento y los retos sociales de la medicina
contemporanea.

Médico, investigador, escritor, divulgador... Un perfil real-
mente amplio. En su trayectoria profesional, vivié una
primera etapa en Nueva York, en el Mount Sinai, y después
una segunda etapa en Leicester, asumiendo distintas
responsabilidades. ;Podria contarnos como ha sido esa
evolucion? ;Qué hitos destacaria?

Siempre tuve muy claro que me gustaba mucho la me-
dicina; siempre me ha fascinado el cuerpo humano vy, de
hecho, estoy escribiendo libros sobre los humanos. Pero me
interesa la medicina especialmente desde un punto de vista
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mas tedrico, es decir, para entender el porqué de las cosas. Mi
padre y mi abuelo eran médicos, hacian medicina de batalla,
y es fascinante, pero a mi me interesa mas el paso anterior, la
parte cientifica de la medicina. Aunque no vea a enfermos,
soy un médico como cualquier otro, que busca soluciones
a las enfermedades para mejorar la salud de las personas.

Estudio en Barcelona y luego se fue a Nueva York a cen-
trarse mas en la oncologia.

Estudié la carrera en el Hospital Clinic, en Barcelona,
junto con el doctorado. Para el postdoctorado busqué sitios
donde tratasen temas que me interesaran y me cogieron
en Nueva York, en 1998, en un laboratorio muy potente,
donde pasé nueve afos estudiando las bases moleculares del
cancer y delenvejecimiento, que era algo muy tebrico. Atn
no se entendia la biologia del envejecimiento. En los tltimos
20 afios ha habido un cambio brutal. Yo he vivido esta ola
del crecimiento de la ciencia del envejecimiento, primero en
Nueva York y después ya en Leicester, donde consegui una
plaza de profesor asistente y ahora ya de catedratico, y donde
dirijo un laboratorio donde estudiamos estos mismos temas.

Desde 2020 empecé también a trabajar con la Univer-
sitat Oberta de Catalunya, en Barcelona como profesor
docente, para empezar a abrir una linea de envejecimiento
de la mano del que era el decano entonces, Ramén Gomis,
el antiguo director de IDIBAPS y una persona destacada
en el campo de la investigacion biomédica. Durante ese
periodo, también abri un segundo laboratorio en Barcelona.
Aproveché los contactos que tenia aqui para hacer cosas
que no podia hacer en Inglaterra.

Acabé siendo el decano de la Facultad de Ciencias de la
Salud, cargo que sigo ejerciendo en la actualidad, cargo que
compagino con ser catedratico en Leicester, con el labora-
torio alli, y un laboratorio propio en la Fundacién Pasqual
Maragall, en el BarcelonaBeta Brain Research Center.

Uno de nuestros intereses es aplicar todo el conocimien-
to que hemos adquirido sobre el envejecimiento a nivel
molecular y celular y aplicarlo a la vida real.

¢Enqué lineas de investigacion esta centrado actualmente
y queé retos cree que son mas urgentes de abordar desde
la Medicina?

Como médico, aunque me centre mas en el dmbito
tedrico, me sigue preocupando como mejorar la salud
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de las personas. Y uno de los puntos
claves en este siglo y el que viene son
las enfermedades neurodegenerativas.
Cada vez hay mas riesgo de tener una
de estas enfermedades, cuya terapia
estd en un estadio muy inicial. En
Alzheimer, por ejemplo, atn no hay
conocimiento a fondo suficiente que
nos permita generar una biblioteca de
farmacos. Aqui hay una oportunidad y
una necesidad social muy importante.
Esta es la aplicacién médica clinica
mas obvia de la investigacion que estoy
haciendo en mis dos laboratorios, en el
de Leicester y en el de Barcelona.

En los altimos aios, en Espaiia, la
Fundacion Pasqual Maragall ha creci-
do mucho y se ha convertido en una
referencia en la investigacion en el
area cientifica. ;Qué diferencias ve en
el ambito de investigacion en Espafiay
las oportunidades que ofrece trabajar
en Estados Unidos, en Inglaterra o en
otros entornos?

Son ecosistemas diferentes con
sus ventajas y sus inconvenientes. El
principal inconveniente del entorno
en Espafia es el hecho de que los
fondos no son tan sustanciales, se
destina mas dinero para investigar
en otras partes.

A pesar de esto, Catalufia es un
oasis inusual; tenemos un nivel de in-
vestigacion muy potente y competitivo
con cualquier otro sitio del mundo.
Lo que ocurre es que nos falta mds
inversion para tener una masa critica
importante. Tenemos investigaciones
que pueden competir con cualquier
sitio, pero son pocas, porque no hay
dinero para todos. También cuesta,
por ejemplo, tener cantera; para la
gente joven que va subiendo, que tiene
que abrir laboratorios, a veces es mds
facil encontrar trabajo fuera. Y aqui,
tenemos un problema con los sueldos.
Lo que cobras en Estados Unidos no
es lo que cobras en Inglaterra, y no es
lo que cobras en Europa o en Espafia.
Ahora se estd hablando mucho de
atraer el talento de América. Desde que
estd Trump, todos los cientificos estan
pensando en salir, pero si les ofreces
un sueldo que va a ser la mitad o una
cuarta parte de lo que tienen ahi, es
muy dificil atraer a grandes cientificos.
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Aqui hay mucha calidad, el en-
torno, la red y el personal también
son muy buenos en Barcelona y en
Catalufia, pero nos falta atin un poco
mads de volumen, que es lo que tienes
en otros sitios. Ta puedes estar en
Inglaterra, con Cambridge, Oxford
y Londres a un paso, y tienes 50
premios Nobel. Aqui, en cambio, no
tenemos ninguno.

¢Cual cree que es la manera de po-
tenciar la investigacion cientifica en
Espaia?

Creo que nos falta creernos un poco
mds que en este pais podemos hacer
buena investigacion, porque tenemos
gente buenisima. Los espafioles siem-
pre han estado muy valorados en todos
los sitios donde he ido a hacer inves-
tigacion, porque es gente que trabaja
bien, vienen preparados y tienen mu-
cha imaginacion y creatividad, aspecto
importante en la ciencia también. Por
ejemplo, los asidticos tienen una cul-
tura con fama de ser muy trabajadora
y es cierto que son muy productivos,
pero, en cambio, no tienen esta capa-
cidad innovadora de los mediterrdneos
que se aprecia mucho. No nos falta ni
mucho menos calidad ni posibilidad de
hacer cosas; nos falta que el pais se lo
crea y se invierta dinero. Y esto creo
que es una cosa histérica.

En el Reino Unido se han creido
que la ciencia es importante, han in-
vertido dinero y ha habido una cultura.
Es un poco un pez que se muerde la
cola. Si se invierte dinero, si realmente
potencias la ciencia, la gente también
ve que la ciencia es un valor econémico
y cultural del pais, y esto genera mas
gente que quiere hacer ciencia y mds
gente que quiere poner dinero. Y asi
es como se alimenta el sistema y como
crece con los afios.

Casos como la Fundacién Pasqual
Maragall y la Fundacién Carreras
SON un poco excepciones en nuestro
panorama, porque hay poca dona-
cién privada para construir grandes
centros. En cambio, en otros paises,
como Inglaterra, mis de la mitad de
la investigacion viene de fondos pri-
vados. Por ejemplo, el mayor inversor
en investigacion del cancer es Cancer

Research UK, que es una ONG que
mueve un presupuesto comparable al
del gobierno. Esto aqui no lo tenemos.

Es cultural. Una persona millonaria
que fallece aqui no va a dejar un millén
a la ciencia.

En cambio, en Inglaterra, por
ejemplo, tienes el Wellcome, que dejo
un frust fund, que financia una cuarta
parte de la ciencia en Inglaterra.

Calidad, cerebros, ganas, energia,
personal... lo tenemos. Y ademas,
sitios como Barcelona, pueden atraer
mucho a extranjeros y a gente de nivel.
Hay que aprovechar este tirén, que
tiene la ciudad para atraer gente buena.
Y esto solo funciona si hay recursos y
dinero para los sueldos.

En sus libros una de las cosas mas ins-
piradoras es que intenta romper con la
maxima de la separacion entre letras
y niimeros, una division que se hizo en
los tiempos de la llustracion y del Ro-
manticismo entre Ciencias Naturalesy
Sociales. ;Cuanto dafo ha hecho esta
separacion en la investigaciony en no
tener una vision sincrética?

Mucho. Yo creo que esto es un
error inmenso que hicimos a partir del
Renacimiento y, sobre todo, a partir
del momento en que las Ciencias se
complican muchisimo. Cuando ves que
para convertirte en experto en Ciencias
hay que estudiar y especializarse mu-
cho, la Ciencia, por un lado, se cierra
a cualquiera que no sea del campo.
Y otros no tienen derecho a usar las
herramientas de la ciencia. Y, por otro
lado, desde fuera se ve como una cosa
oscura, que da miedo y piensas “no
me voy a meter en eso porque hay
que estar toda la vida estudiando y es
imposible”.

Cuando la Ciencia empezd, en
la época de los griegos, todos eran
filésofos y cientificos, sin separacion.
Los grandes pensadores eran cientifi-
cos, y los cientificos eran pensadores.
Pero con el tiempo, sobre todo a
partir del Renacimiento, se fue ins-
taurando esta separacion entre Cien-
cias y Letras, entre Humanidades y
Ciencias. Y esto es un error porque
no se puede separar una cosa que va
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unida, ya que son dos facetas de la
cultura humana.

Y curiosamente, esto no es nuevo.
En los afos 50, J. P. Snow ya escribio
un libro sobre este tema, donde afir-
maba que la separacion de las dos
culturas es un error. Pero desde el afio
50 hasta ahora, es decir, desde hace 75
afios, estamos igual.

¢Cual es el impacto social de una
Ciencia que le da la espalda a las Hu-
manidades?

El gran riesgo de separar la Ciencia
de las Humanidades es que tengamos
una ciencia deshumanizada, que no
tenga claro su impacto ni sus respon-
sabilidades sociales. O que tengamos
Humanidades que den la espalda a la
Ciencia y tiren por caminos que no
les van a llevar a ninguna conclusién
solida. Al fin y al cabo, la Ciencia
desarrolla un sistema para generar
conocimiento que se puede utilizar
solo en Ciencia, pero que se tiene que
aplicar también en Humanidades,
porque el proceso es el mismo. El
método cientifico es la inica manera
que conocemos para tener datos sé-
lidos y concretos y funciona igual en
ambos campos.

Luchar unos contra otros o ver los
esfuerzos de alguien que quiere meter-
se en el otro campo se ven como una
intromision, a veces es un problema.

¢Ve unavoluntad de cambio para rom-
per con esta vision?

No soy el tinico que piensa asi. De
hecho, creo que ya hay mucha gente
que estd haciendo el esfuerzo para
recoser estas dos partes de la cultura
humana. Pero es cierto que existen mas
cientificos que hacen el esfuerzo de ir a
las Humanidades, que humanistas que
hacen el esfuerzo de ir a las Ciencias,
por algin motivo que desconozco.
Hasta que la membrana no sea real-
mente permeable en las dos direccio-
nes, no avanzaremos. Creo, ademads,
que todos los cientificos que saben
hacerlo deberian realizar un esfuerzo
y romper el hielo. Y lo mismo desde el
otro lado, para invitar al resto de los
cientificos a hacerlo.
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Yo no concibo que un cientifico se
siente a escribir un proyecto de inves-
tigacién sin tener en cuenta el impacto
social. En Inglaterra se esta trabajando
mucho en esto, porque cuando pides
un proyecto se preguntan “¢Como
lo va a vivir la gente?”, “;Cudl es el
objetivo social de esta investigacion?”
0 “¢Como va a llegar a la sociedad?”.
Es algo que cada vez se estd haciendo
mds y que espero que nos ayude a
caminar hacia una mayor unién, de
nuevo, entre Humanidades y Ciencias.

En este sentido, ;como nota esta di-
ferenciacion en el mundo anglosajon
y en el mundo europeo continental?

Asi como en otras cosas la diferen-
cia entre culturas es muy obvia, en esta
creo que los ingleses y britdnicos estan
cayendo en los mismos errores que
nosotros, pero es cierto que hay mds
avances que en la Europa continental.

Para empezar, porque creo que la
ciencia da menos miedo, por ejemplo,
en el Reino Unido, ya que se habla
mas de ciencia, hay mds divulgadores
cientificos y mds proximidad.

Quiza también influyen los planes edu-
cativos que lo han fomentado.

El modelo americano de formacion
universitario, en ese sentido, funciona
bien para romper estas barreras. De
hecho, es mas flexible que el inglés,
que es mds rigido al caer en el mismo
error de la especializacion.

En Espana te encuentras jovenes de
15,16 0 17 afios, a quienes les interesa
todo y les obligan a especializarse. En
Inglaterra esto pasa un poco mds tar-
de, pero también acaba pasando. En
cambio, en Estados Unidos no.

Hay estudiantes americanos en la
Universidad de Leicester que vienen
a hacer un curso de Bioquimica, pero
también quieren hacer cine. Esto es
muy enriquecedor y plantea la cuestion
de que a lo mejor vale la pena invertir
mads tiempo en la educacién para que
sea mas completa.

De igual manera que en un proyecto
cientifico se incluyen profesionales
especializados en diversos ambitos, el
escenario ideal seria que también se
incorporasen humanistas, ;:no?
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Los trabajos cientificos son multi-
disciplinares y agrupan profesionales
de todos los dmbitos de la ciencia. A
pesar de que vivimos en una sociedad
que estd especializada, no significa
que por ser especialista en un tema
muy concreto solo debas trabajar con
profesionales de tu dmbito. Si ta eres
experto en una subarea muy completa
de la ciencia, lo tienes que hablar con
otras dreas para que cobre sentido.

Falta que incorporemos también
humanistas y que los humanistas
incorporen también cientificos para
hacer grandes trabajos.

Este concepto es la tesis que usted
sigue en sus libros del biohumanismo
ilustrado, intentando reparar esta
diferenciacion con la posibilidad de
sintetizar, en linea con Edward Wilson
y otros autores.

No creo que esté inventando nada,
ya que esto se ha dicho y hecho an-
teriormente pero, a veces, si le pones
un nombre, es mds facil de vender el
concepto. Como llevo tiempo haciendo
divulgacion, he llegado a un punto
que puedo escribir libros sobre temas
complejos que no sean herméticos y
que se puedan entender.

En esta linea, uno de los retos que us-
ted ha tenido, como cientifico y divul-
gador, ha sido aprender a comunicar
temas complejos de manera compren-
sible para un publico general, ;no?

Asi es. Uno de los problemas que
tenemos los académicos es que ten-
demos a escribir de una forma muy
hermética, para que solo te entiendan
los tuyos. De hecho, los primeros
afios de cualquier carrera te los pasas
aprendiendo un lenguaje propio, como
si aprendieras un idioma diferente. Al
final, los médicos acaban hablando
de manera que solo te va a entender
otro médico.

Cuando empecé a hacer divulga-
cion, hice el paso contrario. Pensé
que tenia que desaprender todo el
lenguaje que habia aprendido para
poder explicar todo lo que sabia a la
gente, porque, al final, los médicos
y los cientificos trabajamos para la
gente. Tenemos que hacer un tipo de
filosofia, de humanismo, de ciencia que

sea comprensible, para que la sociedad
avance.

Es cierto que puede costar un es-
fuerzo, pero son libros que sin tener
una licenciatura de Filosofia, de Biolo-
gia o de Medicina, se pueden entender.
Creo que es importante que los que
somos expertos en algunos temas,
pongamos las cartas sobre la mesa,
expliquemos las normas del juego y to-
dos podamos jugar la partida. Lo que
no podemos hacer es decir “las cartas
son mias y juego yo solo al solitario”.
Esto es un error.

Permitame que introduzca el sesgo
de género, ;continiia existiendo en el
mundo cientifico?

Mucho. Es muy curioso porque las
Ciencias Bioldgicas y las Ciencias de la
Salud, sobre todo, son evidentemente
femeninas en los estudiantes, un 80%
mujeres. Cuando llegan a doctorado,
sigue habiendo desequilibrio, pero
ya no tanto. En la academia y en la
profesion asistente, ya se ha igualado
e incluso revertido. Y cuando llegas a
catedratico, todos son hombres. En
este punto, hemos perdido el 99%
de las mujeres, que eran la base de la
profesion.

Es cierto que aun estamos con los
catedraticos de la generacién anterior,
que vienen de otros sistemas sociales
diferentes, pero los catedraticos de la
generacion X, que estamos ya en el
poder académico, somos la primera
generacion que partimos de una igual-
dad tedrica entre hombres y mujeres.
Si tiras atras en Espafia, una mujer no
podia abrir una cuenta corriente, sin
permiso y nuestras madres no traba-
jaban. Ha sido un gran cambio pero
no es normal que los catedriticos de
la generacion X sean aun mayoritaria-
mente masculinos.

Por lo tanto, el techo de cristal en la
ciencia continiia existiendo.

Obviamente. El techo de cristal
existe, aunque ya no es tan evidente
como antes. Antes habia sabotaje
activo por parte de los hombres hacia
las carreras de las mujeres. Ahora, este
sabotaje es mds pasivo y soterrado.
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La generaciéon X hemos ejercido
presion hacia la mujer, creando el mito
de la superwoman, la mujer tiene que
ser capaz de hacerlo todo, lo que hacia
antes, mds lo que quiere hacer ahora.
Y esto fisicamente no es posible. En-
tonces aun tenemos que limar un poco
cémo definimos los roles sociales, algo
que quizds las nuevas generaciones
mejoren. El mundo de la academia
es rigido y lento, y estos cambios los
vemos de forma lenta. Ahora estamos
viendo los cambios de los afios 70.
Veremos dentro de 40 o 50 afios qué
cambios habra.

LA NOTARIA | 1/2025

Salvador Macip i Maresma

Ese sesgo de género en la ciencia no
solo esta presente a nivel académico,
;cierto?

Si, uno de los principales proble-
mas es que la ciencia y la medicina
en general han dado la espalda a las
mujeres. Es una de las cosas que he-
mos heredado de la ciencia europea,
blanca, machista y masculina del siglo
XIX y XX.

Estudiamos bdsicamente la me-
dicina desde un punto de vista mads
masculino y hay muy poca informa-
cién sobre algunos temas, como la

"
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menopausia, por ejemplo, por donde
pasard la mitad de la poblacién y no
tenemos practicamente datos sobre
ello. Todas las dosis de los firmacos
estan pensadas para el hombre blanco
de 70 kilos, que es la media, y no para
las mujeres, que tienen un sistema
inmune diferente.

Eso poco a poco estd cambiando.
Por ejemplo, estamos obligados a tra-
bajar con ratones macho y hembra y a
hacer estudios de ambos para ver qué
diferencias hay. Una de mis lineas de
investigacion es precisamente en salud
de la mujer y un estudio que estibamos
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haciendo hace poco era sobre dos
factores de envejecimiento durante la
menopausia.

Creo que son cosas que hay que
normalizar y hacer que todos los
cientificos las investiguen, ya que son
temas cientificamente muy relevantes
y claves a nivel social.

En tu obra “;Qué nos hace humanos?”
afronta una idea interesante, que es
el origen biologico de la justicia. ;Es
la justicia en si un producto, una ex-
cepcion natural?

Es una discusion filosofica que
existe de todos los tiempos, en la que
la biologia puede aportar un poco de
informacién. Sigue siendo algo muy
dificil de contestar y seguramente no
sé si tendremos la respuesta segura
nunca. Es importante entender que
tenemos un punto de vista muy an-
tropocéntrico, y olvidamos que los
humanos somos animales. ¢ Tienen
los monos sentido de justicia? ¢ Tienen
los animales sentido de justicia? ¢Este
sentido de justicia es algo exclusiva-
mente humano o algo que adquirimos
culturalmente? ¢Es genético?

Seguramente la respuesta es mul-
tifactorial, como muchas respuestas a
preguntas complicadas. No es blanco
y negro. No podemos afirmar que la
justicia es de los genes o la justicia
es cultural. Yo creo que es la com-
binacion de las dos cosas. Hemos
desarrollado una capacidad genética
e instintiva hacia la colaboracién y
hacia la justicia como concepto. La
seleccion natural nos ha llevado aqui
porque nos daba una capacidad de
sobrevivir que no tenian otras espe-
cies. Si vas a cazar tu solo, puedes
cazar un animal pequefio. Si vas a
cazar con tu grupo, cazards un animal
mas grande. Ahi es donde empieza la
colaboracién.

Algunos animales ya tienen este tipo
de comportamiento también.

Si, la colaboracion no es exclusiva
de los humanos, pero los humanos la
han llevado al extremo. La estructura
social humana se basa en la capa-
cidad de justicia y de colaboracion
con desconocidos, que es algo que en
animales pasa muy poco. Los animales
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colaboran y son justos, y tienen un cier-
to concepto de justicia con su grupo, y
con su familia. Nosotros podemos ser
justos con alguien que vive en América,
que no hemos visto en la vida. Esto, la
llamada justicia global, es algo muy
humano.

En esto existe un factor claramente
cultural y la religion, segun algunas
teorias, juega un papel importante.
La religion nos ha permitido crear
un modelo de justicia que puede ser
estable y se puede escalar. Segin teo-
rias, cualquier poblacién que llega a
un cierto ndmero de habitantes tiene
que crear un Dios absoluto y todopo-
deroso que lo ve todo y castiga desde
arriba. Si la sociedad no es capaz de
crear este Dios, colapsa, ya que no se
puede garantizar la colaboracion, la
justicia, la empatia con personas que
estan demasiado lejos de ti fisicamente
y genéticamente. Pero al final, crear
un Dios asi es un truco cultural para
desarrollar un concepto de justicia,
aunque sea a cambio de la amenaza
de que si no actias de manera justa
te va a caer un rayo o vas a acabar en
el infierno. Es un concepto de justicia
que funciona, que permite construir
sociedades que trabajen juntas, a pesar
de vivir en lugares lejanos, solo por
el hecho de compartir el mismo dios
y, consecuentemente, unos principios
bésicos y éticos.

Sin embargo, cuando esta sociedad
llega a un cierto nivel avanzado, el Dios
molesta e impide la expansién. Por
eso, las sociedades avanzadas, a partir
de cierto punto, tienen que matar ese
dios. Pero, al final, no hubieran llega-
do a nada, si en un inicio no hubieran
creado ese concepto de Dios.

El hecho de haber extinguido todo el
parentesco proximo a nosotros tam-
bién puede generar una superioridad
respecto a los animales, ;:no?

Querer ser superiores respecto a los
animales es un error, es decir, querer
que las normas de todos los animales
no se apliquen a nosotros. Esto nos
lleva a negar la base biologica de don-
de venimos, en el esfuerzo de intentar
construir sociedades mds justas y so-
ciedades mas equitativas.

Nuestra realidad biolégica es que
el ser humano tiene una esperanza de
vida de 35-40 afios, el 50% de nuestros
nifos tienen que morir y muy pocos
humanos deberian llegar a los 60 y
70 afios. Esta es nuestra realidad bio-
logica. ¢La aceptamos? No. Entonces
inventamos la medicina, justamente
para que los nifios no se mueran y para
que puedas llegar a 70 afios en mejores
condiciones.

También, cuando hablamos del
patriarcado se dice que es un invento
cultural. Es cierto que el patriarcado
estd reforzado por la cultura obvia-
mente, pero viene de un modelo bio-
l6gico, dado por la evolucion. Se trata
de un modelo que actualmente esta
limitando el progreso, sobre todo a
una parte importante de la poblacion,
que son las mujeres.

Entonces, ;hay cosas que no pode-
mos negar porque estan en nuestra
genética?

Efectivamente. No podemos negar
ciertas cosas porque estan en nuestros
circuitos genéticos. Los humanos
somos una especie binaria, racista o
xendfoba, porque en nuestra genética
estd tener miedo a los que vienen de
fuera y tenemos un instinto protector.

Somos machistas porque somos
una sociedad de castas. Nosotros
venimos de los primates, donde los
machos son mas fuertes. En cambio,
si fuéramos ranas, las mujeres serian
las mas fuertes. Por otro lado, somos
mondgamos porque funciona asi la
evolucién, ya que se trata de un sis-
tema que funciona para identificar la
supervivencia de crias.

Ahora bien, ¢tenemos que ser asi?
No, y eso se puede vencer perfecta-
mente. El primer paso es entender la
biologia para poder luchar mejor con-
tra estas cosas, construir una sociedad
mas justa y equitativa.

En el ambito notarial hay un momento
en que ciencia, naturaleza y derecho
siempre confluyen, que es el juicio de
capacidad. El juicio trata la equipara-
cion, y ahora cada vez mas reformado
para que no haya una discapacidad
sin capacitaciones. Desde un punto
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de vista netamente cientifico, ;qué le
parece esto?

Muy complejo, porque el cerebro
sigue siendo la caja negra que ain no
hemos conseguido conocer del todo.
En este caso, cuantificar una funcién
cerebral o cognitiva es muy complejo.

Por ejemplo, no podemos medir la
inteligencia. Se habla mucho del coe-
ficiente de inteligencia, pero realmente
los test de inteligencia miden tu capa-
cidad para hacer ese test en concreto,
no tu inteligencia global.

En el caso de la conciencia, lo
mismo. ¢Cémo mides la capacidad
de ser consciente de algo o capaz de
tomar una decisién? No hay ninguna
mdaquina que te mida un porcentaje
de esto. Empieza a haber estudios
sobre estudios funcionales del cere-
bro, la neuroimagen, que empiezan
a abrir una ventana para ver qué
estd pasando en el cerebro. Estamos
empezando a poder ver la actividad
cerebral que tienen personas estan
en coma o con algin sindrome, que
estin en estado vegetativo y no se
pueden comunicar.

Toda la ciencia puede anadir una
capa de conocimiento que después se
tendrd que incorporar en el mundo
juridico. Pero creo que aun estamos
en fases muy iniciales, porque hay una
tendencia también de ver muchos de
estos descubrimientos como dogma.
Por ejemplo, en algunos juicios se estd
empezando a usar la excusa de que una
persona con una variante neuronal no
puede controlar sus instintos, y, por
tanto, una persona violenta si comete
un crimen, no es culpa suya.

Por tanto, es pronto para responder
estas preguntas desde el punto de vista
cientifico. En este caso, el mundo juri-
dico tendrd que ir adaptdndose paso a
paso a los descubrimientos cientificos,
que son lentos.

Desde un punto de vista cientifico, bio-
humanista y racionalista, ;cuales se
imagina que son los mayores desafios
para el mundo juridico?

El gran riesgo es que la ciencia no
escuche a la ética. A lo largo de la his-
toria se ha demostrado que si la ciencia
no tiene unas guias éticas, humanistas
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y juridicas fuertes se puede descalabrar.
Y el riesgo es que, a medida que la cien-
cia se complica y se hace mas dificil de
entender, los cientificos se crean con el
poder de hacer lo que quieran. El con-
cepto del cientifico malo de la pelicula
de James Bond, por suerte, no es muy
habitual, pero hay personas como Elon
Musk, que es una persona que viene del
mundo cientifico, con cero capacidad
de entender el impacto ético de sus
descubrimientos. Este es el riesgo, que
tengamos personas muy capaces en
el mundo cientifico que puedan tirar
adelante sin tener en cuenta el lado
humanista de la sociedad. Lo que hay
que hacer es educar a las personas.

Los avances cientificos del siglo XXy
la mitad del siglo XXI han sido impor-
tantes. ;Qué nos depara la segunda
mitad del siglo XXI?

Estamos llegando a un punto en
el que la ciencia estd casi a punto de
romper barreras que nos pueden llevar
a una distopia muy facilmente si no lo
regulamos. Los avances que pueden
venir en la segunda mitad del siglo XXI
pueden ser muy bestias. Tenemos los
conocimientos para manipular los ge-
nes de las personas. Podemos cambiar
completamente la humanidad, creando
humanos con un propésito. Vamos a
crear soldados, vamos a crear obreros,
vamos a crear mineros ¢Dénde queda
la ley ahi? ¢Qué derechos tendran estas
personas?

Por ejemplo, si queremos ir a ex-
plorar Marte u otros planetas, vamos
a tener que generar humanos que
sean resistentes a la radiacion. Estos
exploradores de espacio, ¢qué derechos
tendran? Es un poco lo de Gattaca.
Cada ciudadano tiene asignado un rol
debido a sus genes. Creo que la ciencia
ficcion ha hecho mucho trabajo previo
de poner sobre la mesa temas éticos
importantes. Han anticipado cosas
que van a pasar o que estan pasando.

En definitiva, vamos hacia estos
cambios tan radicales que quizd ni
siquiera podemos concebir ahora.
Podremos crear seres vivos de cero,
y podremos crearlos modificados a
nuestro antojo para que tengan ciertas
funciones.

La cuestion es saber a partir de qué
momento estos seres vivos van a tener
una normativa de derechos.

Claro. Si este ser vivo ha sido
creado en un laboratorio desde cero,
es decir, no existia antes, ¢tiene dere-
chos 0 no? Son temas radicalmente
nuevos en ese sentido. La mayoria de
retos bioéticos o legales de la ciencia
son extensiones de cosas que ya exis-
tian, pero nos vamos a encontrar un
tema que nadie se habia planteado.
Si ahi no tenemos filésofos, juristas,
gente experta en ética y cientificos,
todos ellos trabajando juntos, los
riesgos de que esto salga mal son
elevados.

¢Y no existe ahora mismo algin or-
ganismo que sea supranacional para
definir unas bases?

No, el problema que tenemos
es que hay que hacer consorcios y
acuerdos internacionales, y traba-
jar todos juntos, en un contexto en
que muchos paises miran por ellos
mismos. Deberiamos crear superes-
tructuras que nos permitan sentar un
poco de doctrina que sirva para todo
el mundo. No tiene mucho sentido en
un mundo globalizado que tengamos
legislaciones diferentes, por ejemplo,
con el tema de fecundacién in vitro.
En el Reino Unido no puedes escoger
el sexo del nifio que implantas, en
Espafia, en cambio si. No podemos
tener legislaciones o c6digos tan dife-
rentes en un mundo en el cual, con un
avion, puedes acceder a otro tipo de
regulacion. Para mi es esencial crear
superestructuras que permitan coor-
dinarnos ante aspectos sociales, éticos
y cientificos tan relevantes como los
que nos vienen.

En cuanto al Alzheimer,; como cree que
avanzara en los proximos ainos?

Por suerte, nos hemos dado cuenta
de que es uno de los retos de salud
del siglo XXI, porque el hecho de que
vivamos cada vez mas, hace que cada
vez mas gente llegue a la zona de riesgo
del Alzheimer. En la poblacién humana
primitiva el Alzheimer era anecdético,
porque nadie llegaba tan lejos. Ahora,
en cambio, es comin y pronto serd
como el cancer.
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Vamos un poco atrasados en el tema
de tener tratamientos, incluso de enten-
der por qué pasa la enfermedad. Sabemos
que estas acumulaciones de proteinas tie-
nen un impacto en la neurodegeneracion,
pero no sabemos exactamente de donde
viene, como y qué impacto tienen. Falta
mucho conocimiento.

Desde el punto de vista notarial, una
dificultad que tenemos a diario en las
notarias es juzgar cuando una persona
que padece Alzheimer o demenciatiene
capacidad para hacer un acto juridico
concreto. Para el mundo juridico seria
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muy atil trabajar en algo que permita
detectar en qué estadio de la enferme-
dad se encuentra cada persona.

Estamos trabajando hacia aqui con
algo que llamamos biomarcadores, una
manera de diagnosticar los diferentes
estadios del Alzheimer. Es uno de los
proyectos en que los trabajamos mi
grupo y otros del centro. Los marca-
dores implican que estds en una deter-
minada fase y que, por tanto, tienes
capacidad para hacer determinadas
cosas, a la vez que permite saber tam-
bién cudles seran los siguientes pasos.

Es uno de los aspectos clave en
la enfermedad. Necesitamos nuevos
fdrmacos y nuevos tratamientos, pero
también nuevos marcadores para
detectarlo lo antes posible y predecir
cual va a ser la evolucion. En el Alzhe-
imer puedes empezar de una manera
mds rdpida, mds lenta, mds pronto,
mas tarde, y evolucionar de forma
muy diferente, pero no sabemos por
qué ni c6mo. Y si lo pudiéramos medir
de alguna manera con biomarcadores
seria mds ttil para nosotros y para los
notarios. M
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I. Marco juridico en el plano sustantivo

1. Norma imperante en el orden espa-
nol: la clara influencia del derecho
de la Union Europea

1.1. Aspectos preliminares: la repercu-
sion en el mercado internacional

A tenor de los dltimos datos
proporcionados por el dltimo Ba-
rometro del Turismo Mundial de
«ONU Turismo» se calcula que 1.400
millones de turistas realizaron viajes
internacionales en 2024, lo que indica
la practica recuperacion (el 99%) de
los niveles anteriores a la pandemia.
Estas cifras representan un aumento
del 11% con respecto a 2023, es
decir, 140 millones mds de llegadas
de turistas internacionales, con re-
sultados impulsados por la fuerte
demanda posterior a la pandemia,
el rendimiento sélido de los grandes
mercados de origen y la recuperacion
en curso de los destinos de Asia y el
Pacifico. Este dato demuestra que el
turismo ha dejado de ser una activi-
dad minoritaria para ser utilizada por
grandes masas de la poblacion en sus
periodos vacacionales!.

En este contexto, los operadores
turisticos han ideado una serie de
productos como es el disfrute de un
bien inmueble en régimen de apro-
vechamiento por turno. Asi, se torna

necesario establecer un acertado régi-
men legal a el fin de incrementar, atin
mas si cabe, el volumen de contrata-
ciones, esencialmente transnacionales,
bajo la balanza justa de los derechos
y las obligaciones imperantes para
ambas partes contratantes.

En este contexto, los
operadores turisticos
han ideado una serie
de productos como es
el disfrute de un bien
inmueble en regimen
de aprovechamiento
por turno

Desde el punto de vista econémico,
la explotacién de establecimientos tu-
risticos de alojamiento en régimen de
aprovechamiento por turno presenta
algunas ventajas tanto para los pro-
motores como para los adquirentes.
Permite a aquéllos optimizar las in-
versiones realizadas, toda vez que cada
una de las unidades alojativas con las
que cuenta el establecimiento turisti-
co pueden ser ocupadas con caricter
exclusivo y sucesivamente, por una
pluralidad de usuarios y por periodos
especificos a lo largo del afio. De este

modo, se reparte el coste de la cons-
truccion entre un numero de personas
mayor que el nimero de apartamentos.
Igualmente, esta formula de acceso a
un alojamiento vacacional también
reporta incentivos a los adquirentes,
habida cuenta asegura la disponibili-
dad del alojamiento en el periodo del
ano en el que lo van verdaderamente a
utilizar y durante toda la vigencia del
régimen?. De hecho, es elegida por cier-
tos turistas, esencialmente extranjeros,
para asi evitar pagar precios elevados
junto con impuestos que gravan la
propiedad?. Naturalmente, presenta
un sumo incentivo para personas de
paises distintos a los que esta situado
el alojamiento en tanto en cuanto son
ciudadanos a los que, precisamente,
por tener su residencia en otro pais no
les interesa adquirir un alojamiento en
otro Estado®*.

1.2. Panoramica de la normativavigente

El Real Decreto-ley 8/2012, de 16
de marzo, de contratos de aprovecha-
miento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion de productos
vacacionales de larga duracion, de
reventa y de intercambio’ derogé la
Ley 42/1998, de 15 de diciembre,
sobre derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles de uso
turistico y normas tributarias® vigente
hasta el 8 de julio de 2012. Si bien, en

ONU TURISMO, https://www.unwto.org/es/news/el-turismo-internacional-se-recupera-en-2024-hasta-los-niveles-anteriores-a-la-pan-
demia: 21 de enero de 2025.

No se pueden obviar los inconvenientes que, sin lugar a duda, puede presentar esta figura: problemas derivados del uso comin de un mismo
inmueble por diferentes personas, aunque este uso no sea simultaneo sino sucesivo; fraude por servicios ofertados y después no proporciona-
dos por parte de los promotores. Asi queda abordado por M. PINO ABAD, “El aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico”,
en L.M. MIRANDA SERRANO y J. PAGADOR LOPEZ (Coords.), Derecho (privado) de los consumidores, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 267-268.

En el supuesto objeto del litigio transfronterizo que se dimana de la SAP de Malaga, de 28 de junio de 2019: ES:APMA:2019:454, dado que los
contratantes son de nacionalidad inglesa, el juez entiende que, existencia de “limitaciones de disponibilidad” y la posibilidad de concurrencia
de “solicitudes simultaneas” han de considerarse incompatibles con el concepto de arrendamiento por temporadas, puesto que descartan que
los derechos de uso se adquieran con caracter excluyente de otros socios durante periodos concretos en cada anualidad, y, ademas, los criterios
de asignacion de los derechos de ocupacion no pueden ser mas inconcretos en tanto que dependera de lo que decida la sociedad gestora.
Esta clase contractual nace como una formula que permite tener asegurada una residencia de vacaciones cada ano, sin la exigencia de reali-
zar reservas hoteleras que pueden requerir cierta antelacion y en el caso de destinos muy solicitados no padecer ciertos inconvenientes en
la adquisicion de la propiedad de una segunda residencia. Apreciacion de P. INIGUEZ ORTEGA, “La configuracion del régimen del derecho de
aprovechamiento por turno turistico a tenor de la Ley 4/2012, de 6 de julio”, en V. CUNAT EDO, J. MASSAGUER FUENTES, F.J. ALONSO ESPINOSA, y E.
GALLEGO SANCHEZ (Dirs.), Ma.V. PETIT LAVALL (Coord.), Estudios de derecho mercantil: liber amicorum profesor Dr. Francisco Vicent Chulia, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1120.

BOE niim. 166, de 17 de marzo de 2012. Unas pinceladas basicas en M2.C. GONZALEZ CARRASCO, “Aproximacion al Real Decreto-Ley 8/2012, de 16
de marzo, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion,
de reventa y de intercambio”, version on line: https:/ /previa.uclm.es/centro/cesco/.

El régimen de la Ley 42/1998 era imperativo en cuanto a las opciones admisibles en la configuracion de este derecho, y asi linicamente per-
mitia otros derechos con diferente naturaleza si éstos existian con anterioridad a la Ley y cumplian con algunas condiciones de adaptacion.
Conviene tener presente lo indicado por J.A. MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS y J. FLORES RODRIGUEZ, “Comentarios a la Ley 4/2012, de 6 de
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dicha fecha fue derogado y reemplaza-
do por la vigente Ley 4/2012, de 6 de
julio, de contratos de aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicion de productos vacacio-
nales de larga duracion, de reventa y
de intercambio y normas tributarias’,
modificada muy recientemente por la

Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero,
de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia®.

Con la llegada de la Ley 4/2012,
de 6 de julio se pretendi6 fortalecer la
seguridad juridica de las partes con-
tratantes, esencialmente lograr la pro-
teccion efectiva del consumidor®. Tal y

como destaca la doctrina ius privatista,
la finalidad perseguida por la Directiva
2008/122/CE consiste en establecer
un marco normativo unico comple-
tamente uniforme en determinadas
cuestiones especialmente relevantes
para la proteccién del consumidor
por razones de indole econdémica ante

julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico”, Actualidad civil, n® 17-18, 2012, version on-line. Incluso, se destaca
que, antes de la derogacion del Real Decreto-ley 8/2012, hay autores que criticaban el impacto de tal norma, al considerar que los paises que tra-
dicionalmente han sido emisores de turistas y que estan inmersos en una profunda crisis econdémica, no cabe esperar que las cifras de visitantes
batan récords, pues cuando hay que practicar el ahorro, el ocio es probablemente uno de los primeros capitulos llamados a ajustarse, aunque
confia en que la futura ley el aprovechamiento por tuno vuelva a tener éxito. En este sentido vid. F. PEREZ DE LA SOTA, “La nueva regulacion del
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico (vulgo multipropiedad) en estado de revista para el momento en que se reactive el sector
turistico vacacional”, Diario La Ley, nim. 7867, 2012, version on line.

7 BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012. Es el resultado de la transposicion de la Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14
de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio (DOUE L 33/10, de 3
de febrero de 2009). Cabe afirmar que dicha norma europea refleja la evolucion del mercado de los productos vacaciones, de ahi que posea un
ambito de aplicacion material mas amplio que la anterior. Su llegada refuerza la seguridad juridica que los consumidores requieren, pues el
turismo desempena un papel trascendental en la economia de un Estado. Asi queda apuntado por M2.P. POUS DE LA FLOR, “El aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico y su reforma en el ambito europeo”, en J.L. TOMILLO URBINA (Dir.), J. ALVAREZ RUBIO (Coord.), La proteccion
juridica de los consumidores como motor de desarrollo econémico: (actas del Il Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los Consu-
midores), Civitas, Navarra, 2011, pp. 199-200. Para un analisis exhaustivo de la Directiva 2008/122/CEE: vid. M.I. Felidi Rey, “La nueva regulacion
europea de la figura del aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de
reventa y de intercambio: la Directiva 2008/122/CE", Derecho de los negocios, n® 222, 2009, version on line; PA. MUNAR BERNAT, “Estudio sobre
la Directiva 2008/122/CE, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores en los contratos de aprovechamiento por turnos
de bienes de uso turistico”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n® 4, 2009; M.J. REYES LOPEZ, “Comentario a la Directiva 2008/122/CE del
Parlamento Europeoy del Consejo de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de
los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa
y de intercambio”, Noticias de la Unién Europea, n® 309, 2010, pp. 93-101; Ma.D. SERRANO CASTRO, “Comentarios al Anteproyecto de Ley sobre
contratos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles”, Diario La Ley, n2 7719, 2011, version on line.

8 BOE nim. 3, de 3 de enero de 2025: Concretamente, con efectos desde el 3 de abril de 2025, se han modificado los articulos 23.6, 30.1y se ha
anadido, con los mismos efectos, las disposiciones adicionales 1y 2. Desde una perspectiva internacional, la reforma sigue una tendencia
global hacia sistemas judiciales mas eficientes, alineandose con las directrices de la Union Europea en materia de acceso a la justicia y reso-
lucidn extrajudicial de conflictos. De ello da cuenta J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Reforma y modernizacion de la Justicia: El impacto de los métodos
adecuados en un sistema en transformacion tras Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Piiblico
de Justicia”, La Ley Mediacion y Arbitraje, n® 22, 2025, version online. AZCARRAGA percibe de forma positiva que la LO 1/2025 no se haya olvidado
de los asuntos civiles y mercantiles de indole internacional, aunque entiende que su regulacion es mejorable en diversos sentidos. Por un lado,
porque suscita maltiples dudas interpretativas ya desde la lectura de su ambito de aplicacion. Y, por otro lado, porque la definicion de conflicto
transfronterizo importada desde la Ley reguladora de la mediacion no es satisfactoria: Cfr. C. AZCARRAGA MONZONIS, “MASC y nuevo requisito
de procedibilidad, también en conflictos transfronterizos (Parte I1)", Bitacora Millennium DIPr. Derecho Internacional Privado, n2 22, p. 24. CA-
RRASCOSA, asevera que, la introduccion en Espafna de los MASC obligatorios en la litigacion civil internacional hace que el sistema jurisdiccional
espanol resulte muy poco competitivo a escala mundial. Antes de llegar al juez espaiiol y antes de que éste dicte sentencia sobre el fondo del
asunto hay que superar procesos de negociacion (MASC) que pueden resultar muy ineficientes. Por tanto, es previsible que las partes prefieran
situar sus litigios ante los tribunales de otros Estados que no exigen, antes de interponer una demanda, haber acudido a un previo MASC: Cfr.
CARRASCOSA GONZALEZ, )., “Los medios adecuados de solucion de controversias (MASC) y el Derecho Internacional Privado tras la Ley Organica
1/2025", Actualidad Civil, n® 7, julio de 2025, version online.

9  Por las caracteristicas particulares de este tipo de contratos, el legislador espanol ha decidido no incluir esta materia dentro de la Ley 3/2014,
de 27 de marzo, sino que se ha mantenido como ley especial, por su caracter concreto y especializado, pero ello no implica que se puedan
aplicar otras normas de proteccion a los consumidores, como las referentes a clausulas abusivas, publicidad o contratos a distancia. Asi queda
dispuesto por S. DIAZ ALABART y M2.T. ALVAREZ MORENO, “Aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico”, en S. DIAZ ALABART (Coord.),
Manual de Derecho de Consumo, Reus, Madrid, 2016, pp. 247-248 y R.I. HERRADA ROMERO, “Capitulo XII. Contratos turisticos”, en S. DIAZ ALABART
(Dir.), M2.P. REPRESA POLO (Coord.), Manual de Derecho Privado de Turismo, Reus, Madrid, 2017, pp. 262-263. En efecto, el paso del tiempo debia
procurar una mayor seguridad juridica en la proteccion del adquirente de estos productos, pero la armonizacion deseada, no se ha logrado,
toda vez que el legislador europeo permitio que cada pais regulara como tuviera por conveniente la naturaleza juridica de este derecho. In-
teresante afirmacion de I. GONZALEZ CABRERA, “Algunas reflexiones sobre la futura regulacion del derecho de aprovechamiento por turno en
Espafia”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, n2 26, 2011, pp. 44-45. No obstante, la Directiva 2008/122/CE en la misma linea que la anterior,
deja a cada uno de los Estados miembros la cuestion de la estructura y organizacion del régimen de aprovechamiento. Asi lo recuerda A. PANIZA
FULLANA, “El Derecho del turismo en la Union Europea: regulacion actual, novedades normativas y propuestas de futuro”, Estudios turisticos, n2
184, 2010, p. 116.
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la aparicion en el mercado de nuevas
férmulas y productos vacacionales'®.
No olvidemos que, la principal razén
que motivo, primero a nivel europeo
y posteriormente en el plano nacional,
la regulacion del fenémeno de tiempo
compartido fue la necesidad de pro-
teger a quienes adquirian derechos
de alojamiento bajo tal régimen de
ocupacion'l,

Asi las cosas, con la aprobacién
de la Ley 4/2012, de 6 de julio, se ha
culminado la labor de trasposicion de
la Directiva 2088/122/CE aportando
seguridad juridica y estabilidad eco-
ndémica a un sector que, ha de estar
llamado a relanzar la actividad turis-
tica, pues aborda en su totalidad los
regimenes de naturaleza contractual o
asociativa constituidos al amparo de
la normativa comunitaria'?. De este
modo, se consigue ofrecer un esque-
ma juridico claro a unas figuras que
hoy tienen difusiéon en un mercado
caracterizado por su caricter trans-
nacional®s.

2. ACLARACIONES CONCEPTUALES Y
GUINO A LA JURISPRUDENCIA INTER-
NA ESPANOLA

2. Intrincada labor de comprension

En el articulo 2 de la Ley 4/2012, de
6 de julio se hallan la definicién y los
limites en los que se sitia el contrato de
aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico:

Se entiende por contrato de aprove-
chamiento por turno de bienes de uso
turistico aquel de duracion superior
a un anio en virtud del cual un con-
sumidor adquiere, a titulo oneroso,
el derecho a utilizar uno o varios
alojamientos para pernoctar durante
mds de un periodo de ocupacion.

Esta modalidad de alojamiento va-
cacional ha sido comtinmente conocida
como multipropiedad, «timesharing»
o tiempo compartido'. No obstante,
conviene recordar que el término «mul-
tipropiedad» ha quedado completa-
mente proscrito, a pesar de ser conciso
y descriptivo al respecto?.

En cualquier caso, el aprovecha-
miento por turno de un bien inmueble
se puede trazar como el derecho que
posee el adquirente en disfrutar de un
alojamiento susceptible de utilizacién
independiente con caracter exclusi-
vo durante un periodo especifico de
cada afio, consecutivo o alterno en
tanto que, dicho régimen sélo puede
recaer sobre un edificio, conjunto
inmobiliario o sector arquitecténica-
mente diferenciado. Es decir, todos
los alojamientos independientes que
lo integran, con la excepcién de los
locales, deben estar sometidos a tal
régimen'®. Por esta razon, se ofrece al
usuario la posibilidad de goce de una
vivienda turistica durante un cierto
periodo de tiempo sin necesidad de
adquirir integramente la propiedad'’.
Ello deriva en que, no podra, en ningin
caso, vincularse a una cuota indivisa
de propiedad.

El marco en el cual se desarrolla sue-
le seguir el patrén en el que un propie-
tario 0 promotor construye o compra

10  Vid. M.I. FELID REY, “La nueva regulacion europea de la figura del aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de pro-

ductos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio: la Directiva 2008/122/CE", Derecho de los negocios, n° 222, 2009, version on
line.

M2.E. SANCHEZ JORDAN vy L.J. CAPOTE PEREZ, “Derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico. Relevancia de las
normas sobre duracion del contrato. Articulo 3.1y Disposicion Transitoria 22 de la Ley 42/1998. Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de enero de 2015 (564/2015)", en M. YZQUIERDO TOLSADA (Dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina civil y mercantil, vol.

M. ANDERSON, “La Directiva de aprovechamiento por turno y la necesidad de transponerla.... en un Estado plurilegislativo”, Anuario de Derecho
P. INIGUEZ ORTEGA, “Algunas observaciones sobre la regulacion del derecho de aprovechamiento por turno turistico: a tenor de la ley 4/2012, de

Anteriormente era conocido con la idea enganosa de multipropiedad, por entremezclar una serie de figuras contractuales de naturaleza
juridica diversa, que permiten al consumidor el derecho a utilizar temporalmente un inmueble ubicado en un complejo turistico. Este de-
recho de aprovechamiento a tiempo compartido se ha venido articulando, atendiendo a su caracter real, obligacional o como participacion
accionarial en una sociedad titular de inmuebles. Si bien, el consumidor ocupa una posicion de debilidad por la complejidad de contratos,
la importancia de las sumas que compromete, la presion y los métodos de marketing utilizados e incluso el momento vacacional en el que
contrata, afectando en gran medida a los turistas extranjeros. Sobre este particular, vid. A. QUINONES ESCAMEZ, “Contratos internacionales
de consumo y “time-sharing””, en A-L. CALVO CARAVACA y ). CARRASCOSA GONZALEZ (Dirs.), Curso de contratacion internacional, Colex, Ma-

La referida proscripcion corre paralela a la creacion ex novo de un derecho real limitado, de goce o disfrute, hasta ahora desconocido en
el ambito de la legislacion espanola: el derecho de aprovechamiento por turno, cuyo régimen normativo desgrana cuidadosamente la an-
tigua Ley 42/1998, integrada ahora en la Ley 4/2012. A lo largo y ancho de la ley, no hay duda de que el legislador ha configurado un nuevo
derecho real limitado de goce, para cuya identificacion considera perfectamente ajustada la expresion derecho de aprovechamiento por
turno. Brillantemente queda descrito por C. LASARTE ALVAREZ, Manual sobre proteccion de consumidores y usuarios, Dykinson, Madrid, 2015,

A modo ejemplificativo, en la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 3 de julio de 2019: ES:APTF:2019:1759 el contrato objeto de la litis transmite 1/52
parte de un inmueble, de manera que se incardina en lo que es propiamente un aprovechamiento de turno de un bien inmueble que es, al propio
tiempo, un bien turistico, pero con la especialidad que le confiere su caracter raiz que sujeta el contrato a las especialidades legales contempla-

Existe un cierto debate en torno a la configuracion del caracter flotante de los espacios de alojamiento y del tiempo de ocupacion de los mismos.
Queda advertido por L. CAPOTE PEREZ, El tiempo compartido en Espana. Un andlisis de la formula club-trustee desde la perspectiva del Derecho

1
7, 2015, p. 69.
12
Civil, vol. 63, n2 1, 2010, pp. 229-244.
13
6 de julio”, Cuadernos de turismo, n2 33, 2014, p. 94.
14
drid, 2006, pp. 829-830.
15
pp. 213-214.
16
das en la Ley 4/2012.
17
espanol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 40.
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a un constructor alojamientos vacacio-
nales y ofrece a los consumidores un
derecho que no es el de propiedad, sino
un mero derecho de aprovechamiento
por un determinado tiempo al afio®®.
Este derecho de disfrute puede estar
referido a un apartamento concreto o a
algunos de los apartamentos que posee
el promotor o comerciante en distintos
lugares. Asi, el adquirente-consumidor
puede decidir en cada periodo que
le corresponda en cudl de ellos desea
disfrutar de sus vacaciones. Es lo que
se conoce con la formula «club de
vacaciones» .

Generalmente, se trata de contratos
que tienen por objeto la adquisicién
de puntos fraccionados®, esto es, un
sistema flexible que habilita reservar
vacaciones en ubicaciones distribui-
das en todo el mundo. La adquisicion
de puntos confiere a sus titulares el
derecho a ocupar las instalaciones del
club vacacional y a intercambiarlos
por semanas de vacaciones bien en

complejos situados en Espafia bien en
diferentes “resorts” en otros lugares del
mundo, sin que tales puntos fracciona-
dos transfieran ni otorguen el derecho
de uso de ninguna propiedad asignada
y ello aun cuando se describa el objeto
de identificacién (partes o maltiples) y
se sefiale un resort en particular?!,

2.2. Trazabilidad liderada por el Alto
Tribunal espanol

La doctrina del Tribunal Supremo
ha establecido que, los contratos de
adquisicion de un derecho de aprove-
chamiento por turno deben cumplir
con los requisitos del contenido mini-
mo legalmente previsto a fin de que el
adquirente pueda conocer el régimen
legal al que queda sometido el produc-
to??2. Ademas, el juzgador patrio advier-
te de practicas tales como la ausencia
de identificacion del objeto contractual
y la desatencion de las exigencias de
informacion considerando que si se
suscitan pueden causar la nulidad del
contrato®.

A este respecto, merece especial
mencion la STS de 16 de enero de
2017: ES:TS:2017:17 en la que el Alto
tribunal espafiol trata directamente la
cuestion de la nulidad de los contratos
de afiliacion a clubs de vacaciones por
incumplimiento de la ya derogada Ley
42/1998, de 15 de diciembre, sobre de-
rechos de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles de uso turistico
y normas tributarias®®. El pronuncia-
miento tiene importancia unificadora
toda vez que, la disparidad de criterios
manejados hasta el momento por la
jurisprudencia menor tenia por conse-
cuencia que las Audiencias recurrian,
para salvar la nulidad al contrato, al
argumento de que lo que se adquiere
son derechos que forman parte de
paquetes vacacionales de larga dura-
cién que no constituyen derechos de
aprovechamiento por turno®.

La concurrencia de una pluralidad
de titulares de derechos que recaen so-
bre un mismo alojamiento se organiza

18 Por eso, a las diferentes modalidades negociales suele ir unido un derecho de caracter personal proporcionado por la afiliacion a una em-
presa de intercambios que facilita la movilidad y la variacion en los destinos vacacionales. Asi lo sefiala, C. GONZALEZ CARRASCO, “El nuevo
régimen de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 3, 2012, pp. 3-4.

19 P. BENAVIDES VELASCO, “La comercializacion de servicios turisticos a través del sistema de “Club de Vacaciones™ en A.J. AURIOLES MARTIN
(Coord.), IV, V, VI Jornadas de derecho turistico en Andalucia, Junta de Andalucia, Consejeria de Turismo y Deportes, 2005, pp. 219-226.

20 Seanaliza este complejo sistema en la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 19 de febrero de 2021: ES:APTF:2021:106 al concluir la existencia de un contrato
de los previstos en el articulo 23.8 Ley 4/2012, por el que se adquieren, de conformidad a la ley inglesa, reguladora del club en que se integran, unos
puntos canjeables anualmente por el derecho a ocupar durante una o varias semanas unos apartamentos dentro de los complejos turisticos que se
ofertan, u otra serie de servicios turisticos, no pudiendo apreciarse la existencia de contratos de adquisicion de un derecho real sobre un inmueble.

21 SABIDO aprecia que, los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico y otras figuras contractuales se configuran como contra-
tos de consumo en la legislacion espafiola. Vid. M. SABIDO RODRIGUEZ, “Contratos internacionales de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, algunas cuestiones planteadas a la luz de la jurisprudencia espanola”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, n2 1, 2022, pp. 474-475.

22 STS de 30 de enero de 2025: ES:TS:2025:447 y jurisprudencia alli citada.

23 STS de 30 de enero de 2025: ES:TS:2025:434.

24 BOEn(m.300,de 16 de diciembre de 1998. En relacion con el régimen transitorio entre ambas normas, vid. STS de 21 de julio de 2023: ES:TS:2023:3497.
Se anade, con efectos de 3 de abril de 2025, por la disposicion final 19.3 de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero una nueva disposicion adicional
primera en la Ley 4/2012 confirmando la validez de los regimenes preexistentes incluso a la anterior regulacion prevista en la Ley 42/1998, los
cuales estaran sujetos al régimen que conste inscrito en el Registro de la Propiedad. Asimismo, permite que estos contratos sujetos a regimenes
preexistentes tengan una duracion por periodos superiores a los cincuenta anos, asi como, incluso, la duracion indefinida de dichos contratos.
Ademas, se introduce una nueva disposicion adicional segunda, por la que se establece la limitacion del plazo para el ejercicio de cualquier
accion de invalidez de los contratos suscritos desde el 5 de enero de 1999 que transmitan derechos sujetos a regimenes preexistentes a la Ley
42/1998, asi como de los derechos sujetos a dicha norma. Concretamente, se establece un plazo de prescripcion de 5 anos para el ejercicio de
acciones que (i) vayan dirigidas a la declaracion de invalidez de los contratos sujetos a regimenes preexistentes, cuando dichas acciones estén
fundadas en la contravencion de normas imperativas contenidas en la Ley 42/1998 v (ii) vayan dirigidas a la declaracion de invalidez de los
contratos sujetos a la Ley 42/1998, cuando dichas acciones estén fundadas en el caracter determinable o flotante de los derechos adquiridos.

25 Ademas, el citado pronunciamiento contiene un voto particular, que considera que el contrato llevado a cabo por la demandante no esta com-
prendido en la Ley 42/1998 y no ha sido objeto de regulacion hasta la entrada en vigor del Real Decreto 8/2012, de 16 de marzo, posteriormente
sustituido por la Ley 4/2012. Postura que, a juicio de ciertos autores, parece mas acorde con el tenor literal de las normas en juego aplicables
en aquel momento, por lo que la interpretacion del TS resulta un poco forzada, en el limite de la correccion interpretativa. E, igualmente, niega
la condicion de consumidora a la demandante, dada la finalidad comercial que para ella tenia la suscripcion del contrato. Excelsa valoracion de
E. RUBIO TORRANO, “Derechos vacacionales sobre bienes inmuebles, legislacion aplicable y condicion de consumidor”, Aranzadi civil-mercantil.
Revista doctrinal, n® 3, 2017, version on line.
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a través de un sistema de turnos®®, de
manera que cada titular tiene un dere-
cho de uso exclusivo durante la franja
anual correspondiente?”. En opinién
del Tribunal Supremo, el derecho de
aprovechamiento por turno de inmue-
bles atribuye a su titular la facultad de
disfrutar, con caricter exclusivo, “du-
rante un periodo especifico de cada afio”
consecutivo o alterno?, un alojamiento
susceptible de utilizacion independien-
te. También, tiene en cuenta que, en el
contrato se expresaran, al menos, los
siguientes extremos. En primer lugar, la
identificacion del bien inmueble median-
te su referencia catastral, la descripcion
precisa del edificio, de su situacion y
del alojamiento sobre el que recae el
derecho. Igualmente, el turno objeto del
contrato, con indicacién de los dias y

horas en que se inicia y termina®.

En todo caso, cabe sefialar que el ti-
tular®® del derecho de aprovechamiento
por turno disfruta de un alojamiento
susceptible de utilizacién independiente
de manera exclusiva y durante un pe-
riodo especifico de cada afio®! ademads
de los servicios complementarios de
alojamiento como pueden ser piscina,
jardines, zonas deportivas, etc. Sin

embargo, dentro de las facultades que se
le atribuyen no se incluye la posibilidad
de alterar el inmueble ni el mobiliario
afecto al mismo, por lo que el adquiren-
te deberd abstenerse de hacer reformas
en el inmueble o cualquier cambio?2.

La doctrina del
Tribunal Supremo

ha establecido

que, los contratos

de adquisicion

de un derecho de
aprovechamiento por
turno deben cumplir
con los requisitos del
contenido minimo
legalmente previsto a
fin de que el adquirente
pueda conocer el
regimen legal al que
queda sometido el
producto

Para poder comprender con clari-
dad los términos utilizados por la Ley
4/2012, de 6 de julio se deben diferen-
ciar tres conceptos basicos: En primer
lugar, el “régimen de aprovechamiento
por turno” incluye todo el conjunto
inmobiliario constituido por los aloja-
mientos independientes sobre el que se
conforma el aprovechamiento por tur-
nos. El régimen s6lo podra recaer sobre
un edificio, conjunto inmobiliario o
sector que esté arquitectonicamente
diferenciado, aunque se permita que
un mismo conjunto inmobiliario esté
sujeto al mismo tiempo a un régimen
de derechos de aprovechamiento por
turno y a otro tipo de explotacién
turistica, siempre que los derechos de
aprovechamiento por turno recaigan
sobre alojamientos concretos y para
periodos determinados.

En segundo término, por “turno”
se entiende el periodo anual que cada
adquirente tiene para disfrutar del bien
de uso turistico sobre el que recae el
derecho de aprovechamiento.

Y, por ultimo, el “derecho de apro-
vechamiento por turno” previsto en el
articulo 23.1 Ley 4/201233 otorga a su ti-
tular la facultad de disfrutar, con caracter

26

27

28
29
30

31

32

33
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En torno a la especificacion del turno que corresponde al titular como a la identificacion de un alojamiento, vid. STS de 11 de marzo de 2024:
ES:TS:2024:1377.

Cada uno de los titulares goza de un alojamiento de manera exclusiva, pues cada derecho concede el uso del bien en franjas temporales dis-
tintas, siendo la semana la division temporal utilizada con mas frecuencia. Asi lo dilucida L. COSTAS RODAL, “Aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico y aprovechamiento por turno de bienes inmuebles: principales novedades introducidas por la Ley 4/2012", Aranzadi civil-
mercantil. Revista doctrinal, vol. 1, n2 10, 2013, pp. 36-38; ). ORTEGA DOMENECH, “Las obligaciones. Los derechos reales”, en S. DIAZ ALABART (Dir.),
Ma.P. REPRESA POLO (Coord.), Manual de Derecho Privado del Turismo, Reus, Madrid, 2017, p. 87.

Respecto del plazo de duracion los contratos de transmision de derechos de tiempo compartido, vid. [a STS de 28 de junio de 2023: ES:TS:2023:2991.
STS de 11 de marzo de 2024: ES:TS:2024:1377.

El juez ARROYO FIESTAS, en su sentencia de 4 de octubre de 2019: ES:TS:2019:3130 se pregunta si es posible una actuacion, en un ambito ajeno a
una actividad empresarial o profesional, que se realice con animo de lucro. Matiza que el animo de lucro del consumidor, persona fisica, debe
referirse a la operacion concreta en que tenga lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afan de enriquecerse, el limite estara en
aquellos supuestos en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediatamente revender sucesivamente inmuebles, accio-
nes, etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse que, con tales actos,
realiza una actividad empresarial o profesional, dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario.

Vid. STS de 16 de diciembre de 2017: ES:TS:2017:4585 en la que se afirma que la configuracion de un contrato con una duracion indefinida no
cumple con las previsiones de la Ley 4/2012, ...deberia constituir el régimen respecto de los periodos disponibles con los requisitos establecidos
en esta Ley, entre ellos, el relativo al tiempo...

En este concepto no solo quedan comprendidos los bienes inmuebles, sino también los contratos relativos a un alojamiento en embarcaciones
y caravanas. En cambio, no quedan incluidos otros contratos referidos a un alojamiento, como puede ser el arrendamiento de caravanas o reser-
vas plurianuales de hotel, siempre que se justifique que no se trata puramente de contratos, sino de reservas no vinculantes para el consumidor
Alusion efectuada por A.E. JIMENEZ QUINTANA, “El aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico. Comentario a la Ley 4/2012, de 6 de
julio”, Sociedad y utopia: Revista de ciencias sociales, nim. 41, 2013, p. 68.

El apartado 6, del articulo 23, de la Ley 6/2012, de 6 de julio, ha sido modificado por la LO 1/2025, de 3 de enero redefiniendo el objeto de los
contratos sujetos a esta norma. En concreto, se amplia el concepto de aprovechamiento por turno a aquellos derechos que se constituyan con
caracter meramente obligacional. Adicionalmente, la reforma abunda expresamente en la prohibicion de inclusion de referencias que puedan
llevar a malinterpretar que lo que se transmite es un derecho de propiedad o derecho real sobre los inmuebles objeto de estos contratos. Con
ello, se pretende reforzar la transparencia en la comercializacion de estos derechos.
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exclusivo, durante un periodo especifico
de cada ano, consecutivo o alterno, de
un alojamiento susceptible de utilizacion
independiente por tener salida propia a
la via publica o a un elemento comiin del
edificio en el que estuviera integrado y
que esté dotado, de modo permanente,
con el mobiliario adecuado al efecto, asi
como del derecho a la prestacion de los
servicios complementarios.

2.3. Naturaleza juridica

En este contexto, el derecho de
aprovechamiento por turno podra
constituirse o bien, como un derecho
real limitado o bien como un derecho
con cardcter obligacional*.

El derecho real de aprovechamiento
por turno no podrd, en ningin caso,
vincularse a una cuota indivisa de la
propiedad, ni denominarse, como ya
se ha quedado apuntado, multipropie-
dad ni de cualquier otra manera que
contenga el término «propiedad»*. En
cuanto a los contratos de arrendamien-
to de bienes inmuebles vacacionales
por temporada que tengan por objeto
mds de una temporada y se proceda

a la utilizacion de uno o varios aloja-
mientos para pernoctar durante mas
de un periodo de ocupaciéon quedaran
sujetos a la Ley 4/2012, sin perjuicio de
los dispuesto en la legislacion vigente
sobre arrendamientos urbanos?.

Por todo ello, se puede asegurar
que el derecho de aprovechamiento
por turno no puede configurarse,
Unicamente, como un derecho real
limitado o como una variante del
arrendamiento de bienes inmuebles.
Este planteamiento estd cimentado
sobre los siguientes postulados. Se
trata de un derecho transmisible, tanto
inter vivos como mortis causa e incluso
susceptible de gravamen.

Il. Medidas de defensa al consumidor
y tipologia de compaiiias oferentes
de time sharing

1. Garantias en la tutela al consumidor
1.1. La informacion precontractual

Se pueden enmarcar varios medios
de caricter general que articulan la
proteccion del consumidor en este
tipo de contratos®’. Uno de los mas

relevantes es el derecho de informacion
que debe existir en la fase precontrac-
tual. La Ley 4/2012 establece una serie
de obligaciones dirigidas al propietario
encaminadas a suministrar la maxima
informacién a los posibles adquirentes
a fin de garantizar que la prestaciéon
del consentimiento se realiza con plena
libertad y total conocimiento.

Igualmente, la Ley 4/2012 estipula
un régimen juridico en el que se obliga
al propietario o promotor a que, con
la suficiente antelacion a la prestacion
del consentimiento por el consumidor,
facilite a éste, de manera clara y com-
prensible, informacién conforme al
modelo normalizado establecido en el
anexo [ de la norma?’®. La estructura de
dicho formulario consta de tres partes.
Una primera en la que figurar4 la iden-
tidad, domicilio y estatuto juridico del
comerciante o comerciantes que seran
parte en el contrato junto con una bre-
ve descripcion del producto, es decir,
la caracterizacién del bien inmueble;
la naturaleza y contenido exactos del
derecho o derechos®. También, el

34 El“derecho real de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles” podia y puede también configurarse como derecho de disfrute obligacional
Postulado de A. CARRASCO PERERA, “Tipos contractuales y modos de elusion en el sistema espanol de multipropiedad”, Revista CESCO de Dere-
cho de Consumo, n? 3, 2012, pp. 47-50. Desde la perspectiva unitarista, la configuracion de un derecho de naturaleza real era y es considerada
mejor que la de un derecho de caracter personal, lo que pone de manifiesto el alejamiento total de la regulacion espanola del timesharing de
la realidad de dicho fendmeno. Planteamiento a cargo de Ma.E. SANCHEZ JORDAN y L.J. CAPOTE PEREZ, “Aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles. Nulidad del contrato por incumplimiento de las disposiciones de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, que resulta aplicable por razo-
nes temporales. Indeterminacion del alojamiento que constituye objeto del contrato. Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
enero de 2015 (830/2015)", en M. YZQUIERDO TOLSADA (Dir.), Comentarios a las sentencias de unificacién de doctrina civil y mercantil, vol. 7, 2015,
p. 87.

35 Desde la ptica civilista, el derecho de aprovechamiento por turno es un derecho real limitado de goce que en ningin caso podra comercializarse
ni venderse como producto de inversion. De ahi, la proscripcion del término originario de multipropiedad, ya que podia generar confusion en
el consumidor respecto del derecho que estaba adquiriendo. Asi queda orientado por J. K. CHULANI RAYMOND, “Situacion actual del aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles en Espana. Especial referencia a la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”, Anales de la Facultad
de Derecho, n® 40, 2023, p. 56.

36 Cierto sector doctrinal reitera que falta precision en el sentido de que sobre un bien inmueble se constituye un régimen de aprovechamiento por
turno en forma legal y una vez constituido el propietario procedera a vender los derechos de aprovechamiento, los que no venda permaneceran
bajo su titularidad, sin que légicamente ello pueda afectar a la subsistencia del régimen de aprovechamiento (Cfr. I. LORA-TAMAYO RODRIGUEZ y
J. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, “Contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales
de larga duracion, de reventa y de intercambio”, en M. YZQUIERDO TOLSADA, J.M. ALMUDI CID y M.A. MARTINEZ LAGO (Coords.), Contratos civiles,
mercantiles, pablicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones tributarias, vol. 3, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p. 827).

37 Laproteccion del consumidor pivota sobre una doble via; en primer lugar, obligar a la empresa que invita a adquirir sus apartamentos, apartaho-
teles, etc,, a suministrar una informacion precontractual suficiente y precisa sobre las condiciones fisicas del inmueble, y en segundo lugar, aun
suponiendo lo anterior, permitir al consumidor desistir del contrato “consentido” en un plazo relativamente breve con posterioridad a su firma.
Ademas, la concesion legal de dicha facultad de desistimiento es un elemento esencial del contrato (Vid. E. CORRAL GARCIA, “La multipropiedad
en Espana, 10 afios después de la ley sobre derechos de aprovechamiento por turno”, Revista andaluza de derecho del turismo, n2 3, 2010, p. 13).

38 Vid.STS de 9 de febrero de 2017: ES:TS:2017:374, en la que se alega por parte del demandante la falta de datos registrales y la determinacion del
periodo. La STS de 24 de febrero de 2017: ES:TS:2017:583 entiende que, la consecuencia de la falta de informacion determina la posibilidad de
instar la resolucion y solo en el caso de falsedad en la informacion puede alegarse la existencia de un error que vicie el consentimiento.

39 Vid. STS de 21 de julio de 2016: ES:TS:2016:3633 y la STS de 25 de octubre de 2016: ES:TS:2016:4638, en las que se declara nulo el contrato de
aprovechamiento por turno debido a la falta de fijacion del objeto —apartamento sobre el que recae el derecho— y duracion del régimen de
aprovechamiento.
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periodo exacto durante el cual podrd
ejercerse el derecho objeto del con-
trato vy, si es necesario, su duracion®.
Conjuntamente, la fecha a partir de
la cual el consumidor podra ejercer
el derecho objeto del contrato. Si el
contrato se refiere a un bien especifico
que se halla en construccion, la fecha
en que el alojamiento y los servicios
e instalaciones estardn terminados.
Cuestion no baladi es el precio que
debera pagar el consumidor por la
adquisicion del derecho o derechos
y la resefia de los costes obligatorios
adicionales impuestos en virtud del
contrato al igual que, la indicacién
de los importes que deberd pagar por
determinados servicios y, por udltimo,
las instalaciones de las que puede dis-
frutar el consumidor.

En este contexto,

el derecho de
aprovechamiento
por turno podra
constituirse o bien,
como un derecho
real limitado o bien
como un derecho con
caracter obligacional

En la segunda parte del anexo se
comprende la informacién que debe
recibir el consumidor en cuanto a su

derecho de desistimiento. Durante
ese plazo de desistimiento se pro-
hibe todo pago de anticipos por el
adquirente-consumidor*'. Ademds,
éste no soportara costes ni obligacio-
nes distintos de los que se especifican
en el contrato.

Por tltimo, el tercer componente
del formulario contiene la informacién
relativa a los derechos adquiridos, los
bienes, los requisitos adicionales para
los alojamientos en construccion, los
costes, la rescision del contrato e infor-
macién adicional sobre la forma en que
se organiza el mantenimiento y las re-
paraciones del bien, su administracion
y gestion ademads de la posibilidad de
un sistema de reventa de los derechos
contractuales.

Toda esta amplia informacion
constard en papel o en cualquier otro
soporte duradero con el objetivo de
permitir al consumidor o al empresa-
rio almacenar la informacién que se
le haya dirigido personalmente con el
proposito de que pueda consultarla en
el futuro mientras que sea necesario
en atencién a la finalidad de la infor-
macion y que permita reproducirla sin
alteraciones*.

1.2. La informacion adicional

La propia Ley 4/2012 posee como
finalidad facilitar al adquirente aque-
llos medios que le permitan obtener
un asesoramiento sencillo. Esto es, a
través de su articulo 18 se obliga al
propietario o promotor a comunicar

a los adquirentes los datos (teléfono,
direccion, web, etc.) de los organismos
y profesionales oficiales al efecto. A sa-
ber, las oficinas de turismo, el Instituto
Nacional del Consumo, los organis-
mos de las Comunidades Auténomas
competentes en materia de turismo y
consumo, las oficinas municipales de
consumo, los registradores de la pro-
piedad y los notarios mds préximos
al lugar donde se encuentre el bien de
uso turistico objeto del contrato de
aprovechamiento por turno.

1.3. Informaciony control de publicidad

Conviene partir de la base de que
este tipo de contratos estd sujeto a
técnicas de venta agresivas y logica-
mente la publicidad cobra especial
importancia.

En el articulo 7 se exige que, los
anuncios y ofertas exhibidos en los
establecimientos abiertos al publico y
demds publicidad sobre los contratos
de adquisiciéon de derechos de apro-
vechamiento por turno de bienes de
uso turistico deberdn constar dénde
pueden obtenerse la informacién
precontractual. Asimismo, en toda
invitacién a cualquier acto promocio-
nal o de venta en que se ofrezca a un
consumidor directamente se debera
indicar con claridad la finalidad co-
mercial y la naturaleza de dicho acto®.
Por consiguiente, un derecho de apro-
vechamiento por turno de bienes de
uso turistico no podra comercializarse
ni venderse como inversion*.

40

Vid. STS de 1 de julio de 2016:ES:TS:2016:3119 en la que se determina nulo aquel contrato en el que falta la fijacion de la duracion maxima del
régimen y no cabe admitirse la celebracion de nuevos contratos con duracion presuntamente indefinida cuando el régimen se extingue pasado
dicho periodo.

Basta con tener en cuenta que la prohibicion de anticipos durante el periodo de desistimiento encuentra su justificacion en el interés del legislador
de simplificar el ejercicio de este derecho, de modo que tal desistimiento tenga efecto por la propia manifestacion de voluntad del contratante sin
necesidad de recuperar cualesquiera cantidades entregadas, con lo que se elimina el riesgo de que tal recuperacion no se produzca o que quede
demorada. Sobre este particular, vid. C. BELTRA CABELLO, “El aprovechamiento por turnos de los bienes inmuebles: nulidad por falta de objeto (Co-
mentario de la STS de 8 de septiembre de 2015)", CEFLegal: revista practica de derecho. Comentarios y casos practicos, n2 180, 2016, p. 110.

No hay ninguna buena razon para postular una doctrina de nulidad total universalmente aplicable a todo contrato de aprovechamiento por
turno con incumplimientos menores de las obligaciones de informacion o de otra indole. Afirmacion sostenida por P. SALVADOR CODERCH, J.
MARCE CALZADA, R. MILA RAFEL y T.G. GARCIA MICO, “Comercializacion de derechos de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido.

Es una cautela logica, ya que es practica habitual organizar ciertos tipos de actos como pueden ser excursiones, una comida, etc., que resultan
atractivos para el consumidor maxime cuando se le ofrecen de manera gratuita, sin que realmente quede claro que el objetivo es celebrar el
mayor niimero de contratos posible, aunque implique cierta presion al consumidor que acude a ellos sin saber en muchas ocasiones a qué va.
Atal efecto, vid. S. DIAZ ALABART y M2T. ALVAREZ MORENO, “Aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico”, en S. DIAZ ALABART (Coord.),

Tal postulado debe ser matizado dado que tiene la condicion de consumidor el adquirente de un derecho de aprovechamiento por turno que
después revende su turno, incluso a pesar de tener animo de lucro, siempre que estemos ante un acto aislado y no habitual de reventa. Intere-

41
Iy)

Derecho transitorio y analisis jurisprudencial”, Diario La Ley, n® 10112, 2022, version online.
43

Manual de Derecho de Consumo, Reus, Madrid, 2016, p. 253.
bl
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1.4. La forma del contrato

En lo que concierne a la exigencia
de forma el articulo 11 Ley 4/2012
establece que, los contratos de apro-
vechamiento por turno de bienes de
uso turistico se deben formalizar por
escrito, en papel o en otro soporte
duradero y se redactaran, en un tama-
flo tipografico y con un contraste de
impresion adecuado que resulte facil-
mente legible, en la lengua o en una de
las lenguas del Estado miembro en que
resida el consumidor o del que este sea
nacional, a su eleccion, siempre que se
trate de una lengua oficial de la UE.

Si el consumidor es residente en
Espafia o el empresario ejerce aqui
sus actividades, el contrato deberd
redactarse ademads en castellano y, en
su caso, a peticion de cualquiera de las
partes, podra redactarse también en
cualquiera de las otras lenguas espafio-
las oficiales en el lugar de celebraciéon
del contrato. Ademads, en el contrato
figurara la identidad, el domicilio y la
firma de cada una de las partes a parte
de la fecha y el lugar de celebracién
del mismo.

1.5. Contenido minimo del contrato

En el articulo 30 Ley 4/2012, de 6
de julio® se enumeran las menciones
minimas de caracter obligatorio que
deben incluirse en los contratos de
transmision de derechos de aprove-
chamiento por turno. Al efecto, los

datos de la escritura reguladora del
régimen*, la referencia expresa a la
naturaleza real o personal del derecho
transmitido?’, la identificacion del
bien inmueble mediante su referencia
catastral y la expresion de que la obra
estd concluida o se encuentra en cons-
truccion. Ademds, una vez que se haya
adquirido el derecho, se hard constar el
precio que debera pagar el adquirente y
la cantidad que conforme a la escritura
reguladora deba satisfacer anualmente
a la empresa de servicios o al propie-
tario que se hubiera hecho cargo, con
la indicacién de que se actualizara
con arreglo al Indice de precios de
consumo publicado por Instituto Na-
cional de Estadistica*®. También, los
servicios e instalaciones comunes que

el adquirente tiene derecho a disfru-
tar y si existe o no la posibilidad de
participar en servicios de intercambio
de periodos de aprovechamiento. Y,
por ultimo, la duracién del régimen,
el domicilio o direcciéon electronica
designada expresamente por las partes
contratantes para la practica de toda
clase de requerimientos y notificacio-
nes y finalmente el lugar y firma del
contrato.

1.6. Derecho de desistimiento

Se concede al adquirente del de-
recho de aprovechamiento por turno
un plazo de reflexion tras la firma
del contrato que le permite meditar
sobre lo acertado de su adquisicién®.
En concreto, el consumidor puede
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sante idea apuntada por S. LOPEZ MAZA, “La condicion de adquirente y la falta de mencion del plazo de duracion del derecho en los contratos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico. Comentario a la STS de 19 de diciembre de 2017 (R} 2017, 5768)", Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, n2109, 2019, pp. 35-54.

Se modifica el ordinal 3.2 del apartado 1, con efectos de 3 de abril de 2025, por la disposicion final 19.2 de la LO 1/2025, de 2 de enero para flexi-
bilizar el requisito de identificacion en el contrato del bien afecto al derecho en cuestion, concediendo la posibilidad de que esta se lleve a cabo
mediante la descripcion del proceso de reserva o, incluso, por cualquier otro medio que permita su identificacion.

Atener en cuenta por parte de la jurisprudencia es que si faltan los datos de la escritura reguladora y no consta la indicacion del concreto apar-
tamento sobre el que recae el contrato, ni sus datos registrales, ni se indica el concreto turno que es objeto del contrato, con indicacion de sus
dias y horas de comienzo y fin, ni se conocen las direcciones concretas ni el niimero de alojamientos, el contrato sera nulo. En este sentido, vid.
STS de 15 de enero de 2015: ES:TS:2015:830 y la STS de 8 septiembre de 2015:ES:TS:2015:4082.

G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, “La determinabilidad del objeto —del turno y del alojamiento— en los derechos de aprovechamiento por turno
de naturaleza obligacional”, Revista Aranzadi Doctrinal, n® 6, 2015, version on line.

Elindice de precios de consumo —IPC— es una medida estadistica de la evolucion de los precios de los bienes y servicios que consume la pobla-
cion residente en viviendas familiares en Espafia. El conjunto de bienes y servicios, que conforman la cesta de la compra, se obtiene basicamente
del consumo de las familias y la importancia de cada uno de ellos en el calculo del IPC esta determinada por dicho consumo. El Gltimo dato
ofrecido por el INE es el de marzo de 2024. La tasa de variacion anual del IPC del mes de febrero se situd en el 3,0%, una décima por encima de
la registrada en enero. La tasa anual de la inflacion subyacente disminuyo dos décimas, hasta el 2,2%. La variacion mensual del indice general
fue del 0,4% (Vid. http:/ /www.ine.es/).

Se contempla el desistimiento como un derecho unitario, “ad nutum”, que permite al consumidor dejar sin efecto el contrato en todos los casos,
sin necesidad de justificacion alguna, con independencia de que haya existido o no una correcta informacion precontractual, lo que solo influye
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desvincularse libre y gratuitamente,
sin necesidad de alegar causa alguna
del contrato suscrito entre el promo-
tor o propietario®®. Asi, el periodo de
desistimiento puede permitir el aseso-
ramiento e ilustracion del jurista al que
recurra el consumidor. La prevision de
los gastos efectuados y la prohibicién
de aceptar pagos anticipados van en
linea de proteger al consumidor, te-
niendo en cuenta que estamos ante un
bien de considerable valorst.

De esta facultad de desistimiento
deberd ser informado el consumidor
no solo de la existencia de la facultad
de desistimiento sino también del plazo
con el que cuenta para su ejercicio.
Dicho plazo es de catorce dias natu-
rales y se computard conforme a los
requisitos enmarcados en el articulo
12.2 Ley 4/2012%2.

El gjercicio de este derecho de desis-
timiento por el consumidor se realiza
mediante la notificacion fehaciente al
empresario de su voluntad de desistir,
por escrito bien en papel o bien en otro
soporte duradero, pudiéndose utilizar
el formulario previsto en el Anexo V.
Realmente, la utilizacién del mismo
por el consumidor es facultativa. En
dicho formulario figurara la fecha con-
creta en la que comienza a computar el

plazo para el ejercicio del derecho de
desistimiento.

Si el adquirente ejerce dentro del
plazo su derecho a desistir no tendra
que abonar indemnizacién alguna ni
tendrd que pagar ninguna contrapres-
tacion correspondiente al servicio que
pudiera haberse llevado a cabo con
anterioridad a la fecha del ejercicio de
desistimiento. Sin embargo, el caricter
absolutamente gratuito del desistimien-
to que proclama el legislador espafiol
plantea alguna duda ya que parece 16gi-
co considerar que los gastos vinculados
al contrato de adquisicion del derecho
de aprovechamiento por turno y que
se encuentran directa o indirectamente
dentro del ambito de control del trans-
mitente deben repercutir sobre éste y
nunca sobre el adquirente®.

Resulta evidente que de nada ser-
viria que el legislador reconociera al
consumidor el derecho a desistir si per-
mitiera al empresario exigirle algtn tipo
de anticipo o dep6sito antes de concluir
el propio plazo de desistimiento, habida
cuenta del temor de no recuperarlo y asi
desanimarle para ejercer tal derecho®.
Ante este hecho, la propia Ley 4/2012
prohibe el pago de anticipos en su ar-
ticulo 13, sefialindose que tales actos
serdan nulos de pleno derecho y que el
consumidor podra reclamar el duplo de

las cantidades entregadas o garantiza-
das por tales conceptos™.

1.7. Resolucion del contrato como con-
secuencia del impago de cuotas de
mantenimiento

A tenor de lo dispuesto por el ar-
ticulo 30 Ley 4/2012, el adquirente
esta obligado al pago de las cuotas
de mantenimiento al promotor o
propietario. En correspondencia con
esta obligacion de pago, el articulo 32
establece la facultad del propietario
o promotor, para resolver el contrato
de adquisicién ante la falta de pago
de las cuotas de mantenimiento. Ello
estd sometido a una serie de requisitos:
que el propietario no hubiera pactado
anticipadamente su renuncia; que el
adquirente no hubiera atendido al
pago de las cuotas debidas por razéon
de los servicios de mantenimiento; que
la empresa de servicios inste al propie-
tario a ejercer la facultad de resolucién
del contrato; que el adquirente deudor
haya sido requerido fehacientemente en
el domicilio registral o en el que conste
en el contrato; que el propietario con-
signe la parte proporcional del precio al
tiempo que reste hasta la extincion de su
derecho de aprovechamiento por turno.

Por tltimo, se debe poner de mani-
fiesto que, si el propietario ejerciera la
facultad resolutoria quedara obligado
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en el computo del plazo. Sobre ello, vid. A. MADRIDEJOS FERNANDEZ, “La nueva ley de aprovechamiento por turno”, El Notario del Siglo XXI, n® 43,
2012, version on line.

Es necesario plantearse si es solo el consumidor o bien es todo adquirente el que puede ejercer el desistimiento sin expresion de motivos en el
caso de que los contratos tengan por objeto los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles definidos y regulados en el Titulo
Il de la Ley 4/2012. Al efecto, vid. L. COSTAS RODAL, “Derecho de desistimiento en los contratos de aprovechamiento por turno”, Revista CESCO de
Derecho de Consumo, n® 3, 2012, pp. 104-105.

AM. COSIALLS UBACH, “Derecho de desistimiento”, en A. VAQUER ALOY, E. BOSCH CAPDEVILA y M2.P. SANCHEZ GONZALEZ (coords.), Derecho euro-
peo de los contratos: libros Il'y IV del marco comn de referencia, Tomo |, Atelier, Barcelona, 2012, p. 384.

Realmente el grado de detalle ofrecido por el legislador es elevado para asi dotar de seguridad juridica a una situacion que puede resolverse
por la mera voluntad de uno de los contratantes; ahora bien, no se debe olvidar que el derecho de desistimiento no elude el ejercicio de otras
acciones tales como el de la rescision del contrato (articulo 12.7 Ley 4/2012) o el de la nulidad.

En cambio, aquellos gastos que el transmitente no hubiera podido prever y que sean debidos a la exclusiva iniciativa del adquieren, deben ser
éste quien los soporte. Sobre ello, vid. M. PINO ABAD, “El aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico”, en L.M. MIRANDA
SERRANO y J. PAGADOR LOPEZ (Coords.), Derecho (privado) de los consumidores, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 284-285).

El ejercicio del derecho a desvincularse del contrato en sus diferentes hipotesis conlleva que cesa la produccion de sus efectos caracteristicos; lo
que implicaria la devolucion al adquirente de cualquier cantidad previamente entregada. La prohibicion de anticipos consigue proteger al adqui-
rente frente al riesgo —probable— de no recuperacion de las cantidades entregadas, que pueden llegar a ser considerables, o de una devolucion
producida con demora en el mejor de los casos. De no existir una prohibicion de los pagos anticipados, se veria mermada la eficacia practica de
la posibilidad legalmente reconocida de dejar sin efecto el contrato celebrado sin causa o con base en un incumplimiento del transmitente. EL
adquirente que ejerce su derecho a desvincularse del contrato no se vera obligado a iniciar procedimientos de reclamacion de cantidades, que
pueden ser largos y costosos. El adquirente puede tomar libremente su decision sin temer la pérdida de los pagos ya entregados. Al respecto
vid. L. COSTAS RODAL, “La prohibicion del pago de anticipos en los contratos de aprovechamiento por turno en la reciente Jurisprudencia del TS,
Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, n® 2, 2016, version on line.

Vid. STS de 19 de febrero de 2016: ES:TS:2016:784, STS de 14 de septiembre de 2016: ES:TS:2016:4086 y STS de 21 de noviembre de 2016: ES:TS:2016:4047.
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a atender las deudas que el titular del
derecho de aprovechamiento por turno
tuviese pendiente con la empresa de
servicios.

2. Clases de empresas turisticas de
tiempo compartido

2.1. Propietario y/o promotor

El legislador interno alude a la
figura de promotor como sujeto dis-
tinto del propietario a pesar de que en
la praxis ambos términos se emplean
indistintamente para referirse al mismo
sujeto, pero realmente puede suceder
que promotor y propietario sean per-
sonas distintas®.

Asi, por «promotor» se entiende
aquella persona que constituye el régi-
men de aprovechamiento por turno v,
por «propietario» aquella persona que,
con posterioridad a la constitucion del
régimen de aprovechamiento por turno,
adquiera la propiedad del inmueble sobre
el que se encuentra constituido el régimen.

2.2. Empresa de servicios

La mercantil serd la encargada de
la administraciéon y mantenimiento del
bien inmueble en el que se ha consti-
tuido el régimen de aprovechamiento
por turno®’. Realmente, en la préctica,
es frecuente que esta se encargue de
tener preparados los alojamientos para
su utilizacion, el control y coordina-
cién de las entradas de los usuarios

en los periodos que les corresponden,
el mantenimiento en buen estado de
los alojamientos, asi como la gestion
econdmica del complejo vacacional®.

lll. El derecho de uso por turno de
bienes inmueblesy su reflejo en las
normas de Derecho internacional
privado

1. El punto de partida

11. La presencia transfronteriza en la

situacion juridico-privada

La internacionalidad en el escenario
privado internacional puede venir dada
o bien, por elementos personales o
subjetivos referidos a las partes o bien,
por los aspectos objetivos de la relacion
juridica internacional. En principio,
todas las situaciones privadas que inclu-
yen un rasgo de extranjeria constituyen
el objeto del Derecho internacional
privado cualquiera que sea su relevan-
cia, aunque el factor internacional sea
susceptible de modulacién®.

Por ende, el Derecho internacional
privado regula las cuestiones de caricter
privado, pero con la presencia del nece-
sario elemento “internacional”. Ahora
bien, la distincion entre “situaciones in-
ternas” y “situaciones internacionales”
resulta ser harto complicado en tanto
en cuanto existen numerosos tipos de
componentes extranjeros, de diferente
naturaleza y de intensidad diferente®,

De este modo, en los fenémenos
juridicos que presentan un “rasgo de
extranjeria”, sea cual sea, se suscita la
duda de la determinacion del tribunal
estatal competente ademds de conocer
qué Derecho estatal debe regir tal si-
tuacién. No es sino menos cierto que,
ambas cuestiones son el leitmotiv del
Derecho internacional privado bajo el
postulado de dotar de seguridad juridica
a las situaciones privadas que se desa-
rrollan en un contexto transfronterizo®'.

1.2. Diferenciacion sustancial de la

relacion juridica

Asi las cosas, resulta necesario
diferenciar, para una correcta arti-
culaciéon de las normas de Derecho
internacional privado, si la naturaleza
del derecho de uso es de caricter real
o se sustenta sobre el cardcter personal
u obligacional®?. Evidentemente, en
funcién de una u otra concepcion, el
camino a seguir, tanto desde la dptica
de la determinacion de la autoridad
judicial competente, asi como de la
demarcacion de la Ley aplicable serd
significativamente diferente.

2. Delimitacion de la competencia judi-
cial internacional

2.1. Calificacion como derecho real

Los contratos a tiempo compartido,
como ya se ha sefialado, otorgan el
derecho a usar un inmueble en régimen
de tiempo parcial, es decir, durante
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No seran pues aplicables las normas reguladoras de la venta y comercializacion de derechos (de una u otra clase) a la persona que vende su
derecho con independencia de su actividad profesional; en concreto, al particular adquirente de un derecho que después decide venderlo. Avida
apreciacion de L. COSTAS RODAL, “Contratos de cesion temporal de uso y disfrute”, en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Dir.), Tratado de contratos,
Tomo Il, 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 3429.

Asi pues, a dicha facultad de alojamiento se incorpora la prestacion de ciertos servicios, ya los asuma directamente el constituyente del régimen
o lo haga a través de una empresa que los preste por él. Asi lo recuerda J.A. GARCIA GARCIA, Destino y uso de los bienes inmuebles. Régimen
sustantivo y registral, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, libro electronico.

F. ARNAU MOVYA, “El décimo aniversario de la Ley 4/2012 de Contratos de aprovechamiento por turno”, Revista Boliviana de Derecho, n2 33, 2022,
p. 296-297.

Magna fundamentacion ofrecida por J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, 13 2 ed.,, Civitas, Madrid, 2024,
pp. 25-26.

En su momento, quien suscribe, ha analizado como debe ser entendida la existencia del elemento internacional al objeto de poder delimitar el
tribunal competente y el Derecho aplicable. Vid. D. CARRIZO AGUADO, “La competencia judicial internacional cuyas partes presentan domicilio en
el mismo Estado Miembro: challenge en torno a la bisqueda del componente transfronterizo”, La Ley Union Europea, n® 132, 2025, version online.
De manera muy aclaratoria CALVO y CARRASCOSA entienden que, el factor extranjero existe y hace que una situacion juridica privada sea “inter-
nacional” con total independencia de la intensidad de extranjeria del elemento en cuestion. Asimismo, consideran que, el elemento extranjero
existe y hace que una situacion juridica privada sea “internacional” con total independencia, también, de su relevancia intrinseca, esto es, de su
importancia objetiva en el contexto de la relacion legal. Cfr. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional
Privado, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 129-130.

Su posible calificacion como derechos reales o contratos de arrendamientos de inmuebles justificaria la eleccion del foro. Puntualizacion de M.
SABIDO RODRIGUEZ, “Contratos internacionales de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, algunas cuestiones planteadas a la luz
de la jurisprudencia espanola”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, n®1, 2022, p. 478.
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un periodo especifico cada afio y a
menudo son celebrados por turistas
que, en lugar de comprar directamente
una vivienda de vacaciones, adquieren
sOlo el derecho a residir en el inmueble
durante parte del afio.

En contraposicion, el contrato de
arrendamiento contiene, por regla
general, cldusulas relativas a la cesion
al arrendatario del bien inmueble
arrendado, a su uso, a las obligacio-
nes respectivas del arrendador y del
arrendatario con relacion a su mante-
nimiento en buen estado, a la duracién
del arrendamiento, a la restitucién de
la posesion del bien inmueble al arren-
dador, al alquiler y a los demds gastos
accesorios a cargo del arrendatario, asi
como los correspondientes al consumo
de agua, de gas y de electricidad®.

En alguna ocasion el Alto Tribunal
Europeo ha sefialado que el uso de un
apartamento en un complejo hotelero
durante un determinado periodo de
cada afio a cambio de una renta con
sujecion a los gastos de mantenimiento
es un contrato de arrendamiento de
bienes inmuebles. Ademds, una forma
de considerar la estructura juridica de
dicho contrato a tiempo compartido es
que dicha férmula negocial constituye

un arrendamiento de un apartamento
especifico durante un periodo determi-
nado, con la posibilidad de intercam-
biarlo por otro apartamento en afios
futuros®.

Si se atiende a la naturaleza de
derecho real sobre bien inmueble
se debe aplicar el foro exclusivo en
materia de derechos reales inmobilia-
rios —articulo 24.1 Reglamento (UE)
1215/2012—9% que establece como
tribunal «exclusivamente» competente
aquel donde esté sito el bien inmueble
en cuestion®®. Ciertamente, esta compe-
tencia exclusiva estd justificada por la
complejidad de la relacion propietario-
arrendatario que comprende una serie
de derechos y obligaciones, ademas de
la relativa al alquiler?’.

La doctrina espafiola entiende
que los contratos de arrendamiento
sobre bienes inmuebles siguen sien-
do prisioneros del foro exclusivo vy,
la unica posibilidad de huir de su
aplicacion consiste en la calificacion
del contrato puesto que si se logra
demostrar que junto con el arren-
damiento del bien inmueble existen
otras prestaciones que complejizan
el contrato hara que quede liberado
y pueda sustanciarse conforme a las

reglas generales de competencia ju-
dicial internacional del Reglamento
(UE) 1215/2012°8, Mds aun, otorgar
a las partes la posibilidad de prever
por sumision expresa un determi-
nado tribunal competente aunque
sea a través de una autonomia de la
voluntad limitada a los tribunales
de los Estados miembros vinculados
al supuesto, como seria el lugar del
inmueble o el domicilio de cualquiera
de las dos partes o, incluso, insertar
una norma especifica para contratos
de arrendamiento de inmueble entre
personas juridicas, podria facilitar la
aplicacion de un elenco variado de
foros, incluida la seccidn reservada a
la proteccion de parte débil®’.

Realmente, es discutido el juego
del articulo 24.1 Reglamento (UE)
1215/2012 en presencia de los contra-
tos de aprovechamiento de inmuebles
a causa de las grandes diferencias
existentes de Estado a Estado a la
hora de calificar los derechos de uso
sobre el inmueble que confieren dichos
contratos’’. De este modo, se incluirdn
en el foro exclusivo, los litigios plan-
teados en el marco del contrato de
aprovechamiento por turno que tenga
un fundamento juridico-real y aquellos
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No sera tenido en cuenta la condicion de consumidor, si el interés en la contratacion no es el uso o aprovechamiento de las semanas concretas
que adquiere como tal en los complejos turisticos sino que su interés sea el de la explotacion de los derechos adquiridos mediante arrenda-
miento o reventa: Vid. SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 20 de noviembre de 2015: ES:APTF:2015:2520.

STJCE de 13 de octubre de 2005, asunto C-73/04, Klein: EU:C:2005:607. En torno a la misma, vid. N. DOWNES, “Conflicting Interests in Timeshare
Contracts Revisited on the Occasion of the EC) (First Chamber) Case C-73/04 Judgment 13 October 2005, Brigitte and Marcus Klein v. Rhodos Ma-
nagement Ltd", European Review of Private Law, vol. 15, 2007, pp. 157-168.

La jueza C. Toader entiende que, las disposiciones del articulo 24, punto 1, del Reglamento (UE) 1215/2012 no deben interpretarse en un sentido
mas amplio de lo que requiere su finalidad. Ello queda argumentado en la Sentencia de 25 de marzo de 2021, asunto C-307/19, Obala i lucice:
EU:C:2021:236.

Es preciso tener en cuenta el hecho de que la razon fundamental de la competencia exclusiva de los tribunales del Estado miembro en el
que esté situado el inmueble es la circunstancia de que el tribunal del lugar en el que se encuentra el inmueble es el que, habida cuenta
de la proximidad, esta en mejores condiciones de tener un buen conocimiento de las situaciones de hecho y de aplicar las normas y
los usos que, en general, son los del Estado en el que esta situado el inmueble: Vid. STJUE de 3 de abril de 2014, asunto C-438/12, Weber:
EU:C:2014:212.

Para determinar si un litigio queda dentro del ambito de esta competencia exclusiva es necesario examinar, por un lado, si el litigio se refiere
a un contrato de arrendamiento de un bien inmueble y, por otro, si el objeto del litigio esta directamente relacionado con los derechos y las
obligaciones que se derivan del tal contrato de arrendamiento, ya que, como se desprende de la jurisprudencia, no basta que el litigio tenga
relacion con un contrato de arrendamiento de un bien inmueble para determinar la competencia del tribunal del Estado miembro donde se halla
el inmueble: Vid. STJE de 16 de noviembre de 2016, asunto C-417/15, Schmidt: EU:C:2016:881 y STJUE de 10 de febrero de 2022, asunto C-595/20,
ShareWood Switzerland: EU:C:2022:86.

A. DURAN AYAGO, “Contrato de arrendamiento de bungalow en complejo turistico y foro exclusivo: alcance y dudas. Sentencia del Tribunal de
Justicia 16 de noviembre de 2023, asunto C-497/22, EM vs. Roompot Service BV", La Ley Unién Europea, n® 122, 2024, version online.

Interesante puntualizacion de M. FONT i MAS, “Reflexiones en torno a la adecuacion del foro exclusivo del contrato de arrendamiento de bienes
inmuebles”, en M. FONT i MAS (Dir.), Private International Law on rights in rem in the European Union, Marcial Pons, Madrid, 2024, p. 347.

I. HEREDIA CERVANTES, “Comentario al articulo 241", en P. BLANCO-MORALES LIMONES, F.F. GARAU SOBRINO, M.L. LORENZO GUILLEN y FJ. MONTERO
MURIEL, F,J., (Coords.), Comentario al Reglamento (UE) n2 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil. Reglamento Bruselas I refundido, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 510.
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que coincidan con el concepto de
arrendamiento de bienes inmuebles”.
Sin embargo, el juez luxemburgués nos
recuerda que, con caricter principal,
no estd comprendido en el dmbito de
aplicacion del articulo 24.1 Regla-
mento (UE) 1215/2012 el contrato
en virtud del cual un profesional del
turismo pone a disposiciéon un aloja-
miento de vacaciones en un complejo
vacacional, para un uso personal de
corta duraciéon”.

Del mismo modo que sucede con
el resto de los foros recogidos en el
articulo 24, la competencia de los tri-
bunales de situacion del bien inmueble
es de caricter exclusiva” y excluye la
competencia de cualquier otro tribu-
nal’, incluidos los del domicilio del
demandado y los que pudieran elegir
las partes del litigio de manera expresa
o tacita”. A pesar de que el Derecho
internacional privado debe ofrecer la
libertad de eleccion de tribunal, esta
presenta como unica excepcion las
materias objeto de litigio enmarcadas
en los foros exclusivos. La razon de esa
singularidad radica en que esta materia

cuenta con determinados intereses que
estan comprometidos, no solo los de las
partes, sino también generales, ptblicos
y soberanos del Estado que sus tribu-
nales conocen’®.

Por tanto, en

los contratos de
aprovechamiento por
turno el quid viene
determinado por la
naturaleza de la accion
que se ejerce

En este contexto, el juzgador euro-
peo realiza una interpretacion restricti-
va del articulo 24.1 Reglamento (UE)
1215/2012 en tanto que lo circunscribe
a las acciones estrictamente reales so-
bre bienes inmuebles”.

El TJUE ha precisado que la com-
petencia exclusiva de los tribunales
del Estado contratante en el que esté
situado el inmueble no engloba la
totalidad de las acciones relativas a

los derechos reales inmobiliarios, sino
unicamente aquellas que, al mismo
tiempo, se incluyan en el dmbito
de aplicacion del Reglamento (UE)
1215/2012 y estén destinadas, por
una parte, a determinar la extension,
la consistencia, la propiedad o la po-
sesion de un bien inmueble o la exis-
tencia de otros derechos reales sobre
dichos bienes y, por otra, a garantizar
a los titulares de esos derechos la pro-
teccion de las facultades vinculadas a
sus titulos”.

Por tanto, en los contratos de
aprovechamiento por turno el guid
viene determinado por la naturaleza
de la accion que se ejerce. En este
sentido, s6lo son subsumibles en el ar-
ticulo 24.1 aquéllas cuyo fundamento
sea real”. En efecto, las relaciones
derivadas de un contrato de Time
Sharing que carezcan de contenido
real o que no encajen en el concepto
de arrendamiento establecido por
el articulo 24.1 Reglamento (UE)
1215/2012 quedan ancladas al régi-
men general®.

71 STJCE de 22 de abril de 1999, asunto C-423/97, Travel Vac: EU:C:1999:197.

72 STJUE de 16 de noviembre de 2023, asunto C-497/22, Roompot Service: EU:C:2023:873. Un estudio critico de la misma, vid. C. RUSING, “International
jurisdiction and applicable law for holiday letting agreements”, IPRax, Issue 6, 2024.

73 Los foros exclusivos son foros en los cuales los aspectos declarativos y ejecutivos van tan estrechamente vinculados que puede resultar inefi-
ciente su atribucion a servicios jurisdiccionales distintos. Magna consideracion de los profesores M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion Internacional, 22 ed., Thomson Civitas, Navarra, 2007, p. 261.

74 Como alude SERRANO los Reglamentos europeos son norma interna pues ni siquiera deben transponerse al Derecho interno y por ello hay que
estar atentos a la Gltima instancia judicial; vid: A. SERRANO DE NICOLAS, “Derechos reales y aspectos de delimitacion “ratione materiae” desde
la perspectiva notarial de los reglamentos de la UE de DIPR. Cuestiones de derechos reales o personales”, en M. FONT i MAS, A. SERRANO DE NI-
COLAS y P. VAZQUEZ MORAL (Dirs.), Derechos reales en el derecho internacional privado de la UE. Aspectos juridico-practicos desde la perspectiva
notarial, Marcial Pons y Colegio Notarial de Cataluna, Barcelona, 2024, pp. 112-113.

75 Laaplicacion de los foros exclusivos no esta sometida al requisito de que el demandado tenga su domicilio en algin Estado miembro; el propio
precepto contempla esta situacion al comienzo del precepto «con independencia del domicilio del demandado».

76 1. LORENTE MARTINEZ, “Clausula atributiva de competencia en favor de tribunales de terceros estados y sumision tacita a favor de tribunales de
un estado miembro: el dilema”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, n2 1, 2017, p. 451.

77 STJUE de 3 de octubre de 2013, asunto C-386/12, Schneider: EU:C:2013:633.

78  STJUE de 17 de diciembre de 2015, asunto C-605/14, Komu y otros: EU:C:2015:833.

79 De conformidad con la SAP de Malaga, de 12 de enero de 2024: ES:APMA:2024:339, la situacion del inmueble, fuero invocado en la demanda, no
genera ningln criterio de atribucion de la competencia exclusiva, puesto que el contrato litigioso no tendria encaje en la naturaleza de dere-
cho real en la medida en que no se refiere Gnicamente al derecho de utilizacion de un inmueble en régimen de tiempo compartido, sino que
se adquiere la pertenencia a una comunidad (membresia), con la prestacion de servicios consistentes en el uso, no de un inmueble concreto
en exclusiva, sino en el del paquete de inmuebles del vendedor en todo el mundo. O también en la SAP de Malaga, de 31 de marzo de 2021:
ES:APMA:2021:58A se entiende que, un contrato que no se refiere (nicamente al derecho de utilizacion de un inmueble en régimen de tiempo
compartido, sino que se refiere igualmente a la prestacion de distintos servicios de un valor superior al del derecho de utilizacion de un inmue-
ble no constituye un contrato de arrendamiento de un bien inmueble y, por tanto, no cabe la invocacion de la competencia exclusiva que se
contempla en el art. 241 del Reglamento 1215/2012.

80 Vid. AAP de Malaga, de 27 de enero de 2017: ES:APMA:2017:19A: ... cualquier pacto de sumision a la jurisdiccion no exclusiva de un tribunal
extranjero es valido, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, encontrando amparo en el articulo 25 Reglamento (UE) 1215/2012
y sin que resulte contrario al articulo 24 del citado Reglamento, al no encontrarnos ante un derecho real inmobiliario o arrendamiento de
bienes inmuebles...
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2.2. Calificacion como derecho obli-
gacional

A. Contextualizacion en el mercado
operante

Ante las précticas agresivas de
marketing y publicidad a las que se
ven sometidos los usuarios de aprove-
chamiento por turno se derivan ciertos
problemas que conllevan la activacion
de los foros de proteccion hacia la
parte débil®'. En concreto, el sector
turistico constituye uno de los campos
empresariales que se presta exponen-
cialmente a constituir una esfera idé-
nea o particularmente adecuada para
la proliferacién de actos de engafio

¢ B e i
A .
) p )

y comportamientos constitutivos de
publicidad engafiosa, de manera que
las normas sobre estos extremos deben
constituir un valioso medio de ayuda
para luchar contra tales conductas®?.

B. Coordenadas generales delineadas
por el legislador europeo

Al respecto, se puede afirmar que
el contrato internacional de apro-
vechamiento por turno de bienes de
uso turistico puede ser contemplado
como una transaccién internacional
de consumo vy, por tanto, sujeta a la
regulacion atinente en la seccion 4%,
del Capitulo II, del Reglamento (UE)
1215/2012 —articulos 17 a 19—%.

Concretamente, su articulo 17 fija
un sistema de foros que otorgan un
régimen especifico mds beneficioso
para el adquirente-consumidor®* en
la medida que es la parte dentro de la
relacion contractual considerada maés
débil y juridicamente menos experi-
mentada®. Dicho precepto emplea el
término “persona” sin delimitar si el
concepto de consumidor se refiere solo
a personas fisicas o incluye también los
supuestos en los que la contraparte es
una persona juridica®. La literalidad
del precepto no distingue entre persona
fisica y/o juridica, lo que ha obligado
a la doctrina a afirmar que sélo las
personas fisicas estan legitimadas para
beneficiarse de tal régimen, a pesar de
que, en otros preceptos, tales como el 1
0 24, si que se encuentra tal distincién
o precision®’.

En este sentido, para que dichos
negocios juridicos estén amparados
bajo la modalidad de contratos cele-
brados por los consumidores deben
concurrir determinadas condiciones.
En primer lugar, que la adquisicién
del bien o servicio sea para un uso
ajeno a su actividad profesional®s.
Seguidamente, el transmitente de la
cuota de Time-Sharing ha de ser un
profesional que actia en el marco

Vid. SIM niim. 2 de Palma de Mallorca, de 7 de noviembre de 2016: ES:JMIB:2016:4260, “...la relacion entre D. Alvaro y Vacaciones e-Dreams S.L. se
produjo de forma telematica, ostentando el primero, la condicion de consumidor y la segunda, de empresario prestador de servicios...".

Vid. E. BARRERO RODRIGUEZ y R. VIGUERA REVUELTA, “Reflexiones sobre la proteccion del consumidor de servicios turisticos frente a la publicidad
enganosa de sociedades mercantiles turisticas”, en AAVV,, El turismo y la experiencia del cliente, una aproximacion en la bibliometria espanola,

Se incluyen los contratos de Time-Sharing como un tipo de contrato de consumo. Al respecto vid. A-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZA-
LEZ, Litigacion internacional en la Unién Europea I. Competencia judicial y validez de resoluciones en materia civil y mercantil en la Unién Euro-
pea. Comentario al Reglamento Bruselas | bis, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 409-410 y A. YBARRA BORES, y A. RODRIGUEZ BENOT,
“Competencia de los 6rganos judiciales espanoles para conocer de una demanda relativa a un contrato de multipropiedad cuando el demando
esta domiciliado fuera de la UE", Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, n® 12, 2020.

El animo de lucro no excluye necesariamente la condicion de consumidor de una persona fisica. Asi queda manifestado en la siguiente linea
jurisprudencial: STS de 16 de enero de 2017: ES:TS:2017:17; STS de 20 de enero de 2017: ES:TS:2017:169; STS de 15 de febrero de 2017: ES:TS:2017:540;

Es incuestionable que, en casi la totalidad de los casos, el adquirente de derechos de uso y disfrute de inmuebles a tiempo compartido adquiere
para si, para su uso personal, no profesional (Vid. N. DOWNES, Los contratos internacionales de Timesharing, Eurolex, Madrid, 1998, p. 142).
Vid. V. ANDREEVA ANDREEVA, “Licencias de derechos de propiedad y proteccion de los consumidores en el Reglamento Bruselas | y su articulacion

A. ARROYO APARICIO, “Comentario al articulo 17, en P. BLANCO-MORALES LIMONES, F.F GARAU SOBRINO, M.L. LORENZO GUILLEN y FJ. MONTERO
MURIEL (Coords.), Comentario al Reglamento (UE) n® 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Reglamento Bruselas I refundido, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 443.

El consumidor puede concebirse como el sujeto que celebra el contrato sin finalidad de integrar el bien adquirido o el servicio contratado en
procesos de mercado de caracter industrial, comercial o profesional y, por tanto, con el proposito de dar satisfaccion a necesidades personales,
privadas o domésticas (en suma, no empresariales ni profesionales). Fundamentacion muy calificadora de LM. MIRANDA SERRANO, “Nuevas re-
glas de la UE relativas al desistimiento del consumidor en los contratos a distancia sobre servicios financieros y a través de interfaces en linea”,

81
82
IX Jornadas de Investigacion en Turismo, Sevilla, 21y 22 de junio de 2016, pp. 25-26.
83
84
STS de 22 de febrero de 2017: ES:TS:2017:573; STS de 18 de julio de 2017: ES:TS:2017:3010.
85
86
con el Reglamento Roma I”, Anuario espariol de derecho internacional privado, n® 9, 2009, p. 377.
87
88
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 17, n21, 2025, p. 535.
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de sus actividades®. Y, por ultimo, el
empresario debe ejercer su actividad
comercial o bien, en el Estado miembro
del domicilio del consumidor, o bien
dirigir su actividad profesional hacia
dicho Estado miembro o hacia varios
Estados, incluido el de la residencia
habitual del consumidor®.

C. Articulacion en el proceso civil trans-
fronterizo

Los foros de proteccién incorpora-
dos en el Reglamento (UE) 1215/2012
deben estar sustentados bajo la concep-
cién de que consumidor es aquella per-
sona que contrata para un uso ajeno
a su actividad profesional, pero no se
le debe exigir que sea un «consumidor
final»’! por cuanto el amparo legal

enmarca, igualmente, al consumidor
ahorrador o inversor, que contrata
algtin tipo de servicio financiero con
el objeto de obtener una rentabilidad
o lucro; por ello, el elemento determi-
nante no es la finalidad del contrato
sino el hecho de que el consumidor
actué al margen de una actividad
profesional®2.

Sobre la base de este planteamiento,
hay que tener presente que el punto de
mira debe estar focalizado en la posi-
cién que el consumidor ostenta en el
contrato y la finalidad del mismo, esto
es, actuacion ajena y completamente
independiente a cualquier actividad
profesional y, que en el supuesto de la
otencion de lucro sea, meramente, para
uso particular®,

En la préictica contractual del
Time-Sharing es esencial la actividad
generada por las paginas webs interac-
tivas como vehiculo de contratacién
electrénica de los servicios derivados
de tal modalidad contractual®. Si bien,
el mero hecho de que las webs sean
accesibles desde el Estado del domicilio
del consumidor no parece suficiente
para que opere el foro de proteccion
comprendido en los articulos 17 a 19
Reglamento (UE) 1215/2012%. Por
consiguiente, se manifiesta necesario
detectar la voluntad del profesional
precisindose conocer como incide
en el mercado del consumidor con
el propio contenido y configuracién
de la webpage®®. También, ciertos
factores externos, como pueden ser la

89 La «otra parte contratante», expresion utilizada por el legislador, debe entenderse referida (inicamente a la persona, fisica o juridica, parte en
el contrato en cuestion y no a otras personas, ajenas a tal contrato, aun cuando estén vinculadas a esa persona. Asi lo deja patente el juzgador
europeo en la STJUE de 14 de septiembre de 2023, asunto C-821/21, Club La Costa y otros: EU:C:2023:672.

90 ElReglamento (UE)1215/2012 sélo protege al consumidor de Time-Sharing que sea un consumidor pasivo; por ello el adquirente de Time-Sharing
domiciliado en un Estado miembro de la UE que se desplaza a otro Estado miembro para adquirir su cuota de Time-Sharing, el contrato no estara
protegido por lo dispuesto en el articulo 171 ¢), pues el adquiriente es un consumidor activo de Time-Sharing. Acertada valoracion de A-L. CALVO
CARAVACAYy J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional Privado, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 3463-3464. El juzgador
europeo ha especificado que el foro de proteccion es aplicable asimismo a contratos entre presentes, por lo que protege al consumidor frente a
las mencionadas tacticas de «deslocalizacion». Por lo tanto, el hecho de que el consumidor se haya desplazado al Estado miembro del comer-
ciante para firmar el contrato no excluye la competencia de los tribunales del Estado miembro del consumidor (Vid. STJUE de 6 de septiembre
de 2012, asunto C-190/11, Miihlleitner: EU:C:2012:542).

91 A sensu contrario hay autores que estiman que los convenios atributivos de jurisdiccion son aplicables cuando se trate de consumidores finales
privados que no participan en actividades comerciales o profesionales, lo que se determina de acuerdo con la posicion de la persona en un
contrato determinado, en relacion con la naturaleza y finalidad de dicho contrato. Interesante reflexion de F.F. GARAU SOBRINO, “Los acuerdos
atributivos de jurisdiccion en Derecho Procesal Civil Internacional espanol”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 2, n2 2, 2010, pp. 63-64.

92 En la esfera del Derecho internacional europeo, el consumidor activo tradicionalmente no ha recibido la proteccion que el consumidor pasivo;
por ello, tanto el Reglamento (UE) 1215/2012 como el Reglamento (CE) 593/2008, otorgan especial proteccion aquellos consumidores que han
sido captados por el proveedor o empresario en el Estado donde éstos poseen su residencia. Postulado de P. CACHIA, “Consumer contracts in
European private international law: The sphere of operation of the consumer contract rules in the Brussels | and Rome | Regulations”, European
law review, vol. 34, n2 3, 2009, pp. 489-490.

93 Apuntado en su momento por D. CARRIZO AGUADO, “Nuevas coordenadas en las transacciones financieras internacionales: la teoria «Petrucho-
va»”, Revista de Derecho del Sistema Financiero: mercados, operadores y contratos, n® 0, 2020, pp. 325-354.

94 No obstante, como muy bien revela FELIU, la complejidad y lentitud de los litigios transfronterizos contribuyen a calificar los procesos judiciales
como poco idoneos en un contexto vertiginosamente mutable y que exige celeridad en las soluciones. A ello se afiade que el sistema judicial
resulta poco adecuado para reclamaciones de turistas relativas a la prestacion de servicios contratados a través de la Red, debido en parte a
la escasa dimension de las cuantias reclamadas. Los altos costes legales no se compensan con los bajos costes de la reclamacion (Cfr. S. FELIU
ALVAREZ DE SOTOMAYOR, “La resolucion de litigios en linea aplicada a la comercializacion de servicios turisticos”, La Ley Unién Europea, n 42,
2016, version on line).

95 En la STJUE de 7 de diciembre de 2010, asuntos C-585/08 / C-144/09, Peter Pammer | Hotel Alpenhof GesmbH: EU:C:2010:740, el Alto Tribunal euro-
peo destaca que la mera utilizacion de una pagina web por un vendedor para establecer relaciones comerciales no significa por si misma que su
actividad esté «dirigida a» otros Estados miembros, circunstancia que llevaria aparejada la aplicacion de las reglas de competencia protectoras
contenidas en el Reglamento. El Alto Tribunal Europeo considera que para que sean aplicables dichas reglas respecto de los consumidores de
otros Estados miembros, el vendedor debe haber manifestado su voluntad de establecer relaciones comerciales con ellos. Vid. in extenso sendos
estudios de la citada sentencia, ). CLAUSNITZER, “EuGH, 712.2010, C-585/08, C-144/09: Gerichtsstand bei Verbrauchervertragen via Internetangebot
— Peter Pammer / Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH / Oliver Heller”, Europaische zeitschrift fiir wirtschatsrecht,
vol. 22, n2 3, 2011, pp. 98-105; L. MANIGRASSI, “Justice, liberté, sécurité (arrét “Pammer & Hotel Alpenhof”)’, Revue du droit de ['Union Européenne,
n2 1, 2011, pp. 138-144; M. POSNOW WURM, “La protection des consommateurs en droit international privé européen suite aux arréts Pammer-
Hotel Alpenhof: la notion d’ “activité dirigée”, Revue de droit international privé, n° 1, 2011, pp. 167-181).

96 Valorar la voluntad del profesional para precisar el concepto de «actividad dirigida» no contenida ni en el Reglamento (UE) 1215/2012 ni en el
Reglamento (CE) 593/2008, hace necesario acudir a la jurisprudencia y asi entrelazar la relacidn entre ambos instrumentos comunitarios. Sabias
apreciaciones de E. LEIN, “The New Rome | / Rome Il / Brussels | Synergy”, Yearbook of Private International Law, vol. X, 2008, pp. 177-198 y F.
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publicidad de la web fuera de la Red en
el pais del consumidor o, la inclusién
de hipervinculos en las paginas locales
que «redireccionarian» al consumidor
al sitio de la pagina web en el extran-
jero”’.

La insuficiencia de las normas que
articulan los foros en materia de con-
tratos celebrados por los consumidores
para hacer frente a las necesidades de
la comercializaciéon de productos y
servicios a través de Internet ha dotado
al Tribunal de Luxemburgo de una
importante mision a la hora de suplir
las carencias del sistema mediante la
interpretacion de las normas del Re-
glamento (UE) 1215/2012 toda vez
que, un consumidor puede demandar
ante los tribunales de su domicilio al

empresario, incluso aunque el contrato
no haya sido celebrado en atencién a la
actividad desplegada por el empresario
en el pais del consumidor®.

Los foros de los que dispone el con-
sumidor de cuotas de Time-Sharing a
la hora de litigar estan recogidos esen-
cialmente en el articulo 18 Reglamento
(UE) 1215/2012. Si el consumidor es
la parte demandante en el proceso
podra demandar al empresario bajo
una doble posibilidad®: bien, ante los
Tribunales del Estado miembro en que
estuviera domiciliado el empresario,
bien, ante los Tribunales del pais en
el que estuviera domiciliado el propio
el consumidor'®, Por el contrario, si
el consumidor es el demandado en el
litigio, el empresario solamente podra

interponer la demanda ante los jueces
del Estado miembro en que estuviera
domiciliado el consumidor.

Sea como fuere, si el empresario y
el consumidor pactan el juez compe-
tente s6lo sera valido tal acuerdo si es
posterior al nacimiento del litigio'®!
o si permite al consumidor formular
demandas antes tribunales diferentes
a los senalados por el propio Regla-
mento'?2. De este modo, la cldusula de
sumision expresa no podra surtir efec-
to, de tal manera que el consumidor
conserva el foro electivo que le otorga
el articulo 18.11%,

Asimismo, prevalecerd un po-
sible pacto entre las partes si se
atribuye competencia a los érganos
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POCAR, “Some Remarks on the Relationship between the Rome | and Brussels | Regulations”, en F. FERRARI, F.y S. LEIBLE, (Eds.), Rome | Regulation.
The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Sellier, Munich, 2009, pp. 343-358.

La comercializacion de productos a través de la red, especialmente dirigida hacia el mercado donde el consumidor tiene su domicilio, es sus-
ceptible de quedar amparada por la amplia redaccion de los articulos 17 a 19 Reglamento (UE) 1215/2012, hecho que ha sido objeto de severas
criticas por los lobbies del comercio electronico (Vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S.A. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, 132 ed.,
Civitas Thomson Reuters, Navarra, 2024, libro electrdnico).

STJUE de 17 de octubre de 2013, asunto C-218/12, Emrek: EU:C:2013:666. Para un analisis critico de dicho pronunciamiento, vid. F. Esteban de la
Rosa, “El papel del nexo de causalidad en el sistema europeo de competencia internacional de los contratos de consumo: ;una condicion para
el olvido?”, La Ley Unién Europea, n2 11, 2014, version on line.

Las secciones especiales dedicadas a los contratos de consumo, seguro y trabajo responden a unas mismas directrices: asimilacion de las sedes
secundarias al domicilio para quienes contratan con las consideradas partes débiles; varios foros de competencia judicial internacional cuando
la parte débil actda como demandante; una solucion restrictiva, limitada con caracter general al domicilio del demandado, cuando la parte débil
es la demandada; asi como una posibilidad limitada para los acuerdos de eleccion de foro. El resultado, como ya sabemos, es que en relacion
con los contratos de consumo y trabajo se aplican las normas de competencia judicial internacional del Reglamento cuando son consumidor
y trabajador quienes actian como demandantes, con independencia del domicilio del demandado (articulos 181y 21.2). La situacion inversa
no se contempla. Sobre este particular, B. CAMPUZANO DIAZ, “Las normas de competencia judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y los
demandados domiciliados fuera de la UE. Analisis de la reforma”, Revista electronica de estudios internacionales, n® 28, pp. 16-19; P. MAESTRE
CASAS, “Reglamento (UE) n.2 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion)”, Ars luris Salmanticensis: AlS : revista europea
e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho, ciencia politica y criminologia, vol. 1, n2 1, 2013, p. 194.

En el ambito del comercio internacional, este foro debe ser objeto de una «lectura electronica», pues si el empresario profesional demandado
se identifica en su web con un domicilio aparente diferente a sus domicilio real, habra que estimar que el consumidor demandante podra inter-
poner la demanda tanto en el pais del «domicilio ficticio», como en el pais del «domicilio real» del empresario: Cfr. ). CARRASCOSA GONZALEZ y
J.M. ALMUI CID, “Contratos internacionales de consumo”, en M. YZQUIERDO TOLSADA (Dir.), A.L. CALVO CARAVACA (Coord.), Contratos: civiles, mer-
cantiles, piblicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones tributarias, vol. XVII, Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 788-789.

El concepto de «litigio» empleado por el Reglamento Bruselas I-bis, debe interpretarse en su sentido lego, esto es, no en su sentido técnico como
pleito o proceso, sino mas bien, como sindnimo de conflicto, controversia, discrepancia, etc. Sera el surgimiento de ese «conflicto» el que haga
previsible el posterior nacimiento de un proceso, por lo que las partes ante esta situacion se encontraran en una posicion 6ptima para valorar
con mayor precision lo que a su derecho convenga en relacion con el tribunal que deba conocer (Vid. J.M. GONZALEZ GARCIA y C. MARTIN BRANAS,
“Fueros especiales de competencia internacional (I1). Contrato de seguro. Contrato con consumidores. Contratos individuales de trabajo”, en A.
DE LA OLIVA SANTOS (Dir.), F. GASCON INCHAUSTI (Coord.), Derecho Procesal Civil Europeo, vol. |, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 171-172).

Dichos acuerdos pueden designar, ademas de la competencia judicial internacional, la competencia territorial de los tribunales o bien sola-
mente la territorial, quedando implicita la internacional (Cfr. S. FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, “Nulidad de las clausulas de jurisdiccion y ley
aplicable a la luz de la Ley 3/201% por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios”,
Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n® 29, 2015, pp. 6-7). Al respecto, en la SAP de Malaga, de 19 de julio de 2019: ES:APMA:2019:534
el juez incide en la afirmacion de que el pacto no es oponible a los consumidores y ha de ceder ante las normas especiales de atribucion
de jurisdiccion establecidas en la Seccion 42 del Reglamento (UE) 1215/2012 en tanto que determinan la atribucion de competencia para el
conocimiento del litigio a favor de los 6rganos jurisdiccionales donde se halla domiciliada la sociedad mercantil contratante en calidad de
demandada.

En la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 28 de junio de 2019: ES:APTF:2019:719, el juez recuerda el articulo 25.4 Reglamento (UE) 1215/2012 “...No
surtiran efecto los acuerdos atributivos de competencia si son contrarios a las disposiciones de los articulos 15,19 0 23.."
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jurisdiccionales del Estado miembro
de la residencia habitual de ambos,
a no ser que la ley no prohiba tales

acuerdos!'®,

En el supuesto en que el deman-
dado no se halle domiciliado en un
Estado parte, procederd la aplicacion
de las reglas de competencia judicial
previstas en la Ley Organica del Poder
Judicial, salvo que el demandante sea
el consumidor, pues en caso de que sea
aplicable el articulo 18.1 Reglamento
(UE) 1215/2012, le habilita para pre-
sentar la demanda en los tribunales de
su domicilio con «independencia del
domicilio de la otra parte»'®,

La vibracién del legislador europeo

es equilibrar la asimetria que hay entre
el consumidor y el empresario debido

a que el Reglamento (UE) 1215/2012,
con la activacion del férum actoris,
permite que el consumidor reduzca
los costes de litigacion y asi conseguir
que éste no desista de hacer valer sus
derechos por estar obligado a ejercitar
su accion ante los tribunales del profe-
sional. Con todo, lo que se pretende es
que el consumidor no se vea forzado
a desistir de hacer valer sus derechos
judicialmente por estar obligado a
ejercitar su accion ante los tribunales
del Estado en el que su cocontratante
tiene su domicilio'®,

D. Idiosincrasia del foro

Estos foros son intuitu personae,
por lo que el adquirente-consumidor
serd el unico con legitimacion proce-
sal activa para invocarlos, es decir, es

una regla de proteccion estrictamente
procesal, y por ello inalienable: el con-
sumidor no puede ceder a un tercero
sus derechos procesales que le otorga
la Seccion 417,

Asi las cosas, la accion colectiva en-
tendida stricto sensu, esto es, la asocia-
cién que asume el papel de la defensa
de intereses y derechos «colectivos» de
un conjunto de consumidores, posee
escaso recorrido en los foros estable-
cidos en la Seccion 4.%, del Titulo II,
del Reglamento (UE) 1215/2012108,
debido a que su legitimacion proce-
sal extraordinaria no proviene de la
afirmacién de un derecho subjetivo,
ni propio de la asociacién, ni de los
consumidores en particular'®. Nos
hallamos ante un uso de estos foros en
los que se aprecia la inexistencia de un

104 En atencion al objetivo de proteccion de la parte débil del contrato, la autonomia de la voluntad encuentra un serio limite, que condiciona —sin
excluir— la posibilidad de que las partes pudieran seleccionar el foro competente. Suele ser habitual que se admita la sumision expresa, siempre
y cuando se manifestara con posterioridad al nacimiento del litigio y se ofrezca a la parte débil posibilidades complementarias de demandar a
la otra parte. En este sentido, vid. G. Palao Moreno, “La autonomia de la voluntad y la resolucion de las controversias privadas internacionales”,
L. Prats Albentosa, (Coord.), Autonomia de la voluntad en el derecho privado: Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del No-
tariado, Tomo V, Wolters Kluwer Espaia, Madrid, 2012, pp. 871-875.

105 La Ley Organica 6/1985, de 1de julio, del Poder Judicial (BOE nam. 157, de 2 de julio de 1985) contiene unos foros especiales claramente inspirados
en la reglamentacion del Convenio de Bruselas. Por ello se establece la competencia de los Tribunales espanoles cuando el domicilio del consu-
midor se encuentre en Espana, si se trata de contratos de ventas a plazos de bienes muebles o préstamos de financiacion. Sin embargo, se prevé
la competencia de los Tribunales espafioles, para otros contratos de consumo de bienes muebles y servicios, «cuando la celebracion del contrato
hubiere sido precedida por oferta personal o publicidad realizada en Espana o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio espanol los
actos necesarios para la celebracion del contrato» (Cfr. .C. FERNANDEZ ROZAS y S.A. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, 132 ed.,
Civitas Thomson Reuters, Navarra, 2024, libro electronico).

106 ANOVEROS matiza que se prevé un forum actoris que garantiza al consumidor que el litigio pueda sustanciarse ante los tribunales del Es-
tado miembro donde se encuentre su centro socio-econémico (domicilio del consumidor) con independencia de donde esté domiciliado
el empresario (ie, tanto si el empresario tiene su domicilio en un Estado miembro como en un Estado tercero). Asi queda delimitado en B.
ANOVEROS TERRADAS, “Contratos de aprovechamiento por turnos de inmuebles: legitimacion pasiva, grupos de empresas, caracter abusivo
de las clausulas de eleccion de foro y derecho aplicable e imperatividad internacional de la ley espanola”, La Ley Unién Europea, n® 122,
2024, version online.

107 No pueden invocar estos foros las asociaciones de consumidores y usuarios que ejercitan una accion de interés colectivo por cuenta de éstos
o cuando actdan por subrogacion en los derechos de aquéllos. La regla de base es que el derecho procesal de cada Estado determina en qué
condiciones procesales es posible plantear acciones colectivas ante sus tribunales. Los foros previstos en la Seccion 42, solo podran invocarse
cuando la accion colectiva, no es mas que una acumulacion de acciones contractuales individuales, y por consiguiente, los actores sean los
propios consumidores, o cuando la asociacion actia como representante en nombre y por cuenta de los consumidores [legitimacion extraordi-
naria por representacion]. Sabia apreciacion de M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion
Internacional, 22 ed., Thomson Civitas, Navarra, 2007, pp. 173-174.

108 Si el consumidor cediese su derecho material a un tercero, consumidor o no, se aplicaria el régimen general (articulos 4, 71y 7.5 Reglamento (UE)
1215/2012); asi lo entiende F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado, 5.2 ed., Civitas Thomson Reuters, Navarra, 2019, p. 132.

109 Conviene apuntar que, las asociaciones de consumidores no han celebrado contratos de consumo con el empresario o profesional. El Regla-
mento (UE) 1215/2012 solo protege al consumidor cuando es personalmente demandante o demandado; si el consumidor cede sus derechos no
podra acogerse a los foros previstos. A juicio de un sélido sector doctrinal, la accion ejercitada por el consumidor es in personam; si no fuera
asi, la empresa podria ser demandada ante los tribunales cuya competencia le resulte totalmente imprevisible, cfr. A.L. CALVO CARAVACA y ).
CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional Privado, 22 ed., Tirant lo Blanch, 2022, p. 3451. Quedan excluidas las acciones de grupo
y las acciones de representacion conjunta, cfr. .M. ESPINAR VICENTE y J.I. PAREDES PEREZ, El régimen juridico de las obligaciones en Derecho Inter-
nacional Privado espanol y de la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2019, p. 82. A sensu contrario, otro sector doctrinal valora positivamente que,
una asociacion podra elegir el tribunal en nombre y por cuenta de los consumidores a los que representa voluntariamente. Si bien, hay dudas si
la asociacion podria demandar en el domicilio de los consumidores representados o hacer uso de la autonomia de la voluntad regulada por el
articulo 19 Reglamento (UE) 1215/2012 (Cfr. A. ESPINIELLA MENENDEZ, Abogacia Internacional. La proteccién de los consumidores, Vol. Il, Rasche,
Madrid, 2015, p. 186-187).
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vinculo directo con los consumidores
concretos y la asociacion!!?.

Sea lo que fuere, no hay reglas
especiales de competencia judicial
internacional para las acciones colec-
tivas, en tanto que los foros previstos
por el articulo 18 Reglamento (UE)
1215/2012 solo se pueden invocar
cuando la accién colectiva resulta ser
una acumulacién de acciones contrac-
tuales individuales, es decir, los consu-
midores son los propios actores en el
proceso''!. En este sentido, conviene
advertir que, el silencio mantenido por
la Directiva (UE) 2020/1828, de 25 de
noviembre!'? con relacién al régimen
de competencia judicial pone de relieve
la necesidad de establecer elementos
clarificadores en su articulado y no un
mero “pase de puntillas” plasmado en
su Considerando 2113,

Cabe plantear que los foros de
competencia en materia de consumo
contenidos en el Reglamento (UE)
1215/2012 se extienden frente a de-
mandados domiciliados en un tercer
Estado —no miembro— cuando quien
plantea la accion es el propio consumi-
dor!'*, Como sostiene su considerando
14 se asegura una proteccion adecuada
de los consumidores europeos que
hayan contratado con profesionales o
empresarios de terceros Estados'’. Ello
implica que, una empresa domiciliada
cuya sede esté situada en un tercer Es-
tado podra ser demandada, en un pro-
cedimiento instado por un consumidor,
ante los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado miembro!®.

No cabe duda de que es loable
que se haya eliminado la necesidad
del domicilio del demandado en un
Estado miembro en la contratacion

internacional con consumidores'!’,
pero se debe apuntar una posible
deficiencia. Particularmente, en los
supuestos en los que el demandante
hubiera presentado su demanda ante
el tribunal de un Estado miembro sin
que las partes tuvieren su domicilio
en el territorio de la UE, pudiera plan-
tearse que la norma de competencia
judicial internacional lleve aparejada
la necesidad de tener que proceder
posteriormente al reconocimiento y
ejecucion de la resolucion adoptada
que, en ciertos casos se acudird a la
jurisdiccion del Estado del domicilio
del perdedor de la sentencia; incluso
se puede ir mas alld, pues por razo-
nes de economia procesal se podria
llevar al demandado a no querer
litigar ante unos tribunales alejados
del lugar donde dicha parte tiene su
domicilio'®,
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Debe tenerse en cuenta que precisamente la legitimacion otorgada en estos casos a las asociaciones no se corresponde ni con un supuesto
de sustitucion procesal, ni con un supuesto de representacion voluntaria, sino sobre la base de los intereses y derechos (no individualizados
a priori) del «colectivo» de consumidores, cfr. P. IMENEZ BLANCO, “El tratamiento de las acciones colectivas en materia de consumidores en el
convenio de Bruselas”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 1, 2003, pp. 1573-1583.

El alcance de las acciones colectivas siempre ha resultado una cuestion muy problematica, pues en principio, los presupuestos procesales de la
accion colectiva quedan determinados por la lex fori: Cfr. M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Procesal Civil Internacional.
Litigacion Internacional, 2.2 ed. Thomson Civitas, Navarra, 2007, p. 173.

Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las acciones de representacion para la
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE (DOUE n2 409, de &4 de diciembre
de 2020).

Advertido en su momento en D. CARRIZO AGUADO, ““Via Crucis” normativo respecto a la salvaguardia individual y colectiva de los consumidores
en el plano comercial intraeuropeo”, en J.J. CASTELLO PASTOR (Dir.), Desafios juridicos ante la integracion digital: aspectos europeos e internacio-
nales, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 411-441.

El derecho del consumidor a reclamar en su propio domicilio frente a profesionales de terceros Estados no impide aplicar las legislaciones
nacionales que articulen otros foros de competencia a favor del consumidor. Seria contradictorio, que un consumidor, parte débil, no pudiera
invocar los foros exorbitantes de las legislaciones nacionales respecto de un demandado domiciliado en un tercer Estado, al tiempo que lo pue-
de hacer cualquier otro demandante que no tienen esa posicion desigual. Puntualizacion de A. ESPINIELLA MENENDEZ, “Contratos de consumo
en el trafico comercial UE-Terceros Estados”, Anuario espanol de derecho internacional privado, n2 14-15, 2014-2015, pp. 291-293. Se ha querido
equipar o extender al consumidor europeo, que decide celebrar un contrato internacional con una empresa domiciliada en un Estado tercero de
la UE, con el consumidor que disfruta de los beneficios del mercado Unico. Explicacion de B. Afioveros Terradas, “Unidad de mercado y proteccion
jurisdiccional del consumidor europeo: su extension a los contratos vinculados con terceros estados”, en B. Afioveros Terradas y S. Llebaria Sam-
per, S. (Coords.), El contrato: apuntes parar una revision. Principios y reglas ante el mercado, la politica y el conflicto, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2016, p. 26).

Se habian detectado lagunas de proteccion de consumidores europeos que habian contratado con profesionales de terceros Estados y pese a
darse unos vinculos equivalentes previstos por el Reglamento con la UE, no disponian de un foro en Europa donde demandarlos (Vid. A. NUYTS,
“La refonte du réglement Bruxelles I”, Revue critique de droit international privé, vol. 102, n2 1, 2013, pp. 1-6).

A. DURAN AYAGO, “Europeizacion del Derecho Internacional Privado del Convenio de Bruselas de 1968 al Reglamento (EU) 1215/2012: notas sobre
el proceso de construccion de un espacio judicial europeo”, Revista General de Derecho Europeo, n° 29, 2013, pp. 5-6; C. ROSENDE VILLAR, “Prin-
cipales novedades del Reglamento (UE), nim. 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”, Union Europea Aranzadi, n2 11, 2014, version on line.

El Reglamento Bruselas I-bis, extiende sus reglas frente a domicilios de terceros Estados, pero a juicio de un sector doctrinal, esto no debe excluir
el juego de las reglas nacionales. Los foros previstos por el Derecho Nacional, en la medida que contemplan criterios de conexion alternativos a
los del Reglamento, podran seguir siendo invocados frente a los empresarios o profesionales domiciliados en terceros Estados (Vid. FJ. GARCI-
MARTIN ALFEREZ y S. SANCHEZ FERNANDEZ, “El nuevo Reglamento Bruselas I: qué ha cambiado en el ambito de la competencia judicial”, Civitas.
Revista espariola de derecho europeo, n® 48, 2013, pp. 15-16).

Un instrumento que podria llegar a situar el proceso en una orbita jurisdiccional mas adecuada podria ser la figura del forum non conveniens,
pues faculta al juez para declinar su competencia sin que en ninglin caso pueda considerarse arbitraria. Para que pueda ser admitida dicha ex-
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3. Determinacion de la ley aplicable

3.1. Designacion como derecho real

Tal y como se ha sefialado en sede
competencia judicial internacional, la
relacion juridica de aprovechamiento
por turno puede ser concebida como
un derecho real inmobiliario!*.

Si asi fuere, en sede de Derecho
aplicable se ha de acudir al articulo
10.1 CC'™ en tanto en cuanto es la
norma bdsica que regula los derechos
reales sobre los bienes, puesto que
no debe caer en el olvido que en el
Derecho Comunitario no se contiene
ninguna regla sobre Ley aplicable a los
derechos reales'?!.

Ciertamente, el articulo 10.1 CC
contempla los derechos reales y su
publicidad respecto de bienes tangibles
o corporales considerados uti singu-
[i'2, La localizacion del bien —lex rei
sitae— como criterio que determina la
Ley aplicable tiene, sin duda, ventajas
importantes en tanto que es la solu-
cién mads funcional en la medida de

que los derechos reales son oponibles
erga omnes y en este sentido, resuelven
conflictos de intereses de una plura-
lidad de sujetos de aprovechamiento
econémico de los bienes. Ademds, es un
criterio que ofrece certeza y previsibi-
lidad pues responde a las expectativas
razonables de las partes protegiéndose
asi el trafico juridico y normalmente
coincidird con el Estado cuyos tribuna-
les vayan a conocer del litigio y donde
se deban implementar las resoluciones
judiciales'?. O, dicho de otro modo, la
conexién “lugar de situaciéon” facilita
la precision de la Ley aplicable ya que
es previsible, conllevando reducidos
costes conflictuales y conduce a solu-
ciones predecibles tanto para las partes
de una concreta relacién, como para
los terceros, potenciando la seguridad
de todas las transacciones'?*. Con todo,
la cohesion es el basamento en el siste-
ma conflictual de caracter unitario que,
para determinar la Ley aplicable a los
derechos reales se sustancia a través
de la regla ya descrita la cual posee
un cardcter arraigado y asimilado'®’.

La norma aplicable regulara las
siguientes cuestiones: a) qué cosas pue-
den ser objeto de un derecho real; b) el
caracter o naturaleza de la cosa —in-
mueble, mueble, «extra commercium»,
etc.—; c) el sistema de constitucion,
modificacion, transmision y extincion
del derecho real; d) el régimen del
derecho real —duracién, contenido,
efectos...—; e) las clases de derechos
reales y los limites a la autonomia de
la voluntad en la creacién de derechos
reales; f) la publicidad de los actos de
constitucion, transmision o extincion
de los derechos reales'?.

Con relacion a esta tltima cues-
tion —la publicidad de los derechos
reales—, sea 0 no de indole registral,
consiste en una condicién de opo-
nibilidad del derecho real frente a
terceros, generalmente, y de forma
exclusiva, frente a terceros subad-
quirentes de buena fe. A menudo, sin
embargo, una determinada exigencia
de publicidad (escritura publica, ins-
cripcion registral) puede cumplir una
funcién distinta, y ser requerida como
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cepcion debe existir un foro alternativo adecuado para asi alcanzar un equilibrio de intereses. Interesante reflexion a cargo de L. MORENO BLESA,
“Las novedades introducidas en el espacio judicial europeo con la reforma del Reglamento Bruselas”, Actualidad Civil, n2 1, 2015, p. 90 y p. 96.
Notese que, en la STJUE de 14 de septiembre de 2023, asunto C-632/21, Diamond Resorts Europe y otros: EU:C:2023:671, se entra a valorar si debe
considerarse que tal contrato tiene por objeto la adquisicion de derechos reales inmobiliarios, lo que llevaria a la aplicacion del articulo 4, apar-
tado 1, letra ) del mencionado Reglamento (CE) 593/2008, o la adquisicion de derechos personales, en cuyo caso seria aplicable o bien el articulo
4, apartado 1, letra c), de dicho Reglamento, o bien el articulo 4, apartado 1, letra b), del mismo Reglamento, en la medida en que se considerase
que ese contrato tiene por objeto, respectivamente, un arrendamiento de bienes inmuebles o una prestacion de servicios.

Articulo 101 CC: “La posesion, la propiedad, y los demas derechos sobre bienes inmuebles, asi como su publicidad, se regiran por la ley del lugar
donde se hallen™.

Hasta la llegada de una «Ley europea de Derecho internacional privado de los derechos reales», la cuestion se traduce en la necesidad de que el
ambito de aplicacion del futuro instrumento se circunscriba a los derechos reales sobre bienes corporales, especificandose en el frontispicio del
texto que se trata de derechos oponibles erga omnes. Con todo, la parte mas ardua de una delimitacion de este tipo estriba en las exclusiones
que deben acompanar la fijacion del supuesto de hecho. Evaluacion de G. GARRIGA SUAU, .M. FONTANELLAS i MORELL y M. FONT i MAS, “Marco
general de las normas de derecho internacional privado en materia de derechos reales en la UE”, en M. FONT i MAS (Dir.), Private International
Law on rights in rem in the European Union, Marcial Pons, Madrid, 2024, pp. 51-52.

No se aplica ni a los bienes intangibles ni de forma necesaria a las masas patrimoniales (comunidad conyugal, masa hereditaria, masa del con-
curso), que tendran su propia ley. Avida apreciacion de S. ALVAREZ GONZALEZ, “Articulo 1011y 10.2", en A. CANIZARES LASO (Dir.), Comentarios al
Codigo Civil. Tomo I (Arts. 1a 267), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 499.

Los criterios de caracter subjetivo o personales son pocos (tiles en materia de derechos reales, puesto que un conflicto entre varias personas
que reclaman la propiedad de un bien no puede resolverse aplicando las leyes personales de cada uno, pues podria llevar a resultados mate-
riales contradictorios (Vid. F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado, 42 ed., Civitas Thomson Reuters, Navarra, 2017, pp. 427-430).
La regla general —Lex Rei Sitae— permite el control estatal de los procesos econdmicos que se verifican sobre los bienes situados en su territo-
rio. Valoracion de A. ORTEGA GIMENEZ, “Los derechos reales en el Derecho Internacional privado”, en J.R. DE VERDA Y BEAMONTE (Dir.), G. MUNOZ
RODRIGO y A. BUENO BIOT (Coords.), Derechos reales (tratado practico interdisciplinar), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 242-244.

No obstante, la doctrina mas autorizada valora adoptar un enfoque mas abierto y flexible acorde con la dinamica del trafico juridico. Esta reno-
vacion y apertura del sistema podria efectuarse mediante una autonomia conflictual limitada que posibilitara que se «exportaran» derechos
reales propios de un territorio a otro territorio: cfr. A. FONT i SEGURA, “La ley aplicable a los derechos reales en los conflictos internos de leyes
en Espafia. Algunos desajustes”, en M. FONT i MAS (Dir.), Private International Law on rights in rem in the European Union, Marcial Pons, Madrid,
2024, p. 265.

R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “Comentario al articulo 10", AA.VV., Comentarios al codigo civil, 42 ed., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2013,
libro electronico.
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condicién de validez o modo de ad-
quisicion de un derecho real, incluso
de validez formal del contrato que le
sirve de titulo'?’.

Sea como fuere, el titulo de adqui-
sicion del derecho real es un contrato;
en tal caso, la validez del contrato es
requisito previo e imprescindible para
la transferencia de la propiedad. Dicha
cuestion se rige por la lex contractus
determinada por el Reglamento (CE)
593/2008; una vez determinado este
extremo, la lex rei sitae se aplica a los
demds aspectos relativos a la transfe-
rencia de la propiedad!?.

3.2. Designacion como derecho obli-
gacional

A. Esfera europea

Si la relacién juridica pudiera ser
constatada como el vinculo sintag-
matico de consumo se debe focalizar
la atenci6n en lo dispuesto por el ar-
ticulo 6 Reglamento (CE) 593/2008'%.
En dicho precepto se halla de forma
especifica quién debe considerarse
consumidor y quién profesional y
asi poder enmarcar la relaciéon que
pudiere surgir entre ambos bajo la
modalidad contractual «contratos de
consumo» '3,

Tal y como se ha
senalado en sede
competencia judicial
internacional, la
relacion juridica de
aprovechamiento
por turno puede ser
concebida como

un derecho real
inmobiliario

Un importante y destacado sector
doctrinal entiende que, el consumi-
dor serd la persona fisica que entra
en contacto con un profesional con
el propésito de poder ser considera-
do en contraposicién a este tltimo,
fuera de la esfera de actuacion del
empresario'®'. Conviene destacar que
las personas juridicas no tienen la
consideracion de consumidores para
el Reglamento (CE) 593/2008, por
lo que los contratos celebrados por
sociedades en calidad de consumidores
no quedan sujetos al régimen que para
ellos consagra el Reglamento!s2.

El objeto principal de esta norma se
sustenta en es establecer reglas iguales

para todos los particulares ya tengan
diversa nacionalidad o residencia en
la UE'3, Ello con la pretensiéon de
resolver las cuestiones relativas a la
determinacién de las normas de Dere-
cho contractual nacional que han de
aplicarse a los contratos celebrados
entre consumidores que no posean
la misma nacionalidad o residan en
diferentes Estados de la UE"4,

En todo caso, las normas deben
asumir la mision de acudir al amparo
de un consumidor que, para satisfacer
sus necesidades, se encuentra inmerso
en ofertas comerciales de dificil dife-
renciacion, en mensajes subliminales
que les someten a poderosos instru-
mentos de consumo y en técnicas de
mercado agresivas que utilizan, casi
sin limites como es la publicidad!.
En definitiva, se debe evitar que en
materia de consumo la articulacion
del sistema conflictual europeo con el
derecho material suponga un sistema
de fuentes complejo, incomprensible
para los operadores juridicos y ex-
clusivamente comprensible para los
internacional privatistas; solo asi, se
logrard hacer efectiva la defensa de
los valores internacionales, como es
la proteccién de los consumidores, a

127 Por ello, resulta vital en esta materia, una correcta calificacion de la funcion de dicha exigencia formal. La ley rectora de la forma del contrato
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determina las condiciones de validez formal del contrato. El modo de adquisicion o validez de los derechos reales puede regirse por una ley
distinta a la que determina las condiciones de oponibilidad y publicidad en caso de conflicto movil. De ahi, laimportancia de determinar cuando
las exigencias formales de cada una de estas leyes se refieren, exactamente, a una exigencia de forma del contrato, de validez del derecho real
o de publicidad, sin solapamientos (Vid. J.C. FERNANDEZ ROZAS y S.A. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, 132 ed., Civitas Thomson
Reuters, Navarra, 2024, libro electronico).

A. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, Manual de Derecho Internacional Privado, 22 ed., Editorial Club Universitario, Alicante, 2017, p. 279.

Los contratos de Time-Sharing, sea cual fuere el pais de situacion del inmueble, estan, por el contrario, cubiertos por el articulo 6 Reglamento
(CE) 593/2008 y no les afecta la exclusion contenida en el articulo 6.4 c). Apuntad por A-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Litigacion
internacional en la Union Europea Il. La Ley aplicable a los contratos internacionales. Comentario al Reglamento Roma I, Thomson Reuters Aran-
zadi, Navarra, 2017, pp. 671-672.

La libertad contractual se modera hacia un concepto de autonomia privada que tiene en cuenta el valor de la igualdad en la proteccion del
consumidor y usuario (Vid. J.A. ESCARTIN IPIENS, “El aprovechamiento por turno de bienes y servicios turisticos”, El Notario del siglo XXI: Revista
del Colegio Notarial de Madrid, n2 47, 2013, p. 173).

F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “The Rome | Regulation: Exceptions to the Rule on Consumer Contracts and Financial Instruments”, Journal of Private
International Law, vol. 5, Issue 1, 2009, pp. 85-103; F. RANGO, “The Law Applicable to Consumer Contracts under the Rome | Regulation”, en F.
FERRARI y S. LEIBLE (eds.), Rome | Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Sellier, Munich, 2009, pp. 133-137; B. UBER-
TAZZI, Il Regolamento Roma | sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, Guiffré editore, Milan, 2008, pp. 82-88.

P. JUAREZ PEREZ, “La ley rectora de los contratos internacionales de consumo: el sistema del Reglamento n® 593/2008 (“Roma I")", Estudios de
Deusto: revista de la Universidad de Deusto, vol. 58, nim. 1, 2010, p. 53.

La mejora en la proteccion de los consumidores dispensada por el articulo 6 Reglamento (CE) 593/2008, se refleja en la enorme importancia que
supone la proteccion del consumidor en el marco de la UE (Vid. B. VOLKER, “Rome | Regulation a —Mostly-Unified Private International Law of
Contractual Relationships within-Most-of the European Union”, Journal of Law and Commerce, vol. 29, 2011, pp. 248-250).

Vid. L. PRATS ALBENTOSA, “El Reglamento UE, ROMA |, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales”, Diario La Ley, n2 6978, 2008, version on line.
F.E. PUERTA SEGUIDO y R. SERRANO LOZANO, Fundamentos juridicos para el desarrollo de un sistema plblico de proteccion al consumidor, Centro
de Estudios de Consumo, Toledo, 2006, pp. 5-8.
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pesar de las diversas practicas, politicas
y acciones del legislador europeo!®.

Por lo tanto, para que se proceda a
la aplicacion del régimen especifico del
articulo 6 Reglamento (CE) 593/2008,
y en consecuencia se active la Ley de la
residencia habitual del consumidor'?,
basta con que el profesional ejerza sus
actividades comerciales o profesionales
en el pais donde el consumidor tenga su
residencia habitual, o simplemente por
cualquier medio dirija estas actividades
a ese pais, o a distintos paises, pero
incluido también el de la residencia
habitual del consumidor'3$. Si no fuere
asi, el contrato celebrado por consumi-
dor seguira las reglas generales de Ley
aplicable contenidas en los articulos 3 y
4 Reglamento (CE) 593/2008'%. En este
claroscuro, el articulo 3 Reglamento
(CE) 593/2008 debe ser interpretado
en el sentido de que no se opone a una
clausula de eleccion de la Ley aplicable
que figura en las condiciones generales

de un contrato siempre que tal clausula
informe al consumidor de que le ampa-
ra, en todo caso, en virtud del articulo
6, apartado 2, la protecciéon que le ga-
rantizan las disposiciones imperativas
de la ley del pais en el que tenga su
residencia habitual*.

En verdad, cuando un contrato de
consumo cumpla los requisitos esta-
blecidos en el articulo 6.1 Reglamento
(CE) 593/2008, las partes del contrato
podran elegir, siguiendo la senda de su
articulo 3, la Ley aplicable al contrato.
Pese a todo, tal eleccion no debe aca-
rrear para el consumidor la pérdida de
la proteccion que le proporcionan las
disposiciones que no puedan excluir-
se mediante pacto en virtud de la ley
que, a falta de eleccién, habria sido
aplicable de conformidad con dicho
articulo 6.1.

Si bien, habida cuenta del caricter
imperativo y exhaustivo del articulo
6.2 las partes no pueden establecer

excepciones a esta disposicién en fa-
vor de una legislacion supuestamente
mas favorable para el consumidor',
No obstante, si la ley elegida coincide
con la de la residencia habitual del
consumidor y la empresa dirige sus ac-
tividades a dicho pais, asi como a otros
estados, la Ley aplicable al contrato
litigioso sera ese Derecho, pues a pesar
de la coincidencia, su aplicacién no
priva a la parte débil de la proteccion
de las normas imperativas del Estado
donde posee su residencia habitual'#2,

Asi las cosas, se torna preciso apun-
tar que, el profesional o empresario
“ejerza sus actividades comerciales en
el pais donde el consumidor tenga su
residencia habitual” o “por cualquier
medio dirija estas actividades a ese pais
o a distintos paises, incluido ese pais, y
el contrato estuviera comprendido en
el dmbito de esas actividades'*. Al alu-
dir una actividad comercial dirigida a
un Estado!** deberia tenerse en cuenta

136 Cfr.S. FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, “La articulacién en materia de consumo del sistema conflictual europeo con el Derecho material”, en J. ALCAIDE
FERNANDEZ y EW. PETIT DE GABRIEL (eds.), Esparia y la Unién Europea en el orden internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 587-588. Uno de
los proyectos esenciales de la UE para evitar la fragmentacion del mercado interior y asi proporcionar el aumento de la confianza de los consumido-
res es que el acceso a la justicia para los consumidores sea rapido y efectivo especialmente en las contrataciones transfronterizas. En todo caso, la
desigualdad en la negociacion ha dado paso a que la autonomia de las partes no prive a los consumidores de sus derechos (Vid. Z.S. TANG, “Private
International Law in Consumer Contracts: A European Perspective”, Journal of Private International Law, vol. 6, n® 1, 2010, version on line).

137 La residencia habitual del consumidor se encuentra fuera de la influencia del profesional y aquel quedara protegido contra los riesgos derivados
de las asimetrias de informacion (Vid. G. RUHL, “Consumer Protection in Choice of Law”, Cornell International Law Journal, vol. 44, 2011, pp. 600-601)

138 Para ello se precisa que alguno de los inmuebles esté situado en un Estado miembro o cuando el contrato no se relacione directamente con
un inmueble, el profesional ejerza sus actividades o las dirija a un Estado miembro y el contrato esté comprendido en tales actividades. Con
suma claridad queda apuntado por A. ESPINIELLA MENENDEZ, Abogacia Internacional-Volumen II: La proteccién de los consumidores, Rasche,
Madrid, 2015, pp. 225-226.

139 H. AGUILAR GRIEDER, “Desafios y tendencias en el actual Derecho Internacional Privado europeo de los contratos”, Cuadernos de derecho trans-
nacional, vol. 4, n® 2, 2012, pp. 44-47; ).C. FERNANDEZ ROZAS y S.A. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, 132 ed., Civitas Thomson
Reuters, Navarra, 2024, libro electronico. El mecanismo conflictual de la ley de la residencia habitual del consumidor supone una inversion de
los puntos de conexion aplicables al régimen general de los contratos, contenidos en los articulos 3 y 4 Reglamento (CE) 593/2008 (Vid. G. PIZZO-
LANTE, “I contratti con i consumatori e la nuova disciplina comunitaria in materia di legge aplicabile alle obbligazioni contrattuali”, Cuadernos
de derecho transnacional, vol. 1, n® 2, 2009, pp. 226-228; H. KENFACK, “Le réglement (CE) no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles («<Rome I»), navire stable aux instruments efficaces de navigation?”, Journal du droit international, n2 1, 2009, pp. 17-18).

140 STJUE de 14 de septiembre de 2023, asunto C-821/21, Club La Costa y otros: EU:C:2023:672.

141 Meridianamente claro lo tiene el juzgador interno tal y como queda manifestado en la SAP de Tenerife, de 4 de octubre de 2023: ES:APTF:2023:1159.

142 Conviene tener en cuenta la paradigmatica STS de 30 de octubre de 2024: ES:TS:2024:5263, en la que su ponte Dfia. M2 de los Angeles PARRA
LUCAN considera que, aunque la ley fuera impuesta a través de una condicion general no negociada, la clausula de sumision al Derecho inglés
esvalida, puesto que dada la coincidencia de la ley elegida con la de la residencia habitual de los consumidores, su aplicacion no les priva de la
proteccion que les ofrecen las normas imperativas del Estado de su residencia habitual. Por ello, en el caso, en el que los consumidores tienen
su residencia habitual en el Reino Unido, concluye que la interpretacion efectuada por la sentencia recurrida no es conforme a la doctrina del
TJUE y debe ser rechazada, afadiendo que no existe razon para considerar que las normas de la Ley espafola 4/2012, de 6 de julio que regulan el
régimen de los derechos de aprovechamiento por turno, vigente cuando se celebraron los contratos litigiosos, sean normas internacionalmente
imperativas cuya aplicacion se imponga a las de la legislacion inglesa.

143 El criterio de las actividades dirigidas garantiza una adecuada proteccion de los intereses en conflicto. Asi lo deja delimitado A. Lopez-Tarruella
Martinez, “El criterio de las actividades dirigidas como concepto autonomo de DiPr de la Unidn Europea para la regulacion de las actividades en
internet”, Revista espanola de derecho internacional, Vol. 69, nim. 2, 2017, pp. 225-229.

144 Ajuicio de FELIU El criterio de actividad dirigida esta adquiriendo un gran protagonismo en el marco de la legislacion europea, en especial en el
ambito del comercio a través de Internet; si bien es un concepto abierto a varias interpretaciones lo que ha conllevado la necesidad de acudir
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la intencién inequivoca del empresario
de aumentar progresivamente los clien-
tes en dicho lugar hasta el punto de
que éstos sitien el negocio extranjero
al mismo nivel que el nacional a la
hora de decidir con quién contratan'#.
Como postulado esencial es necesario
afirmar que no se protege al consumi-
dor activo, porque éste no asume el
riesgo de adquirir bienes y servicios en
el extranjero, bien porque a tal persona
se le supone la consciencia de estar
entrando en un contrato internacional
o la preparacién o los medios para ha-
cer frente a una eventual sumision del
contrato a la ley extranjera'.

Como expone muy acertadamente
la doctrina més especializada, el punto
de conexion de la residencia habitual es
una «conexion social» pues conduce a
aplicar la Ley del pais en cuya sociedad
el sujeto vive, la Ley del pais donde estd
efectiva y realmente integrado. Es la
Ley que corresponde al «centro social
de vida» del individuo. Es una Ley de
«aplicacion previsible» para él. En otras
palabras, es una Ley cuya aplicacién
reduce costes conflictuales y, ademas,
es un «concepto factico» en tanto que,
la residencia habitual se determina a

través de meros datos de hecho. Es
mds sencillo conocer en qué pais tiene
un sujeto su «residencia habitual», que
saber en qué pais tiene un sujeto su
«domicilio» o saber qué nacionalidad
ostenta'¥’. Mds aun, la propia jurispru-
dencia interna aduce la aplicacion de la
ley donde el consumidor contratante
tiene su residencia habitual tomando
como base el articulo 6.1 Reglamento
(CE) 593/2008 a pesar de que la del
pais miembro que pretenda aplicarse
sea mds favorable a sus intereses'*.
Ciertamente, la eleccion de la residencia
habitual del consumidor como criterio
de vinculacién objetivo obligatorio, no
se hizo sobre la base de la mayor pro-
teccidn de sus normas sustantivas, sino
sobre la base del principio de proximi-
dad. La Ley de la residencia habitual del
consumidor se aplica, a falta de eleccion
por las partes, con caracter imperativo
y con independencia de que exista o0 no
otra ley, potencialmente aplicable, mas
protectora del consumidor'®.

No debe caer en el olvido que, el
Reglamento (CE) 593/2008 presenta
naturaleza universal, es decir, resul-
ta aplicable, aunque sus normas de
conflicto remitan al ordenamiento de

un Estado no miembro, y excluye de
forma absoluta el juego del reenvio'*°.

Por todo ello, el consumidor que
sale del pais de su domicilio y no tiene
en cuenta para contratar la actividad
comercial realizada en dicho pais por
el empresario, no deberia poder invo-
car la proteccién de los contratos de
consumo, porque voluntariamente ha
asumido los riesgos relacionados con la
contratacion, sin que haya tenido nin-
guna clase de efecto sobre su dnimo la
existencia de una actividad comercial
previa dirigida hacia su pais's'.

B. Ambito interno

En la ya mencionada Ley 4/2012,
de 6 de julio se regula de manera
exclusiva la cuestion de Ley aplicable
al contrato de aprovechamiento por
turno. Del tenor literal del Preambulo
se desprende que la extension inter-
nacional y la defensa de los intereses
del consumidor centran su regulacién.

Ahora bien, la naturaleza sui generis
del contrato puede configurarse juridi-
camente, bien, como un contrato con
derecho de uso de un bien inmueble
derivado de la titularidad de acciones de
un club o sociedad de Time-Sharing'>

a la jurisprudencia del TJUE: vid. S. FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, Régimen transfronterizo de las plataformas digitales que intermedian en el
sector del alquiler de cota duracion, Atelier, Barcelona, 2024, p. 100.

145 De este modo, no serian suficiente para activar el foro del consumidor que el empresario esté dispuesto contratar con consumidores domicilia-
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dos en otros Estados miembros y que facilite a éstos la contratacion mediante el uso de un idioma conocido por el cliente o la disminucion del
coste de ponerse en contacto con él. Interesante reflexion de R. PAZOS CASTRO, “El contrato celebrado en el marco de una actividad comercial
dirigida al consumidor: comentario a la STJUE de 17 de octubre de 2013 (asunto C-218/12, Emrek)”, Boletin del Ministerio de Justicia, Afio 68, n° 68,
no 2165, 2014, p. 14.

M. GUZMAN ZAPATER, “El reglamento CE n(im. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre ley aplicable a las obligaciones contractua-
les: régimen general, contratos de consumo y contrato individual de trabajo”, Aranzadi civil: revista quincenal, n2 2, 2009, pp. 2271-2278.

Cfr. A-L. CALVO CARAVACA, “El «Derecho internacional privado multicultural» y el revival de la ley personal”, Diario La Ley, n® 7847, 2012, version on line.
Vid. SAP de Malaga, de 13 de febrero de 2024: ES:APMA:2024:17.

Reflexiva fundamentacion de B. ANOVEROS TERRADAS, “Contratos de aprovechamiento por turnos de inmuebles: legitimacion pasiva, grupos de
empresas, caracter abusivo de las clausulas de eleccion de foro y derecho aplicable e imperatividad internacional de la ley espanola”, La Ley
Uni6n Europea, n® 122, 2024, version online.

I. HEREDIA CERVANTES, “Ley aplicable a los contratos internacionales de crédito al consumo”, Revista de Derecho Mercantil, n2 302, 2016, version
on line.

Vid. F. ESTEBAN DE LA ROSA, La proteccion de los consumidores en el mercado interior europeo, Comares, Granada, 2003, pp. 270-271; id. “El papel
del nexo de causalidad en el sistema europeo de competencia internacional de los contratos de consumo: ;una condicion para el olvido?”, La
Ley Union Europea, mes 11, 2014, version on line.

Dentro de nuestras fronteras, son bien conocidas las formulas de tiempo compartido de tipo societario, particularmente el sistema club, mo-
dalidad de importacion anglosajona bien acogida por los ciudadanos de esa procedenciay con gran predicamento en los complejos turisticos
situados en nuestro territorio; La formula se desarrolla en torno a un club o asociacion en la que es imprescindible ingresar para poder ac-
ceder al disfrute del alojamiento turistico durante la franja temporal correspondiente, mediante el sistema de turnos. Entre el socio y el alo-
jamiento esta el club quien ordena el sistema de turnos. El adherente es titular de un derecho personal, no real en relacion con el inmueble,
pudiendo utilizar en base a ese derecho, cualquiera de los alojamientos del club a través de un sistema de reservas de acuerdo con lo previsto
en los estatutos del club. A este respecto, vid. L. COSTAS RODAL, “Aprovechamiento por turnoy clubs de vacaciones: nulidad de los contratos al
amparo del articulo 1.7 de la ley 42/1998. STS de 16 de enero de 2017", Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, n® 3, 2017, version on line). En
esta figura el trustee actlia como titular de unos derechos que ha de ejercer siempre en beneficio de otro, basando su presencia en una rela-
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bien, como un negocio juridico del
que se deriva un derecho real sobre el
inmueble, pero relativo solamente a un
tiempo determinado al afio!*.

Tanto el marco juridico desarrolla-
do por el Reglamento (CE) 593/2008
asi como el implementado en la Direc-
tiva 2008/122/CE demuestran plena
armonia en tanto que el Reglamento
ha tenido el acierto de normalizar el
contrato de aprovechamiento de bienes
inmuebles en sede de «contratos de
consumo» y la Directiva complementa
la salvaguarda del consumidor'>* refor-
zando ello la certeza normativa entre
los diversos operadores juridicos's,

Asimismo, en el plano interno,
concretamente en el articulo 17 Ley
4/2012, se establece el régimen de
Derecho internacional privado centra-
do unicamente en Ley aplicable y su
correspondiente eficiencia conflictual.

A tenor del citado precepto, el legis-
lador entiende que si la Ley aplicable al
negocio suscrito entre las partes, esto es,
empresario y consumidor, toma como
base el sistema de normas de conflicto
del Reglamento (CE) 593/2008, y el
ordenamiento juridico aplicable es el de
un Estado no miembro, el consumidor

dispondra de la posibilidad de implorar
la proteccién juridica que le ofrece la
Ley 4/2012 toda vez que, el inmueble
esté situado en el territorio de un Esta-
do miembro o el contrato, no estando
directamente relacionado con un bien
inmueble, lo esté con las actividades
que el empresario ejerza en un Estado
miembro o que tenga proyeccién en
la UE.

La Ley de la residencia
habitual del
consumidor se aplica,
a falta de eleccion
por las partes, con
caracter imperativo y
con independencia de
que exista o no otra
ley, potencialmente
aplicable, mas
protectora del
consumidor

Por tanto, cuando el contrato se
rija por la Ley de un Estado miembro,

cualquier renuncia a los derechos reco-
nocidos a los consumidores devendrd
como nula y, por ende, los jueces com-
petentes deberan aplicarla de oficio'®.

Precisamente con estos puntos de
conexidn, el legislador comunitario
asegura el empleo del Derecho de la
Unién y asi garantiza la proteccion
del adquirente-consumidor de Time-
Sharing para aquellos supuestos que
presenten especial vinculacién con la
UE. Como muy bien colige cierto sector
de la doctrina, el precepto protege al
consumidor activo, que es el que se ha
trasladado a otro Estado para consumir
alli; en tal caso, el contrato se regird por
la Ley elegida por las partes o en su
defecto por la Ley del pais de la sede del
empresario [articulo 4.a) y b)]; por este
motivo debe intervenir la Directiva y en
su caso la Ley 4/2012, para asegurar
la aplicacién del Derecho Europeo!™.

A sensu contrario, hay otro sector
que valora la cuestion en el sentido de
que el término «consumidor» atribui-
do por la Directiva —toda persona
fisica que acttie con fines ajenos a su
actividad econémica, negocio, oficio o
profesion— no es relevante en lo que se
refiere a la distincion entre consumidor
activo y pasivo'’s,

153
154

155

156

157

158

cion de confianza con quien instituye el trust —setlor— y con quién esta llamado a recibir el resultado de su gestion —beneficiary— (Vid.
Ma.E. SANCHEZ JORDAN y L.J. CAPOTE PEREZ, “Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles. Aplicacion de la Ley 42/1998. Prohibicion de
anticipos por el adquirente al transmitente mientras existe la posibilidad de desistir del contrato. Alcance de la prohibicion a las cantidades
entregadas al transmitente o a un tercero designado por éste. Comentario de las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 y 20 de noviembre
de 2015 (4898/2015 y 4888/2015)", en M. YZQUIERDO TOLSADA (Dir.), Comentarios a las sentencias de unificacién de doctrina civil y mercantil,
vol. 7, 2015, p. 98).

Vid. A-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional Privado, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 3513.
El articulo 6 Reglamento (CE) 593/2008, sdlo protege a los consumidores pasivos. La idea que subyace a esta opcion de politica legislativa es
aparentemente persuasiva. Los consumidores activos deben ser tratados como consumidores del pais al cual se desplazan. Sin embargo, esto
no es necesariamente asi, en la medida en que el Reglamento permite un juego irrestricto de la autonomia de la voluntad. Afortunadamente, en
el caso de los consumidores activos intracomunitarios este problema se resuelve parcialmente por el juego de las Directivas. Asi queda contem-
plado por F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “Obligaciones contractuales”, en A. BORRAS RODRIGUEZ (Coord.), La Cooperacién en materia Civil en la Union
Europea: Textos y comentarios, Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 624-625.

Cfr. ). CARRASCOSA GONZALEZ, “La Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion
de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias. Aspectos de Derecho internacional privado”,
Revista espanola de derecho internacional, vol. 65, n® 1, 2013, p. 282.

Vid. |. LORA-TAMAYO RODRIGUEZ y J. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, “Contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de ad-
quisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio”, en M. YZQUIERDO TOLSADA (Dir.), .M. ALMUDI CID y M.A.
MARTINEZ LAGO (Coords.), Contratos: civiles, mercantiles, piblicos, laborales e internacionales, con sus implicaciones tributarias, vol. Ill, Aranzadi,
Navarra, 2014, pp. 822-823.

Vid. ). CARRASCOSA GONZALEZ, “La Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion
de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias. Aspectos de Derecho internacional privado”,
Revista espanola de derecho internacional, vol. 65, n® 1, 2013, pp. 283-284.

La consecuencia sobre los contratos relativos a inmuebles es que la proteccion de la Directiva 2008/122/CE, a través de las normas de transposi-
cion, se extiende a los consumidores en todo caso, sean activos o pasivos. Precision de E.C. TORRALBA MENDIOLA, “El aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles y otros productos afines ante la prueba del derecho internacional privado”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 3,
2012, pp. 66-67.
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IV. Epilogus

La Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de
enero, de medidas en materia de efi-
ciencia del Servicio Piiblico de Justicia
ha introducido ciertas modificaciones
en la Ley 4/2012, de 6 de julio a fin
de aumentar la seguridad juridica en
tanto que, los cambios afectan tanto
a los derechos regulados, como a las
acciones de invalidez de los adquirentes
de tales bienes. Ha incluido, de forma
sorpresiva, la variacion del plazo de
prescripcion en lo que se refiere a la
accion de nulidad, pues hasta el mo-
mento presentaba la caracteristica de
imprescriptible. Su disposicion adicional
segunda fija un plazo de prescripcion de
cinco anos, a computar desde la fecha
de su entrada en vigor, es decir, desde
el 3 de abril de 2025, para cualquier
accion dirigida a la declaracion de
invalidez de los contratos celebrados a
partir del 5§ de enero de 1999 mediante
los que hayan transmitido o comercia-
lizado derechos regidos con arreglo a
regimenes juridicos preexistentes a la
Ley 42/1998, cuando dichas acciones
estén fundadas en la contravencion de
normas imperativas contenidas en dicha
ley.Y, de igual forma, establece el mismo
plazo de prescripcion para la accion de
declaracion de invalidez de un contrato
en el que se haya transmitido un derecho
sujeto a la Ley 42/1998 y el fundamento
de la accién sea el caricter determinable
o flotante de los derechos adquiridos,
determinando para ambos casos que,
transcurrido ese plazo sin ejercitar la
accion se consideraran convalidados los
contratos. Asimismo, contempla la sub-
sanacion por el transcurso del tiempo de

159 Vid. nota al pie n2 142.

contratos que son nulos de pleno dere-
cho, contradiciendo de esta forma toda
la doctrina jurisprudencial que establece
que los actos radicalmente nulos o nulos
de pleno derecho no son susceptibles de
subsanacion o convalidacion.

En el terreno judicial, a raiz de la
incipiente STS de 30 de octubre de
2024'%) la Magistrada Parra Lucan
entiende que, cuando las partes, en un
contrato de aprovechamiento por turno
de uso de bienes inmuebles categorizado
como contrato de consumo, escogen la
ley del pais de su residencia habitual
y el profesional dirige sus actividades
a ese pais, dicha designacion debe ser
concebida como viélida. Sin embargo,
segun el articulo 6 Reglamento (CE)
593/2008, esa eleccion no puede pri-
var al consumidor de las protecciones
imperativas de su ley nacional. En este
sentido, los consumidores presentaban
residencia en el Reino Unido y la ley
seleccionada resulté ser la inglesa, por
tanto, coincidente con su domicilio. Asi
las cosas, la magistrada, brillantemente,
concluy6 que el Derecho aplicable debia
ser el inglés. Mds atn, rechaza el argu-
mento de que la Ley 4/2012, de 6 de
julio fuera imperativamente aplicable,
ya que no todas sus disposiciones son
normas internacionalmente imperativas.
A mayor abundamiento, determiné que
correspondia a las partes probar el con-
tenido y la vigencia del derecho inglés'®,
cuestion no tratada en este estudio,
pero que derivo en la imposibilidad de
declarar la nulidad de los contratos bajo
el prisma de la ley espafola.

Conviene advertir que, en la fase de
apelacion, se consider6 que la clausula

de eleccion del Derecho inglés incluida
en los contratos litigiosos era nula por-
que la empresa predisponente trataba
de imponer a su favor dicha Ley y no en
interés del consumidor menoscabando,
por ende —de manera considerable—,
la exigencia general de previsibilidad
de la ley y, en consecuencia, el principio
de seguridad juridica en las relaciones
contractuales con consumidores. A este
respecto, se desplazé la aplicacion del
articulo 6 Reglamento (CE) 593/2008
imponiéndose la conexion de la residen-
cia habitual de la compaiiia prestadora
del servicio —apartado b), del parrafo
1, del articulo 4- activdndose, por ello,
la ley espafiola.

Ciertamente, una cldusula de elec-
cién de la Ley aplicable contenida en
las condiciones generales de venta de
un profesional y que no ha sido nego-
ciada individualmente puede devenir
como abusiva cuando induzca a error
al consumidor dindole la impresién
de que unicamente esa Ley se aplica al
contrato, sin informarle de que le am-
para también, en virtud del Reglamen-
to Roma (CE) 593/2008, la proteccion
que le garantizan las disposiciones
imperativas del Derecho que seria
aplicable de no existir esa cldusula, es
decir, la ley del pais en el que tenga su
residencia habitual.

No obstante, aunque fuera una
condicion general no negociada, la
clausula de sumisién al Derecho inglés
es valida porque, como se ha indicado
anteriormente, coincide con la Ley de su
residencia habitual. Por consiguiente, se
perciben sendos abusos constantes por
parte de las empresas comercializadoras

160 ARENAS afirma que dicho pronunciamiento supondra un cambio significativo en el desarrollo de los procesos con elemento extranjero dado que
habilitara al demandado a que triunfe en sus pretensiones simplemente probando que ninguno de los derechos alegados y probados por el
actor es el que realmente se aplique al caso: Cfr. R. ARENAS GARCIA, “Imperatividad de la norma de conflicto y aplicacion del Derecho extranjero.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 1427/2024, de 30 de abril de 2024", Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, Tomo
XXIV, 2024, p. 349. Es mas, YBARRA sostiene que obligar a probar el Derecho inglés a los demandantes, que no lo habian alegado ni, por lo tanto,
probado, es toda una incongruencia, y puede implicar de cara al futuro una injustificada situacion de ventaja para el demandado indolente que
alegue un Derecho extranjero y no lo pruebe: Cfr. A. YBARRA BORES, “Las consecuencias de la falta de prueba del Derecho extranjero y la carga
de su prueba. La preocupante sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2024", Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Priva-
do, n.220, 2024, p. 12. En cambio, CALVO y CARRASCOSA manifiestan que, la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la acreditacion del
Derecho extranjero debe ser recibida con plena satisfaccion por los especialistas en Derecho internacional privado. Esta nueva linea de doctrina
legal del Tribunal Supremo asegura que el Derecho internacional privado cumpla con la funcion que el legislador le ha asignado. Con esta nueva
lectura interpretativa, el Tribunal Supremo incorpora varias proposiciones practicas que son aplicables a los procesos civiles regidos por un De-
recho extranjero: Cfr. A. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “La luz vence a la oscuridad: la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la prueba del derecho extranjero”, Actualidad Civil, n2 4, 2025, version online.
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de estos derechos, ofreciendo contratos
sin el contenido minimo fijado por ley
y, por esta razén, no ha lugar a duda
de que, dicho pronunciamiento sera de
gran calado debido a que existen varios
procesos abiertos contra la misma com-
pafiia demandada a la que accedieron
un elevado niimero de contratantes del
Reino Unido.

En verdad, frente al advenimien-
to de un litigio transfronterizo y en
aras de la senda seguida tanto por el
Tribunal de Justicia de la Unidn, asi
como por el Tribunal Supremo espafiol
se debe entender que el contrato de
aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles debe estar anclado a las
operaciones negociales del Derecho
de Consumo'®!, aun cuando el Re-
glamento (UE) 1215/2012 guarde
silencio. En esta urdimbre y, con el
resplandor otorgado por el asunto
Jana Petruchovd'®®el juzgador euro-
peo ha efectuado una sobresaliente
analogia entre los Reglamentos (CE)
593/2008 y (UE) 1215/2012 en ma-
teria de obligaciones contractuales
de consumo. Meridianamente claro,
el Tribunal de Luxemburgo advierte
que, el Reglamento (CE) 593/2008 y el

Reglamento (UE) 1215/2012 persiguen
objetivos distintos!®. Asi, el Regla-
mento (CE) 593/2008 se aplica a las
obligaciones contractuales en materia
civil y mercantil en las situaciones que
impliquen un conflicto de leyes a fin
de determinar el Derecho material apli-
cable'®) mientras que el Reglamento
(UE) 1215/2012 tiene por objeto fijar
las normas que permitan determinar el
tribunal competente para resolver un
litigio en materia civil y mercantil que
verse, en particular, sobre un contrato
celebrado entre un profesional y una
persona que actua con un fin ajeno a
su actividad profesional, de manera
que esta ultima quede protegida en tal
situacion'®s.

Ahora bien, el punto de mira debe
estar focalizado en la posicion que os-
tenta el consumidor en el contrato y la
finalidad del mismo, esto es, actuacion
ajena y completamente independiente
a cualquier actividad profesional y, que
el lucro obtenido de la transaccion sea,
meramente, para uso particular. En
esta nebolusa no debe caer en vano
lo determinado por el considerando 7
Reglamento (CE) 593/2008 del cual se
desprende que, el ambito de aplicacién

material y todas sus disposiciones de-
ben ser coherentes con el Reglamento
(UE) 1215/20121¢¢, A criterio de ciertos
autores, el juez de Luxemburgo vuelve
a inclinarse por una interpretacion del
Derecho Europeo de claro cariz neutro
en cuanto a los aspectos circunstan-
ciales que puedan rodear a la relacion
juridico-econ6mica'®’.

Sereno more modoque habita
disputatio profecto ad exitus ducit.
Asi, a la luz del sentir del legislador
patrio, del Alto Tribunal Espafiol y
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea'® cabe afirmar que, la certeza
y confianza y, consiguientemente la
estabilidad y el orden en la sociedad
respecto de las cuestiones que, por
supuesto, han resultado sumamente
controvertidas y complejas en sede
judicial, deben encontrar acomodo
en un armazon juridico-econémico
transfronterizo consagrado bajo el
postulado de brindar, a los adquirien-
tes —consumidores—, valiosas garan-
tias en base a las cuales sus derechos
estardn protegidos en el uso de bienes
inmuebles situados en otros paises del
espacio europeo diferentes al de sus
residencias habituales. H

En verdad, de conformidad con los recientes pasos dado por el Tribunal de Luxemburgo, tanto en el Derecho procesal civil internacional como los
conflictos de leyes, se aboga por la proteccion del consumidor a través de elegir el foro o el resultado juridico mas favorable. Reflexion de A. HEMLER,
“The «consumer jurisdiction of the joinder of parties» in the Brussels Ibis Regulation and the comparison between the law applicable to consumer
contracts and other contracts in the Rome | Regulation”, Praxis des Internationalen Privat— und Verfahrensrechts, Issue 4, 2024, version online.

En ocasiones, resultara posible que aparezcan contradicciones entre las normas de competencia o de Derecho aplicable, vid. R. ARENAS GARCIA,
“Tiempo y valores esenciales del ordenamiento en DIPr”, en S. ALVAREZ GONZALEZ, R. ARENAS GARCIA, PA: DE MIGUEL ASENSIO, S. SANCHEZ LO-
RENZOy G. STAMPA CASAS (Eds.): Relaciones transfronterizas, globalizacién y derecho: Homenaje al prof. Dr. José Carlos Fernandez Rozas. Thomson

No se ha de perder de vista que el proposito del Reglamento (CE) 593/2008 es la unificacion de las normas de conflicto de los Estados miembros
de la Union referidas a los contratos, desactivando toda posibilidad de forum shopping, y, asi, con independencia de cual sea la jurisdiccion del
Estado miembro ante el que pueda plantearse el litigio, que la ley aplicable sea siempre la misma (Vid. PAREDES PEREZ, J.I,, “La nocién de consu-
midor a efectos de la aplicacion de los foros de proteccion del Reglamento de Bruselas | bis a litigios relativos a instrumentos financieros y de
inversion. Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019, asunto C-208/18: Petruchova”, La Ley Union Europea, nim. 75, 2019, version

De manera analoga, en la STJUE de16 de enero de 2014, asunto C-45/13, Kainz, EU:C:2014:7, el juzgador europeo aboga por garantizar la coherencia
entre, por una parte, el Reglamento (UE) 1215/2012, y, por otra, el ambito de aplicacion material y las disposiciones del Reglamento (CE) 864/2007.
Se plantea la duda si la «Doctrina Petruchova» tiene un alcance amplio y es capaz de aterrizar en el campo de la aplicacion sustantiva o material
o, si por el contrario, su margen de actuacion, en lo que supondria una interpretacion rigorista del criterio europeo, solo ha de tener lugar en el
examen inicial de competencia judicial internacional, cfr. PEREA GONZALEZ, A, “El concepto de consumidor en el alambre: alcance y futuro de la

161
162 Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2019, asunto C-208/18, Petruchova: EU:C:2019:825.
163
Reuters-Civitas, 2020, libro electronico.
164
online).
165 Especial atencion revisten los apartados 62 y 64 del asunto Jana Petruchova.
166
167
«Doctrina Petruchova»”, Diario La Ley, n2 9544, 2019, version online.
168

La reflexion de FERNANEZ ROZAS al entender que, la articulacion entre el TJUE, los jueces ordinarios y los tribunales constitucionales no puede
resolverse mediante jerarquias rigidas, sino a través de una cooperacion leal que reconozca la pluralidad de funciones y la legitimidad comple-
mentaria de cada instancia en la proteccion de los derechos y en la garantia del orden constitucional y supranacional, pone de relieve la com-
plejidad del equilibrio entre el principio de primacia del Derecho de la Unidn y el respeto a la autonomia procesal de los Estados miembros. Cfr.
FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Las cuestiones preliminares planteadas por los tribunales ordinarios objetando la doctrina del Tribunal Constitucional:
riesgos y consecuencias”, La Ley Union Europea, n® 135, Seccion Tribuna, 2025, version online.
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el conyuge si el causante deja en su testamento todos los bienes a un tercero? ;Realmente existe una libertad absoluta de testar y no existen
legitimarios en el Derecho inglés? F. LA SUCESION TESTADA. EL TESTAMENTO SIMPLICITER. LOS CERTIFICADOS DE ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD. 12.
;Deben, o pueden, los britanicos residentes en Reino Unido otorgar un testamento simpliciter en Espana? ;O resulta mas aconsejable otorgar
un solo testamento en el Reino Unido? 13. Si un britanico residente en el Reino Unido fallece alli habiendo otorgado un testamento simpliciter
en Espana, ;como se debe proceder?: ;Se debe comprobar con documentacion del Reino Unido si habia testamento posterior en dicho pais
que pudiera haber revocado el otorgado en Espaia? ;Qué documento prueba esto, el grant of probate o las letters of Administration? 14. En
el supuesto anterior, si no hay designado executor en el testamento espafiol, ;pueden los favorecidos por el testamento (conyuge, hijos,...)
adjudicarse por si solos los bienes en Espaia? ;Puede esto afectar a su responsabilidad por las deudas o es conveniente que en el testamento
espanol se nombre un executor? 15. En ocasiones, si existen (inicamente pequenos saldos en Reino Unido, en cuyo caso no se emite el grant
of probate: ;Como probar en esos supuestos si el testamento del Reino Unido es el dltimo si se trata solo de un documento privado ante
testigos? ;Ha de exigirse el grant of probate en todo caso? ;Ha de hacerse procedimiento de adveracion del testamento si se aporta el grant
of probate? G. SUCESION INTESTADA. LETTERS OF ADMINISTRATION. 16. Si un britanico fallece en el Reino Unido, siendo residente alli, sin haber
otorgado testamento ni en el Reino Unido ni en Espana, ;como se debe proceder? 17. ;El documento denominado letters of administration
indica quiénes son los herederos abintestato? ;0 s6lo indica quién es el personal representative o administrator? 18. En estos casos de su-
cesion intestada, sin testamento ni en Reino Unido ni en Espana, ;debe el notario espaiol —si tiene competencia internacional— hacer una
declaracion de herederos declarando los derechos hereditarios conforme al derecho inglés (Administration of Estates Act 1925)? ;0 se ha de
conformar con la letters of administration y hacer escritura de entrega de los bienes a los beneficiarios que diga el personal representative? 19.
;Eladministrador —administrator— podria comparecer en la notaria, antes de entregar los bienes de la herencia a los beneficiarios, y vender
los bienes por si solo para liquidar la herencia y convertirla en dinero, sin participacion de esos beneficiarios abintestato?

y de los respectivos sistemas de Derecho — La libertad a la hora de

internacional privado en materia de su- testar propia del Derecho

cesiones entre Espafia y el Reino Unido, inglés frente a nuestro

en particular, en relacién al Derecho sistema de legitimas.

u inglés, esto es, el aplicado en los terri- — La figura del executor y
Espana? torios de Inglaterra y Gales. Asi, como
Las dificultades inherentes a las mas significativas, pueden destacarse:

sucesiones de britdnicos en Espafia a) En relacién con la diversidad

A. Cuestiones generales

1. ;Cual es el origen de los problemas
que suelen plantearse respecto a
las sucesiones de los britanicos en

la institucion del grant of
representation, sin paran-
gbn en nuestro sistema.

tienen fundamentalmente su origen en
las diferencias de regulacion sustantiva

de regulaciones materiales en
torno al fendmeno sucesorio.
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— El titulo sucesorio: el tes-
tamento frente al grant of
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representation. Mientras
en Espafia el testamento
es titulo formal y mate-
rial, en el Derecho inglés
es sélo titulo formal, sien-
do el material el grant.

— La forma y el registro del
testamento, que en casi
nada coinciden.

b) En relacién a los respectivos
sistemas de Derecho interna-
cional privado.

— El sistema escisionista
propio del Derecho in-
glés: aplicacion de la ley
del domicilio del causante
para la sucesion de los
bienes muebles y de la
lex rei sitae para la de los
inmuebles.

— El principio de unidad y
universalidad propio del
Derecho espaiiol, hoy
dominante también en la
Unién Europea gracias al
Reglamento 650/2012.

¢) Es facil deducir que, ante es-
tas significativas diferencias,
no sea extrafo que puedan
surgir problemas en el caso de
sucesiones internacionales con
nacionales britdnicos. Asi, un
sistema conflictual sucesorio
de raiz romana, como es el
espafiol, tinicamente resultara
efectivo en el supuesto en el
que la totalidad de paises en
los que se encuentran disper-
sos los bienes de la herencia
acepten: por un lado, la apli-
cacion de la unica Ley que
resulte en el caso y, por otro,
las resoluciones que dicten los
tribunales de un pais seguidor
del criterio de unidad legal de
la sucesidén. Y, mutatis mu-
tandis, lo mismo podriamos
indicar desde la perspectiva de
un sistema conflictual escisio-
nista, como es el del Derecho
inglés, que, frente al nuestro,
da lugar al fraccionamiento y
la posible aplicacion de varias
leyes a la sucesion.
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2. Lo que es predicable en relacion con
los ciudadanos ingleses y galeses,
;se puede hacer extensivo a todos
los ciudadanos del Reino Unido? ;0
existen especialidades para escoce-
ses y norirlandeses?

Como hemos indicado, el Derecho
inglés se aplica unicamente en el terri-
torio de Inglaterra y Gales; Escocia e
Irlanda del Norte tienen sus propios
sistemas sucesorios.

Las dificultades
inherentes a las
sucesiones de
britanicos en
Espana tienen su
fundamentalmente
su origen en las
diferencias de
regulacion sustantiva
y de los respectivos
sistemas de Derecho
internacional
privado en materia
de sucesiones entre
Espana y el Reino
Unido

En Escocia existe un sistema algo
mas similar al del civil law, no se prevé
la libertad de testar, sino que se estable-
cen cuotas a favor de los herederos del
causante (similares a las legitimas de
los paises continentales). El Derecho
escocés reconoce a los hijos y al conyuge
o pareja registrada supérstites ciertos
derechos (legal rights) sobre los bienes
muebles al fallecer el progenitor, el con-
yuge o la pareja registrada, aunque el
causante hubiera otorgado testamento.
En concreto, en el caso de los hijos, la
“legitima” es un tercio de los bienes
muebles del causante (dinero, acciones,
etc.) si hay un coényuge o pareja regis-
trada supérstites, y la mitad de dichos
bienes si no lo hay. Por su parte, en el
caso del conyuge o pareja registrada
supérstites, la legitima es un tercio de

los bienes muebles del causante (dinero,
acciones, etc.) si hay hijos, y la mitad de
dichos bienes si no los hubiera.

En Irlanda del Norte la regulacion es
mas parecida a la del Derecho inglés, si
bien los propios bienes y derechos pue-
den llevar implicitos a veces algunas res-
tricciones a la libertad de testar. Asi, por
ejemplo, los bienes en copropiedad suelen
pasar automdticamente a los copropieta-
rios supervivientes (survivorship).

En cuanto al proceso sucesorio en si,
las formalidades son parecidas en am-
bos territorios a las del Derecho inglés,
si bien en Escocia al procedimiento del
Probate se le denomina Confirmation
(la emite el Sheriff’s Court), mientras
que en Irlanda del Norte se le denomi-
na también Grant of Probate (emitido
por el Principal Registry of the Family
Division en Belfast, que forma parte
de la High Court of Justice). En ambos
casos, el procedimiento —de Confirma-
tion o el Grant of Probate— solo puede
instarse en el supuesto de que existan
bienes muebles o inmuebles en dichos
territorios. Por otro lado, se produce
un reconocimiento reciproco de las
actas judiciales (grants o confirmations)
emitidas en los cuatro territorios del
Reino Unido.

B. Operatividad del reenvio

3. Desde que se aplica el Reglamento
650/2012, en el caso de britanicos
residentes en Reino Unido, con
bienes tanto en Espana como en
el Reino Unido, ;se debe aplicar el
reenvio a la Ley espanola respecto
a los inmuebles aqui situados, con
la consiguiente ruptura de la unidad
de la Ley sucesoria?

La cuestion se refiere, [6gicamente,
a un supuesto donde la sucesion se
abre en Espaifia y, en consecuencia,
se aplicaria por nuestras autoridades
el Reglamento 650/2012. En tal caso
habria que aplicar, en principio, el De-
recho inglés (ex art. 21.1), pero habria
que tomar en consideracién también
el articulo 34, regulador del reenvio,
cuya redaccion daria lugar a que en
aplicacion de la escisionista norma de
conflicto del Derecho inglés, se aplicase
la Ley espafiola en relacion a la suce-
sion de los bienes inmuebles situados
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en Espana (y ello implicaria, en su caso,
el posible juego de la legitima).

Debe tenerse en cuenta que la
redacciéon del articulo 34 (incluido
en el Reglamento, curiosamente, a
iniciativa britdnica) no ofrece otra
opcion. Con ello nos encontrariamos
ante una excepcion al principio de
unidad y universalidad en la sucesion,
contraridndose el propio espiritu
del Reglamento 650/2012, asi como
la jurisprudencia de ciertos Estados
miembros, entre ellos Espafia que, en
relacion con la sucesion de britanicos,
imposibilitaban la aplicacion del reen-
vio cuando ello daba lugar al fracciona-
miento de la sucesién. Sin embargo, la
mads autorizada doctrina (A. Bonomi),
mantiene la aplicacion del articulo 34,
aunque ello de lugar a la aplicaciéon de
mds de una Ley a la sucesion, esto es, a
pesar de que su aplicaciéon conduzca a
una fragmentacion de la Ley aplicable
a la sucesién (en el mismo sentido se
pronuncian P. Blanco-Morales Limones
y R. Lafuente Sanchez).

Si el causante nacional britdnico
tuviese su residencia habitual en el te-
rritorio de una Comunidad Auténoma
con Derecho civil propio, por ejemplo,
en Catalufia, seria aquél el finalmente
aplicado como consecuencia del jue-
go del reenvio, y no el Derecho civil
comin (vid. la interesante STS 19
de mayo de 2025, en un caso de no
aplicacion del Reglamento 650/2012).

La solucién para prevenir este po-
sible escenario la encontrariamos en el
ejercicio ante notario espafol de la pro-
fessio iuris (art. 22) por parte del nacio-
nal britdnico a favor de la Ley inglesa (el
Derecho inglés no admite la professio),
lo cual neutralizaria los posibles efectos
escisionistas que pudiera acarrear la
institucion del reenvio (art. 34.2). Es por
ello por lo que en estos casos resulta de
gran utilidad el asesoramiento preven-
tivo, encontrandonos ante un supuesto
donde podemos comprobar que, aunque
el Reglamento 650/2012 no se aplique
en el Reino Unido, frente a lo que mas
de uno piensa, ello no significa que los
nacionales britdnicos no puedan verse
afectados por el mismo, y en particular,
en lo que refiere a la cuestion de la ley
aplicable a la sucesion.
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C. Derecho regional

4, En relacion con la sucesion de un
britanico con residencia habitual
en Cataluna en el momento de su
fallecimiento, ;como encajarian el
Reglamento 650/2012 y nuestro sis-
tema interregional?

Si un britanico hubiese fallecido
residiendo habitualmente en Catalu-
fia sin haber otorgado testamento o,
habiéndolo otorgado, pero sin haber
elegido como aplicable a su sucesion
su Ley nacional (professio iuris), de
abrirse dicha sucesion ante notario en
Catalufia los dos bloques normativos
sefialados en la pregunta se coordina-
rian sobre la base de lo siguiente:

1°  Seria de aplicacién el Derecho
espafiol ex articulo 21 del
Reglamento 650/2012, si bien
hay que concretar si se aplica-
ria el Codigo Civil comun o el
Codigo Civil de Cataluiia.

2° Para ello hay que partir de lo
establecido en el articulo 36.1
del citado instrumento: “En el
caso de que la ley designada
por el presente Reglamento
fuera la de un Estado que
comprenda varias unidades
territoriales con sus propias
normas juridicas en materia de
sucesiones, las normas internas
sobre conflicto de leyes de
dicho Estado determinaran la
unidad territorial correspon-
diente cuyas normas juridicas
regularan la sucesion”.

3° Este precepto remite pues a los
articulos 16.1y 9.8 del Cédigo
Civil espaol.

4° Dado que los extranjeros ca-
recen de la vecindad civil que
exige el articulo 16.1 del Co-
digo Civil espaiiol, es preciso
acudir al art. 36.2 del Regla-
mento 650/2012, que dispone
en su letra a) que, a falta de
tales normas internas sobre
conflicto de leyes (o, entende-
mos, a falta de solucién por
las normas internas sobre con-
flicto de leyes, como es el caso
expuesto), serd de aplicacion la
Ley de la unidad territorial en
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que el causante hubiera tenido
su “residencia habitual en el
momento del fallecimiento”;
esto es, se aplicaria el Codigo
Civil cataldn. Y a la misma
solucién se llegaria si se acu-
diese a la letra b) de articulo
36 citado, que identifica la
Ley nacional del causante con
la Ley de la unidad territorial
con la que hubiera tenido una
vinculacién maés estrecha.

Un par de precisiones finales:

a) El Reglamento 650/2012
no permite a un extranje-
ro elegir como aplicable
a su sucesion el Derecho
espaifiol, sea el comtin o el
cataldn, pues ex articulo
22 la professio iuris se
limita Gnicamente al De-
recho del Estado de su
nacionalidad.

b) Enaquellas Comunidades
Auténomas con Derecho
civil propio que admiten
los pactos sucesorios pero
que limitan su operativi-
dad a quienes tengan la
vecindad civil propia (Ga-
licia y Baleares —hasta la
Ley 8/2022, de 11 de no-
viembre—), se plante6 una
interesante polémica en la
doctrina, con la DGSJFP
y con el TS] de Baleares
acerca de la aplicacion
final del Derecho foral
balear o del Codigo Civil
comun al pacto de defini-
cién otorgado por extran-
jeros residentes en dichos
territorios. La STS]J de las
Islas Baleares 1/2021, de
14 de mayo, ratificando el
criterio de la sentencia de
apelacion, concluyo man-
teniendo la procedencia de
la inscripcién registral; el
Tribunal Supremo no se ha
pronunciado al respecto.
En cualquier caso, la Ley
8/2022, de 11 de noviem-
bre, de sucesion voluntaria
paccionada o contractual
de las Illes Balears, zanj6
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la cuestion al admitir la
legitimacion de los extran-
jeros para otorgar pactos
sucesorios previstos en el
Derecho foral balear, al eli-
minar el requisito de que el
futuro causante otorgante
del pacto tuviera vecindad
civil balear.

D. Professio iuris. La professio iuris
anticipada

5. ;Pueden actualmente los britanicos
residentes en Espana ejercitar ante
notario espaiiol la professio iuris
del art. 22 del Reglamento 650/2012
para designar la Ley inglesa como la
aplicable para regular su sucesion?

En el caso resuelto por la STJUE
de 12 de octubre de 2023 (C-21/22)
se plante6 al Tribunal si debia inter-
pretarse el articulo 22 del Reglamento
650/2012 en el sentido de que una
persona que no sea ciudadana de la
Union Europea (en el caso, nacional
ucraniana) estd autorizada a elegir
su Ley nacional como Ley que rija la
totalidad de su sucesién o, en otras
palabras, si s6lo los nacionales de un
Estado miembro se encontraban legiti-
mados para ejercitar la professio iuris.

La cuestion resultaba de especial
relevancia para los britanicos residentes
en Espafia, ya que no son ciudadanos de
la Unién Europea, y, sin duda, una res-
puesta en sentido positivo a la cuestion
planteada hubiera supuesto un auténtico
torpedo en la linea de flotacion para las
sucesiones de dichos nacionales. La con-
secuencia de privar a estas personas de
la posibilidad de elegir su Ley nacional
implicaria de hecho, y al menos con alta
probabilidad en relacién con los bienes
que posean en Espafia, que la sucesion
se regiria por la Ley espafiola (art. 21.1),
con lo que ello implicaria, por ejemplo,
en relacion con las legitimas. Y cualquier
autoridad que conociera en Espafia en
relacién con una sucesion de un nacional
britnico se veria obligada a no recono-
cer la eleccion realizada.

Afortunadamente el TJUE declaré,
por diversos motivos que no vienen
ahora al caso, que el articulo 22 del
Reglamento 650/2012 debia interpre-
tarse en el sentido de que un nacional

LA NOTARIA | 1/2025

de un tercer Estado, pero que resida
en un Estado miembro de la Unién
Europea, puede designar como Ley
que habra de regir su sucesion en su
conjunto la Ley de ese tercer Estado.
A raiz de dicha sentencia, un ejemplo
respecto a la imposibilidad de ejercer la
professio iuris por parte de un nacional
de un tercer Estado (Reino Unido) y
residente habitual en un tercer Estado
(Reino Unido), lo encontramos en
la RDGSJFP de 29 de abril de 2024,
donde ademas la eleccién se realizé en
un testamento otorgado ante notary
public inglés (FD 3°).

6. ;En el marco del Reglamento
650/2012, tiene validez la posible
eleccion del Derecho inglés realizada
por britanico en ‘testamento parcial’
otorgado en Espana antes del 17
de agosto de 2015 —professio iuris
tacita—?

En relacién con esta interesante
cuestion, la RDGSJFP de 15 de junio
de 2016 abord6 la sucesion de un na-
cional britanico, residente habitual en
Espafia al tiempo de su fallecimiento
—acontecido después del 17 de agos-
to de 2015—, quien habia otorgado
testamento en Espafia en 2003, insti-
tuyendo heredera de todos sus bienes
sitos en Espafia a su esposa. Pues bien,
la Direccién General declaré que una
disposicion de voluntad testamentaria
donde el causante se ajustaba a dis-
poner de su patrimonio conforme le
permite su Ley nacional, debia ser con-
siderada suficiente a tenor del articulo
83 del Reglamento 650/2012 para
entender que habia existido professio
iuris a favor de la Ley inglesa.

En el mismo sentido, la posterior
RDGS]JFP de 4 de julio de 2016, en
un caso con las mismas caracteristicas,
declar6 que se estaba ante una eleccion
anticipada de la Ley aplicable (la ingle-
sa) conforme al articulo 83 del Regla-
mento 650/2012, y ello por el simple
hecho de que el disponente organiz6 su
sucesion sin tener en cuenta —obvian-
do— el sistema de legitimas del Derecho
espafiol. El criterio fue reiterado en la
RDGSJFP de 2 de marzo de 2018, don-
de se entiende que existié professio iuris
a través de un testamento otorgado en
Espaiia en 2014, dado que el causante

instituy6 heredera universal a su esposa
de todos sus bienes inmuebles en terri-
torio espaiiol, obviando nuevamente el
sistema de legitimas.

Sin embargo, en la RDGSJFP de
29 de abril de 2024, tratindose de un
causante britdnico con domicile y tes-
tamento otorgado ante notary public
en Inglaterra en 2003 para los bienes
inmuebles en Espafia, se entendié que
no existia professio iuris anticipada
dado que existia una confusién entre
lo que determina la Ley espafiola y la
libertad testamentaria britanica. Asi: se
hacia mencion en la cldusula primera a
la figura de los herederos forzosos; se
revocaban de manera parcial los testa-
mentos anteriores para circunscribir el
presente a los bienes situados en Espa-
fa; finalmente, no se designd ejecutor
(executor), figura propia del Derecho
inglés. A nuestro entender, en este caso,
el hecho de no tener el causante su rresi-
dencia habitual en un Estado miembro
hubiera sido suficiente en para entender
que no existia professio iuris.

Ha de indicarse que, al margen de
los casos referidos a britanicos, hay
varias resoluciones de la DGSJFP que,
por diversos motivos, y con ciertas
contradicciones con las resoluciones
antes expuestas, no estiman la existen-
cia de professio iuris en relacién con
nacionales alemanes (10 de abril de
2017 y 24 de julio de 2019), franceses
(28 de agosto de 2020) o italianos (24
de julio de 2023).

E. Sucesion testada. Testamento otor-
gado en el Reino Unido. Grant of
probate | letter of administration

7. Si un inglés fallece en Inglaterra,
siendo residente alli, con testamen-
to otorgado en el Reino Unido, y sin
testamento en Espafa, ;como se
deberia proceder aqui en relacion
con los posibles bienes existentes
en Espana?

En este caso se entiende que el nota-
rio espafnol intervendria aqui no como
“tribunal” (no tendria competencia ex
art. 3 al ser residente en el Reino Unido
el causante), sino en el marco de una
sucesion no litigiosa en aras al otorga-
miento de la escritura de aceptacion y
adjudicacién de la herencia.
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En estos términos, habiéndose otor-
gado el testamente en el Reino Unido, el
notario deberia solicitar que se le apor-
tara el grant of probate (con traduccion,
sello y apostilla), el certificado del
testamento emitido por la High Court
of Justice (art. 14 LH), el certificado
de defuncion inglés (vid. RDGSJFP de
29 de julio de 2024) y, en su caso, el
certificado de actos de tltima voluntad
inglés (o acreditacion de su inexistencia)
y el espanol si le constase al notario que
el causante residié una parte de su vida
en Espafa, a parte del hecho de tener
un inmueble en Espafia y del contenido
del art. 76 RH (vid. RRDGSJFP de 15
de junio de 2021, 5 de septiembre de
2022 y 29 de abril de 2024).

8. ;Qué informacion nos aporta el
grant of probate?

El grant of probate es un acta
judicial (emitida por la High Court —
Family Division) a través de la cual se
confirma la validez del testamento (o
que el testador fallecio sin testamento)
y se habilita al executor para que pueda
administrar la herencia. En dicho grant
no constan los posibles herederos o be-
neficiarios de la herencia. La DGSJFP se
refiere al grant of probate como a una
resolucion, expedida por el Probate
Service, no contenciosa y proxima, en
relacién con el Derecho espafiol —con
las debidas adaptaciones— a un acto
de jurisdiccion voluntaria.

Existen tres tipos de grants: el
“grant of “probate” (cuando han sido
designados executors en testamento);
el “grant of letters of administration”
(cuando no existe testamento —intes-
tate—) y “grant of letter of adminis-
tration with will annexed” (cuando
hay testamento, pero no han sido
designado executors).

Al hilo de esta cuestién, la doctrina
ha discutido sobre cudl es realmente el
titulo sucesorio en el Derecho inglés, si
lo constituye el testamento o el grant.
Algunos consideran que el documento
donde consta el testamento seria el ti-
tulo sucesorio en sentido material, pero
en sentido formal, indispensable para
la eficacia de aquél, lo seria el grant.

En este sentido, los bienes no se
transmitirian generalmente por el
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testamento, sino mediante la adjudi-
cacion realizada por el executor tras
la fase de administracion (adminis-
tration stage). La posiciéon actual al
respecto la ha fijado la DGSJFP en el
sentido de fijar la atenci6n en la vigen-
te redaccion del articulo 14 de la Ley
Hipotecaria, habiéndose introducido
entre su elenco de titulos sucesorios
al certificado sucesorio europeo,
evidencidndose con ello que también
esta recogiendo en su seno a las su-
cesiones transfronterizas. Y, desde la
optica del Reglamento 650/2012, el
testamento, como disposicion mortis
causa, es el auténtico titulo de la su-
cesion (arts. 3 y 83 del Reglamento),
mientras que el grant of probate se
refiere a la designacion de executors
para la administracién de la herencia
dirigida a su liquidacién final, y ello
en congruencia con las peculiaridades
del sistema sucesorio inglés.

En resumen, puede
decirse que, en las
sucesiones testadas, en
Espana el testamento
es titulo formal y
material, mientras que
en el Derecho ingles
solo es titulo material

De acuerdo con nuestra ley suce-
soria, segin ha reiterado 1laDGSJFP,
el testamento es a la vez titulo formal
y material —causa juridica— de la
sucesion (a diferencia del acta de de-
claracion de herederos abintestato, que
es Unicamente titulo formal, al ser la
Ley el titulo material). Sin embargo,
en el Derecho inglés el testamento no
tiene el caricter de titulo que de por
si constituya causa de la transmisién
hereditaria: en la sucesién testada la
posesion de los bienes se entrega al
executor, quien los transmitird a su vez
al heredero a través de un acto disposi-
tivo para el que sélo estard capacitado
una vez obtenido el probate.

En resumen, puede decirse que, en
las sucesiones testadas, en Esparia el
testamento es titulo formal y material,

mientras que en el Derecho inglés s6lo
es titulo material, siendo el grant of
probate el titulo formal, a la manera
que lo es en nuestro sistema el acta de
declaracion de herederos abintestato.

9. ;El grant of probate incluye una
copia del testamento otorgado en el
Reino Unido?, Si es asi, ;se puede en-
tender que esa copia del testamento
unida al probate es auténtica y se
trata del dltimo testamento?

Debe incluirlo, pues, como hemos
indicado, el grant of probate valida
el testamento; pero en la practica se
trata de dos documentos, por lo que es
aconsejable solicitar un certificado del
testamento a la High Court — Family
Division. El testamento validado por
el grant of probate se debe entender
como ultimo y vilido testamento en
el Reino Unido, pues salvo que se hu-
biera planteado ante el tribunal que lo
otorga alguna caution, debe entenderse
que es el altimo testamento valido del
causante. De hecho, el procedimiento
del probate existe, basicamente, por el
hecho de la falta de un registro oficial y
obligatorio de actos de ultima voluntad
en el territorio de Derecho inglés.

A efectos practicos debe tenerse en
cuenta que, en principio, inicamente
puede obtenerse un grant of probate
si el causante dejé bienes dentro de la
jurisdiccion de Inglaterra o Gales, o,
si a pesar de no dejar alli patrimonio
alguno, hubiese fallecido manteniendo
su domicile en Inglaterra o Gales. En el
caso de que el causante no posea bienes
alli, y ademas se encuentre domiciliado
en el extranjero al fallecer, los tribuna-
les ingleses no son proclives a expedir
el grant of probate.

En cualquier caso, si le constase
al notario que el causante hubiera
residido en Espaiia en algin momento
o tuviera bienes en Espafia, por una
cuestion de seguridad juridica, no
esta de mas solicitar el certificado del
Registro de Actos de Ultima Voluntad
(art. 76 RH).

10. ;Existe un registro oficial de actos
de dltimas voluntades en el Reino
Unido?

Frente a la existencia de un registro
central de testamentos en nuestro pais
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—el Registro General de Actos de Ulti-
ma Voluntad—, en Inglaterra y Gales
el testamento se suele depositar ante el
solicitor (abogado) que suele intervenir
en su preparacion, haciendo normal-
mente su despacho las funciones de
depositario y almacenaje (will storage).
También existen ciertas compaiiias
privadas que se dedican al registro
y depésito de testamentos y suelen
ofrecer sus servicios a los despachos
de abogados. Es cierto que en Inglate-
rra y Gales existe también un registro
publico de testamentos, el Principal
Registry of the Family Division de la
High Court, que tiene como objetivo
conocer la existencia del testamento,
pero este registro carece actualmente
de caricter obligatorio. Y desde 2009
existe también un registro privado, The
National Will Register and National
Will Search Service, que, promovido
por la Law Society presta un servicio
nacional de registro y busqueda de
testamentos donde los profesionales
(solicitors) pueden consultar los testa-
mentos alli inscritos.

El sistema da lugar a que, en la
préctica, cuando fallece una persona
en territorio de Derecho inglés, la la-
bor de bisqueda y localizacion de un
posible testamento constituya a veces
una ardua tarea. En este sentido resulta
evidente que nuestro sistema aporta
indudables ventajas, sobre todo, una
mayor seguridad juridica.

11. ;Se puede prescindir de los hijos

y el conyuge si el causante deja en

su testamento todos los bienes a

un tercero? ;Realmente existe una

libertad absoluta de testar y no
existen legitimarios en el Derecho
inglés?

El Derecho inglés descansa, en prin-
cipio, sobre la mds amplia libertad a la
hora de testar; tal sistema no conoce
la figura de la legitima entendida en
nuestro sentido. En Derecho inglés
existen las family provisions, pero és-
tas en modo alguno equivalen, ni a la
legitima fuerte de la tradicién francesa
y espafiola, ni a la legitima meramente
obligatoria del sistema alemdn. Tal insti-
tucion, cuya regulacion se contiene en la
Inberitance (Provisions for Family and
Dependants) Act 1975, da lugar a una
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posible accién a favor de ciertas perso-
nas para reclamar que les sea concedido
el pago de una cantidad (provision), no
concretada, con cargo a la herencia del
causante, tratindose de una indemniza-
cioén surgida por una deuda moral del
causante frente un grupo indeterminado
de posibles beneficiarios, cantidad que
la determina el juez in casum.

Entre los requisitos para poder
reclamar una provision ante los tribu-
nales ingleses destaca la necesidad de
que el causante tenga un domicile en
Inglaterra o Gales al momento de su
fallecimiento y que la reclamacién se
realice en principio en el plazo de seis
meses desde la fecha de emision del
grant, siendo las personas legitimadas
para ejercitar la accién el conyuge
viudo —o el civil partner—, el ex
conyuge (former spouse), hijos (issue),
o determinadas personas que fuesen
econémicamente dependientes del
causante (other dependents).

En el caso de una herencia dispu-
tada en un procedimiento sucesorio
abierto en Espafia, y donde resulte
de aplicacion el Derecho inglés, los
posibles legitimados pueden solicitar
la provision ante las autoridades es-
pafiolas. Pero ha de tenerse en cuenta
que el sistema escisionista inglés
daria lugar a que a la sucesion de los
inmuebles se les aplicase la Ley de
situacion, que pudiera ser la espafiola,
la cual no contempla las provisions.
Por ello, el litigio pudiera quedar
centrado en los bienes muebles, salvo

que se entendiese que el causante tenia
su domicile en Espafia, en cuyo caso
se aplicaria también a estos bienes el
Derecho espaifiol.

Conviene recordar que, pese al
arraigo historico de la institucion de
la legitima en el Derecho civil comin
espaniol, no se considera por la doctrina
ni por la jurisprudencia que su preserva-
cién forme parte integrante de nuestro
orden publico internacional (por todas,
SSTS de 15 de noviembre de 1996 y de
21 de mayo de 1999). Por lo tanto, el
notario que conociera de una sucesién
internacional donde fuese aplicable, por
ejemplo, la Ley inglesa —que desconoce
dicha institucion—, deberia dar curso a
su aplicacion sin reparo alguno.

F. La sucesion testada. El testamento
simpliciter. Los certificados de actos
de altima voluntad

12. ;Deben, o pueden, los britanicos
residentes en Reino Unido otorgar
un testamento simpliciter en Es-
paia? ;O resulta mas aconsejable
otorgar un solo testamento en el
Reino Unido?

En mi opinién, es conveniente
otorgar un testamento en Espafia para
la sucesion de los bienes situados en
Espafia (siempre que se elija la Ley in-
glesa como reguladora de la sucesion) y
otro en Inglaterra para los bienes situa-
dos alli, siempre que sean compatibles
—y, por lo tanto, respeten el principio
de unidad—. Ello tiene multiples ven-
tajas: facilidades, rapidez, menor coste,
no necesidad del grant of probate, no
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intervencion de executors, no traduc-
ciones, etc. Con ello se pretende evitar
los inconvenientes que en la prictica
surgen para que en Espafa despliegue
efectos una disposicion testamentaria
otorgada en el Reino Unido.

En todo caso es siempre conveniente
que haya acuerdo y buena sintonia en-
tre los herederos, pues en caso contrario
es posible que nos terminemos encon-
trando con dos pleitos por la herencia,
uno en Espana y otro en el Reino Unido.

Respecto a la validez de estos tes-
tamentos parciales o simpliciter, en la
RDGS]JFP de 15 de junio de 2016 se
indico que, al ser segiin el Reglamento
650/2012 la sucesion tnica y compren-
der la totalidad de los bienes del cau-
sante, estas disposiciones testamentarias
simpliciter deberian ser erradicadas de
la practica testamentaria notarial poste-
rior al 17 de agosto de 2015 (y en idénti-
co sentido las RRDGSJFP de 28 de julio
de 2016). Pues bien, a nuestro entender
la Direccion General no acierta en este
asunto, y ello al no diferenciar dos cues-
tiones: por un lado, la relativa al ambito
de la ley sucesoria, que ciertamente es
universal y tinico —y que se extiende a
la regulacion de toda la sucesion— vy,
por otro, la que se refiere al ambito
material de un concreto testamento. Es
indudable que, respetando el principio
de unidad de la sucesion y siendo una
sola Ley la rectora de la sucesion (algo
que ya ocurria también bajo el art. 9.8
CC), pueden existir tantos testamentos
como el causante estime conveniente,
siempre que no exista contradicciéon
entre los mismos y actiien de manera
complementaria.

La STS de 8 de octubre de 2019, en
el caso de la sucesion de una britanica
en Esparnia, fallecida en junio de 2007
(no siendo aplicable el Reglamento
650/2012 y rigiendo el art. 9.8 CC,
que también recoge el principio de uni-
dad), admitié de hecho la validez del
testamento parcial, que no fue puesta
en duda (y la sentencia fue dictada ya
en plena aplicacion del Reglamento);
en efecto, la causante habia otorgado
testamento ante notario en Espafia en
relacion a sus bienes y derechos sitos en
Esparia, manifestando que, en cuanto a
los demads bienes y derechos que poseia
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en el extranjero, dispondria separada-
mente en otro testamento.

El Derecho ingleés
descansa, en principio,
sobre la mas amplia
libertad a la hora de
testar; tal sistema no
conoce la figura de la
legitima entendida en
nuestro sentido

No obstante, la RDGSJFP de 29
de abril de 2024 vuelve a la inter-
pretacion restrictiva indicando que
“(..) v, desde luego, tras la entrada
en vigor del Reglamento, como ha
indicado esta Direccién General en
diversas ocasiones, no es posible que
se limite la disposicion mortis causa
a los bienes en Espafia como estable-
ce el testamento discutido (arts. 4 y
21.1)”. En todo caso, entendemos que
esta posicion de la Direccién General
resultaria justificada en los supuestos
de sucesiones internacionales conside-
radas como “ideales”, esto es, aquellas
en las que un ciudadano es nacional
de un Estado miembro participante
en el Reglamento 650/2012, tiene su
residencia habitual en otro Estado
miembro y, ademads, tiene su patrimo-
nio en uno o en varios Estados miem-
bros (donde el certificado sucesorio
europeo facilita mucho la ejecucion
del testamento), algo que en modo
alguno acontece con las sucesiones
vinculadas al Reino Unido tras su
salida de la Unién Europea.

13. Siun britanico residente en el Reino
Unido fallece alli habiendo otorga-
do un testamento simpliciter en
Espana, ;como se debe proceder?:
¢Se debe comprobar con docu-
mentacion del Reino Unido si habia
testamento posterior en dicho pais
que pudiera haber revocado el otor-
gado en Espaiia? ;Qué documento
prueba esto, el grant of probate o
las letters of Administration?

Como hemos visto, no existe re-
gistro de actos de tltima voluntad en

Inglaterra y Gales; con el certificado
del Registro espafiol entiendo que seria
suficiente. Serian los eventuales benefi-
ciarios interesados los que deberian, en
su caso, acreditar la existencia de otro
testamento posterior en el Reino Unido
(quienes, en su caso, habrian debido
instar alli el correspondiente probate).

El grant of probate o las letters
of administration, de ser factible su
emision en el supuesto concreto (lo
cual seria dudoso que aconteciera si el
causante careciera de bienes en el Reino
Unido), acreditarian la existencia de un
posible testamento posterior otorgado
en el Reino Unido, pero, l6gicamente,
el notario no puede instar o exigir la
solicitud de un grant of probate a tal fin.

Entiendo que en estos casos no es
exigible la solicitud del probate o, en
su caso, la acreditacion de que no es
factible su expedicion (dado que alli
no se emite al no existir bienes en el
Reino Unido). Esta es la clara postura
mantenida por la DGSJFP en resolu-
ciones de 2 de marzo de 2018, 14 de
febrero de 2019 (ambas en relacién a
supuestos anteriores a la aplicaciéon
del Reglamento 650/2012) y de 1 de
octubre de 2020 (en un caso en el que
era ya de aplicacion del Reglamento
650/2012).

14. En el supuesto anterior, si no hay
designado executor en el testamen-
to espanol, ; pueden los favorecidos
por el testamento (conyuge, hijos...)
adjudicarse por si solos los bienes
en Espana? ;Puede esto afectarasu
responsabilidad por las deudas o es
conveniente que en el testamento
espanol se nombre un executor?

Al respecto habria que distinguir
las tres cuestiones:

Respecto a la primera cuestion, ello
dependeria de lo dispuesto al efecto en
la Ley aplicable a la sucesion: la Ley es-
pafola lo permitiria; si fuese aplicable
la Ley inglesa (que por professio iuris
seria lo normal en este caso), se puede
hacer que los herederos otorguen un
poder al albacea equiparandolo al
executor (también depende del importe
de la herencia —5.000 £—). En pura
teoria deberia solicitarse un grant, pero
ello es absurdo dado que los bienes
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estdn situados en Espafia y, ademas,
los executors no tienen obligacion de
ejercer fuera del Reino Unido.

Por ello, el heredero, conforme a la
Ley espafiola que constituye la lex rei
sitae, pero con base en la propiedad
sucesoria que adquiere en virtud de
las reglas del Reglamento (articulo 1.1
del Reglamento 650/2012 y Sentencia
Kubicka), podra por si solo completar
los procedimientos exigidos por la
Ley espafiola para obtener la plena
titularidad de los bienes hereditarios y
lograr inscripcion en el Registro de la
Propiedad espariol. Ello es precisamente
lo permitido en el caso resuelto por la
RDGSJFP de 1 de octubre de 2020,
donde, en relacién a un testamento
otorgado en Espafa por un britdnico
con domicile en Inglaterra, aunque
declarandose que s6lo habia bienes en
Espaifia, y donde incluso se designaba
executor “para el caso que fuese nece-
saria su intervencion” y se aplicaba el
Derecho inglés a la sucesion por profes-
sto turis, la Direccidon General declar6
que no era necesaria la obtencion del
probate (ni la necesidad de acreditar
que no procedia por no haber bienes
en el Reino Unido) ni la intervencion de
executor, compareciendo directamente
el heredero en la escritura de manifesta-
cién y adjudicacion de herencia.

Serd posible la intervencién de
executor en Espafia, pero no serd
necesario si el testador no dispuso la
intervencion de aquél para los bienes
radicados en Espaiia, ni designé tal
figura en su testamento espaiiol, siendo
posible entender que los herederos y
los legatarios son los beneficiarios, por
lo que si el testador no quiso nombrar
expresamente executor e€s porque
las facultades que segun el Derecho
britdnico corresponde al executor, en
relacion a los bienes sitos en Espafia se
las encomendé el testador a los propios
herederos (C. Jiménez Gallego). Nada
impide que los beneficiarios designa-
dos conforme a la ley britdnica en un
testamento autorizado por un notario
espafol puedan resolver extrajudicial-
mente y adjudicarse los bienes a ellos
deferidos (I. Espifieira Soto).

La RDGSJFP de 15 de junio de
2021, en el caso de la sucesién de un
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britdnico que habia otorgado testamen-
to en Inglaterra y obtenido el probate,
no exige la comparecencia del executor,
partiendo de que el considerando 43
del Reglamento establece expresamente
que el sistema de un Estado miembro
(lo que, a mayor abundamiento, no lo
es Reino Unido) sobre administracion
obligatoria de la herencia, no debe im-
pedir que las partes opten por resolver
la sucesion de manera extrajudicial en
otro Estado miembro, en caso de que
ello sea posible en virtud de la ley de
dicho Estado miembro y, en Espaia, lo
es (y en similar sentido la RDGSJFP de
14 de febrero de 2019).

En relacion a los
certificados de actos

de ultima voluntad a
aportar conviene volver
recordar que el Derecho
ingles no exige el
certificado de ultimas
voluntades o similar

Por lo que hace la segunda cuestion,
ello dependeria también de lo que
dispusiera al efecto la Ley aplicable
a la sucesion, segun fuese la espafola
o la inglesa. En el caso referido de la
RDGS]JFP de 15 de junio de 2021 se
indicaba que, “en el supuesto que ahora
se resuelve, la viuda, heredera Gnica
ejecuta la sucesion (en Espana), con
base en el titulo sucesorio, y conociendo
que la aplicacién de los procedimientos
de la lex rei sitae pudiera conducir a la
asuncion de responsabilidad personal,
se adjudica el patrimonio del causante
en Espana” (FD 3°).

Finalmente, respecto a la tercera
cuestion, se podria nombrar executor,
figura que opera el Derecho inglés,
en el caso de que el causante tuviese
bienes en el Reino Unido (mutatis
mutandis, el inglés —o espanol— que
otorgase testamento ante un notary
public y designase ‘albacea’ para los
bienes de Espafia). Otra cosa seria el
reconocimiento que a ello se le diera en
el Reino Unido. En el caso de la RDGS-
JFP 1 de octubre de 2020 se designé

executor en testamento espafiol, pero
en un caso donde se designaba “para
todo el patrimonio” (también Reino
Unido), y se nombré “solo para el caso
de que fuera necesaria su intervencion
para la ejecucion de alguna disposicion
testamentaria”.

15. En ocasiones, si existen inicamente
pequeiios saldos en Reino Unido,
en cuyo caso no se emite el grant
of probate: ;Como probar en esos
supuestos si el testamento del
Reino Unido es el iltimo si se trata
solo de un documento privado ante
testigos? ;Ha de exigirse el grant of
probate en todo caso? ;Ha de ha-
cerse procedimiento de adveracion
del testamento si se aporta el grant
of probate?

Efectivamente, hay casos en los
que no es preceptiva la solicitud del
probate: cuando las cantidades son
inferiores a 5.000 £ —dependiendo de
las entidades tenedoras—, no hay bie-
nes en el Reino Unido o el domicile del
causante estd en el extranjero. En estos
casos se puede solicitar un certificado
a un notary public inglés en el cual se
haga constar que, teniendo presente el
testamento, no es necesaria la emisién
de un grant of probate ni la tramita-
cién de cualquier otro procedimiento,
siendo ese el Ultimo testamento, y
haciendo constar en el mismo quiénes
son los herederos (vid. Ley 29/2015
sobre reconocimiento de documentos
publicos extranjeros).

En relacion con los certificados de
actos de ultima voluntad a aportar con-
viene volver recordar que el Derecho
inglés no exige el certificado de Gltimas
voluntades o similar, pero en todo caso
la acreditacion de tal inexistencia debe
constar en la correspondiente escritu-
ra. En el supuesto de que no constase
el defecto es facilmente subsanable
mediante la manifestaciéon hecha por
el propio notario en la escritura o por
conocimiento del registrador, lo cual en
este caso no resulta complejo (RDGRN
28 de julio de 2012).

Por tltimo, recordemos que tras la
aplicacion del Reglamento 650/2012,
en relacion con la necesidad de apor-
tacion de certificados extranjeros, se
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debe exigir el certificado del pais de
“residencia habitual” del causante, no
el del pais de su nacionalidad, lo cual
parecia légico bajo la vigencia del art.
9.8 CC (vid. resoluciones DGSJFP de 10
de abril de 2017, 24 de julio de 2019,
26 de octubre de 2022, 7 de febrero de
2024 y 25 de junio de 2024). Si la Ley
aplicable a la sucesiéon hubiese sido la
de la nacionalidad (ex professio iuris) si
seria exigible el certificado del registro
extranjero (de existir) o, en su defec-
to, como ocurre con el Reino Unido,
acreditar que no existe tal Registro
—lo cual, por otra parte, es un hecho
notorio— o que no se puede aportar el

certificado (art. 36 RH).

G. Sucesion intestada. Letters of ad-
ministration

16. Si un britanico fallece en el Reino
Unido, siendo residente allj, sin
haber otorgado testamento ni en el
Reino Unido ni en Espaiia, ;como se
debe proceder?

Si no existieran bienes en el Reino
Unido (si los hubiera, seguramente se
habria otorgado un grant of letters),
podrian operar el articulo 10.2 y 11 del
Reglamento 650/2012 para atribuir
competencia al notario espafiol. De
cara a la escritura de declaracion de
herederos y aceptacion de la herencia,
se puede solicitar a un solicitor o de
un notary public inglés un certificado
—debidamente traducido y aposti-
llado— para acreditar que no existe
testamento, que no hay bienes en el
Reino Unido, que es imposible la emi-
sioén de un grant, que no es necesario
ningtn tramite en el Reino Unido (si
la herencia fuese de escasa cuantia) y
cudl es el orden para suceder bajo el
Derecho inglés en los casos de sucesion
intestada, estableciendo los porcentajes
(Administration of Estates Act 1925).
También se deberia adjuntar el certifi-
cado de defuncioén inglés (traducido y
apostillado), el certificado espanol del
registro de actos de ultima voluntad
(por el hecho de tener aqui bienes) y
los certificados de matrimonio y de
nacimiento de los hijos (traducidos y
apostillados). Si quien comparece es un
abogado inglés, deberd tener poderes
suficientes de los herederos.
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A tal sucesién seria en principio
aplicable el Derecho inglés (art. 22.1
de Reglamento 650/2012), a salvo del
posible juego del reenvio —art. 34—
(vid. cuestion 3%).

17. ;Eldocumento denominado letters
of administration indica quiénes
son los herederos abintestato? ;0
solo indica quién es el personal
representative o administrator?

No, las letters of administration
constituyen un tipo de grant of repre-
sentation expedido cuando no hay
testamento (o lo hay, pero no ha sido
designado executor, en cuyo caso se
denomina with will annexed) y sélo
nos indicara quién es el administrator
designado por el tribunal (que lo serd
en un orden dispuesto en la Non-
Contencious Probate Rules 1987).
La determinacién de quiénes serdn
los herederos se hard conforme a lo
dispuesto en la Ley aplicable a la su-
cesion, que en este caso seria la inglesa
(Administration of Estates Act 1925),
salvo que hubiera bienes inmuebles en
Espafia y operase el reenvio a favor de
la Ley espafiola (art. 34 del Reglamen-
to 650/2012).

18. En estos casos de sucesion intes-
tada, sin testamento ni en Reino
Unido ni en Espana, ;debe el nota-
rio espanol —si tiene competencia
internacional— hacer una declara-
cion de herederos declarando los
derechos hereditarios conforme
al derecho inglés (Administra-
tion of Estates Act 1925)? ;0 se
ha de conformar con la letters of
administration y hacer escritura
de entrega de los bienes a los
beneficiarios que diga el personal
representative?

En este supuesto, que ciertamente
no serd muy frecuente, aunque en
principio la competencia serd de las
autoridades britanicas, hemos de par-
tir del hecho de que es probable que
en el Reino Unido no se haya emitido
un grant of letters of administration
si el causante no tenia bienes alli. Por
ello, con fundamento en el articulo
10.2 y 11 del Reglamento 650/2012
pudiera defenderse la competencia
del notario espafiol, que podria hacer

declaracion de herederos limitada a
los bienes sitos en Espafia. Para ello
deberia pedir una manifestacion y
evidencias que hiciera verosimil que
se carece de bienes en el Reino Unido
y que concurren los presupuestos del
articulo 10.2 (téngase en cuenta que
el art. 11 dice que “razonablemente”
no se pueda tener una resolucién en
el tercer Estado —el Reino Unido lo
es—). En este sentido la documenta-
cién a aportar seria la ya indicada en
la respuesta a la cuestion 16°.

En cuanto a la Ley aplicable, en
este caso, el reenvio —articulo 34—
nos podria conducir a la aplicacién
de la Ley espafola en relacion con los
inmuebles situados en Espana (vid.
cuestion 3%).

19. ;Eladministrador —administrator—
podria comparecer en la notaria,
antes de entregar los bienes de
la herencia a los beneficiarios, y
vender los bienes por si solo para
liquidar la herencia y convertirla
endinero, sin participacion de esos
beneficiarios abintestato?

Depende de lo que dispusiera la
Ley aplicable al fondo (en este caso lo
seria la inglesa), en concreto la Ley que
regulase la administracion de la heren-
cia, pero es algo que en la practica no
suele hacerse. En todo caso habria que
acreditar la condicién de administrator
de acuerdo con el correspondiente
grant of letter of administration. Y,
a mayor abundamiento, seria conve-
niente que el administrator tuviese
un poder otorgado a su favor por los
herederos —equivalente al espafiol a
efectos de su eficacia en nuestro pais—
que le habilitase para llevar a cabo la
pretendida venta.

En la practica, como se ha indicado,
este supuesto es poco frecuente, pues
los tribunales ingleses suelen limitar la
concesion del grant of representation
a los casos de existencia de bienes
situados en el Reino Unido; sin em-
bargo, los tribunales espafoles han
venido admitiendo la actuacion de los
executors y administrators britanicos
siempre que el grant of probate o las
letters of administration expresamente
asi lo permitan. l
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1. Introducccion’

El inexorable paso del tiempo de-
termina que la fecha del 18 de agosto
de 2025 esté ya proxima, la cual, con-
forme al art. 82 del Reglamento (UE)
650/20122, supone el deadline previsto
para la Comision en orden a la presen-
tacion de informe de aplicacion vy, en
su caso, propuestas de modificacion. Es
habitual en este tipo de instrumentos
establecer una clausula de revision.

Algo parecido, por ejemplo, se es-
tablece en la DA Primera del Codigo
civil, desconozco si se remite el informe
relativo a las dudas en la aplicacion
del Codigo, por parte del Presidente
del Tribunal Supremo y los de los TS]
o es algo que, como suele suceder con

las normas programaticas, en Espaiia,
queda en el olvido.

Sin embargo, en el dmbito de la
Uniodn, si que se llevan a cabo tales
actuaciones, asi, por ejemplo, ya vamos
por Bruselas II ter y estd prevista su
revision para el afio 2032.

En el ambito sucesorio el plazo de
diez afios, que no es ni mucho ni poco,
si se compara con otros instrumentos
de la Unidn, tal vez, a diferencia de lo
que sucede en estos, no se trate de una
fecha bien planteada. ¢Son suficientes
diez afios para que se hayan podido
testar las bondades del Reglamento?

Al operador juridico no se le escapa
que en el Reglamento de Sucesiones con-
viven paralelas dos realidades diferentes:

la planificacion sucesoria y la ejecucion
de la sucesion. Llevamos diez anos de
planificacion sucesoria bajo la nueva
normativa’, sin embargo, no todas las
herencias causadas durante este tiempo
a las que les es aplicable el Reglamento,
se han planificado después del 17 de
agosto de 2015. No es casual que mu-
chos de los pronunciamientos del TJUE
hayan girado en torno a las disposiciones
transitorias del Reglamento.

En este contexto, a las puertas de
la revision del Reglamento, serd im-
prescindible la toma en consideracion
de los pronunciamientos jurispru-
denciales del TJUE, para depurar los
problemas puestos sobre la mesa de
los operadores juridicos para planificar
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y resolver sucesiones internacionales,
asi como para expedir certificados
SuCesorios europeos.

En este trabajo se presentan y va-
loran los fallos del TJUE relativos a la
aplicacion del Reglamento Europeo
de Sucesiones.

2. La importancia de la interpretacion
del TJUE

En el ambito sucesorio el andlisis
de la jurisprudencia del TJUE se revela
capital. A diferencia de lo que sucede
en otras materias, el Reglamento de
Sucesiones implica abordar la armo-
nizacion de la herencia transfronteriza
desde la Optica del articulo 81.2.c). De
forma inteligente, para no rebasar los
limites competenciales, el legislador de
la Unién aprueba una norma que afecta
a los tres sectores del DIPr para lograr
una solucién uniforme a las sucesiones
internacionales, con independencia de
cudl sea el tribunal que, dentro de la
Unidn, conozca de la concreta sucesion.
Ello implica no entrar a regular el De-
recho material de sucesiones, lo cual,
por otro lado, tampoco tendria cabida
competencial. Ademads, se afiade un ins-
trumento de nueva factura, como punto
de convergencia del nuevo enfoque de la

sucesién transfronteriza: el certificado
SuCesorio europeo.

Al analizar la jurisprudencia del
TJUE recaida en la interpretacién y
aplicacion del Reglamento, el leitmotiv
que se observa es la tensidon que surge
cuando entran en conflicto autorida-
des o tribunales de distintos Estados
miembros, con distintos Derechos ma-
teriales e, incluso, con distintas normas
procedimentales fruto de la existencia
de distintos sistemas sucesorios. Lo
que puede que motive que lleguen al
tribunal algunas cuestiones sorpren-
dentes, como, por ejemplo, si el uso
del formulario IV de solicitud del CSE
era obligatorio o potestativo en el caso
Brisch, cuando en el encabezamiento
del mismo se dice expresamente: “Ad-
vertencia al solicitante. Este formulario
no es obligatorio [...]”. Seguro que en
el marco del Derecho aleman, al que
estaba sometido el tribunal que plan-
ted la cuestion, las dudas debian tener
alguna base, 0, al menos, a eso conduce
una interpretacion ad misericordem.

Si abordamos la cuestién desde
una perspectiva de técnica legislativa
o apelamos a la esencia de la labor
interpretativa del TJUE, es cierto que

el Reglamento contiene un elenco de
definiciones generoso (art. 3), en las
cuales resplandece la necesidad de rea-
lizar una interpretaciéon auténoma, la
cual no es facil en el ambito sucesorio
pues: 1) Como pone de relieve LARA
AGUADO®?, se enfrentan conceptos
enraizados en las tradiciones juridicas
de cada Estado, con una alta heteroge-
neidad; 2) Apuntan BONOMI y WAU-
TELET, esa interpretacion auténoma
se debera llevar a cabo, también, en las
nociones y conceptos no definidos, a fin
de garantizar la aplicacion uniforme del
Reglamento’; y 3) No debe perderse,
ademads, la complejidad afiadida que
lleva el que la materia sucesoria esté
fuertemente interrelacionada con otros
Reglamentos, como el REM y EPUR,
lo que propiciard una suerte de vasos
comunicantes en la labor interpretativa.

Debe tomarse como punto de par-
tida que la materia sucesoria, al igual
que las vinculadas a la economia de la
familia, matrimonial o no, hunde sus
raices en la esencia de cada ordena-
miento juridico del Derecho Privado
de los Estados miembros. Serdn cons-
tantes las tensiones que se generen
entre esos ordenamientos internos y las
soluciones que el Reglamento impone
en aras del tratamiento uniforme de
las sucesiones transfronterizas en el
ambito de la Unidn.

Sin embargo, los problemas se
plantean, incluso dentro del &mbito del
propio Derecho conflictual de la Unién,
como ha puesto de relieve la doctrina®,
pues el cardcter fragmentario de los
Reglamentos, en esta materia y la nece-
sidad de delimitar los dmbitos de aplica-
cién de textos normativos que pueden
ser llamados conjuntamente a resolver
un determinado supuesto de hecho hari
imprescindible la labor del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

4 En un interesante trabajo, LARA AGUADO, A, “Claves del Reglamento (UE) 650/2012 a la luz de la jurisprudencia del TJUE: de la especializacion
a la (in)coherencia a través del mito del principio de unidad y las calificaciones autdnomas univocas”, en Revista Electrénica de Estudios Inter-
nacionales (REEI), n® 39, junio 2020, pone de relieve la problematica de acudir a este tipo de interpretaciones autdnomas cuando se enfrentan
conceptos enraizados en las tradiciones juridicas de cada Estado, con una alta heterogeneidad, ver p. 30.

5  Ver BONOMI, A. y WAUTELET, P, Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) 650/2012, Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur Me-

nor (Navarra) 2015, p. 54.

6 FONT I SEGURA, A, “Competencia para autorizar un acuerdo de particion de herencia celebrado por un tutor en representacion e interés de
unos herederos menores de edad (STJUE de 6 de octubre de 2015, Asunto C-404/14: Marie Matouskova)”, La Ley Union Europea, n° 35, mar-

z0-2016, pp. 1-12.
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En otras ocasiones se corre el riesgo
anadido de que se utilice el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de forma
desnaturalizada, como una tltima
instancia para enmendar la plana a
las dltimas instancias jurisdiccionales
internas, como ya ha subrayado la doc-
trina’ en el dmbito del Reglamento de
Sucesiones. Esa practica distorsionara
el sistema, aunque trate de perseguir el
efecto util de una aplicacion uniforme
del Reglamento.

Es el propio Tribunal el que pone de
manifiesto, como ha sucedido con otras
materias, que en el dmbito sucesorio
los conceptos del Reglamento se deben
interpretar de manera auténoma a la in-
terpretacion que podria mantenerse, de
€s0s mismos conceptos, si de cuestiones
de Derecho interno se tratase®.

3. Larelacion de los notarios con el TJUE

He tratado de sistematizar los
diecinueve pronunciamientos que han
recaido teniendo por objeto de forma
exclusiva el Reglamento. Existen, ade-
mads, cuatro cuestiones prejudiciales
planteadas que aun no han sido re-
sueltas, sin perjuicio, ademads, de otros
pronunciamientos, que, no recayendo
directamente sobre el Reglamento, son
presupuestos de su aplicacién, como,
por ejemplo, cuestiones relativas al
ejercicio de la responsabilidad paren-
tal, como cuestion previa en materia
de sucesiones.

Sin embargo, la primera llamada
de atencion que me gustaria hacer es
la relativa a la relacion de los nota-
rios, y concretamente de los notarios
espafioles, con el TJUE, materia sobre
la cual, el Tribunal ha tenido ocasién
de pronunciarse indirectamente, para
resolver o dejar de resolver determina-
das cuestiones prejudiciales. ¢ A qué me
estoy refiriendo?

Conforme al art. 267 TFUE: “El

Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea serd competente para pronunciarse,

con cardcter prejudicial: [...] Cuando
se plantee una cuestion de esta natu-
raleza ante un érgano jurisdiccional de
uno de los Estados miembros, dicho
organo podrd pedir al Tribunal que se
pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para
poder emitir su fallo [...]”.

Consciente de que es un tema espi-
noso, no puedo dejar de plantear algo
que planea desde el principio tanto
por la Academia como por el propio
TJUE, que es la posibilidad de que
los notarios planteemos cuestiones
prejudiciales.

Seran constantes

las tensiones que se
generen entre esos
ordenamientos internos
y las soluciones

que el Reglamento
impone en aras del
tratamiento uniforme
de las sucesiones
transfronterizas en el
ambito de la Union

El nucleo duro del problema se
encuentra en dilucidar si los notarios
ejercemos funciones jurisdiccionales,
la respuesta a dicha incégnita, que yo
no voy a despejar implica tomar en
consideracion:

1) El art. 3.2 (RES), conforme al
cual: “A los efectos del presente
Reglamento, se entenderd por
“tribunal” todo 6rgano judicial
y todas las demds autoridades y
profesionales del Derecho con
competencias en materia de su-
cesiones que ejerzan funciones
jurisdiccionales o que actiien
por delegacién de poderes de

un organo judicial, o actiien
bajo su control, siempre que
tales autoridades y profesio-
nales del Derecho ofrezcan
garantias en lo que respecta a
su imparcialidad y al derecho
de las partes a ser oidas, y que
sus resoluciones, dictadas con
arreglo al Derecho del Estado
miembro en el que actian: a)
puedan ser objeto de recurso
0 revision ante un o0rgano
judicial, y; b) tengan fuerza y
efectos andlogos a los de la re-
solucién de un érgano judicial
sobre la misma materia™.

2) Lanaturaleza de las funciones
que ejercen los notarios en la
aplicacion del RES.

El caso paradigmadtico es el de la
declaracién de herederos abintestato,
tras la Ley de Jurisdiccién Voluntaria
la competencia notarial es exclusiva,
es cierto que se trata de un acto de ju-
risdiccion voluntaria y, en principio, no
contencioso, sin embargo, el ejercicio de
la competencia implica decisién la cual
puede tener lugar, incluso, en supuestos
de oposicion. No otra cosa se sigue del
penultimo parrafo del 56.3 LN, al decir:
“Se hard constar en el acta la reserva
del derecho a ejercitar su pretension
ante los Tribunales de los que no hu-
bieran acreditado a juicio del Notario
su derecho a la herencia y de los que no
hubieran podido ser localizados. Tam-
bién quienes se consideren perjudicados
en su derecho podran acudir al proceso
declarativo que corresponda”™.

A los notarios no nos gusta que se
plantee oposicién. Ante una oposicion
planteada, lo ficil y, casi habitual, es
paralizar el expediente y dejar abierta
la via judicial. ¢Es eso correcto? A mi
juicio la respuesta ha de ser negativa.
Tal actuacion dependera del tipo de
oposicion, de cudl, sea la materia objeto
de la controversia. ;Quid iuris la con-
troversia recae sobre si determinados

7  FONTANELLAS MORELL, J.M., “Los derechos legales del conyuge supérstite en los instrumentos europeos de Derecho internacional privado”; en
Diario La Ley, n° 61, 31 de julio de 2018, Ed. Wolters Kluwer, pp. 1-12, p. 10.
8  Ver STJUE de 1 de marzo de 2018 (C-558/16, Mahnkopf). Una aplicacion de esa interpretacion autonoma es la que guia la STJUE de 16 de julio de
2020 (C-80/19), cuando llama la atencion sobre los considerandos 23 y 24 para determinar el concepto de “residencia habitual” en el Reglamento.
La cual, considera LARA AGUADO, A, Op. cit. “Claves del Reglamento (UE) 650/2012..., tiene su proyeccion en el Derecho aragonés, en relacion al
derecho expectante de viudedad y su usufructo vidual.
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hechos certificados han acaecido y se
deducen de la interpretacion literal
de la voluntad testamentaria? En este
contexto recuerdo un caso en el que
la sustitucion hereditaria, en un tes-
tamento notarial, estaba prevista solo
para el supuesto de conmoriencia, lo
cual no habia tenido lugar, se deducia
de los certificados de defuncién, y un
grupo de familiares queria extenderla
al supuesto de premoriencia. En ese su-
puesto tuve que decidir si desestimaba
el requerimiento o fallaba a favor de
los requirentes.

El TJUE se ha ocupado inciden-
talmente de la legitimacién notarial
en distintas ocasiones, mds de las que
cabria esperar teniendo en cuenta
que el fondo de la cuestion no era si
los notarios ejercian o no funciones
jurisdiccionales, asi: 1) En el asunto
C-658/17, STJUE 23.05.2019, lo ha
negado en relacion a un certificado su-
cesorio polaco expedido a solicitud de
todos los interesados en la sucesion;
2) En parecidos términos, el asunto
C-80/19, STJUE de 16.07.2020, para
un certificado sucesorio lituano; 3)
También lo ha negado para el caso
de planteamiento de la cuestidon
prejudicial en el marco de autori-
zacién de un testamento C-387/20,
mediante Auto TJUE 01.09.2021, en
tal supuesto se desestimo la cuestion,
porque el notario no ejercia funciones
jurisdiccionales en la autorizacion de
un testamento; 4) A sensu contra-
rio® cabria deducir que si el notario
ejerce funciones jurisdiccionales si
podria plantearla, pues se ha negado
competencia a un tribunal, que, por
consiguientemente, organicamente
tiene tal calificacion en el Derecho in-
terno alemdn, por no ejercer en el caso
concreto funciones jurisdiccionales, lo
que ha sucedido, recientemente, en el
asunto C-187/23 (Albaussy), STJUE
23.01.2025; 5) Existe planteada otra
cuestion prejudicial, pendiente de
resolucién, que arrojara luz sobre el

tema, y que versa sobre la naturaleza
de las funciones del expedidor del
certificado cuando se trata de resolver
un recurso para anular o modificar el
certificado, con fecha 27 de marzo de
2024 (Asunto C-240/24, BNP Paribas
Fortis).

4, Sistematizacion de cuestiones pre-

judiciales

Apuntado a lo relativo a la califica-
cién de autoridades y tribunales como
autoridad a los efectos de interponer
la cuestion prejudicial o, incluso, de
resolver una sucesion internacional,
prescindiendo de los foros competen-
ciales del Reglamento, las cuestiones
sobre las que se ha pronunciado el
TJUE han girado, primordialmente,
en torno a: 1) Competencia internacio-
nal; 2) Calificacion y ambito material
del Reglamento; 3) Professio iuris; y,
4) Cuestiones relativas al CSE, con
especial relevancia de las cuestiones
relativas a sus efectos y a su valor como
titulo inscribible.

41. Competencia internacional

Los problemas relativos a compe-
tencia internacional se han puesto de
manifiesto especialmente en lo relativo
a la competencia internacional frente
a competencia interna; la competencia
funcional; la competencia territorial
y, especialmente, la competencia sub-
sidiaria del articulo 10.1, el funciona-
miento de la inhibitoria, en el caso del
juego combinado del articulo 6 y 7,y
aspectos vinculados a la competencia
accesoria del articulo 13.

En tanto en cuanto los notarios,
como se vera, estamos sujetos en
muchas de nuestras actuaciones, al
capitulo IT del Reglamento, muchas de
estas cuestiones tienen transcendencia
en nuestra practica diaria.

411. Competencia internacional vs
competencia interna

Un problema recurrente en los
despachos notariales en materias con

elemento internacional es dilucidar las
normas de competencia aplicables a un
supuesto concreto. Es muy socorrido
acudir a nuestro Reglamento Notarial,
0,actualmente, a la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria y las reformas introducidas
en la Ley del Notariado, lo cual es un
error de planteamiento. Desde la en-
trada en aplicacion del Reglamento, se
puede afirmar con rotundidad que sin
competencia internacional no existe
competencia interna.

Recordemos que en el Reglamento
de Sucesiones la competencia interna-
cional esta articulada en un doble ni-
vel. E1 RES determina qué Estado debe
conocer de un determinado asunto y,
seguidamente, atribuida la competen-
cia internacional a dicho Estado, es
la normativa de este la que establece
la competencia tanto orgdnica como
territorial, a nivel interno. El caso
paradigmadtico, en Espana, es el de la
expedicion del CSE, que, una vez que
se gana la competencia de expedicion,
conforme al art. 64, con remision a los
articulos 4, 7, 10 y 11 RES, la DF 26
LEC determina la competencia, en el
caso de los notarios, por un generoso
sistema de vinculacién protocolar a la
sucesion que, en la practica, permite
elegir entre distintos notarios!®.

Paradédjicamente, en uno de los
primeros pronunciamientos sobre el
Reglamento, el TJUE tuvo que aclarar
esta cuestion. En efecto, STJUE 21 de
junio de 2018 (C-20/17 Oberlé). En
esta cuestion, estando la residencia
habitual del causante, Sr. Oberle, en
Francia, en el momento de su falleci-
miento, se pretendia por uno de sus
hijos la obtencién de un certificado
nacional en Alemania. El TJUE, ape-
lando a la coherencia del sistema, a
evitar resoluciones inconciliables, y
al principio de concordancia entre el
forum y el ius, considera que las reglas
de competencia internacional conte-
nidas en el Reglamento son aplicables
también a los certificados nacionales.

9  En este sentido puede verse el interesante trabajo de JIMENEZ BLANCO, P, “Notarios y cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea”; El Notario del siglo XXI, Mayo-Junio 2025, n°. 121, Ed. Colegio Notarial de Madrid, Madrid, visto en internet https://www.elnota-
rio.es/opinion/opinion/13547-notarios-y-cuestiones-prejudiciales-ante-el-tribunal-de-justicia-de-la-union-europea (17.07.2025).

10 Sobre la vis atracttiva de la competencia notarial en detrimento de la judicial para expedir el certificado sucesorio europeo puede verse RIPOLL
SOLER, A., Impacto del Certificado Sucesorio Europeo en la practica notarial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2025, pp. 671-679.
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4.1.2. Competencia funcional

En otras ocasiones, el TJUE ha
tenido que dilucidar la diferencia en-
tre documento publico y resolucion,
pues las reglas de circulacion de uno y
otro documento no son coincidentes.
El ejemplo paradigmatico para los
notarios espafioles, aunque excede de
este Reglamento es el de la escritura
de divorcio espafiola a los efectos de
los Reglamentos 1259/2010 del Regla-
mento Bruselas II ter.

En el ambito del Reglamento de
sucesiones, el TJUE ha tenido ocasién
de pronunciarse ad casum, analizando
un certificado sucesorio polaco, en el
que el notario no ejercia funciones
decisorias y se precisaba el concurso
de todos los interesados, en STJUE de
23 de mayo de 2019 (C-658/17 WB),
y lo ha hecho en el sentido de que “un
notario que redacta un documento a
solicitud de todas las partes del proce-
dimiento notarial, como el del litigio
principal, no constituye un «tribunal»
en el sentido de esa disposicion vy, por
consiguiente, el articulo 3, apartado
1, letra g), de ese Reglamento debe
interpretarse en el sentido de que
tal documento no constituye una
«resolucion» en el sentido de esta
disposicion”, considerando que debe
cumplimentarse el formulario del ar-
ticulo 59 del Reglamento para facilitar
su circulacién.

A pesar de lo que pueda parecer, la
cuestiéon no es baladi, en el ambito de
la doctrina esparfiola, esta sentencia,
ha dado lugar a distintos comentarios
que han analizado la naturaleza de la
funcién notarial en cada documento
sucesorio. La via muerta se ha encon-
trado en el nombramiento de contador
partidor dativo y, especialmente, en
las declaraciones de herederos abin-
testato, a las que nos hemos referido
anteriormente.

También se ha ocupado de la com-
petencia funcional de los notarios li-
tuanos la STJUE de 16 de julio de 2020
(C-80/19 E. E.), declarando que al no
ejercer competencias jurisdiccionales,
por no existir controversia, no estan

sujetos a las normas de competencia.
Lo cual hace necesario hilar muy fino
para no caer en el error, en Espaiia,
de prescindir de la competencia inter-
nacional.

4.1.3 Competencia internacional terri-
torial

Muchas de las sentencias se ins-
piran en el principio de acercar la
Justicia al ciudadano, garantizando
la buena administracién de Justicia,
por eso se flexibilizan los criterios,
por ejemplo, para apreciar la inhibi-
toria o los requisitos para apreciar de
oficio la competencia subsidiaria del
articulo 10.

41.3.1. Competenciasubsidiaria (art. 10)

La competencia subsidiaria ha sido
uno de los temas que mds pronuncia-
mientos ha motivado.

Recordemos que

en el Reglamento

de Sucesiones

la competencia
internacional esta
articulada en un doble
nivel

El Tribunal en Auto de 17 de julio
de 2023 (C-55/23 Jurtukala) ha tenido
que recordar el caricter subsidiario
de la competencia, en virtud del cual,
si existe residencia habitual en el mo-
mento del fallecimiento en un Estado
miembro, ese foro no puede ser despla-
zado por la competencia subsidiaria.

En STJUE de 7 de noviembre de
2024 (C-291/23 Hantoch), resuelve
atribuyendo la competencia en virtud
del lugar de situacion de los bienes
al tiempo del fallecimiento. En esta
ocasion los unicos bienes que atri-
buian la competencia subsidiaria, que
consistian en el saldo de una cuenta
bancaria, habian sido transferidos a
un tercer Estado.

La STJUE de 7 de abril de 2022
(C-645/20 ZA/VA_TP), impone al

tribunal requerido por el foro gene-
ral del art. 4 (residencia habitual), el
control de oficio de la competencia
subsidiaria. El Tribunal, para llegar
a su conclusion apela: 1) El caracter
unitario de las normas de competencia
del capitulo II, no existiendo unas maés
importantes que otras; 2) Las garantias
del ciudadano; 3) La buena adminis-
tracion de Justicia; 4) Por todo ello,
debe el Tribunal, de oficio, examinar
todas las reglas por las que podria ser
competente.

41.3.2. Competencia caso de eleccion
de ley (art. 7)

La STJUE de 16 de julio de 2020
(C-80/19 E. E.), entienden que es po-
sible celebrar el acuerdo de eleccion
de foro (art. 5y 7), sobre la base de
la professio ficticia que se regula en el
art. 83.4"", conforme al cual: “Si una
disposicion mortis causa se realizara
antes del 17 de agosto de 2015 con
arreglo a la ley que el causante podria
haber elegido de conformidad con el
presente Reglamento, se considerard
que dicha ley ha sido elegida como ley
aplicable a la sucesion™. Todo ello, sin
perjuicio de que el tribunal remitente
debe comprobar si concurren los re-
quisitos de forma del articulo 5. En el
caso concreto, la atribucién procedia
de una declaracién admitiendo la
competencia por parte de la esposa
del causante.

En parecidos términos se postula
una STJUE de 9 de septiembre de 2021
(C-422/20 RK) la cual declara: 1) La
inhibiciéon debe resultar inequivoca,
aunque no es necesario que sea expre-
sa; 2) El tribunal a guo no puede ser
controlado por el tribunal ad quem,
por lo que no puede controlar los re-
quisitos de la inhibicién, en este caso se
trataba, otra vez, de la professio ficticia
del art. 83.4.

La ultima sentencia me hace plan-
tearme tres cuestiones.

Dos generales: 1) La relativa a que
la inexistencia de professio sea eviden-
te. Esta claro que el articulo 83.4 da
mucho juego, pero, pensemos el caso

11 Un analisis de la diferencia entre professio iuris tacita y professio iuris ficticia puede verse en RIPOLL SOLER, A,, op. cit., pp. 130 y ss.
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en el que no se justifique la nacionali-
dad. En tales supuestos el tribunal no
tendrd que resolver, me parece algo
obvio. 2) ¢Tiene algun limite el tribu-
nal del articulo 6 en la inhibicién? Me
parece que la inhibicion ha de estar, en
todo caso, motivada, y me planteo si
la sola existencia de una professio y el
principio de que forum y ius coincidan
es motivo para anteponerse al princi-
pio de facilitar la vida al ciudadano,
que es el que inspira el Reglamento.
Pensemos en el supuesto en el que se
trata de un ordenamiento préximo,
como podria ser, por ejemplo, en la
Costa Brava el Derecho francés.

Una notarial, que es la relativa a
la forma de la inhibicién. La justicia
rogada notarial se caracteriza por su
proximidad, hay una nota de infor-
malidad. No estamos acostumbrados
a motivar las actuaciones, se piden
papeles, se ponen obstaculos, se man-
da a otra notaria... Puede ser una
forma vélida desde el punto de vista
del Derecho interno, sin embargo, en
una herencia transfronteriza, tal vez,
en consideracion al ejercicio notarial
de funciones jurisdiccionales, deberia
emitirse una resolucion por el notario
requerido, tanto si es espafiol, como si
no, motivando la inhibicion.

41.4. Articulo 13

El articulo 13 también ha sido ob-
jeto de distintos pronunciamientos del
tribunal. A diferencia de lo que sucede
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en otros tipos de procedimiento, la
sucesion mortis causa internacional,
normalmente, presenta una plurali-
dad mayor de partes. En tal sentido,
con buen criterio, el articulo 13, para
garantizar la buena administracién
de justicia y, por ende, acercar ésta al
ciudadano, permite a los tribunales
del pais de la residencia habitual del
interesado que recojan la aceptacion
de la herencia, de un legado o de la
parte legitima o la renuncia a los mis-
mos, o una declaracién de limitacién
de su responsabilidad respecto a las
deudas y demads cargas de la herencia,
aunque no sean los tribunales com-
petentes para tramitar la sucesion. El
supuesto de hecho de la norma puede
darse frecuentemente en los despachos
notariales.

La Sentencia de 2 de junio de 2022
(C-617/20) declara que el articulo
13 no solo regula la competencia
sino también la forma, si bien, en los
fundamentos de Derecho se filtra que
la forma del tribunal de la residencia
habitual del declarante no enerva el
incumplimiento de los plazos estable-
cidos por la ley que rige la sucesion.

Pero no debe olvidarse que el
considerando 32 apunta la necesi-
dad de informar a dicho tribunal, no
estd prevista ni una obligacién ni un
procedimiento de transmisién. En
aras de la buena administracion de
justicia el TJUE, en la Sentencia de
30 de marzo de 2023 (C-651/21 M.

Ya. M.), flexibiliza la interpretacion y
permite que se ponga en conocimiento
del Tribunal destinatario por otro in-
teresado distinto en la sucesion lo que
mutatis mutandis da a entender que lo
importante es el conocimiento, siendo
intranscendente la forma.

La STJUE de 27 de marzo de 2025
(C-57/24 Lawida) limita la competen-
cia del tribunal de la residencia habi-
tual a tomar la declaracién, no a sanar
los defectos de una declaracion hecha
fuera de plazo o en contravencion de
la ley aplicable. En el ambito notarial,
esta cuestion tiene su transcendencia
¢se deben tomar esas declaraciones si
tienen una eficacia claudicante ante el
tribunal de la ley aplicable? Razones
de prudencia aconsejan tomarlas con
las debidas advertencias. También se
producen situaciones complejas en
aquellos casos en los que la declara-
cion implica actuaciones posteriores,
como, por ejemplo, en el dmbito del
Derecho comun, la formacién de
inventario.

4.2, Calificacion y ambito material del
Reglamento

Como hemos apuntado, la nece-
sidad de hacer compatibles distintos
ordenamientos juridicos que se en-
frentan cuando uno estd llamado a
regular la sucesion y otro tiene que
recoger los efectos de la transmision
hereditaria de los bienes es uno de los
principales problemas con los que se
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ha encontrado el operador juridico al
aplicar el Reglamento. No es de extra-
fiar que las dos primeras sentencias se
ocuparan de este tipo de cuestiones,
nos estamos refiriendo a los asuntos
Kubicka y Mahnkopf.

En sentencia de 12 de octubre de
2017 (C-218/16 Kubicka), el Tribunal
diferencia entre los modos de transmi-
tir la propiedad y la naturaleza de los
derechos reales. Asi, cuando el articulo
1.2.k) y 1) excluye la naturaleza de
los derechos reales y las cuestiones
relativas a la inscripcion, del ambito
del Reglamento, debe yuxtaponerse al
articulo 23.1.e) que incardina dentro
del ambito de la ley sucesoria la trans-
mision de los bienes hereditarios. El
tribunal, en este caso, deja claro que
un legado vindicatorio no incide en la
naturaleza de los derechos reales y no
es precisa ninguna labor de adaptaciéon
ex art. 31, pues no se trata de materia
excluida del Reglamento.

La sentencia de 1 de marzo de
2018 (C-558/16 Mahnkopf) se cen-
tra en cuestiones de calificacion. En
el caso concreto se trata de dilucidar
si la cuota incrementada del régimen
de participacién alemdn, cuando se
disuelve por causa de fallecimiento,
tiene naturaleza sucesoria 0 matrimo-
nial. La respuesta del Tribunal es mds
utilitarista que juridica. Realmente, da
la impresién de que, recogiendo las
conclusiones del Abogado general, se
opta darle naturaleza sucesoria para,
asi, facilitar la incorporacién de la
cuota incrementada al certificado
sucesorio europeo y proteger las atri-
buciones del conyuge con los efectos
que dimanan del nuevo instrumento
de la Unién. Sin embargo, no puedo
resistirme a apuntar que hubiera sido
casi mds interesante ver como el Tri-
bunal resolvia las cuestiones que se
le planteaban para el caso de que se
negara la naturaleza sucesoria, pues
se preguntaba si, entonces, se podrian
filtrar en el certificado pese a la natu-
raleza matrimonial. Esta sentencia ha
dado lugar, en el ambito de la doctrina
foralista a plantearse si los derechos
del conyuge viudo aragonés que, tra-
dicionalmente, han tenido naturaleza
matrimonial, deben tener el mismo
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tratamiento que la cuota incrementa-
da del Derecho aleman. En el fondo,
este tipo de planteamientos ponen de
manifiesto que no estd bien resuelta
en el Reglamento la escisién entre
el régimen econémico matrimonial
y la herencia cuando, normalmente,
la liquidacién del régimen suele ser
presupuesto de la herencia, en Eu-
ropa, vy, ademads, las parejas ordenan
la transmisién conjunta de todo el
patrimonio familiar.

Existe pendiente un asunto (C-
618/24 Isergartler) en el que se cues-
tiona si sDebe interpretarse el articulo
4 del Reglamento n.° 650/2012 en el
sentido de que se estd ante «un asunto
en materia de sucesiones mortis cau-
sa» cuando se reclama un legado por
prestacién de cuidados con arreglo al
articulo 677 del Allgemeines Biirgerli-
ches Gesetzbuch (Cédigo Civil General
austriaco)?

4.3. Professio iuris

El Tribunal ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre distintas cuestiones
que orbitan en torno a la nueva insti-
tucién de la professio iuris. Ademds
de los asuntos que hemos apuntado
ya sobre la professio ficticia del ar-
ticulo 83.4, en materia de inhibitoria,
al apreciar la competencia judicial
internacional, han recaido otros pro-
nunciamientos.

La justicia rogada
notarial se caracteriza
por su proximidad,
hay una nota de
informalidad

En sentencia de 9 de septiembre
de 2021 (C-277/20 UM), en relacién
con las disposiciones transitorias,
resuelve que una disposicion relativa
a la transmisién de un tnico bien por
causa de muerte es pacto sucesorio
y disposicién mortis causa, pero no
sirve para contener una professio iuris
porque ésta debe afectar a la totalidad
de la sucesion.

Este ultimo asunto plantea distin-
tas cuestiones: 1) Estd claro que se

discutia si se trataba de una professio
tdcita, incardinada en un testamento
anterior a la entrada en aplicacién
del Reglamento; 2) Actualmente, a
pesar de los postulados de la RDGRN
15.06.2016 en contra del llamado
testamento simpliciter, se siguen
otorgando testamento relativos sélo
a bienes sitos en Espafa, en ese con-
texto, cuando el causante opta por
su ley nacional para que se aplique
solo a ese conjunto patrimonial
¢esta produciendo una escision de
la ley sucesoria? La respuesta, en mi
opinidén, es negativa, si bien habria
que advertirlo. La realidad es que se
trata de prorrogar el régimen de su ley
sucesoria nacional que, normalmente
estara prevista en un testamento para
bienes en su pais, a ese otro conjunto
patrimonial. Asi las cosas, si el testa-
mento estd bien redactado, no deberia
impedirse contener una professio iuris
global pese a referirse a solo unos
bienes concretos.

En la sentencia de 12 de octubre
de 2023 (C-21/22 OP), pone de
relieve la complejidad de la insti-
tucion, especialmente, en aquellos
casos en los que existen convenios
internacionales previos, con terceros
Estados, cuya aplicacion se salva ex
art. 75 del Reglamento. En este caso
el Tribunal entiende que prevalece el
convenio y que cercena la posibilidad
de elegir ley aplicable a la sucesion
contraviniendo el convenio (en el
caso en cuestion el convenio era entre
Polonia y Ucrania), lo cual implica ser
cauteloso a la hora de recoger la optio
legis en un testamento e, incluso, ad-
vertir, de que no podra contravenir las
disposiciones de un convenio de tal
naturaleza. En el mismo asunto, sin
embargo, se recuerda que un nacional
de un tercer Estado podrd elegir la
ley sucesoria, como podria cualquier
nacional de un Estado miembro. En
mi opinidn era algo evidente en con-
sideracion al cardcter universal del
Reglamento, a la vista de lo dispuesto
en el articulo 20.

El asunto C-98/24 Koda, pendien-
te de resolucién, también respecto
a las disposiciones transitorias y la
professio cuestiona si un instrumento
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que contiene la desheredacién es una
disposicion sucesoria. La respuesta, en
mi opinién, tanto desde el punto de
vista del Derecho interno como desde
el punto de vista del Reglamento, es
evidente, si se toma en consideracion
el dmbito de la ley sucesorio (art.
23). En la misma cuestién se ponen
de manifiesto otros temas, relativos
a la limitacién de la capacidad para
disponer mortis causa.

4.4, Cuestiones relativas a CSE

Aunque tardaron mads en llegar, las
cuestiones relativas al nuevo instru-
mento implementado por el Reglamen-
to: el Certificado Sucesorio Europeo,
han ocupado un papel muy relevante
en los pronunciamientos del tribunal.
Han girado en torno a aspectos relati-
vos a la tramitacion vy, por otro lado,
a los efectos, con especial referencia
a la posibilidad de servir de titulo
inscribible.

Ya he tenido ocasiéon de anticipar
la curiosa cuestién que sometia al
tribunal si el formulario de solicitud
tenia realmente cardcter no obliga-
torio'? para el interesado, lo cual fue
resuelto en tal sentido por el Tribunal
en Sentencia de 17 de enero de 2019
(C-102/18, Brisch).

He tenido ocasién de reivindicar el
cumplimiento escrupuloso del Regla-
mento en la expedicion del certificado
sucesorio europeo, dejar casillas en
blanco, adicionar papeles o poner
opciones no previstas por el Regla-
mento puede frustrar la circulacion
del certificado. Al respecto es muy im-
portante la sentencia de 1 de julio de
2021 (C-320/20), pone de manifiesto
que si la copia se expide por tiempo
indefinido sélo tendra valor durante
seis meses desde su expedicion. Por
otro lado, se permite aprovechar esa
copia por otros interesados aunque no
hayan sido peticionarios. Sorprende
que se plantee esto ultimo, pues en
tanto en cuanto el certificado suce-
sorio europeo tiene la naturaleza de
documento publico, su contenido es

12 Sobre el caracter facultativo del formulario de solicitud, ver RIPOLL SOLER, A,, op. cit., pp. 390 y ss.

el que es al margen de cudl haya sido
el peticionario.

A nivel general,

parece evidente que
conforme se vayan
causando sucesiones
internacionales crecera
exponencialmente

el nimero de
resoluciones

Es sumamente importante la Sen-
tencia de 23 de enero de 2025 (C-
187/23 Albausy). En ella, aunque la
cuestion prejudicial fue desestimada,
por lo que hemos visto al hablar de
la competencia para postular ante
el TJUE ex art. 267 TFUE, en los
fundamentos de derecho se desliza
la negativa a resolver la oposicion
formulada en la expedicion del certi-
ficado sucesorio europeo, cualquiera
que sea la naturaleza de la objecion.
El Tribunal basa su decisién en evitar
que se genere un titulo claudicante
si se impugna posteriormente, apela,
ademds, al sistema de recursos contra
la expedicion del CSE. En mi opinion,
la argumentacion del Tribunal deberia
haber tomado en consideracién la
naturaleza del expedidor con arreglo
a su Derecho interno, pues puede
que éste ejerza auténticas funciones
jurisdiccionales, asi como el rigor del
oponente, pues la simple oposicién no
debe valer para suspender la expedi-
cién sino se le imputa al oponente una
diligencia minima de iniciar el proceso
de impugnacidn, pudiendo, en tales
casos, el expedidor, dar un plazo para
interponer la accién y justificarlo ante
la autoridad o tribunal requerido.

En relacion a la inscripcion regis-
tral, resulta muy importante la STJUE
de 9 de marzo de 2023 (C-354/21), en
virtud de la cual: “[...] no se oponen
a una normativa de un Estado miem-
bro que establece que la solicitud de

13 Como afirma RIPOLL SOLER, A,, op. cit., pp. 799 y ss.
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inscripcion de un bien inmueble en el
Registro de la Propiedad de ese Estado
miembro puede denegarse cuando el
uinico documento presentado en apo-
yo de esa solicitud es un Certificado
Sucesorio Europeo que no identifica
ese bien inmueble”. Lo que implica
reconocer, a sensu contrario, que el
Certificado Sucesorio Europeo puede
ser bastante para lograr la inscripcién
si se ajusta o contiene las menciones
previstas por la lex registrii del Estado
miembro en el que la inscripcion se
pretenda’s,

Conexo con el tema de la inscrip-
cion aparece el de los efectos de la
inclusiéon de bienes en el certificado
y el efecto legitimador del mismo que
se plantea en el Asunto C-873/24,
Marwanak, el 17 de diciembre de
2024 y que se encuentra pendiente de
resolucién. Sin entrar en el fondo del
asunto, parece que incluir bienes en
el certificado debe conciliarse con el
sistema de publicidad registral, que no
se ve desplazado por tal inclusién, por
lo que prevaleceria éste sobre el con-
tenido del certificado. Por tal motivo,
parece que debe actuarse con cautela
para introducir tales bienes concretos
al expedir el certificado sucesorio
europeo.

El 27 de marzo de 2024 (Asunto
C-240/24, BNP Paribas Fortis) plantea
una cuestion prejudicial relativa a la
posibilidad de negar efectos legiti-
madores por un Banco al certificado
sucesorio expedido, la cual, como se
dijo anteriormente, esta pendiente de
resolver.

Conclusion

A nivel general, parece evidente que
conforme se vayan causando sucesio-
nes internacionales crecerd exponen-
cialmente el niimero de resoluciones.

El planteamiento de la cuestion
prejudicial depende, en gran medida,
de la forma de sustanciarse la sucesion.

A veces se plantean cuestiones
erraticas, lo que implica colapsar al
Tribunal y puede suponer la crisis del
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sistema, asi, recientemente la media de
las resoluciones supera el afio y medio.

En la préctica, en Espaia, la labor
de los notarios supone un importante
filtro a la judicializacién de las he-
rencias.

A pesar de los pronunciamientos
jurisprudenciales que se han traido a
colacién en este trabajo, parece que
queda mucho por desgranar en la
aplicacion e interpretacion del Regla-
mento Europeo de Sucesiones para
abordar una reforma de calado en el
mismo. Actualizar el texto de la Unién
de forma prematura puede que frustre
la posibilidad agilizar y simplificar el
camino trazado en 2012 por el legis-
lador de la Unién.
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Los derechos reales piden paso

Derechos reales en el derecho internacional privado de la UE.
Aspectos juridico practicos desde la perspectiva notarial

(MARIA FONT I MAS, ANGEL SERRANO DE NICOLAS
Y PABLO VAZQUEZ DEL MORAL, directores)

JESUS GOMEZ TABOADA
Notario de Barcelona

Universidad de Leén

xiste una tesis que considera

que los derechos reales son

una suerte de cenicienta del

derecho internacional priva-
do. Seguramente, porque la determi-
nacion de la ley aplicable a su régimen
juridico asi como la competencia judi-
cial internacional, vienen determinadas
por el clasico principio lex rei sitae, en
cuya virtud los derechos sobre las co-
sas, muebles o inmuebles, se rigen por
ley de lugar de su ubicacion; regla que
poca dificultad ofrece, a bote pronto,
en lo relativo a los inmuebles (aunque

no siempre es asi: los derechos sobre
las fincas situadas en la peninsula de
Crimea se rigen hoy por el derecho
ruso; doce afos atrds, por el ucrania-
no).Y algo mis en el caso de los mue-
bles, cuyo eventual desplazamiento
puede producir un conflicto mévil (es
decir, un cambio de ley aplicable por
modificarse la ubicacion del objeto).

Sea o no este el motivo, lo cierto
es que, a diferencia de otras ramas
que ya han recibido la atencién del
derecho positivo conflictual europeo
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(contratos, régimen econémico pa-
trimonial, sucesiones —segun la pro-
fesora Rodriguez Beilfuss, el mejor
laboratorio de normas de derecho
internacional privado—), los derechos
sobre cosas siguen hoy huérfanos de
regulacion conflictual por convenio
o reglamento. Como es natural, eso
no quiere decir que no se disponga de
normas al respecto: en nuestro caso,
el derecho internacional privado au-
ténomo, recogido en el articulo 10 del
Codigo civil, en sus parrafos 1 (cosas
muebles e inmuebles), 2 (buques y
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aeronaves) y 4 (derechos de propiedad
intelectual e industrial).

Sin embargo, la materia, no es tan
pacifica: presenta problemas.

Por lo pronto, una cosa es la dis-
ciplina del titulo de adquisicion de un
objeto (contrato, sucesiéon, donacion);
y otra, distinta, el régimen con arreglo
al cual esa titularidad (por ejemplo, la
propiedad) se hara valer o se ejercitara.
De modo que, por ejemplo, es posible
haber recibido por herencia sujeta al
derecho espaiiol, un objeto radicado en
Italia; pero, a partir de su adquisicion
(y salvo disposiciones sucesorias que
puedan resultar aplicables, cuestion
no necesariamente facil) el régimen
juridico de esa titularidad sera el de-
terminado por la ley italiana.

Tales normas internas, reguladoras
de los derechos reales, se extenderin
a un amplisimo abanico de aspectos
relativos a las facultades, ejercicio y
restricciones del derecho que se trate.
Por lo pronto, a la proteccion de que
pueda disfrutar su titular en el maximo
rango (constitucional): asi, en nuestro
ordenamiento juridico, la propiedad
(articulo 33 CE) es un derecho de los
ciudadanos, pero no derecho funda-
mental: no goza, pues, de la reserva de
ley orgénica, sino solo de ley ordinaria;
ni de la proteccién del recurso de am-
paro (articulo 53 CE).

Asimismo, el régimen del derecho
sobre cosas arrastra la regulacion de
los registros donde estas sean inscri-
bibles, sea con cardcter voluntario,
obligatorio o constitutivo; lo cual lleva
aparejados los diferentes efectos que
proporciona la inscripcion.

No son cuestiones menores, tam-
poco, las eventuales causas de pérdida
del derecho real, ya sean voluntarias
(abandono) o forzosas (usucapién por
un tercero, expropiacién). Ni todo lo
relacionado con la posesion, ese “ju-
guete que el hada del derecho dejé en la
cuna de la doctrina” (Thering), y cuyos
efectos, en funcién de la ley aplicable,
pueden ser muy variados: causas de
adquisicion de la propiedad —como
las citadas ocupacion y usucapion—,
régimen de posesion civil y natural,
acciones como la publiciana o la accién
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real registral, funcién de la traditio, o
normas sobre la liquidacién del estado
posesorio; o los efectos de la aparien-
cia: asi, recordemos que la proteccion
del adquirente de bienes muebles, en
el ambito civil —articulo 464 Cc— es
mds débil que la que proporciona el de-
recho mercantil, con la radical defensa
del adquirente que otorga el articulo
85 Ccom respecto a los adquiridos en
establecimientos abiertos al publico.

Asimismo, el regimen
del derecho sobre
cosas arrastra la
reqgulacion de los
registros donde estas
sean inscribibles,

sea con caracter
voluntario, obligatorio
o constitutivo; lo cual
lleva aparejados los
diferentes efectos
que proporciona la
inscripcion

Y, en definitiva, también dependen
de la ley aplicable las modernas restric-
ciones, particularmente afectantes a la
propiedad, establecidas, a veces, por
ocurrencia o capricho del legislador
contemporaneo, y que aparecen en for-
ma de conceptos como “gran tenedor”
(el comentario del palabro lo dejamos
para mejor ocasion), “zona tensiona-
da”, multiples y confusos derechos de
adquisicién preferente —publicos—,
o la tolerancia hacia precaristas no
consentidos por el duefo.

Si afiadimos, como subraya Angel
Serrano de Nicolds —uno de los auto-
res del libro—, la diferente configura-
cién, dependiendo de la ley aplicable,
de ciertos derechos como reales o de
crédito, tenemos un cuadro completo
de la importancia de la norma conflic-
tual en la materia.

Bien. Bajo la direccion de la profe-
sora Maria Font i Mas y de los nota-
rios Angel Serrano de Nicolas y Pablo
Vazquez del Moral, se ha publicado

el libro “Derechos reales en el dere-
cho internacional privado de la UE.
Aspectos juridico practicos desde la
perspectiva notarial”; el cual, aunque
tiene su origen en las jornadas celebra-
das en el mes de junio del afno 2023
en el Colegio Notarial de Catalufia,
recoge textos legales y resoluciones
posteriores a esa fecha.

El primero de los trabajos, obra de
Elena Lauroba, catedritica de Derecho
civil de la Universidad de Barcelona y
ex directora de la Direccion General
de entidades juridicas de la Generalitat
de Catalufia, es un texto de Derecho
comparado: “Panorama de los dere-
chos reales en los estados miembros
de la UE: una transformacién continua
y discreta”. En el mismo, la autora
aborda materias tan cldsicas como el
sistema de nzimerus cldusus en la con-
crecion de los derechos reales; otras
que ya empiezan a ser tradicionales,
como el encaje del trust en los derechos
continentales; y algunas mads recientes,
como la mutacién en el tratamiento de
los animales (ya no “semovientes”) o
la llamada “funcidn ecoldgica diferen-
ciada“ de los derechos reales. En linea
con su confesa francofilia, el trabajo se
detiene, sobre todo, en las novedades
del derecho francés.

En segundo término, Inmaculada
Espifieira Soto, notaria de Santiago
de Compostela —y reputada especia-
lista en derecho internacional privado;
analiza la incidencia sobre los derechos
reales de los reglamentos de la Unién
Europea centrandose, de manera es-
pecial, en el Reglamento Europeo de
sucesiones (RSE) y en el de regimenes
econdémico matrimoniales (RREM).

En relacién al primero, cita la
inevitable, por esencial, sentencia, del
Tribunal de Justicia de la UE de 12 de
octubre de 2017 (caso Kubicka). El re-
gistrador aleman denego la inscripcién
a favor del legatario, sin necesidad de
entrega por el heredero, de un legado
real impuesto por el testador en una
sucesion sujeta al derecho polaco,
aduciendo el registrador ser una figura
—el legado real— no reconocida por
el derecho aleman...y se qued6 tan
ancho. El tribunal sefial6 que la ley
sucesoria —polaca— tenia preferencia
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Recensiones

sobre la ley —alemana— de ubicacién
del objeto. Algo que, la verdad, resulta
muy claro de la regulacion del dambito
de aplicacion del RSE.

Asimismo, en relacion a este mismo
reglamento de sucesiones, también
afronta los efectos frente a terceros del
certificado sucesorio europeo, cuyas
consecuencias, ex articulo 63 del RSE,
parecen alcanzar a las adquisiciones a
non domino, cuando quien transmite
bienes es una persona que aparece en
dicho certificado con facultades para
hacerlo —algunos pensamos que aqui
el RSE se ha pasado de frenada—.

En relacién al régimen econémico
matrimonial, considera la autora que
es de orden publico la necesidad de
consentimiento del conyuge sobre la
disposicion de la vivienda habitual (ar-
ticulo 1320 del codigo civil y analogos
de las legislaciones autonémicas), por
lo que seria aplicable en Espafia a todo
matrimonio.

En el siguiente trabajo, titulado “El
papel del notariado en la aplicacion del
derecho internacional privado de la
Unién Europea”, Pilar Jiménez Blanco,
catedratica de derecho internacional
privado de la Universidad de Oviedo,
aborda un tema recurrente: la consi-
deracién, o no, de estos funcionarios-
profesionales como 6rganos judiciales,
a los efectos, en su caso, de aplicarles
las normas de competencia judicial
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internacional. Al respecto, existe una
corriente notarial con querencia a esta
asimilacién; lo cual, como subraya
Sixto Sanchez Lorenzo, es chocante,
pues la equiparacion conduce, por lo
pronto, a dos consecuencias restric-
tivas: reduce la competencia notarial
(quedando expuesto el fedatario a ser
considerado una suerte de “notario
natural”, de la misma manera que nos
encontramos con el juez natural, solo
competente en su ambito territorial);
y, por otra, obstaculiza la circulacion
internacional del documento publico,
que quedard sometido a los controles
propios de los documentos judiciales.
La profesora Jiménez Blanco disec-
ciona cudles son aquellos documentos
autorizados por notario en los que
este puede tener la consideracion de
autoridad judicial, incluyendo la de-
claracién de herederos, la adveracion
de testamentos cerrados y olografos, la
particion prevista en el articulo 1057
CC y la autorizacién de las renuncias
de herencia a que se refiere el articulo
13 del RSE (aqui, modestamente, dis-
crepo: es un negocio juridico, suscep-
tible de quedar sometido al principio
de libre eleccién de notario).

A continuacién, el ya citado Angel
Serrano de Nicolas, notario de Barce-
lona y doctor en derecho, estudia, en
los reglamentos europeos hoy exis-
tentes, el deslinde entre los derechos

crediticios y reales; aplaude, respecto
a estos, el sistema espafiol de niimerus
apertus; subraya la importancia del
notario a la hora de adaptar o aceptar
derechos procedentes de otras legisla-
ciones; y afronta algunos de los proble-
mas planteados por el encaje del trust.

Por su parte Rafael Arenas Garcia,
catedratico de Derecho internacional
privado de la Universidad Auténoma
de Barcelona, analiza la circulacién
del documento notarial; y, particular-
mente, la aceptacion en Espafia de los
documentos notariales extranjeros. Al
respecto, alude a cierta tentaciéon por
parte de la jurisprudencia espafiola de
considerar obligatoria la aceptacion,
en Espaifia, de un documento notarial
de la Unién Europea por entender que
otra cosa seria contraria a los princi-
pios inspiradores del derecho comuni-
tario, y trae a colacion jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que autoriza a que notarios,
registradores y otros funcionarios
puedan exigir determinados requisitos,
analogos a los autéctonos, para que
tales documentos puedan producir
efectos en Espafa (recordemos, al
respecto, lo establecido en relaciéon
al control de equivalencia por la Ley
29/2015, de 30 de julio, de coopera-
cién juridica internacional en materia
civil). Dentro de la Unién Europea
existen paises en los que la actividad
desplegada por el notario a la hora de
autorizar escrituras (al menos, algunas)
difiere sensiblemente de la que realiza
un notario espanol.

En el siguiente trabajo, Ivan He-
redia Cervantes, profesor titular de
Derecho internacional privado de la
Universidad Auténoma de Madrid y
exsubdirector general en la Direccion
General de los Registros y del Nota-
riado, aborda “el futuro reglamento de
la UE sobre la ley aplicable al eficacia
frente a terceros de las cesiones de cré-
ditos”. Parte de la base de la ausencia
de una regulacion especifica, no tanto
respecto a la cesion en si (el articulo
14 del Reglamento Roma I establece
el régimen contractual —conflictual—
sobre la materia), como en relacién a
los efectos frente a terceros o inopo-
nibilidad. Recuerda, no obstante, que
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hoy la norma de Derecho internacional
privado (auténomo) en esta materia
(insisto: efectos frente a terceros) esta
recogida en el articulo 17.3 del Real
Decreto-ley 5/2005, que acoge, como
punto de conexion para determinar la
ley aplicable, la que regula el crédito
cedido o pignorado. La propuesta de
la Comisién de la UE, de 12 de marzo
de 2018, opta, sin embargo, por la ley
del lugar de residencia del cedente.
La importancia de todo ello, aparte
de la cuantitativa (por las cesiones en
masa que, con caracter internacional,
se producen) radica en recordar —a
todos— que no se puede aplicar, sin
mas, el derecho nacional por el mero
hecho de que el asunto aflore en Es-
pafia. A esto se refirid, precisamente,
la sentencia de la Audiencia Provincial
de Soria de 21 de julio de 2022, que
estim6 el recurso frente a la del juzgado
de primera instancia, que habia hecho
abstraccion de las normas de derecho
internacional privado para la resolu-
cién del caso.

Los dos ultimos textos de la obra
implican un giro copernicano, aden-
trandose, casi casi, en el territorio de lo
inexplorado. Mientras que los trabajos
anteriores hubiesen sido perfectamente
inteligibles para un jurista del siglo
XIX, las dos aportaciones que cierran
esta obra dificilmente serian compren-
didos por un letrado del afio 2000.

En primer lugar, Victor Asensio
Borrellas, notario de Matard, aborda
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la “prenda de criptomonedas o activos
digitales”, permitiéndose, por lo pron-
to, la pirueta de citar, en el primer pa-
rrafo, al c6digo de Hammurabi (1760
a. C.), para explicar la esencia de la
prenda: nihil novum sub sole.

En relacion al
regimen economico
matrimonial,
considera la autora
que es de orden
publico la necesidad
de consentimiento
del conyuge sobre
la disposicion de la
vivienda habitual

A partir de ahi, desarrolla un
exitoso esfuerzo didéctico para ha-
cer inteligibles las diferentes figuras,
desbrozando los conceptos de activo
digital, criptomonedas, criptoactivo y
NFT (No Fungible Toque). Y, a conti-
nuacién, se refiere a la pignoracion de
activos digitales no criptomonedas, la
prenda de criptomonedas y la prenda
de criptoactivos.

El libro se cierra con el trabajo de
Rosa Maria Garcia Teruel, profesora
lectora de derecho civil de la Univer-
sidad de Barcelona, que lleva como
titulo “Datos alternativos e inteligencia

artificial en las evaluaciones de solven-
cia de créditos inmobiliarios: un anli-
sis conforme a directiva 2014/17, UE
y el reglamento general de proteccion
de datos”.

El problema que aborda tiene su
origen en la crisis inmobiliaria y de
deuda del afio 2008. A partir de esa
experiencia, el legislador adopté una
serie de medidas tendentes a un ana-
lisis pormenorizado de la solvencia
del deudor (recordemos la Ley de
contratos de crédito inmobiliario), y
evitar ulteriores ejecuciones. En este
punto, aflora la inteligencia artificial
COMO un mecanismo, seguramente
eficaz, para detectar esa solvencia o in-
solvencia. Pero la indagacion para esa
calificacion del prestatario, utilizando
mecanismos tan “invasivos” como la
citada inteligencia artificial, puede
chocar con el derecho a la intimidad y
a la proteccion de datos (esta dltima,
otra ubicua nota caracteristica de la
legislacién contempordnea).

La profesora Garcia Teruel conclu-
ye que la proteccién que se propor-
cionard al prestatario no solo viene
determinada por los dos instrumentos
comunitarios que menciona el titulo
(proteccion del consumidor y pro-
teccion de datos), sino también por el
recientemente publicado Reglamento
UE 2024/1689, de 13 de junio, por
el que se establecen normas armo-
nizadas en materia de inteligencia
artificial .M
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Resumen de resoluciones

PABLO SORIANO CALABUIG
Notario de Castelldefels

DIRECCION GENERAL DE DERECHO, ENTI-
DADES JURIDICAS Y MEDIACION

RESOLUCION JUS/3502/2024, de 27
de septiembre, dictada en el re-curso
gubernativo interpuesto contra la ca-
lificacion del regis-trador de la propie-
dad por la que suspende la inscripcion
de la rectificacion de parte de una
escritura plblica de compraventa de
participacion indivisa de una plaza de
aparcamiento.

TESIS: Los errores de concepto come-
tidos en inscripciones, anotaciones
y cancelaciones, cuando no resulten
claramente de estas éstas, no se rectifi-
caran sin el acuerdo unanime de todos
los interesados y el registrador, o una
providencia judicial que asi lo ordene.

Hechos: Se presenta instancia pri-

vada en la que se manifiesta que en una
escritura de compraventa otorgada

anteriormente, la parte compradora
adquirié por mitades indivisas una
participacion de un 13,2% de una
finca —local destinado a garaje— que
comporta el uso exclusivo y excluyente
de la plaza de aparcamiento nimero
13 y que tiene el uso exclusivo del
espacio situado bajo la rampa (al lado
del cuarto de maquinaria del ascensor),
pidiendo por su presentador, la recti-
ficacién de la inscripcion 5 de dicha
finca, para hacer constar que la plaza
de aparcamiento nimero 13 vendida,
tenia el uso exclusivo de un espacio
anexo, entendiendo que cuando se
inscribi6 en su dia dicha participacién
indivisa de la finca, se incurrié en un
error material de transcripcién, puesto
que se omitio transcribir después de la
palabra “uso”, parte de la descripcion
de la finca objeto de la compraventa y
concretamente la siguiente expresion
literal: “exclusivo del espacio situado
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bajo la rampa (al lado del cuarto del
ascensor)” y requiere que se rectifique
el registro de la escritura de compra-
venta, en el sentido de incorporar la
literalidad de lo escriturado, que no
es sino “tendran el uso exclusivo del
espacio situado bajo la rampa (al lado
del cuarto del ascensor)”.

El registrador de la propiedad emite
una nota de calificacién negativa por-
que del examen de los libros del Regis-
tro no consta la descripcion detallada
de la plaza de aparcamiento nimero
13, y, en concreto no resulta que tenga
el uso exclusivo del espacio situado
bajo la rampa, al lado del cuarto de la
maquinaria del ascensor ni tampoco en
la descripcion de los elementos comu-
nes del local destinado a aparcamien-
tos donde se ubican se determina (lo
que seria necesario, en este caso, para
delimitar de una manera excluyente
los espacios susceptibles de ser usados
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de manera privativa por los titulares
de las plazas de aparcamiento). Por lo
tanto, no resultando tal derecho al uso
exclusivo de los libros del Registro, y
no habiéndose delimitado de la manera
legalmente establecida, se trata de una
mera mencién o manifestaciéon que
como tal no accede al Registro,

El interesado interpone recurso
basando su recurso en que habia aflo-
rado un error material de omisién en la
transcripcion de un parrafo, cometido
de manera involuntaria por parte de la
Administracion, pero en perjuicio del
administrado, y pide su correccion, se-
gun lo que establece el capitulo VII de
la LPH; y que la calificacién negativa
se basa en leyes con entrada en vigor
después de 1991 y que, en consecuen-
cia, no tengan que ser consideradas
como referencias en los fundamentos
de derecho de la calificacion negativa.

La DGDEJM acuerda desestimar el
recurso y confirmar la nota de califica-
cién registral por entender que:

— como los titulares tienen una
cuota dentro de una comuni-
dad ordinaria, si admitiéramos
que, por la sola voluntad de
los titulares, se rectificara
el asiento y se concretara el
derecho de la plaza nimero
13 a la ocupacioén del espacio
situado bajo la rampa, seria
una inscripciéon de un acto
de disposicién (atribuir el
uso exclusivo) dentro de una
comunidad, y no consta el con-
sentimiento por unanimidad
del resto de copropietarios de
dicha comunidad de acuerdo
con lo que establece de forma
expresa el articulo 552-7.6
CCC.

— el articulo 217 LH establece
que los errores de concepto
cometidos en inscripciones,
anotaciones y cancelaciones,
cuando no resulten claramen-
te de estas inscripciones, no
se rectificaran sin el acuerdo
undnime de todos los intere-
sados y el registrador, o una
providencia judicial que asi lo
ordene, que tampoco se da en
el presente caso.
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RESOLUCION JUS/3548/2024,de 2 de oc-
tubre, dictada en el recurso gubernativo
interpuesto por M. T.S. S. contra la cali-
ficacion de la registradora de la propie-
dad titular del Registro de la Propiedad
de Barcelona nim. 22 que suspende la
inscripcion de un mandamiento que
ordena la inscripcion del uso de la vi-
vienda familiar atribuido por sentencia
de divorcio a los hijos menores comunes
del matrimonio y al exconyuge a quien
corresponde su guarda.

TESIS: No es necesario inscribir la sen-
tencia de divorcio en el registro civil
previamente a la inscripcion del derecho
de uso en el Registro de la Propiedad,
porque no es una materia que afecte al
régimen matrimonial ni el estado civil
de las personas que habian contraido
el matrimonio disuelto por el divorcio.

Los errores de
concepto cometidos
en inscripciones,
anotaciones y
cancelaciones, cuando
no resulten claramente
de estas estas, no

se rectificaran sin el
acuerdo unanime de
todos los interesados
y el registrador, o una
providencia judicial
que asi lo ordene

Hechos: Por sentencia de juzgado,
se declara la disolucién por divorcio de
un matrimonio celebrado, asi como se
atribuia a los tres hijos del matrimonio
y a la madre, al ser estos menores de
edad, quedar en compaiiia de la madre,
y su interés ser el mds necesitado de pro-
teccidn, el uso de la vivienda familiar.

Posteriormente, se presentdé un
recurso de apelacion contra esta sen-
tencia, pero en el que no se cuestionaba
la declaracion relativa al uso de la
vivienda familiar, objeto de estudio
en el presente recurso. La Audiencia
Provincial resolvi6 la apelaciéon por

sentencia, que destaca que las partes
no han discutido que la guarda de los
hijos corresponde a la madre ni tam-
poco el uso de la vivienda en razén de
la guarda mencionada, manteniendo
los pronunciamientos de la sentencia
recurrida al respecto.

Por otra parte, la magistrada titular
del Juzgado, dict6 un auto en ejecucion
de titulos judiciales, a fin de que se
expidiera un mandamiento al Registro
de la Propiedad para que inscribiera el
derecho de uso de la vivienda familiar
a favor de la esposa y los tres hijos
menores de su matrimonio, y para su
cumplimiento, la letrada de la Admi-
nistracion de justicia del Juzgado de
Primera Instancia expidié un manda-
miento al Registro de la Propiedad.

La registradora de la propiedad
emite una nota de calificacién negati-
va, en la que resefia que la sentencia
no se ha presentado y que aprecia los
defectos siguientes: primero, no consta
acreditada la firmeza de la sentencia;
segundo, no se acredita la anotacién en
el registro civil de la correspondiente
resolucion firme, en la que se decreta
el divorcio y tercero, la inscripcién
del derecho de uso solicitada se tiene
que hacer con caracter temporal, que
es susceptible de prérroga, también
temporal, si se mantienen las circuns-
tancias que la motivaron.

La parte interesada recurre, y de
dicho recurso se traslada a la Magis-
trada del Juzgado, quienes adoptan los
mismos argumentos y fundamentos,
sosteniendo que la atribucién del uso
de la vivienda familiar es firme porque
no ha sido recurrida en apelacion y
que la necesidad de anotacion de la
resolucion judicial firme de divorcio
en el registro civil solo es procedente
cuando afecta al régimen econémico
matrimonial o al estado civil de las per-
sonas, circunstancias que no concurren
en este supuesto, y que la limitacion
temporal de la atribucion del uso de
la vivienda familiar sélo es exigible
cuando se otorga al exconyuge, pero
no cuando se concede al progenitor
a quien corresponde la guarda de los
hijos comunes. En este supuesto, se
entiende que se mantiene mientras
dura la guarda y custodia.
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La DGDEJM dicta una resolucion
estimatoria parcial, en uno de los
motivos alegados por el recurrente y
desestimatoria en los otros dos, con
los siguientes argumentos:

— el que se refiere a la acredita-
ci6n de la firmeza de la resolu-
cion judicial que atribuye el uso
de la vivienda familiar, sostiene
al igual que la registradora que,
si bien no niega que el pro-
nunciamiento de la sentencia
que decreta la atribucién del
uso de la vivienda familiar sea
firme, su firmeza no resulta
acreditada por el mandamiento
presentado a inscripcion.

— el que se refiere a la necesidad
de inscribir la sentencia de
divorcio en el registro civil pre-
viamente a la inscripcién del
derecho de uso en el Registro
de la Propiedad, sostiene que
no es necesaria su inscripcion
previa en el Registro Civil, y
ello porque no es una materia
que afecte al régimen matri-
monial ni el estado civil de las
personas que habian contraido
el matrimonio disuelto por
el divorcio. Por una parte,
porque una vez disuelto el
matrimonio ya no hay régimen
matrimonial, sin olvidar que
la regulacion de la vivienda
familiar opera con caricter
general, “con independencia
del régimen econémico ma-
trimonial aplicable” (articulo
231-9.1 del CCC). Por otra
parte, tampoco afecta el estado
civil de los conyuges o excon-
yuges, ya que no supone una
modificacién o restriccion de
su aptitud para ejercitar la ca-
pacidad juridica y ni siquiera
limita el poder de disposicion
del conyuge o exconyuge ti-
tular al que se haya privado
de la atribucién del uso de
la vivienda familiar (articulo
233-25 del CCC).

— v finalmente, el que se refiere a
la necesidad de fijacion de la du-
racion temporal de la atribucién
del uso de la vivienda familiar,
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conforme se prevé en el articulo
233-20.5 del CCC, es solo apli-
cable al supuesto en que dicho
derecho de uso se atribuya a
uno de los cényuges que esta
mds necesitado de proteccion
que el otro, por concurrir en
él alguna de las circunstancias
previstas legalmente; si bien
el mandamiento —unico docu-
mento objeto de presentacion y
calificacion- solo establece que
el uso de la vivienda familiar
se otorgue a la esposa y a sus
tres hijos menores comunes
del matrimonio disuelto, sin
hacer referencia ni siquiera a la
atribucion de la guarda de los
hijos a la madre. Sin embargo,
en todo caso, hay que advertir
del equivoco de la referencia
en la nota de calificacion a los
hijos mayores de edad y de la
cita del apartado quinto del
articulo 233-20 del CCC como
fundamento legal de la califica-
ci6én negativa con relacion a esta
cuestion, dado que, si bien la
disposicion que contiene dicho
precepto exige que la atribucion
del uso de la vivienda familiar
a uno de los conyuges se haga
con carécter temporal y se tenga
que fijar su duracion, se refiere
a los supuestos en los que uno
de los conyuges estd mds nece-
sitado de proteccion que el otro
porqué concurre alguna de las
circunstancias que legalmente
disponen los apartados 3 y 4
del mismo articulo 233-20 del
CCC, circunstancias que no se
dan en este caso.

RESOLUCION JUS/3549/2024, de 3 de
octubre, relativa al recurso interpuesto
contra la nota de calificacion negativa
del registrador de la propiedad titular
del Registro de la Propiedad de una
escritura de constitucion de un derecho
de uso sobre finca urbana.

TESIS: Es necesaria la licencia urbanis-
tica (o declaracion de innecesariedad)
para la constitucion de un derecho de
uso sobre una parte de finca, que impli-
que un derecho de utilizacion exclusiva
sobre la misma.

Hechos: Se presenta escritura de
constitucién, a titulo gratuito, de un
derecho de uso sobre la parte de una
finca registral a la que se incorpora un
plano que contiene las coordenadas de
referenciacion geogréfica de los vértices
de la porcidn fisica de la finca descrita
sobre la cual recae el derecho de uso
constituido, atribuyendo, este derecho
de uso, a sus titulares, la facultad de
utilizar la parte de la finca antes descrita
y la facultad de ejecutar, si procede, y
declarar todo tipo de accesiones, cons-
trucciones y/o edificaciones, permanen-
tes o provisionales, sobre la parte de la
finca donde recae el derecho de uso.

El Registrador de la Propiedad emi-
te nota de calificacion negativa, por no
resultar acreditada la fiscalizacién mu-
nicipal previa del contenido del titulo
cuya inscripcion se interesa, ya sea por
medio de la concesion de una licencia
de parcelacién, ya sea por medio de
la declaraciéon de innecesariedad de la
licencia, en base a que la legislacion del
suelo catalana, presume la existencia
de una parcelacion urbanistica a “toda
operacion en la cual, sin division o
segregacion de fincas, se enajenen o
se arrienden partes indivisibles de una
finca determinada, con incorporacion
del derecho de utilizacion exclusiva
de partes concretas de terrenos”. Por
tanto, el legislador catalan aplica la
presuncion de parcelaciéon no solo
en el caso de transmision definitiva
de un derecho real que atribuya al
adquirente facultades de utilizacion
exclusiva sobre una porcion de finca,
sino también en el supuesto en que la
transmision de estas facultades se pro-
duzca con caracter temporal e incluso
en virtud de un titulo falto de eficacia
real, como es el de arrendamiento.
Y en consecuencia, ha de entenderse
que la transmision de un derecho real
temporal que atribuya facultades de
utilizacion exclusiva de una parte de
una finca queda incluida dentro del
supuesto de hecho establecido en los
preceptos citados, y afecto, por lo
tanto, por la presuncién o la asimila-
cién legal al concepto de parcelacion
urbanistica. Y ademds, del contenido
del derecho de uso establecido en su
titulo de constitucién resulta que las
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facultades de utilizaciéon que son atri-
buidas a los usuarios sobre la parte de
la finca sobre la cual recae el derecho
tienen caracter exclusivo, e impide el
uso simultdneo de los propietarios
transmitentes, porque es a los usuarios
a quien corresponde el ejercicio de las
facultades de ejecucion de instalacio-
nes o edificaciones y declaracion de la
obra nueva correspondiente a estas, asi
como de uso de lo construido durante
toda la duracién de su derecho.

El notario interpone recurso, en
base a que la interpretacion que hace la
nota de calificacion del articulo 187.1.b
de la LU, cuando extiende su aplicacion
al derecho real de uso, es contrario a
la misma Ley de urbanismo porque
la diccion literal de la ley, en ningtn
momento habla de un derecho real
de uso, y cita tnicamente el derecho
de propiedad y el derecho de arren-
damiento, ya que el articulo 191.1.b
dice textualmente “...se enajenen o se
arrienden partes indivisibles de una fin-
ca determinada, con la incorporacién
del derecho de utilizacion exclusiva de
partes concretas de terrenos”. Este pre-
cepto unicamente habla de alienacion
o arrendamiento de partes indivisibles
de una finca determinada. La aliena-
cién presupone transmisiéon de partes
indivisibles de la propiedad plena o
menos plena, perpetua o temporal (por
ejemplo, un derecho real de superficie).
Por lo tanto, extender el término alie-
naci6 a cualquier derecho real limitado,
fuera de la propiedad, o el derecho de
arrendamiento, ambos expresamente
previstos, supone contradecir la pro-
pia literalidad del articulo y la propia
interpretacion auténtica (normativa)
que hace de la parcelacion urbanistica
el mismo legislador en el articulo 194 y,
ademids, la exigencia de licencia en las
parcelaciones urbanisticas es una limi-
tacion legal del dominio y la extension
de esta licencia a la transmision de un
derecho real de uso sobre parte de finca
implica una interpretacion extensiva
de una limitacion legal del dominio, y
que es contraria a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (TS) que consagra el
principio contrario, es decir, el de inter-
pretacion restrictiva de las limitaciones
legales de los derechos dominicales; y
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ademds que, a diferencia del derecho
de propiedad (perpetuo o temporal) y
del derecho de arrendamiento, incluso
el derecho real de usufructo, que dan
derecho a percibir todas las utilidades
no excluidas por las leyes o por el titulo
de constitucidn, el derecho real de uso
faculta a los usuarios a “poseer y uti-
lizar un bien ajeno de la forma que es-
tablece el titulo de constitucion o, si no
hay, de forma suficiente para atender
a sus necesidades y a las de los que alli
convivan”. Es decir, el derecho de uso
no confiere un uso y disfrute exclusivo
de la cosa ajena ni, por lo tanto, exclu-
yente del uso y disfrute del propietario,
y es asi como el uso compartido entre
usuario (“de forma suficiente”, pero no
excluyente) y propietario siempre que
el titulo de constituciéon no indique lo
contrario, tal como es el caso que nos
ocupa, ya que el titulo de constitucién
no indica lo contrario.

Es necesaria la

licencia urbanistica

(o declaracion de
innecesariedad) para
la constitucion de un
derecho de uso sobre
una parte de finca, que
implique un derecho
de utilizacion exclusiva
sobre la misma

La DGDEJM desestima el recurso
y confirma la nota de calificacién con
los siguientes argumentos:

— Segtin el articulo 187.1.b de
la LU estan sujetas a licencia
previa las parcelaciones urba-
nisticas y el articulo 191.1.b de
la ley, especifica que se entien-
de por parcelacion urbanistica
“toda operacion que...facilite
o tenga como objetivo facilitar
la construccién de edificacio-
nes o de instalaciones para
destinarlas a usos urbanos
...en qué, sin divisién o segre-
gacion de fincas, se enajenen o
se arrienden partes indivisibles

de una finca determinada, con
la incorporacién del derecho
de utilizacién exclusiva de
partes concretas de terrenos”.
En consecuencia, la limitaciéon
del dominio que impone este
articulo, por razén de asimilar
estas operaciones a parcela-
cién, existe cuando se retinen
determinados requisitos:

®* un requisito negativo:
“sin divisién o segrega-
cion de fincas”; y

e algunos requisitos po-
sitivos: a) tender a una
finalidad: facilitar la cons-
truccion de edificaciones
para destinarlas a usos
urbanos; b) un requisito
de determinados negocios
juridicos: “se enajenen o
se arrienden”... “con la
incorporacién del dere-
cho de utilizacién exclu-
siva”; ¢) que el objeto de
los negocios sean “partes
indivisibles de una finca
determinada”.

considera que la Ley de Ur-
banismo utiliza el término
alienacion en un sentido gené-
rico y mds de acuerdo con el
significado del diccionario, sin
que se pueda dar a esta palabra
un sentido restringido tnica-
mente al dominio, porque no
hay ningun indicio que nos
haga acotar el significado del
término, maximo cuando al
lado de la palabra alienaciéon
—que equivale a transmisién
de un derecho real- aparece
la palabra arrendamiento —que
equivale a cesion de un dere-
cho personal—, y por ello, con
mds razon tiene que incluir la
facultad de uso con caricter
real, y en consecuencia, consi-
dera que tiene que decaer el ar-
gumento del recurrente y que
la asimilacién a parcelacion
incluye no solo la transmision
del dominio sino también la
transmision de un derecho real
de uso de una parte de terreno.
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— admite que el principio de liber-
tad civil que declara el articulo
111-4 del CCC ampara incluso
la existencia de derechos reales
innominados, siempre que
se fijen de manera clara los
contornos que permitan no
confundirles con otros previa-
mente existentes para incluir
facultades propias de otro de-
recho real; si bien, del extenso
ambito interno de facultades
que estan comprendidas dentro
del derecho de uso constituido
—sea cual sea su denominacion
formal-, lleva a la conclusién
que se cumple la condiciéon de
ser “un derecho de utilizacién
exclusiva” de la porcién de
terreno que se describe.

Y, en consecuencia, quedan, por lo
tanto, cumplidas todas las condiciones
que impone el articulo 191.1.6 de la
LU para asimilar la operaciéon a una
parcelacion urbanistica y, por eso, hace
falta que sea objeto de fiscalizacién
previa, ya sea mediante la obtencion de
la licencia de parcelacion, ya sea me-
diante la obtencién de la declaraciéon
de innecesariedad de esta.

Resolucion JUS/790/2024, de 5 de
diciembre, dictada en el recurso gu-
bernativo interpuesto por ). P. 0. contra
la calificacion de la registradora de
la propiedad titular del Registro de la
Propiedad de El Vendrell nam. 2.

Resolucion JUS/791/2025, de 20 de
enero, dictada en el recurso gubernativo
interpuesto contra la calificacion de la
registradora de la propiedad por la que
suspende la inscripcion de la escritura
plblica de enmienda de otra escritura
anterior de division de propiedad ho-
rizontal y extincion de comunidad en
relacion con el plazo del derecho de
vuelo o sobreedificacion.

TESIS: No es posible la modificacion
del plazo de duracion de un derecho
de vuelo constituido bajo la vigencia
anterior al Libro V del Codigo Civil cata-
lan, para configurarlo con una duracion
indefinida, puesto que se extinguen a los
treinta anos desde la entrada en vigor
del referido Libro V.
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Hechos: Se presenta escritura de
enmienda de otra escritura anterior
de division de propiedad horizontal y
extinciéon de comunidad del afio 2003,
y en la cual se constituy6 un derecho de
vuelo para elevar una planta mas sobre
el edificio, con el mismo perimetro que
la entidad nimero “tres” —que cons-
tituye el piso primero—, por un plazo
de treinta afios, y por dicha escritura se
modifica el plazo de duracion de dicho
derecho de vuelo a un “plazo indefini-
do”. No obstante, mediante diligencia
aclaratoria de 2024, se hace constar que
el derecho constituido sobre la referida
finca, y modificado por la referida
escritura de 2023, no se trata de un
derecho de vuelo sino de un derecho de
sobreedificacion que regula el articulo
16.2 del Reglamento hipotecario.

No es posible la
modificacion del
plazo de duracion de
un derecho de vuelo
constituido bajo la
vigencia anterior al
Libro V del Codigo
Civil catalan, para
configurarlo con una
duracion indefinida,
puesto que se
extinguen a los treinta
anos desde la entrada
en vigor del referido
Libro V

La Registradora de la Propiedad
emite nota de calificacién negativa,
porque en la referida escritura de
enmienda se modifica el derecho de
vuelo en los términos que constan
al otorgamiento de dicha escritura y
concretamente, se fija un nuevo plazo
del ejercicio del derecho de vuelo, ha-
ciendo constar que dicho plazo pasard
a ser indefinido, lo que es contrario en
lo que dispone el articulo 567.2.1.c
del libro quinto del Cédigo civil de
Catalufia (CCC). Y si bien el derecho

de vuelo o sobreedificacion lo regula
la legislacion hipotecaria a través del
articulo 16.2 del RH, dado que el
inmueble estd situado en Cataluna,
para el derecho real de vuelo o sobre-
edificacion hay que atenerse a lo que
establece el CCC.

Uno de los interesados interpone
recurso, en base a que el derecho de
sobreedificaciéon estd admitido en el
resto de Espafa y no esta justificada la
no admision de su inscripcién en Cata-
lufa, y por los considerables perjuicios
que dicha negativa le comporta, por lo
cual la atribucién del referido derecho
de sobreedificacion en el recurrente es
fruto de una especie de acuerdo tran-
saccional con el otro copropietario de
la comunidad por el cual el primero
renunciaba a los posibles derechos
que le pudieran corresponder sobre el
sotano y el patio; sin que se invoque
ningun articulo legal que justifique las
alegaciones del recurso interpuesto.

El notario presenta alegaciones con
los argumentos siguientes:

— Que el derecho estatal es,
en todo caso, supletorio del
derecho de las comunidades
auténomas, si bien el derecho
supletorio solo rige en la me-
dida en que no se oponga a
las disposiciones del derecho
civil cataldn o a los principios
generales que lo informan.

— que toda regulacion es mera-
mente dispositiva y deja fuera de
peligro el pacto en contrario, y
esta libertad se extiende también
a la creacion de derechos reales
innominados o no tipificados,
salvo que sean los derechos
reales perpetuos e irredimibles
cuando no estdn expresamente
reconocidos, su contenido no
estd suficientemente determi-
nado o su perpetuidad no tiene
causa justificativa.

— que el principio romano su-
perficies solo cedit (quien es
duefio del suelo, lo es del vuelo
y del subsuelo) solo admite
dos derogaciones o excepcio-
nes como son el derecho de
superficie o de vuelo —que
es temporal— y la propiedad
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horizontal —porque es com-
partida y perpetua, pero en
comunidad—, y completamen-
te diferentes, y las dos expre-
samente admitidas y reguladas
en el Codigo civil catalan.

— queel articulo 553.10 del CCC
prevé expresamente la posibili-
dad de constituir derechos de
sobreelevacion, subedificacion
y edificaciéon diferentes de un
derecho de vuelo (todos sin ne-
cesidad de acuerdo de la junta
de propietarios para modificar
el titulo de constituciéon de la
propiedad horizontal). Y se
mencionan estos derechos sepa-
radamente del derecho de vuelo,
porque a los derechos de sobre
o subedificacion les corresponde
una cuota de los elementos y
gastos comunes en tanto que el
derecho de vuelo no tiene asig-
nada ninguna cuota o parte, y
ademas, la propiedad separada
que confiere es temporal.

— que a la propiedad separada
y en comunidad sobre una
entidad independiente de una
construccion dividida en régi-
men de propiedad horizontal
puede llegarse a través de la
constitucioén de un derecho de
sobre o subedificacién, como a
través de la formacion de una
entidad independiente cuya
construccion de la cual esté
permitida por el planeamien-
to urbanistico y tUnicamen-
te empezada permitiendo la
constitucion de un derecho de
propiedad temporal sobre un
bien sometido a propiedad ho-
rizontal, sujetandolo al plazo
maximo de 99 afios, pero no
impide que se constituya un
derecho de propiedad pleno
sin ninguna limitacién tempo-
ral ni tampoco que la adquisi-
cién del derecho se haga sujeto
a un plazo o condicion.

— que las resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y
del Notariado declararon no
ser obstaculo para practicar la
inscripcion “la falta de plazo
de duracion del derecho sobre
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lo edificado” ya que “realizada
la construccién, sobre lo cons-
truido surgen nuevos elementos
privativos en propiedad hori-
zontal, sobre los cuales recae un
derecho de propiedad y copro-
piedad, el cual no tiene por qué
estar limitado en el tiempo”. Y
también la Sentencia de la Sala
3.2 del TS de 24.2.2000, que
declar6 nulo el plazo de 10 afios
que estable el articulo 16.2.c del
RH, y cualquier limitacién en
cuanto al plazo para el ejercicio
del derecho “tiene que venir
necesariamente establecido por
ley al limitar la posibilidad de
su acceso al Registro en contra
de lo que dispone el articulo
1 de la Ley hipotecaria (LH),
que no establece limitacion de
ningun tipo”.

— Y finalmente, que el principio
de especialidad o determina-
cién hipotecaria no justifica
los perjuicios que la solucion
contraria ocasionaria al recu-
rrente en particular y en otros
en general.

La Registradora de la Propiedad
emite informe de defensa de la nota
de calificacion registral, reiterando y
determinando que el derecho de vue-
lo o sobreedificacion consta inscrito
por un plazo de treinta afios a contar
desde el dia de su constitucién, con
una duracién maxima de treinta afios
desde dicha constitucién, tal como
regula el articulo 567.2.c del CCC,
precepto aplicable al derecho de vuelo
por aplicacion de la disposicion transi-
toria decimoséptima, primer pdrrafo,
del libro quinto del CCC, dado que los
derechos de vuelo constituidos sobre
fincas situadas en Catalufa antes de la
entrada en vigor de este libro se rigen
por la legislacion anterior que les era
aplicable, pero les son aplicables las
causas de extincion que establece el
articulo 567.6; que entre las causas de
extincion esta la falta de finalizacion de
las obras en el plazo fijado, y el derecho
de vuelo inscrito tiene una duraciéon
de treinta afios por pacto expreso y se
extingue al cabo de treinta afios desde
el dia en que se constituyd; que lo que
se pretende es modificar dicho plazo,

pasando a ser indefinido, y en el CCC
no se permite una duracién indefinida
de este plazo, sino que en todo caso se
extinguiran a los treinta afios contados
desde la entrada en vigor del libro
quinto del CCC, de acuerdo con la
disposicion transitoria decimoséptima,
segundo parrafo; y destacando que el
articulo 16.2 del RH no exige que se
haga constar el plazo del derecho de
vuelo a la inscripcidn, y es una norma
dirigida al registro de la propiedad con
caracter general, pero que en ningin
caso sustituye la legislacion civil sus-
tantiva aplicable a Catalufia que exige
que la duracién del derecho de vuelo
no sobrepase el plazo de treinta afios.

La DGDEJM desestima el recurso
y confirma la nota de calificacion en
base a los siguientes argumentos:

— que el articulo 567-2.1.c del
CCC establece que el plazo
para ejercerlo no puede supe-
rar en ningun caso, sumando
las prorrogas, los treinta afios.

— que la disposicion (transitoria)
17.%, apartado 2, de la Ley
52006, de 10 de mayo, regula
de forma expresa que los dere-
chos de vuelo constituidos por
un plazo indefinido o superior
a treinta afios se extinguen una
vez transcurridos treinta afios
contados desde la entrada en
vigor de este libro, es decir, el 1
dejulio de 2036, toda vez que no
hay un gravamen perpetuo so-
bre la propiedad, y no se puede
fijar un plazo para el ejercicio del
derecho de vuelo en Catalufia
superior a los treinta afos.

— el derecho de vuelo que se
constituyd e inscribié como tal
ante el Registro de la Propie-
dad y se determino el alcance
en todos sus aspectos.

Resolucion JUS/792/2025, de 24 de
enero, relativa al recurso interpuesto
contra la nota de calificacion negativa
de la registradora de la propiedad de
una sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion que declara
prescrito un derecho de vuelo y la nu-
lidad de la escritura de declaracion de
obra nueva, modificacion de propiedad
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Analisis de resoluciones

horizontal y constitucion de derecho
de vuelo.

TESIS: Cuando la calificacion del regis-
trador debe recaer sobre la congruencia
del mandato con el procedimiento o
juicio en que se hayan dictado, tra-
tandose de documento judicial, no se
refiere a calificar la congruencia de la
sentencia, porque eso seria entrar en el
fondo, sino que solo puede calificar la
“congruencia” de la declaracion de la
“decision” con el tipo de procedimiento
en el cual se ha dictado.

Hechos: Se presenta testimonio de
sentencia dictada en 2024, en la que
después de declarar prescrito el dere-
cho de vuelo inscrito sobre una finca
matriz, se decreta también la nulidad
de la declaracién de obra nueva, de
la modificacién de la propiedad hori-
zontal y de la constitucién del derecho
de vuelo establecidas en escritura de
20 de agosto de 2020, y se acuerda la
cancelacion de todas las inscripciones
practicadas con relacion a esta escritu-
ray declar6 que el terrado o la cubierta
general del inmueble tienen el caricter
de elemento comun.

No obstante, para mayor aclara-

cion debe especificarse que:

— en 1984, dos conyuges, adqui-
rieron por compra en escritura
publica un derecho de vuelo
que les facultaba para construir
una segunda y una tercera
planta sobre el primer piso de
la edificacion originaria y para
modificar la cuota de cada uno
de los elementos que integra-
ban la propiedad horizontal y
que fue objeto de inscripcion.

En 2002, un tercero, adquirié un
piso en la finca mencionada con ple-
no conocimiento de la existencia de
la vivienda construida en las plantas
segunda y tercera por dichos conyuges.

En 2020, los cényuges otorgaron
escritura de obra nueva y modificacioén
de propiedad horizontal en la que decla-
raron las obras realizadas en virtud del
derecho de vuelo que ostentaban y que
se habian ejecutado ya hacia treinta y
cinco afios. La escritura causo la opor-
tuna inscripcién en la finca matriz, asi
como en las fincas ya existentes.
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Posteriormente, el tercero, presentd
una demanda de juicio ordinario que
finalizé con sentencia en la que, des-
pués de declarar prescrito el derecho de
vuelo, decretd también la nulidad de la
declaracién de obra nueva, de la modi-
ficacién de la propiedad horizontal y
de la constitucion del derecho de vuelo
establecidas en la escritura de 2020,
acordo la cancelacién de todas las ins-
cripciones practicadas con relacién a
esta escritura y declar6 que el terrado o
la cubierta general del inmueble tienen
el cardcter de elemento comun.

La Registradora de la Propiedad
emite nota de calificacion negativa, en
base a dos argumentos:

— incongruencia entre la decision
de la sentencia y sus funda-
mentos de derecho; ya que
sefiala que la sentencia admite,
por una parte, la existencia de
la construccion de las plantas
segunda y la tercera, declara
que no se discute ni niega la
propiedad de la planta segun-
da de los demandados y que
solo la terraza tiene que ser
considerada elemento comun,
mientras que, por otra parte,
ordena al registrador que
cancele la inscripcion de la
declaracion de obra nueva de
las plantas segunda y tercera.

— v, existencia de obstdculos en
el Registro que impiden la
inscripcién del contenido de
la decision de la sentencia, ya
que, para poder inscribir la
sentencia, esta tiene que rec-
tificar la divisién horizontal
originaria de 1984, de manera
que incluya la declaracién de
obra nueva de las plantas se-
gunda y tercera y de la terraza
y las escaleras, y se declare la
propiedad de la segunda plan-
ta a favor de los demandados y
el cardcter de elemento comun
de la terraza, y se distribuyan
las cuotas de forma correcta.

El procurador de los tribunales,
actuando en nombre y representa-
cién del tercero, interpuso un recurso
sucinto ante la Direccién General de
Seguridad Juridica y de Fe publica, en
el que se limita a sefialar que la nota

vulnera el articulo 522.1 de la Ley de
enjuiciamiento civil cuando dispone
que todas las personas y autoridades,
especialmente las encargadas de los
registros publicos, tienen que acatar
y cumplir lo que se disponga a las
sentencias constitutivas y atenerse al
estado o la situacién juridica que surja.

La DGDEJM acuerda desestimar
el recurso y confirmar la nota de cali-
ficacién por entender:

— si bien es cierto que los re-
gistradores publicos tienen
la obligacion de cumplir las
resoluciones judiciales, esta
obediencia no puede ser ciega
y absoluta, y por ello, con
respecto a los documentos
expedidos por una autori-
dad judicial, el articulo 1000
del Reglamento Hipotecario
existe calificar la competen-
cia del juzgado o tribunal,
la congruencia del mandato
con el procedimiento o jui-
cio en que se hayan dictado,
las formalidades extrinsecas
del documento presentado
y los obstaculos que surjan
del registro, y en lo que se
refiere a la incongruencia,
conviene advertir que, cuando
el articulo 100 del RH hace
mencion a la calificacion de la
“congruencia”, no se refiere a
la congruencia de la sentencia,
porque eso seria “entrar en el
fondo”, y eso queda fuera del
ambito de la competencia de
la registradora, que solo puede
calificar la “congruencia” de la
declaraciéon de la “decision”
con el tipo de procedimiento
en el cual se ha dictado, y, en
este caso, tratindose de un
juicio ordinario, dirigido con-
tra los titulares registrales, no
existe incongruencia.

— y en cambio, con respecto a
los obstaculos que surjan del
registro, la argumentacion de
la registradora es impecable,
porque es imposible mantener
la inscripcién de la terraza y
del cuarto técnico vy, al mismo
tiempo, cancelar la inscripcion
de la obra nueva. W
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Observando que en algunos remitidos
insertos en la Gaceta de los Colegios nota-
riales se aboga por la supresion del signo
notarial, cuyo origen y significacion se
desconoce, considerandolo como un garaba-
to inatil, nos ha parecido oportuno repro-
ducir el articulo que sobre el particular pu-
blicé nuestro Director en el namero 1202,
correspondiente & 13 Abril de 1381,
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ORIGEN DEL SIGNO NOTARIAL.

Observando que cunde cierta opinion
contra la conveniencia del uso del signo,
considerandolo impropio é inutil, y que la
comparten personas muy distinguidas §é
ilustradas, creemos oportuno dar i conocer
los datos que nos sumiristra la historia
acerca del origen de este simbolo honorifi-
co, distintivo especial de los depositarios
de la fe pablica, 4 fin de que se vea que la
dignidad de la clase esta interesada en su
conservacion.

El signo no simboliza la sefial de la re-
dencion, como en algun articulo dijo una
elevada persona, mas perita en la ciencia
del derecho que en la ciencia notarial. Esta
idea, debida 4 la necesidad de buscar solu-
cion a un problema, careciendo de datos
para ello por falta de profundos estudios en
la materia, es completamente erronea, y
trabajo tendria en probar su exactitud el
distinguido Magistrado que con harta pre-
cipitacion la consigné en un escrito, que
fuera de esto es digno de especiales clo-
gios. Si los antiguos Notarios usaban gene-
ralmente una cruz en la parte mas elevada
del signo, es porque en aquellos tiempos
en que adoptaron este uso, se observaba
el mismo en toda clase de escritos pablicos
y privados: las cartas particulares llevaban
una cruz al principio, lo mismo se hacia en
los protocolos y en las comunicaciones ofi-
clales; y en muchas dec nucstras oficinas se
encuentran en los expedientes antiguos in-
numerables escritos con la cruz al princi-
pio de la primera pagina. Los Notarios no
hicieron més que seguir esta costumbre ge-
neral, y conforme 4 la misma pusieron la

cruz en la parte mas elevada del signo; |

178

pero en tanto esto no era preciso, como que
muchos Notarios antiguos no la usaban, y
tampoco la usan muchos de los modernos.
En Catalufia vemos muchos signos sin la
seflal de la cruz.

El origen del signo no es un problema
para quien conozca a fondo la historia de
nuestra institucion. El origen del signo esta
averiguado de un modo positivo, y acredi-
tado por medio de documentos irrecusables,
y este origen demuestra que en el signo
del Notario esta compendiada toda la filoso-
fia de la fe pablica. Ln efecto, la fe reside
esencialmente en el Jefe del Estado y cons-
tituye una de las rcgalias: solo él puede
darla ¢ la persona que tenga delegacion
expresa suya, y para acreditar que el ort
gen de la fe estd en la soberania, cuando el
Rey 6 el Jefe del Estado dclega 4 un fun-
cionario (antes Tabulario, ahera Notario)
para que dé fe en su nombre, le envia una
sefial 6 sello. Los Emperadores romanos de
Oriente, 4 quienes se delye la creacion del
primer Colegio notarial, fueron los prime-
ros en adoptar este sistema. Cuando s2 te-
nia que dar la investidura & un Tabulario,
se presentaban los colegiados en corpora-
cion, revestidos con su traje especial lla-
mado Ephestride, al prefecto de la ciudad,
que equivale a nuestro Gobernador civil,
el cual entregaba al nuevo Notario el anillo
con que debia sellar las escrituras en nom-
bre del Emperador. No sabemos la sefial
que contendria este anillo, pero probable-
mente seria el busto del Emperador 6 su
nombre. HKs verdad que la Constitucion
original del Emperador Leon en que estas
disposiciones se consignaban, no se en-
cuentra, pero existe un extracto de ella
hecho por Cujacio y transcrito por Godo-
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fredo. Decaida mas adelante la costumbre
de sellar con anillos los contratos y testa-
mentos, se inventd el signo, que el Rey
concedia & los Notarios, en su titulo, di-
ciendo: «y mando que todas las escrituras
publicas que autorizareis y en que hubiere
un signo tal como este (agut el signo) que
Yo os doy y del que mando useis, hagan fe
en juicio y fuera de él.» Lo que representa
el signo no puede ser mas claro por lo que
dicen estas palabras. El signo se dcjaba en
blanco en el Ministerio para que lo llenase
el Notario al recibir el titulo; pero esto era
una costumbre confidencial, dirigida uni-
camente a evitar que los Oficiales del Mi-
nisterio tuviesen que inventar signos para
todos los Notarios de lispafa. La ignoran-
cia de estos precedentes histéricos hizo que
muy modernamente al hablar del signo en
los titulos se cambiase la férmula «que Yo
os doy» por la de «que vos habeis elegi-
do», convirtiendo de csta manera el signo
en una segunda rubrica. Creemos, pues,
que lejos de suprimirse el signo, deberia
reformarse la redaccion de los titulos nota-
riales, restableciendo la férmula propia y
expresiva «que Yo os doyo».

Podria no obstante suprimirse el signo
en las escrituras matrices, poniéndolo en
la apertura y cierre del protocolo como an-
tes se hacla, pues en este caso los dos sig-
nos enire los cuales estan encerrados todos
los instrumentos puablicos sirven para co-
municar 4 todos ellos la fe, diciéndose en
la diligencia de apertura: «Y para que a
todas las escrituras contenidas en este pro-
tocolo se dé fe y crédito judicial y extraju-
dicialmente, signo y firmo»; y en la de
cierre: «Y para que 4 todas las cscrituras
contenidas en este protocolo en namero de
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tantas, que contienen fantos folios, se dé fe
y crédito, signo y firmo.» Hsto evitaria
mucho trabajo al Notario, sin menoscabo
de la fe publica y del signo que la sim-
boliza.
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Resumen: La confidencialidad es esencial para el buen fin de los MASC, por lo que resulta necesario que toda aquella informacion
que quede bajo su amparo permanezca efectivamente protegida. Al mismo tiempo, empero, debe tenerse presente que los MASC no
excluyen el proceso jurisdiccional, sino que Gnicamente pretenden evitarlo. Se advierte, por consiguiente, un potencial conflicto de
intereses que, en el marco de un proceso civil o un arbitraje, puede producirse entre la confidencialidad y el derecho a la prueba. En
este contexto, el presente articulo analiza y trata de dar respuesta a algunos de los interrogantes que dicho conflicto de intereses
plantea. Asi, primeramente, se trata de delimitar el objeto y el alcance del principio de confidencialidad. Mas adelante, se examinan
algunas cuestiones problematicas que la aportacion de una prueba con vulneracion de la confidencialidad conlleva, con especial
atencion en lo referente a su inadmision.

Palabras clave: Confidencialidad, derecho a la prueba, proceso civil, arbitraje, conflicto de intereses, ponderacion.

Abstract: Confidentiality is of the utmost importance for the well-functioning of ADR methods, so it is necessary that all the
information that falls within its protection remains effectively undisclosed. However, at the same time, we must bear in mind that
ADR do not exclude the jurisdiction, but they only try to avoid it. As a result of that, it is noticed a potential conflict of interests
that, in the framework of a civil procedure or an arbitration, might be produced between confidentiality and the right to evidence.
In that context, the present paper analyses and pretends to answer some of the questions that said conflict of interests poses.
In this way, first of all, it is attempted to delimit the object and the scope of the principle of confidentiality. Further on, some of
the problematic questions that the submitting of evidence in breach of due confidentiality are examined, with especial regard in
its inadmissibility.

Keywords: Confidentiality, right to evidence, civil procedure, arbitration, conflict of interests, ponderation.

Sumario: 1. INTRODUCCION. 2. LA AMPLIA FORMULACION DOCTRINAL DEL AMBITO OBJETIVO DE LA CONFIDENCIALIDAD. 3. SOBRE LA
NECESARIA DELIMITACION DEL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD. 31. Introduccion. 3.2. Objeto. 3.3. Alcance. 4. TRATAMIENTO PROCESAL
DE LA PROPOSICION DE PRUEBA VULNERADORA DE LA CONFIDENCIALIDAD. &1. El dificil encaje en el actual concepto de prueba ilicita.
4.2, La pacifica consideracion de prueba ilegal. 4.2.1. El renovado debate sobre la admisibilidad de las pruebas ilegales a raiz del art.
283.3 LEC: un analisis desde la optica de una prueba vulneradora de la confidencialidad. 4.2.2. Algunos argumentos en favor de su
inadmision. 4.3. ;Y si esta situacion se plantea en un arbitraje, qué solucion deberia adoptarse? 5. PARTICULARIDADES QUE PRESENTAN
ALGUNOS MEDIOS DE PRUEBA RESPECTO DE LA PROTECCION DE LA CONFIDENCIALIDAD. 5.1. El interrogatorio de las partes. 5.2. La prueba
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MENTE DEL JUZGADOR. 6.1. Introduccion: planteamiento de la problematica. 6.2. Un novedoso enfoque con base en los estudios de la
psicologia juridica: la teoria del razonamiento motivado. 6.3. La recusacion como garantia de una solucion efectiva. 6.3.1. En el proceso
judicial. 6.3.2. En el proceso arbitral. 7. VULNERACION DE LA CONFIDENCIALIDAD Y BUENA FE PROCESAL. 71. Concisa aproximacion al
principio de la buena fe procesal. 7.2. Algunas consideraciones sobre la aportacion de una prueba confidencial como presupuesto de
mala fe procesal. 8. REFLEXION FINAL.
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Confidencialidad de los MASC, derecho a la pruebay proceso civil: \

1. Introduccion

Los Métodos Alternativos —o
adecuados—!' de Resolucion de Con-
troversias —en adelante MASC>—
estan recibiendo un notable impulso
en los ultimos tiempos, por lo que
es razonable conjeturar que su uso,
actualmente muy limitado, pudiera
acrecentarse de modo perceptible en
un futuro cercano.

Uno de los multiples retos que la
promocién de los MASC plantea es
el de su relacion con el proceso civil,
habida cuenta de que no lo excluyen,
sino que tnicamente pretenden evitar-
lo. Existe pues una relacion entre am-
bos procesos, negocial y judicial, uno
de cuyos principales nexos de unién
—y por ello también de tension— lo
constituye la confidencialidad. En
efecto, como es sabido, el principio
de confidencialidad impide que toda
aquella informacion que quede bajo su
amparo pueda ser incorporada en un
posterior proceso judicial, de manera
que la correlacién entre confidenciali-
dady derecho a la prueba es facilmente
advertible; un mayor alcance de la
primera conllevard una disminucién
del gjercicio de la segunda, y viceversa.

A pesar de esta importancia de
la confidencialidad de los MASC, su
estudio ha sido, por lo general, poco
prolijo, toda vez que se ha abordado,
mayoritariamente, de modo tangencial,
sin el grado de precision que resultaria
deseable. Particularmente inexplorada
ha sido su aplicacién procesal, cuyos
principales 6bices son omitidos y, por
ende, no son examinados. Se identifi-
ca pues una falta de estudios sobre el
particular, cuyo interés en contribuir
a colmar responde, adicionalmente
a la necesidad de claridad de los

apuntes para una pacifica coexistencia

conceptos juridicos, a una potencial-
mente creciente relevancia practica de
la cuestion.

En el marco de estas considera-
ciones, el presente articulo tiene por
objeto efectuar un exhaustivo andlisis
de la relacion entre la confidencialidad
y el derecho a la prueba desde una do-
ble perspectiva: sustantiva y procesal.
Desde el plano sustantivo, se pretende
contribuir a delimitar, a pesar de la
consabida dificultad de hacerlo en el
plano abstracto, el objeto y el alcance
de la confidencialidad; desde el plano
procesal, se examinardn las principales
cuestiones problemdticas que la apor-
tacion de una prueba con vulneracion
de la confidencialidad puede suponer,
especialmente en lo referente a su
inadmision.

Uno de los maltiples
retos que la promocion
de los MASC plantea

es el de su relacion

con el proceso civil,
habida cuenta de que
no lo excluyen, sino que
unicamente pretenden
evitarlo

El trabajo ha quedado estructurado
en dos grandes partes del modo que
sigue.

En el primero, tras poner de relieve
la excesiva amplitud del dmbito obje-
tivo del principio de confidencialidad,
se precisa su objeto y se formulan unos
pardmetros para delimitar su alcance.
En el segundo, dedicado al tratamiento
procesal de la prueba aportada con

|
1

el

vulneracién de la confidencialidad, se
analizan las siguientes cuestiones: cual
es el cauce procesal mas eficaz, si el de
la prueba ilicita o el de la “prueba ile-
gal”, para impedir el acceso al proceso
de dicha prueba, la proteccion de la
confidencialidad a la luz de las parti-
cularidades que presentan algunos de
los medios de prueba regulados en la
LEC, el posible efecto psicologico de la
prueba que contenga informacion con-
fidencial en el juzgador y finalmente la
aportacion de dicha prueba como un
presupuesto de mala fe procesal.

2. La amplia formulacion doctrinal del
ambito objetivo de la confidencia-
lidad

La notable proliferacion de estudios
que ha habido sobre la mediacion en
los tiltimos tiempos ha conllevado una
correlativa multiplicaciéon de andlisis
doctrinales sobre la confidencialidad.
Una lectura de dicha doctrina permite
constatar que el dmbito objetivo o
material de la confidencialidad, esto es,
el alcance de la informacién que debe
quedar reservada, se ha formulado, por
lo general, en términos destacadamente
amplios, dando a entender que todo
cuanto ha sido tratado en el proceso
negocial debe quedar amparado por la
confidencialidad.?

Asi, BARONA VILAR, por ejem-
plo, afirma que “la confidencialidad
consiste en mantener reserva sobre
cuanto haya sido conocido por in-
corporado a las sesiones del proce-
dimiento de mediacién”, destacando
que “dicha reserva no solo es respecto
de la disputa o conflicto existente,
sino respecto de lo que verbalmente
se vierte (...) y respecto de la informa-
cién que se aporta a través de otros
medios posibles de comunicacion”. Por

1 Actualmente reciben también, por parte de algunos autores, el calificativo de “complementarios”. Acerca de la evolucion historica de estos
métodos y de su concomitante cambio en la denominacion, véase BARONA VILAR, S., «La mediacion y su espacio en el habitat de la justicia
integral, global, algoritmica: ;Mas o menos protagonismo?», en Meditaciones sobre mediacién (MED+) (Ed. Barona Vilar, S), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, pp. 31-61; BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucién extrajurisdiccional de conflictos), Tirant lo Blanch,

Valencia, 2018, pp. 17-30.

2 Cabe advertir que con el vocablo “MASC" me referiré en todo momento a los [lamados métodos autocompositivos, esto es, aquellos en los que
la solucion no viene impuesta por un tercero, sino que es alcanzada de comin acuerdo por las partes.

3 Sibien existen también algunos autores que tratan de fijar con mayor precision dicho ambito objetivo de la confidencialidad. Dos buenos ejem-
plos de ello lo constituyen los trabajos de HERRERO PEREZAGUA, J.F,, «La quiebra en el proceso civil de la confidencialidad debida en la media-
cion», Revista de la asociacién de profesores de derecho procesal de las universidades espafiolas, N.2. 6, 2022, pp. 47-70 y de MARTINEZ PALLARES,
J.I, «EL principio de confidencialidad en la mediacion, una delimitacion conceptual obligada», Revista General de Derecho Procesal, N.2. 44, 2018.
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consiguiente, concluye asegurando que
el principio de confidencialidad cubre
“la exigencia de guardar reserva de las
informaciones que se conozcan a través
del procedimiento de mediacion, ora
por generarse en el mismo ora por ha-
ber sido aportadas por la otra parte o
por los mediadores al procedimiento”,
y que “la informacion a que se extiende
la obligacion de confidencialidad es
a todos los datos que se incorporan
al procedimiento de mediacion para
alcanzar o pretender la solucién de la
controversia que, de ser difundidos por
algunos de los sujetos participantes y
aproximados a la mediaci6n, podrian
acarrear un dafio irreparable a quienes
les afecta”.*

En la misma linea, MERINO OR-
TIZ y LASHERAS HERRERO ponen
de relieve que “se pueda hablar de la
confidencialidad desde un punto de
vista objetivo, cuando nos referimos a

las cuestiones tratadas en mediacién
y entre las que podemos diferenciar:

e La proteccion de toda la in-
formacion tratada durante la
mediacién.

e La proteccion de los acuerdos
adoptados.

De este modo, aseguran que se
incluye en el dmbito de proteccién
de la confidencialidad “todo lo que
ha acontecido y se ha debatido en las
sesiones de mediacién; no solo la in-
formacidn transmitida oralmente, sino
aquello que las partes han aportado
para la exposicion y explicacion de

sus intereses”.’

Por su parte, MARTIN DIZ destaca
que el principio de confidencialidad
“se debe a la imposibilidad de que
lo actuado en la mediacion pueda
trascender a un postrero proceso ju-
risdiccional sobre el mismo conflicto

o alguna de las materias abordadas
en el mismo”, apostillando que “se
aplica transformdndose en un deber
del mediador, y en una obligacién para
las partes y cualesquiera otro intervi-
niente en la mediacidn, de no revelar
las informaciones que conozcan como
consecuencia de su participacion en la
mediacion.”®

E igualmente TORRES LANA
asegura que el alcance de la confi-
dencialidad “en un sentido positivo
(...) determina que la informacion sea
accesible s6lo para los autorizados”
y “en un sentido negativo, implica la
prohibicién de comunicar, divulgar o
revelar la informacién obtenida con
ocasion del procedimiento”.”

3. Sobre la necesaria delimitacion del
principio de confidencialidad

3.1. Introduccion

Es probable que la sefialada for-
mulacion amplia del 4mbito objetivo
del principio de confidencialidad sea
debida a la indeterminacién de este
concepto, lo que conlleva la imposi-
bilidad de definir, aprioristicamente,
todos los supuestos que integran su
contenido.

Sin embargo, nétese que las cita-
das referencias doctrinales muy poco
ayudan para decidir aquellos casos
en los que no estd nada claro si una
determinada fuente de prueba debe
quedar o no protegida bajo el ambito
de la confidencialidad. Es por ello
por lo que entiendo que debe hacerse
un esfuerzo para intentar dotarla de
contenido.®

Esta tarea es especialmente necesa-
ria habida cuenta de la incidencia de

4  BARONAVILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Esparia tras la aprobacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 198-199.

5 MERINO ORTIZ, C, LASHERAS HERRERO, P, «Articulo 9. Confidencialidad», en Comentarios a la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles (Dir. Castillejo Manzanares, R) (Coord. Alonso Salgado, C., Rodriguez Alvarez, A), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 115-116.

6  MARTIN DIZ, F, La mediacion: sistema complementario de Administracion de Justicia, Consejo General del Poder Judicial. Centro de documenta-
cion judicial, Madrid, 2010, p. 78.

7  TORRES LANA, J.A, «Principios rectores de la mediacion», en Mediacion en materia civil y mercantil. Analisis de la normativa de la UE y espanola.
(Directiva 2008/52/CE, Ley 5/2012 y RD 980/2013) (Coord. Lopez Simo, S., Garau Sobrino, F.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 154.

8  Esta necesidad parece ser advertida también por BONET NAVARRO, A., Proceso Civil y Mediacion. Su andlisis en la Ley 5/2012, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles (Dir. Bonet Navarro, A), Thomson Reuters, Pamplona, 2013, pp. 128-129 cuando afirma, a propdsito del impacto de la
confidencialidad regulada en la ley de mediacion en la prueba documental, que “quiza esta progresiva expansion del ambito de la prohibicion
plantee problemas a la hora de determinar si cierta documentacion se halla en alguna de esas situaciones de relacion con el procedimiento
y en qué medida, porque en definitiva cuando se discuta en torno a la exigencia o impedimento de aportar tal documentacion sera necesario
establecer primordialmente el nexo de esta con el procedimiento de mediacion”.
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la confidencialidad en el derecho a la
prueba, configurado constitucional-
mente como fundamental’, y que esta
intimamente vinculado al derecho de
defensa.'® A mayor abundamiento,
debe tenerse presente que la finalidad
principal de la prueba juridica consiste
en trasladar los hechos de la realidad
extraprocesal al proceso judicial,'
al objeto de que el 6rgano judicial
compruebe si se han producido o
no los hechos condicionantes de las
consecuencias juridicas previstas en
las normas. Por todo ello, estando
plenamente conforme con la limitacién
probatoria que impone la confidencia-
lidad, habida cuenta de su indudable
necesidad para el buen funcionamiento
de los MASC2, es también necesario,
a su vez, ser especialmente riguroso en
cuanto a su objeto y alcance.

3.2. Objeto

Bajo mi criterio, lo que realmente
queda amparado por la confidencia-
lidad no son los hechos conocidos
por las partes en el proceso negocia-
dor, sino las fuentes de prueba que
nacen de dicho proceso.!® En efecto,
estimo que los hechos conocidos en
el transcurso de un MASC podran ser
alegados y probados en el posterior
proceso; eso si, la aportacién como
prueba en el ulterior proceso judicial
de las manifestaciones efectuadas por
las partes en dicho proceso negocial
estard absolutamente vedada. En suma,
entiendo que la confidencialidad debe
predicarse unicamente de las fuentes
de prueba.

Es cierto que en la mayoria de los
casos ello supondr4 la imposibilidad de

probar la afirmacion sobre el hecho en
cuestion, puesto que la realidad extra-
procesal surgida de la manifestacion en
el MASC sera la tinica existente. Asi es,
precisamente por el amparo que brinda
la confidencialidad, es probable que las
partes confiesen o reconozcan hechos
que no podran ser acreditados mas que
con dicha confesion o reconocimiento.
Sin embargo, deben efectuarse aqui las
siguientes dos precisiones.

De un lado, no debe olvidarse que
imposibilidad juridica e imposibili-
dad o gran dificultad “material” son
cuestiones distintas. La concurrencia
de la primera hace irrelevante la se-
gunda, pero no al contrario. De esta
suerte, que una situacion sea de muy
dificil acaecimiento nada tiene que
ver con que esté o no permitida por

9  Loque, taly como indica PICO | JUNOY, ), Las garantias constitucionales del proceso, .M. Bosch, Barcelona, 2011, p. 177 in fine y p. 178, “exige una
interpretacion flexible y amplia de la legalidad en orden a favorecer su maxima vigencia”.

10 En esta linea, PICO | JUNOY, J., Las garantias... op.cit, p. 179 destaca que “La propia literalidad del art. 24.2 C.E. pone de manifiesto que nuestro
constituyente pretendio subrayar la estrecha relacion existente entre los derechos a la prueba y a la defensa, mediante la expresion «para su
defensan. Ciertamente, el derecho a la prueba se encuentra intimamente ligado al de defensa (...)". Véase, asimismo, la jurisprudencia constitu-
cional por él citada.

11 Véase, en este sentido, las reflexiones de algunos de los autores clasicos de la doctrina procesal. Asi, SERRA DOMINGUEZ, M., «Contribucion al
estudio de la prueba, Estudios de derecho probatorio, Communitas, Lima, 2009, p. 27, apunta que “el fin de la prueba no es fijar unos hechos,
descarnados, secos y sin vida, elaborados formalmente por el Juzgador; por el contrario el fin de la prueba consiste en acercarse lo mas posible
a la realidad de los hechos.”; igualmente CARNELLUTI, F,, La prueba civil (traduccion de Niceto Alcala Zamora), Aray(, Buenos Aires, 1955, p. XVIIl,
senala “que el juez esta en medio de un mintsculo cerco de luces, fuera del cual todo es tinieblas: detras de él el enigma del pasado y delante,
el enigma del futuro. Ese mindsculo cerco es la prueba”.

12 Lo sintetiza muy bien MUNNE CATARINA, F, «La prueba de hechos conocida en una mediacion, luris: Actualidad y practica del derecho, N.2. 210,
2014, p. 44, cuando afirma que “las partes que intervienen en una mediacion deben poder aportar informacion y documentos con plena seguri-
dad de que ello no les va a perjudicar en un eventual proceso judicial o arbitral posterior. Solo asi es factible que las partes dialoguen de forma
honesta y participen de modo activo y colaborativo para mediar, y hallar la mejor solucion al conflicto”.

13 Enidéntico sentido, HERRERO PEREZAGUA, J.F,, «La quiebra en el proceso civil ... op.cit, p. 55, sostiene que “respecto del ulterior uso en el
proceso de los hechos conocidos en el curso del procedimiento de mediacion a causa de lo declarado por una de las partes o de las infor-
maciones aportadas por ella —unos hechos que la otra parte no hubiera podido conocer— se debe entender, a mi parecer, que no se veda
la posibilidad de alegar y probar tales hechos en el proceso; lo que no podra hacer la parte que ha conocido los hechos que antes ignoraba
es sostener en el proceso que la otra parte los ha puesto de manifiesto durante el procedimiento de mediacion —los estaria revelando
ilicitamente—, ni las consecuencias que la contraparte queria deducir de ellos seglin expuso en el procedimiento de mediacion ni tampoco
la conducta que esta haya mantenido mostrandose contraria a alcanzar un acuerdo. Las partes pueden probar en el proceso los hechos
alegados en el procedimiento de mediacion, pero no pueden servirse como prueba de lo manifestado en este Gltimo” y en una linea similar
VEGAS TORRES, )., «Otras modificaciones introducidas en la LEC por la Ley 5/2012. Mediacion y proceso civil», Mediacion en materia civil y
mercantil. Analisis de la normativa UE y espafiola (Directiva 2008/52/CE, Ley 5/2012 y RD 980/2013). (Coord. Lopez Simd, F., Garau Sobrino, F.F.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 390-391, afirma que “conviene distinguir entre los hechos que han dado lugar al litigio entre las partes
y los hechos del propio procedimiento de mediacion. Respecto de estos dltimos han de operar, sin duda y sin limitaciones, las exclusiones
probatorias que nos ocupan (...) Respecto a los hechos que estan en el origen de la controversia entre las partes (si se ha entregado la
mercancia o prestado el servicio en las condiciones pactadas, si se ha pagado lo estipulado, si se han causado determinados dafios, etc.), es
indiscutible que la circunstancia de que en la mediacion se haya tratado sobre dichos hechos, e incluso generado una documentacion mas
0 menos abundante relacionada con los mismos no puede impedir que en el eventual proceso ulterior sean alegados y pueda practicarse
prueba sobre ellos con la maxima amplitud. En relacion con la prueba de estos hechos, la Gnica limitacion que derivaria de la previa media-
cion seria la de no emplear fuentes de prueba procedentes del procedimiento de mediacion, bien porque se hayan creado dentro de dicho
procedimiento, bien porque la parte que pretenda aportarlas Gnicamente disponga de ellas a través del procedimiento de mediacion. De-
berian admitirse, sin embargo, fuentes de prueba que, aunque hayan sido empleadas en la mediacion, tengan una existencia independiente
de ésta, cuando la parte que pretende utilizarlas en el proceso haya tenido acceso a dichas pruebas por vias distintas al procedimiento de
mediacion (documentos de los que la parte disponia antes de iniciarse la mediacion, por ejemplo, aunque obrasen en las actuaciones de
ésta por haber sido aportados a ella en el marco de la negociacion).”
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el ordenamiento juridico. Y, de otro
lado, debe tenerse muy presente que
la actividad probatoria es sumamente
casuistica, por lo que no cabe desco-
nocer la posibilidad de que un hecho
afirmado en el seno del proceso nego-
ciador pueda acabar siendo acreditado
en un proceso judicial a través de otros
medios. El empleo de los llamados
“indicios endoprocesales”!* o del ra-
zonamiento presuntivo se presentan
en este escenario como posibles vias
para la prueba de dichas afirmaciones
sobre los hechos.

3.3. Alcance

Pese a la dificultad de contestar a
esta cuestion debido a la indetermina-
cion del concepto de confidencialidad,
estimo posible formular, tomando
como referencia la razén de ser del
deber de confidencialidad', una serie
de parametros que ayuden a acotar su
ambito de aplicacién. Dichos pardme-
tros son los cuatro siguientes.

¢  Primero: que una de las par-
tes ofrezca alguna opinién
o informaciéon de caricter
reservado, que no hubiera pro-
porcionado fuera del MASC.

e Segundo: que ofrezca dicha
opinién o informacién con
el convencimiento de que no
serd revelada, por estar pre-
cisamente protegida por la
confidencialidad.

e Tercero: que la contraparte
haya tenido conocimiento de
dicha manifestacion gracias a

la participacién en el proceso
negocial.

e  Cuarto: que esta contraparte
no hubiera podido conocer de
ningtn otro modo la opinién
o informacion ofrecida.

Cabe destacar que los anteriores
son criterios orientativos'é, pero que
en absoluto pretenden formularse
taxativamente, a modo de requisitos
o presupuestos para la aplicacién de
dicha confidencialidad. Si bien estimo
que cuando concurran, la fuente de
prueba en cuestiéon, muy probable-
mente, deberd merecer la reserva que
brinda la confidencialidad, no puede
afirmarse aprioristicamente que ello
serd asi siempre y en todo caso, de
modo que la concurrencia de la con-
fidencialidad tGnicamente podrd ser
determinada a través del analisis del
caso concreto.

4, Tratamiento procesal de la propo-
sicion de prueba vulneradora de la
confidencialidad

Una vez fijado el objeto y expuestos
los criterios que pueden utilizarse para
delimitar el alcance de la confidencia-
lidad, es momento ahora de analizar
el tratamiento procesal de la prueba
aportada con inobservancia de dicha
confidencialidad. Se sopesara aqui
si dicha prueba puede calificarse de
ilicita o, por el contrario, se trata de
una prueba ilegal, a fin y efecto de
determinar cudl es el cauce procesal
mas eficaz para lograr su ineficacia.

4. Eldificil encaje enelactual concep-
to de pruebaiilicita

La aplicaciéon del régimen de la
prueba ilicita para lograr la ineficacia
de la prueba aportada con vulneracion
de la confidencialidad viene condicio-
nada al hecho de que se haya vulnera-
do algin derecho fundamental en la
obtencion u origen de dicha prueba.
En efecto, el art. 11.1 LOPJ dispone
que “no surtirdn efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades
y fundamentales”, y en términos signi-
ficativamente similares el art. 287 LEC
preceptia que “cuando alguna de las
partes entendiera que en la obtencion
u origen de alguna prueba admitida
se han vulnerado derechos fundamen-
tales habra de alegarlo de inmediato,
con traslado, en su caso, a las demas
partes”, regulando a continuacién un
pequeiio incidente contradictorio para
determinar la ilicitud de la prueba. Pese
a la aparente sencillez de estos precep-
tos, la prueba ilicita se ha convertido
en los ultimos tiempos en uno de los
temas mds intrincados y debatidos
entre la doctrina.’”

En este contexto, sin ningun ani-
mo de profundizar en su complejo
analisis'®, puesto que ello desbordaria
el objeto del presente estudio, si que
interesa identificar, a la luz de la actual
jurisprudencia constitucional sobre la
materia, algunas de sus caracteristicas
conformadoras.

Ello permitird examinar si una
prueba que vulnere la confidencialidad

14 Véase una buena aproximacion a este concepto en MUNOZ SABATE, LL., Técnica procesal. 25 afios de estudios forenses, ).M. Bosch, Barcelona, 2012,

pp. 151-156.

15 Taly como ya se ha dicho, crear un espacio de confianza en el que las partes tengan la certeza de que toda aquella informacion que, de buena fe

y al objeto de intentar alcanzar un acuerdo, revelen, no les perjudique y no sea utilizada en su contra en un eventual posterior proceso judicial.
En sentido similar, MARTINEZ PALLARES, J.I., «El principio de confidencialidad... op.cit, pp. 37-38, propone una “interpretacion adecuada, no ex-
tralimitada, de la obligacién de confidencialidad, que debe quedar limitada: 1) al propio proceso de mediacion, es decir, a las comunicaciones
—ofertas, contraofertas, apuntes, tenor de los debates, acuerdos parciales que no se pueden desligar de un acuerdo global, etc.— derivadas del
mismo proceso de mediacion, y documentacion generada en el proceso utilizando informacion confidencial; y 2) con reservas, a aquella infor-
macion que sea verdaderamente confidencial, es decir, aquella que no habria forma de conocer si no se aportara al proceso de mediacion, y que

PICO I JUNOY, )., «La prueba ilicita: un concepto todavia por definir», La Ley Probatica, N21, 2020, p. 9, por ejemplo, identifica “Hasta catorce mo-
Un completo estudio de esta cuestion puede encontrarse en PICO | JUNOY, )., El derecho a la prueba en el proceso civil, ].M. Bosch, Barcelona, 1996,

Un buen compendio de la evolucion jurisprudencial de la pruebaiilicita, en el que puede observarse la progresiva reduccion de su alcance puede
consultarse en PLANCHADELL GARGALLO, A, La prueba prohibida: Evolucién jurisprudencial. (Comentario a las sentencias que marcan el camino),

16
se puede aportar en la confianza de que no va a poder utilizarse fuera de ese proceso”.
17
nografias publicadas en Espafia (por académicos de la Universidad, jueces, fiscales y abogados).
18
pp. 283-368.
19
Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2014.
184
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propia de los MASC puede calificarse
de ilicita y, por ende, que se le aplique
el régimen procesal que la LEC prevé
para dicho tipo de prueba.

En lo que a efectos del presente
estudio incumbe, cabe sefalar los
siguientes tres presupuestos cuya con-
currencia, segun dicha jurisprudencia
constitucional, es necesaria para que
la prueba en cuestion pueda calificarse
de ilicita.

En primer lugar, debe haberse vul-
nerado un derecho fundamental en el
acto de obtencion de los elementos
probatorios. Esta idea, plasmada ya en
la primera sentencia sobre la materia,
la STC 114/1984, ha tenido una sub-
siguiente traduccion normativa —en el
art. 11.1 LOPJ y mds adelante en el art.
287 LEC—y recepcién jurisprudencial
—en las posteriores sentencias del TC
sobre esta materia—.

En segundo lugar, el acto de ob-
tencién de los elementos de prueba
debe haber sido contrario a la Cons-
titucién o la vulneracion del derecho
fundamental ha de ser debidamente
individualizada en relacién con el acto
de obtencion de la fuente de prueba.
En sentido contrario, pues, la prohi-
bicién constitucional de valoracion
de la prueba ilicita no entra en juego
cuando el acto de obtencién de los
elementos de prueba ha sido confor-
me con la Constitucién o cuando la
vulneracion de un derecho de libertad
o sustantivo no ha sido debidamente
individualizada en relacién con el acto
de obtencién de la fuente de prueba.
De este modo, se limita la aplicacion
del régimen de la prueba ilicita a la
obtencion de fuentes de prueba, y no
a la practica de éstas mediante los
medios de prueba. Como el propio TC

expresa en la reciente STC 97/2019
(FJ 2), de 16 de julio “la regla consti-
tucional de exclusion de las pruebas
obtenidas en vulneracion de derechos
fundamentales se refiere siempre a
la «vulneraciéon de derechos funda-
mentales que se comete al obtener
tales pruebas», y no a las violaciones
de procedimiento que, también en
relacion con la prueba, se producen
«en el momento de su admision en el
proceso o de su préctica en él», que
quedan reconducidas, en cuanto a su
posible dimensién constitucional, a la
existencia de una garantia especifica
que resulte concretamente vulnerada
o al juego general de «la regla de la
interdiccién de la indefension»”.2°

Es probable que la
senalada formulacion
amplia del ambito
objetivo del principio
de confidencialidad
sea debida a la
indeterminacion de
este concepto

Y, por ultimo, la citada STC
97/2019, de 16 de julio?', ha venido
a restringir atn mds el dmbito de
aplicacion de la prueba ilicita toda
vez que, para determinar la ilicitud
probatoria, requiere valorar “si la
vulneracion del derecho fundamental
ha estado instrumentalmente orien-
tada a obtener pruebas al margen
de los cauces constitucionalmente
exigibles, comprometiéndose en ese
caso la integridad del proceso en
curso y el equilibrio de las partes”.

Por consiguiente, para que pueda
considerarse una prueba ilicita, debe
existir una conexién instrumental
entre la prueba obtenida con vulne-
racion de un derecho fundamental y
el equilibrio procesal entre las partes.

A mi parecer, al tenor de dicha
jurisprudencia constitucional, una
prueba que vulnere la confidencialidad
serd, en la gran mayoria de las ocasio-
nes, muy dificilmente encuadrable en
el marco de la prueba ilicita. Cierta-
mente, reparese, de entrada, que en el
procedimiento negocial las partes vo-
luntariamente ponen en conocimiento
de la otra la informacién confidencial,
raz6n por la que, de acuerdo con los
referenciados pronunciamientos del
TC, al haberse producido el acto de
obtencién de las fuentes de prueba
conforme a la Constitucién, no en-
trarfa en juego la prohibicién cons-
titucional de valoraciéon de la prueba
ilicita. Asimismo, cabe recordar que el
derecho fundamental que podria verse
vulnerado con la quiebra de la confi-
dencialidad —el derecho fundamental
a la intimidad—, queda limitado, como
dispone el art. 18.1 CE, a la “intimidad
personal y familiar”, debido a lo cual,
en la generalidad de situaciones, la
informacion confidencial tratada en el
MASC quedaria fuera del ambito de
proteccion del derecho fundamental.?
Y, por dltimo, incluso si en algin re-
moto caso se llegase a considerar que
se ha producido una vulneracién de un
derecho fundamental en la obtencién
de los elementos de prueba, deberia
acreditarse que ello se ha hecho con el
propésito instrumental de obtener una
ventaja procesal, tarea que se antoja
sumamente complicada, mixime si la
participacién en el proceso negocial
viene obligada por la ley.

20 Si bien esta limitacion es criticada por buena parte de la doctrina, que entiende que la prueba ilicita deberia abarcar también a la practica de
los medios de prueba. Véase, en este sentido, por ejemplo, PICO | JUNOY, J., El derecho a la prueba... op.cit, p. 353 0 MIRANDA ESTRAMPES, M., El
concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. 22 edicion, J.M. Bosch, Barcelona, 2004, p. 68 y ss.

21 Ampliamente sobre el analisis de la sentencia, pueden consultarse las siguientes aproximaciones doctrinales al respecto: PICO | JUNQY, J,, «La
prueba ilicita... op.cit,; ASENCIO MELLADO, J.M., «La STC 97/2019, de 16 de julio: descanse en paz la prueba ilicita», Diario La Ley, N.2 9499, 2019.

22 En sentido idéntico se expresa MUNNE CATARINA, F, «La prueba de hechos conocida... op.cit, p. 45, cuando destaca que “si la informacion y
documentos del procedimiento de mediacion tienen ex lege caracter confidencial, podemos preguntarnos si la infraccion del deber de confi-
dencialidad vulnera el derecho a la intimidad del art. 18 CE, pero la supuesta vulneracion de la intimidad no radica en la obtencion de la prueba,
porque hablamos precisamente de quienes han intervenido de forma voluntaria en la mediacion, por lo que su obtencion es licita. Ademas las
informaciones y documentos derivados de una mediacion de conflictos civiles, por no decir los «mercantiles», tendria dificil o imposible encaje
en el concepto de intimidad «personal y familiar» objeto de tutela constitucional.”
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Por todo ello, cabe concluir afir-
mando que el cauce procesal de la
prueba ilicita previsto en el art. 287
LEC no serd, como norma general,
una via eficaz para lograr la ineficacia
procesal de la prueba aportada con
vulneracién de la confidencialidad.
Asi es, si bien considero, como argu-
mentaré con més detalle en el siguiente
epigrafe, que la aportacion de dicha
prueba puede suponer la vulneracién
de derechos fundamentales (derecho
de defensa y derecho a la igualdad de
armas procesales), su expulsion a tra-
vés del art. 287 LEC tendra una escasa
probabilidad de éxito, por las razones
acabadas de apuntar.

4.2. La pacifica consideracion de prue-
bailegal

De acuerdo con PICO I JUNOY,
puede definirse la prueba ilegal o
irregular como “aquel elemento
probatorio obtenido o practicado
con vulneracién de preceptos que no
gozan del status juridico privilegiado
de los arts. 14 a 29 C.E”.?* La diferen-
cia entre la prueba ilicita y la prueba
ilegal estriba, pues, en la naturaleza de
la norma infringida; si la vulneracién
ha afectado un derecho fundamental,
estaremos en presencia de una prueba
ilicita, mientras que si afecta a otro
tipo de normas se tratard de una
prueba ilegal.

Una prueba aportada con que-
brantamiento de la confidencialidad
es, sin lugar a duda, una prueba ilegal
o irregular, puesto que contraviene lo

dispuesto en la ley. Asi, por ejemplo,
respecto de la mediacion, irfa en con-
tra de lo preceptuado en el art. 9 de
la Ley de Mediaciéon?¥ %. Siendo esta
consideracion una cuestion pacifica,
mucho mds debatida es la admisibili-
dad y eficacia de dicha prueba ilegal
o irregular.

4.2.1. Elrenovado debate sobre la admi-
sibilidad de las pruebas ilegales a
raiz del art. 283.3 LEC: un analisis
desde la optica de una prueba vul-
neradora de la confidencialidad

Efectivamente, el debate sobre la
admisibilidad de las pruebas ilegales
hace tiempo que existe?®, y se ha reavi-
vado con la incorporacién a la vigente
LEC del art. 283.3, el cual establece que
“nunca se admitira como prueba cual-
quier actividad prohibida por la ley”.

De entre las distintas opiniones
doctrinales que la discusion sobre di-
cho articulo ha generado?, destacan,
en lo que concierne al presente estudio,
las siguientes dos.

De un lado, una posicién doctrinal
mayoritaria que sostiene que el art.
283.3 LEC consagra el principio de
legalidad procesal en materia pro-
batoria, esto es, que entiende que la
citada norma tinicamente procura que
se respeten las normas reguladoras de
la actividad probatoria de la LEC. Se
incluye en este grupo, entre otros?, a
ABEL LLUCH, quién subraya que “la
legalidad se refiere a la observancia
de las formalidades legales, esto es,
a los requisitos de tiempo y forma

23 PICO | JUNOY, J., El derecho a la prueba... op.cit, pp. 290-291.
24 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
25 0, en caso de que hubiese sido finalmente aprobado, se vulneraria el art. 8 del Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal.

en la proposicion de los medios de
prueba”, debido a lo cual sostiene que
“el art. 283.3 LEC recoge el principio
de legalidad en materia probatoria,
entendido como la sumision del juez al
procedimiento probatorio legalmente
previsto”, citando como ejemplos el
interrogatorio de un colitigante con
el cual no exista conflicto de intere-
ses (art. 301.1 LEC) o la aportacién
extempordnea de un documento
fundamental en el acto del juicio (art.
265.1 LEC).

De otro lado, aquellos autores
que defienden que el art. 283.3 LEC
entronca un criterio de legalidad or-
dinaria, en cuya virtud se obliga al
juzgador a inadmitir cualquier prueba
que vulnere una norma de rango legal.
En este minoritario sector doctrinal se
encuentra, por ejemplo, GARCIMAR-
TIN MONTERO, quien destaca que
el “articulo 283.3 LEC establece una
prohibicién de alcance mds amplio
(en referencia al art. 287 LEC) puesto
que hay vulneraciones de normas que
no suponen lesion de derechos funda-
mentales”, debido a lo cual concluye
afirmando que “«a priori» este articulo
permitiria denegar cualquier prueba
en cuya obtencion o practica se haya
infringido una norma legal imperativa

de caricter negativo”.?°

La relevancia de la aplicacion de
una u otra posicion doctrinal es indu-
dable, toda vez que ello puede deter-
minar la admisibilidad de la prueba
vulneradora de la confidencialidad.*!

26 Véase una completisima exposicion de argumentos a favor y en contra de dicha admisibilidad en PICO | JUNOY, )., El derecho a la prueba... op.cit.,

Ampliamente sobre las diferentes interpretaciones doctrinales acerca del art. 283.3 LEC, léase ANDINO LOPEZ, J.A., «Estudio del art. 283.3 LEC.
;Puede el juez inadmitir una prueba que vulnere la legalidad ordinaria?», Justicia: revista de derecho procesal, N.. 1, 2014, pp. 241-257.

Véase, por ejemplo, PICO | JUNOY, J.«La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil», en Aspectos Practicos de la Prueba Civil (Dir. Abel
Lluch, X., Picé i Junoy, J.,), J.M. Bosch, Barcelona, 2006, p. 21 0 CASANOVA MARTI, R., «La inutilizabilidad de la prueba ilicita en el proceso civil a de-
batew, Justicia: revista de derecho procesal, N.1., 2016, p. 360, quien no duda en asegurar que “es cierto que el derecho a la prueba debe prevalecer
a la vulneracion de una norma infraconstitucional. En este punto, insistimos de nuevo en la importancia de descubrir la verdad material en el
proceso como manifestacion del mayor grado de justicia de la decision que le pone fin, y alin mas en los casos en que se vulnera una norma de

GARCIMARTIN MONTERO, R., «Comentario al articulo 283», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Volumen . Arts. 1a 516 (coord. Cordén

Sobre esta cuestion, BONET NAVARRO, A., Proceso Civil y... op.cit, pp. 122-126 y HERRERO PEREZAGUA, J.F,, «La quiebra en el proceso civil ... op.cit,
pp. 60-61tan solo sefalan que cuando la prueba extraida de una mediacion no pueda ser consideradailicita, por no afectar a un derecho funda-

pp. 291-304.
27
28
la legalidad ordinaria.”
29 ABEL LLUCH, X,, Derecho probatorio, J.M. Bosch, Barcelona, 2012, p. 286.
30
Moreno, F, et al), Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1013.
31
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En mi opinién, y mas alld de que el
debate entre el mayoritario criterio de
la legalidad procesal y el criterio de la
legalidad ordinaria deba resolverse, en
términos generales, en favor de uno u
otro, considero que, en el caso que nos
ocupa, debiera optarse, como minimo,
por una flexibilizacion de dicho crite-
rio mayoritario. En este sentido, cabe
sefialar que incluso la propia doctrina
partidaria de la mdxima eficacia del
derecho a la prueba admite que, en
ocasiones, dicho derecho pueda ceder
en pro de otros derechos. Asi, PICO
I JUNOY advierte, en relacién con la
problematica sobre la admisién de
las pruebas ilegales, que una solucién
aprioristica resulta desaconsejable,
afirmando seguidamente que “sélo
el estudio del caso concreto, al que
debera aplicarsele la doctrina de la
proporcionalidad o ponderacion
de los intereses en conflicto, puede
ofrecer una adecuada respuesta al
dilema aqui planteado.”?? A mayor
abundamiento, subraya que no siem-
pre la prueba ilegal debe ser admitida
y valorada, sino que, por el contrario,
el juzgador, “ante la disyuntiva de bus-
car la certeza de los hechos litigiosos
o proteger la norma infringida, pue-
de, en aplicacién de la doctrina de la
ponderacién motivada de los intereses
involucrados, entender preeminente
el segundo de ellos y en consecuencia
rechazar tales pruebas.”33

4.2.2. Algunos argumentos en favor su
inadmision

En atencion a todo ello, cabe pre-
guntarse, pues, si existen razones que
justifiquen resolver el conflicto de in-
tereses entre la proteccion de la confi-
dencialidad y el derecho a la prueba en
favor de la primera, inadmitiendo por

consiguiente la prueba que contenga
informacién confidencial. A mi juicio,
dichas razones efectivamente existen,
y son la proteccion del derecho a la
igualdad de armas y derecho de defen-
sa, la interpretacion sistemadtica de la
LECy la proteccién de la operatividad
de los MASC, que paso seguidamente
a exponer.

Primero: proteccion del derecho
a la igualdad de armas y derecho de
defensa. El derecho a la igualdad de
armas, si bien no se encuentra expre-
samente reconocido en el art. 24 CE,
forma parte de dicho conjunto de ga-
rantias® y es una manifestacion, entre
otros, del derecho de defensa.’

El debate sobre la
admisibilidad de las
pruebas ilegales hace
tiempo que existe

De acuerdo con el TC, supone “la
necesidad de que todo proceso judicial
esté presidido por la posibilidad de una
efectiva y equilibrada contradiccion
entre las partes a fin de que puedan
defender sus derechos e intereses”, y
“requiere del 6rgano jurisdiccional
un indudable esfuerzo, a fin de pre-
servar los derechos de defensa de las
partes, correspondiendo a los 6rganos
judiciales la obligacién de procurar
que en un proceso se dé la necesaria
contradiccién entre ellas, asi como que
posean idénticas posibilidades de ale-
gar o probar y, en definitiva, de ejercer
su derecho de defensa en cada una de
las instancias que lo componen”.3¢ En
cuanto a la incorporacion del material
factico al proceso, el derecho a la igual-
dad de armas, tal y como sefnala el TC,

“ha de estar también presente en la fase
probatoria como una de las garantias
esenciales protegidas por el art. 24.2
CE, pues, en el disefio del proceso es-
tablecido en dicha norma fundamental,
la evidencia, presupuesto ineludible de
la Sentencia, ha de obtenerse evitando
las situaciones de supremacia o de
privilegio de alguna de las partes en
la traida de los hechos al proceso o,
lo que es lo mismo, garantizando la
igualdad efectiva de las posibilidades
y cargas del actor y del demandado
en la alegacion y prueba de los hechos
controvertidos para lograr la plenitud
del resultado probatorio.”?”

A mi parecer, una prueba que se
aporte con quebrantamiento de la
confidencialidad es susceptible de afec-
tar el derecho a la igualdad de armas
procesales y, en definitiva, el derecho
de defensa en su conjunto. En efecto,
téngase en cuenta que la preparacion
del posterior proceso civil que siga al
proceso negocial se efectuard con la
certeza de que toda aquella informa-
ciéon confidencial revelada en dicho
proceso negocial no serd aportada.
En consecuencia, en caso de ser admi-
tida por el juzgador, se menoscabara
gravemente la estrategia alegatoria
y probatoria de la parte, midxime
teniendo en cuenta que la naturaleza
de las manifestaciones realizadas en
el MASC —piénsese por ejemplo en
una confesion o un reconocimiento de
hechos— puede muy ficilmente desvir-
tuar por completo sus alegaciones vy,
como corolario de todo ello, situarle
en una clara situacién de desequilibrio
y desventaja procesal.

En esta situacion de existencia
de un conflicto de intereses entre
el derecho a la prueba y el derecho
de defensa y a la igualdad de armas

mental, habra de inadmitirse en base al art. 283.3 LEC por tratarse de una prueba ilegal; por su parte MUNNE CATARINA, F, «La prueba de hechos
conocida... op.cit, p. 46 y MARTINEZ PALLARES, J.I,, «EL principio de confidencialidad... op.cit, pp. 18-19, si bien apuntan el debate sobre la admisi-
bilidad de las pruebas ilegales y las distintas interpretaciones del art. 283.3 LEC, se limitan a afirmar que el tribunal debera inadmitir cualquier
prueba que contravenga lo dispuesto en una norma de rango legal.
32 PICO | JUNOY, J., El derecho a la prueba... op.cit, p. 291 in fine.
33 PICO | JUNQY, ., El derecho a la prueba... op.cit., p. 307.
34 Veéase, al respecto, PICO | JUNOY, J,, Las garantias... op.cit, pp. 159 y ss.
35 Como asi lo ha reconocido el TC en su AUTO 783/1985, de 13 de noviembre. (ECLI:ES:TC:1985:7832), (f,j.2.).
36 STC 307/2005, de 12 de diciembre. ECLI:ES:TC:2005:307. (fj 2°.) Véase, igualmente, STC 138/1999, de 22 de julio. (FCLI:ES:TC:1999:138.) (f;j 42); STC
125/1995, de 24 de julio, (ECLI:ES:TC:1995:125.) (£]. 39).
37 STC 61/2002, de 11 de marzo, (fj 52). En el mismo sentido, STC 37/2000, de 14 de febrero de 2000, ECLI:ES:TC:2000:37. (f;. 32).
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procesales, todos ellos configurados
como fundamentales, pienso que, en
aplicacién de la teoria de la pondera-
cién de los distintos intereses en juego,
el primero debiera ceder en favor de
los segundos.

Segundo: interpretacion sistema-
tica de la LEC. La propia LEC estd
comprometida con la proteccién de
la confidencialidad, tal y como puede
constatarse a través de la lectura de
algunos articulos de la regulacion de la
prueba pericial conducentes a asegurar
que se respete la confidencialidad, en
este caso de la mediacién.

Asi, el art. 335.3 LEC preceptua
que, “salvo acuerdo en contrario de las
partes, no se podra solicitar dictamen
a un perito que hubiera intervenido
en una mediacion o arbitraje relacio-
nados con el mismo asunto” y el art.
347.1 prevé que el tribunal deniegue
la intervencion del perito en el juicio o
la vista “cuando existiera un deber de
confidencialidad derivado de la inter-
vencién del perito en un procedimiento
de mediacion anterior entre las partes”

Ello demuestra que la ley procesal
no es ajena al conflicto de intereses que
puede producirse entre la confidencia-
lidad y el derecho a la prueba, tomando
partido en favor de la primera.

Por tanto, una interpretacion de
la LEC en su conjunto es otro de los
argumentos que deberian conducir al
resultado, como norma general, de la
inadmisién de la prueba vulneradora
de la confidencialidad.

Tercero: proteccion de la opera-
tividad de los MASC. Del modo que

iterativamente se ha expresado, la
confidencialidad es esencial para el
buen fin de los MASC, de modo que
una inobservancia procesal de dicha
confidencialidad supondria despojar
dichos métodos de toda operatividad
y utilidad. Asi es, (i) las partes simple-
mente no acudirian a ellos o (ii) en caso
de que se configurasen como requisito
de procedibilidad a la jurisdiccion civil,
se participaria con el inico objetivo de
protegerse, esto es, de no revelar ningu-
na informacion que les pudiera perju-
dicar en un eventual posterior proceso
judicial. Cabe destacar que este punto
adquiere una especial relevancia en el
actual contexto caracterizado, tanto
a nivel nacional como supranacional,
por una intensa promocién y fomento
de estos métodos.>*

En definitiva, pienso que estos
son argumentos que justifican plena-
mente la inadmisién de una prueba
mediante la cual se pretende romper
la confidencialidad.? Dicha inadmi-
sion deberd producirse en la fase de
seleccion de las pruebas, esto es, en
la audiencia previa o la vista. En el
caso de que el juzgador admitiese la
prueba propuesta, debera formularse,
en virtud de lo previsto en el art. 285.2
LEC, el correspondiente recurso de
reposicion, oponiéndose a la admision
de dicha prueba con apoyo en los
argumentos aqui esgrimidos.*

4.3. ;Y si esta situacion se plantea en
un arbitraje, qué solucion deberia
adoptarse?

Por dltimo, interesa saber como
se resolveria esta cuestién en un
procedimiento arbitral toda vez que,

especialmente en la litigacion trans-
fronteriza, no son infrecuentes las
denominadas “clausulas escalonadas
o cldusulas escalacion”, en las que se
prevé una negociacion y, en caso de que
sea infructuosa, un arbitraje.*!

En el arbitraje, huelga senalar, las
partes gozan de una mayor libertad
que en la jurisdiccién ordinaria para
formar el proceso que ha de poner fin
a su disputa. Particularmente respecto
a la prueba ya en la exposicion de mo-
tivos se destaca que “la fase probatoria
del arbitraje esta (...) presidida por
la maxima libertad de las partes y
de los arbitros (...) y por la mdxima
flexibilidad”. En consonancia con
ello, el art. 25.2 LA preceptia que la
“potestad de los arbitros comprende la
de decidir sobre admisibilidad, perti-
nencia y utilidad de las pruebas (...)”.
Ciertamente, en materia probatoria,
los arbitros ostentan unos poderes
significativamente amplios.

Ahora bien, esta libertad y flexi-
bilidad no constituye un subterfugio
para la inobservancia de los principios
y garantias procesales mds elementales.
Efectivamente, en el mismo parrafo
citado de la exposicion de motivos se
advierte que dicha maxima libertad
y flexibilidad queda condicionada a
“que se respeten el derecho de defensa
y el principio de igualdad”, y el art. 24
LA determina que “debera tratarse a
las partes con igualdad y darse a cada
una de ellas suficiente oportunidad de
hacer valer sus derechos”. Y es que
dichas garantias procesales elemen-
tales, mutatis mutandis las del art. 24
CE, tienen plena aplicabilidad en el

38 Fijese que el art. 81.2, g) TFUE dispone que el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran medidas para garantizar el desarrollo de métodos
alternativos de resolucion de litigios. En el plano nacional, reparese simplemente en el hecho de que el malogrado Proyecto de Ley de Eficiencia
Procesal, cuya aprobacion final —frustrada por una anticipada convocatoria electoral— se preveia para el ano 2023, imponia la previa participa-
cion en un MASC como requisito de procedibilidad a la jurisdiccion civil para la practica totalidad de asuntos civiles y mercantiles.

39 En el supuesto de aportacion de una prueba vulneradora del secreto profesional del abogado, ANDINO LOPEZ, que ha trabajado profusamente
la cuestion, también se pronuncia en favor de la inadmision de la prueba, con apoyo en argumentos similares a los aqui expuestos para justi-
ficar la inadmision de la prueba vulneradora de la confidencialidad de los MASC. Véase, al respecto, ANDINO LOPEZ, J.A,, El secreto profesional
del abogado en el proceso civil, .M. Bosch, Barcelona, 2014, pp. 202-214; ANDINO LOPEZ, J.A,, La nueva configuracion del secreto profesional del
abogado, J.M. Bosch, Barcelona, 2021, pp. 164-180; ANDINO LOPEZ, J.A,, La correspondencia entre abogados y su aportacién procesal: un problema
a resolver, La ley soluciones legales, Madrid, 2024, pp. 146-157.

40  Argumentos adicionales para la inadmision de una prueba que vulnere la legalidad ordinaria pueden encontrarse en ANDINO LOPEZ, J.A., «Estu-
dio del art. 283.3 LEC. ;Puede... op.cit, pp. 257-269.

41 Asi lo asegura GOMEZ JENE, M., «Epilogo: mediacion y arbitraje», Mediacién en materia civil y mercantil. Andlisis de la normativa UE y espafiola
(Directiva 2008/52/ CE, Ley 5/2012 y RD 980/2013). (Coord. Ldpez Simd, F., Garau Sobrino, F.F.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 406 y ss.
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proceso arbitral*?, debido a lo cual los
arbitros deben cuidar que se respete,
entre otros, el derecho de defensa y a
la igualdad de armas procesales.*

Del modo que se ha argumentado
anteriormente, una prueba aportada
con vulneracién de la confidenciali-
dad puede suponer un menoscabo de
dicho derecho a la igualdad de armas
procesales. Por consiguiente, en caso
de que, en el seno de un proceso ar-
bitral, se propusiese una prueba que
contuviese informacién confidencial
obtenida en el anterior proceso nego-
cial, deberia alegarse que ello supone
una vulneracion del derecho de defensa
en su vertiente de la igualdad de armas
procesal.

A mayor abundamiento, cabe men-
cionar el art. 9.2, b) de las reglas IBA
2020 sobre obtencién de pruebas en
arbitraje internacional, que prevé que
el tribunal arbitral pueda inadmitir

pruebas por razén de la existencia
de un impedimento o privilegio legal
establecido en las normas juridicas o
éticas determinadas como aplicables
por el tribunal arbitral. En desarrollo
de esta prevision, el art. 9.4, b) deter-
mina que, al evaluar la existencia de
dichos impedimentos o privilegios,
el tribunal arbitral tenga en cuenta
cualquier necesidad de proteger la con-
fidencialidad de un documento creado
o de una declaracién o comunicacién
oral efectuadas en el contexto de una
negociacion cuyo fin es el de llegar a
un acuerdo.*

En suma, considero que la inad-
misién de la prueba aportada con
vulneracion de la confidencialidad
es el resultado al que deberd llegarse
también en el contexto de un arbitraje.
Si finalmente dicha prueba resultase
admitida y valorada por el arbitro,
tendria que impugnarse, en su caso,

a través de la accién de anulacién, en
base al motivo f) del art. 41 LA, por
entender que el laudo vulnera el orden
publico procesal.®

5. Particularidades que presentan al-
gunos medios de pruebarespecto de
la proteccion de la confidencialidad

Como se acaba de exponer, la
prueba aportada con vulneracion de la
confidencialidad debera inadmitirse en
la fase de solicitud de prueba, es decir,
en la audiencia previa o la vista. Sin
embargo, debe tenerse presente que,
por razén de la naturaleza del medio
de prueba en cuestién, en algunas oca-
siones la informacién confidencial se
incorpora al pleito con los escritos de
alegaciones, y en otras su proteccion
debe hacerse valer en el momento de
la practica de la prueba.

En todos estos casos, interesa cono-
cer las particularidades que cada una

42 Léase en este sentido la STC 9/2005, de 17 de enero (f}.52) “Es indudable que quienes someten sus controversias a un arbitraje de equidad tie-

43

44

45

nen un derecho subjetivo (...) a que no se les cause indefension en la sustanciacion de las actuaciones arbitrales (...) derechos que derivan de
la misma configuracion legal del arbitraje como forma de heterocomposicion de los conflictos entre ellos”; STS) CAT 1453/2017, de 20 de marzo.
(ECLI:ES:TSJCAT:2017:1453), (fj. CUARTO).

“En orden al procedimiento que han de seguir los arbitros para tomar su decision final, la LA, como se infiere de su Exposicion de motivos, parte
también del principio de autonomia de la voluntad estableciendo como nicos limites a la actuacion de los arbitros el derecho de defensa de
las partes y el principio de igualdad, que se erigen en valores fundamentales del arbitraje como proceso que es. De manera que garantizado
el sometimiento a estas normas basicas (respeto a los principios de igualdad, audiencia y contradiccion dando a todas las partes suficiente
oportunidad para hacer valer sus derechos (art. 24), las reglas que sobre el procedimiento arbitral establece la ley de arbitraje, son dispositivas
y resultan por tanto, aplicables si las partes nada han acordado directamente. (...) el arbitro puede dar al procedimiento arbitral el curso que
estime pertinente (...) siempre que se respeten los principios basicos antes relatados que no son sino trasunto del precepto constitucional
recogido en el art. 24 de la Carta Magna.”

Véase MUNNE CATARINA, F, «La prueba en el proceso arbitral», en La prueba civil: aspectos problematicos (Dir. Pico i Junoy, J) (Ed. Vazquez Albert,
D)., Thomson Reuters, Barcelona, 2017, pp. 175-176, cuando asegura que “cualquier aproximacion a la prueba en el proceso arbitral exige un cam-
bio de paradigma respecto del proceso judicial (...) que debe partir de dos factores esenciales. En primer lugar, el debido respeto a los principios
de contradiccion, audiencia e igualdad, de modo que cualquier vulneracion de los mismos, e incluso cualquier renuncia ex ante a los mismos,
es susceptible de generar una situacion de indefension y con ello la nulidad del laudo arbitral [art. 41.b) y 41.d) LA]. (...) Y por ello cualquier inte-
gracion del conciso derecho probatorio de la Ley de Arbitraje debe ser respetuosa con el derecho fundamental de defensa y en particular con el
derecho a la prueba (...) Y, en segundo lugar, practicamente por encima de la propia Ley de Arbitraje, hay que atender a las amplias potestades
del arbitro en materia probatoria (art. 25.2 LA) y al principio de la autonomia de la voluntad [art. 41.d) LA], en la medida que en la Ley son muy
escasas las normas imperativas, que constituyen la excepcion a esa genérica supremacia de la autonomia de la voluntad. Excepcion que en
esencia son los tres principios procesales antes mencionados (de contradiccion, audiencia e igualdad).

El texto original de las partes citadas de dichas “Reglas IBA sobre obtencion de pruebas en arbitraje internacional” reza como sigue:

Article 9 Admissibility and Assessment of Evidence (...)

2. The Arbitral Tribunal shall, at the request of a Party or on its own motion, exclude from evidence or production any Document, statement, oral
testimony or inspection, in whole or in part, for any of the following reasons:

(...)

(b) legal impediment or privilege under the legal or ethical rules determined by the Arbitral Tribunal to be applicable (see Article 9.4 belowy);

(...)

4, In considering issues of legal impediment or privilege under Article 9.2 (b), and insofar as permitted by any mandatory legal or ethical rules
that are determined by it to be applicable, the Arbitral Tribunal may take into account:

()

(b) any need to protect the confidentiality of a Document created or statement or oral communication made in connection with and for the pur-
pose of settlement negotiations.

Sobre el alcance del control judicial de oficio del laudo arbitral véase ESCALER BASCOMPTE, R., «Sobre la necesaria intervencion del abogado en
los arbitrajes de Consumo y su incidencia en el alcance del control judicial de oficio», Revista General de Derecho Procesal, N.2. 56, 2022.
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de estas situaciones presenta, asi como
las posibilidades que la regulacion de
los medios de prueba ofrece para final-
mente impedir que dicha informacién
confidencial acabe formando parte
del acervo probatorio que el 6rgano
judicial valorara.

5.1. Elinterrogatorio de las partes

La naturaleza de los medios de
prueba personales provoca que la con-
fidencialidad pueda intentar introdu-
cirse en el proceso con mayor facilidad.
En efecto, como acertadamente senala
ABEL LLUCH, aun cuando en relacion
con el criterio de admision de la perti-
nencia, “en algunos medios de prueba,
de los que es ejemplo paradigmatico el
interrogatorio de las partes, el juicio
sobre la admision se ha desplazado del
medio de prueba a las concretas pre-
guntas, en el sentido que es harto dificil
denegar un interrogatorio de las partes
por impertinente, y, en cambio, pueden
inadmitirse las concretas preguntas del

interrogatorio por tal motivo”.*

Pues bien, si a la parte que esté
siendo interrogada se le pregunta
sobre algin aspecto protegido por la
confidencialidad, entiendo que debera
ponerlo de manifiesto y no responder
a dicha pregunta, tal y como se des-
prende de una lectura conjunta de los
arts. 303 y 307 LEC. Asi, el art. 303
determina que “la parte que haya de
responder al interrogatorio, asi como
su abogado, en su caso, podrdn impug-
nar en el acto la admisibilidad de las

preguntas”; por su parte, el art. 307
LEC prevé la obligacion legal de guar-
dar secreto como una excepcion a la
aplicacion de la ficta admissio. Debera
poner de manifiesto dicho deber de
secreto a pesar de que, de acuerdo con
el redactado del art. 307 LEC, parece
que la negativa a declarar por razén
de la existencia de secreto tnicamente

puede ser advertida de oficio por parte
del tribunal.*’

5.2. La prueba documental

Nuestra ley procesal somete la
aportacion de documentos a estrictas
reglas de preclusion, una de cuyas
consecuencias, como apunta RAMOS
MENDEZ, es que la incorporacion de
los documentos al pleito es absoluta-
mente libre, es decir, no aparece con-
dicionada por un juicio de pertinencia
previo, como ocurre con el resto de las
pruebas.*® De igual modo, tampoco
aparece condicionada por el juicio de
legalidad, por lo que perfectamente
podrian aportarse documentos que

vulnerasen el principio de confiden-
cialidad propio de los MASC.

Si bien los documentos seran, en su
caso, inadmitidos en la fase de selec-
ci6én de las pruebas®, dicha aportacion
inicial en los escritos de alegaciones
implica que, antes de inadmitirlos, el
6rgano judicial entrara en contacto con
ellos mediante su consulta y lectura.
Surge en esta situacion el problema
que la doctrina ha acufiado con el
nombre de “efecto psicologico de la

prueba ilicita” —en este caso, mds bien
ilegal—, cuyas principales vicisitudes,
habida cuenta de su importancia, se-
rdn analizadas con mas detalle en el
siguiente epigrafe.

Otra de las cuestiones conflictivas
que se pueden generar aqui viene re-
lacionada con el deber de exhibicion
documental, bien sea entre las partes,
respecto de un tercero o de una entidad
oficial.

En el primer supuesto, podria
darse el caso de que alguno de los
litigantes intentase, con base a dicho
deber de exhibicién documental,
lograr algin documento protegido
por la confidencialidad al objeto de
incorporarlo al proceso. La regulacion
de la LEC es “parca en los aspectos
procedimentales”*’, debido a lo cual
conviene ser sumamente vigilante para
evitar el acceso al proceso del docu-
mento confidencial. Aqui, el art. 329
LEC, que prevé unas posibles sancio-
nes en caso de negativa a la exhibicion,
las condiciona a que dicha negativa
sea “injustificada”. A sensu contrario,
cabe concluir, pues, que, si la negativa
es justificada, no se deberd exhibir el
documento en cuestion. Sin lugar a
duda, el hecho de que el documento
esté amparado por la confidenciali-
dad constituye una justa causa para
no aportar el documento®!, razén por
la que tendra que advertirse al objeto
de que no se apliquen las sanciones
previstas en el art. 329 LEC.

46
47
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ABEL LLUCH, X., Derecho... op.cit , pp. 298-299.

Conclusion que se ve reforzada si se compara con el art. 371 LEC el cual, respecto del interrogatorio de testigos, prevé expressis verbis que el tes-
tigo, a los efectos de ser dispensado de la declaracion, manifieste su deber de guardar secreto. Véase a continuacion el texto de ambos articulos.
Articulo 307. Negativa a declarar, respuestas evasivas o inconcluyentes y admision de hechos personales.

Si la parte llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibira en el acto de que, salvo que concurra una obligacion legal de guardar
secreto, puede considerar reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el interrogado hubiese intervenido
en ellos personalmente y su fijacion como ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte.”

“Articulo 371. Testigos con deber de guardar secreto.

Cuando, por su estado o profesion, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por los que se le interrogue, lo manifestara
razonadamente y el tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolvera, mediante providencia, lo que proceda en Derecho.
Si el testigo quedare liberado de responder, se hara constar asi en el acta.”

RAMOS MENDEZ, F., Enjuiciamiento Civil. Como gestionar los litigios civiles, Atelier, Barcelona, 2008, p. 752.

Del modo que oportunamente recuerda ABEL LLUCH, X., Derecho... op.cit, p. 290 in fine y 291, “en sentido estricto, la admision de los documentos,
dictamenes o instrumentos —al igual que los restantes medios de prueba— solo puede tener lugar en el momento de admision de los medios
de prueba (...) aun cuando por exigencias del principio de igualdad o buena fe procesal tales documentos, dictamenes o instrumentos se hayan
aportado con los escritos iniciales de alegaciones.”

ABEL LLUCH, X., Derecho... op.cit, p. 840.

DE LA OLIVA SANTOS, A, «Articulo 329», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (AAVWV), Civitas, Madrid, 2001, p. 574, entiende, por ejemplo
“justificada la negativa que se funde en el deber de secreto”.
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En caso de que el documento estu-
viese en poder de un tercero, el art. 330
LEC prevé la comparecencia personal
de aquella persona “en cuyo poder se
halle el documento v, tras oirle, resol-
verd lo procedente”. Pues bien, es en
dicha comparecencia en la que deberd
advertirse la imposibilidad de exhibir
el documento en cuestién por estar
amparado por la confidencialidad.

Y en el caso de documentos de las
entidades oficiales (dependencias del
Estado, Comunidades Auténomas,
provincias, Entidades locales y demas
entidades de Derecho ptblico) se esta-
blece expresamente en el art. 332 LEC
que se excepcione el deber de exhibi-
cién “cuando se trate de documenta-
cién legalmente declarada o clasificada
como de caracter reservado o secreto”.

5.3. La prueba pericial

La LEC, en la regulacion de la
prueba pericial, contiene una serie de
disposiciones encaminadas a asegurar
la confidencialidad, en este caso refe-
rida a la mediacién. Esto ya ha sido
expuesto anteriormente, por lo que a
ello me remito.”

5.4. Elinterrogatorio de testigos

De entre los medios de prueba
personales, el interrogatorio de testigos
es, probablemente, el medio de prueba
mas proclive para intentar burlar la
confidencialidad por razén de que,
salvo el interrogatorio de personas
juridicas y entidades publicas, no es
necesario indicar la materia sobre la
que versara el interrogatorio en el
momento de efectuar la proposicién.*?
De esta suerte, podria ocurrir que
una de las partes pretendiese que el
testigo al cual se estd interrogando se
pronunciase sobre algun aspecto del
pretérito proceso negocial que, por ser
confidencial, no puede ser revelado.

En esta situacion, el testigo, de
acuerdo con lo previsto en el art.
371 LEC, tendrd que manifestar

52 Vid. apartado 4.2.2.
53 ABEL LLUCH, X., Derecho... op.cit, p. 607.

“razonadamente” que tiene el deber
de guardar secreto y que, consecuen-
temente, no puede responder esa pre-
gunta. El tribunal, “considerando el
fundamento de la negativa a declarar,
resolverd, mediante providencia, lo
que proceda en Derecho” (art. 371.1
LEC). Sobre la posibilidad de recurrir
dicha providencia, el art. 371 LEC
guarda silencio, debido a lo cual, en
aplicacion de la teoria general de los
recursos, existiria la posibilidad de
interponer un recurso de reposicion
(art. 451.2 LEC).

Y en el caso de que se requiera el
testimonio escrito de personas juridi-
cas y entidades publicas, el art. 381.2
LEC, como se acaba de senalar, prevé
la carga de expresar con precision los
extremos sobre los que ha de versar
la declaracion o el informe escrito, asi
como el derecho de ambas partes de
alegar todo aquello que consideren
conveniente respecto dicha proposi-
cién de prueba. Es en este momento
procesal, pues, en el que debera ale-
garse y ponerse de manifiesto que se
pretende el interrogatorio sobre algtin
aspecto protegido por la confidencia-

lidad.

6. La posible influencia de la prueba
confidencial en la mente del juz-
gador

6.1. Introduccion: planteamiento de la
problematica

Tal y como se ha sefialado, la
incorporacién de los documentos
con los escritos de alegaciones puede
provocar que, aunque finalmente sea
inadmitido, el contenido de dicho
documento influya psicolégicamente
en el juzgador. Esta cuestiéon puede
predicarse con especial intensidad en
el supuesto de un documento cuyo
origen se encuentra en un pretérito
proceso negocial, por razén de la
especial sensibilidad de la informa-
cién que es probable que contenga.
Dichos documentos, no cabe duda, es

posible que sean una excelente fuente
de prueba para descubrir la verdad
de los hechos acaecidos. El tribunal,
aun cuando no los podrd utilizar
formalmente en su razonamiento
probatorio, tampoco podra borrarlos
de su memoria, como si efectivamente
nunca los hubiese consultado. Ello,
aun inconscientemente, es susceptible
de influir en la posterior valoracion
que realice de las pruebas admitidas.

La naturaleza de los
medios de prueba
personales provoca
que la confidencialidad
pueda intentar
introducirse en el
proceso con mayor
facilidad

Paradojalmente, este problema
queda resuelto en algunas ocasiones
gracias a una reprochable practica
forense consistente en que el juez ante
el cual se practican las pruebas en el
acto de juicio y dicta sentencia es dis-
tinto del juez que ha intervenido en la
audiencia previa. Ciertamente, en estos
casos dicho problema desaparece por
completo ya que el juez que efectiia la
valoracién probatoria y dicta sentencia
no ha tenido contacto alguno con el
documento inadmitido.

Ahora bien, y dejando de lado este
supuesto patologico, la doctrina ha
formulado, tradicionalmente, distintas
soluciones para remediar este proble-
ma’®4, siendo las mas destacadas las
siguientes.

Una primera solucién, defendida
por un sector doctrinal minoritario®,
consistente en la valoracién de la
prueba ilicita juntamente con el resto
de las pruebas licitamente obtenidas
y aportadas. Asi es, partiendo de la

54 Ampliamente sobre el tema, puede consultarse PICO | JUNOY, )., El derecho a la prueba... op.cit., pp. 346-351.
55 Uno de cuyos maximos exponentes es MUNOZ SABATE. Véase, al respecto, MUNOZ SABATE, LL., Técnica probatoria. Estudio sobre las dificultades
de prueba en el proceso, Praxis, Barcelona, 1967, pp. 77 y ss.
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asuncion de que resulta imposible que
el juez no quede psicolégicamente in-
fluenciado por el contenido de dicha
prueba ilicita, considera que, en el caso
de que supere el juicio de admisién
probatoria, tal prueba debe quedar
subsanada y ser valorada como si de
cualquier otra prueba se tratase.

Una segunda propuesta, sostenida
por un sector doctrinal mas amplio®®,
que, partiendo de la idéntica considera-
ci6n de la imposibilidad que el tribunal
se desvincule psicolégicamente del ele-
mento probatorio ilicito, postula la re-
cusacion del juzgador como solucioén.

Y una dltima solucién, representa-
da por aquellos autores’” que estiman
que la obligacién constitucional y legal
de motivacién de las sentencias, asi
como su eventual posterior revision
por parte de los tribunales superiores,
son mecanismos idoneos para negar

cualquier eficacia procesal a la prueba

ilicita.

6.2. Un novedoso enfoque con base
en los estudios de la psicologia

juridica: la teoria del razonamiento
motivado

En mi opinién, una buena manera
de abordar el andlisis de esta cuestién
pudiera consistir en hacerlo en aten-
cion a los diferentes estudios que desde
el dmbito académico de la psicologia
juridica se han hecho al respecto. Ello
permitira establecer con mayor preci-
sién el alcance del “efecto psicolégico”
que la prueba inadmitida produce en
el tribunal y, en tltimo término, poder
determinar cudl es la mejor solucién
para evitarlo.

Esta linea de investigacion ha sido
especialmente fecunda en los Estados
Unidos, uno de cuyos frutos mas re-
levantes para arrojar luz al problema
aqui planteado ha sido la teoria del

“motivated cognition o motivated
reasoning”*®, que podria traducirse
con la expresiéon “razonamiento
motivado.”” Seguin MEHTA SOOD,
“la teoria moderna del razonamiento
motivado sostiene que cuando aquellos
que tienen que tomar una decision
tienen una preferencia con relacién
al resultado de una tarea evaluadora,
son mds proclives a alcanzar dicho
resultado preferido por razén de que
incurren, involuntariamente, en proce-
sos sesgados para acceder, construir y
evaluar creencias”.®

Una coyuntura andloga, esto es, en
la que quién tiene que tomar una deci-
siébn —en este caso el juzgador al valo-
rar la prueba— tenga una preferencia
sobre el resultado a alcanzar, puede,
sin duda, producirse en el contexto de
aportacién —y posterior inadmisién—
de una prueba con vulneracién de la
confidencialidad. Ciertamente, ya se ha
apuntado que dicha prueba es posible
que sea sumamente ilustrativa de la
realidad de los hechos acaecidos. Por
consiguiente, es harto razonable pensar
que quizds el tribunal, por un senti-
miento de “justicia”, deseare alcanzar
un resultado acorde con el contenido
de dicha prueba inadmitida, aun cuan-
do el acervo probatorio obrante en el
proceso no fuera tan favorable para
llegar a dicho resultado, o permitiese
llegar a una conclusion opuesta. Pues
bien, en este supuesto, segun dicha
teoria del razonamiento motivado, y
siempre que dicho acervo probatorio
no conduzca claramente a un determi-
nado resultado, el juzgador seria més
propenso a valorar la prueba en un
sentido que le permitiese alcanzar la
decision deseada.

Es cierto que el juzgador es ple-
namente consciente de que no puede

56 Entre otros, SENTIS MELENDO, S., La prueba. Los grandes temas del Derecho probatorio, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979,

pp. 228-229.

57 Como por ejemplo PICO | JUNOY, )., El derecho a la prueba... op.cit., pp. 349-351. En el mismo sentido se pronuncia en PICO | JUNOY, ., «El problema
del efecto psicologico de la prueba ilicita», luris: Actualidad y practica del derecho, N.2. 171, 2012, pp. 35-37.

58 Véase KUNDA, Z., «The case for motivated Reasoning, Psychological Bulletin, 1990, Vol. 108, No 3, 480-498; MEHTA SOOD, A., «Motivated Cognition
in Legal Judgments — An analytic Review», 2013. The Annual Review of Law and Social Sciences, 9:307-325.

59 En estos mismos términos lo traducen INIGUEZ ORTIZ, E y FEJOO CAMBIASO, R., «El poder oculto de la prueba ilicita: una aproximacion psicold-
gica», Themis: Revista de Derecho, N.2. 71, 2017, p. 172.

60 Véase la version original en SOOD, A «Motivated cognition in... op.cit, p. 309 “The modern day psychological theory of motivated reasoning holds
that when decision makers have a preference regarding the outcome of an evaluative task, they are more likely to arrive at that desired conclu-
sion by engaging in inadvertently biased processes for “accessing, constructing, and evaluating beliefs (...)".
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tener en cuenta la prueba inadmitida,
y también de que no puede decidir
subjetivamente, sino que, antes bien,
debe explicitar el iter mental l6gico
en virtud del cual formula el resultado
de la actividad probatoria llevada a
cabo por las partes. Es por ello por lo
que, parte de la doctrina, como ya se
ha indicado, entiende que este deber
de motivacion, en su caso reforzado,
es suficiente para neutralizar el efecto
psicologico de dicha prueba.

No obstante, dicho convencimien-
to de estar actuando objetivamente,
denominado “ilusion de objetividad”
por los citados estudios psicologicos,
es uno de los mecanismos que permi-
ten la aplicacion del “razonamiento
motivado”. Asi, KUNDA asegura que
“la gente no es consciente de que el
proceso estd sesgado por sus objeti-
vos, que solo estan accediendo a un
subconjunto de su conocimiento rele-
vante, que probablemente acogerian
distintas convicciones y normas en
presencia de objetivos direccionales
distintos, y que incluso podrian ser
capaces de justificar conclusiones
opuestas en otras ocasiones”.®! Y ello,
siempre segun los referidos estudios,
se produce sin perjuicio de que quien
toma la decision trate de ser racional®?,
de alcanzar una solucién certera y
rigurosa® y de aplicar objetivamente
la ley*, y sin un esfuerzo consciente
para llegar a la conclusion deseada.®

A mayor abundamiento, otros estudios
destacan que la creencia de ser y estar
actuando objetivamente coadyuva a la
aplicacion del sesgo.®

El juzgador seria mas
propenso a valorar la
prueba en un sentido
que le permitiese
alcanzar la decision
deseada

En definitiva, fuera de aquellos ca-
sos en los que los elementos de prueba
a disposicion del juzgador conduzcan
claramente a un determinado resul-
tado, parece ser, tal y como se colige
de los referidos estudios psicoldgicos,
que la prueba ilegal inadmitida puede,
inconscientemente, influenciar al juz-
gador en su valoracion de la prueba.
Es verdad que, seguramente, dicho
impacto no serd igual en todos los
juzgadores, y que a su vez dependera
de otros factores como por ejemplo el
contenido de la prueba. Ciertamente,
el impacto serd mayor en el supuesto
de que dicha prueba permita conocer
la verdad de los hechos acaecidos,
mientras que serd muy poco relevante
en caso contrario. Sin embargo, sea
como fuere, pienso que todo este ba-
gaje de conocimiento producido en el

seno de la psicologia juridica, lejos de
ser desaprovechado, deberia tenerse
muy presente a la hora de arbitrar
una solucién al problema planteado.

6.3. La recusacion como garantia de
una solucion efectiva

Habida cuenta de lo anterior, sur-
gen serias dudas acerca de la eficacia
del deber de motivacién del juicio
de hecho de la sentencia, incluso re-
forzado, para soslayar el problema
del impacto psicolégico de la prueba
inadmitida que contiene informacion
confidencial. A mi juicio, los precita-
dos analisis empiricos de la psicologia
juridica presentan buenas razones
para creer que, como minimo, existe
el riesgo de que ello no sea asi. Con-
secuentemente, estimo que la solucién
idénea para asegurar que dicha prueba
no tiene ningun efecto pasa por apartar
al juez o 4rbitro que ha entrado en
contacto con ella, es decir, recusarle.

6.3.1. En el proceso judicial

En cuanto a la recusacién plan-
teada en el proceso judicial, no cabe
desconocer que tiene un dificil encaje,
puesto que entre las dieciséis causas
de recusacién previstas en el art. 219
LOP]J, ninguna se refiere al supuesto
que nos ocupa, esto es, haber inadmi-
tido una prueba ilegal.

Alguna autora, empero, entiende
que puede integrarse en la actual causa

61 Véase el texto original en KUNDA, Z,, «The case for... op.cit, p. 483: “people do not realize that the process is biased by their goals, that they are
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accessing only a subset of their relevant knowledge, that they would probably access different beliefs and rules in the presence of different
directional goals, and that they might even be capable of justifying opposite conclusions on different occasions”.

KUNDA, Z., «The case for... op.cit, pp. 482-483.

En esta linea PETTY, R; WEGENER, D; WHITE, P, «Flexible correction processes in social judgment: implications for persuasion», Social Cognition,
Vol. 16, N2. 1, 1998, p. 95, afirman lo siguiente: “increasing accuracy motivation, or the motivation and ability to think, does not necessarily lead
to correction attempts because even highly thoughtful people are not necessarily aware of the impact of any biasing variable (s) in the current
context”.

En este sentido WISTRICHT, A., RACHLINSKI, J Y GUTHRIE, C., «Heart Versus Head: Do judges Follow the Law or Follow Their Feelings», Texas Law
Review, 2015, p. 911 aseguran que: “Most judges try to faithfully apply the law, even when it leads them to conclusions they dislike, but when the
law is unclear, the facts are disputed, or judges possess wide discretion their decisions can be influenced by their feelings about litigants. This
may occur without their conscious awareness and despite their best efforts to resist it".

Léase BRAMAN, E., NELSON, T., «Mechanism of Motivated Reasoning? Analogical Perception in Discrimination Disputes», American Journal of
Political Science, Vol. 51, N 4, 2007, p. 954, que en la conclusion de su estudio empirico afirman lo siguiente: “we hasten to add that nothing we
have found suggests a conscious effort to twist the law to serve one’s preferences. In fact, participants were probably unaware that their views
shaded the judgments we asked of them”.

Asi lo apuntan KANG, J. et al., «Implicit bias in the courtroom», UCLA Law Review, 1124 (2012), p. 1173, quienes destacan lo que sigue: “Unfortunately,
there is evidence that believing ourselves to be objective puts us at particular risk for behaving in ways that belie our self-conception (...) In short,
thinking oneself to be objective seems ironically to lead one to be less objective and more susceptible to biases. Judges should therefore remind
themselves that they are human and fallible, notwithstanding their status, their education, and the robe.”
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undécima de recusacion®” —Haber
participado en la instruccion de la cau-
sa penal o haber resuelto el pleito en
anterior instancia—. Bajo mi criterio,
es una opinidn acertada. Ciertamente,
la razén de ser de dicha causa de recu-
sacion estriba en la “contaminaciéon”
que el juzgador ha sufrido por haber
conocido previamente del objeto del
proceso, lo que se estima que afecta a la
denominada imparcialidad objetiva®®,
motivo por el cual ha de ser apartado.
Se pretende pues que el juzgador no
forme su convencimiento sobre el
asunto que debe decidir de manera
anticipada, hecho que, como se ha
expresado, puede no ocurrir en caso
de entrar en contacto con la prueba
vulneradora de la confidencialidad.
Sin embargo, en la practica ésta es una
solucion con escasos visos de prospe-
rar, por el ya sefialado dificil encaje
en las actuales causas de abstencion y
recusacion.®’

6.3.2. En el proceso arbitral

En el arbitraje, en un sentido total-
mente contrario al exhaustivo sistema
de causas tasadas previsto en la LOPJ
para la recusacion de jueces y magis-
trados, la recusacién de los arbitros
se configura de modo muchisimo més
genérico, a través de la clausula abier-
ta del art. 17.3 LA. En efecto, dicho

articulo establece que “un arbitro sélo
podra ser recusado si concurren en él
circunstancias que den lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o
independencia(...)”. En la practica,
la interpretacién de dicho articulo ha
versado, muy mayoritariamente, sobre
supuestos en los que se cuestionaba el
aspecto subjetivo de la imparcialidad™,
debido a lo cual poca informacion
aportan para resolver el supuesto aqui
analizado.

Se pretende pues que
el juzgador no forme
su convencimiento
sobre el asunto que
debe decidir de manera
anticipada

En esta situacién puede ser de
utilidad la consulta de las “Directrices
IBA sobre Conflictos de Intereses en
Arbitraje Internacional 2014”, cuyo
fin principal estriba en intentar dotar
de contenido al deber de imparciali-
dad, de independencia y de revelar
aquellos hechos y circunstancias que
puedan menoscabar dichos deberes.

En lo que al conflicto de intereses
se refiere, la norma general 2 expresa

que, bien en el momento de la de-
signacion, bien en el transcurso del
procedimiento, el 4drbitro no debera
conocer del asunto si tuviese dudas
sobre su imparcialidad o independen-
cia. Asimismo, en el apartado (b) se
destaca que la misma solucion deberd
adoptarse en caso de que “existieren,
o hubieren surgido con posterioridad
al nombramiento, hechos o circuns-
tancias tales que una tercera persona
con buen juicio y con conocimiento de
los hechos y circunstancias relevantes
del asunto consideraria que dan lu-
gar a dudas justificadas acerca de la
imparcialidad y la independencia del
arbitro”.Y el apartado (c) estima jus-
tificadas “aquellas dudas por las que
una tercera persona con buen juicio
y con conocimiento de los hechos y
circunstancias relevantes del asunto
llegaria a la conclusién de que, proba-
blemente, la decision del drbitro podria
verse influida por factores distintos a
los méritos del caso presentados por
las partes”.

Asi pues, en aquellos casos en que
la prueba vulneradora de la confiden-
cialidad aporte informacion relevante
para conocer la verdad de lo acaecido,
muy particularmente cuando dicha
informacién no haya podido ser in-
corporada a través de los medios de

67 En este sentido, PASTOR BORGONON, B., «Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas. A propdsito de la sentencia N.2

68

69

70
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114/1984, de 29 de noviembre (BOE de 21 de diciembre de 1984), dictada por el Tribunal Constitucional en el recurso de amparo 167/1984»,
en La evolucion del Derecho Procesal a la luz de JUSTICIA. 40 afios de historia (Dir. Pico i Junoy, J), J.M. Bosch, Barcelona, 2021, p. 695, quién
afirma que “tal vez pueda considerarse que, por analogia, se corresponde con las situaciones recogidas en el art. 219.10 LOP), puesto que,
si haber sido instructor de la causa o haber fallado el pleito en una instancia superior son razones para que el juez deba abstenerse, es
debido a que se duda de que, habiéndose formado previamente una opinion sobre el asunto, pueda prescindir totalmente de ella y formar
su convencimiento sobre otra base.”

Asi es, como indica PICO | JUNOY, )., La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusacion, ).M. Bosch, Barcelona, 1998, pp.
88-89, “el fin Gltimo de esta causa es proteger la mal denominada «imparcialidad objetiva», esto es, segiin la STC 138/1994, de 9 de mayo
(fj 7°) «asegurar que los Jueces y Magistrados que intervengan en la resolucion de la causa se acerquen a la misma sin prevenciones
ni prejuicios que en su animo pudieran quiza existir a raiz de una relacion o contacto previos con el objeto del proceso, por haber sido
instructores de la causa, por haber ostentado, con anterioridad, la condicion de acusado o, en fin, por su previa intervencion en otra ins-
tancia del proceso [...] La Ley quiere evitar, en un supuesto y en otro, que influya en el juicio o en la resolucion del recurso la conviccion
previa que un Juez se haya formado sobre el fondo del asunto al decidir en anterior instancia o, incluso, al realizar actos de investigacion
como Instructor»”

En este contexto pudiera resultar pertinente acudir, otra vez, a los estudios de la psicologia juridica. Y es que una de las soluciones que los au-
tores de dicho campo de estudio han postulado para remediar este problema ha sido el de “confrontar la ilusion de objetividad”. Extrapolado al
caso objeto de estudio en este articulo, supondria hacer notar al juzgador que el conocimiento de los hechos que le ha proporcionado la prueba
confidencial inadmitida puede hacerle incurrir, de modo inconsciente e involuntario, en un razonamiento sesgado. Véase a este respecto SOOD,
A «Motivated cognition in... op.cit, p. 320, cuando asegura: “especially in legal decision-making contexts, in which people strive to reach accurate
and lawful conclusions, the key to reining in motivated cognition might lie in drawing attention to inadvertently and inappropriately motivating
factors”.

Como asi constatan los resultados de una consulta en la base de datos CENDOJ sobre resoluciones judiciales que apliquen el art. 17 LA. (Fecha
de Gltima consulta: 24 de enero de 2024.)
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prueba admitidos, estimo que deberia
recusarse al arbitro, por razén de que
existiran dudas justificadas sobre su
imparcialidad. Por el contrario, si
dicha prueba aporta nula o escasa
informacién para el esclarecimiento de
las afirmaciones controvertidas sobre
los hechos, es razonable pensar que
ello no afectard a su imparcialidad ni
su decision se vera influida por dicha
prueba, de modo que quizas no seria
necesario apartarlo del conocimiento
del asunto.

7. Vulneracion de la confidencialidad y
buena fe procesal

La proposicién de una prueba
a través de la cual se pretenda in-
corporar informacién confidencial
al proceso acarreard, de entrada, la
consecuencia de su inadmision. No
obstante, y en atencién a las concretas
circunstancias de cada caso, podria
considerarse también un quebranta-
miento de las reglas de la buena fe
procesal y, por ende, que conllevase
la aplicacion de consecuencias adi-
cionales a su inadmision.

71. Concisa aproximacion al principio
de la buena fe procesal

La buena fe procesal, consagrada
en la vigente LEC mediante su positi-
vizacion en el art. 247 LEC, constituye,
tal y como afirma PICO 1 JUNOY, un
principio general del proceso toda vez
que “la idea de la buena fe se encuentra
insita en el fundamento de distintas
instituciones procesales, existiendo
multitud de normas que tienden a su
proteccion.””!

Se trata de un concepto juridico
indeterminado, debido a lo cual,
igual que se advertia respecto de la

confidencialidad, dnicamente a través
del andlisis del caso concreto podra de-
terminarse si se han respetado o no sus
reglas. Sin embargo, de los esfuerzos
doctrinales para definirla y dotarla de
contenido, es posible extraer algunas
ideas basilares sumamente utiles para
resolver sobre el respeto de una con-
creta conducta procesal al principio de
la buena fe procesal.

Asi, PICO I JUNOY define dicho
principio “como aquella conducta
exigible a toda persona, en el marco
de un proceso, por ser socialmente
admitida como correcta””?, identifi-
cando la proteccion de los derechos
fundamentales del art. 24 CE como el
fundamento de las reglas de la buena
fe procesal”. De ello se deriva, como
dicho autor indica, que en todos los
supuestos de infraccién de las reglas
de la buena fe procesal se encuentra
latente un conflicto de intereses entre
derechos fundamentales: el de defen-
sa —de la parte que pretende efectuar
una determinada actuacion procesal de
forma reprobable— y los derechos a la
tutela judicial efectiva, a la defensa, a
la igualdad de armas procesales (esto
es, al proceso con todas las garantias)
0 a un proceso sin dilaciones indebidas
—de la contraparte.” Por consiguien-
te, para entender quebrada la buena
fe procesal es necesario que se afecte
a un derecho fundamental, valor o
bien constitucionalmente protegido.
Asimismo, y por razén de que supo-
nen un limite al ejercicio de derechos
fundamentales, las reglas de la buena
fe deben ser interpretadas restrictiva-
mente, debiendo guardar una necesaria
proporcionalidad entre la limitacion

impuesta y el fin perseguido con dicha

limitacion.”

7.2. Algunas consideraciones sobre la
aportacion de una prueba confi-

dencial como presupuesto de mala
fe procesal

Un buen punto de partida para el
analisis de esta cuestion lo constituye
la SAP Barcelona 500/2020, de 17 de
septiembre’s, toda vez que contiene un
ejemplo sumamente ilustrativo sobre
el particular. En efecto, la sentencia
describe como, tras una mediacién por
derivacion judicial, una de las partes,
a propésito del requerimiento del tri-
bunal para que manifestasen si habian
alcanzado algtn acuerdo que los lleva-
ra a desistir del recurso de apelacion,
aprovechd la ocasion para aportar una
serie de documentos protegidos por la
confidencialidad. Concretamente, unos
“preacuerdos parciales alcanzados,
que el Tribunal no le habia solicita-
do ni debia manifestar, para después
restarles vigencia y validez juridica
precisamente porque no se alcanzaron,
(...) dos documentos que al parecer
se trabajaron en la mediacién uno
sin firmas, con identificacién de las
partes y del mediador que alcanzaria a
cuestiones de responsabilidad parental
y otro firmado en blanco sobre cues-
tiones de repartos vacacionales, gastos
y liquidaciéon de la vivienda”. Segtin
el Tribunal, se relatan los pretendidos
acuerdos con la clara intencion de
influir en su decisién, lo que estima
contrario a la buena fe procesal y san-
cionable econémicamente en virtud de
lo dispuesto en el art. 247 LEC.

Si bien dnicamente a través del
estudio del caso concreto podrd

71 PICO I JUNOY, )., El principio de la buena fe procesal. Segunda edicién, J.M. Bosch, Barcelona, 2013, p. 51.

72 PICO | JUNOY, J., El principio de... op.cit, p. 72. Definicion que, como el propio autor destaca, ha sido acogida por parte de la jurisprudencia, como
por ejemplo en el AAP Barcelona 101/2008, de 20 de febrero, (fj. SEGUNDO). (Roj: AAP B 1147/2008 — ECLI:ES:APB:2008:11472) 0 el AAP Sevilla
102/2009, de 28 de mayo, (f,j. SEGUNDO) (Roj: AAP SE 1450/2009 — ECLI:ES:APSE:2009:1450A).

73 PICO | JUNOY, )., El principio... op.cit, pp. 85-96.
74 PICO | JUNOY, J., El principio... op.cit, pp. 36-37.

75 En este sentido la STC 37/1989, de 15 de febrero, destaca, en su (fj. 82) que “Segin una muy reiterada doctrina constitucional, la regla de la
proporcionalidad de los sacrificios (STC 26/1981, fundamento juridico 5.2), es de observancia obligada al proceder a la limitacion de un derecho
fundamental (STC 13/1985, fundamento juridico 2.2), y bien se comprende que el respeto de esta regla impone la motivacion de la resolucion
judicial que excepcione o restrinja el derecho (STC 62/1982, fundamento juridico 2.2), pues sélo tal fundamentacion permitira que se aprecie,
en primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la razon que justifico, a juicio del 6rgano judicial, el sacrificio del derecho

fundamental”

76 (Roj: SAP B 8425/2020 — ECLI:ES:APB:2020:8425.)
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determinarse si la aportacion de la
prueba confidencial es una actuacién
procesal contraria a las reglas de la
buena fe, cabe exponer, complemen-
tariamente al ejemplo extraido de la
jurisprudencia, algunas ideas para
valorar esta cuestion. En este senti-
do, interesa apuntar a continuacién
algunos aspectos que, en mi opinion,
deberan ser tomados en consideracién
para valorar la compatibilidad de la
aportacion de dicha prueba con el
marco de actuacién que impone el
principio de la buena fe procesal.

De entrada, debe tenerse muy pre-
sente que el derecho a la prueba es un
derecho fundamental, por lo que uni-
camente en aquellos casos mas graves,
en los que su ejercicio comprometa un
derecho de igual rango, podrd compor-
tar una sancion. Resulta imprescindi-
ble pues que la prueba aportada con
inobservancia de la confidencialidad
vulnere o pueda poner en liza otro
derecho fundamental.

Igualmente, estimo que ha de
apreciarse claramente que la fuente
de prueba debe merecer la reserva
de la confidencialidad. Por el con-
trario, cuando la concurrencia de la
confidencialidad no esté clara o sea
dudosa pienso que, aunque finalmen-
te la prueba se inadmita por dicho
motivo, seria desproporcionado
sancionarlo por contravenir la buena
fe procesal.

Y también pienso que deberia te-
nerse en cuenta la intencioén subyacente
a la aportacion de la prueba. Asi, si
se aporta con animo de sorprender
a la parte contraria, o de lograr la
conviccion del tribunal por cauces aje-
nos a los previstos legalmente, habra
mayores motivos para reprobar dicha
conducta. En esta linea, cabria valorar
también la existencia o inexistencia de
otras pruebas admitidas a través de
cuya préctica pudiese ser verificada
la afirmacion sobre el hecho que se
pretendia verificar con la prueba ilegal.

8. Reflexion final

El conflicto de intereses que puede
generarse entre la confidencialidad de
los MASC y el derecho a la prueba
no tiene, especialmente cuando se
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analiza en el plano abstracto, una ficil
y clara solucién. Ciertamente, tanto la
necesidad de proteger la informacion
confidencial como el imperativo de
otorgar la maxima eficacia al derecho
a la prueba proporcionan sélidos
argumentos para defender la postura
respectiva.

Cualquier aproximacién doctrinal
que pretenda analizar esta cuestion
ha de partir de esta premisa, y por
ello debe reputarse errénea cualquier
solucién aprioristica que Gnicamente
tenga en cuenta la tutela de uno de los
distintos intereses en liza, obviando
por consiguiente las necesidades de
proteccion del otro.

En este sentido, las soluciones
propuestas en el presente trabajo a
los potenciales problemas que dicho
conflicto de intereses puede generar
tratan de ser respetuosas con ambos
valores en juego. En efecto, considero
que la limitacién probatoria que se
ha expuesto es proporcional respecto
del fin perseguido, puesto que se ajus-
ta plenamente a la posible y valida
configuracion legal del derecho a la
prueba, y, a su vez, es idonea para la
consecucion de dicho fin pretendido.
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de la justicia en los conflictos por marcas

En Espana, un litigio civil en doble instancia
roza una media de 17 meses de duracion

PATRICIA ESTEBAN LOPEZ
Periodista

Sumario: PROS Y CONTRAS. MEDIACION. ARBITRAJE. DISTINTOS PLAZOS Y COSTE.

Disputas en materia de propiedad intelectual Remitidas al Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI
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a guerra judicial que enfrentd a Carbonell (SOS) y
La Espafiola (Aceites del Sur) por la caracteristica
mujer andaluza de la etiqueta de los envases de
ambas marcas durd afnos hasta que, en 2009, la

justicia europea inclin la balanza a favor de Carbonell.
Por aquel entonces, La Espafola aseguré que ya no usaba
el conflictivo rétulo.
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El impacto medidtico inherente a estos litigios puede
diluirse cuando los trapos sucios se lavan en una corte de
arbitraje o se intenta aproximar posturas con la ayuda de
un mediador. Sin embargo, esta cultura no esta en el ADN
de las empresas espafiolas, mas habituadas a dirimir sus
conflictos en los tribunales de justicia. Este viernes, 26 de
abril, dia internacional de la propiedad intelectual, la OMPI
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Mediacion y arbitraje, alternativas a la lentitud de la justicia en los conflictos por marcas \

(Organizaciéon Mundial de la Propie-
dad Intelectual) pone el acento en el
fomento de soluciones innovadoras
y creativas. Ciertamente, las distintas
formulas de resolucion alternativa
de conflictos (ADR por sus siglas en
inglés) pueden ofrecer soluciones dis-
tintas al pleito judicial.

La OMPI cuenta desde 1994 con
un Centro de Arbitraje y Mediacién
con sede en Ginebra (Suiza) que, en
diez afios, ha resuelto mds de 2.800
disputas. Desde 2014, el centro ha
multiplicado casi por 10 el nimero
de controversias comerciales sobre
propiedad intelectual, innovacién
y tecnologia que se ventilan en sus
oficinas. Segun indica el director del
centro,Ignacio Llamas, entre 2018
y 2023, recibieron 57 casos que im-
plicaban a empresas domiciliadas
en Espafia. Esto sittia a Espana en el
noveno lugar en cuanto a la frecuencia
de partes en estos procedimientos. “La
flexibilidad de los procedimientos se
adapta a las necesidades especificas de
cada caso, lo que resulta esencial en un
mercado dindmico y globalizado como
el espafol”, defiende Llamas.

El ano pasado fue de récord: la
OMPI particip6 en la resolucién de
679 disputas, un 24% mds que en
2022. La evolucién en los ultimos
cinco afios dibuja un salto del 280%.
Una estela que quiere seguir el Centro
de Mediacion de la Oficina de Propie-
dad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), lanzado en noviembre de
2023. Adn no hay datos de su corta
andadura, aunque las salas de recurso
llevaban desde 2011 ofreciendo media-
cién y conciliacién gratuita en casos
determinados. Todos los servicios de
resolucién alternativa de litigios son
consensuados con las partes: tanto
la mediacion (permite llegar a una
solucién amistosa con la asistencia de
un mediador), como la conciliacion.
En ambos procesos, las partes pueden
solicitar la ayuda de un experto para
desbloquear algtin asunto de enjundia.
Jodo Negrido, director de la EUIPO
indica que “la creacién del Centro de
Mediacién supone un avance de gran
importancia para ayudar a los ciuda-
danos y a las empresas a gestionar sus
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derechos de propiedad intelectual de
manera eficaz y evitar contenciosos
costosos e imprevisibles cuando sur-
gen litigios. Dado que el 42 % de las
solicitudes de marca de la UE proceden
de empresas no pertenecientes a la
Unidn, es cada vez mds frecuente que
se produzcan litigios transfronterizos,
lo que pone de relieve la necesidad de
disponer servicios de resolucion de
litigios globales y rentables”.

Pros y contras

Los expertos consultados por
CincoDias mantienen distintas pos-
turas sobre los motivos por los que la
mediacion y el arbitraje no termina de
despegar entre las empresas espafiolas.

En 2023,

la OMPI participo
en la resolucion
de 679 disputas,
un 24% mas

que en 2022

David Gémez, socio director de
Baylos, cree que las compaiiias recelan
de la efectividad de estos medios. La
mediacion, sefiala, no es muy popular
porque “no hay tradiciéon”. El abogado
explica que, en la mayoria de los casos,
antes de verse las caras en un juzgado,

|
1

el

las partes ya han contactado para in-
tentar alcanzar algin tipo de acuerdo.
“Si han fracasado, es dificil que, una
vez iniciado el procedimiento, se pueda
lograr”, concluye. Una formula para
impulsar una solucién mediada, opina,
seria introducir como paso obligatorio
antes de iniciar el procedimiento “una
vista guiada por un experto que inten-
tase acercar a las partes”.

Los pleitos mds habituales en el
universo de la propiedad intelectual,
sefiala Gomez, son los litigios por
infraccién marcaria, es decir, disputas
entre las marcas de los productos o
servicios. Lo habitual es que el conflic-
to se produzca por similitud entre las
marcas, “no por pirateria o identidad”,
aclara el abogado. “La mayor parte de
las veces se trata de marcas de prestigio
contra otra muy similar creada para
intentar aprovecharse de su nombre
confundiendo al consumidor”, cuenta.
La infraccion puede que no acabe ahi,
afnade, y se imite “el estilo, la forma
en la que se presentan los productos,
las gamas cromaticas, la web...”. El
arma contra estos ilicitos suele ser la
normativa que prohibe la competencia
desleal, especifica Gémez.

Mediacion
“Los casos de conflicto por pro-

piedad intelectual, como disputas de
derechos de autor o cuestiones de
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Mediacion

propiedad industrial, en especial en
patentes y marcas, son ideales para
una solucién mediada”, defiende
Marlen Estévez, presidenta del Centro
de Mediacién Empresarial de Madrid
(CMEM) y socia de Rocajunyent, bu-
fete en el que dirige el departamento de
litigacion, arbitraje y mediacion. Una
de las principales ventajas, expone, es
que las partes pueden conversar “en un
entorno confidencial y flexible”. Otros
puntos a favor, segin la experta, es la
preservacion de la relacion comercial
entre las companias y el control sobre
el resultado final, asi como “la reduc-
cién de tiempos y costos asociados con
litigios prolongados”.

Las empresas
intentan acercar
posturas antes
de acudir

a los juzgados

El CMEM, perteneciente a la
Camara de Madrid, administra todo
tipo de asuntos civiles y mercantiles.
Su presidenta sefiala que en 2022 tra-
mitaron un total de 58 expedientes, de
los cuales un 86% fueron mediaciones
concursales. Como explica, este tipo de
asuntos han copado la actividad del
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centro hasta que la reforma concursal
vetd esta via.

El costo de una mediacién entre
empresas puede variar segin la com-
plejidad del caso y el tiempo requerido.
“Por lo general, nuestros honorarios
se basan en tarifas competitivas y
transparentes, que son acordadas
antes del inicio del proceso”, afirma
Marlen Estévez. Adicionalmente, es
destacable que, en la mayoria de los
asuntos tramitados por el CMEM (en
concreto, en el 91% de los asuntos
del afio 2022), las partes estuvieron
asesoradas por abogados durante el
proceso de mediacion.

Arbitraje

El arbitraje es la otra gran alternati-
va al camino judicial, pero, a diferencia
de la mediacién o la conciliacion, exige
que haya sido pactada previamente
entre las partes. José Carlos Erdozain,
of counsel de Pons IP y arbitro de la
SCIAHK (South China International
Arbitration Center), enumera algu-
nas ventajas: los tiempos se acortan
considerablemente, el proceso es mas
flexible, con mds oportunidades de
rebatir la opinién del contario, y hay
mads cercania. “Los 4rbitros solemos
ser abogados en ejercicio por lo que
tenemos un conocimiento de los asun-
tos mds de fondo”, argumenta. La
lentitud de los tribunales es un factor

que favorece la apuesta por esta via:
“Tanto al demandante como al de-
mandado les interesa que un litigio se
resuelva lo antes posible, puesto que
la incertidumbre sobre su solucién no
beneficia a nadie”, subraya el experto.

El mayor obsticulo, reconoce Erdo-
zain, es el coste. El experto valora muy
positivamente las cifras de la OMPI:
“Confirman que cada vez se apuesta
mds por el arbitraje. Sin conocer todos
los datos, no creo que haya esa canti-
dad de litigios de patentes al afio en los
tribunales espafioles”.

Erdozain apunta que hay varios
tipos de conflictos marcarios o de pa-
tentes que encajan bien con el sistema
arbitral. Por ejemplo, el uso de una
marca en condiciones distintas a las
pactadas (es decir, cuando hay una
discrepancia sobre el alcance del con-
trato de licencia) o la coexistencia de
marcas rivales que pelan entre ellas por
riesgo de confusion. En relacion con las
patentes, afiade la ruptura de clausulas
de no competencia o la “determinacién
de la cualidad de inventor”.

Distintos plazos y coste

e Numeros. Conforme a un estu-
dio del Banco Mundial, apunta
Marlen Estévez, presidenta de
CMEM, un pleito en primera
instancia es de media cuatro ve-
ces mas caro que una mediacion
(10.500 euros frente 2 2.500). El
plazo medio en el CMEM para
resolver una mediacién entre
empresas es de aproximada-
mente 28 dias. En Espafia, un
litigio civil en doble instancia
roza una media de 17 meses,
segun los datos del Consejo
General del Poder Judicial. Si
las partes recurren al Supremo,
afiadirdn otros dos afios mds.

e MASC. Los medios alternati-
vos de solucién de conflictos
(MASC) son negociacion, me-
diacién, la conciliacién y el
arbitraje. El anteproyecto de
ley de eficiencia procesal de la
justicia, en pausa, establece el
uso obligatorio y previo a la
via judicial de los MASC en
asuntos civiles y mercantiles.
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El Colegio Notarial de Cataluna da la bienvenida
a los 28 nuevos notarios que ejercen en Cataluna

1 Colegio celebré el 14 de mayo de 2025 el acto de
toma de posesion de los nuevos notarios que, des-
de el dia siguiente, ejercen en Catalufia, tras haber
aprobado la ultima oposicion, que tuvo lugar entre
septiembre de 2023 y julio de 2024. En esta promocion, del
total de 92 notarios que han ingresado en el Notariado, 28
han escogido Catalufia para iniciar su carrera profesional.

El acto, que tuvo lugar en la sede del Colegio, contd con la
presencia del conseller de Justicia y Calidad Democratica de
la Generalitat de Catalufia, Ramon Espadaler, quien presidié
el encuentro; la directora general de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Ester Pérez; y la presidenta del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, Merce Caso, entre otras autoridades.

Ramon Espadaler, conseller de Justicia y Calidad De-
mocratica, pronuncié un discurso de agradecimiento al
Notariado, y resalté su importancia histérica en Catalufia
y del Derecho Civil Cataldn: “La Comision de Codificacion
del Derecho Civil Catalan estdn llenas de notarios que hacen
aportaciones desde un conocimiento preciso. Tenemos un

Derecho Civil propio que incide de una forma muy especial
en su labor diaria”.

En esta promocion, del total de 92
notarios que han ingresado en el
Notariado, 28 han escogido Cataluna
para iniciar su carrera profesional

Por su parte, el decano del Colegio, José Alberto Marin,
dio la bienvenida y felicité a todos los nuevos notarios,
indicando que “este acto es mucho mds que un tramite. Es
el inicio de una nueva etapa: la de servidores publicos. La
sociedad necesita notarios que sean un punto de equilibrio
entre la innovacion y la legalidad. No sois meros fedatarios.
Sois garantes de confianza. Ser notario es un honor, pero
también es una responsabilidad. Cada firma, cada consejo
que deis, es una oportunidad para dignificar esta profesion”.

La directora general de Seguridad Juridica y Fe Pablica, Es-
ter Pérez, fue la encargada de clausurar el acto. Después de dar

La directora general de Seguridad Juridica y Fe Publica, Ester Pérez, y el decano del Colegio, José Alberto Marin, junto con los 28 nuevos
notarios de Catalufia.
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la enhorabuena a los nuevos notarios, destac6 del Colegio, su os reconoce y os valora como parte integrante y esencial del
solidaridad, generosidad y dinamismo y sefial6 la importancia ~ mismo” y definié a los notarios como juristas claves en la
del notariado en la sociedad, asegurando que: “el Ministerio solucién de conflictos y en la descongestion de la Justicia. B

Se celebran las Jornadas de Nuevos Notarios en Sabadell

Los 92 nuevos notarios en las instalaciones del Centro Tecnoldgico del Notariado, en Sant Cugat del Vallés.
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Se celebran las Jornadas de Nuevos Notarios en Sabadell |
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De izquierda a derecha: José Alberto Marin, decano del Colegio; Concepcion Barrio, presidenta del Consejo General del Notariado; y
Alejandro Sdez, miembro de la Junta Directiva del Colegio y coordinador de las Jornadas.

El Consejo General del Notariado y el Colegio organi-
zaron los dias 22,23 y 24 de enero de 2025 las Jornadas
de formacién de los nuevos 92 notarios que aprobaron
las Oposiciones 2023-2024, celebradas en el Colegio. Las
jornadas, realizadas en Sabadell, contaron con la parti-
cipacion de notarios y representantes del Notariado, asi
como, por primera vez, de otros profesionales juridicos,
representantes de la Administracion y del ambito de la
Comunicacion.

La inauguracién del evento conté con las intervenciones
de la presidenta del Consejo General del Notariado, Con-
cepcion Barrio; el decano del Colegio, José Alberto Marin;
y el coordinador de las Jornadas y secretario de la Junta
Directiva del Colegio, Alejandro Sdez.

En las jornadas se abordaron temas clave del dmbito
notarial, como cuestiones relacionadas con el funciona-
miento de la organizacién notarial, la deontologia y el
régimen disciplinario del Notariado, asi como un balance
de las oposiciones. Durante el segundo dia, el foco fue la
comunicacién en el Notariado, con la participacion de
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periodistas especializados en sector juridico. También se
tratd la relacion del Notariado con otras profesiones y su
impacto a nivel internacional. En su dltimo dia, las jornadas
se trasladaron al Centro Tecnoldgico del Notariado, en
Sant Cugat del Vallés, donde los nuevos notarios pudieron
visitar sus instalaciones.

Las jornadas, realizadas en Sabadell,
contaron con la participacion

de notarios y representantes del
Notariado, asi como, por primera

vez, de otros profesionales juridicos,
representantes de la Administracion y
del ambito de la Comunicacion

La clausura de las Jornadas tuvo lugar el 24 de enero, en
el Espai Cultura Fundaci6 Caixa Sabadell, con la presencia
también de la alcadesa de Sabadell, Marta Farrés. W
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La vivienda, las sucesiones digitales y las uniones familiares,
a debate en la Jornada de Derecho Civil Catalan

De izquierda a derecha: Jestis Sanchez, decano del Ilustre Colegio de la Abogacia de Barcelona; Ramon Espadaler, conseller de Justicia y
Calidad Democratica de la Generalitat de Catalufia; José Alberto Marin, decano del Colegio Notarial de Catalufia; Juan Carlos Campo, ex
ministro de Justicia y Magistrado del Tribunal Constitucional; e Imma Barral, directora general de Derecho, Entidades Juridicas y Mediacion.

El acto fue un espacio de reflexion

y dialogo en torno a temas clave en
la actualidad, como la vivienda, el
testamento y el patrimonio digital, la
proteccion de la capacidad juridica, y
las uniones familiares

El 19 de febrero de 20235, el Colegio, junto con el Ilustre
Colegio de la Abogacia de Barcelona (ICAB), celebré la
Jornada “Derecho Civil Catalan: Perspectivas actuales y
desafios en la practica notarial y juridica”. El acto fue un
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espacio de reflexion y didlogo en torno a temas clave en la
actualidad, como la vivienda, el testamento y el patrimonio
digital, la proteccién de la capacidad juridica, y las uniones
familiares, analizados desde una éptica practica y normativa.

La jornada contd con la presencia del conseller de Jus-
ticia y Calidad Democritica de la Generalitat de Cataluiia,
Ramon Espadaler, quien, junto al decano del Colegio, José
Alberto Marin, y el decano del Ilustre Colegio de la Abogacia
de Barcelona, Jesus Sanchez, inaugur6 la jornada. La jornada
también cont6 con la conferencia inaugural “La necesidad
de un nuevo modelo de Justicia” a cargo del ex ministro
de Justicia y Magistrado del Tribunal Constitucional, Juan
Carlos Campo. H
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El Colegio entrega el Il Premio Elias Campo Villegas

El Colegio entrega el Il Premio Elias Campo Villegas

El Colegio celebré el 19 de marzo de 2025 la segunda edi-
ci6n del Premio Elias Campo Villegas, un reconocimiento a
los mejores articulos juridicos y periodisticos que promueven
la resolucién de conflictos mediante Métodos Alternativos
de Resolucién de Conflictos (MASC) como la mediacién,
la conciliacién y el arbitraje.

Los premiados fueron el jurista Miquel Tucho en la
categoria doctrinal, que reconoce el mejor ensayo juridico
publicado en revistas impresas o digitales; y la periodista
Patricia Esteban en la categoria periodistica, que condecora
el mejor articulo en prensa online o escrita, o trabajo pe-
riodistico publicado en otros formatos digitales. Tucho fue
reconocido por su trabajo sobre “Confidencialidad de los
MASC, derecho a la prueba y proceso civil: apuntes para
una pacifica coexistencia”, publicado en el nimero 1 de
2024 de la revista “Justicia: revista de derecho procesal”.

Esteban, por su parte, fue galardonada por su articulo “Me-
diacién y arbitraje, alternativas a la lentitud de la justicia
en los conflictos por marcas”, publicado en el marco del
Dia de la Propiedad Intelectual, el 26 de abril de 2024, en
Cinco Dias. ®

Un reconocimiento a los mejores
articulos juridicos y periodisticos que
promueven la resolucion de conflictos
mediante Méetodos Alternativos de
Resolucion de Conflictos (MASC) como
la mediacion, la conciliacion y el
arbitraje

De izquierda a derecha, en primera fila: Raquel Iglesias, vicedecana del Colegio; Miquel Tucho, ganador de la categoria doctrinal; Imma
Barral, directora general de Derecho, Entidades Juridicas y Mediacion de la Generalitat de Catalufa; José Alberto Marin, decano del
Colegio; Patricia Esteban, ganadora de la categoria periodistica; Jestis Sdnchez, decano del ICAB; y Josep D, Guardia, miembro de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Catalufia. En la segunda fila: Antoni Bosch, notario de Barcelona y mediador; Miguel An-
gel Campo, notario de Barcelona; Cristina Ferrando, jueza decana de Barcelona; Frederic Munné, presidente del TAB; Alejandro Sdez,
miembro de la Junta Directiva del Colegio; y Francesc Tusquets, presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Cataluna.

LA NOTARIA | 1/2025

205



Vida Corporativa

Ponemos en marcha la Campana “Notaris amb cor”
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Raquel Iglesias, vicedecana del Colegio, junto con dos empleadas de su notaria, en la realizacion del taller con SAMS.

El objetivo de esta iniciativa es
sensibilizar sobre los sindromes
arritmicos y promover, en las notarias,
medidas de prevencion activas para
reducir el riesgo de muerte subita

La Fundacién del Colegio Notarial de Catalufia puso
en marcha el 14 de marzo de 2025 la campafia “Notaris
amb cor” en colaboracién con la asociaciéon SAMS (Sin-
dromes Arritmicos Relacionados con la Muerte Siibita), en
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el marco del Dia Europeo para la Prevencién del Riesgo
Cardiovascular. El objetivo de esta iniciativa es sensibilizar
sobre los sindromes arritmicos y promover, en las notarias,
medidas de prevencion activas para reducir el riesgo de
muerte subita.

Como parte de la campana, SAMS ofrece talleres practi-
cos para las notarias sobre maniobras de primeros auxilios
y protocolos de actuacién en emergencias cardiacas, para
formar a notarios y empleados de notarias ante una parada
cardiorrespiratoria. También ofrece asesoramiento sobre la
instalacién de desfibriladores externos automaticos (DEA)
a las notarias interesadas. W
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El Colegio contribuye en la formacion de los nuevos jueces

El Colegio contribuye en la formacion de los nuevos jueces

El Colegio ha participado por décimo afio en las Jornadas
de Formacion de la Escuela Judicial, ofreciendo a los futuros
jueces una vision directa y mds cercana de la profesion nota-
rial. Un total de 115 jueces de la 75 promocion participaron
en estas Jornadas, que se celebran anualmente.

Las Jornadas de Formacion de la
Escuela Judicial ofrecen a los futuros
jueces una vision directa y mas cercana
de la profesion notarial

Los dias 1y 4 de abril de 2025 se llevaron a cabo visitas
précticas en diversas notarias de la ciudad de Barcelona, don-
de, en grupos reducidos, los nuevos jueces vieron de primera
mano la actividad diaria de los notarios y la organizacién
interna de un despacho notarial. Este afio participaron un
total de 17 notarias en el programa de formacion. Al finalizar
el dia, se celebr6é un acto institucional de cierre en la sede
del Colegio, seguido de un almuerzo, creando asi un espacio
de encuentro que puso de relieve la cooperaciéon entre el
Notariado y la judicatura.

La parte tedrica se desarroll6 los dias 7 y 28 de marzo
en la sede de la Escuela Judicial. ubicada en Vallvidrera,
donde varios notarios de Catalufia impartieron ponencias
sobre aspectos clave de la profesion notarial. Participaron
Alfonso Romero, notario de El Vendrell; Oriol Gonzilez,
notario de Caldes d’Estrac; Mar Illueca, Elena Cantos y
Pedro Esteban-Feliu, notarios de Barcelona. ®

Los alumnos de la Escuela Judicial, acompanados del decano del Colegio, José Alberto Marin; Rosa Méndez, jefa de la Seccion de Formacion Inicial
de la Escuela Judicial; Alejandro Sdez, miembro de la Junta Directiva del Colegio; y Jests Fuentes, notario de Barcelona, en su visita al Colegio.
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Presentamos el IV Observatorio Notarial
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Raquel Iglesias, vicedecana del Colegio, en la presentacién del IV Observatorio Notarial de Catalufia, realizada en la sede colegial ante

periodistas de numerosos medios de comunicacién.

En un contexto marcado por la digitalizacion y la evolucién
continua en el dmbito social y legislativo, la actividad notarial
es un reflejo de las transformaciones de la sociedad. Bajo esta
premisa, presentamos el 9 de abril de 2025 el IV Observatorio
Notarial de Catalufia, el informe donde se recopilan todos los
datos de 2024 en relacion con herencias, testamentos, matri-
monios, divorcios, compraventas, préstamos hipotecarios y
constitucion y disolucion de sociedades, entre otros.

Segin la vicedecana del Colegio, Raquel Iglesias, “los
datos del Observatorio Notarial reflejan que 2024 ha sido
un afio marcado por un claro incremento de la actividad en
el ambito inmobiliario, que remonta después de 2023. Por
otro lado, también destacan los datos de uniones civiles, con
una cifra récord de matrimonios celebrados ante notario
durante este afio”. W

Celebramos la jornada “Aspectos polemicos
de la Ley de eficiencia procesal”

En la jornada se trataron temas
como el requisito de procedibilidad,
los retos y oportunidades

de los MASC en la era digital, la
conciliacion notarial

y la conciliacion privada
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El 6 de mayo de 2025 se celebr6 la Jornada “Aspectos
Polémicos de la Ley de Eficiencia Procesal” en la sede del
Colegio, coorganizada junto con el Centro de Mediacién y
Conciliacion del Colegio, el Ilustre Colegio de la Abogacia
de Barcelona (ICAB) y la Generalitat de Catalufia. La inau-
guracion de la jornada fue a cargo de José Alberto Marin,
decano del Colegio, junto con Immaculada Barral, directora
general de Derecho, Entidades Juridicas y Mediacion de la
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Generalitat de Catalufia, y Nuria Flaquer, diputada de la
Junta de Gobierno del ICAB.

En la jornada se trataron temas como el requisito de
procedibilidad, los retos y oportunidades de los MASC en la

S

era digital, la conciliacién notarial y la conciliacion privada.
Raquel Iglesias, vicedecana del Colegio, y Carme Valenzuela,
diputada de la Junta de Gobierno del ICAB, intervinieron
en la clausura del acto. ®

José Alberto Marin, decano del Colegio, junto con Imma Barral, directora general de Derecho, Entidades Juridicas y Mediacion, y Nuria
Flaquer, diputada de la Junta de Gobierno del ICAB, en la inauguracién de la jornada.

El Colegio celebra la Fiesta Patronal

El pasado 27 de junio de 2025 el Colegio celebr6 la Fiesta
Patronal de San Juan Evangelista en el Real Club de Polo
de Barcelona, que cont6 con la asistencia de 300 personas.

En el marco de la celebracion, el decano del Colegio, José
Alberto Marin, hizo entrega de la Medalla de Honor de la
institucion a Jesus Maria Barrientos, quien fue presidente del
Tribunal Superior de de Justicia de Catalufia entre 2016 y
20235, en reconocimiento a su destacada trayectoria al servi-
cio de la justicia, su colaboracién institucional en el dmbito
juridico cataldn y su gran aportacion a la sociedad. El decano
afirmé que “es un honor para el Colegio entregar la Medalla
de Honor a Jests Maria Barrientos, que siempre ha sido
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un referente en el ambito juridico, en reconocimiento a su
dedicacién y ejercicio ejemplar como presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa. Su liderazgo y compromiso,
basado en el respeto, la colaboracion y la cordialidad, han
reforzado los vinculos entre nuestras instituciones y dejan
un legado permanente en toda la comunidad juridica”.

Durante la fiesta patronal también se entregd el Premio
Comunicacién CNC, en su segunda edicion, a Jestis Gonzalez
Albalat, periodista de El Periddico, por su extensa y rigurosa
trayectoria especializada en la cobertura de informacién
judicial y legal, destacando su compromiso y excelencia en
la difusion de esta.
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Jesus Maria Barrientos, presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia entre 2016 y 20235, recibi6 la Medalla de Honor de la

institucion.

En reconocimiento de su dedicacion

y ejercicio ejemplar como presidente
del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna. Su liderazgo y compromiso,
basado en el respeto, la colaboracion
y la cordialidad, han reforzado los
vinculos entre nuestras instituciones y
dejan un legado permanente en toda
la comunidad juridica

Paralelamente se llevé a cabo la entrega de varios reco-
nocimientos a personas que, con su aportacion, han contri-
buido a reforzar los lazos entre instituciones y a fomentar
la colaboracién entre los profesionales juridicos. Este afio
fueron distinguidos Jests Sanchez, el entonces decano del
Tlustre Colegio de la Abogacia de Barcelona, por la estrecha
colaboracion que ha mantenido desde su elecciéon en 2022,
impulsando el trabajo conjunto entre ambas instituciones;
y Marta Martinez Gellida, decana del Tlustre Colegio de

210

Abogados de Tortosa, por la excelente cooperacion que ha
mantenido durante su reciente mandato como presidenta del
Consell de I’Advocacia Catalana, ayudando a fortalecer los
vinculos con el Colegio Notarial de Catalufia. B

DE CAITALUN 1/ I

Jestis Gonzalez Albalat, periodista de El Periédico, premio Comu-
nicaciéon CNC 2025.
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Jests Sdnchez, decano emérito del Ilustre Colegio de la Abogacia,y Marta Martinez Gellida, decana del Ilustre Colegio de Abogados de Tortosa
y expresidenta del Consell de ’Advocacia Catalana, fueron reconocidos en la Fiesta Patronal por su estrecha colaboracion con el Colegio.
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La jornada “La vivienda en Cataluna: Vanguardia, ;un derecho
‘real’? Un ano después” pone sobre la mesa los retos
y soluciones en el contexto del mercado inmobiliario

El Colegio Notarial de Catalufa acogi6 el 2 de julio de
2025 la jornada “La vivienda en Catalufia: ¢un derecho
‘real’? Un afo después”, que reunié a destacadas voces del
ambito juridico, institucional e inmobiliario para abordar las
cuestiones mds relevantes en materia de vivienda, poniendo
el foco en la creciente dificultad en el acceso a la misma y
el debate generado por las medidas legislativas aplicadas a
nivel autonémico y nacional en los ultimos tiempos.

Reuni6 a destacadas voces del ambito
juridico, institucional e inmobiliario
para abordar las cuestiones mas
relevantes en materia de vivienda,
poniendo el foco en la creciente
dificultad en el acceso a la misma

El acto, moderado por Maite Gutiérrez, periodista de La
Vanguardia e inaugurado por Miquel Bagudanch, director
de la Agencia de la Vivienda de Catalufia, cont6 con dos
mesas redondas. La primera de ellas, sobre la situacion ac-
tual y las perspectivas de futuro del mercado inmobiliario
en Catalufa, con Oscar Gorgues, Gerente de la Cdmara
de la Propiedad Urbana de Barcelona; Concha Carballo,
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abogada y economista; y Albert Martinez Lacambra, director
general del Centro Tecnoldgico del Notariado. La segunda
gird en torno a las soluciones a la problematica actual, de
la mano de Jests Sanchez, el entonces decano en funciones
del Tlustre Colegio de la Abogacia de Barcelona; Lorenzo
Vifias, presidente del Colegio de Administradores de Fincas
de Barcelona y Lleida y presidente del Consejo de Colegios
Territoriales de Administradores de Fincas de Catalufa;
Javier Segura, decano del Tlustre Colegio de Procuradores de
Barcelona; Gerard Duelo, presidente del Colegio de Agentes
de la Propiedad Inmobiliaria de Barcelona; y José Alberto
Marin, decano del Colegio Notarial de Catalufia. H
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Reglas para la publicacion de trabajos
en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org
La primera pagina incluira necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto, una direccion de correo
electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION Y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato Word
(excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS. Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad, ni en papel,
ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si se publicase en el interin, salvo
excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension maxima de unas 30 caras de folio (incluidas notas, conclusiones y
bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con notas a pie de pagina en Times New
Roman 10.

— Los articulos practicos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,
— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con division en los correspondientes
epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccion de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le llegueny los pasara a informe
confidencial. El resultado de los informes se comunicara a los interesados (en el tiempo mas breve posible, de acuerdo con
las normas habituales) y solo podra ser uno de los siguientes:

— La aceptacion del trabajo y nimero en que se publicara.
— Laaceptacion condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.
— Lano aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicar, salvo que por circunstancias
excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos se recibiran en cualquier idioma. La Notaria se reserva el derecho de publicar los
articulos en version catalana y espanola. También deberan llevar apartado bibliografico, lo que no sera necesario en los
practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

—  No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningln caso.
— Notas a pie de pagina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segln se trate de libro, articulo de revista, articulo en obra
colectiva, Internet o revistas electronicas, indicando los apellidos en maydsculas y no siendo necesario el nombre
salvo que pudiera haber confusion. Los posibles cambios o comentarios en las citas literales deberan indicarse
encerrandolos entre corchetes.
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