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Intervencio notarial i llibertat
personal i negocial

En aquests temps de post desregulacid, en un moment en qué la crisi financ e
que ha calmat els impetus de tantes teories i elucubracions que només acreditae\.a’_
eficiencia sobre el paper impres d'informes ad hoc o de pagines de llibres tan ben elaborats
i més ben presentats com mancats d’adequacié a la realitat socioecondmica i
condicié humana; de tantes noves formes de propietat i, sobretot, de titularitat,
tan ufana com apodicticament s'afirmava que valia més un tros de paper (com a s
documental o simple anotacié en compte com a element representatiu d'un valor mob
que diverses hectarees en un erm —tot i que després la realitat hagi constatat que I
continua sent el que era i, simés no, valia el que valia (econdomicament, bioldgicament i fins i
tot sentimentalment), llevat que es pogués requalificar cosa que, aleshores, millor rja
parlar-ne-, davant aquestes altres propietats que com un castell de cartes —i no obstant tot
les auditories, controls comptables, fiscals, del mercat de valors, etc.— es van ens
valer ni el que el tros de paper valia (que sens dubte és res), i, com que no podria ser
superacié de la vella realitat de I'estatus (civitatis, libertatis e familiae), es fa necessari constatar
algunes noves realitats i, en aquestes, la necessitat creixent d'intervencié del Notari com a
millor garant de la llibertat individual i, també, de 'autonomia privada.

No es pot oblidar que la pretesa llibertat de forma és la millor garantia que el “contractant
fort” imposi la seva voluntat, tant en la seva redaccié com en la seva execucio (perque ja
no és gratis I'execucié judicial, ni immediata, com tampoc la mediacid) i per aixd no només
sorgeix la figura del consumidor, sind que haura d'arribar el moment en que es garanteixi la
igualtat del “contractant feble” que també pot ser una PIME o fins i tot un petit professional.
El cert és que la legislacié europea no sempre discorre per aquests camins, perd tampoc no
es pot desconeéixer que, fins i tot en el dret codificat —fidel reflex d’'una concepcid burgesa
de I'economia i de la societat imperant- hi ha mecanismes i elements per assolir I'equilibri
contractual, singularment a través de I'aplicacié de la bona fe. A aquest efecte, el negoci
juridic, es contempli 0 no com a tal, o fins i tot s'empri 0 no aquesta denominacio en el
dret codificat, la veritat és que és la millor expressié de la voluntat de I'ésser i de la seva
autodeterminacio; aixo si, no tots tenen la possibilitat d'aconseguir acomodar la seva voluntat
a les categories juridiques adequades a uns costos raonables, que si que ofereix el Notariat
que, a més, ha d'assessorar la part més feble (v. art. 147 Reglament notarial).

Arribats a aquest punt, la funcié notarial —com Notariat llati germanic- resulta
transcendental perque no és merament fedataria, sind per veritablement notarial, en ser-li
imperatiu adequar la lliure voluntat a les categories juridiques pertinents, ja que com s’ha
dit —i és notori- els valors propis del ciutada son la llibertat i la igualtat, i les tres vies per
transmetre la riquesa —com també per ajustar la realitat econdmica a la necessitat del ciutada,
gue no és només consumidor- son el contracte, el testament i la donacio. | és que avui com
ahir la riquesa —-malgrat que no ho sigui en la forma predominant en qué ho era— encara és la
riquesa immobiliaria, al marge que es posseeixi a través de societats interposades, fiduciaries,
etc., perd aqui hi ha el Notari, i se n’ha de comprovar i d'acreditar la titularitat real.

Aixi doncs, la funcié notarial és imprescindible; sens dubte, és necessari reformar lleis o
fins i tot dictar-ne de noves, pero, la veritat és que I'evolucié ja no es fa a través de la reforma
legislativa, perque, tot i que incessant, encara ho hauria de ser més, considerant que en la
societat postindustrial la forca transformadora ja no és la llei, siné que fins i tot, immutats
els codis mentre permetin la llibertat contractual, de la qual cosa I'art. 1255 CC és exemple
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Editorial

eponimiamb els seus limits justos- és la via contractual, amb els contractes atipics, com es va
adequant larealitat. | aqui el Notariat esta cridat a anar creant el Dret viu, com ho ha estat fent,
amb la propietat horitzontal; amb les societats (és cert que esclereotitzades de tant control en
alguns aspectes, quan no es pot oblidar que és un pacte entre els socis que ha de ser eficag
entre ells i fins i tot davant tercers que vulguin ingressar-hi, ja que aquests ja avaluaran si els
interessa entrar-hi o no, o exigir-ne modificacions); amb la planificacié successoria; amb els
drets reals atipics o amb les clausules especifiques dels contractes.

També és necessaria en aquesta época de nous subjectes, mancats de subjectivitat juridica
—com els animals—, perd mereixedors de tutela, i, sens dubte, de necessitat de diferenciar-los
de les coses, amb un estatus intermedi entre el subjecte de dreti el bé, i, pel que fa als animals
de companyia, amb la problematica creixent en les ruptures matrimonials, i fins i tot, en el
fenomen successori, on també hi ha preséncia notarial.

També és una realitat coneguda la del subjecte “feble” per la seva edat, menor o ancia,
o per la seva realitat psiquica o fisica, incapacitats judicialment, sords, cecs, etc., i per a
ells avui —juntament amb la seva autonomia creixent en tots els nivells— ja és no només la
sensibilitat humana més elemental la que exigeix un tracte protector diferencial, sin6 les
mateixes Convencions de les quals Espanya forma part les que exigeixen haver d’adequar o,
fins que arribi, d'interpretar els nostres ordenaments positius d’acord amb aquestes, i aqui,
singularment en I'assisténcia, la intervencié notarial hauria de ser natural com a via facil i
segura per adequar la voluntat de I'assistit i I'evolucié possible de les seves necessitats.

En fi, si bé s'ha dit que I'ordre public i la moral o els bons costums (art. 1255 CC) no sén
sind un de tants instruments de control de la societat, tot i que en els temps actuals en
canvi evident és igualment cert que la bona fe (recollida de forma en el nostre art. 1258
CCQ) és present en tota la contractacio, des de l'inici precontractual, en I'execucié i en el
mateix compliment o responsabilitat contractual. Un cop més la preséncia de Notari pot ser
garant del veritable equilibri contractual i ser-ho a més en el moment contractual oportu (ho
garanteix ara la Llei de contractes de crédit immobiliari vigent).

Crec, en definitiva, que és clar que en la nova societat, tant en I'ambit personal com en
I'economic, la funcié notarial -no la merament fedataria, les maquines també poden acreditar,
aixo si, mecanicament-, compleix una funcié molt transcendental en garantir la llibertat,
no només la personal, de llibertat d’eleccioé (per la seva implantacié territorial i la Ilibertat
d’eleccid), sind, també, per adequar la seva autonomia privada, per un tercer qualificat,
neutral i protector de la part “feble”, en el moment transcendental i sense sobrecarregues
burocratiques, ni de costos.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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La responsabilitat social del notariat:
la Fundacion Notariado

La societat del segle que vivim requereix
que totes les institucions que hi conviuen i
es desenvolupen tinguin un suplement de
contingut i compromis, més enlla del que li
és propi per complir les seves finalitats es-
sencials. Hem de partir de la idea que cap
activitat, sigui professional, empresarial,
laboral o de qualsevol altre tipus, es justifi-
ca per si sola, sind que esta incardinada en
I'estructura social com una peca d’'una ma-
quinaria que ha de funcionar en la mesura
del valor de les parts que la componen.

Les persones i les corporacions ostenten,
sens dubte, la seva propia individualitatiles
seves caracteristiques singulars que les di-
ferencien dels seus iguals, els donen valor i
la seva promocio i el seu desenvolupament
els marca el cami cap a l'excel-léncia, com
a objectiu que s’ha de procurar. Pero els
temps en qué aquesta autosuficiéncia i en-
dogamia eren per si sols justificadors d'una
institucié s'albiren ara llunyans. La idea de
la cooperacié i el desenvolupament dels
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Pedro Martinez Pertusa
Dega del Col-legi de Notaris de Murcia

grups humans en el seu conjunt emergeix
amb forca des de finals del segle passat, i
ha esdevingut no solament en una aspira-
Cid, sin6 en l'objectiu primordial que afecta
tothom, i al qual s'atribueixen diverses de-
nominacions com la de societat de benes-
tar. Les actuacions que cerquen aconseguir
aquest proposit sén molt variades i abasten
camps diferenciats i complementaris.

El Notariat, com a suma dels seus com-
ponents Notaris i com a institucié que els
aglutina, no és alie a aquesta nova forma
de concebre la societat i gairebé es podria
dir que va ser precursor d'aquesta visié en
dissenyar una professié amb un fort com-
ponent social, marcada pel servei public i
la preocupacié pel que de primer es va ano-
menar client, després consumidor i actual-
ment, amb més generalitat, usuari del servei
public notarial. |, a més d’aquesta atencié
cap a les persones individuals, el Notariat,
de la mateixa manera des de fa anys, porta a
terme funcions professionals en benefici
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de la col-lectivitat en forma de convenis i
acords amb altres institucions de I'Estat,
administratives, professionals, empresa-
rials, universitaries i de qualsevol ordre, les
unes disposades per les normes legals i les
altres creades a l'empara de la voluntat es-
pecifica de les parts.

Pero, com parlavem abans, la societat
que volem aconseguir entre tots necessi-
ta una dosi addicional de cooperacio i de
col-laboracié, més enlla de l'estrictament
professional, que no cal que sigui aliena
a la nostra activitat quotidiana, pero de la
mateixa manera pot ser completament di-
ferent i estar-ne distant, sense que per aixo
s'hagi de veure com una tasca estranya,
sind com una concepciod de la professié que
supera la nostra tasca quotidiana i trans-
cendeix la tasca de tercers, en el cas entés
que, fins i tot mirat de forma egoista, el fet
d‘afavorir als qui es podria pensar que es-
tan distants, ens afavoreix indirectament a
nosaltres mateixos. | aixo es desprén de la
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concepcié global de la societat, els com-
ponents de la qual es beneficien sempre
del benefici general, al qual per tant tenen
l'obligacié moral i etica de contribuir. Per
tant, no es pot assolir el desenvolupa-
ment de tothom sense que tots hi apor-
tin, i aquesta aportacié s’ha de fer aixi
mateix en favor de tots.

Aixi les coses, el Consell General del No-
tariat ha pres en consideracié la possibilitat
de complir aquest desideratum social utilit-
zant les vies legals al seu abast i, particular-
ment, el sistema fundacional, perqué és el
que més probablement es cohonesta amb
la finalitat que es pretén . A partir d'aqui, i
a un nivell practic, s’ha optat per revalo-
rar la Fundacion Cultural del Notariado,
que es va constituir al seu dia com a funda-
ci6é d'interes general, de caracter particular,
de naturalesa permanent i d'ambit estatal,
reconeguda amb el caracter de benefica
per Ordre del Ministeri de Cultura, de 23
d'octubre de 1995.

Per a l'etapa actual s’ha decidit abordar
una nova denominacié i uns nous sig-
nes distintius d'acord amb les perspecti-
ves modernes de comunicacié mediatica,
ressaltant la paraula que defineix la nostra
identitat i que ens identifica en l'entorn so-
cial, NOTARIAT. | s’han configurat les noves
finalitats essencials, que van més enlla
de les merament culturals que tenia quan
va néixer i que s’estenen a la contribucié
del Notariat al desenvolupament social,
economic i cultural de la societat, en
particular I'espanyola, com també de les

persones i dels grups socials, amb una
atencio especial als valors humans, al
seu progrés i al seu perfeccionament.

De la mateixa manera s’ha renovat
I'elenc d’activitats que es volen desenvo-
lupar per complir aquestes finalitats, que
abasten materies de caracter molt divers
gue permetran estar presents en diferents
camps d'actuacio. Entre aquestes hi ha:

1.- La cooperacio al desenvolupament
en I'ambit nacional i internacional, pro-
movent actuacions amb la voluntat de mi-
llorar la qualitat de vida, la igualtat de les
persones i les comunitats socials i el respec-
te dels drets humans.

2.- La promocié i el desenvolupament
dels principis constitucionals de segure-
tat juridica, legalitat i jerarquia normati-
va.

3.- L'atencié als problemes que gene-
ren les necessitats especials, particu-
larment en I'ambit juridic, com ara els
relatius a persones grans o amb diferents
capacitats.

4.- Lestudi de situacions juridiques
privades que afecten el medi ambient i
al desenvolupament sostenible per a la
integracio entre el respecte dels drets indi-
viduals i el benefici col-lectiu.

5.- Lestudi i la promocio6 d’instruments
per a la transparéncia financera nacional
i internacional.
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6.- Limpuls de la defensa dels drets
de consumidors i usuaris a través de
I'assessorament previ, l'assisténcia contrac-
tual i precontractual i la preparacié de dic-
tamens sobre situacions concretes necessi-
tades de proteccid especial.

7.- U'estimul dels mecanismes alterna-
tius de resolucié de conflictes, mitjangant
el dialeg, la negociacio, la mediacid, la con-
ciliacié, l'arbitratge i institucions similars,
amb la finalitat de contribuir a la instauracié
de la cultura de la pau.

8.- La promocio del sistema notarial
com a garant dels drets dels particulars
i defensa davant situacions abusives i po-
sicions de domini dels grans operadors
juridics i econdmics, tant publics com
privats.

9.- El desenvolupament del notariat es-
panyol d’acord amb els codis deontolo-
gics i de bones practiques i els principis
de transparéncia i bon govern.

De la mateixa manera s’ha renovat
I'elenc d’activitats que es volen
desenvolupar per complir aquestes
finalitats, que abasten matéries de
caracter molt divers que permetran
estar presents en diferents camps
d'actuacié

|

10.- La cooperacié amb el notariat in-
ternacional, especialment en I'ambit de
la Unié Europea i en relacié amb els paisos
llatinoamericans, emergents i en desenvo-
lupament intermedi.

11.- La promocié d’estudis de recerca
i divulgacié de temes d’interés general,
predominantment relacionats amb el
Dret, i de forma especial en el camp dels
drets privat i notarial, tant en 'ambit na-
cional com internacional.

12.- La celebraciéo de congressos, ex-
posicions, cursos, seminaris, simposis,
taules rodones i qualssevol altres esde-
veniments, ben organitzats per la mateixa
Fundacio, en col-laboracié6 amb les Admi-
nistracions o altres ens publics o bé amb
altres entitats, empreses o tercers, sobre
temes relacionats amb les finalitats fun-
dacionals.
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13.- Concessié de premis a treballs de
recerca i ajuts, de qualsevol tipus, per a
I'estudi o la recerca en temes relacionats
amb les finalitats fundacionals.

14.- La publicacié per si sola o en
col-laboracié amb altres entitats o empre-
ses, de llibres, revistes, fullets o altres im-
presos de recerca o divulgacié de temes
relacionats amb les finalitats fundacionals.

En la seva lectura reposada, aquestes
finalitats semblen ambiciosos i llunyanes,
perd és precisament aquest el significat
de la participacié social. Sigueu realistes,
demaneu l'impossible, en paraules d’Albert
Camus. No hem de renunciar a ser en cap
ambit en el qual la nostra cooperacié i la
nostra participacié pugui donar raé del
nostre compromis social.

Lestructura de la fundacio esta
dissenyada perqué formi part del
seu patronat qualsevol persona que
sigui triada pel Consell General del
Notariat, tant Notaris com persones
alienes a la professié notarial, que
puguin aportar el seu coneixement
i la seva experiéncia en els diferents
ambits d’actuacié que constitueixen
les seves finalitats i les seves
activitats

L'estructura de la fundacié esta dissen-
yada perqué formi part del seu patronat
qualsevol persona que sigui triada pel Con-
sell General del Notariat, tant Notaris com
persones alienes a la professié notarial,
que puguin aportar el seu coneixement i
la seva experiéncia en els diferents ambits
d'actuacié que constitueixen les seves fina-
litats i les seves activitats.

L'any dos mil dinou es van aprovar els
nous estatuts i es van fer les primeres ac-
tuacions cap a l'exterior.

Al mes de juliol van tenir lloc a la Univer-
sidad Internacional Menéndez Pelayo de
Santander les jornades organitzades per la
Fundacién Notariado en col-laboracié amb
el Col-legi de Notaris de Cantabria, sota la
denominacié “Llei de contractes de créedit
immobiliari’, que van reunir institucions i
organismes concernits. Els representants
de I'Administracié de justicia van exposar
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la seva perspectiva sobre les qliestions que,
en major mesura, han estat objecte de trac-
tament en les senténcies, tant espanyoles
com europees. El moén universitari també va
ser present i en destaca el seu inestimable
esperit critic i inconformista amb les refor-
mes legals. Aixi mateix, vam comptar amb
la preséncia de diversos representants dels
grups politics i de consumidors, empresaris
del sector bancari i, per descomptat, No-
taris, encapcalats pel director general dels
Registres i del Notariat, que va comparéixer
com a tal.

De la mateixa manera, la Fundacié va
ser present en l'organitzacié de les no-
venes jornades notarials de La Palma,
juntament amb el Col-legi de Notaris de
Canaries i la Unié Internacional del No-
tariat Llati, amb assistencia d‘alts repre-
sentants politics, notarials i judicials de di-
ferents paisos iberoamericans.

Pel que fa al mon cultural, s’ha subscrit
un acord de col-laboracié amb el Museu
del Prado en qué la Fundacié patroci-
na I'anomenada Catedra del Museu del
Prado que és una de les linies d'actuacié
principals del Centre d’Estudis del Museu
del Prado, en la qual es convida professio-
nals de prestigi reconegut a desenvolupar,
aportant els seus valuosos coneixements i
experiéncies, un projecte propi relacionat
estretament amb les col-leccions del Pra-
do, els artistes que hi sén representats o
la historia mateixa del Museu. Consta de
quatre conferencies destinades tant a un
public especialitzat com a un public gene-
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ral, i de quatre seminaris en qué participa
un escollit grup de becaris seleccionats pre-
viament. Les conferéncies de la Catedra es
recullen després en una publicacié editada
pel Museu Nacional del Prado. El titular de
la Catedra el 2019 és l'escriptor Antonio Mu-
Aoz Molina.

En relacié amb la universitat, al mes de
novembre es van celebrar les jornades
titulades “El Tribunal Inquisitorial de
Llerena i la seva jurisdiccié a Extrema-
dura’, organitzades pel Col-legi de No-
taris d’Extremadura, el departament
d’Historia de la UNED i la Fundacion No-
tariado.

Al Col-legi de Balears va tenir lloc la pre-
sentacio del llibre Dret Civil de les Illes Ba-
lears. Comentari critic i propostes de futur
I'edicié del qual va correspondre igualment
a la Fundacién Notariado.

Cal destacar també I'assumpcio per part
de la Fundacio de la publicacié de les re-
vistes Cuadernos de Derecho y Comercio
y Revista Juridica del Notariado amb
la finalitat d'evolucionar-ne la indexacio i
destacar-les a les bases de dades, indexs i
repertoris de consulta general, obrint-les
a l'ambit universitari per augmentar-ne
I'atractiu en l'entorn dels investigadors. En
aquest sentit es potenciaran els comités
editorials i cientifics, se n'adaptara el contin-
gutiel format als estandards més acceptats
i valorats, i s'editaran en format electronic,
de manera que siguin accessibles facilment
i permetin transmetre la informacié que
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contenen amb la maxima senzillesa i agi-
litat possibles, mitjancant la manipulacid i
el tractament. Es requerira I'adequacio dels
articles a l'estructura i format acceptats co-
munament dels treballs de recerca, si bé es
mantindra una seccié especifica perque els
Notaris puguin seguir publicant els estudis
teoricopractics que han estat l'objecte tra-
dicional de les revistes, entenent que s'ha
de fomentar i cuidar la vocacié d'estudii la
conveniencia de la comunicacié i la trans-
missi6 del coneixement dels Notaris.

D’altra banda, es vol mantenir I'edicié en
paper ja que ha estat sol-licitat per petita
part dels Notaris consultats, sens perjudici
que l'accés en format electronic també sera
possible per als qui hagin triat el format pa-
per.

En aquesta mateixa linia editorial, la
Fundacié es proposa allotjar la biblio-
teca virtual del Notariat, en que es tro-
bin residenciades les revistes, tant en les
edicions successives com en els nimeros
anteriors més propers en el temps, amb
tesaurus fiables que permetin una consul-
ta senzilla, immediata i efectiva. Aquesta
biblioteca també acollira el fons editorial
del Consell General del Notariat, que
conserva els llibres que han estat publi-
cats sota el nostre patrocini, la consulta
telematica dels quals es procurara en la
mesura que ho permeti la situacié de cada
exemplar. Aquest fons s’ha d'actualitzar
amb noves publicacions. En tot cas, el fons
editorial s’ha de digitalitzar per permetre’n

I'accés i la descarrega en linia i les noves
edicions s’han de fer, preferentment, en
suport e-book.

| aquestes novetats editorials també seran
utils a tercers, professionals, universitaris, in-
vestigadors, i sestendran, a més, ates el seu
nou format, cap a I'ambit internacional, de
manera que la biblioteca virtual superi les
nostres fronteres i pugui servir de referent
de qualsevol treball doctrinal i practic.

Es podra accedir a tots aquests recursos
a través del portal o lloc web que estara
disponible ben aviat, d'acord amb el des-
envolupament actual de les noves tec-
niques informatiques, per a la qual cosa
s’habilitaran mitjans segurs d’accés a les ba-
ses de dades, com també a les passarel-les
de pagament, per al cas en que s'arbitri un
pagament per consulta o descarrega de do-
cuments. Aquesta projeccié cap a l'exterior
implicara ja de per si un benefici, en termes
de reputacid, per al Notariat espanyol, que
es posara de manifest amb el temps quan
creixi el transit de consulta dels documents
i textos. Aquesta projeccié tindra una relle-
vancia especial per als Notaris americans,
sempre interessats en els estudis notarials
i de Dret privat fets a Espanya.

En un futur proper, la Fundacio té pre-
vist acudir a les convocatories que tant
el Govern espanyol com les institucions
europees (p.ex. Comissio/Programa Jus-
ticia Civil), iberoamericanes (p.ex. SEGIB,
COMJIB) i internacionals (p.ex. Banc Mun-
dial, BIRD), fan per a les institucions sense
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anim de lucre per a la presentacio de pro-
jectes relacionats amb estudisi activitats
formatives i de recerca, que podrien ser
interessants per al Notariat, i que se sub-
vencionen mitjangant fons publics, per la
qual cosa no graven el pressupost ordinari.

Aixi mateix, la Fundacié donara suport
als col-legis notarials que ho necessitin
per la seva estructura en l'organitzacio
de les activitats, com ara jornades o
conferéncies, que els permetin tenir més
preséncia en la societat dels seus ambits
territorials respectius.

Aixi mateix, la Fundacié donara
suport als col-legis notarials que ho
necessitin per la seva estructura en
I'organitzacié de les activitats, com
ara jornades o conferéncies, que els
permetin tenir més preséncia en la
societat dels seus ambits territorials

respectius

Les relacions i les col-laboracions amb
les universitats i les institucions d’estudi
i de recerca, com també amb els estudio-
sos i els investigadors que hi pertanyen,
han estat, i han de continuar sent, una de
les linies estrategiques del Notariat. El No-
tariat té conclosos nombrosos convenis
de col-laboracié amb universitats i institu-
cions académiques i de recerca. No obstant
aixd, en un bon nombre de casos, aquests
convenis tenen una escassa trajectoria per-
qué estan vinculats a les persones que els
van promoure o a un moment determinant.
La Fundacid, a través d’aquests convenis, o
bé mitjancant la celebracié d'altres de nous,
pot ser la via per on aprofundir en les rela-
cions amb aquestes institucions i amb els
professors i els investigadors que les con-
formen. Lincrement d’aquestes relacions
pot proporcionar un important capital
intel-lectual al Notariat.

En aquest mateix sentit, resultara opor-
tuna la convocatoria de beques per a la
realitzaci6 de tesis doctorals o estudis en
matéries que tinguin un interés especial
per al Notariat i de premis o reconeixe-
ments per als treballs publicats en el dit
ambit material. En tots aquests casos, els
resultats de la recerca poden redundar en
benefici del Notariat, pero, a més, s'ha de
tenir en consideracié que, d'una banda, pot
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suposar que alguns Notaris assoleixin el
grau de doctor, cosa que directament re-
dunda en el credit del Notari i en aprofundir
en la seva formacid, pero, d'altra banda, su-
posa l'establiment d’'un vincle estret entre
el doctorand i el seu director, com també
amb la universitat en la qual s'ha fer la re-
cerca. A més, en la mesura que el beneficiari
pertanyi a una institucié de recerca, aquest
vincle permet establir-lo amb el propi cen-
tre de recerca.

Les relacions i les colslaboracions
amb les universitats i les institucions
d'estudi i de recerca, com

també amb els estudiososi els
investigadors que hi pertanyen, han
estat, i han de continuar sent, una de
les linies estratégiques del Notariat

El foment de la cooperacié amb fun-
dacions notarials estrangeres per tal de
crear una xarxa que pugui sumar esforgos
i crear sinergies, ha de ser un dels objectius
de la Fundacio. Aquestes xarxes poden tenir
com a finalitat abordar quiestions d’interés
comu per al Notariat de diversos paisos,
com de determinades zones geografiques i
propiciar els forums de trobada precisos per
fomentar l'intercanvi de coneixement. Aixi
mateix, aquestes xarxes poden tenir per fi-
nalitat concérrer a convocatories competiti-
ves d'organismes nacionals, supranacionals
o internacionals per tal de recaptar fons
per a la seva execucié. Aquestes actuacions
poden tenir com a resultat I'aproximacio
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de criteris entre Notariats, com també la
difusié del coneixement sobre la forma en
la qual els diferents Notariats autoritzen els
seus documents i les seves actes, i sobre la
incardinacio de les seves actuacions en els
seus sistemes juridics respectius.

Com s’ha dit abans en relacié amb el
Museu del Prado, la Fundacié establira con-
venis de cooperacié amb institucions
culturals de primer nivell, relacionades
amb les arts escéniques o la musica (Au-
ditori Nacional, Centro Dramatico Nacional,
Teatre Real...), pero també amb aquells al-
tres centres de rellevancia territorial (Liceu,
Auditori o Palau Musica a Catalunya o Palau
de la MUsica i de 'Opera a Valéncia).
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A la vista de tot aixo, el futur de la Funda-
cion Notariado sembla prometedor per situar
en el concert social les nostres institucions
professionals, no tant per la importancia de
la feina que desenvolupen, sind per la seva
contribucié al desenvolupament col-lectiu.
De tots els Notaris, no solament dels carrecs
directius, depen el seu éxit. Contribuim, per
tant, des dels nostres despatxos respectius
o des dels nostres llocs de responsabilitat
corporativa a la consecucié de les finalitats
i els proposits que la Fundacié propugna,
aportant idees, suports, col-laboracié, conei-
xement, relacions i qualsevol altre actiu que
redundi en benefici general, de manera que
ens puguem sentir orgullosos i satisfets del
seu funcionament i dels seus encerts.




La ineficacia de la resolucio notarial del contracte
d’arrendament de finca urbana
de l'art. 27.4 de la LAU i la seva necessaria reforma

El passat 6 de marg de 2019 va entrar en
vigor el Reial decret llei 7/2019, d'1 de marg,
de mesures urgents en materia d’habitat-
ge i de lloguer per impulsar mesures que
garanteixin I'assequibilitat i l'estabilitat del
llogater d’habitatge amb l'objectiu que l'ac-
cés a I'habitatge per la via de I'arrendament
s'erigeixi en una alternativa real i no residu-
al al'accés a través del domini.

L'RDL 7/2019 ha modificat diversos
aspectes de dret substantiu sobre la re-
gulacio del Titol Il de la LAU relativa al
contracte d’arrendament d’habitatge i
també qiiestions de dret processal que
afecten els arrendaments de finca en gene-
ral -tant urbana com rustica.

Entre les novetats de caracter processal,
volem destacar una de les mesures adopta-
des per la reforma més polémiques i criti-

Alejandro Fuentes-Lojo Rius
Soci de Fuentes Lojo Abogados.
Vocal de la Comissié de Codificacié de Catalunya

cades per la doctrina, que és la suspensio
temporal per un termini de fins a tres
mesos (en funcioé de la condici6 de I'arren-
dador) del judici verbal de desnonament
per impagament de rendes o per expi-
racio de termini quan el demandat és
arrendatari d’habitatge i esta en situacio
de vulnerabilitat economica i/o social.

L'esperit de la norma és la proteccié espe-
cial constitucional i internacional de la invi-
olabilitat del domicili (art. 7 de la CDFUE, art.
18.2 de la Constitucid), del dret a la intimitat
personal i familiar (art. 7 de la CDFUE, art. 8
de la CEDH, art. 27.1 de la Convencio sobre
els Drets de I'Infant, art. 18.1 de la Consti-
tucid) i del dret a I'habitatge (art. 31 de la
CSER, art. 25 de la DUDH, art. 11.1 del PI-
DESC, Observacié General num. 7 del Comi-
te DESC de I'ONU, art. 47 de la Constituci6)
pero, a parer meu, la formula utilitzada
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no és I'adequada, perqué per a aixod ja hi
ha l'art. 704.1 de la LEC que faculta I'drgan
judicial per suspendre temporalment —per
un termini maxim de dos mesos- el llanca-
ment de l'executat del seu habitatge habi-
tual quan hi ha causa justificada, per la qual
cosa hauria estat tan senzill com modificar
aquest precepte legal ampliant, si és el cas,
el termini de la suspensié maxima i evitar
aixi deixar en mans de ’'Administracié una
cosa tan sensible com la suspensié d'un
procediment judicial de desnonament.

S'introdueix un nou apartat 5 en l'art.
441 de la LEC com a obligacié juridica el
deure de comunicacié d'ofici del jutjat
als serveis socials sobre l'existéncia del
procediment perqué determinin si la llar
afectada es troba en situacio de vulnera-
bilitat economica i/o social. En el cas que
I'Administraci6 competent detecti indicis
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que hi ha aquesta situacio de vulnerabilitat
del demandat, ho ha de notificar a I'6rgan
judicial immediatament. Un cop rebuda
la comunicacio, se suspendra ope legis el
procediment fins que s'adoptin les mesu-
res que els serveis socials considerin opor-
tunes durant un termini maxim d’'un mes
de suspensié a comptar des que el jutjat
rebi la comunicacié dels serveis socials si
I'actor és persona fisica o de tres mesos si és
persona juridica. Un cop rebuda la comuni-
cacio o transcorreguts aquests terminis s’ha
d’aixecar la suspensio i el procediment ha
de continuar.

Cal observar que, fins a aquesta
reforma, les modificacions legals
adoptades (...) s’havien encaminat
a establir un procediment de
desnonament molt més agil,
escurcant els terminis dels tramits
processals i erigint-lo en un
procediment sumari, especial i
privilegiat, que escau en suposits
taxats i que la part actora promou
per diverses finalitats: la resolucid
del contracte d'arrendament i la
recuperacio de la possessio de la
finca cedida en arrendament

Cal observar que, fins a aquesta refor-
ma, les modificacions legals adoptades
-Llei 37/2011, de 10 d'octubre, de mesures
d'agilitacié processal, i Llei 4/2013, de 4 de
juny, de mesures de flexibilitzacié i foment
del mercat de lloguer d’habitatges- s’havi-
en encaminat a establir un procediment
de desnonament molt més agil, escurcant
els terminis dels tramits processals i eri-
gint-lo en un procediment sumari, especial
i privilegiat, que escau en suposits taxats i
que la part actora promou per diverses fi-
nalitats: la resolucié del contracte d’arren-
dament i la recuperacié de la possessié de
la finca cedida en arrendament. No obstant
aixo, el problema no té tant un caracter
procedimental com endémic, derivat del
funcionament deficient de '’Administra-
cié6 de Justicia, conseqliencia, fonamen-
talment, de la manca de mitjans materials
i personals.

La importancia de l'agilitat en el desno-
nament per impagament de rendes o per
expiracié de termini és clau per a l'estabi-
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litat del mercat del lloguer d’'habitatge, ja
que el grau de capacitat de I'arrendador per
recuperar la possessio de la finca arrendada
quan s'extingeix el contracte és un factor de
seguretat essencial per als seus interessos.

La mesura processal descrita, introdu-
ida pel RDL 7/2019, va en contra de la ce-
leritat necessaria que ha de tenir un proce-
diment de desnonament i pot comportar
un allargament d’aquest procediment en
perjudici de I'arrendador i, per tant, I'efec-
te indesitjat d’una retraccié de l'oferta
de I'arrendament d’habitatge a Espanya.

El legislador ens té acostumats a mou-
re's per impulsos, davant demandes socials
més 0 menys espontanies que exigeixen
resultats immediats, i amb una visid a curt
termini. Com a conseqliéncia d‘aixo, hi
ha precipitacié, manca de reflexid, incon-
tinéncia legislativa, vaivens injustificats
que un dia protegeixen els arrendataris,
perd que l'endema posen en dubte els
seus drets més elementals a una tutela ju-
dicial efectiva i que mostren que no hem
apres dels errors del passat i de la manca
de seguretat juridica que aquest caracter
pendular de la normativa d'arrendaments
urbans provoca.

Segons el meu parer, per evitar posar
en risc la seguretat de I'arrendador en
la restitucio de la possessié de la finca
arrendada quan sextingeix el contracte
d'arrendament és necessari arbitrar un
sistema de resolucié extrajudicial que
permeti a I'arrendador una recuperacio
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agil i eficag de la possessio de la finca ar-
rendada.

Amb aquesta voluntat d'agilitar el proce-
diment de resolucié del contracte d'arren-
dament, el legislador de 2013 va introduir,
mitjangant l'aprovacio de la Llei 4/2013, de
4 de juny, de mesures de flexibilitzacié i de
foment del mercat de lloguer d’habitatges,
la possibilitat que les parts acudissin a
la mediacio o a I'arbitratge per resoldre
les conteses d’arrendament (art. 4.5 de la
LAU), i va preveure un mecanisme notari-
al de resolucié per manca de pagament
del contracte d’arrendament inscrit en el
Registre de la Propietat (art. 27.4 de la LAU).

Pel que fa a aquest procediment notarial
de resolucié del contracte d'arrendament
per manca de pagament, si bé segons el
meu parer es tracta d’'una mesura legal que
anava en la bona direccié, després de més
de cinc anys dimplementacié d’aquesta
norma legal podem constatar el fracas es-
trepités d’aquest mecanisme extrajudicial
de resoluci6 contractual atesa la seva ne-
fasta redaccio legal.

En primer lloc, el legislador va oblidar fer
referéncia al pagament que pot fer l'arren-
datari requerit en el termini de deu dies i
s’ha d'entendre que el pagament evita la re-
solucio del contracte. Aquesta conclusié es
reforca si tenim en compte que en el proce-
diment judicial de desnonament per impa-
gament de rendes es permet a 'arrendatari
enervarl'accié en els termes de I'art. 22.4 de
la LEC|, per tant, la resolucié per aquesta via
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extrajudicial no pot empitjorar la condicié a
I'arrendatari que la que tindria en el cas de
ser demandat en judici de desnonament.

En segon lloc, de la redaccié de l'art. 27.4
de la LAU sembla que es desprengui que la
seva aplicacio es restringeix exclusivament
a l'incompliment contractual de manca de
pagament de la renda i no a altres incom-
pliments contractuals, perd hauria estat
més encertat que el legislador hagués uti-
litzat una redaccié més clara en relacié amb
aquest aspecte.

En tercer lloc, la norma fa referencia ex-
clusivament a l'efecte resolutori del con-
tracte i no diu res sobre l'efecte restitutiu
de la possessio de la finca arrendada, de
manera que hem d’entendre que la seva
eficacia es troba molt limitada —-només
té eficacia en el pla registral- i no preveu
un mecanisme especific per a la restitu-
cio de la possessio de la finca arrendada
en el cas que l'arrendatari es negui a res-
tituir-la, com passa en moltes ocasions.
En aquest sentit, la redaccio del precepte
legal és terminantment clara quan mani-
festa que “és titol suficient per practicar la
cancel-lacié de I'arrendament en el Registre
de la Propietat”.

Cal tenir en compte que som davant
un mecanisme extraordinari de resolucio
de conflictes que s'aparta del mecanisme
ordinari de la via judicial, per la qual cosa
s'ha de fer una interpretacio restrictiva de
la norma legal, com a excepcié a la regla
general, més encara si tenim en compte

la proteccié especial que atorga la nostra
Constitucid a la inviolabilitat del domicili
(art. 18.2 de la Constitucid) quan la reso-
lucié afecta un contracte d'arrendament
d’habitatge de l'art. 2.1 de la LAU i, fins i
tot, si es tracta de la resolucié d'un arren-
dament d'Us diferent d’habitatge (art. 3 de
la LAU) com pot ser I'arrendatari de tempo-
rada o de vacances, o d'Us turistic perque,
d'acord amb la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional (STC, del Ple, n.
10/2002, de 17 de gener, i n. 94/1999, de
31 de maig), expansiva del concepte de
domicili, aquest va més enlla del concepte
de domicili habitual i arriba fins i tot a una
habitacié d'un hotel.

En la seva virtut, no hi ha dubte que,
d'acord amb la redaccio6 de l'art. 27.4 de la
LAU, I'arrendador que resolgui el contrac-
te d’'arrendament per aquesta via extraju-
dicial, i davant la negativa de I'arrendatari
—ara precarista— a desallotjar la finca, es
veura abocat a haver d'interposar el pro-
cediment declaratiu pertinent per aconse-
guir-ne el desallotjament, i no podra instar
directament un procediment executiu, ja
que l'escriptura publica declarativa de re-
solucié que posa fi al procediment no té el
caracter de titol executiu de I'art. 517.2.4t
dela LEC.

A més a més, hi ha dubtes al voltant de
si es pot interposar el procediment sumari
del desnonament per impagament de ren-
des (art. 250.1.1a de la LEC), perque, en es-
tar resolt el contracte d'arrendament, no és
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correcte conceptualment acudir a aquest
judici verbal especial sumari i cal acudir aixi
al procediment de judici verbal de caracter
plenari de desnonament per precari de I'art.
250.1.2a de la LEC.

Per tot aixo, segons el meu parer, s’hau-
ria de modificar aquest procediment ex-
trajudicial de resolucié de contracte per
dotar l'escriptura publica no solament
d’'eficacia declarativa sin6 condemnato-
ria al desallotjament quan I’arrendatari
no s'oposi al requeriment, no pagui o
accepti la resolucid, i perque sigui titol
habilitant per a interposar demanda exe-
cutiva de condemna al desallotjament.

Aixi mateix, considero que s’hauria
d’ampliar I'objecte d’aquest mecanisme
extrajudicial de resolucié contractual per
cobrir també la resolucié per expiracio
del termini de durada del contracte.

Es freqlient en la practica que
I'arrendatari se’'n vagi de I'habitatge
sense avisar ni lliurar les claus a
I'arrendador, cosa que l'obliga a
acudir als tribunals per recuperar
la possessio, ja que, si actua per

la via de fet canviant el pany,
I'arrendador s’exposa no només a
un il-licit civil per pertorbacié de
fet de la possessio (..), sind a una
conducta constitutiva d'un delicte
de coaccions (...), d'un delicte de
realitzacié arbitraria del dret propi
amb forca en les coses (...) o d’'un
delicte de violacié de domicili (...)

Esfreqlientenlapracticaque I'arrendatari
se’'n vagi de I'habitatge sense avisar ni lliu-
rar les claus a I'arrendador, cosa que l'obliga
a acudir als tribunals per recuperar la pos-
sessio, ja que, si actua per la via de fet canvi-
ant el pany, I'arrendador s'exposa no només
a un il-licit civil per pertorbacié de fet de
la possessié —s’ha de tenir en compte que
el nostre sistema juridic protegeix la mera
possessid natural en l'art. 446 del Codi Ci-
vil-, siné a una conducta constitutiva d’'un
delicte de coaccions (art. 172 del CP), d'un
delicte de realitzacio arbitraria del dret pro-
pi amb forca en les coses (art. 445.1 del CP)
o d’'un delicte de violacié de domicili (art.
202.1 del CP).
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A més, la reforma de l'art. 27.4 de la
LAU en el sentit exposat també fomen-
taria que s’inscriguesin en el Registre
els contractes d’arrendament ja que
aquest proccdiment extrajudicial reso-
lutori només opera si el contracte esta
inscrit, perque els primers interessats en
aquesta inscripcio serien els arrendadors,
evitant aixi perjudicar I'assequibilitat del
ciutada en l'accés a I'habitatge per la via
de l'arrendament, i amb els avantatges
que comportaria per a I'’Administracio Pu-
blica de disposar d'un registre fidel, con-
cis i complet sobre el mercat d'arrenda-
ment d’habitatge per poder fer politiques
d’habitatge.

Com qualsevol proposta de solucio
extrajudicial de conflictes, comporta
una disminucié dels instruments
juridics de defensa de les parts
afectades, pero aixo no s’ha de
traduir en un risc d'infraccié del
principi de tutela judicial efectiva de
I'arrendatari si s'Tadopten les cauteles
processals necessaries per a aixo

Com qualsevol proposta de solucié
extrajudicial de conflictes, compor-
ta una disminucié dels instruments
juridics de defensa de les parts afec-
tades, pero aixo no s’ha de traduir en
un risc d’infraccié del principi de tu-
tela judicial efectiva de l'arrendatari
si s'adopten les cauteles processals
necessaries per a aixd. En aquest sen-
tit, i anticipant-nos a les critiques dels
processalistes més garantistes, hem de
manifestar que, si bé el procediment
executiu és de naturalesa sumaria amb
causes taxades d'oposicié, conté un
veritable incident declaratiu (art. 560
de la LEC) que atorga més garanties
de defensa que el judici de desno-
nament per impagament de rendes,
les causes d'oposicié del qual soén
encara més taxades tot i tractar-se d'un
procediment declaratiu, més encara
després de les darreres reformes pro-
cessalsde laLlei 1/2013, de 14 de maig,
de mesures per reforcar la proteccio als
deutors hipotecaris, reestructuracié de
deute i lloguer social, i la Llei 8/2013,
de 26 de juny, de rehabilitacié, rege-
neracié i renovacié urbanes, que han
reforcat el marc de proteccié de l'exe-
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cutat flexibilitzant-ne el procediment
d’execucié en el seu conjunt, i no no-
més I'hipotecari.

A tall d’analogia, cal tenir en compte que
la regulacié del procediment administra-
tiu de desnonament per a habitatges de
proteccié oficial finalitza amb un acte ad-
ministratiu i no amb una resolucié judicial,
de tal manera que l'drgan judicial intervé
només per autoritzar I'entrada al domicili
de l'arrendatari desnonat per garantir que
la mesura interessada limitadora de drets
fonamentals sigui valorada per un tribunal
de conformitat amb els principis de pro-
porcionalitat i raonabilitat, garantint aixi en
darrera instancia la tutela judicial efectiva
de l'arrendatari.

En tot cas, cal notar que la limitacié en les
causes d'oposicié del procediment d'exe-
cucié es donaria només si no hi oposicié o
pagament al requeriment notarial de paga-
ment o, si és el cas, a la notificacié notarial
d'extincié del contracte per expiracié del
termini, de tal manera que en tot cas es ga-
rantiria a l'arrendatari l'oportunitat d'opo-
sar-se per qualsevol causa, abocant amb
aixo automaticament I'arrendador a haver
d’acudir a un procediment judicial declara-
tiu per a procedir al llancament de I'habitat-
ge arrendat.
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En tot cas, si d’acord amb una tesi ex-
pansiva del principi de proporcionalitat i
de raonabilitat que ha de fer I'drgan judi-
cial per resoldre sobre la procedencia del
desallotjament for¢és en el cas concret
(STS, Sala Tercera, n. 1797/2017; STC n.
50/1995, de 23 de febrer; STC n. 69/1999,
de 26 d'abril; STC n. 188/2013, de 4 de no-
vembre; TEDH de 24 d’abril de 2012; TEDH
de 17 d'octubre de 2013) és necessari que
el procediment judicial permeti un exa-
men complet i contradictori, habilitant
un espai processal que permeti donar au-
diencia a I'afectat sobre I'impacte que té
el desallotjament en els seus drets fona-
mentals, es podria modificar la regula-
cio del procediment d’execucié afegint
una nova causa d’oposicio a l'efecte, en
la linia de la nova causa d’'oposicio relati-
va a l'existéncia de clausules abusives que
va afegir la Llei 1/2013, de 14 de maig, de
mesures per reforcar la proteccié als deu-
tors hipotecaris, reestructuracié de deute
i loguer social, amb motiu de la STJUE, de
14 de mar¢ de 2013 (Aziz vs Espanya) que
va considerar abusiu el procediment es-
panyol d’execucié hipotecaria perque no
permetia al-legar a l'executat l'existencia
d’una clausula abusiva del contracte.



L'abolicié de la incapacitacio.

El notari i els suports a la discapacitat (l)

La Convencid de Nova York i el seu incompliment a Espanya

La Convencié de Nova York sobre els
drets de les persones amb discapacitat es
va aprovar el 13 de desembre de 2006 i va
entrar en vigor al nostre pais el 3 de maig
de 2008, per la qual cosa la nostra legisla-
ci6 es va haver d'adaptar a aquesta Conven-
cié i, en especial, al que estableix en I'article
12, el text del qual és el seglient:

Article 12. Igual reconeixement com a
persona davant la llei

1. Els Estats Part reafirmen que les persones
amb discapacitat tenen dret a tot arreu al re-
coneixement de la seva personalitat juridica.

2. Els Estats Part reconeixen que les perso-
nes amb discapacitat tenen capacitat juridica
en igualtat de condicions amb les altres en
tots els aspectes de la vida.

3. Els Estats Part han d’adoptar les mesu-
res pertinents per proporcionar a les perso-

Josep Maria Valls Xufré (¥)
Notari de Barcelona

nes amb discapacitat accés al suport que
puguin necessitar en l'exercici de la seva
capacitat juridica.

4. Els Estats Part han d'assegurar que en
totes les mesures relatives a l'exercici de la
capacitat juridica es proporcionin salva-
guardes adequades i efectives per impedir els
abusos de conformitat amb el dret internaci-
onal en matéria de drets humans. Aquestes
salvaguardes han d'assegurar que les me-
sures relatives a l'exercici de la capacitat ju-
ridica respectin els drets, la voluntat i les
preferéncies de la persona, que no hi hagi
conflicte d'interessos ni influéncia indeguda,
que siguin proporcionals i adaptades a les
circumstancies de la persona, que s‘apliquin
en el termini més curt possible i que estiguin
subjectes a examens periodics fets per
una autoritat o un organ judicial compe-
tent, independent i imparcial. Les salva-
guardes han de ser proporcionals al grau en

que aquestes mesures afectin els drets i els
interessos de les persones.

5. Sense perjudici del que es disposa en
aquest article, els Estats Part han de prendre
totes les mesures que siguin pertinents i efec-
tives per garantir el dret de les persones amb
discapacitat, en igualtat de condicions amb
les altres, a ser propietdries i heretar béns,
controlar els seus propis assumptes eco-
nomics i tenir accés en igualtat de condicions
a préstecs bancaris, hipoteques i altres moda-
litats de credit financer, i han de vetllar per-
que les persones amb discapacitat no siguin
privades dels seus béns de manera arbitraria.

El compliment d'aquesta norma legal, ja
en vigor, implica I'abolicié de la incapacita-
cid, perque modifica radicalment la con-
cepcio de la persona amb discapacitat. Ja
no som davant un incapag, sin6é davant
una persona que necessita un suport per

*Text basat en el treball presentat al 29é Congrés Internacional del Notariat, celebrat a Jakarta del 27 al 30 de novembre de 2019.
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exercir els seus drets i complir les seves
obligacions. Hem d'entendre que es trac-
ta de persones que tenen plena capacitat
juridica amb igualtat de condicions, perd
que, per poder exercir-la, la societat, la llei
i les entitats publiques les habilita amb una
serie de mesures de suport per facilitar-los
els mitjans necessaris per prendre les seves
propies decisions. Com diu Castro-Girona,
som davant un esdeveniment historic que
marca un abans i un després en matéria de
discapacitat ?.

La Convencid es refereix no
solament al que entenem per
capacitat juridica, com aptitud per
ser subjecte de drets i obligacions,
sind que inclou la que anomenem
capacitat d’'obrar, com a legitimacio
per exercir-la activament i
passivament

|

La Convenci6 es refereix no solament al
que entenem per capacitat juridica, com
aptitud per ser subjecte de drets i obliga-
cions, siné que inclou la que anomenem
capacitat d'obrar, com a legitimaci6é per
exercir-la activament i passivament. Aixi
ho ha confirmat el mateix Comité de Drets
de les Persones amb Discapacitat de Naci-
ons Unides. Martinez Aguirre explica que
el concepte anglosaxé de capacitat juridica
(legal capacity) inclou els dos aspectes, es-
tatic o de titularitat i dinamic o d'exercici ©.
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Ja no hi haincapacos, el concepte d'incapa-
citat natural desapareix i, per tant, no es pot
incapacitar ningu. Hi ha persones que, per
exercir la seva capacitat, necessiten mesu-
res de suport per completar el que fins ara
hem anomenat capacitat d'obrar, expressié
que s'ha de diluir en un sol concepte, el de
la capacitat juridica que té tot ésser huma i
que és un atribut inherent a la personalitat.

No es tracta d'un joc de paraules, tampoc
de substituir unes paraules - incapacitat,
incapacitacid, tutela, curatela— per d'altres
com discapacitat o persona amb capacitat
d'obrar modificada. El canvi és molt més
profund: és un canvi radical de concepcio.
No hi ha incapacos, hi ha persones que
necessiten un suport que es pot haver
creat per voluntat propia i préviament, com
és el cas del poder preventiu, o per part de
tercers, com els familiars o les institucions
publiques, quan es presenti la necessitat,
com és el cas de la guarda de fet o de I'as-
sistencia.

Tutela o curatela sén termes que s’hau-
rien d'evitar, ja que porten implicita la idea
de modificacié de la capacitat d'obrar de
la persona. En canvi, tant l'assisténcia com
el defensor s6n termes que ja tenen una
tipicitat actual sense la carrega semantica
d'incapacitat, igual que el mandat i el poder
preventiu, que ens ajudaran a configurar el
nou sistema de proteccio de la persona pel
que fa a I'exercici dels seus drets.

La perspectiva tradicional de la limita-
cié de la capacitat d'obrar en funcié de la
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incapacitat es canvia i se substitueix per
la perspectiva inversa: tant suport com
requereixi la persona per poder formar
i transmetre la seva voluntat i preferén-
cies. Els suports s’han d'adaptar a les ne-
cessitats de la persona per fer possible que
pugui prendre per si mateixa la decisié ade-
quada, quan sigui possible.

A Espanya, la Convenci6é forma part del
nostre Dret intern des del 3 de maig del
2008 després de la seva publicacié al BOE
i preval sobre el Dret intern en virtut de la
mateixa Constitucié Espanyola, tal com
reconeix la Llei 25/2014, de 27 de novem-
bre, de tractats internacionals (article 31)
i és d'aplicacié directa com es dedueix a
contrari sensu de l'article 1.5 del Codi civil.
A més, és norma d'interpretacié dels drets
fonamentals (article 10.2 CE).

Com va dir Fernandez Bujan, la Conven-
cié “supone un cambio de paradigma en la
concepcion y el tratamiento de las personas
con discapacidad, que obliga a modificar y
adaptar la legislacion espaiola” .

Aquesta norma internacional passa d’un
model de substitucié en la presa de de-
cisions a un model de suport per pren-
dre les decisions propies. La Convenci6
aposta per superar els obstacles que la
interacci6 amb l'entorn posa a les perso-
nes amb discapacitat per gaudir dels seus
drets en igualtat de condicions sense haver
de retallar o suprimir-ne l'autonomia. Per
aixo, obliga els Estats Part a oferir mecanis-
mes de suport a la presa de decisions que
permetin a les persones amb discapacitat
desplegar les seves habilitats i capacitats
respectant-ne plenament la dignitat, I'auto-
nomia, la voluntat i les preferencies.

LAVANTPROJECTE ESPANYOL DE 21 DE
SETEMBRE DE 2018

1) Sistema de curatela

Tot i que larticle 12 esmentat és
d'aplicacié directa, el rebuig obert a
un canvi tan profund per part del mén
académic civilista i l'escassa prioritat
que es va donar a aquesta matéria han
fet que no hagim tingut un avantprojecte
fins al'any 2018.

| aixd que, malgrat que l'examen a Espa-
nya del Comite Internacional de Nacions
Unides de 19 d'octubre de 2011 va ser molt
clar exigint que es posés en marxa la tasca
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i que aquest any s'ha repetit en les seves
observacions finals, publicades el 9 de abril
de 2019. El Comiteé hi manifesta expressa-
ment la prohibicié de seguirincapacitant
les persones i, per aixo, és imprescindible
que aquesta reforma s'emprengui com més
aviat millor ©.

El legislador espanyol sembla, aparent-
ment, decidit a introduir els canvis exigits,
la derogacio de la incapacitacio i del proce-
diment de modificacié de la capacitat de les
persones, introduint un sistema de suport a
les persones amb discapacitat en I’Avant-
projecte de llei de reforma del Codi civil
i la legislacio processal civil de 21 de se-
tembre de 2018.

En aquest avantprojecte se suprimeix la
incapacitacio, substituint-la per un proce-
diment de provisié de suports. També se
suprimeix la tutela per als majors d'edat i
la patria potestat prorrogada o rehabilita-
da. La curatela sense incapacitacié pre-
via esdevé la figura central, concebuda
com a suport o acompanyament (curatela
assistencial) i, en casos excepcionals, com
a substitucié (curatela representativa). Es
pretén atendre els aspectes personals i no
solament els patrimonials. Es prefereixen
les mesures preventives i d'autoregulacié
(poder preventiu, autocuratela) davant les
judicials (heteroregulacio). Es reforca la
guarda de fet, concebuda per romandre en
el temps. S'escolta sempre la persona amb
independeéncia de les seves necessitats de
suport. Si hi ha una mesura judicial, la sen-
téncia no priva de drets. El procediment,
de jurisdiccio voluntaria, llevat que hi hagi
oposicid, té una filosofia de taula rodona
més que de banqueta com passava
fins ara, pero es planteja l'existéncia
d’'un procediment contenciés en qué
es preveu la imposicié dels suports, la
qual cosa és contraria a la Convencid se-
gons I'Observacié General n. 1 del Comité.
Honestament crec que, en |'Avantprojecte,
tant l'aspecte civil com el processal, encara
han de millorar molt, entre altres la desjudi-
cialitzacié i 'accessibilitat a totes les perso-
nes que necessitin a lI'atorgament un acord
o mandat de suport, si el seu grau de disca-
pacitat ho permet.

2) Contradiccions

En I'exposicié de motius de I'avantpro-
jecte es fan unes declaracions que des-
prés no es reflecteixen de forma adequa-
da en l'articulat que es proposa. Aixi, es

declara pomposament: “siguiendo los pre-
cedentes de otros ordenamientos europeos y
las directrices del Consejo de Europa, a la hora
de concretar los apoyos, la nueva regulacién
otorga absoluta preferencia a las medidas
preventivas, esto es, a las que puede tomar el
interesado en prevision de una futura necesi-
dad de apoyo, las cuales han de prevalecer
sobre las medidas que se establecen exter-
namente, una vez constatada la necesidad
de apoyo. Dentro de las primeras adquieren
especial importancia los poderes y mandatos
preventivos, asi como la posibilidad de la au-
tocuratela. Dentro de las segundas, conviene
destacar el reforzamiento de la figura de la
guarda de hecho, que se transforma en una
propia institucién juridica de apoyo, al dejar
de ser una situacién provisional cuando se
manifiesta como suficiente y adecuada para
la salvaguarda de los derechos de la persona
con discapacidad. La realidad demuestra que
en muchos supuestos la persona con disca-
pacidad estd adecuadamente atendida por
un guardador de hecho —-generalmente un
familiar, pues la familia sigue siendo en nu-
estra sociedad el grupo bdsico de solidaridad
y apoyo entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atane a sus miem-
bros mds vulnerables-, que no precisa de una
investidura judicial formal que la persona con
discapacidad tampoco desea. Para los casos
en que se requiera al guardador que acredi-
te la representacion, se prevé la necesidad
de que obtenga una autorizacion judicial ad
hoc, de modo que no serd preciso que se abra
todo un procedimiento general de provision
de apoyos, sino que serd suficiente con la au-
torizacién para el caso, previo examen de las
circunstancias.”

Es cert que se suprimeix la tutela
que només es manté per als menors
d’edat no emancipats no subjectes
a patria potestat o en situacio de
desemparament, situacié que és
independenti a la qual el Conveni
no es refereix, ja que el seu objecte
sén Unicament les mesures

de suport a les persones amb
discapacitat

Es cert que se suprimeix la tutela que
només es manté per als menors d'edat no
emancipats no subjectes a patria potestat
o0 en situacié de desemparament, situacié
que és independent i a la qual el Conveni
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no es refereix, ja que el seu objecte s6n
Unicament les mesures de suport a les
persones amb discapacitat. Doncs bé,
quan I'Avantprojecte regula aquestes me-
sures ho fa amb una parquedat i desen-
cert manifestos pel que fa a poders pre-
ventius, guarda de fet i defensor judicial,
i fa unes relliscades importants, com veu-
rem a continuacié, i, sobretot, no dona a
aquestes institucions el tracte de prefe-
rents com l'exposicié de motius anuncia-
va. En canvi, quan regula la curatela ens
demostra que és la institucio central i
més important del sistema, absoluta-
ment judicialitzada, fins al punt que
es pot afirmar que converteix la tutela
actual en la curatela del futur, cosa que
actualment ja es fa amb la tutela gradua-
da, encara que, com diu l'article 267 de
I’Avantprojecte “la autoridad judicial cons-
tituird la curatela cuando no exista otra
medida de apoyo suficiente para la persona
con discapacidad".

A continuacié, afegeix, perqué la simili-
tud amb la tutela graduada resulti incon-
testable: “La autoridad judicial determinard
los actos para los que la persona requiera la
intervencion del curador, atendiendo a sus
concretas necesidades de apoyo.

Sélo en los casos excepcionales en los que
resulte necesario por las circunstancias de
la persona con discapacidad, la autoridad
judicial determinard los actos en los que el
curador habrd de asumir la representacion de
aquella.
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Tanto los actos en los que el curador deba
prestar la asistencia, como aquellos otros en
que deba ejercer la representacion, deberdn
fijarse de manera precisa.

En ningtin caso podrd incluir la sentencia la
mera prohibicion de derechos”.

Fins aqui, sembla que, amb la Senténcia
establint la curatela, s'acaba la intervencié
judicial, ja que ha de determinar els actes
que la persona sotmesa pot fer per ella ma-
teix, els actes per als quals és necessari el
complement del curador i els que només
aquest darrer, en representaci6 del primer,
pot executar. Pero a continuacié, I'article
285 estableix els actes per als quals el
curador, que exerceixi funcions de repre-
sentacid, necessita autoritzacié judicial
(a més dels actes que determini la sen-
téncia judicial). Doncs bé, aquests actes
per als quals el curador necessita acudir al
jutge “en qualsevol cas” (és a dir, encara que
la seva funcié sigui de complement), sén
els mateixos que s‘exigeixen actualment
per al tutor, és a dir actes d’administracié
extraordinaria i de disposicié de béns
immobles.

Coch Roura, en comentar larticle 223-
4,3 del CCCat, que és equivalent al plan-
tejament de I'Avantprojecte que acabem
d'exposar, diu que “no es respetuoso con los
principios de minima intervencioén, de pro-
porcionalidad y de cardcter restrictivo de las
medidas de proteccién propugnadas por la
Convencién” ©.
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3) Judicialitzacio excessiva

Aquest sistema és tan judicialitzat com el
que ja tenim, fins al punt que, quan es refe-
reix al defensor judicial dient se’l nomenara
quan la persona amb discapacitat necessiti
suport de forma ocasional, encara que sigui
de forma recurrent, s'assenyala contrario
sensu que se sotmetra a curatela la perso-
na amb discapacitat que necessiti suport
de forma permanent i que no tinguin els
suports voluntaris necessaris. Aquests su-
ports voluntaris, 'Avantprojecte els redueix
als poders preventius (arts. 254 a 260) i a les
previsions atorgades en “escritura publica de
medidas de apoyo relativas a su persona o bi-
enes, estableciendo el régimen de actuacion y
el alcance de las facultades de la persona que
le haya de prestar apoyo”. Pero, en todo caso,
estos apoyos voluntarios se otorgan por
persona sin discapacidad “en prevision de
la concurrencia futura de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con
los demds”.

A la guarda de fet, el segon apartat de
l'article 261 de I'Avantprojecte estableix
que “Cuando la naturaleza del acto requiera
acreditar la representacion, la persona que
ejerza la guarda de hecho solicitard la corres-
pondiente autorizacién judicial, que deberd
realizarse a través de un expediente de juris-
diccién voluntaria. Esta le podrd ser concedi-
da, previa comprobacién de su necesidad, en
los términos y con los requisitos adecuados
a las circunstancias de cada caso". Aquesta
norma pateix una rigidesa innecessaria, ja
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que la representacioé pot ser necessaria per
a actes d’administracié ordinaria o sense
transcendéncia econdomica. Seria conve-
nient, per a certs actes, establir una le-
gitimacio ex lege en favor de determinats
parents o institucions tutelars perque en
I'exercici de la guarda de fet puguin actu-
ar com a representants sense necessitat
d’acudir a una autoritzacié judicial, amb
l'estalvi corresponent en temps i mitjans
que aixo implica.

4) La paradoxa del poder amb clausula
de continuitat

En el poder o mandat preventiu, torna a
caure en els mateixos errors que el legisla-
dor catala, regulacié incompleta, basada en
el fet que som davant un mandat i que, en
el no regulat, s'aplicaran les normes del dit
contracte. Aquesta concepcié ja la vaig re-
butjar en el primer article que vaig escriure
en publicar-se el Llibre Segon del Codi Civil
de Catalunya (Llei 25/2010, de 29 de juliol)
i ho continuo mantenint en l'obra que he
dedicat al tema .

Els poders i els mandats preventius
com a institucions de suportala
persona s’han d’extreure de I'esfera
contractual i ser objecte d'una
regulacié especifica i completa
|

Els poders i els mandats preventius com
a institucions de suport a la persona s’han
d'extreure de l'esfera contractual i ser ob-
jecte d'una regulacio especifica i completa.
D'aquesta forma no s'incorreria en contra-
diccions palmaries com també he advertit
reiteradament entre una regulacio, la del
mandat, concebuda per a l'esfera contrac-
tual i una altra, la del poder preventiu, que
s'incardina en I'ambit de les institucions de
proteccié de la persona. Una d’aquestes
contradiccions és la que anomeno la pa-
radoxa del poder amb clausula de conti-
nuitat per al cas de discapacitat sobre-
vinguda, que es dona en el codi catala i
que I'Avantprojecte repeteix sense cap
pudor.

Perque sentengui de forma senzilla.
D’una banda, I'article 257 de I'Avantprojec-
te declara que el poder preventiu, “sobreve-
nida la situacién de necesidad de apoyo, que-
dard sujeto al régimen la curatela, salvo que
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el poderdante haya determinado otra cosa”. |
aixod ens remet a l'article 285 que estableix
els actes per als quals el curador necessita
autoritzacié judicial (actes d’administracié
extraordinaria i de disposicid). Cap proble-
ma en els poders preventius purs, és a dir,
aquells en qué el poderdant determina el
moment a partir del qual té vigéncia el po-
der, per exemple, quan I'apoderat presenta
un certificat medic o administratiu acredi-
tatiu d'un grau determinat de discapacitat.
En aquest tipus de poders preventius purs,
quan en comenci la vigéncia, I'apoderat ne-
cessita I'autoritzacio judicial per als matei-
xos actes que el curador, com ara per a la
disposicié d'immobles.

En canvi, en els poders amb clausula de
continuitat en el cas de discapacitat, en
qué el poderdant estableix la vigencia des
de lI'atorgament i que subsistiran en el cas
de discapacitat sobrevinguda, cal distingir
dos regims juridics diferents, abans i des-
prés de la discapacitat. En la fase anterior
es regeixen pel que s'hi disposa, sense que
la Llei imposi cap autoritzacio judicial. En la
fase posterior, tant a Catalunya com ara a
I’Avantprojecte, se sotmet l'apoderat a |'au-
toritzacié judicial per a actes d’administra-
cié extraordinaria i de disposicio. Pero, qui
decideix quan es passa d'una fase a l'altra.
Quan l'apoderat ordinari passa a preventiu,
quan passa de no haver a haver de demanar
autoritzacio judicial? Que potser a la prime-
ra fase I'apoderat preventiu ha de declarar
que el poderdant es troba encara plena-
ment capacitat per a ser informat de I'acte
de l'apoderat, retre-li comptes i, si és el cas,
exercir I'accié de responsabilitat correspo-
nent per ell mateix? Si és aixi, el legislador
hauria d’expressar-ho imperativament i no
ho fa, com tampoc no ho fa en la regulacié
del contracte de mandat.

Aqui rau la paradoxa: en un poder ordi-
nari, I'apoderat manté les seves facultats
representatives, sense necessitat d'auto-
ritzacié judicial (art. 1.732 CC). En canvi, si
a aquest poder li afegim la clausula de
continuitat en el cas de discapacitat, es-
tara subjecte a autoritzacié judicial per
a actes que excedeixin I'administracio
ordinaria segons I’Avantprojecte, pero,
a partir de quin grau de discapacitat, en
quin moment i qui ho decideix?

Aquesta paradoxa d'incertesa fa que, a
Catalunya, a la practica, gairebé tots els
poders preventius s'atorguin amb una clau-
sula d'exoneracié de l'autoritzacié judicial,

amb la qual cosa es fusiona el poder pre-
ventiu amb el poder ordinari, fins al mo-
ment en qué el poderdant és declarat in-
capag, en qué el poder preventiu sobreviu
al poder ordinari. El que passa a la practica
és que, amb un poder ordinari de caracter
general, normalment no cal incapacitar.
La incapacitat natural ja no es preveu com
a causa d'extincié del mandat i, en conse-
qliéncia, el poder ordinari prolongara en la
majoria dels casos la seva vigencia fins a la
mort del poderdant.

D’acord amb les normes del mandat,
aquest s'extingeix per la incapacitacio so-
brevinguda del mandant (article 1.732 CC),
incapacitacié judicial, entenem tots tant
doctrina com jurisprudéncia. Igualment el
recent article 622-33 del CCCat estableix
com a causa d'extincioé la modificacid judici-
al de la capacitat del mandant, és a dir, fins
que no hi ha una senténcia declarant la in-
capacitat, el poder ordinari es troba vigent
en la seva integritat sense que I'apoderat
hagi de sol-licitar autoritzacié judicial, tot i
que el poderdant es trobi en una situacié
de fet en qué no pugui regir la seva perso-
na, ni donar instruccions a l'apoderat o exi-
gir-li rendicié de comptes.

NECESSITAT D’UN NOU PLANTEJAMENT

Es per tot aixd que defenso extreure el
poder preventiu del contracte de mandat
iregular-lo com el que és, una institucio de
proteccio de la persona, amb una normati-
va completa que, a més, aculli al seu si qual-
sevol acord bilateral o multilateral (acords de
suport) o disposicié unilateral (poders) que
tinguin per objecte donar suport, ajuda i, si
és el cas, representar una persona amb algun
grau de discapacitat psiquica.

En resum, penso que es podria fer una re-
gulacié del poder preventiu molt més téc-
nica i completa i, com a minim, sense incér-
rer en els errors que he apuntat, la qual cosa
demostra que, en la redaccié de I'Avantpro-
jecte, no s’ha tingut en compte la doctrina
dels autors, no s’ha manejat la bibliografia
que la figura ha provocat sobretot a Cata-
lunya. La inconsistencia de I'’Avantprojecte
no s'acaba aqui, ja que davant una filosofia
desjudicialitzadora es podria esperar que,
en aquests mitjans de suport voluntaris,
s'inclogués també una figura en la qual la
persona, ja amb discapacitat, intervingui en
la constitucio i la configuracié de I'ajut o su-
port que necessita.
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Es a dir, a més de la guarda de fet,
que preveu una situacio factica en qué
normalment la persona no ha intervingut,
només es preveu com a suport voluntari el
poder o mandat preventiu que pressuposa
una capacitat plena en l'atorgant. Franca-
ment, el sistema deixa de banda el pro-
tagonista principal, la mateixa persona
que necessita el suport. Entre la guarda
de fet i el poder preventiu hi hauria d’haver
un intermedi: I'acord de suport o mandat
de suport atorgat per la persona que ja el
necessita. El poder preventiu s'atorga uni-
lateralment per una persona plenament
capag, i després es transforma en bilateral
pel sol fet que I'apoderat exerceixi alguna
de les facultats conferides, sense perjudici
de I'atorgament bilateral ab initio, mitjan-
cant el mandat preventiu.

En canvi, en I'acord de suport o d'ajut, la
persona ja amb discapacitat verificaria
I'atorgament amb els ajuts necessaris
segons cada cas, valgui la redundancia,
després de ser informada, aconsellada i
acompanyada en la presa d'una decisié
tan important com la configuracié del seu
sistema personal de suport a la seva dis-
capacitat i aix0 encara que s'establis la ne-
cessitat d’'una aprovacié judicial posterior.
Aix0 exigeix un esfor¢ d'imaginacio juridica,
pero aixo és el que vol la Convencié i també
les persones, familiars i institucions tutelars
que viuen l'esdevenir de tots.

Demanen més confianca en les mateixes
persones, en els pares, germans o familiars,
en les institucions publiques i privades el
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quefer diari dels quals connecta directa-
ment i constantment amb la persona ne-
cessitada de suport. La Convencio vol que,
en la mesura del que sigui possible, sigui el
mateix subjecte el qui, conscient, informat i
voluntariament configuri les seves propies
mesures d'ajut i proteccié per al desenvolu-
pament de la seva vida en societat mitjan-
¢ant una serie de decisions, l'abast de les
quals dependra de seves preferéncies i que
poden determinar:

Demanen més confianca en

les mateixes persones, en els

pares, germans o familiars, en les
institucions publiques i privades

el quefer diari dels quals connecta
directament i constantment amb la
persona necessitada de suport

- Des d’un punt de vista personal, l'or-
ganitzacié de les seves necessitats vitals i
activitats ordinaries i la previsio de les que
puguin esdevenir en un futur per canvis de
les circumstancies actuals, determinant la
persona, persones, institucions o organis-
mes en que es confia, per tal de vetllar pel
seu benestar amb l'establiment d'un régim
d’acompanyament, suport o supervisié se-
gons el cas, que va des de l'organitzacié de
la llar fins a I'assisténcia médica passant per
les seves inquietuds intel-lectuals, laborals,
d'entreteniment i de lleure.

- Des d’un punt de vista patrimonial,
l'organitzacio de la seva economia a fi de
conservar, protegir i augmentar els seus
béns, per a la qual cosa la persona afecta-
da pot nomenar una altra persona, famili-
ar o no, o organisme, perque lI'acompanyi
en la presa de decisions, complementin
la seva actuacid o fins i tot la representin,
atribuint-li les facultats que es considerin
pertinents i imposant també les limitacions,
les condicions i les obligacions que corres-
ponguin als suposits que es preveuen i sens
perjudici de la responsabilitat i la supervisid
que caldra imposar amb caracter general.

Entenguem d’una vegada, que una per-
sona amb una discapacitat, per exemple, un
autista, necessita ser tractada com unigual i
amb el suport necessari es podra sentir com
un membre més de la comunitat. Sino li do-
nem |'oportunitat d'organitzar-se la vida, el
seu sistema de suports, I'estem menyspre-
ant com a persona, rebaixant-lo a la condi-
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cié d'ésser inferior, negant-li, finalment, la
dignitat que es mereix com a persona.

LA JUDICATURA INTENTA APLICAR LA
CONVENCIO

A la practica, la judicatura espanyo-
la s’inclina cada cop més per la tutela
graduada, amb la qual cosa no s’incapa-
cita totalment, sind que es constitueix una
curatela que habilita la persona per conti-
nuar regint la seva propia vida excepte en
questions determinades, com actes d’admi-
nistracio extraordinaria o de disposicio, per
als quals es fa necessaria la intervencio del
curador, que es limita a completar la seva
capacitat o excepcionalment represen-
tar-lo.

Aixi, en la majoria de senténcies en que
se sollicita la incapacitacio el jutge la con-
cedeix parcialment, i es repeteixen una se-
rie d'afirmacions que apareixen una vegada
i altra en les resolucions judicials com si
s’haguessin tret d'un formulari:“la regulacié
substantiva i processal s’ha d'interpretar en
I'actualitat a la llum de la Convenci6 sobre
els drets de les persones amb discapacitat
que, en l'article tercer, disposa com a princi-
pis basics el respecte a la dignitat inherent
a totes les persones, I'autonomia individual,
incloses la llibertat per prendre les propies
decisions i la independéncia de les perso-
nes. Larticle 12 de la Convencié suposa un
canvi fonamental en la manera d'abordar la
questio de la capacitat juridica en aquelles
situacions en qué una persona amb dis-
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capacitat pot necessitar I'ajut d’'un tercer.
Aquest canvi pot ser denominat el pas
d’un model de substitucio en la presa de
decisions a un model de suport, ajut o as-
sisténcia en la presa decisions, de mane-
ra que la incapacitat absoluta ha deixat
de ser la regla general i passa de ser ex-
cepcional. Per tant, en els processos en qué
se sol-liciti modificar o privar de la capacitat
d'obrar una persona cal promoure, protegir
i assegurar el gaudi ple i en igualtat de con-
dicions de tots els seus drets humans i Ili-
bertats fonamentals, i adoptar les mesures
de suport que siguin necessaries”.

“D'altra banda, per determinar si és
procedent o no modificar la capacitat d'una
persona i si és procedent quin abast ha de
tenir aquesta modificacio, cal prendre en
consideracié una serie de circumstancies
basiques, a saber les condicions de vida i
activitats que pot fer la persona afectada pel
procediment, que és el que realment aques-
ta persona necessita per poder exercir amb
la maxima amplitud possible la seva capaci-
tat juridica, en definitiva, en que beneficiara
realment la senténcia que es dicti les seves
condicions de vida i, per aixo, cal tenir en
compte també totes les habilitats funcionals
en les diverses esferes de la vida quotidiana,
activitats com vestir-se, rentar-se, fer servir
mitjans de comunicacio, cuinar, netejar, etc.
Aixi mateix, es tindran en compte les seves
habilitats d'indole patrimonial, és a dir totes
aquelles relacionades amb el seu patrimo-
ni, control de comptes bancaris, diners de
butxaca, sol-licitud de préstecs, targetes de
crédit, compra o lloguer d’un habitatge, etc.
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No es poden oblidar tampoc les habilitats
de caracter sanitari, és a dir la possibilitat
de prendre decisions en relacié amb tracta-
ments medics i quirdrgic”.

“Es per tot aixd que, valorant les cir-
cumstancies de cada persona, la sentén-
cia que es dicti ha de ser individualitza-
da, un vestit a mida i tnic per a aquesta
persona, que s’ha d'ajustar a les seves ne-
cessitats i aptituds de tal manera que la in-
capacitat que es demani i la qual es conce-
deixi s'acomodi perfectament, Unicament i
exclusivament a aquesta, ja que cada per-
sona discapacitada necessita la seva mesu-
ra especial de proteccié”

Aparentment, els tribunals, doncs, s’han
avancat a I'Avantprojecte, fent girar el siste-
ma de proteccid dels discapacitats entorn
de la curatela. Pero, per arribar a la mateixa
situacid, no cal canviar res. Si la curatela és
el nou epicentre, els jutges ja ho han can-
viat, de la tutela a la curatela. Aixi ho ha fet
la nova Llei portuguesa de regim juridic del
major acompanyat, de 14 d'agost de 2018 ©,
la qual ha merescut la reprovacié de juris-
tes, persones, familiars i institucions rela-
cionades amb la discapacitat. On abans es
preveia la tutela, ara es parla de curatela; es
pretén passar d'un sistema a un altre amb
un simple canvi de denominacié, la filosofia
del qual és radicalment diferent. Aixd no és
complir la Convencié, com aixi assenyalen
les observacions recents del Comiteé de les
Nacions Unides (abril de 2019) en l'informe
de I'Estat espanyol sobre el compliment de
la Convencié. El Comité torna a dir a I'Estat

espanyol que cal derogar la incapacita-
ci6, eliminar les mesures que comporten
la substitucié de la voluntat de la persona
amb discapacitat i abordar les reformes
legals necessaries per oferir a les persones
amb discapacitat els suports que exigeix el
text internacional per garantir que puguin
exercir els seus drets en igualtat de condi-
cions.

EL TRIOMFALISME DEL CONSELL
GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Els redactors de I'Avantprojecte han se-
guit el mateix cami que el legislador portu-
gués i, en lloc de desjudicialitzar la discapa-
citat, han mirat cap a una altra banda, a la
recerca de la solucié més senzilla, curatela
en lloc de tutela. Amb la mateixa estretor de
mires es manifesta el ple de Consell Gene-
ral del Poder Judicial en el seu informe,
avalant I'avantprojecte elaborat pel Mi-
nisteri de Justicia espanyol, amb el vot
unanime dels 21 vocals que integren el ple;
considera que “la implantacio d'un sistema
d’'autoregulacié no ha de significar neces-
sariament una disminucié de la intervencié
judicial. Al contrari, la determinacio dels su-
ports necessaris en cada cas comporta una
serie d'incidéncies i de tramits que haurien
d’estar acompanyats d’'un augment quanti-
tatiu i qualitatiu de la intervencié judicial i
de l'estructura auxiliar de 'Administracié de
Justicia, especialment en les primeres fases
d'implantacié del nou sistema, on s’han de
revisar les mesures adoptades amb la legis-
lacié vigent”.

Tribuna pags. 16 a 26

Continua el Consell, en el seu informe,
dient que es requerira “un major grau d'es-
pecialitzacié dels organs judicials; un major
nombre d'organs i personal especialitzats;
un nou disseny de distribucié territorial de
competencia, d'acord amb el mapa territo-
rial del tractament judicial de la discapaci-
tat que suposi més proximitat de I'organ
judicial a la persona amb discapacitat i
I'adopcié de mesures d'accessibilitat que
permetin a les persones amb discapacitat
exercir els seus drets en el procés i veure
satisfet plenament el seu dret a la tutela ju-
dicial efectiva”

Em sembla una inconsciéncia total, ja que
aquests mitjans judicials més importants
que impliquen un augment quantitatiu i
qualitatiu de la intervencié judicial i de l'es-
tructura auxiliar de ’'Administracié de justi-
cia, no es donaran ni en cent anys. Aquest
triomfalisme del Consell General de Poder
Judicial només pot derivar de la seva ce-
guesa en contemplar la realitat actual, no,
I'Estat no proveira els fons necessaris per
crear i financar aquests nous organs judici-
als i personal especialitzats, que acostin I'or-
gan judicial a la persona amb discapacitat.

Els redactors de I’Avantprojecte
han seguit el mateix cami que el
legislador portugues i, en lloc de

desjudicialitzar la discapacitat, han
mirat cap a una altra banda, ala
recerca de la solucié més senzilla,
curatela en lloc de tutela

Com diu Nuria Coch, “Si en la actualidad
los tribunales especializados en modificacion
de capacidad se hallan totalmente desbor-
dados, ;cudl seria la situacidn si su trabajo se
incrementase exponencialmente, a la vista
del nimero de decisiones que cada persona
que no fuera capaz de autogobernarse (total
o parcialmente) precisare tomar a lo largo
de su vida? Y, si ponemos los pies en la tierra,
/qué coste presupuestario podria suponer la
aplicacién de este sistema?” ©\.

Encara que aixo fos possible, cosa que,
honestament ningu en aquest pais ho pot
creure; la veritat és que a més és contrari a
la Convencié. Emfaticament el Consell diu
que la implantacié d'un sistema d’autore-
gulacié no ha de significar necessariament
una disminucié de la intervencioé judicial.
Jo no hi estic d'acord, doncs precisament
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el que vol la Convencié i els mateixos
afectats és autoregulacié i disminucié
de la intervencio judicial. Els jutges hi sén
per esmenar i corregir les desviacions pro-
vocades per actuacions malintencionades
de persones que s'intenten aprofitar de la
discapacitat d'altres, perd no per organitzar
la vida de tots els qui pateixen alguna disca-
pacitat, ja que en la immensa majoria dels
casos, no hi haura cap necessitat.

Moltes vegades penso que, quan par-
lem, discutim i legislem, ho fem des de la
perspectiva de les nostres families “nor-
mals’, pero carregades també d'enveges,
egoismes i desconfiances. Si els legisladors
fossin persones amb fills o familiars amb
discapacitat, ho farien de manera diferent,
ja que en aquestes families molts d’aquests
vicis han desaparegut i s’han convertit en
dedicacié, entrega, comprensio, altruisme.
A I'Avantprojecte, per tant, hi falta con-
fianca, confianca en els familiars, en les
persones i en les institucions, la majoria
sense anim de lucre, que dediquen tota la
vida a atendre aquestes persones “especi-
als” procurant que, a poc a poc, la societat
suprimeixi els qualificatius i els vegi com a
simples persones. També es vol donar con-
fianca a aquestes persones amb discapaci-
tat que necessiten saber que poden regular
la seva situacio, que poden manifestar les
seves preferéncies, les seves esperances i
les seves necessitats, ja que, amb aixo, sim-
plement amb aquest reconeixement, es
podran sentir com un membre més de la
comunitat: se les té en compte i se les con-
sidera iguals.

CAP A UN MODEL MES VOLUNTARISTA |
NOTARIAL

El model que defenso és un model no-
tarial més que judicial. Lautoritat judicial
(o administrativa) només hauria d'interve-
nir en aquells casos en que és impossible
adoptar decisions per un mateix, fins i tot
amb tot el suport necessari, i es corre perill
de perjudicar greument la seva persona o
els seus béns.

Evidentment, si una persona afectada de
sindrome de Down es presenta davant un
Notari i pretén atorgar un acord de suport,
totique el mandatari sigui el pare o la mare,
el Notari no autoritzara el document pel sol
fet de l'aspecte extern que té la persona. El
Notari no té “auctoritas” ni |"‘imperium” que
protegeix el jutge. Pero si la Llei establis

que, amb determinats requisits, per exem-
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ple, I'assisténcia de determinats professio-
nals, com un metge psiquiatre o psicoleg
i un assistent social o amb una certificacio
administrativa o autoritzacié judicial, es
pogués atorgar un mandat de suport, el
Notari, complint les premisses legals, po-
dria autoritzar I'atorgament. Més encara,
0 que estigués sotmeés a l'aprovacié judi-
cial posterior. Préviament, caldria establir
el grau de discapacitat de la persona i, en
consequeéencia, l'assisténcia requerida per
a I'atorgament, fins i tot requerint la inter-
vencié d'un defensor judicial que I'acom-
panyi en l'atorgament. Subjectivament, el
canvi és abismal en relacié amb la curatela.
Aquesta subtil diferéncia implica un can-
viradical per a la persona, perquég, al final,
és ella la que atorga l'acord, la que decideix,
amb el que aixo significa per a la seva auto-
estima i dignitat.

L'escenografia és absolutament diferent,
amb tot el meu respecte cap als jutges i
tribunals, perd es tracta de substituir un
procés d'imposiciéd per part d'un tercer, el
jutge, per un procés de decisié en que es
manifesta la voluntat de la persona neces-
sitada de suport i que es produeix de dins
cap a fora. Configurar i garantir aquest
procés és el gran repte, perod esquematica-
ment es podria fer de la manera segiient. La
valoracié del grau de discapacitat per part
de l'organisme administratiu competent 9
seria un punt de partida, la determinacié
del qual implicaria les mesures de garan-
ties necessaries per al procediment cor-
responent. Segons el grau de discapacitat
s’hauria d'establir que la persona estiqués
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assistida en el procés de determinacié de
suports simplement pels seus pares o fami-
liars propers, per exemple, si la discapacitat
és menor. A falta d'aquests o per la seva im-
possibilitat, I'assistent social o la institucié
tutelar sota la guarda de la qual es trobi. Per
a casos de discapacitat major l'assistencia,
també, d'un metge psiquiatre i d'un advo-
cat col-legiat. Amb aquests ajuts l'incapag
expressaria la seva voluntat al Notari que
faria constar en acta la compareixenca de
tots els intervinents i I'atorgament de les
mesures de suport que requereix la perso-
na. A més, caldria acompanyar un inventari
dels béns i el nomenament d'un supervisor.

La figura del supervisor la defenso en
qualsevol cas i realment la utilitzo en els
poders preventius que autoritzo com a No-
tari i que atorguen les persones plenament
capaces en previsié de perdua sobrevingu-
da de capacitat. Defineixo la supervisié com
la funcio de control de I'activitat de I'apode-
rat que el poderdant, en atorgar el poder
preventiu, pot encomanar a una persona
o organ amb l'extensid i les facultats que
es determinin en cada cas, especialment
pel que fa a la rendicié de comptes de
I'apoderat i l'autoritzaciéo a aquest de
determinats actes d’administracié ex-
traordinaria i de disposicié. En realitat, el
supervisor no és més que un altre apoderat
amb unes facultats diferents de les de I'apo-
derat principal.

La supervisid es pot estendre a tots els
casos de mesures de suport o ajut a través
dels acords corresponents. mandats o po-
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ders, atorgats per la persona necessitada.
Una institucié tutelar podria ser un supervi-
sor perfecte. D'aquesta manera, es compli-
ria I'article 12 de la Convencioé que en el seu
quart numero exigeix examens periodics
per part d’'una autoritat o organ judicial
competent, independent i imparcial.

Per completar el procediment, l'acta no-
tarial atorgada s’hauria de remetre al jutjat
corresponent, perqué fos aprovada, i or-
denar a continuacié que s'inscrivis per a la
seva publicitat. La intervencid judicial seria
minima i la publicitat registral es limitaria
Unicament al fet de I'existéncia d'un acord
de suport, perd no en publicaria el contin-
gut. L'acord plasmat en acta notarial seria
I'instrument idoni en el trafic juridic.

Aix0 és només una idea inicial i genera-
lista de la possible intervencié del Notari en
els suports a la discapacitat, ja que verifica-
ré el seu desenvolupament més concret i
detallat en la segona part d’aquest treball.

LA SEGURETAT DEL TRAFIC JURIDIC

Com a jurista i com a Notari, un dels te-
mes que més em preocupen és la seguretat
del trafic juridic i la proteccié de tercers de
bona fe i, per tant, com es coordinaran els
suports i la seguretat juridica.

Avui, fins al moment en qué una perso-
na és incapacitada judicialment, la pre-
sumpcio és que té plena capacitat d'obrar.
Abans de la incapacitacié, la seva capacitat
és apreciada en el moment i per a l'acte en

concret que es vol atorgar, bé per 'altra part
contractant o bé, si s'atorga davant Notari,
pel mateix Notari que autoritza l'acte.

La manca de capacitat per entendre I'ac-
te que es pretén i les seves conseqliencies
implica la manca de consentiment, un dels
tres pilars basics del nostre dret contractual:
consentiment, objecte i causa.

Sempre hem de distingir entre la volun-
tat manifestada i la formacié d'aquesta vo-
luntat. La voluntat manifestada és el resul-
tat d'un procés de coneixement de l'acte i
de les seves consequiencies. La voluntat ma-
nifestada pot resultar viciada si, en el procés
de formacié, hi ha elements que distorsio-
nin el coneixement de la persona afecta-
da, pel que fa a la relacié causa i efecte de
I'acte en qliestio, i aix0 és aixi no tan sols en
persones amb mancances psiquiques, sindé
també en persones totalment sanes, com és
el cas de la coaccio o la intimidacié que fan
que el que es manifesta no sigui realment
el resultat d'un procés lliure de formacio de
la voluntat. En aquests casos som davant un
vici de la voluntat manifestada que provo-
ca la nul-litat de I'acte juridic per manca de
consentiment.

Un cop declarada judicialment la inca-
pacitat es fa constar en el Registre civil i,
si és el cas, al Registre de la propietat on
el declarat incapa¢ tingui béns inscrits
a nom seu. El sol fet de la inscripcio en el
Registre Civil provoca una presumpcié que
perjudica el tercer, encara que no s’hagi fet
constar la incapacitacioé en el Registre de la
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Propietat, cosa que és molt habitual, ja que
en el llibre d'incapacitats de cada Registre
tan sols consten les senténcies de les quals
algu hagi promogut la comunicacié, amb la
qual cosa pot esdevenir que en un Registre
consti i en un altre, no.

El sistema actual és forca imperfec-
te, pero hem d’evitar que, amb la nova
regulacio dels suports, empitjori. S’ha
de millorar, hem d’aprofitar una opor-
tunitat Unica, ja que tot Estat signant
de la Convenci6 esta obligat a reformar
el sistema de proteccio de les persones
que necessiten un suport extern, sens
perjudici de la seguretat del trafic ju-
ridic i la proteccio de tercers, si pot ser
augmentant-la.

Amb les noves tecnologies informatiques
seria convenient poder accedir en tot mo-
ment a la situacié de suport formal de cada
persona, és a dir, crec convenient que els
acords de suport, els poders preventius i
les resolucions judicials o administrati-
ves que configuren suports formals tin-
guin un registre public d’accés facil per al
coneixement general per tal de protegir la
seguretat del trafic juridic en aquesta nova
etapa en qué es vol presentar el suport com
una eina absolutament normal en la vida de
persones plenes.

Tots els operadors juridics haurien de po-
der accedir en linia a aquest Registre, com
actualment es pot fer amb el Registre de la
Propietat, el Mercantil o el de Concursats.
Aquest darrer em serveix d'exemple perque
tan sols ens informa que una persona esta
en situacié de concurs, sense dir res del seu
abast, de I'administrador concursal, ni dels
pactes amb els creditors. No cal, perque es
tracta d'informar que hi ha un problema,
és com un semafor en groc, ens adverteix
del perill. Sabent que hi ha un concurs en
procés, ja farem el necessari per esbrinar la
resta. A més, aquest Registre concursal és
nacional, per a tot I'Estat.

Pel que fa als suports, podem pensar en
dues vies:

Primera: un registre ex novo, especific
per als suports, en que pel nom i pel nu-
mero de document nacional d'identitat de
la persona que té alguna mesura de suport
ens informi automaticament que n’hi ha.
El problema que ens trobarem és que no
ha de ser a escala autonomica, ja que, per
exemple, un registre catala d'aquest tipus
no ens solucionaria totalment el problema,
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ja que desconeixeriem els acords de suport
atorgats fora. Val la pena, doncs, com abans
he dit, que sigui nacional.

Segona: aprofitar el Registre Civil i el
Registre de la Propietat ja existents, esta-
blint que totes les mesures de suport s’han
de fer constar en la inscripcié de naixement
i que, pel que fa a aquest aspecte exclusiu,
l'accés a aquesta informacié sigui publica
i automatica pel sol fet que els operadors
juridics amb la clau que es consideri conve-
nient (numero de col-legiat, DNI, clau perso-
nal, etc.) tinguem accés, encara que tan sols
sigui al fet concret que la persona té uns
suports i que després ja ens encarregarem
de conéixer concretament.

Respecte dels suports informals, la situa-
cié quedara com fins ara, pero amb la legi-
timacio ex lege que es pretén donar a deter-
minats familiars es podra millorar la situacié
actual, aixo si, fent plenament responsables
aquests familiars, tant de les seves actuaci-
ons com de les seves omissions.

Tots els operadors juridics haurien
de poder accedir en linia a aquest
Registre, com actualment es pot fer
amb el Registre de la Propietat, el
Mercantil o el de Concursats

En I'Avantprojecte estatal, I'exposicié de
motius diu que “el Registro Civil se convierte
en una pieza central de la materia, pues hard
efectiva la preferencia que el nuevo sistema
atribuye a las medidas preventivas previstas
por una persona respecto de si misma o de
sus bienes, sobre las medidas legales que ha-
bria de aplicar la autoridad judicial. La con-
sulta al registro individual permitird conocer
las medidas preventivas, que habrdn de figu-
rar inscritas, asi como velar por su aplicacion
y eficacia”.

“En el dmbito del Registro de la Propiedad,
la principal reforma consiste en la creacion
de un Libro unico informatizado, que dard
publicidad a las resoluciones judiciales que
establezcan medidas de apoyo a las personas
con discapacidad, para que cualquiera que
sea el juzgado en que se haya tramitado el
procedimiento, sean conocidas por todos los
registradores y todos los usuarios del Registro.
De esta manera, los primeros tendrdn un ele-
mento decisivo en la calificacién de la validez
de los actos inscribibles, y los segundos no se
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verdn sorprendidos por la anulabilidad de un
negocio celebrado sin los requisitos previstos
en la sentencia correspondiente”.

Subscric aquest plantejament amb una
sola objeccié, que no solament les resolu-
cions judicials han de tenir accés al registre
de la propietat, siné també els acords de su-
port, mentre puguin significar una autolimi-
tacio de les facultats dispositives, que poden
arribar a quedar quasi totalment anul-lades,
en relacié amb determinats béns, per exem-
ple, immobles. El normal és que el suport es
concreti en acompanyament, complement o
consentiment d’actes dispositius, perd tam-
bé podria ser que la persona desitgi volunta-
riament excloure’s d'actes dispositius, cas en
que el representant seria I'Unic legitimat per
portar-los a terme.

L'AVANTPROJECTE CATALA

El legislador catala ja va iniciar el cami
marcat per la Convencié, incorporant ins-
truments per evitar la incapacitacio judicial
(el poder preventiu) o que permeten acce-
dir a mesures judicials de suport quan la in-
capacitacié no és absolutament necessaria
(I"assisténcia).

En realitat, ja treballem en aixd i, com
a membre de la Comissié de Codificacio
del Departament de Justicia de la Gene-
ralitat de Catalunya, formo part del grup
de treball sobre Institucions de Suport i
Proteccié de la Persona, amb l'objectiu
de presentar molt aviat un Avantprojec-
te de Llei de Suports a I'Exercici de la
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Capacitat Juridica. Aqui rau una de les di-
feréncies principals entre la concepcié de
I'avantprojecte espanyol i el que es prepa-
ra a Catalunya. En aquest darrer, el catala,
una de les bases primordials és desju-
dicialitzar la discapacitat, fomentant els
“acords” de suport o ajut, acostant-se en
la mesura que sigui possible al mandat i al
poder preventiu, en que la curatela sera un
remei excepcional.

Una altra base és elaborar una llei inde-
pendent, completa i integral que preve-
gi, no solament els aspectes tradicionals
de la discapacitat, sin6 que s'estengui a la
discapacitat funcional en persones perfec-
tament capaces, en la majoria d'aspectes
vitals, pero que, en alguns casos, poden
estar en inferioritat de condicions, com ara
amb les noves tecnologies digitals, respec-
te de les quals la realitat actual ens ensenya
que la majoria de persones més grans de 75
anys son discapacitats digitals absoluts, de
manera que caldria dictar una normativa
que esmeni aquest desequilibri, obligant,
per exemple, les entitats financeres, institu-
cions i autoritats a “acompanyar” aquestes
persones en aquest aspecte concret. Tracta-
ré tot aixo en el segon lliurament d'aquest
article.

L'objectiu principal de la reforma és
substituir els régims actuals de proteccié
basada en la incapacitacié i en la limita-
ci6 forcosa de la capacitat d'obrar per
mesures respectuoses amb la dignitat
i la llibertat de la persona. Empoderar i
protegir sense treure ni limitar drets, sin6
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oferint mesures d’acompanyament per
fer viable l'exercici dels drets propis i per
prendre part activa en la vida social i el
trafic juridic.

Aquest punt és el que implica una total
revisié6 de conceptes. Fer possible que la
PERSONA, amb majuscules i sense quali-
ficatius, pugui prendre part activa en la vida
social i el trafic juridic. | és que els suports
s'adrecen a tota persona que els necessiti,
sense estar condicionats a la qualificacio
previa d'incapag. A més, els suports s’han
d'adaptar a les necessitats de la persona
afectada per fer possible que pugui prendre
la decisi6 corresponent per ella mateixa amb
tot I'ajut, amb el temps que faci falta i amb
les garanties de respecte i de consideracid
que mereix la dignitat de I'ésser huma.

Fins a tal punt arriba el respecte a

la persona que, de forma general,
els suports tan sols s’haurien de
poder instar per la mateixa persona
i, excepcionalment, per altres
persones amb interés legitim quan
es posin de manifest indicis d'abus o
d'influéncia indeguda de tercers

Fins a tal punt arriba el respecte a la
persona que, de forma general, els su-

ports tan sols s’haurien de poder instar
per la mateixa persona i, excepcional-
ment, per altres persones amb interes
legitim quan es posin de manifest in-
dicis d’abus o d'influencia indeguda de
tercers. En aquest darrer cas, el suport
hauria de consistir en I'acompanyament
per ajudar la persona afectada a prendre
consciencia de la seva situacio i, a partir
d’aqui, configurar les mesures necessa-
ries perqué pugui manifestar la seva vo-
luntat.

Quan, malgrat tot, no sigui possible de-
terminar la voluntat i les preferéncies de la
persona afectada, a instancia del ministeri
fiscal o de qualsevol persona amb interes
legitim, I'autoritat publica competent pot
adoptar els suports que siguin necessaris
per evitar danys greus a la persona o als
seus béns. El suport en aquest cas s'ha de
basar en la millor interpretacié possible de
la voluntat i les preferéncies de la persona
afectada.

A continuacio, a la segona part d’aquest
estudi, tractaré de configurar un sistema
que, prenent com a punt de partida les ins-
titucions que ja estan funcionant i les que
podem aportar com a novetat, estableixi
una regulacio, si pot ser unitaria per a tot
I'Estat espanyol, si més no pel que fa als
seus conceptes i elements basics, per tal
d'evitar disfuncions greus, com les que ja
patim actualment.
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sobre la salut mental i el respecte dels
drets humans, especialment en matéria de
capacitat juridica vegeu: https://www.who.
int/publications-detail/who-qualityrights-
guidance-and-training-tools.
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pag. 78.
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(8) Llei n. 49/2018, de 14 d'agost, relativa a Cria
o regime juridico do maior acompanhado,
eliminando os institutos da interdicdo e
da inabilitacao, previstos no Cddigo Civil,
aprovado pelo Decreto -Lei n.° 47 344, de 25 de
novembro de 1966.

(9) COCH ROURA, Nuria. “La curatela en vista de la
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(10) A Catalunya, per exemple, es competent el
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'Academia Notarial Europea

La Unié Internacional del Notariat
(UINL) és una organitzacié6 no governa-
mental, de caracter internacional, “consti-
tuida per promoure, coordinar i desenvo-
lupar la funcié i I'activitat notarial arreu del
moén”. Esta integrada per vuitanta-nou
Notariats d’arreu del mon (les darreres in-
corporacions, al novembre 2019, han estat
el Liban i Bielorussia), i la seu institucional,
fundacional i originaria és a Buenos Aires
(Argentina) i I'administrativa i operativa, a
Roma (Italia). Es va constituir, entre altres
finalitats, per promoure la formacié pro-
fessional i el suport als treballs cientifics en
I'ambit notarial.

La UINL s'organitza en I'ambit continental
en comissions i a Europa destaca la tasca de
la Comissio d’Afers Europeus (CAE), que té
la seu semipermanent a Barcelona, ciutat
on celebra una de les seves dues reunions
anuals. El seu objectiu és tractar problemes
notarials d'interes particular, difondre els
principis del Notariat, col-laborar amb les

LA NOTARIA | | 2-3/2019

Pedro Carrion Garcia de Parada
Secretari de la Unién Internacional del Notariado
Notari de Madrid

organitzacions internacionals i organitzar
jornades d'estudi sobre temes d'interés no-
tarial (art. 11 del Reglament de la UINL), a
més d’aprofundir i de promoure el conei-
xement i I'harmonitzacié de les lleis i del
Dret nacional dels Notariats membres euro-
peus, promoure la publicacié de treballs, la
circulacio d'informacié entre els Notariats,
estudiar temes de dret comparat i de Dret
internacional privat en I'ambit notarial i
promoure la formacio tant inicial com con-
tinua dels Notaris del seu radi d'acci6, en
particular per mitja d’Academies Notarials
o d‘altres instituts de formacid similars (art.
13 del Reglament).

En compliment del Reglament de la UINL,
i quan n'era president l'escriva argenti Edu-
ardo Gallino i vicepresident per a Europa
el Notari espanyol Rafael Goémez-Ferrer
Sapifa, es va constituir formalment el 29
d'octubre de 2010 a la ciutat de Valéncia
(Espanya), a la sala de la Reina Isabel Il de
la seu del Col-legi Notarial d'aquesta capital,
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I’ACADEMIA NOTARIAL EUROPEA. L'Aca-
déemia es regeix pel seu Reglament intern
aprovat pel Consell de Direccié de la UINL
a la reunio celebrada a Paris I'1 1 de novem-
bre de 2009, el qual, en linia amb els esta-
tuts i el Reglament de la UINL, fixa com a
finalitats l'estudi de les normes aplicables
pels Notaria i als Notaris i les relatives a
aquests (en particular les que es refereixen
ala figura del Notari, a la seva funcié i al do-
cument notarial), tant de les institucions
europees com dels paisos europeus, la
formacié inicial i continua dels Notaris i
la realitzacio i la difusio de treballs cien-
tifics en matéria notarial.

LUAcadémia té el domicili a Roma, a la
seu de la Secretaria Administrativa, i porta
a terme les seves activitats, principalment,
al continent europeu. Els seus membres
sén els académics numeraris —el delegat a
la CAE de cada Notariat membre d’aques-
ta—, els académics d’honor —persones que
hagin destacat en la defensa i la difusi6 del
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Notariat llati i del document notarial-, a
més dels presidents de la UINL i de la CAE
i de les extintes comissions CAUE i CAEM,
la fusié de les quals va donar pas a la CAE
-i els académics corresponents—, juristes,
en un nombre maxim de 100, destacats en
activitats relacionades amb les finalitats de
I’'Académia. La dirigeix el Comite Directiu de
la mateixa CAE.

Des que es va crear el 2010 I'Académia
Notarial Europea ha tractat temes diversos
i variats als diferents llocs en que s'ha cele-
brat i ha comptat per a aixd amb els millors
juristes europeus especialistes en cada ma-
téria, els quals han anat integrant un panell
d’académics molt reconeguts, el primer
dels quals va ser el professor de la Univer-
sitat de la Sorbona, el Dr. Michel Grimaldi,
que va ingressar-hi amb motiu de la cons-
titucié de I'’Académia. Enumero els temes
tractats des de la seva fundacio:

Durant la legislatura 2011-2013

- ATirana (Albania):“1. Integritat del Nota-
ri, deontologia notarial i sistema disciplinari
als paisos de la Unié Europea. 2. Cooperacié
amb el Ministeri de Justicia i el paper clau
del Consell General o Superior del Notariat”

- A Hamburg (Alemanya): “LEX REI SITAE
com a punt de connexio en el Dret interna-
cional privat de la Unié Europea”.

- A Amsterdam (Paisos Baixos): “La impar-
cialitat del Notari i les seves repercussions
en mateéria de formacié professional”.

- A Skopje (Republica de Macedonia/FY-
ROM): “El paper del Notari i els drets dels
estrangers sobre els bénsimmobles a la Re-
publica de Macedonia”

- A Vilnius (Lituania): “Lorganitzacié del
Notariatiles seves funcions en el si de la so-
cietat moderna de les noves democracies”.

Durant la legislatura 2014-2016

- A Banja Luka (Bosnia i Hercegovina): “1.
Desenvolupament del Notariat de tipus lla-
ti, amb referéncia particular als Notaris de
Bosnia i Hercegovina. 2. Transferéncia de
competéncies de la Cort als Notaris, amb
referéncia particular a la transferéncia dels
procediments hereditaris a Croacia”

- A Barcelona (Espanya): “Europa, Notaris
i consumidors”.

- A San Marino (Republica de San Mari-
no): “Estat i Notariat en la historia i en l'ac-
tualitat”,

- A Barcelona (Espanya): “La proteccié de
les persones vulnerables”.

- A Podgorica (Montenegro): “1. La co-
operacié notarial internacional, referida
en particular a la validesa dels documents
notarials a l'estranger. 2. Les possibilitats de
la inscripcié electronica directa dels drets
immobiliaris en el registre de la propietat”.

- A BARCELONA (Espanya): “Les conse-
qliéncies de laimmigracié i el Notariat.”
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Durant la legislatura 2017-2019

- A Budapest (Hongria): “Els procediments
no contenciosos”.

- A Budapest (Hongria): “Lluita contra el
blanqueig de diners. Situacioé a Europa”.

- A Madrid (Espanya), conjuntament amb
la Comissié d’Afers Africans i el CGN espa-
nyol, es va celebrar el 6¢ Col-loqui Notarial
de les “Jornades de la Mediterrania’, els te-
mes van ser: “1. Parelles: llibertat i diversitat
(unio lliure, parella registrada, matrimoni).
2. Parelles: familia i empresa (organitzacio i
gestio de I'empresa en el si de la parellai de
la familia)”.

- A Viena (Austria): “La utilitzacié de les
eines i dels processos digitals en el Dret de
societats. Lestabliment de documents a dis-
tancia”.

- A Londres (Regne Unit): “1. Conseqién-
cies del BREXIT en el dret internacional pri-
vat i public. 2. Diferéncies principals en el
Dret de societats entre els sistemes de com-
mon law i de Dret civil: constitucié, poder
de representacio, titularitat de les quotes
socials, publicitat”.

- A Barcelona (Espanya): “La digitalitza-
cio del Dret de Societats a Europa” Direc-
tiva (UE) 2019/1151 de Parlament Europeu
i del Consell, de 20 de juny de 2019, sobre
I'ts d’eines i processos digitals en el Dret de
societats.

M’aturaré de forma breu i esquematica
en aquest darrer perqué és l'estudi més re-
centiserveix de boté de mostra. Els treballs
obtinguts els guarda I'Academia, i alguns
han donat lloc a una publicacié de I'll-lustre
Col-legi de Notaris de Catalunya.

1. INTRODUCCIO

a. Europa (la UE) hauria de ser un mer-
cat unic, en el qual les empreses es mo-
guessin amb comoditat, celebressin acords
i negocis amb les d'altres Estats membres,
s'organitzessin empresarialment (mitjan-
cant fusions, escissions, transformacions,
trasllats transfronterers dels seus domicilis,
creacié d'estructures de cooperacio, etc.),
com si es tractés d'un sol Estat.

b. No obstant aixo, aquesta no és la rea-
litat. Les barreres existents s6n nombro-
sissimes, tantes com Estats integren la
UE.
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i. La legislacio difereix d'uns Estats als al-
tres, la qual cosa dissuadeix les empreses
d'actuar transfrontererament o les porta a
cercar i utilitzar vies indirectes o subterfu-
gis. Regeix, en definitiva, la incertesa juridi-
ca.

ii. No hi ha, o sén insuficients o diverses,
les eines digitals establertes.

En conseqliencia, les operacions trans-
frontereres son escassissimes.

c. Es per aquest motiu que la UE vol aixe-
car, eliminar o almenys reduir aquestes
barreres, per tal de:

i. Facilitar la celebraci6 de negocis i d'ope-
racions a tota la UE: aconseguir el mercat
unic.

ii. Afavorir la cooperacio transfronterera.

iii. Protegir els socis i altres afectats, com
son els treballadors i els creditors.

iv. Dotar les empreses d'un marc d'efici-
éncia total, maxima competitivitat i sosteni-
bilitat a llarg termini dels negocis.

v. Augmentar la transparéncia.

vi. Encoratjar els accionistes perque parti-
cipin més en el govern corporatiu.

vii. Simplificar i abaratir els procediments.

En definitiva, se cerca: més segure-
tat juridica i fer realitat el mercat unic
(fins i tot digital). Aixo comportara la
creacié d'ocupacié, el creixement eco-
nomic i més inversions. També més pau
social.

d. Les solucions que es proposen sén:

i. Adoptar un paquet de regles i normes
en materia de societats:

1. Destaca la Directiva 2017/1132 del
Parlament Europeu i del Consell, de 14
de juny de 2017.

2. Hi ha dos textos més que afecten aixo
d'abans i que constitueixen el paquet de
Dret de societats (Company law package)
que la Comissié Europea va publicar el 25
d‘abril de 2018, amb la seva proposta rela-
tiva a I'ts d'eines digitals en la constitucid i
el registre de societats, i una altra per a les
modificacions estructurals (mobilitat trans-
fronterera). Sén:
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a. La Directiva 2019/1151, de 20 de
juny: sobre I'Gs d'eines i de processos di-
gitals en matéria de societats, que ha de
ser transposada nacionalment com a tard
I’ d’agost de 2021 (tot i que es pot de-
manar un any de prorroga com a maxim
-1/8/2022- en cas de dificultats especials
per ala transposicio). El termini s'allarga fins
al 1/8/2023 per a la transposicié del dipo-
sit en linia de les actes i de la informacio de
societats i el seu emmagatzematge en els
registres (art 13.11.2 i 16.6 de la Directiva
2017/1132), com també per a les qliestions
relatives a la revocacié d’administradors
(art. 13.10).

Cada Estat membre ha de fixar abans
d'aquesta data les modalitats de constitu-
ci6 en linia de societats.

b. La proposta de directiva sobre
modificacions estructurals (transforma-
cions, fusions i escissions) de societats,
que gaudeix del consens del PE i del Con-
sell, es troba en la fase rectificacions linguis-
tiques i ha de ser aprovat per I'un i l'altre
(molt avancat).

3. Creacié d’un portal unic digital pel
Reglament 2018/1724, del PE i del Con-
sell, de 2 d’octubre de 2018 (publicat el
21/11/2018 i sera de plena aplicacio a partir
del 12/12/2023). Cerca que les empreses
(també els ciutadans) es desplacin a l'inte-
rior de la Unid i que operin, s'estableixin i
estenguin les seves activitats a través de les
fronteres. Ha de ser un portal en linia, facil,
accessible, interactiu, que permeti I'ds en
nombroses llengiies (aquestes no han de
ser un obstacle). Ha de permetre l'accés
senzill a informacid, procediments i serveis
d’assistencia i resolucié de problemes per-
qué exerceixin els seus drets en el mercat
interior. Ha de dotar de més transparencia
les normes i les regulacions relatives a dife-
rents esdeveniments empresarials.

El seu objectiu és reduir la carrega ad-
ministrativa, eliminar la discriminacié i ga-
rantir el funcionament del mercat interior
proporcionant informacio, procediments i
serveis d'assistencia i resolucio de proble-
mes.

4. La Directiva 2012/17/EU (que havia
de ser transposada abans del 16/7/2014) i
el Reglament d’execucié (EU) 2015/884,
del PE i del Consell, de 20 de maig de
2015, sobre regles per a la interconne-
xi6 dels registres centrals mercantils i de
societats (BRIS), operatiu des del 8 de juny
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de 2017, que permet l'accés electronic a la
informacio dels registres mercantils a través
del portal europeu e-justicia. Avui ja s’han
connectat els registres de vint-i-cinc paisos
i s'estendra als registres de Liechtenstein,
Noruega i Islandia. Si el Regne Unit surt sen-
se acord de la UE, s'interrompra la connexié.

Pel que fa a la interconnexi6 dels regis-
tres d'insolvéncia, la Comissié havia d’adop-
tar els actes d'execucié determinant totes
les modalitats técniques d'interconnexié
d’'aquests registres.

5. Directiva 2019/1023, del PE i del
Consell, de 20 de juny de 2019, sobre
harmonitzacié de les regles en matéria
d'insolvéncia. S'ha publicat el 26 de juny
de 2019.

6. Directiva 2009/102EC que proveeix
un marc per crear societats unipersonals.

7. Dues regulacions que estableixen re-
gles per a entitats de la UE:

a. Regulacié 2157/2001, que conté un
estatut de la societat europea (SE).

b. Regulacié 2137/85, que recull un es-
tatut per a I'Agrupacié Europea d'Interés
Econdmic.

8. Iniciatives en matéria de cooperatives
europees per simplificar el seu estatut en
relacié amb el Reglament preexistent (CE)
1435/2003 del Consell, de 22 de juliol de
2003 (en fase molt embrionaria).

9. Estudis preliminars sobre les dificultats
de transmissio d'empreses.

10. Regles europees sobre govern corpo-
ratiu.

ii. Mitjancant la digitalitzacié del Dret de
societats

lil. DIGITALITZACIO DEL DRET DE
SOCIETATS

a. En general, cal dir que els procedi-
ments en linia permeten:

i. Guanyar rapidesa, reduir costos, acon-
seguir un accés més facil a dades dels
ciutadans (amb més proteccié de socis,
treballadors i creditors) i de I'Administra-
Ci6 (persecucié del crim), compatibilitzar i
compartir procediments: cosa que compor-
ta uniformitat, simplicitat, menys costos.
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ii. Ara bé, presenten el risc de perdre se-
guretat, afavorir activitats fraudulentes fis-
calment, blanqueig de capitals, etc.

b. Com aconseguir seguretat utilitzant
aquestes noves tecnologies?

i. El Notari ha de tenir un paper clau, cosa
gue aportara nombrosos avantatges, enca-
ra que també s’han de preveure els possi-
bles inconvenients.

ii. Respecte de l'exercici de la funcio:

1. cal examinar si realment es produeix
un canvi, aixi:

a. en la identificacié de les persones mit-
jancant la utilitzacié de nous mitjans (DNI
electronic, biometrics, etc.);

b. en l'apreciacié de la capacitat (es po-
den utilitzar maquines?);

c. en 'assessorament (quin paper hi tin-
dra la intelligéncia artificial? Es veuran
afectades la independéncia i imparcialitat
del Notari?);

d. en practicar el control de legalitat i
d‘altres (en la persecucié del blanqueig de
capitals, del frau fiscal i del terrorisme);

e. en conservar la documentacié (s'ha de
substituir totalment el suport paper pel di-
gital o s’ha de conservar, per exemple, per a
les matrius?);

f. el deure de guardar secret;

g. concebre la funcié del Notari com el
vistiplau i I'aprovacié final que dona en la
seva condici6 d'autoritat (reconeixement
de signatura electronica: eiDAS -reglament
910/2014 del PE i del Consell, de 23 de juliol
de 2014).

2. Es possible la substitucié del Notari?
Pot suposar una competéncia la intel-ligen-
cia artificial o blockchain?

iii. Acceptacié del document notarial
electronic: utilitzacié dels procediments
digitals i de totes les eines d'aquest tipus
per a la circulacié del document notarial,
que conserva la seva propia esséncia, i la
col-laboracié amb tercers, en particular
amb I'Administracio.

iv. Conveniéncia que subsisteixi la ma-
triu en papel.

v. Hem d'esperar per veure com actua
cada Estat membre de la UE.
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Aquestes son algunes de les questions
que va suscitar el tema des del punt de
vista notarial. Van ser exposades per mag-
nifics ponents en la sessié de ’Académia
celebrada a Barcelona, com a darrera de
la legislatura, el dissabte 26 d'octubre de
2019, per part del Director General dels
Registres i del Notariat, el Sr. Pedro Garri-
do Chamorro i, a continuacié, en una taula
rodona que vaig tenir 'honor de coordinar,
pels qui hi van participar, el Sr. Daniel Vaz-
quez Albert (catedratic de Dret Mercantil
de la Universitat de Barcelona), la Sra. Ana
Ferndndez-Tresguerres (Notaria de Madrid,
lletrada adscrita a la DGRN i academica de
nombre de la Reial Académia de Jurispru-
dénciaiLegislacié d’Espanya), el Sr. Corrado
Malberti (Notari i professor de la Facultat de
Dret de la Universitat de Trento i president
del grup de treball CNUE sobre Dret de
societats) i el Sr. Andreas Bosch (Director
del Bundesnotarkammer i responsable del
desenvolupament del nou sistema de for-
macié en linia dels Notaris alemanys).

La sessié va posar de manifest que ens
trobem davant un tsunami, una vertade-
ra revolucio que pot acabar i fer desapa-
réixer professions tradicionals. La digita-
litzacio cerca simplificacid i celeritat, cosa
que no esta renyida amb el valor afegit que
aporta el Notari amb el seu assessorament,
el seu control de la legalitat, la seguretat ju-
ridica que ofereix i, sobretot, la seva decisio
final com a autoritat que fa desplegar els
efectes legalment previstos al document
del qual és autor. Seria convenient que fos-
sin els Notaris europeus els qui portessin la
iniciativa pel que fa a aquesta digitalitzacio
en relacié amb la seva funcio, que es coor-
dinessin i actuessin de manera conjunta en
I'aportacié de solucions, fent prendre cons-
ciencia a tots els Notaris, si no ho estan ja,
de la importancia d'utilitzar les noves tec-
nologies i el mon digital com a instrument
a favor del millor desenvolupament de la
seva funcioé per al bé dels ciutadans, de les
empreses, en definitiva, de la societat a la
qual es deuen.

Llarga vida a 'Académia.
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CAE: fi de legislatura a Barcelona

La Comissio d’Afers Europeus (CAE), inte-
grada a la Unié Internacional del Notariat
(UINL), va acomiadar la legislatura a Barce-
lona, la seva seu semipermanent.

Aquesta reunio, celebrada el dia 25 d'oc-
tubre, va estar marcada per les presentacions
dels treballs realitzats i pels bons proposits i
idees per a la legislatura seglient, que conti-
nuara presidida pel Notari de Salern, Franco
Salerno Cardillo.

Precisament, com que es tractava de la
reunié de final de legislatura, va ser particu-
larment important comptar amb la presen-
cia de José Marquefio, Notari de Barcelona
i president de la UINL i amb la de la Notaria
alemanya Sigrun Egber-Falen, vicepresi-
denta de la UINL per a Europa. Tots dos
acabaven també la seva presidéncia i vice-
presidencia respectives i va ser el moment,
també per a ells, de fer un balang de la ges-
tié del seu equip en aquest periode.
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Maria de los Reyes Sanchez Moreno
Vicepresidenta de la Comissié d’Afers Europeus (CAE)
de la Unié Internacional del Notariat

Notaria d’Alacant

Per al president de la UINL, l'objectiu
de trencar fronteres i d’aprofitar siner-
gies ha marcat la seva actuacié. D'aques-
ta manera, el Liban, que va ser present a
la reunié de la CAE i que és el membre 88
de la UINL, mostra aquesta obertura de
mires; un altre bon exemple han estat les
Jornades de la Mediterrania celebrades
a Madrid al juny de 2019 que, en aquesta
ocasid, van ser una reunié no solament
de paisos mediterranis, sind6 de dos con-
tinents, Europa i Africa, separats i també
units per la Mediterrania. Va ser significa-
tiva la preséncia a la reunié del president
actual de la Comissi6 d’Afers Africans
(CAAF), que va celebrar la seva reunio a
Madrid juntament amb la CAE.

Com a meérits en aquesta legislatura, la
UINL ha aconseguit una definicié de do-
cument auténtic notarial que exclou que
sigui considerat en el mateix pla que el do-
cument judicial amb vista a la seva circula-
cio, projecte de la Conferéncia de la Haia,
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criteri que, segons el Notariat, no respon a
la realitat de document notarial. | aquesta
legislatura també té a favor seu haver acon-
seguit la creacié dins la UINL del “Grup
Antiblanqueig” i la col-laboracié amb
operadors internacionals com el GAFI;
I'atencié especial prestada a la proteccio
de persones vulnerables, en estreta col-la-
boracié amb la Conferéncia de la Haia per
comptar amb una Convencié de Gent Gran,
i més encara, amb I'ONU, en que la relato-
ra Caterina Debandas ha recomanat que el
Notari, juntament amb el jutge, siguin auto-
ritats de suport a les persones vulnerables;
també, I'atencio a les noves tecnologies,
perd com a suport a la nostra funcié i mai
substituint I'acte notarial com a acte d’auto-
ritat i, per descomptat, la decidida aposta
per la formacié. Precisament, el president
de la UINL va reclamar a la CAE, a la qual fe-
licita pel seu esforg cientific, I'esfor¢ d'actua-
litzacio dels seus treballs, inica manera de
garantir-ne la utilitat.
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Un éxit de caracter técnic legal perd ina-
jornable ha estat la regularitzacié de la
situacié juridica de la UINL. S'ha accep-
tat en aquest punt la postura espanyola: la
UINL té caracter internacional, perd no per-
sonalitat juridica, que només correspon a la
seva Secretaria.

A tall de conclusio, el president va cons-
tatar que la supervivéncia del Notariat
esta lligada al fet que se subratlli, valori
i reconegui el caracter del Notari com a
autoritat publica. | va fer una reflexié: que
la UINL té més potencial del que ha po-
gut desenvolupar.

Per a la vicepresidenta de la UINL per a
Europa, s'ha de prestar una atencié es-
pecial a 'amenaca de la digitalitzacio i
I'acte a distancia, que s’han obert cami
en la constitucié de societats a Europa al
fil de la Directiva que els preveu i que, pre-
cisament, va ser l'objecte de la reunié de
I’Académia Notarial que es va celebrar com
a darrer acte de la CAE el dia 26 d'octubre.

Seguint amb el balang de legislatura, a la
reunié també vam comptar amb la presén-
cia de Franz Leopold, Notari austriac presi-
dent de la CCNI. Aquesta comissio de la
UINL, que s'ocupa de gestionar les peticions
d’incorporacié a la UINL de nous paisos un
cop estudiades les condicions en qué es de-
senvolupa la tasca del Notari en aquests pa-

isos i si és compatible 0 no amb els principis
basics del Notariat continental, va valorar
la incorporacié del Liban a la UINL i es va
constatar la peticié d'altres paisos com Bie-
lorussia, la candidatura del qual es votara
a Jakarta, i que fou present per primera ve-
gada com a observador en aquesta darrera
reunié nostra de la legislatura de la CAE.

El president de la CAAF, l'algeria Achi-
te-Henni, va donar les gracies al president
de la UINL, al de la CAE i al Notariat espa-
nyol per les Jornades de la Mediterrania
celebrades a Madrid, lloc de trobada entre
Notaris de dos continents. Aixo implica una
obertura de les Comissions de la UINL i
n’incentiva la connexié entre elles. In-
teressen a tothom temes comuns com la
lluita contra el blanqueig de capitals i la
desjudicialitzacié, temes sobre els quals el
president de la CAAF va afirmar la necessi-
tat de subratllar el valor de I'acte auténtic
notarial i la utilitat social del Notari. Com
a president de la CAAF, va demanar que
s'examinin Notariats africans que, al seu
parer, tenen un nivell técnic sorprenent,
com la Republica Democratica de Congo o
Ruanda.

Després de la benvinguda a Espanya dels
delegats de la CAE per part de José Angel
Martinez Sanchiz com a president del No-
tariat espanyol, va comencar un dels actes
més emblematics de la CAE: la interven-
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cio per torns dels paisos per comunicar
les novetats legislatives importants que
afecten el Notariat. Es tracta d’un acte la
durada del qual sempre s’ha provat de con-
trolar i limitar, pero, sigui com sigui, és un
acte importantissim per prendre el pols al
Notariat europeu i destacar el fet que tots
estem embarcats en un projecte comu en-
cara que siguem molt diferents.

Va destacar la intervencié d’Austria, que
ja ha experimentat la constitucié de la soci-
etat en linia davant Notari, que seria, doncs,
la primera a Europa; la d'Holanda, que ha
regulat la possibilitat de compareixenca en
linia davant Notari sempre que amb ante-
lacié s’hagin pactat amb aquest les condi-
cions de comunicacié o la d'Italia, concen-
trada en la informatitzacié dels Registres i
la possibilitat d'inscriure el document elec-
tronic.

Pel que fa a Espanya, es va informar de la
LCCI, la Llei de contractes de crédit immo-
biliari, que tant ha afectat el Notariat espa-
nyol en aquest darrer periode.

D’altra banda, Suissa, va comunicar la
projectada reforma de I'aranzel notarial ba-
sant-la en I'hora de treball. Aquest gest de
complicitatamb la liberalitzacié de I'aranzel
ha estat rebut de forma negativa pel Notari-
at suis, que va reclamar ajuda a la UINL.

D’altra banda, Suissa, va comunicar
la projectada reforma de I'aranzel
notarial basant-la en I'hora de
treball. Aquest gest de complicitat
amb la liberalitzacié de I'aranzel ha
estat rebut de forma negativa pel
Notariat suis, que va reclamar ajuda
ala UINL

El torn de paraula té per objecte, també,
proposar algun tema d'interes per a la legis-
latura seglient. Un dels més valorats és el
de la representacio transfronterera de soci-
etats i la seva acreditacié.

En aquesta reunié, darrera de la legis-
latura, es va considerar adequat convidar
el Notari frances ja jubilat, Pierre Becque,
anterior president de la CAE. | es va con-
siderar adequat perqué, en un mén de
canvis i de revolucié tecnologica, ell repre-
senta el Notari que va comencar a treballar
en una epoca molt diferent i que ha hagut
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d'evolucionar. Va ressaltar que, malgrat els
canvis, el deure de consell i de prestacid
imparcial de la funcié continua tenint la
mateixa importancia. | que, avui, igual que
abans, s’ha de defensar el doble caracter de
Notari com a professional del Dret i com a
funcionari al servei del ciutada. Es cert que
el Notari s'ha d'adaptar a les innovacions
tecnologiques, pero és la nostra feina con-
vertir-les en aliades i no en amenaces a la
nostra funcid. El Notari del futur també s'ha
d'ocupar de la col-laboracié transfronterera,
tot i que s’ha de garantir el respecte a les
particularitats de cada pais.

Si Pierre Becque representa el
Notariat amb solera d'un pais

com Franga, resulta interessant
igualment escoltar el president del
notariat del Liban, molt agrait per
haver esdevingut el pais numero
88 de la UINL. En aquest pais, va
comentar el president del Notariat,
s’ha produit el que ell anomena una
revolucié pacifica del ciutada per la
modernitzacio

Si Pierre Becque representa el Notariat
amb solera d'un pais com Franga, resulta
interessant igualment escoltar el president
del notariat del Liban, molt agrait per
haver esdevingut el pais numero 88 de la
UINL. En aquest pais, va comentar el presi-
dent del Notariat, s’ha produit el que ell
anomena una revolucio pacifica del ciutada
per la modernitzacié. | el Notari ha de ser-hi,
acompanyant el ciutada en la seva activitat
privada garantint que es respectin els seus
drets civils. Al setembre de 2020 aquest pais
organitzara el que sera el sete Col-loqui del
Mediterrani.

| va arribar el moment de fer balang
dels treballs que no ha estat possible
acabar, el d"“Autenticacié, legalitzacio i
certificacié”, que ha esdevingut el treball
més longeu en la historia de la CAE, i el
de “Drets Reals”. Aquest darrer ha resul-
tat més dificil del que es va pensar en un
primer moment. Es un projecte molt am-
biciés, que es desenvolupa en col-labora-
ci6 amb el CNUE (Consell de Notaris de la
UE) i que, per als paisos de la UE, té la uti-
litat especial d'afavorir el mecanisme de
I'adaptacié de Drets, que disposen de for-
ma molt concisa els reglaments europeus
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de successions i de régims matrimonials i
de parelles registrades. De moment, es va
a comencar amb el llistat basic de Drets
en el marc de la successié. Més endavant
es fara la tasca de la seva descripcididela
recerca d'equivaléncies.

| els treballs acabats?

Doncs ha estat un gran exit d'aquesta
legislatura haver acabat el treball sobre
Dret de societats. | un gran orgull, poder
presentar el treball ja publicat sobre po-
ders: esta escrit en angles (la majoria) i en
frances, segons la llengua que ha utilitzat
I'autor del treball. Es poden adquirir a la pa-
gina de la UINL. Italia vol que es tradueixi a
I'italia i seria important, i aixi es va sol-lici-
tar al president del Notariat espanyol, que
també es tradueixi al castella. Lestudi, molt
practic i que inclou un apartat sobre el po-
der preventiu, constata que un obstacle per
a la circulacié del poder és la legalitzacié o
postil-la.

| I'altre treball, estrella també de la le-
gislatura, és el de régims matrimonials i
de parella, que es publicara ben aviat, ja
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completament acabat. Aquest treball és
iniciativa de la CAE, perdo compta amb la
col-laboracioé d'IRENE (fundacié internacio-
nal amb seu a Luxemburg per a la difusio
internacional del Dret) i de la CNUE. Les
intervencions s’han fet sobretot en anglés,
i algunes en frances, segons també la llen-
gua en qué ha presentat el treball el seu
autor nacional. En aquest cas en particular,
el llibre ha de ser objecte d'actualitzacions
continuades en el temps per garantir-ne la
utilitat i és també molt important donar-hi
publicitat, 'obra més ambiciosa de la legis-
latura, de la qual tots ens sentim particu-
larment orgullosos.

Alguns anuncis d'esdeveniments futurs
van tancar la reunié: el grup de treball “Civil
law-Common law” es reunira el 2021 a Lon-
dres i girara al voltant del Dret mercantil;
IRENE fara una reunié a Luxemburg al fe-
brer i la CAE celebrara la seva proxima reu-
nié a Eslovenia, coincidint amb I'aniversari
del Notariat d'aquest pais, per continuar
treballant en la col-laboracié internacional
mitjancant el respecte a la diversitat juridi-
caial treball cientific.




Situacio actual i perspectives de futur
del Codi Civil de Catalunya.
Analisi de les lleis civils del periode 2015-2019

La derogacio definitiva de la Compilacio
de 1960, Text Refds 1/1984, produida en vir-
tut de la llei 3/2017 del Llibre Sisé, ha coin-
cidit en el temps amb la culminacié, si més
no formal, dels sis Llibres del Codi Civil
de Catalunya, iniciat amb la Llei primera
29/2002. El fet té un important simbolis-
me, que cal posar de relleu en tota la seva
dimensio, atesa la importancia historica i
la gran valua técnica d’aquest text legal
recopilatori del dret catala historic, apro-
vat en uns temps dificils i elaborat per uns
juristes excepcionals. La Compilacio és el
precedent imprescindible sense el qual
seria impensable el Codi Civil. Del Segle XX
al Segle XXI. Una historia d'exit.

Recuperada per Catalunya la facultat
legislativa en dret civil I'any 1978, podem
constatar que fa gairebé quatre décades
que es va iniciar el procés de codificacio al
principat, del que avui comencem a albirar-
ne el final. Superant etapes a cada década,

Joan Carles Ollé Favaré
Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya
Director de la Comissid de Codificacié de Catalunya

veiem que despres de les lleis especials
dels anys 80 i dels codis sectorials dels
anys 90, l'any 2002, recent encetada la
primera decada del Segle XXI, s'inicia
I'elaboracié del Codi Civil i, rapidament, en
el decurs de la primera década, s’aproven
els cinc primers llibres del Codi.

A la segona década d’aquest Segle, als
anys 10 podriem dir que s'inicia la sego-
na fase de l'elaboracié del Codi. Després
d'un temps de reflexié i treball intern al si
de la Comissié de Codificacio i I'Observatori
de Dret Privat, i per queé no dir-ho, potser
impactats algun temps per la controverti-
da Sentencia del TC de 28 de juny de 2010
sobre I'Estatut de 2006, despres de verificar,
també, que si fa no fa, des d'un punt de vis-
ta competencial, en matéria de dret civil les
coses seguien com en I'Estatut de 1979 que,
per cert, va permetre avancar forca, amb el
Departament de Justicia comencen a im-
pulsar-se noves lleis del Codi Civil.

El plantejament ja no podia ser el ma-
teix que a la primera fase, per raons obvies.
L'objectiu d'aquests anys ha estat anar do-
tant de continguts el llibre Sisé, mica en
mica, atés que no és facil ni potser tampoc
prudent impulsar I'aprovacié de tot el llibre
en una sola llei, i alhora, partint del caracter
de Codi Obert del Codi Civil de Catalunya,
endegar-ne un procés d’actualitzacié i mo-
dernitzacio selectiva amb la finalitat, d'una
part, de realitzar tasques d’harmonitzacio i
millora d'aquelles disfuncions o dubtes que
la practica, la doctrina o els tribunals hagin
posat de relleu i, d'altra part, dimpulsar les
reformes que l'evolucié de la societat i la le-
gislacié comparada facin aconsellables.

Amb aquests plantejaments, els darrers
anys, des de l'inici de la decada i, en espe-
cial, des de 2015, amb els treballs de la
Comissié de Codificacid, s’han impulsat
pel Departament de Justicia i aprovat
pel Parlament sis lleis del Codi Civil, al-

NOTA: Article basat en la conferencia pronunciada en la inauguracio del cicle “Institucions del nostre Dret” organitzat perla Societat Catalana d'Estudis
Juridics, pronunciada el 8 d’octubre de 2019 al Centre d’Estudis Juridics i Formacioé Especialitzada.
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hora que diversos treballs estan en fase
d'elaboraci6, més o menys avancada.

Lobjectiu d'aquest treball és fer un exa-
men dels trets més importants i tanmateix
reflexionar breument entorn les claus de
fons, l'entrellat, d'aquestes lleis civils del
periode 2015-2019. Finalment, exposaré les
idees principals de les iniciatives en curs i
confegiré algunes reflexions al voltant del
futur del nostre Codi Civil.

Llei 5/2015, de 13 de Maig, de
modificacio del Llibre V&, en matéria de
propietat horitzontal

Limpuls d’aquesta llei venia d’'una reso-
lucié del Parlament de 29 d'abril de 2011,
aprovada per unanimitat de tots els grups
de la Cambra, en qué s'instava al Govern
per a que, de manera urgent, sencetessin
els treballs de revisio de la regulacié de la
propietat horitzontal. Es tractava de millo-
rar aquells aspectes que recomanaven la
practica dels anys transcorreguts des de
I'aprovacié el 2006 del Llibre Cinqué. En
I'impuls de la reforma hi va tenir un pro-
tagonisme important el col-lectiu dels ad-
ministradors de finques, que coneixen el
dia a dia de les comunitats de propietaris.
La idea general de la llei va ser facilitar
la presa dels acords, simplificant-ne els
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requisits, i reforcar les garanties de la co-
munitat davant els propietaris incompli-
dors. Es va decidir no atorgar personalitat
juridica a la comunitat de propietaris, mal-
grat que es venia reclamant des d'alguns
sectors doctrinals, en entendre que podien
ésser més els inconvenients que els avan-
tatges. Passo a relacionar les principals no-
vetats de la reforma.

En primer lloc s’ha de destacar I'ampliacio
de I'afeccio real de les entitats privatives, en
cas de transmissio, als deutes comunitaris
i el fons de reserva vencuts de I'any en
curs i els quatre anys anteriors, amb meri-
tacio d'interessos des de la reclamacio (art.
553.5). A més, es van resoldre els dubtes
que s’havien plantejat anteriorment amb
la llei de 5/2006 del Llibre Cinque en el
sentit de si era aplicable o no a Catalunya
el procediment monitori de l'article 21 de
la Llei de Propietat Horitzontal estatal. Es
va modificar l'article 553-47, que ara el
declara expressament d’aplicacié. També
s'aclareix que el propietari que transmet
el seu element privatiu no pot reclamar la
part aportada al fons de reserva (art. 553-
6.2), que era una matéria que havia generat
controversia.

Pel que fa a la convocatoria i presa
d’acords les modificacions foren diverses
i rellevants. Aixi, es substitueix el sistema
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de primera i segona convocatoria per una
Unica convocatoria (553-21.4), no es fixa
quorum minim per a la seva constitucié
(553-23.1), s'introdueix un sistema de do-
ble majoria en la presa d'acords, majoria
de propietaris que representin majoria de
quotes (553-25.2), i es suprimeix el requi-
sit de la unanimitat per modificar el titol o
desvincular un element comu, essent sufi-
cient una doble majoria de quatre cinque-
nes parts (art. 553-26.2). En el comput de
la majoria, es va simplificar enormement el
sistema en generalitzar-se I'anomenat “vot
presumpte” dels absents en tots els acords
que requereixen unanimitat o majoria qua-
lificada, en establir I'article 553-26.3 que
es compta com vot favorable la posicié dels
propietaris absents que en el termini d'un
mes des de la notificacié de I'acord no s’han
oposat mitjancant un escrit tramés a la se-
cretaria per qualsevol mitja fefaent. També
cal esmentar, en la mateixa linia de simplifi-
cacié i facilitacio dels acords, I'article 553-
24.3, el qual estableix que les abstencions
es sumen a la majoria assolida.

A més, es va suprimir la possibilitat que
hi havia abans de cessar al President, Se-
cretari o Administrador de la Comunitat
encara que l'assumpte no constés a l'ordre
del dia (553-25.1), la qual cosa era forca
distorsionadora. D'altra part, es van facilitar
els acords relacionats amb la supressié de
les barreres arquitectoniques, instal-lacio
d’ascensors o amb l'eficiéncia energetica
(553-25.2), essent suficient la majoria sim-
ple encara que l'acord suposi la modificacié
del titol constitutiu i els Estatuts o, en els
dos primers casos, inclus si les obres afec-
ten l'estructura o configuracio exterior. Una
modificacio interessant fou també l'opcio
de convocar la Junta per correu electronic,
encara que no hi hagi acord de la Comuni-
tat en aquest sentit (art.553-21.2) i la pos-
sibilitat, si ho preveuen els Estatuts o aixi
ho acorda la Junta, que es pugui assistir per
videoconferencia o per altres mitjans tele-
matics similars ( 553-22.1).

Llei 6/2015, de 13 de maig,
d’Harmonitzacio del Codi Civil

Aquesta llei tingué com a finalitat decla-
rada corregir aquelles mancances o dis-
funcions del Codi més evidents que ha-
vien posat de relleu en els anys anteriors
la doctrina i la praxis dels juristes prac-
tics. No hi havia un anim d'exhaustivitat,
que es deixava per a un moment posterior,
més aviat es pretenia actuar d'una manera
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selectiva sobre aquelles qiiestions que es
considerava urgent corregir o aclarir. El
Pla d’actuacio6 de la Comissié de Codificacio
contempla seguiramb els treballs de revisid,
actualitzacié i harmonitzacié propiament
dita dels distints llibres del Codi que, no
s'oblidi, varen ésser elaborats en moments
i per autors distints. La logica indicaria que,
un cop completat tot el Codi, s’hauria
d’endegar una més amplia segona llei
d’harmonitzacié o d’Harmonitzacio final
del conjunt del Codi.

Les modificacions més importants de la
Llei 6/2015 foren les segients: la introduc-
ci6é d'un precepte (art. 111-10) que regula
I'entrada en vigor i la pérdua de vigéncia
de les normes, norma imprescindible en
tots els Codis, esmenant aixi una destacada
omissio del Llibre I. La vigencia de les nor-
mes havia estat regulada a la Llei 3/1982,
perd en aprovar-se la llei 29/2002 va desa-
pareixer. En la tramitacié parlamentaria va
decaure, amb poc rigor, I'anomenada “de-
rogacio tacita”, o sigui, quan la nova norma
resulta incompatible (o en alldo en qué re-
sulti incompatible) amb la llei anterior, que
si que figurava en el projecte de llei inicial.
Ben segur que, tot i aquesta mancanca, s'ha
d‘arribar a la mateixa solucié pero técnica-
ment seria forca més acurat i exacte que el
precepte ho digués expressament, tal i com
figurava en el projecte de llei.

També es va modificarl’article211-2re-
latiu a la commoriéncia, per tal d'introduir
en el primer apartat la regla classica del
nostre dret, que fins ara no hi era i que com
sabem determina, en cas de defuncié de
dues persones cridades a succeir-se que
han mort alhora, si no es pot demostrar la
supervivencia d'un dells, la premoriéncia
de cadascun dells en I'heréncia de l'altre.
En la tramitacié parlamentaria, pero, es va
reintroduir, en el segon apartat de l'article,
laregla de l'originari 211-2, importada del
dret nord-america, que determina la mort
simultania a efectes successoris quan entre
ambdues morts han transcorregut menys
de setanta-dues hores, tot i aclarint ara
que aquesta norma només s‘aplica quan
“hi ha unitat de causa o circumstancia” en
els morts en qiestio, i no en la resta de su-
posits, que en el text de la Llei 25/2010 del
Llibre I, d'una manera literal i molt criticada
hi eren inclosos.

En dret de successions, es van introduir
dues modificacions rellevants: d'una part,
es va ampliar la ineficacia sobrevinguda

de les disposicions mortis causa en cas de
separacio legal o de fet, nul-litat o divorci,
estenent-la als parents del conjuge o convi-
vent, en linia directa o linia col-lateral dins
del quart grau, per consanguinitat o afini-
tat (article 422-13,4), tot harmonitzant-ho
i donant la mateixa solucié que ja preveia
l'article 431-17 per als pactes successoris.
Si en la successié contractual, en que hi ha
una voluntat tan fermament manifestada,
es decreta la ineficacia sobrevinguda, es
va entendre que amb major motiu s’havia
de declarar aquesta ineficacia en la succes-
si6 no contractual. | d’altra part, es va mo-
dificar l'article 462-12 per establir que
el dret del cridat a acceptar o repudiar
I’heréncia no esta sotmés a termini, per
tal de coordinar-lo amb la imprescriptibili-
tat del reconeixement del titol d’hereu i de
I'accié de peticié d’heréncia que s'estableix
en el vigent Llibre IV.

En seu de drets reals, es va aclarir, amb
mésrigor, al’article 564-3, a) que es el dret
de superficie el que no pot superar els
noranta-nou anys, i no el dret a construir
o plantar, com de manera inexacta deia
el precepte en la seva redaccié originaria.
Alhora, en les disposicions generals dels
drets d’adquisicié voluntaria, es va su-
primir el termini supletori d’'un mes per a
I'exercici del dret, si s'escau, o sigui, en el cas
que sigui necessari, que contenia l'article
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568-6,a) en la seva redaccié originaria.
Aquest termini per a I'exercici del dret era
contradictori amb els terminis supleto-
ris, a manca de pacte, de dos mesos per a
I'exercici del dret de tanteig i tres mesos per
al de retracte, que estableixen els article
568-14i568-15. La modificacié introduida a
I'esmentat article 568-6 a) s’ha d'entendre
en el sentit que la fixacié d'un termini per
a l'exercici del dret d’adquisicié voluntaria,
amb caracter general, no té caracter obliga-
tori per a les parts, només deriva de pacte
voluntari. En I'Gnic cas en que és preceptiu
és en l'exercici dels drets de tanteig i retrac-
te, suposit en el qual els terminis supletoris
ja estan regulats pels articles esmentats.

Una de les modificacions més importants
de la llei d'Harmonitzacié fou en matéria
de cancel-lacié de fideicomisos condicio-
nals i extincié de censos. En concret, es
va modificar I'apartat 3 de la DT quarta
de la Llei 10/2008 del Llibre 1V, tot es-
tablint que els fideicomisos condicionals
es podran cancel-lar en el Registre, sense
necessitat d'expedient d’alliberament de
carregues, bé si s'acredita mitjancant acta
de notorietat, amb la practica de les proves
adients, que han transcorregut més de tren-
ta anys des de la mort del fiduciari i que els
seus hereus o causahavents han posseit de
manera publica, pacifica i ininterrompuda
els bens gravats amb el fideicomis, sempre
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que no consti en el Registre cap inscrip-
Cié o anotacio6 tendent a fer efectiu el dret
dels fideicomissaris, o bé directament, a
sol-licitud del propietari de la finca, si han
transcorregut més de noranta anys des de
la transmissio de la finca pel fiduciari, sem-
pre que no consti en el registre cap inscrip-
Ci6 o anotacio tendent a fer efectiu el dret
dels fideicomissaris.

Amb diferencia, la novetat de la llei que
va generar més debat en el Parlament en-
tre les forces politiques, pel que fa a I'abast
i requisits, fou la introduccié a l'article
565-11 c) d’una nova causa d’extincié
del cens consistent en la “manca d'exercici
de les pretensions del censalista durant un
termini de deu anys’, termini que es va har-
monitzar amb el que s'estableix a l'article
121-20 per a la prescripcié de les preten-
sions de qualsevol classe o no subjectes a
termini especial. Cal recordar que tant la
Compilacié com el Codi de Successions Llei
40/1991 establien l'extincié del cens per
prescripcidé, suposit que va desaparéeixer
en aprovar-se el Llibre Cinqué amb la Llei
5/2006, havent estat discutida a la doctrina
la subsisténcia o no de la prescripcié com a
causa d'extincié dels censos.

La llei Primera d’Harmonitzacié reintro-
dueix l'esmentada causa d'extincié si bé
ara, potser amb més exactitud, no es par-
la de prescripcid sind de no Us o “manca
d'exercici’, i alhora ja no es refereix Unica-
ment a les pretensions del censualista re-
latives al pagament de les pensions (com
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feien la Compilacié i el CS), si no al no Us de
qualsevol de les pretensions que li corres-
ponguin, la qual cosa inclou el dret de fa-
diga i el dret de lluisme, en el cas del cens
emfiteutic. Per aixo, als efectes de compu-
tar el termini dels deu anys, s’haura d'estar
alaclasse de cens de que es tractii els drets
que atribueixi al censualista. En el cas de les
pensions, el termini es computara des que
es van deixar de pagar, i en el cas dels drets
de lluisme i de fadiga, des que s’hagi pro-
duit la transmissio de la finca, rad per la qual
no poden prescriure aquests darrers drets,
guan existeixin, mentre no s'’hagi produit la
transmissié. Per ultim, en un altre ordre de
coses, la llei redueix a I'1% l'import de la
quota del lluisme, a manca de pacte (arti-
cle 568-6,a), en lloc del 2% precedent.

Llei 19/2015, de 29 de juliol, de
propietat temporal i compartida

Va impulsar-se a iniciativa de Direccio
General d'Habitatge de la Generalitat i del
grup d’Accés a I'Habitatge (avui Catedra
d'Habitatge) de la Universitat Rovira i Vir-
gili, que havien elaborat un treballs previs
que, amb posterioritat, van ser reelaborats
i acurats técnicament en forma de text ar-
ticulat per la Seccié de Drets Reals i el Ple
de la Comissié de Codificacié de Catalunya,
amb el suport del Departament de Justicia.
Tot partint del principi constitucional del
dret a un habitatge digne i adient contin-
gut a l'article 47 de la Constitucio, el plan-
tejament inicial fou clarament el de cercar
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alternatives a l'accés a I’habitatge dife-
rents de la propietat i del lloguer que,
a més, en els anys de la passada crisi
econdmica, tants desnonaments havien
produit i estaven produint en aquelles
dates, a 2012, quan es comenca a treballar
en aquest iniciativa legislativa.

Des d'un punt de vista estrictament civil
la llei té interes técnic en la mesura que, en-
front a la propietat tradicional o absoluta, hi
situa dues modalitats noves, la propietat
temporal i la propietat compartida. Com
diu el professor Sergio Nasarre, ambdues
representen un canvi fonamental en el con-
cepte de domini que hem heretat del Codi
de Napoled; d'una propietat absoluta hem
passat a una propietat que es pot adquirir
per un temps o propietat temporal o bé
d'una manera progressiva o fraccionada,
en el cas de la propietat compartida. Per
aquest motiu es parla, en el cas d'aquestes
dues modalitats de propietat, de tinen-
ces intermedies.

Aquestes noves institucions tenen el seu
origen en les figures del dret anglosaxoé del
leasehold, una mena de propietat temporal, i
la shared ownership, propera a la nostra pro-
pietat compartida, que han tingut a Angla-
terra un cert éxit en els darrers trenta anys.

Aquestes noves institucions tenen

el seu origen en les figures del dret
anglosaxo del leasehold, una mena
de propietat temporal, i la shared
ownership, propera a la nostra
propietat compartida, que han
tingut a Anglaterra un cert éxit en els
darrers trenta anys

En una aproximacié general, ens podriem
plantejar si la regulacié d'aquestes noves ins-
titucions era necessaria, i aixi ho van fer en
el seu moment els propis membres de la Co-
missio de Codificacio, atés que no és impen-
sable que la llibertat de pactes i de numerus
apertus dels drets reals en el nostre dret i
la creativitat juridica dels nostres juristes
practics pogués arribar a configurar, sense
necessitat d’aquesta normativa especifica,
uns negocis juridics equivalents en base a
la normativa preexistent, o sigui una adqui-
sicio de la propietat a termini i una situacié
de comunitat amb adquisicié progressiva de
quotes, amb un seguit de pactes que per-
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metessin assolir una relacié juridica idéntica
a l'establerta a la llei de propietat comparti-
da i temporal. No es pot negar que aixo és
aixi, pero alhora també s’ha d'afirmar que és
positiu i pedagogic que el nostre codi Civil
hagi introduit la regulacié d’aquestes figures
innovadores d'accés a la propietat, amb un
contingut normatiu en la seva major part
dispositiu perd que també té una part de
caracter imperatiu que, tot plegat, dona una
regulacio juridica compacta i ben definida.

Comésprouconegut,elGoverncentralva
interposar el recurs d’inconstitucionalitat
2465/2016 contra l'article 1 d’aquesta
llei 19/2015 del Parlament de Catalunya,
en entendre que la introduccié al Codi Civil
de Catalunya de la propietat temporal su-
posava regular ex novo una nova modalitat
de propietat, que no tenia precedents en el
dret civil catala i, en consequiencia, excedia
la competencia autonomica de I'art.149.1.8
de la Constitucio. El TC finalment, en sen-
téncia de 97/2017, de 6 de juliol de 2017
va desestimar el recurs, tot declarant la
plena constitucionalitat de l'article 1 i del
conjunt de la llei, en entendre la preexistén-
cia en el dret catala de figures properes, com
l'emfiteusi, que suposa també un domini
dividit (oblidant que actualment ha perdut
aquest caracter) o fins i tot el fideicomis de
residu, el que permet concloure que la figu-
ra de la propietat temporal sencabeix dintre
del principi constitucional de desenvolupa-
ment del propi dret civil.

Tot i que aqui no puc entrar en detall en
la regulaci6 legal de la propietat tempo-
ral i compartida, si que s'escau recordar-ne
el trets principals. Pel que fa a la propietat
temporal, la majoria de la doctrina coinci-
deix en que es tracta d'una vertadera pro-
pietat ordinaria, i no d'un mer dret real,
propietat que es caracteritza perque esta
sotmesa a un termini “cert i determinat’,
d’acord amb l'article 547-1, fins el maxim de
noranta-nou anys, que determina l'article
547-4, tret que caracteritza a la nostra fi-
gura enfront d’altres titularitats sotmeses a
temporalitat com la substitucié fideicomis-
saria, la donacié amb clausula de reversié o
la compravenda a carta de gracia.

El dret del propietari temporal, amb tot,
si que té algunes limitacions que deriven
de la propia temporalitat i de I'existéncia
del titular successiu, segons diu l'article
547-6. Aixi, I'article 547-10.2 estableix que
el propietari temporal respon davant el ti-
tular successiu dels danys ocasionats per la

culpa o dol i l'article 547-7.3 determina que
“el titular successiu pot exigir al propietari
temporal que es faci carrec de les obres de
reparacio o reconstruccio si el bé es deterio-
ra en un cinquanta per cent o més del seu
valor per culpa o dol del propietari tempo-
ral”. Com és obvi, els actes dispositius rea-
litzats pel propietari temporal s'extingeixen
en complir-se el termini pactat perque la
propietat faci transit al propietari successiu.

D'altra part, també hi ha consens en la
doctrina en que el propietari successiu té
un autentic dret real i no una mera expec-
tativa, com amb menys rigor deien els tre-
balls inicials que van arribar a la Comissié
de Codificacié. Com a tal dret real es pot hi-
potecar i gravar (article 547.7.1). Es un dret
forca proper al dret d'opcid, i certament es
pot considerar un dret real d'adquisicio, tot
i que es diferencia del dret d'opcié en que
el seu efecte adquisitiu és automatic, no
necessita I'exercici del dret per part del seu
titular. La diferencia amb el dret de superfi-
cie esta en que el propietari gravat amb el
dret de superficie, mentre dura aquest dret,
és el propietari del terreny pero respecte de
I'edificacié que es construeixi no té cap dret
sind una mera expectativa.

La propietat compartida s'ubica amb
encert per la llei en el titol Cinqué del Llibre
Cinqueg, relatiu a les situacions de Comuni-
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tat, atés que tot i que la normativa parla de
propietari material i propietari formal per tal
de distingir-los més facilment, és indubtable
que es tracta de dos copropietaris. El que
caracteritza la propietat compartida dintre
de les situacions de comunitat és que un
dels dos copropietaris, el propietari material,
és el que té en exclusiva I'Us i gaudi del bé
a canvi de la contraprestacié que ha de pa-
gar a l'altre copropietari i, alhora, que aquest
propietari material té un dret d'adquisicié
gradual sobre el dret del propietari formal,
que sexercitara en les condicions que ha-
gin pactat. El termini maxim de la propietat
compartida és de trenta anys, i ambdues
parts poden transmetre el seu dret, si bé
no poden haver més copropietaris que el
propietari material i el propietari formal i els
seus causahavents.

Pel que fa a la forma, comparteixo
I'opinioé de Francesc Torrent en el sentit que,
tot i que tant en el cas de la propietat com-
partida com en el de la temporal, no es fa
referencia al caracter public o privat del titol
adquisitiu, resulta d'aplicacio l'article 1280.1
del Codigo Civil, part general d'obligacions i
contractes, el qual estableix que hauran de
constar en document public “els actes i con-
tractes que tinguin per objecte la creacié,
transmissio, modificacio o extincié de drets
reals sobre béns immobles!” De la mateixa
manera, segons els articles 33 i concordants
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de la LLH, l'accés al registre de la propietat
resta reservat a l'escriptura publica i altres
documents publics, sense més excepcions
que les establertes a la llei.

La introducci6 en la practica juridica i en
el trafic economic de les noves figures de la
propietat compartida i temporal s'esta pro-
duint amb una certa lentitud, si bé s’ha de
tenir en compte la situacié d'incertesa que
va provocar el recurs d’'inconstitucionalitat
fins ben entrat el 2017. Influeix també la
cultura arrelada de propietat absoluta o
classica en el si de la nostra societat, la qual
cosa afecta tant als ciutadans com a altres
actors com a les entitats financeres. De to-
tes maneres, mica en mica sobserva que,
sobretot la figura de la propietat temporal,
va implantant-se, especialment a través de
I'Administracié catalana, explorant formu-
les d'accés a I'habitatge o a lloguers socials
en sectors vulnerables o de rendes baixes
de la nostra societat, que altrament es que-
darien fora del mercat immobiliari.

La Llei 3/2017 de 15 de febrer del
Llibre Sise relatiu a les obligacions i els
contractes.-

Es tracta, sens dubte, del cim legislatiu
de tot aquest periode i, d'alguna manera,
la culminacié de tots els treballs de codi-
ficacio de les darreres décades. En alguna
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ocasio haviem dit que un codi civil que no
regulés la compravenda, el contracte civil
per antonomasia, no podia ser un codi de
primer nivell. Després de més de quinze
anys de treballs a la Comissi6 de Codifica-
cié i alI'Observatori, es va poder aconseguir
que el Parlament aprovés la llei.

Amb tot, la llei no abasta tot el contin-
gut del llibre VI, ni de lluny, com és prou
conegut. Després d'establir a larticle 1
l'estructura del llibre en tres titols, Titol |
relatiu a les Disposicions generals, Titol |l
relatiu als tipus contractuals i Titol Ill rela-
tiu a les fonts no contractuals de les obli-
gacions, la llei regula Unicament part del
Titol 1l, introduint de bell nou el contingut
dels contractes de compravenda, del man-
dat i unes breus disposicions del contracte
de permuta. La resta és la incorporaci6 i
puntual actualitzacié dels contractes his-
torics, que estaven encabits en diverses
lleis especials que es deroguen, en concret
la Llei 6/2000 de pensions periodiques, Llei
23/2001 de cessio de finca o edificabilitat a
canvi de construccio futura, Llei 2/2005 de
contractes d'integracié i Llei 1/2008 de con-
tractes de conreu.

Com és prou conegut, la Llei 3/2017 va és-
ser objecte de recurs d'inconstitucionalitat
per part del Govern Central, que ha moti-
vat la recent Senténcia del Tribunal Cons-
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titucional de 13 de novembre de 2019.
L'analitzaré al final d'aquest apartat.

Entrant en el contingut del Llibre Sise,
passo a fer un repas del que, al meu parer,
sén els aspectes i les novetats més des-
tacades de les diferents modalitats con-
tractuals respecte de la regulacié vigent
anteriorment.

Pel que fa a la compravenda, cal dir, ja
d'entrada que és una normativa moderna i
avancada, inspirada en els principis del dret
contractual europeu. Des d'un punt de vis-
ta general, destaca que es fa una regulacié
gue obvia la distincié entre compravenda
civil i mercantil, avui certament superada en
gran mesura a Europa, desenvolupant una
regulacio, podriem dir-ne amplia de la com-
pravenda civil. Fa alguns anys, en 'etapa del
Ministre de Justicia Ruiz Gallardén (2012-
2014), tot partint de la reserva estatal de la
competéncia en dret mercantil, hi va haver
un projecte de llei de Codi Mercantil, avui
en via morta, que feia practicament taula
rasa de la competéncia civil autonomica,
sense respectar el repartiment competen-
cial de la CE. Aquesta és una qliestio im-
portantissima, en la que aqui no m'hi puc
detenir, i en la que de moment Catalunya
ha pres la iniciativa i ha agafat la davantera.
Pero no esta dita la darrera paraula. Veurem
qué fa en el futur el legislador estatal.

D’altra part, es fa una regulacié unitaria
de la compravenda de béns moblesiimmo-
bles i de la compravenda de consum, si bé
el gruix d’aquesta darrera continua estant
fora del codi, i es regula la compravenda a
prova o assaig, que es considera sotmesa
a la condicié suspensiva de I'aprovacio del
comprador. Des d'un punt de vista més
aviat dogmatic, cal posar de relleu el canvi,
impecable técnicament, en la definicié del
contracte a l'article 621-1, el qual té per fi-
nalitat l'obligacié de transmetre el bé, que
requerira l'entrega de la possessio, fisica o
instrumental.

Ha sorpres en alguns ambits juridics la
regulacié del preu, en admetre l'art 621-
5 que no estigui determinat inicialment,
apartant-se de la secular tradicio. Amb tot,
el mateix article estableix els criteris per a
la seva determinacié, tot dient que “si el
contracte conclos no determina el preu ni
determina els mitjans per a la seva determi-
nacié, sentén que el preu és el generalment
cobrat en circumstancies comparables, en
el moment de la conclusié del contracte i
amb relacié als béns de naturalesa similar””
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Probablement la modificacié més relle-
vant de la compravenda es la desaparicio
de la tradicional responsabilitat del vene-
dor de sanejament per eviccio i vicis ocults
i la substitucié de la responsabilitat per la
manca de conformitat, en, com s'ha dit, la
linia del dret contractual europeu i de la
normativa de consum.

Els remeis de les parts, de compradors i
venedors, en cas d'incompliment de l'altra
part, tot i que estan regulats a la compra-
venda, sén d'aplicacio a tots els contractes
de finalitat transmissora, amb les adapta-
cions que corresponguin. Estan enumerats
al 621-37, desenvolupant-se despres la seva
regulacié: el compliment especific, la co-
rreccié de la manca de conformitat pel pro-
pi venedor, la suspensié del pagament del
preu o del compliment de les obligacions,
la resolucio del contracte, que ha de ser es-
sencial i la reduccié del preu.

El punt de partida de la norma
derivava de la consideracié que
aquesta garantia, en el dret estatal,
per rad de I'evolucié de la doctrina
de la DGRN, hipergarantista per al
comprador, ha caigut en desus per
manca d’estimuls per al venedor,
quan en décades anteriors havia
estat forca utilitzada

Dintre dels remeis, en subseccié a part, es
regulen els remeis rescissoris del dret catala
historic. En concret, es tracta de la rescissio
per lesié ultradimidium, que s’ha mantingut,
questio que va ser molt controvertida en el
si de la Comissié de Codificacid, on hi havia
un sector que abonava per la seva desapa-
ricié. La figura, partint del dret contractual
europeu, ha sigut objecte d'una important
actualitzacié i reordenacio, subdividint-se
la normativa en dues figures, la classica lea-
sio enormis o lesi6 en més de la meitat i la
nova institucié de I'avantatge injust.

Ambdues accions rescissories s'apliquen
al contracte de compravenda i als altres de
caracter onerds i tant als immobles com als
mobles. Sén irrenunciables en el moment
de la celebraci6é del contracte, seguint la
tradicio juridica catalana. Recordem que ha
desaparegut I'excepcié de dret local que hi
havia a la Compilacio, en el sentit que als te-
rritoris on era d'aplicacio el dret historic de

Tortosa, si que es podia pactar la renuncia
simultania.

La lesié en més de la meitat es regula a
I'article 621-46 , i resta limitada al desequi-
libri en les prestacions de caracter objectiu,
0 sigui, si es prova que “en el moment de la
conclusié del contracte, el valor de la pres-
tacio que rep és inferior a la meitat del valor
de mercat”. A diferéncia de la Compilacid, és
una accio rescissoria que té tant la part alie-
nant com l'adquirent, qliestié aquesta que
s’havia vingut reclamant per la doctrina.

L'avantatge injust (que ja contemplava,
per exemple, el dret de Navarra) regula
el remei rescissori de caracter subjectiu,
o sigui, quan el desequilibri es produeix
per alguna circumstancia que afecta a les
parts. Aixi l'article 621-45 estableix que
el contracte es pot rescindir si "una de
les parts depenia de l'altra o hi mantenia
una relacié especial de confianga, estava
en una situacio especial de vulnerabilitat
econdomica o de necessitat imperiosa, era
incapa¢ de preveure les conseqliencies
dels seus actes, palesament ignorant o
manifestament mancada d'experiencia”
i I'altra part coneixia o havia de coneixer
aquesta situacio, i se'n va aprofitar. En
aquests casos, d'acord amb el precepte, es
pot exercir I'accid rescissoria si “l'altra part
coneixia o0 havia de conéixer aquesta situa-
cio, se'n va aprofitar i va obtenir un bene-
fici excessiu o manifestament injust” sense
que en aquest cas regeixi parametre de la
meitat o altre percentatge.
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En la regulacié especifica de la compra-
venda d'immobles s’han recollit a la llei al-
gunes importants aportacions de la practi-
ca notarial i registral.

Una de les més rellevants segurament és
la nova regulacié del pacte de condicié re-
solutoria explicita, que contempla l'article
621-54. No obstant, I'anul-lacié de I'apartat
3 d’aquest article per la STC de 13 de nov-
embre de 2019, ha suposat que aquesta
innovacié hagi quedat escap¢ada en bona
mesura.

El punt de partida de la norma derivava
de la consideracié que aquesta garantia,
en el dret estatal, per rad de l'evolucié de la
doctrina de la DGRN, hipergarantista per al
comprador, ha caigut en desus per manca
d'estimuls per al venedor, quan en decades
anteriors havia estat forca utilitzada. La idea
era recuperar aquesta institucio, fent-la més
atractiva per ambdues parts. Un dificil pero
possible equilibri.

Aixi, es van introduir, en «cas
d'impagament, el mecanisme de substituir
la consignacio del preu cobrat per una afec-
cio real sobre la finca, a fi de facilitar-li al ve-
nedor la recuperacio del bé, mecanisme o
procediment que ara s’ha anullat i, d'altra
part, es va reforcar la posicié del compra-
dor, en establir que I'impagament havia de
superar uns determinats percentatges so-
bre el total preu per tal d’habilitar I'exercici
de l'accio resolutoria, preceptes que s’han
mantingut.
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En resum, després de la STC segueixen
vigents els nous preceptes del llibre Sisé
consistents en que per a que es produeixi la
resolucio, el preu impagat ha de superar el
quinze per cent del total més els interessos
i el fet que la clausula habitual de retencié
pel venedor de les quantitats pagades ara
té el limit de la meitat del que hagués hagut
de percebre fins la data de resolucio.

En canvi, tot el relatiu als efectes de la
condicio resolutoria, o sigui, la tramitacié
de la resolucié de la compravenda en cas
d'impagament, es seguira regint pel que
disposa el Cédigo Civil i la Llei Hipotecaria
i la doctrina de la DGRN que, com sabem,
exigeixen la consignacié judicial de tota la
part de preu cobrat pel venedor, a fi que el
jutge moderi la clausula penal de retencid
del preu pagat i declari la reinscripcio a fa-
vor del venedor.

L'article 621-49 suposa també una no-
vetat en el nostre dret, en determinar que
si el contracte de compravenda preveu el
finangcament en tot o en part del preu per
una entitat de crédit, el comprador, llevat
de pacte en contra, pot desistir del contrac-
te si justifica documentalment, en el termi-
ni pactat, la negativa de l'entitat financera,
llevat que la denegacié derivi de la negli-
géncia del comprador.

Es un pacte que és dificil que es plantegi
en l'escriptura perd que podra ser molt util
en els contractes privats que s'acostumen a
atorgar préviament, com solucié per evitar
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la perdua de les arres que s’hi poden haver
pactat. Aquest article és d’aplicacié tanta la
compravenda de mobles com d'immobles.

A l'article 621-8 es conté una opcié molt
interessant per a la part compradora, per
tant d'evitar abusos en la fase preliminar
de la compravenda. S'estableix que en la
compravenda d'immobles el lliurament de
les arres penitencials pactades per un ter-
mini maxim de sis mesos es poden diposi-
tar notarialment i es poden fer constar en
el registre i, en aquest cas, 'immoble resta
afecte a la seva devolucid. L'afeccié caduca
als seixanta dies del venciment del termini
pactat. Lafeccié també es pot cancel-lar si el
comprador desisteix i el venedor ho acredi-
ta fefaentment.

Aixd no obstant, s’ha de dir que la uti-
litzacié practica d'aquesta figura ha re-
sultat nul-la com a conseqiiencia de la
tributacié que els organs consultius de
I'administracié tributaria han estimat
que procedia. D'aquesta manera tant la
Direccié General de Tributs del Ministeri
d’'Hisenda (Consulta Vinculant V1712-17)
com la Direccié General de Tributs i Joc de
la Generalitat de Catalunya (Consulta num.
199/18) han determinat que l'atorgament
de l'acta notarial de diposit d'arres com-
pleix els requisits per restar subjecta a la
quota gradual de I'AJD.

En aquest punt ha de ser ben rebuda la
inclusié d’una bonificacié fiscal del cent per
cent en I'lmpost d’Actes Juridics Documen-
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tats que es preveu a l'article 71 del projecte
de llei de Mesures fiscals, financeres, admi-
nistratives i del sector public per al 2020 per
a les actes notarials de diposit d'arres peni-
tencials de l'article 621-8 esmentat i que,
d'aprovar-se finalment, permetria gaudir
als ciutadans d'aquesta opcio legal en les
transaccions immobiliaries a fi de dotar-se
de major seguretat juridica.

La institucio historica de la venda

a carta de gracia es conté com a
pacte a l'article 621-5 pero la seva
regulacié s'ubica, d'una manera més
exacta tecnicament, al Titol Cinque
relatiu als drets reals, en el capitol
dels drets d’'adquisicié preferent

Una altra innovacié important ha estat
la regulacié de noves opcions per a garan-
tir els drets del comprador dimmobles en
construccio o rehabilitacio, que tradicional-
ment paga quantitats a compte sense que
tingui res més que un dret obligacional. Els
articles 621-51 a 621-53 estableixen ara la
possibilitat que la part compradora d'un pis
o local a construir pugui adquirir i inscriu-
re ja una quota del total immoble sobre el
que es construira o rehabilitara l'entitat a
adquirir, que sera la que li correspondra al
pis o local en la futura propietat horitzon-
tal. L'adquisicié de la quota donara lloc a
un proindivis amb el promotor fins que
es constitueixi la propietat horitzontal. Es
preveu que la part venedora podra atorgar
per si sola l'escriptura de divisié en regim
de propietat horitzontal amb la descripcié
exacta que hi consta a l'escriptura de com-
pravenda de la quota del total immoble a la
fase de construccio.

La institucio historica de la venda a car-
ta de gracia es conté com a pacte a l'article
621-5 pero la seva regulacié s'ubica, d'una
manera més exacta técnicament, al Titol
Cinqué relatiu als drets reals, en el capitol
dels drets d’adquisicid preferent.

Pel que fa al contracte de permuta a
I'article 621-57 s'estableix que se li apliquen
les normes de la compravenda en allo que
siguin compatibles, i a més es determina
que, a aquest efectes, cada part es consi-
dera comprador respecte als béns que ha
de rebre i venedor respecte als que ha de
lliurar.
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Quant al contracte de mandat, es regula
només el mandat representatiu, restant fora
la representacio, com estableix el preambul
de la llei, que s’haura d'encabir en la futu-
ra part general d'obligacions i contractes i
que, per tant, de moment es segueix regu-
lant pel Cédigo Civil.

Cal destacar el pacte d'irrevocabilitat
que, segons l'article 622-36, poden conve-
nir les parts quan l'atorgament té per fina-
litat una relacié contractual subjacent. La
nova normativa s'aparta de la regulacio tra-
dicional del Cédigo Civil en el que, malgrat
el pacte de irrevocabilitat, sempre cap la
revocacio, sens perjudici de la indemnitza-
cié per danys que correspongui. En el Codi
Civil catala, si hi ha pacte d'irrevocabilitat,
en principi la revocacié és ineficag, excep-
te que la relacié juridica que fonamenta la
irrevocabilitat s'extingeixi, i també si una
vegada notificada la revocacié al manda-
tari, aquest no s’hi oposa en el termini de
quinze dies, o si el mandatari allega una
justa causa, concepte forca indeterminat i
gue sens dubte generara litigiositat.

També s’ha de destacar laregla de I'article
622-26.1 en que sestableix el principi ge-
neral de prohibicié de cessié d’execucio
del mandat a un tercer, llevat que hi hagi
autoritzacié expressa, tant si és per via de
substitucié com de delegacié. S'aparta aixi
de la norma tradicional del Codigo Civil (art.
1721) que permet la cessid, tret que s’hagi
prohibit expressament. El mateix article
622-26.1, en el seu incis final, ens diu que,
si malgrat la prohibicio legal, el mandatari
cedeix I'execucié a un tercer, el mandatari
respon dels actes fets del cessionari. Aques-
ta regla no relativitza la prohibicié general,
de manera que vingui a establir una mena
d'autoritzacié de la substitucié per la por-
ta del darrera. Res autoritza a pensar-ho: el
precepte és clar i contundent “ha d'actuar
personalment i no pot cedir I'execucié a un
tercer”.

La regla comentada es mou en el terreny
dels efectes de l'incompliment de la prohi-
bicié legal, que la llei no pot desconéixer
que facticament de vegades es produira.
Aixi, cal contraposar-la a la norma de
l'article 622-26.2, que determina que si el
mandant ha autoritzat la cessio, el manda-
tari només respon de la manca d'idoneitat
notoria de la persona escollida o per les ins-
truccions adequades.

La prohibicié de substitucié del man-
dat té una enorme importancia juridica,

fins i tot social, que cal posar de relleu.
En concret, es plantejara el greu proble-
ma practic, que ja s'esta produint, en tots
aquells mandats atorgats préviament a
I'entrada en vigor de la Llei 3/2017 del Llibre
Sise, derivat del fet que en el moment de la
seva subscripcio, i posteriorment, si que po-
dien ésser substituits, en virtut de Il'article
1721 del Cédigo Civil, que era d'aplicacio en
aquell moment, mentre que en l'actualitat,
en ser d'aplicacié el comentat article 622-
26.1 del Codi Civil de Catalunya, ja no hi cap
la substitucié sense autoritzacid expres-
sa del mandant. Si es vol deixar prevista
la possibilitat de substitucié futura, s’han
d’atorgar uns nous poders amb la correspo-
nent clausula de previsié de la substitucio.

La llei recull a I'article 623-34 una nova
modalitat de contracte, el de custodia de
territori, que de fet ja feia anys que exis-
tia en la practica juridica. Es de durada
temporal, té per objecte béns immobles
i en ell el cedent permet totalment o par-
cialment I'is o la gestié de la finca a canvi
que el cessionari, que ha d'ésser una entitat
que tingui entre les seves finalitats la cus-
todia del territori, hi acompleixi activitats
d'assessorament, de divulgacio, de planifi-
cacio o de gestié i millora, amb la finalitat
de conservar la biodiversitat, el patrimoni
natural i cultural i el paisatge o de fer una
gestio sostenible dels recursos naturals.
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En els treballs preparatoris es va debatre
forca si s’havia de configurar com a dret real
o obligacional. Es va optar per destacar-
ne el caracter contractual, deixant obertes
ambdues possibilitats a la llibertat de pac-
tes. Si bé no es diu expressament, tot i que
normalment és un contracte gratuit, res no
impedeix que pugui ser oneros.

Els contractes agraris tradicionals s’han
recepcionat pel Codi Civil, en general, sense
canvis destacables. El contracte de censal
és |’Unic que ha estat objecte d'una certa
reelaboracié i reubicacié, recuperant els
origens d'aquesta figura juridica, com a
contracte de financament. S’ha separat aixi
de la regulacioé del violari, que es defineix
con contracte aleatori, en el qual la renta a
pagar és de caracter vitalici.

La Llei 3/2017 no es va limitar a regular
unicament el contingut del llibre Sisé del
Codisin6 que s’hivan incorporar, a mena de
llei dmnibus, un seguit de Disposicions fi-
nals, que modificaven determinats articles
d‘altres llibres del Codi.

D'entre aquestes modificacions la més
rellevant, sens dubte, és la incorporacid
de les noves competéncies de notaris i
lletrats de I'’Administracio de Justicia deriva-
des de la llei de 15/2015 Jurisdiccié Volun-
taria en allo que afectaven al nostre Codi.
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En molts casos, es tractava només
d’adaptar la terminologia, i aixi, per exem-
ple, atesa la nova competencia d'aquests
funcionaris en divorcis i separacions de
mutu acord i sense fills menors, en lloc de
parlar de persona separada o divorciada
judicialment es passa a parlar de persona
separada o divorciada legalment, o es con-
templa el conveni regulador atorgat davant
dells, o en altres, en lloc de persones in-
capacitades es passa a parlar de persones
amb la capacitat modificada legalment.

Enaquest punt s’ha derecordar quelaLlei
2/2016 de 2 de novembre, de modificacions
urgents en matéria tributaria del Parlament
de Catalunya al seu article 5 va aprovar una
bonificacié del cent per cent en I'lmpost
d’AJD de les escriptures de separacié, di-
vorci i extincié de parella estable de comu
acord i sense fills menors o amb la capacitat
modificada legalment. Com sigui que les
adjudicacions de béns derivades d'aquests
actes juridics estaven exempts fiscalment,
fins aquesta llei, en el cas d'atorgar-se da-
vant del lletrat de I'administracié de justicia
i subjectes si s'autoritzaven pel notari, la
norma iguala el tractament fiscal, en la linia
d'impulsar la desjudicialitzacié, facilita al
ciutada l'efectivitat real de les dues opcions.

En altres casos, la incorporacié com-
porta una modificacié més de fons de la
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matéria, tot i que només sigui a efectes
procedimentals. Aixi, als articles 421-18 i
421-19 es regula la competencia exclusiva
notarial en l'adveracié del testament ho-
lograf, i també al 461-6.1 en la repudiacié
d’heréncia, suprimint-se la renuncia judicial
que hi figurava fins I'entrada en vigor, o en
els articles 429-4, 13 i 15 la competencia al-
ternativa o concurrent del notari i el lletrat
de l'administracié de justicia en renuncia
sota justa causa del marmessor o el nome-
nament de marmessors datius.

S’ha de destacar la competéncia exclusi-
va notarial en materia de la interrogatio in
iure o interpel-lacié al cridat, que regula el
nou 464-12, en lloc de la competencia judi-
cial anterior. Fou un dels punts en qué era
més important la incorporacié de la nova
competéncia notarial derivada de la llei de
jurisdiccié voluntaria. Atesa la diferent solu-
ci6 legislativa del dret civil catala respecte
de l'espanyol en el cas que l'interpel-lat no
es manifesti en el termini legal, ja que a Ca-
talunya s’entén renunciada I'heréncia i al
Cédigo Civil s'entén acceptada, s’havien ge-
nerat seriosos dubtes en quant a l'aplicacié
directa o no de la LV a Catalunya en aquest
punt. El nou article 461-12 va resoldre, per
tant, aquest rellevant qiestid. Tingui's en
compte que a Aragd, per exemple, no s'ha
aprovat en aquest punt una norma similar
i hi ha constancia que tenen greus proble-
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mes i dubtes pel que fa al funcionari com-
petent en aquesta matéria.

D’altra part, el precepte del nostre Codi
és encertadament molt garantista, de ma-
nera que el notari ha de fer la notificacié
personalment al interpel-lat i, cas de no
trobar-lo, ho ha d'intentar una segona ve-
gada. Certament, I'article diu de manera im-
precisa que “el requeriment personal al cri-
dat s’ha de fer, com a minim, dues vegades
en dies diferents”. Per suposat no es tracta
de practicar dues vegades la notificacio, la
qual cosa seria absurda, sin6 d'intentar-ho
dues vegades, si fracassa la primera. Només
en cas de fracassar la notificacié personal
dues vegades pot fer el notari la notificacié
per correu certificat amb avis de rebuda i,
només en el cas que també es frustrés, ales-
hores seria possible en darrer terme la pu-
blicacié d'edictes.

Es pot debatre si l'acceptacié de
I'herencia atorgada, en el seu cas, per part
de l'interpel-lat s'ha de realitzar necessaria-
ment davant el mateix notari que ha fet el
requeriment en virtut de l'acta instada pel
requirent o persona interessada en la suc-
cessio a que es refereix I'art. 461-12.2, o bé
es pot atorgar davant de qualsevol altre
notari. Aquest mateix apartat 2 de l'article
sembla que abona la primera tesi, en esta-
blir literalment que el notari ha de requerir
personalment al cridat “a fi que, en el ter-
mini de dos mesos, li manifesti si accepta o
repudia I'heréncia.’

Aixo no obstant, m'inclino per la segona
opinid, que em sembla que avala la més
elemental logica juridica: no és raonable
pensar que l'acceptacio realitzada, dintre
del termini dels dos mesos, en virtut del
principi de lliure eleccié, davant un notari
diferent del que hagi practicat el requeri-
ment es pugui considerar invalida o inefi-
cac. No es comprén per quin motiu hauria
d'ésser aixi: I'important és la manifestacié
de voluntat d'acceptar o repudiar. No can-
via en res ni perjudica a ningl que aquesta
escriptura s'atorgui davant un notari o un
altre. El Codi Civil de Catalunya ja estableix
en aquesta materia una sancié prou dura
per a l'interpel-lat que no contesta el reque-
riment, no té massa sentit que se li posi un
segon obstacle juridic innecessari. A més,
I'art. 471-12.4 sembla deixar oberta aques-
ta possibilitat d'acceptacio de I'heréncia da-
vant un altre notari en parlar de I'acceptacié
en escriptura publica de la persona reque-
rida sense distingir, i ja se sap que on la llei
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no distingeix nosaltres no hem de distingir.
Ara bé, si que resulta molt convenient que
aquesta escriptura d'acceptacio es notifiqui
al notari que ha autoritzat I'acta de reque-
riment, bé pel propi notari autorizant de
I'escriptura, si coneix l'existéncia de l'acta
previa, bé pel propi interpel-lat. Es tracta
d'evitar I'atorgament de negocis juridics
que, per desconeixement, puguin ser con-
tradictoris amb I'acceptacié de I'heréncia.

Ha suscitat alguna dubte si és d'aplicacio
a Catalunya la nova competencia alternati-
va del notari i del lletrat de I'administracioé
de justicia, en lloc del jutge, en materia de
designacié de comptador datiu, que resul-
ta de la modificacié introduida a l'article
1.057.2 del Codigo Civil per la Llei de Juris-
diccié Voluntaria 15/2015.

Es podria sostenir la seva aplicacio
atés que la LLJV és d’ambit estatal, pero
m'inclino per la no aplicacié a Catalunya
d'aquesta norma per la ra6é essencial que
la figura del comptador—partidor datiu no
esta contemplada en el Codi Civil de Cata-
lunya, és aliena al dret civil catala i, atesa la
competéncia plena del Parlament en dret
civil i el fet mateix que la LLJV va incloure
la modificacié directament en el Cédigo Ci-
vil, la qual cosa suposa tradicionalment, en
altres materies, respectar la regulacié subs-
tantiva de les CCAA amb dret civil propi, no
sembla deixar dubtes pel que fa a aquesta
qlestid. Si ja hi va haver molts dubtes (fins
al punt que es va haver de modificar la llei)
en l'aplicacié a Catalunya dels canvis de la
LLJV en lainterrogatio in iure o interpel-lacié
al cridat, en que ja existia la figura al CCC,
amb major fonament ara sembla imposar-
se la no aplicacié. Una altra cosa és que el
legislador catala en el futur es plantegés la
inclusio en el Codi d’'una figura que podria
ésser molt util per resoldre els conflictes
successoris per la via extrajudicial.

Altres modificacions rellevants introdui-
des per la llei 3/2017 a través de les Disposi-
cions finals son les seglients:

Es va afegir un apartat 2 a l'article 569-
28, determinant-se que en la cessié del
crédit hipotecari s’ha de notificar fe-
faentment al deutor o hipotecant no
deutor, com a pressuposit per a la legiti-
macié del cessionari, i ha d’indicar el preu
convingut o el valor que es dona al dret
i les condicions essencials de la cessio,
indicant-se que la renuncia del deutor a la
notificacié en qualsevol moment és nul-la.
Aquesta norma ve a respondre a les queixes

d'indefensio del deutor, contingudes de ve-
gades a les propies resolucions judicials, en-
front a I'entitat financera que li va concedir
el credit hipotecari i I'ha cedit a un tercer,
tantes vegades un fons internacional, sense
haver-li notificat perd a qui I'entitat cedent
li continua executant la garantia. Aquest
article no solucionara tots els problemes
d'indefensio que es deriven d'aquests tipus
de situacions pero és una passa en la direc-
Cié correcta.

També es va afegir un apartat 5 a
I'article 565-11, determinant que es pot
interrompre la prescripcié del cens en
el termini de 10 anys de I'apartat 1 c) del
mateix article per la via extrajudicial,
o bé per notificacié notarial al censatari o
per nota al marge de la inscripci6 del cens
practicada en virtut d'instancia signada pel
censalista. La Llei d'Harmonitzaci6é 6/2015,
que va introduir, com hem vist, la regulacié
de l'extincié de la prescripcié del cens, en
no regular la interrupcié només deixava la
via judicial per realitzar-la. Ara es facilita la
defensa del dret del censalista per la via ex-
trajudicial, evitant-se aixi haver d'anar for-
¢osament a la reclamacio6 judicial.

La sentencia examina la
competéncia en matéria
d’'Obligacions i Contractes de la
Generalitat a través del doble
parametre del concepte de
“desenvolupament” del dret

civil propi i de la reserva estatal
de les “bases de les obligacions
contractuals” que, tot i que el
Govern Central no les va al-legar,
el Tribunal Constitucional, amb
tota logica, si que examina a fons i
assenta nova doctrina, com veurem

Per ultim, es regula, per bé que fora del
Codi, la figura de la masoveria urbana, que
ja estava contemplada a la Llei 18/2007 del
dret a I'habitatge, tot modificant la lletra k)
de l'article 3 de la mateixa llei, definint-la
com el contracte onerds en virtut del qual
el propietari d'un immoble el cedeix al ma-
sover urba per a que faci les obres de repa-
racio, manteniment i millora necessaries
per tal que I'immoble sigui habitable o per
a mantenir-lo en condicions d’habitabilitat.
A manca de pacte, la durada del contracte
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és de cinc anys. El propietari pot resoldre el
contracte si el masover no fa les obres en
el termini pactat o, en el seu defecte, en el
termini de cinc anys.

Senténcia del TC de 13 de novembre
de 2019

La Llei 3/2017, reguladora del Llibre
Sisé d’Obligacions i Contractes va ser ob-
jecte de recurs d'inconstitucionalitat per
part del Govern central el 22 de maig de
2017, en allo que fa referéncia a la regulacio
integra dels contractes de compravenda i
de mandat i les disposicions generals del
contracte de permuta, per extralimitacié
al-legada de la competéncia civil autono-
mica de l'article 149.1.8 CE, tot i que va sor-
prendre a Catalunya la no invocaci6 de la
reserva estatal de la competéncia en mate-
ria de bases de los obligacions contractuals.

La Senténcia del TC de 13 de novembre
de 2019, va resoldre I'esmentat recurs,
declarant plenament constitucional la
llei 3/2017 del Llibre Sise, tret d’un sol
article, el 621-54.3, relatiu a 'anomenat
procediment notarial de resolucid, al
que abans he fet referéncia, i no per raons
de dret substantiu, siné perque el TC va
entendre que es tractava de materia pro-
cessal, que és competencia de |'Estat ex art.
149.1.6 de la Constitucid.

La senténcia es va aprovar per una majo-
ria ajustada i amb algun vot particular for-
¢a controvertit. En tot cas, es tracta, sense
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cap mena de dubte, d'una senténcia d’'una
importancia extraordinaria i, fins i tot,
historica per al futur del nostre dret civil.

La senténcia examina la competéncia en
materia d'Obligacions i Contractes de la Ge-
neralitat a través del doble parametre del
concepte de “desenvolupament” del dret
civil propi i de la reserva estatal de les “ba-
ses de les obligacions contractuals” que, tot
i que el Govern Central no les va al-legar, el
Tribunal Constitucional, amb tota logica, si
que examina a fons i assenta nova doctrina,
com veurem.

Pel que fa a la qliestioé del desenvolupa-
ment, que afecta a tot el dret civil i no no-
més al dret d'obligacions i contractes, la
senténcia, tot partint d'altres anteriors, com
la 121/1992 i la 133/2017 i, en general, de
la propia doctrina anterior del TC, dona una
passa endavant i arriba a conclusions que
podriem qualificar d'autonomistes. Aixi, ens
diu que el concepte de desenvolupament
permet una ordenacié legislativa d’ambits
no normats pel dret civil autondmic en
qlestio, atés que el contrari implicaria iden-
tificar desenvolupament amb modificacio.
Aixo comporta el reconeixement del dret al
“creixement organic’, atés que sense capa-
citat de creixement, actualitzacié i innova-
cié les institucions juridiques perden el seu
sentit.

Tanmateix, aixo implica, d'acord amb la
consolidada doctrina constitucional an-
terior, que les CCAA dotades de dret civil
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propi puguin regular institucions “conne-
xes” amb les ja existents al seu ordenament
juridic. Es més, aquesta connexié amb el
dret preexistent ara s'afirma que no queda
limitada a l'existent a lI'entrada en vigor de
la Constitucid, o sigui la Compilacio, sind
que la connexi6 pot ésser amb “les institu-
cions regulades posteriorment a I'empara
de l'article 149.1.8 CE", com fins i tot “amb
el conjunt de les institucions preexistents,
amb el seu sistema normatiu i els principis
que l'informen”. També s'afirma que “si Ca-
talunya, en un moment historic determinat,
va optar per incloure escasses o poc deta-
llades referencies a un tipus contractual,
aixo no ha de significar que no pugui ara
completar el seu régim juridic. La incons-
titucionalitat d’'una norma per vulnerar les
competéncies juridiques no ve donada per
la seva extensio o detall, sind per la seva ex-
tralimitacié material.”

Tots aquests raonaments porten natu-
ralment a la STC, a la llum del concepte de
desenvolupament del dret civil propi au-
tonomic ex art 149.1.8 CE, a la conclusio
de resoldre a favor de la plena constitu-
cionalitat de la regulacié en el Codi Civil
de Catalunya de la compravenda, la per-
muta i el mandat i la gestié de negocis
aliens. Pel que fa a la compravenda, la STC
considera decisiu el fet que la Compilacié de
1960 ja contenia un llibre quart“De les obli-
gacions i els contractes i la prescripcio’, aixi
com les institucions historiques de la res-
cissio per lesié i la venda a carta de gracia,
i l'existencia d'altres normes relatives a les
formes d'entrega dels béns, les despeses de
l'escriptura i el lliurament de copies. Quant
a la permuta, el tribunal, a més de l'evident
proximitat amb la compravenda, considera
suficient base per al seu desenvolupament
la referencia a la Llei 40/1960 de la Compi-
lacié continguda a la rubrica del Capitol IlI
del Titol | Llibre IV relatiu a les obligacions i
als contractes i a la prescripcié i, en concret,
d’una part, als seus arts. 307, 3131 323 que,
en matéria d'emfiteusi, regulaven el calcul
del laudemi i l'exclusié del dret de fadiga
quan existeix una permuta i, d'altra, que la
rescissié per lesié opera tant en I'ambit de
la compravenda com en el de la permuta.
En el cas del mandat i la gestié de negocis
aliens, la senténcia troba antecedents en les
figures del censal, el violari o la marmesso-
ria o, més properament, en el poder en pre-
visié de pérdua sobrevinguda de capacitat
(art.222-2) o el poder per a constituir hipo-
teca (art.569-29.2), entre d'altres.
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De major transcendencia encara és
I'analisi que fa la senténcia de la compe-
téncia de I'Estat en “les bases de les obli-
gacions contractuals” ex art 149.1.8 i la
seva incidéncia en la competencia de les
CCAA. amb dret civil propi en regular la
materia d'obligacions i contractes. Diverses
sentencies anteriors del TC s’havien refe-
rit a aquesta rellevant questio, pero d'una
manera o altra havien esquivat entrar-hi
a fons. En aquesta sentencia el TC, potser
perqueé no li queda altre remei, ha analitzat
abastament aquesta matéria i ha assentat
una nova doctrina, que és la que s’haura
de tenir en compte d‘ara en endavant. La
clau de volta d’aquesta doctrina és que el
TC assimila aquesta competéncia estatal a
la de la normativa basica i la doctrina de les
competéncies compartides, la qual cosa no
s’havia dit abans per I'Alt Tribunal, si més no
amb aquesta claredat. Aquesta premissa de
la senténcia, tot i que ha rebut algunes criti-
ques, no deixa de tenir una certa logica, en
la mesura en que l'article 149.1.8 CE parla
de “bases”. Aquest plantejament ens porta
a un terreny ben conegut pels constitucio-
nalistes.

El problema principal d’esbrinar qui-
nes sén les bases de les obligacions
contractuals és que I'Estat no les ha de-
terminat formalment en una llei. El TC
resol aquesta questié a partir de l'aplicacié
de la doctrina de la normativa basica. La
sentencia ens diu que tot i no estar deter-
minades formalment, mentrestant, les ba-
ses s’hauran d'inferir de la regulacié que
d'aquests contractes efectua el Codigo Ci-
vil, pero en no tenir aquesta llei la condicio
formal de basica, atés que és una norma
preconstitucional (1889), el parametre de
control no és la concreta regulacié que fa
el Cédigo Civil d'aquests contractes siné els
seus elements essencials.

El problema principal d’esbrinar
quines sén les bases de les
obligacions contractuals és

que I'Estat no les ha determinat
formalment en una llei

Un aspecte rellevant de la STC és que
posa limits a les bases a fixar per I'Estat
en el futur. En aquest sentit assenyala que
la reserva de les bases en matéria contrac-
tual no permet a I'Estat “regular concreta-
ment i detalladament un determinat tipus
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contractual” sind que només s’han de con-
siderar normativa basica les normes que
“afecten a la llibertat de contractacio, la
commutativitat del comerg juridic, la bona
fe de les relacions juridiques, la seguretat
del trafic juridic o si el tipus contractual
s'ajusta a l'esquema establert a la norma
estatal”

El TC, pero, encara arriba a un grau més
precis i concret en la determinacié de les
bases de les obligacions contractuals. En
aquest sentit afirma que pot considerar-se
legislacié basica en materia de contractes la
compresa en els principis desenvolupats en
els titols | i Il del Llibre IV del CC (arts. 1088
a 1314), especialment les normes relatives a
les fonts de les obligacions (art.1089 i ss. CC),
a la forca vinculant del contracte (art.1091
CQ) i les que regulen els seus elements es-
sencials i efectes (arts. 1254 a 1280 CC). Amb
el mateix caracter basic s’han de prendre els
principis materials que s'extreuen d'aquestes
normes, tals com I'autonomia de la voluntat,
la prevalenca del principi espiritualista en la
perfeccié del contracte, l'eficacia obligacio-
nal del contracte en relacié amb els modes
de translacié del domini, l'obligatorietat del
contracte, la bona fe contractual, el sistema
de responsabilitat per incompliment, la res-
ponsabilitat universal del deutor, els requi-
sits de validesa i eficacia del contracte o la
defensa dels consumidors.

La sentencia conclou aquesta exegesi
del concepte de bases de les obligacions
contractuals amb una afirmacié categorica:
“Les bases, per tant, s’han de referir amb
caracter general i comu a tots els contrac-
tes o categories amplies dels mateixos (STC
71/1982) i no poden comprendre la regula-
cié de cada tipus contractual, tret en la part
i mesura que aquesta suposi una concrecié
complementaria de les regles generals”

A partir d'aquestes consideracions la sen-
téncia procedeix a examinar les diferencies
més destacades que presenten els nous
contractes del Llibre Sisé del Codi Civil de
Catalunya respecte el Cédigo Civil per tal de
veure si son conformes o no al que entén
el tribunal per bases. Aixi en concret, revisa
les innovacions que fan referéncia, en seu
de compravenda, a l'obligacié de transme-
tre la titularitat del dret venut (art. 621-1) ,
a les prohibicions de celebrar el contracte
de compravenda (art. 621-4), la determi-
nacié del preu (art. 621-5), amb el dret i
deure d'informacié (art. 621-7), arres (art.
621-8), l'obligacié del venedor de garantir

la conformitat del bé venut (art.621-9), les
accions del venedor i comprador derivades
de l'incompliment del contracte (art.621-
37), una de les més importants novetats
que incorpora el Llibre Sisé, la regulacié de
la permuta (art. 621-56) i, en seu de man-
dat, les innovacions que fan referéncia a la
necessitat que el mandatari actui personal-
ment sense possibilitat de cedir I'execucio
de l'encarrec (art.622-26), o al pacte
d'irrevocabilitat del contracte (art. 622-35).

Finalment, la senténcia afirma que “des-
pres de l'analisi realitzat es pot concloure
que la regulacié autonomica impugnada
no interfereix amb l'estatal i, per aixo, no
s’ha de declarar inconstitucional, atés que,
en els termes exposats, ni ha suposat una
invasié de les competéncies estatals ni, per
ara, suposa cap interferéncia en la regulacié
estatal”

En definitiva, per acabar el comentari
d'aquesta molt important sentencia del TC,
penso que cal subratllar algunes conclu-
sions importants:

1.- La senténcia reconeix amb tota cla-
redat i rotunditat la competéncia de Ca-
talunya per regular els contractes civils,
competéncia que havia estat discutida en
determinats ambits, i fins i tot posada en
dubte per alguna recent senténcia del ma-
teix TC.

2.- EITC ha avalat plenament, tret d’un
sol article residual, la normativa de tots
els contractes continguts a la 12 llei del
Llibre Sisé, en especial els regulats ex
novo, o sigui els de la compravenda, el man-
dat, la gestié de negocis aliens, i la permu-
ta, que havien estat impugnats pel Govern
Central, continguts molt rellevants per al
nostre Codi Civil, en especial la regulacié de
la compravenda.

3.- El concepte de bases de les
obligacions contractuals, segons el
TC, s'identifica amb la part general
d'obligacions i contractes, el que a
I'actual Codigo Civil sén els titols I i Il
del Llibre quart, en especial determina-
des matéries d'aquests llibres que identifi-
ca la STC de 13 de Novembre de 2019, que
abans he reproduit. S’haura de filar prim
per part del legislador catala en la regulacié
del Titol I del CCC, relatiu a les disposicions
generals, per evitar interferir en la compe-
téncia estatal. Aquest punt de la senténcia
comentada, la identificacio de les bases de
les obligacions contractuals amb la part ge-
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neral, o algunes materies de la part general,
d'obligacions i contractes, coincideix amb
la tesi de la doctrina majoritaria. També
partia d’aquesta premissa la Propuesta de
Modernizacién del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos de 2008. També ha
estat, a grans trets, el criteri de la Comissio
de Codificacié, en el sentit de la plena com-
peténcia per regular els contractes en par-
ticular, criteri que ara ha estat avalat pel TC.

4.- La senténcia obre, per tant, la por-
ta clarament a seguir avancant en els
futurs continguts del Titol Il del Llibre
Sise relatiu als contractes en particular,
fins completar-lo, regulant, entre d‘altres,
els contractes d’arrendament, de serveis, el
préstec, la fianga, la societat civil, el diposit
o el comodat. En tots els casos hi ha antece-
dents que permeten el desenvolupament
constitucional dels diferents tipus contrac-
tuals.

5.- El titol lll del Llibre Sis¢, relatiu a les
fonts no contractuals de les obligacions,
com sempre s’ha entés per la doctrina,
no esta subjecte a la reserva estatal de
les bases de les obligacions contractuals.
Aqui es tracta de fonts de les “obligacions
no contractuals” que, per tant, interpretant
a sensu contrario I'art. 149.1.8 CE, resten al
marge. El concepte ampli de desenvolu-
pament del dret civil propi de la doctrina
constitucional no ha de ser obstacle per la
regulacio, ates que hi ha precedents clars
de totes i cadascuna de les institucions
d'aquesta materia. Estem parlant, sobretot,
d’institucions tan importants com la res-
ponsabilitat extracontractual, perdo també
de l'enriquiment injustificat o dels suposits
de vinculacié obligacional derivada de la
voluntat unilateral, o sigui, la promesa pu-
blica, el concurs public o I'adhesié a codis
de conducta.

6.- Atesa la consideracié de normativa
basica de la competencia estatal de la ma-
téria de les bases de les obligacions con-
tractuals, i d'acord amb els pronunciaments
de la propia sentencia, no es pot obviar
que I’Estat pot regular en el futur, a tra-
vés d’una llei, la determinacié formal de
les bases de les obligacions contractuals
que podria afectar en algun punt a la re-
gulacié del llibre Sisé. Amb tot, la propia
sentencia de 13 de Novembre de 2019 fixa
uns limits prou clars a aquesta eventual fu-
tura legislacié basica, la qual cosa redueix
molt el grau d'incertesa en aquest punt, tot
i que no totalment.
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Lallei 10/2017, de 27 de juny sobre les
Voluntats digitals i de modificacio dels
llibres Segon i Quart del Codi Civil

Aquesta llei va ser una aposta personal
del Conseller de Justicia Carles Mundo, que
des de l'inici del seu mandat va demostrar
un gran interés per una matéria novedosa i
d’actualitat com aquesta. Es bo que el dret
civil catala estigui amatent a noves realitats,
noves necessitats dels ciutadans, d’acord
amb l'evolucié de la societat. La revolucié
digital avanga poderosament i s'expandeix
cada cop a més ambits de la nostra vida. La
regulacié de la transmissiéo hereditaria
dels continguts digitals d'una persona
ha estat regulada en molt pocs paisos, en
aquell moment només en EEUU i Franca.
Partint d'aquests precedents, a Catalunya,
amb bon criteri, i partint del fet que tenim
unes competéncies molt minses en dret
public, es va seguir un model propi, en-
focant la regulacié des del punt de vista
del dret privat.

El gran repte técnic de la llei, que va su-
perar-se satisfactoriament, era el d’encabir
amb naturalitat una innovacio tant relle-
vant com el de I'anomenada “heréncia
digital” dintre d’unes institucions juridi-
ques i d'una regulacié tant consolidada
historicament com la successoria.
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La senténcia del TC 7/2019, de 17 de
gener, que va resoldre el recurs interpo-
sat pel govern central, com és prou cone-
gut, va declarar inconstitucional el regis-
tre electronic de voluntats digitals que
creava lallei i, en consequiéencia va declarar
nuls els incisos corresponents dels articles
6, 810,11, que s’incorporaven als articles
411-10.3 b), 421-24.1, la disposicié addi-
cional tercera i la disposicio final cinquena,
respectivament, del llibre Quart del Codi
Civil, aixi com la Disposicié final primera de
la Llei. EI TC va entendre, d'una manera
restrictiva, que es tractava d’un registre
juridic de caracter civil, constitutiu de
drets i no merament administratiu, i per
tant excedia la competéncia autonomica
en envair la competencia estatal de I'article
149.1.8., d'ordenacié dels registres publics.
La senténcia va tenir en contra el vot parti-
cular de la Vicepresidenta Encarna Roca, qui
va sostenir de manera molt argumentada la
posicié contraria.

L'anul-lacié del registre electronic en-
tenc que comporta I'anul-lacié o desapa-
ricié del document privat electronic que
hi estava vinculat i li donava contingut.
En suprimir-se l'apartat b) de l'article 411-
10.3 deixa com Unica via d'atorgament el
testament i els altres actes de darrera vo-
luntat, esmentats a |'apartat a) del mateix
article.
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La senténcia deixa en vigor, pero, tota
la innovadora regulacié substantiva de
la llei de voluntats digitals, que deriva
de la competéncia en dret civil de la Ge-
neralitat. Aquesta segona consequeéncia,
que és forca rellevant, potser ha quedat
una mica amagada per fet de I'anul-lacié
del registre electronic, que no deixava de
ser un aspecte adjectiu de la Llei. Penso
que ens correspon a tots, i en especial als
juristes practics, desenvolupar i portar a
la practica les determinacions de la nova
normativa, que cada cop sera més oportu-
na per a donar resposta a les noves realitats,
incloent en els testaments les clausules co-
rresponents, d'acord amb la voluntat del
testador.

L'article 411-10.1 estableix que les vo-
luntats digitals expressades pel causant en
el testament s’han d'executar per la perso-
na designada per ell o, en el seu defecte,
sera I'hereu o el marmessor universal, si
n’hi ha, els qui resultin facultats per actuar
davant els prestadors digitals amb els qui el
causant tingui comptes actius. En una pri-
mera lectura del conjunt de l'article 411-10,
podria semblar que I'hereu abintestat no
tindra aquestes facultats en I'ambit digital,
atés que la llei només té presents les perso-
nes designades en el testament. S‘imposa
una interpretacié extensiva, que , d'altra
part, si ens hi fixem bé, tampoc esta exclosa
per la literalitat de I'article 411-10.5. Estric-
tament, aquest darrer precepte parla d’”he-
reu” sense més, no distingeix en el fet de si
és testamentari o abintestat.

L'article 411-10.2 estableix que el testa-
dor pot establir el contingut i I'abast con-
cret de l'encarrec que s’ha d'executar, tot
determinant a titol enunciatiu un seguit
d’actuacions, com sol-licitar la cancel-lacié
dels comptes o que s'activin les clausules
contractuals o les politiques establertes per
als casos de defuncid.

De totes maneres, el 411-10.5 estableix
que, si el testador no ho ha autoritzat espe-
cialment, I'executor de les voluntats digitals
necessita autoritzacié judicial per a tenir
accés als continguts dels comptes i arxius
digitals.

La Llei 10/2017 va més enlla i no es
limita a 'ambit successori. En concret, la
norma va introduir un apartat 4 a l'article
222-2 relatiu als poders en previsié de
péerdua sobrevinguda de capacitat o po-
ders preventius, nomenant un apoderat
que actui davant els prestadors de serveis
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digitals a fi de gestionar els seus comptes
i, si s'escau, sol-licitar-ne la cancel-lacié. Tot
i que l'article només regula les voluntats
digitals en els poders preventius, sembla
obvi que les mateixes facultats es po-
den incloure en un poder no preventiu,
de manera que un poderdant faculta a un
tercer apoderat per a que des d’ara mateix
li gestioni els seus comptes digitals.

El legislador catala va voler regular tam-
bé un altre suposit entre vius que havia
generat alguns problemes i preocupava
socialment. Estem parlant dels suposits
de representacio legal en els casos del
tutelats i, sobretot , dels menors d’edat,
en els que es van introduir els nous
222-36-3 i 236-17.5, respectivament. Els
tutors i els progenitors han de vetllar per-
queé la presencia dels menors i dels tutelats
i del fill en potestat en entorns digitals si-
gui apropiada a la seva edat i personalitat,
protegint-los dels riscos. A aquests efectes
poden instar les mesures oportunes davant
els prestadors.

No obstant, per suspendre provisional-
ment l'accés dels seus representats a les
xarxes han d’adrecar un escrit, en qué un
facultatiu constati l'existencia d'un risc clar,
immediat i greu per a la seva salut fisica o
mental, a més d'haver-los escoltat prévia-
ment. La suspensié provisional té un ter-
mini maxim de tres mesos, llevat que sigui
ratificada pel jutge. Podran també sol-licitar
I'assisténcia dels poders publics als efectes
del que disposen aquests preceptes, si bé
en cas dels menors aquest recurs tindra
un caracter excepcional. Per cancel-lar els
comptes digitals de tutelats i menors, els
representants legals necessiten autoritza-
cié judicial, ex article 222-43, 1) i 236,27 k),
respectivament.

De tot plegat es pot comprovar que hi
ha un gran esfor¢ d’equilibri entre la in-
tervencié dels representants legals per
vetllar per aquesta preséncia digital de
menors i tutelats i els problemes que
se’'n poden derivar, i alhora, una voluntat
clara també de protegir la seva autono-
mia i el desenvolupament de la seva per-
sonalitat, d’acord amb els principis del
Conveni de New York de 2006, reservant
al control judicial les limitacions més re-
llevants. Va ser una qiiestié molt debatuda
i ponderada, amb resultats, penso, prou sa-
tisfactoris.

També es va modificar el controvertit
I'article 236-17-4 relatiu al contingut de

la potestat parental, que establia que “els
progenitors poden corregir els fills en po-
testat parental d'una manera proporciona-
da, raonable i moderada, amb ple respecte
a llur dignitat”.

Amb aquesta reforma de la Llei 10/2017,
per tal d’esvair qualsevol dubte en el sentit
que la facultat de “correccié” no pot com-
prendre en cap tipus de violéncia, s'ha afe-
git que ha de ser amb “finalitat educativa” i
“amb ple respecte a la seva dignitat i inte-
gritat fisica i psiquica” La mateixa modifi-
cacié es va introduir a l'article 222-36.2 pel
que fa al tutelat.

Per acabar aquest apartat, he de fer re-
feréncia a la norma estatal, llei organica
3/2018, de 5 de desembre, de Proteccid
de Dades, que regula aquesta matéria,
tot i que d’'una manera bastant fragmen-
taria, als articles 3 i 96. Resulta obvi que el
legislador estatal va tenir en compte la llei
de voluntats digitals catalana. De totes ma-
neres, la regulacié té algunes deficiéncies
que cal posar de relleu. En primer lloc, a
part de I'hereu, marmessor o persona de-
signada pel causant, es diu que les perso-
nes vinculades al difunt per raons familiars
o de fet podran sol-licitar I'accés a les seves
dades personals i continguts digitals, im-
partir les instruccions corresponents, aixi
com instar-ne la seva rectificacié o supres-
sio, tret que el causant ho hagués prohibit
expressament. Permetre que un familiar,
sense que sigui hereu o la persona desig-
nada pel testador, familiars amb els quals
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sovint no tindria una satisfactoria relacié
personal, pugui accedir als continguts di-
gitals del difunt, que moltes vegades sera
allo més intim i personal, vinculat a la més
propia dignitat personal, probablement és
un error. El legislador catala va tenir espe-
cial cura que aixo no fos aixi, al meu parer
encertadament.

D'altra part, al marge del testament,
els preceptes esmentats de la Llei 3/2018
parlen d’'una manera imprecisa i poc ri-
gorosa de “mandats i instruccions” per tal
d'expressar les voluntats digitals, els requi-
sits dels quals desenvolupara un RD pos-
terior, aixi com, si s'escau, el registre dels
mateixos. Aixd0 comporta deixar una via
lliure per a la inseguretat juridica i una es-
cletxa important en el sistema successori.
El solapament amb els testaments i altres
documents de darrera voluntat que la llei
catalana salvava de manera brillant, aqui re-
sulta assegurat. Cal esperar que el desenvo-
lupament reglamentari corregeixi aquestes
importants mancances.

Llei 6/2019 de modificacio del llibre

quart del Codi Civil per tal de garantir la
igualtat de drets i la no discriminacié6 de
les persones amb discapacitat sensorial.

La idea motriu d’aquesta llei és la supres-
sio de les seculars limitacions existents
en el Codi en matéria successoria per als
discapacitats visuals i auditius que, pro-
bablement benintencionades i de caire pa-
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ternalista, avui dia no tenen rad de ser, han
esdevingut obsoletes i, de retruc, discrimina-
tories. La llei té el seu origen en la resolucié
del Parlament de Catalunya de 683/XI, de 25
de maig de 2017, aprovada per tots els grups
de laCambra en que s'instava al Govern a eli-
minar aquestes discriminacions.

A més de canviar la terminologia, per
tal de fer-la més inclusiva, de manera que
en lloc de sords i cecs, es passa a parlar
de discapacitats sensorials, que inclou els
discapacitats visuals i els auditius, les prin-
cipals novetats substantives son les se-
guents:

S’ha modificat l'article 421-10, eli-
minant la necessitat de testimonis per
atorgar testament en el cas de les perso-
nes amb discapacitats sensorials, també
es modifica I'article 421-11, suprimint
I'apartat 2b) que els impedia ser testi-
monis en els testaments, en els casos que
n’hi hagi d’'haver, i es modifica igualment
I'article 421-14, eliminant-se la prohibi-
cié que les persones amb discapacitat
visual puguin atorgar testament tancat i
incloent-hi l'opcié que el document auto-
graf sigui escrit en braille.

Finalment, lallei dona una passa més i es-
tableix en una Disposicié Addicional que,
a sol-licitud del testador, en I'atorgament
de testaments s’ha d'utilitzar el braille,
la llengua de signes, la lectura labial o
altres mitjans lingliistics o técnics que
permetin suplir la discapacitat sensorial.
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| d'acord amb el 421-8, que també es mo-
difica, el notari oferira al testador amb
discapacitat sensorial aquests mitjans
técnics, que li facilitara el Col-legi de No-
taris. Aquest darrer punt té una vacatio le-
gis de sis mesos, periode en el qual, per tal
de fer efectiu el que se'n disposa, s’haura
de signar entre el Departament de Justicia,
el Col-legi de Notaris i les associacions que
representen als col-lectius de les persones
amb discapacitats sensorials.

Des d'un punt de vista notarial, s’ha de
distingir. En el cas de la persona amb disca-
pacitat visual, aquesta no tindra cap proble-
ma per expressar la seva voluntat succes-
soria, aixi com per entendre la lectura i les
explicacions que li faci el notari, ni per sig-
nar. Normalment amb aixo ja sera suficient,
i el testador no necessitara ni voldra cap
altra actuacio6 addicional. Pero si el testador
vol també en aquest cas fer efectiva la seva
opcio de lectura personal del testament,
previament advertit pel notari del seu dret
en aquest sentit, se li posaran al seu abast
els mitjans tecnics necessaris per tal que
pugui fer la lectura del text del testament
en sistema braille.

En el cas de les persones amb discapaci-
tat auditiva, la situacio és la inversa. El testa-
dor pot fer sense cap mena de problema la
lectura per si mateix del testament redactat
pel notari. | pel que fa a la manifestacio de
la voluntat del testador al notari, la lectura
del testament per aquest i les seves expli-
cacions i resolucié de dubtes, en funcié del
grau de discapacitat auditiva del testador,
normalment també sera suficient i no cal-
dra cap actuacié addicional. Pero si el testa-
dor necessita, o simplement prefereix, que
aquests extrems li siguin complementats
amb els mitjans técnics necessaris (llen-
guatge de signes normalment), préviament
advertit pel notari del seu dret en aquest
sentit, se li posaran al seu abast per tal que
pugui manifestar la seva voluntat i prestar
el consentiment amb les maximes garan-
ties, de manera que es pugui garantir la
seva capacitat de comprensié de la lecturai
de l'assessorament del notari.

Tot el que s’ha dit aqui sera d'aplicacio
mutatis mutandis, si fa no fa, per al cas que
la persona amb una discapacitat sensorial
sigui testimoni en el testament, segons pre-
veu el nou art. 421-11, per bé que adapta-
des en aquest cas les especialitats a allo que
és més propiament especific de la funcié de
testimoni.
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No és aquest el lloc dentrar en l'estudi
notarial d'altres casos més limits, que es do-
nen molt poc a la practica. Lexemple més
extrem, estudiat per la doctrina classica, és
el testament de la persona que té una dis-
capacitat auditiva plena i que no sap parlar
ni llegir ni escriure, suposit que, sincera-
ment, avui és totalment inversemblant. En
tots aquests casos més dubtosos, el notari
té al seu abast I'art. 421-10.1, que li permet
demanar la preséncia de testimonis.

En fi, és una llei oportuna i necessaria,
que ha aixecat molts amplis consensos i
hem de valorar positivament.

Iniciatives en curs i perspectives
de futur

Finalment, passo a fer una breu referen-
cia de les iniciatives en curs en el Depar-
tament de Justicia i la Comissié de Co-
dificacio i les perspectives de futur del
nostre Codi.

El plantejament general és el que
s’esmentava al comencament
d’aquest treball. Tret del Llibre Sisé,
tots els altres llibres fa ja bastants
anys que estan aprovats, la majoria
en fa més de deu i, per tant, el
legislador catala ha d’estar atent a
noves realitats, a les demandes de la
societat i a I'evolucié legislativa en
dret comparat

En aquests moments la Comissié de
Codificacié té redactat un primer es-
borrany d'un Avantprojecte de llei
d’actualitzacid, incorporacié i modifica-
ci6 de determinats articles del Codi Civil.
El Govern ha publicat ja la memoria i ha ini-
ciat la primera fase d'al-legacions.

El plantejament general és el que
sesmentava al comengament d’aquest
treball. Tret del Llibre Sisé, tots els altres Ili-
bres fa ja bastants anys que estan aprovats,
la majoria en fa més de deu i, per tant, el
legislador catala ha d'estar atent a noves
realitats, a les demandes de la societat i
a l'evolucié legislativa en dret comparat.
L'esborrany d’avantprojecte identifica de-
terminades materies que es consideren
prioritaries.
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Aixi, el text actualitza diversos preceptes
que afecten a tots els Llibres per tal de do-
nar compliment al principi d'igualtat entre
dones i homes. Es tracta d’actualitzar la
terminologia i el llenguatge, de manera
que sigui omnicomprensiu dels dos geé-
neres.

En segon lloc, l'avantprojecte incorpo-
ra la conviccié que els mecanismes de
resoluciéo alternativa de conflictes, es-
pecialment la mediacié, comporten un
seguit d’avantatges que beneficien la
ciutadania. Amb aquesta finalitat s'inclou
un article al llibre Primer per tal que aquests
procediments extrajudicials, i en especial la
mediacié, hagin de ser tinguts en compte
pels operadors juridics quan analitzen i
gestionen els conflictes que els hi arriben.
Igualment, aquest principi general es des-
envolupa en diversos apartats del Codi.

En tercer lloc, aquest text acull una de
les prioritats més urgents del Codi que és
modificar el Llibre Il, de Persona i Fa-
milia, a fi d'implementar el principi de
capacitat juridica de totes les persones,
fent efectiu sobretot el mandat derivat
de la Convencio de les Nacions Unides
de 2006 sobre els drets de les persones
amb discapacitat. Malgrat el temps trans-
corregut i que les regles contingudes en la
mateixa sén plenament vigents, ja que for-
men part del nostre ordenament intern, la
legislacié civil i processal afectada encara
no ha estat modificada ni adaptada a dia
d’avui.

Aquesta reforma en matéria de capa-
citat, de gran abast, ha estat pensada en
dues fases. En aquest avantprojecte s'ha
encarat només la part general del Titol | del
Llibre II, els capitols | relatiu a la personalitat
civil i capacitat, comprensiu dels principis
rectors, que s’han modificat drasticament
en el sentit indicat, i el capitol Il relatiu a
I’Autonomia de la Persona en I'ambit de la
salut. S’ha considerat convenient deixar per
a un moment posterior la reforma de les
institucions de proteccio, tutela, curatela
i demés, i avancar cap a un sistema de su-
ports, reforma que s’haura de ponderar
molt i molt bé, atés que cal fer compati-
ble els desenvolupament dels principis
indicats amb el manteniment dels nivells
de seguretat juridica del nostre sistema.

Igualment, dintre del llibre IV de les Suc-
cessions, el legislador ha de ser receptiu al
fort debat en el si de la nostra societat els
darrers anys entorn de la institucié de la

llegitima i a I'evolucié del dret compa-
rat. Tenint en compte que la majoria dels
drets del nostre entorn encara conserven
la llegitima i en general en una quantia su-
perior a la del Codi Civil catala, s’ha optat
a l'avantprojecte per mantenir-la i con-
tinuar avancant en la linia gradualista
d’erosio de la llegitima de la llei del Lli-
bre Quart de 2008. Tanmateix, la sensibili-
tat social actual demana acotar i limitar en
determinats casos la responsabilitat ultra
vires o la confusié de patrimonis de I'hereu.

En aquesta mateixa linia d'incloure
noves opcions legals per als
ciutadans, empreses i operadors,
es proposa recuperar la figura de
I'anomenada penyora flotant, que
és aquella que permet garantir

en una mateixa penyora diverses
obligacions de les mateixes parts ja
contretes o fins i tot per contreure,
en un periode de temps determinat i
per una quantia maxima

Diversos ordenaments juridics de pai-
sos del nostre entorn, com Suissa, Franca
o Portugal, han regulat els darrers anys
'anomenat dret animal. Larticle 511-1.3,
introduit per la llei 5/2006 del Llibre Cin-
que del Codi Civil, ja va establir el principi
de que els animals no sén coses, trencant
aixi una secular tradicié juridica, i afegint
que estan sota la proteccié de les lleis i que
només se’ls apliquen les regles dels béns
en alld que permet la seva naturalesa. Ara
cal desenvolupar aquest principi, pioner en
el seu moment, establint fonamentalment
regles especials per a la resolucié dels con-
flictes de titularitat o possessid sobre els
animals, atenent a l'interes del propi animal
i a altres criteris especifics que deriven de
les relacions amb les persones i que no po-
den ser, estrictament, els mateixos que en
el cas dels béns.

En materia de penyora, es proposa re-
gular I'anomenada doble penyora i, per
tant, suprimir I'actual prohibicié del Codi
de constituir una segona pignoracioé so-
bre els béns propis en favor de terceres
persones creditores (art. 569-15), prohi-
bicié que no existeix a la regulacié estatal
i que suposa, a la practica, un desavantatge
important per a la nostra economia. Cal re-
cordar que aquesta modificacié legal anava
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inclosa (DF 22) al Decret Llei 9/2019, de 21
de maig, de mesures urgents en matéria
de contencié de rendes en els contractes
d’'arrendament, que finalment va decaure.
El projecte de llei de mesures fiscals, finan-
ceres, administratives i del sector public
per al 2020 incorpora de nou aquest canvi
normatiu. Com es pot apreciar, el Governin-
tenta diverses vies per aprovar aquesta mo-
dificacio legal que, certament, és d'interés
general.

En aquesta mateixa linia d'incloure noves
opcions legals per als ciutadans, empreses
i operadors, es proposa recuperar la figu-
ra de 'anomenada penyora flotant, que
és aquella que permet garantir en una ma-
teixa penyora diverses obligacions de les
mateixes parts ja contretes o fins i tot per
contreure, en un periode de temps deter-
minat i per una quantia maxima. Aquesta
figura havia estat regulada a la Llei 22/1991
de garanties possessories de cosa moble i
va desaparéixer a l'aprovar el Llibre Cinque
el 2006.

Altres treballs de la Comissié de Codifica-
Cié estan també forca avancats, tot i que en
fase menys desenvolupada que l'esmentat
avantprojecte. En particular, dintre del Ili-
bre Sise, s'esta treballant, d'una part, en
el contracte d’arrendament urba i, de fet,
en una regulacio general del contracte
d’arrendament de béns i, d'altra part, en
el titol tercer relatiu a les fonts de les
obligacions no contractuals.

Despres de l'impuls de l'avantprojecte
d'actualitzacié, les properes iniciatives
a endegar, amb caracter prioritari, seran,
d'una part, aquestes dues matéries del
Llibre Sise, arrendaments i Titol Il relatiu
a les fonts no contractuals de les obliga-
cions, i d'altra banda, la segona part de
la reforma sobre discapacitat, o sigui, la
relativa a modificacid de les institucions de
proteccid, després de modificats els prin-
cipis generals d'acord amb el Conveni de
New York de 2006, reforma que tindra una
gran transcendéncia juridica i social, sobre
la que hem de ser capacos de generar un
ampli consens en tots els ambits.

No desconec i no es pot descartar que,
en funcié de la durada més llarga o cur-
ta de l'actual legislatura a Catalunya, els
esmentats treballs en el futur es puguin
mantenir en el format actual o, en una pro-
pera legislatura es puguin unificar o dividir
legislativament. Limportant és que es trac-
ta de materies de gran actualitat i interes
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social i que el Departament de Justicia i la
Comissié de Codificacié atenguin aques-
tes necessitats i demandes de la nostra
societat i elaborin les corresponents pro-
postes legislatives.

D'altra part, considero que l'objectiu
prioritari a mig termini, per als propers
anys, ha d'ésser acabar el Codi Civil, que
vol dir basicament completar el Llibre
Sise, sens perjudici que, com Codi Obert
que és, sempre hem d'estar predisposats a
les modificacions que vinguin imposades
per l'evolucié social o legislativa.

La STC de 13 de novembre de 2019
marca un abans i un després i ens obre
un nou escenari que ha de permetre al
legislador catala regular els distints con-
tractes en particular, les fons no contrac-
tuals de les obligacions i la part general
d'obligacions i contractes, dintre del
marc i els limits constitucionals que es-
tableix la propia doctrina constitucional.
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Aviat fara vint anys que es va aprovar la
llei Primera del Codi Civil. Penso que un
termini d’entre quatre i cinc anys és un pe-
riode raonable per concloure el Codi Civil
de Catalunya amb la mateixa linia de rigor
i excel-lencia que fins avui.
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“On hi ha el notari llati, hi ha seguretat juridica”

Franco Salerno Cardillo (Palermo, 1961) es va llicenciar en Dret a la seva ciutat natal (1983) i exerceix de
Notari des del 1988, a Palermo, des de fa 22 anys. Des dels seus inicis professionals va demostrar interés per
I'ambit internacional, col-laborant primer com a delegat d’Italia en la Comissié d’Assumptes Europeus i de la
Mediterrania (CAEM - 1986-2001) i, més endavant, com a delegat en la Comissié d’Afers Europeus de la Unid
Europea (CAUE - 2002-2004). També ha estat delegat pel seu pais en la Comissié d’Assumptes Europeus de la
Unio Internacional del Notariat (2005-2016). Després d’'una etapa com a membre ja del Consell General de la
UINL, va esdevenir vicepresident de la CAE (2014-2016). Des del 2017 presideix la Comissié d’Afers Europeus
(CAE) de la Unié Internacional del Notariat.

Paral-lelament ha format part de diverses comissions i grups de treball al Consiglio Nazionale del Notariato d'ltalia
i ha estat coordinador i ponent en nombrosos congressos a Europa. També és autor de diverses publicacions de la
mateixa CAE, de la Fondazione Italiana per il Notariato i del Consiglio Nazionale del Notariato, entre altres.

52 | Entrevista pags.52a56  LANOTARIA | |2-3/2019



Franco Salerno Cardillo

P. Heu presidit la Comissio
e d’Assumptes Europeus (CAE) de
la Unioé Internacional del Notariat Llati
(UINL) en el periode 2017-2019. Quin
balanc feu de la vostra presidéncia?

R. Estic molt satisfet del que hem
e® acomplert en aquests tres anys. Ho
vaig dir en la sessi6 plenaria, a Barcelona,
en la qual vaig resumir el balang¢ d’aquests
anys en cinc punts. Primer punt: hem tin-
gut reunions a tot Europa: Budapest, Ma-
drid, Viena, Londres i Barcelona. Segon
punt: hem acabat molts estudis. La CAE
és una comissio cientifica i un dels seus
objectius principals és fer estudis, sobre-
tot de Dret internacional privat i de Dret
comparat entre els paisos de la Unid In-
ternacional del Notariat Llati (UINL). | en
aquesta legislatura hem acabat estudis
sobre parelles, empreses, persones vulne-
rables i immobles. També sobre |'activitat
notarial en relacié amb l'estranger, sobre
el blockchain, escriptures i registres di-
gitals i sobre dret de societats. | la meva
maxima satisfaccié és que hem publicat
dos llibres: el primer, fet per gairebé 40
paisos europeus, versa sobre les condi-
cions indispensables de validesa d'un
poder. Perqué quan un notari rep un acte
pot emprar un poder si ve de l'estranger
i ha de coneixer si el poder és valid. | la
validesa del seu acte depén de la valide-
sa del poder. Aquest estudi recull moltes
preguntes i respostes amb que el Notari
es troba cada dia en la seva practica quo-
tidiana. Per aix0 és un estudi molt impor-
tant, escrit en anglés i en francés. | el se-
gon llibre és sobre les parelles a Europa,
sobre matrimoni i unions registrades. Es
un llibre de 700 pagines en qué han parti-
cipat 32 paisos europeus i podem dir que
és una continuacio del llibre “Successions
a Europa”. El primer d’aquests llibres ha
estat elaborat per la CAE en col-laboracié
amb la CNUE, que és la Conferencia de
Notariats Europeus, mentre que el segon
és només de la CAE. En aquest cas, han
participat en la redaccio tots els nostres
delegats i és especialment important per-
que aquest any s’han comencat a aplicar
dos reglaments comunitaris sobre regims
matrimonials i parelles registrades i els
Notaris necessiten conéixer la Llei i que
s'aplica en cada pais d’'Europa. De manera
que aquest llibre és un instrument molt
util, de primera consulta, no solament per
als Notaris, que som juristes practics, sind
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també per a tots els ciutadans que neces-
siten coneixer informacions juridiques.

En aquest moment el tema més
important per al Notariat és el
paper del Notari en la utilitzacié de
les noves tecnologies i la capacitat
de compatibilitzar-lo amb la
seguretat juridica
|

El tercer punt que vull destacar és que
treballem en altres estudis, molt impor-
tants també, com ara un sobre drets reals
i la seva adaptacio de conformitat amb els
reglaments de la Unié Europea. Cada pais
compta amb drets reals, d'usdefruit, d'us
d’habitacio, etc. perd no tenen el mateix
significat en cada pais. Per tant, quan es
parla d’usdefruit, per exemple, a Italia, qué
vol dir? | a Romania? Estem fent un inven-
tari dels drets reals a Europa i els unifiquem
per veure com es pot adaptar un dret d'un
pais a un altre pais.

El quart aspecte important és que en
cada reunié plenaria de la CAE tenim
una reunié de I'Académia Notarial. Es una
jornada dedicada a un tema juridic de la
maxima actualitat. Durant aquesta legis-
latura s’han tractat els temes segients: el
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procediment no contencios; el paper del
Notari en la prevencié del blanqueig de
capitals i, en col-laboracié amb la Comis-
sio d’Afers Africans, vam organitzar I'any
passat a Madrid un Col-loqui de la Medite-
rrania centrat en materia de dret de fami-
lia, que va ser unintercanvi d'informacions
juridiques entre els paisos europeus i els
africans, una experiéncia molt interessant
que ens va permetre abordar, per exem-
ple, que passa si un ciutada europeu té
un problema juridic de dret matrimonial
a I'Africa, i el contrari. A Londres vam tre-
ballar la implicacié del Brexit en el Dret
internacional privat i el dret de societats
al Regne Unit. | el darrer tema, a Viena, va
ser la digitalitzacié del dret de societats
a Europa, que és el mateix tema que es
va tractar a Barcelona amb la diferéncia
que a Viena el vam tractar abans de la Di-
rectiva europea d’aquest any. Fa poc s'ha
aprovat una Directiva europea que obliga
els Estats membres a crear un sistema de
constitucié de societats en linia, de ma-
nera que a Barcelona en vam parlar amb
ponents destacats tant espanyols com
d’altres paisos europeus.

En definitiva, hem fet molta feina i es-
tic molt satisfet. A més, volia treballar en
una linia cordial, ja que, per mi, aquestes
reunions de la CAE no tenen solament un
valor cientific, sind també un valor huma,
de relacions humanes. Som amics, ens co-
neixem des de fa molt de temps i tenim
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la mateixa idea del Notariat, de la funcid
davant les necessitats dels ciutadans, de la
professio juridica, etc. Per aixo, estic molt
satisfet de tot: de les publicacions, dels lli-
bres i dels estudis, que es publiquen al lloc
web de la CAE, dins el lloc de la UINL, ates
el seu interés cientific i, per tant, public.

P e En qué esdiferencien les sessions
e plenaries dels actes de I'’Académia
Notarial Europea?

R. La reunié plenaria és una reunié
® on només participen els delegats
dels diversos paisos. Actualment a la CAE
participen 40 Notariats europeus, 22 de la
Unié Europea i 18 que no pertanyen a la
Unid Europea. | tenim un Estat observador,
Bielorussia, que ingressara a la Unié al no-
vembre. També hi poden participar alguns
convidats; per exemple, a Barcelona vam
convidar el president de la Comissié d'Afers
Africans i president del Consell Notarial del
Liban, com també I'anterior president de la
CAE. En canvi, 'Académia és per al public,
per comunicar el que fem, i és oberta. Hi
poden participar Notaris del pais amfitrid,
advocats, jutges, professors universitaris,
academics, public, ciutadans interessats
en el tema... Academia és el moment de
comunicar el que fem, el que fa el Notari
sobre un tema en particular. | normalment
hi ha uns ponents i després un debat o
una taula rodona on es pot aprofundir en
el tema, comparar problemes, parlar de so-
lucions, etc.

e Quin pes té la CAE en el marc glo-
e bal de la Unié Internacional del
Notariat?

R. La Unié Internacional del Notariat
® ésla”mama”i té quatre fills, qua-
tre comissions continentals: la d’Europa,
la d’Africa, la d'Asia i la d’América. Les
comissions d’Africa, d'Asia i d’América
sdn comissions politiques, mentre que la
Comissio d’Europa (CAE) és una comissio
cientifica. Aquesta és una diferencia fo-
namental. Per tant, la Comissié d’Africa
o d'Asia no fan estudis com nosaltres, ni
publiquen llibres. Nosaltres ens carac-
teritzem, sobretot, per ser una comissio
cientifica, I'Gnica comissio continental
de la Unié Internacional del Notariat
amb aquestes caracteristiques. Per aixo
no podem establir comparacions amb la
resta, ja que tenim objectius diferents.
Aixi i tot, hem vist, per exemple, amb mo-
tiu del col-loqui de la Mediterrania, que
hi ha problemes cientifics comuns, com
els regims matrimonials. Per aixo tenim
punts de contacte. No podem parlar del
pes concret de la CAE a la Uni6 Interna-
cional, pero en tot cas la CAE és I'inica
comissio que fa estudis que es comuni-
quen a lI'exterior. Aquest és el motiu pel
qual molts ciutadans coneixen la CAE.
La resta de comissions son politiques, es
mouen dins el Notariat i no hi ha obertu-
ra cap a l'exterior.
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e Dins la CAE, podem parlar de
e® quins paisos lideren el Notariat
europeu?

e A la CAE tenim els paisos tradicio-

e nals, de la vella Europa, que tenen
un Notariat de tradicid, antic —com ltalia,
Espanya, Franca, Bélgica, Luxemburg, Ale-
manya, Austria... | tenim paisos de l'est
d’Europa que sén Notariats nous, que
van néixer quan es va separar Russia i van
néixer nous Estats. Aquests, evidentment,
son Estats que tenen un Notariat molt
jove i tenen menys experiencia notarial i
juridica en relacié amb el Notari. Es a dir,
el Notari en els paisos de llarga tradicié
juridica té moltes competéncies des de fa
moltissim temps. Mentre que, en els nous
Notariats, el Notari té menys competén-
cies perque esta comencant a situar-se i a
tenir una posicié nova. La contribucié ju-
ridica, el pes juridic en la CAE dels paisos
amb tradicié, no és més important, pero
si que és diferent. Pero totes les contribu-
cions sén importants, encara que siguin
diferents.

Si el Notari no té ética, no pot fer el
que ha de fer

e Com és actualment la relacié en-
e trela CAEila CNUE?

R. La relacié és excel-lent. La CNUE
® és una institucio diferent, que no
participa en la Unid Internacional del No-
tariat. Es la Conferéncia dels Notaris Euro-
peus, de la Unio Europea, pero de fet molts
delegats de la CAE son part de la CNUE. A
més, la CNUE també té grups de treball;
jo, per exemple, formo part del grup de
treball de la CNUE sobre dret de familia
des de fa 10 anys i a la CAE ara soc el pre-
sident i abans era delegat. Molts Notaris
col-laboren amb les dues institucions. Ens
diferencia que la CNUE té un paper poli-
tic, fa accions amb la Comissioé Europea,
a més de tenir uns objectius cientifics i
d'elaborar estudis. En aquest camp, és fa-
cil col-laborar, tenim els mateixos objec-
tius. Per exemple, la CNUE ha publicat al
seu lloc web formularis, preguntes i res-
postes sobre el tema de familia, de socie-
tats, de persones vulnerables... per a cada
pais de la Uni6 Europea. Pregunta com és
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la Llei, com es fa la constitucié de socie-
tats, quina és la Llei aplicable a la parella
o als matrimonis, etc. Per exemple, va fer
I'estudi per als paisos de la Unié Europea
i la CAE ha completat I'estudi amb les res-
postes dels paisos europeus que no sén
part de la Unié Europea. Fa tres anys, la
CNUE va fer un estudi molt valid sobre les
successions als paisos de la Unié Europea
i, des de la CAE, el vam completar amb els
altres paisos europeus que no son de la
Comissié Europea i aixi hem publicat el
llibre que comentava abans. De manera
que tenim una col-laboracié cientifica. En
el cas d'aquest llibre, a més, el vendrem
i anira acompanyat gratuitament de dues
publicacions de la CNUE sobre el mateix
tema i se'n fara una difusié conjunta i
amb financament de la Comissié Europea.
Col:laborem directament, cadascun man-
tenint el nostre paper institucional, i tro-
bem molts punts de contacte en I'ambit
cientific.

e Quins sén els reptes principals en
e l'ambit de les noves tecnologies?

R. En aquest ambit vam fer un es-
e tudi sobre el blockchain i els ins-
truments electronics que vam acabar
fa un any. | hem dedicat dos actes de
I'’Academia notarial a l'acte juridic a dis-
tancia. Aixo demostra l'interés de la CAE
per aquest tema. A Viena, fa un any, vam
presentar el sistema de l'acte a distancia
amb tecnologia d'identificacio a distancia
del client d’Austria i d’Estonia. A la reunié
de Barcelona estava convidat el delegat
de Letonia per presentar el seu sistema,
perd finalment no va poder venir. | en la
proxima legislatura ja pensem de crear un
grup de treball per monitoritzar 'evolucié
de les noves tecnologies i de 'acte a dis-
tancia. Es el futur del Notariat europeu; en
aquest moment és el tema més important
per al Notariat: el paper del Notari en la
utilitzacié de les noves tecnologies i la
capacitat de compatibilitzar-lo amb la se-
guretat juridica. | seguretat juridica no és
solament la identitat d’'una persona —per
a la qual cosa podem recorrer a la retina,
'empremta dactilar, etc.— o saber com es
diu i si és qui diu ser, sin6 tenir segure-
tat juridica, és a dir, preservar la voluntat
de la persona, que comprengui efectiva-
ment el que esta fent i quines sén les con-
seqliencies del que esta fent, tant si sén
conseqliéncies juridiques, fiscals, sobre el
dret de familia, sobre els seus fills, sobre la
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successio a I'empresa, etc. No n’hi ha prou
de dir que tenim un sistema de seguretat
tecnologica; nosaltres ens ocupem de la
protecci6 de la seguretat juridica, que és
diferent.

|
Tenir bones relacions amb el
Notariat espanyol és molt positiu
perqué és un Notariat molt fort, un
exemple per a altres Notariats
|

P o | comvalora el nivell de seguretat
e juridica en Europa?

R e Pucdir, rotundament, que la presen-
e cia del Notari llati garanteix la segu-
retat juridica, perque la funcié principal del
Notari és prevenir litigis i donar certesa als
clients de l'acte juridic que autoritza. Aixo
és el cor de la professio de Notari: garantir
la seguretat juridica. On hi ha el Notari llati,
hi ha seguretat juridica. Tenim un bon sis-
tema de prevencio del litigi i ho demostren
les dades: a Italia, per exemple, en materia
de venda d'immobles hi ha una litigiositat
del 0,001%. No hi ha riscos. Als paisos an-
glosaxons és exactament el contrari; hi ha
moltissima litigiositat perqué no tenen un
sistema de prevencié dels litigis. La pre-
vencié la fa el Notari llati.
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e Quina relacié hi ha entre els

o Notariats afins al civil law -no-
tariat llati- i els del common law ac-
tualment?

R. Al common law no es pot dir que
o hi ha Notari; tenen un sistema di-
ferent, amb una excepcio: els Notaris de
Londres, de la City, anomenats Scrivener
Notaries. Tenen poques competéencies
en comparacié amb els Notaris llatins de
tradicié europea, pero desenvolupen la
seva tasca amb les caracteristiques del
Notari. Sén juristes, son tercers indepen-
dents i donen garanties juridiques. Pero
aquesta és I'excepcio i ells formen part
de la CAE. Provenen d’una institucié molt
antiga, creada en el seu moment a ins-
tancies de I'arquebisbe de Canterbury, i
n’hi ha molt pocs, tot just uns 40, amb
unes competéncies molt particulars. A
vegades els politics pensen, en relacié
amb el civil law i el common law que tot
el que funciona en un pais pot funcionar
en un altre i que un sistema es pot adap-
tar automaticament a un altre paisiaun
altre sistema, pero no és cert. El que va
bé en el sistema del Regne Unit o dels
Estats Units no es pot adaptar automati-
cament, no poden dir “pero alla ho fan
aixi”, no n’hi ha prou. Perqué alla tenen
un sistema completament diferent, que
no es basa en la prevenci6 juridica, sin6d
en el judici successiu i en les asseguran-
ces. Cada acte té una asseguranca que el
cobreix, pero si hi ha problemes, hi ha un
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judici i una indemnitzacio, que no és el
mateix que protegir amb prevencio.

|
Hem d’entendre i de tenir
disponibilitat davant els canvis,
adaptar-nos-hi mantenint un paper
que ha estat molt important durant
segles i que, al meu entendre,
mantindra la seva importancia
|

e Quina importancia té, en aquest
e marg, el component éetic i deonto-
logic de la professio?

R. En el passat hem dedicat mol-
@ tissims estudis al sistema deon-

tologic i al sistema sancionador en el
cas d'aquells Notaris que no s'adaptin
a les regles i els hem anat publicant al
lloc web de la CAE. Sempre és un te-
ma molt actual perque és la base de la
mateixa definicié de Notari. Si el Notari
no té etica, no pot fer el que ha de fer.
Perque l'etica davant el client és la pri-
mera condicié per a ser independent,
per oferir assessorament i, sobretot, per
a l'equidistancia i la neutralitat davant
tots els clients: el que ven, el que com-
pra, etc. Només es pot mantenir aixi si el
seu comportament és étic, correcte, se-
gons les regles de cada Notariat. A Italia
o a Espanya, per exemple, tenim codis
de comportament deontologic molt im-
portants. A més, cada consell nacional
té comissions per seguir l'evolucié de
la jurisprudencia i de la doctrina nota-
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rial. Es fonamental seguir continuament
I'evolucié de la deontologia.

o Com valora el fet de comptar amb
o Barcelona com a seu semiperma-
nent?

R. Jo estic molt feli¢ que sigui aixi,
e perqué puc dir que la CAE aqui
se sent a casa. Fa dues legislatures vam
tenir totes les reunions de la tardor aqui,
a Barcelona. L'any passat el Notariat es-
panyol ens va convidar a Madrid al juny
i, per evitar fer dues reunions al mateix
pais, vam triar una altra ciutat per a la
reunié de la tardor. | fa dos anys hi havia
unes condicions particulars. Pero aquest
any hem vingut aqui i tots estem molt
contents, perquée el Col-legi de Notaris
de Catalunya sempre ens acull de ma-
nera afectuosa, generosa i calida; a més
tinc molt bona relacié amb el seu dega,
Joan Carles Ollé. El Notariat espanyol,
en general, és molt similar al Notariat
italia, i els espanyols i els italians també
tenim un caracter i una llengua similars,
de manera que també ens entenem bé
quan parlem de Notariat, de questions
juridiques. Tenir bones relacions amb el
Notariat espanyol és molt positiu perque
és un Notariat molt fort, un exemple per
a altres Notariats. Per aix0 el fet de tenir
seu a Barcelona és important.

P. | per acabar, quin missatge llancaria
o al Notariat europeu en aquests
moments?

R. Un missatge d'optimisme. Tot can-
® Vvia, els temps canvien, i el Nota-
riat també ha de canviar. Hem d’entendre
i de tenir disponibilitat davant els canvis,
adaptar-nos, per exemple, a les noves
tecnologies en I'ambit juridic, mantenint
un paper que ha estat molt important
durant segles i que, al meu entendre,
mantindra la seva importancia. Pero cal
acceptar el canvi i adaptar-s'hi, no po-
dem quedar-nos com sempre. El canvi
tecnologic és una realitat, no es pot atu-
rar, i nosaltres hem d’oferir les nostres
competencies i la nostra disponibilitat
per adaptar-nos-hi.
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“L’'aportacio notarial és molt important per la
solidesa de la seva formacio i del seu criteri”

Juli de Miquel Berenguer (Barcelona, 1941) és Llicenciat en Dret per la Universitat de Barcelona
(1963). Fou professor ajudant de Dret internacional privat a la Universitat de Barcelona (1965-
1970), membre de la Junta de Govern del Col-legi d’Advocats de Barcelona (1988-1991) i membre
de la Comissié de Deontologia del mateix Col-legi (1991-1993). Ha estat professor associat de la
Facultat de Dret d'ESADE (1996-2016) i actualment és membre del Consell Professional d’aquesta
facultat.

També és membre de I'Associacid Internacional d’Advocats Worldlink for Law, autor de diverses
publicacions i soci director del bufet Euroforo-Arasa & De Miquel Advocats Associats.

Des d'abril de 2018 presideix el Tribunal Arbitral de Barcelona.
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e Quan s’inicia el seu vincle i in-
e tereés per I'arbitratge?

R. El meu vincle s’inicia quan es va
e crear el Tribunal Arbitral de Bar-
celona. En aquell moment, jo formava
part de la Junta del Col-legi d’Advocats
de Barcelona i va ser quan es van ini-
ciar les converses entre el Col-legi, el
Col-legi de Notaris de Catalunya, els
Registradors ila Cambra, per tal d’apro-
fitar la llei de 1988 que donava peu a un
arbitratge més adequat, perque el que
teniem abans no reunia unes caracteris-
tiques minimament acceptables; vaig
viure tot aquest procés. | jo sdc una per-
sona convencuda de l'arbitratge des del
principi. No hi vaig intervenir directa-
ment, perd vaig participar en la creacio
del TAB i, paral-lelament, vaig escriure
un article a la Revista Juridica sobre ar-
bitratge. A partir d’alla, vaig participar
en algun procediment arbitral des del
principi.

|
El nostre tribunal té I'immens
avantatge de que esta emparat per
unes institucions de la categoria
que tenen el Col-legi de Notaris, el
d'Advocats, el de Registradors de la
Propietatila Cambra

e Quan neixel Tribunal Arbitral de
e Barcelona, I'any 1989, quins ob-
jectius tenia?

R. L'arbitratge com a tal ha exis-
e tit des de temps immemori-
als, sempre hi ha hagut possibilitats
d’arbitrar davant un problema, pero
I'arbitratge regulat, per tal que fos un
sistema alternatiu de resolucié de con-
flictes, com deia, no estava realment
desenvolupat amb una normativa que
el fes factible i possible. La normativa
anterior era de 1953, teniem moltes li-
mitacions, i I'any 1988, quan es dicta
la llei, es permet per primera vegada
a Espanya l'arbitratge institucional, és
a dir, que les entitats com la nostra,
que serveixen per altres institucions,
puguin crear una seu d’arbitratge.
Aprofitant aquesta possibilitat magni-
fica, que fins aquell moment no s’ha-
via aconseguit encara a Espanya i en

d’altres paisos si que existia, és quan
nosaltres decidim, juntament amb la
resta d'institucions, crear el TAB.

e Alabril de 2018 va ser nomenat
o president del TAB. Quin balang
fa d’aquesta presidéncia?

R. El balang per mi és molt interes-
e sant. El grup de persones que for-
men la Junta Directiva i jo tenim molta
motivacié perque creiem en l'arbitratge.
La veritat és que en aquest pais no tenim
una cultura arbitral suficient. El nostre tri-
bunal té I'immens avantatge de que esta
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emparat per unes institucions de la cate-
goria que tenen el Col-legi de Notaris, el
d’Advocats, el de Registradors de la Pro-
pietat i la Cambra. Aquest recolzament
tan ampli no és habitual en cap lloc del
moén, i hem d’aprofitar-ho. M'he trobat
amb la situacio, que ja coneixia, d’haver
de fer una tasca d'introduccié, de comu-
nicacié, més que de desenvolupament.
| aixo és el que estem fent ara. Es parla
molt de mediacié, hi ha un esfor¢ enor-
me per mediar - tot i que en la realitat es
fan moltes menys mediacions de les que
realment s’haurien de fer -, perd de I'arbi-
tratge es parlava i se'n parla poc. S’ha de
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crear aquesta cultura arbitral. | com s’ha
de fer? Doncs les institucions que estem
aqui hem de promoure-la. | promoure vol
dir que figuri en els contractes una clau-
sula arbitral, que també hi figuri en les
escriptures atorgades davant notari, etc.
Aquestes institucions que hi col-laboren
han de mirar d’assegurar-se d’'incorporar
aquesta clausula arbitral en els contrac-
tes: els notaris, per exemple, han de pro-
curar que, quan els particulars no volen
una altra cosa, a les escriptures s'aconselli
que la clausula arbitral sera una férmula
de solucionar els conflictes que puguin
sorgir entre els socis, o entre els socis i
la societat. Aquesta és la principal cam-
panya que s'ha de fer. Paral-lelament a
aixo, cal fer una politica de comunicacio,
una politica d’anar a veure els organismes
empresarials, explicar-los-hi, fer una poli-
tica didactica del que és l'arbitratge, fer
actes com el que vam fer al Col-legi de
Notaris per celebrar I'aniversari del TAB,
el passat 30 d'octubre, que va ser molt in-
teressantiva tenir molt bona acollida. Ara
tenim previstes entrevistes, per exemple,
amb I’Associacié d’empreses de tecnolo-
gia, que s6n empreses tipus start up, em-
preses petites que es creen i que potser
tenen molt d'exit o potser desapareixen,
a les que també els convé tenir una clau-
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sula arbitral que els permeti resoldre els
possibles conflictes amb celeritat, amb
agilitat. Aixo es el que hem de fer, aques-
ta comunicacié permanent. Aquest any
farem el Congrés d'institucions arbitrals
a Barcelona, i tots els membres de Junta
estem en contacte amb la majoria de tri-
bunals arbitrals d’Espanya i també amb
alguns de l'estranger perque vinguin a
Barcelona i puguem fer una jornada no
tan sols juridica, per debatre temes arbi-
trals, siné també una jornada de reflexio,
d’apropament. En aquest sentit estem
contents, perqué estem fent coses; no
estem contents en el sentit de que I'arbi-
tratge encara no esta implantat, no esta
arrelat com ho hauria d’estar.

Cal fer una politica de comunicacio,
didactica del que és l'arbitratge
|

e Quins sén els primers objectius
e acomplerts? | quins els reptes de
futur?

e Continuar amb la marxa que es-
e tem fent de contacte amb d’altres
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institucions i amb organitzacions empre-
sarials, que és molt important. En aquest
darrer any ja hem passat per Pimec, l'as-
sociacié Tech city, que porta les empreses
tecnologiques de Catalunya, etc. Aquesta
és la feina que estem fent. El balang és po-
sitiu, perd encara hi ha molt per fer.

e Quins avantatges destacaria de
e l'arbitratge?

R. Si algl em demanés quin avan-
e tatge tinc si vaig a un arbitratge
mercantil, empresarial o de propietat
intel-lectual, per exemple, enlloc d'anar a
la via judicial, li diria que el primer és que
s’ha d'intentar buscar solucions als con-
flictes. | els conflictes se solucionen amb
dialeg entre les persones. Pero de vega-
des no és possible i aleshores s’ha d'acu-
dir a un sistema resolutori, que poden ser
dos: I'arbitratge i el sistema judicial. Quin
avantatge té l'arbitratge i, concretament,
el TAB? Tenim un sistema agil, transpa-
rent, molt independent, una llista d’ar-
bitres que s’ha renovat completament,
amb persones molt especialitzades, que
han demostrat tenir un curriculum mag-
nific per aquells temes concrets, i aques-
ta especialitzacié és importantissima. |,
a més, l'arbitratge aporta un aspecte en
certa manera nou, pel que estem habitu-
ats, molt important, que és la confiden-
cialitat. L'arbitratge no surt als diaris, no
es coneix qui hi participa, no es coneixen
els detalls del tema, mentre en un tema
judicial, desgraciadament, sempre hi ha
filtracions i es coneixen dades. La rapide-
sa també és un avantatge, perque en l'ar-
bitratge, si no sorgeix cap problema es-
pecific, en 8-9 mesos esta resolt. A més, és
molt més proper. Un tema judicial depen
de molts aspectes: de quin jutjat sigui, de
quina feina hi hagi a aquell jutjat, després
hi ha una segona instancia, un recurs de
cassacid i, a lallarga, és molt més car que
I'arbitratge.

e Qualsevolempresapotrecérrera

e l'arbitratge davant un conflicte?
Quin és el perfil majoritari d’empreses
que recorren a l'arbitratge?

e A l'arbitratge hi pot recorre qual-
e sevol tipus d’empresa, incloses les
empreses publiques. Nosaltres sempre
defensem que una empresa publica, és a
dir, una empresa participada per I'’Admi-
nistracié, utilitzi I'arbitratge. | no tan sols
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quan hi hagi una clausula arbitral - que
és recomanable que la tinguin, perque
sind els plets en les empreses publiques
per temes de contractacié administrativa
s’allarguen anys i anys. Seria convenient
que les empreses publiques, quan tin-
guessin un conflicte anessin al Tribunal
Arbitral per resoldre’l fins i tot en el cas
que no hi hagi cap clausula arbitral. S'hi
pot anar i dir: som dues parts, tenim un
conflicte i venim al Tribunal perqué resol-
gui el tema. Seria com un conveni ad hoc.

e Quin és el perfil de les empre-
e ses que recorren a l'arbitratge?
I quin és el percentatge de satisfaccio?

R. La majoria d’empreses que ens
e sol«liciten arbitratge ho fan habi-
tualment per conflictes entre empreses
i, moltes vegades, per conflictes entre
socis i empreses: socis que demanen la
dissolucié de la companyia o en que hi
ha reclamacions contra els administra-
dors, per exemple. Perd generalment son
conflictes entre empreses. Pel que fa a
I'ambit de competéncia del TAB, aquest
és nacional i internacional. | quan al per-
centatge de satisfaccié jo crec que deu
ser del 94-95%.

e Quin és el perfil i formacié ma-
e joritariament dels arbitres del
TAB? Cal una major especialitzacié?

R. Nosaltres tenim una comissi6 d'ar-
e bitres de la que formem part tres
persones de la Junta, entre elles un notari,
Antoni Bosch, que ha fet una tasca magni-
fica. Amb la nova Junta vam decidir que,
a partir d'una determinada data, que era
I'1 de gener de 2019, s'acabaria ja la llista
que existia fins aquell moment i s'obriria
una nova llista d'arbitres. |, per tant, totes
les persones interessades, fossin arbitres
o no ho fossin encara, ens van lliurar la
seva documentacio i el seu curriculum.
Aquesta comissié s'ha anat reunint i ara
tenim un llistat amb uns 140 arbitres,
amb unes 20 especialitats, agafant temes
molt especifics com poden ser fusions,
adquisicions, temes societaris, immobili-
aris, de propietat intel-lectual, propietat
industrial, de tecnologia, successions...

P. La modificaci6 de la llei
o d’arbitratge 11/2011 va obrir la
possibilitat a que altres professionals
juridics exercissin I'arbitratge, entre

ells els notaris. Com valora aquesta in-
corporacio?

e Van entrar arbitres juristes, que és

e el requisit que es fixa per ser ar-
bitres de dret. Arbitres que sén notaris,
registradors de la propietat... Crec que
I'aportacié dels notaris és una aportacié
fonamental perque tenen una preparacioé
molt solida en temes, especialment, de
dret civil i dret mercantil. La seva aporta-
cié ha estat molt interessant, han inter-
vingut des de que la llei ho va permetre,
en el nostre cas comptem amb diversos
notaris, i el resultat ha estat sempre molt
bo. Hem rebut felicitacions pels seus
laudes arbitrals i, de vegades, no només
d'aquells a qui es resol al seu favor, sind
també felicitacions de gent a qui no han
resolt a favor seu, perd que consideren
que s’ha portat molt bé el procés. En defi-
nitiva, l'aportacié notarial és molt impor-
tant per la solidesa de la seva formacio i
del seu criteri.

|
Al TAB tenim un sistema agil,
transparent, molt independent i
una llista d'arbitres que s’ha renovat
completament, amb persones molt
especialitzades
|

e Quins efectes té el laude arbi-
e tral? Es pot anul-lar?

R. El laude arbitral és ferm com una
e sentencia, ferm i executiu. Pero la
llei permet que es pugui presentar un
recurs especific d’anul-lacié, un Unic re-
curs d'anul-lacio, que s’ha de presentar
al Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lunya o de la Comunitat Autdnoma que
correspongui. Els motius per presentar
aquest recurs sén molt restrictius, estan
perfectament delimitats per la llei i sén
fonamentalment temes d’ordre public,
de que no s’hagi permeés notificar a unes
parts interessades, o que s’hagin prohibit
proves que eren essencials... o sigui, te-
mes de drets fonamentals. O bé que no
hi hagi un compromis d'arbitratge, que hi
hagi una recusacio de I'arbitre. S6n temes
molt especifics. El percentatge de gent
que presenta recurs d'anul-lacié és baix,
d’entre el 10-12%.
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e Qué creu que diferencia el TAB
e respecte d’altres tribunals arbi-
trals?

R. La gran diferéncia del TAB respec-
e te d'altres tribunals arbitrals, com
deia abans, és que nosaltres tenim la sort
de que les entitats interessades en I'arbi-
tratge s’hagin agrupat i tenim un produc-
te, parlant en termes comercials, que és
Unic, perqué a Espanya no hi ha cap altre
tribunal amb aquestes caracteristiques.
Madrid, per exemple, té tres tribunals, un
que depen del Col-legi d’Advocats, un al-
tre que depén de la Cambra de Comerg
de Madrid i un altre que ho fa de les Cam-
bres espanyoles; i els tres funcionen, és a
dir, que també poden funcionar molt bé,
pero son diferents. El que s’ha d'intentar
sempre és que el TAB - que no és Unic,
perque la llei permet que n’hi hagi més
- sigui un punt d'inflexié en el sentit que
diferents entitats vinculades a la justicia
directament o indirectament per la seva
professid, estiguin juntes per donar solu-
ci6 als conflictes.

e Quin creu que hauria de ser el
e pes de I'arbitratge en relacié al
sistema tradicional de justicia?

R. El que és evident és que la im-
® mensa majoria dels temes sempre
passaran per I’Administracié de justicia
que, a més, és un servei public que esta
consagrat a la Constitucié i que dona em-
para a totes les reclamacions. Ara, hi ha
un seguit de temes on el cami adequat
és l'arbitratge. Si intentéssim buscar un
percentatge, tenint en compte que a Ca-
talunya hi ha milers d’assumptes, la parti-
cipacio de I'arbitratge seria petita, potser
d'un 2-3%, i ja seria suficient; ara és molt
inferior. Nosaltres, i tota la resta de tribu-
nals, estem en un percentatge infim.

Po Com veu Il'evolucié de

® |'arbitratge al nostre pais? | la
implantacié als paisos del nostre en-
torn?

R. A altres paisos la implantacié de
e l'arbitratge és molt petita també
en funcié de la justicia ordinaria, i és na-
tural que sigui aixi, pero és superior a la
nostra. Crec que és un tema basicament
de manca de cultura arbitral. A nivell de
la Universitat, ara aqui comenca a estar
present en els masters d'advocacia, i en
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alguns plans d’estudi de la carrera de
dret es comenca a establir una assigna-
tura d'arbitratge. Fa uns anys l'arbitratge
practicament només es mencionava en
la classe de dret processal, i de passada,
com si fos una cosa intranscendent. Ara
ja hi comenca a haver una certa inquie-
tud, un cert interes, gent que pregunta,
ens demanen fer conferéncies... Hi ha
una certa moguda, petita, perd que es
nota. Per tant, hem d’anar progressant
per aquest cami. Per I'educacio dels que
es formen, i I'educacid, entre cometes,
de les entitats que poden servir-se de
I'arbitratge. Nosaltres ara estem anant a
veure els grans despatxos professionals
i als organismes empresarials, a explicar
el que estem fent i com ho fem, la llista
d’arbitres que tenim, etc. Estem fent, com
deia abans, aquesta campanya didactica.
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P. L’any passat es va fer el primer
o estudi d’arbitratge a Espanya,
en que van participar 82 empreses de
diferents sectors i facturacio. Entre les
conclusions de I'estudi es veia que les
corts internacionals van treure una
puntuaciéo més alta que les nacionals.
Per qué creu que és aixi?

e D’una banda, per la cultura arbi-

e tral. |, de l'altre, perqué hi ha dues
o tres corts internacionals que tenen molt
prestigi, adquirit després de molts anys;
per exemple, la Cort Internacional de
Paris, la Cort de Londres o la d’Estocolm.
L'han aconseguit al llarg dels anys, i han
aconseguit que per resoldre molts con-
flictes internacionals confiin en aquestes
corts, sobretot quan sén de dos paisos
diferents, que no volen, en principi, que
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I'arbitratge es faci per un tribunal que
pertanyi a un d’ells i volen que sigui un
tercer. Aquests tribunals han transmes
una sensacié de competéncia, d'eficacia
i d'independéncia, malgrat que el temps
que triguen en resoldre - i el Tribunal Ar-
bitral de Paris n’és un exemple - és molt
llarg, similar al procediment judicial.

|
Hem creat un Consell assessor
amb persones que seran com
ambaixadors i podran recolzar
I'arbitratge des dels ambits
académics o extracademics on es
desenvolupen

P. L’any 2018 es va fer un nou re-
e glament del TAB. Amb quin ob-
jectiu s’ha fet i quines sén les princi-
pals novetats que incorpora?

R. S’ha modificat per donar més agili-
e tatdefuncionamenten tota la fase
previa. Per admetre a tramit I'arbitratge, o
en el nomenament de l'arbitre es posen
menys trabes a més, el sistema d'arbitres
també ha canviat. Abans la llista d’arbi-
tres no es coneixia publicament, i ara el
llistat, en virtut de la transparéncia que
prediquem, és public. Per tant, quan una
empresa té un tema d’arbitratge pot es-
collir fins a cinc noms de la llista. I I'altra
part fa el mateix, sense saber, evident-
ment, els que ha triat I'altra. Si hi ha coin-
cidéncia en un sol nom, l'arbitratge ja té
un arbitre. Perqué si no, en la designacio
d’un arbitre moltes vegades es poden po-
sar problemes: si aquell arbitre té vincula-
cions o no en té amb una o altra empre-
sa, 0 si coneix suficientment la materia,
per exemple. Tot aix0 donava lloc a una
pérdua de temps. També s’ha millorat el
sistema de tarifes, perqueé tot I'arbitratge
sigui una mica més economic. | els temps
per dictar els laudes s’ha reduit.

o Recentment, amb motiu del 30

e aniversari de la institucid, va
anunciar la creacié d’un consell asses-
sor. Qui en formara part i quin objec-
tiu té?

R. Es van modificar els estatuts del
e TABi esva fer un article dient que
el TAB estaria assistit per un consell asses-
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sor format per persones de prestigi per
aprofitar les seves idees, suggeriments
i critiques i que serveixin una mica com
a ambaixadors del Tribunal en aquells
ambits on es mouen. | que ho facin per-
qué estiguin convencuts d’explicar I'ar-
bitratge com a persones totalment in-
dependents. Excepte un membre que és
notari, la resta no sén juristes. Aquestes
persones seran com ambaixadors i po-
dran recolzar I'arbitratge des dels ambits
académics o extracademics on es desen-
volupen. També han de ser els nostres
sensors. Ens reunirem amb ells tres o
quatre vegades a I'any. Les persones que
en formen part actualment sén Esther
Giménez-Salinas, que ha estat rectora de
la Universitat Ramon Llull; Antén Costas,
catedratic d’Economia i qui fou president
del Cercle d’Economia; Francisco Armas,
notari; Jordi Gosalves, qui ha estat presi-
dent del Col-legi d'Aparelladors i Arqui-
tectes Técnics de Barcelona; José Maria
Gay de Liébana, economista; i Helena de
Felipe, presidenta de Fepyme Catalunya,
la federacié de petites i mitjanes empre-
ses i vicepresidenta d'UEAPME (European
Association of Craft, Small and Medium-
sized Enterprises), la patronal europea.
Esperem que puguin fer realment el que
pretenem.

e Aviat tindra lloc a Barcelona,

e com comentava a l'inici, el X
Congrés d’Institucions Arbitrals. Com
valora que es faci a Barcelona i quins
seran els principals objectius?

R. Jo crec que s’han de fer coses
e a Barcelona, perqué la mar-

ca Barcelona és magnifica i no la po-
dem perdre ni abandonar. Tot el que
puguem fer en nom de Barcelona ha
de ser benvingut. Al darrer Congrés
d’institucions arbitrals, que es va fer a
Madrid quan feia molt poc temps que
jo era president, vaig dir publicament
que la nostra intencio6 era fer el con-
grés de l'any seglient a Barcelona. La
gent va respondre molt bé, perd com
només va ser una manifestacio publi-
ca en una sala de conferéncies, calia
parlar-ho amb la Junta. Recentment
ja hem parlat per telefon amb molts
presidents per ratificar aixo i en breu
crearem la plataforma que cal fer. No
només hi haura ponencies, sind que
també farem una reunié de presidents
i membres de Junta directiva per re-
flexionar sobre els tribunals, sobre on
estem i on anem.

A 30 anys vista he de pensar que
I'arbitratge estara més arrelat,
perque si no seria un fracas de la
nostra Junta, de la nostra generacid i
de les nostres institucions

e Precisament un any enrere,

e al Congrés anterior, vosté va
proposar la creacié d’'una Federacio
d’institucions arbitrals per tal de pro-
moure l'arbitratge institucional. S’ha
avancgat en aquesta qiiestio?

R. L’any passat ja vam comencar
@ a parlar de crear una federacié
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de tribunals que tingui més forca. De
moment els ho he explicat per teléfon
als presidents de les principals institu-
cions, els hi ha semblat molt bé i estan
molt il-lusionats.

P. La institucié ha complert 30
e anys. Com creu que sera el TAB
i 'arbitratge d’aqui 30 anys?

R e A30anys vista he de pensar que
e l'arbitratge estara més arrelat,
perqueé si no seria un fracas de la nos-
tra Junta, de la nostra generacié i de les
nostres institucions, ja que estem tots
embarcats amb la idea de fer-lo potent.
Per tant, seria un fracas i crec que no
fracassarem.

P. Quin missatge final llancaria,
e d’una banda, als juristes i, de
I'altra, als ciutadans, pel que fa al futur
de I'arbitratge?

e Als juristes els diria, primer, que

e confiin en l'arbitratge. Segon, que
confiin en el Tribunal Arbitral de Barcelo-
na. | tercer, que si no hi confien o no ho
veuen massa clar, que preguntin, que
entrin a la nostra web, que mirin la llista
d‘arbitres, que s'informin de com funcio-
nem. | si ho veuen, al final seran partida-
ris de I'arbitratge del TAB. | als ciutadans
els diria que sapiguen que, al marge dels
plets, dels tribunals, hi ha institucions
com el TAB que els poden donar una co-
bertura independent, justa, i imparcial al
seu problema.
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El dret a I'habitatge en el dret convencional
internacional i comunitari

Josep Ma Fugardo Estivill
Notari de Terrassa

1. El dret a I’habitatge
1.1. Introduccié

En aquest treball estudiarem el dret a
I'habitatge (DAV) des de la perspectiva del
Dret convencional internacional i europeu
i el seu encaix en el marc constitucional es-
panyol @

L'allotjiament, com una estanca o lloc fisic
adequat i sostenible, dotat de determinats
mitjans materials i de seguretat que brindi
un ambient tolerable i en el qual la perso-
na o les persones puguin viure, descansar
i protegir-se de la intemperie o de perills,
constitueix una necessitat primaria, basi-
ca i permanent de tots els éssers humans .
L'habitatge o la llar, vinculat a un espai sa-
lubre, material i delimitat temporalment,
en el qual resideixen, viuen, habiten i
descansen habitualment les persones o
families, amb intimitat, privacitat, dignitat,
llibertat, proteccio, seguretat i autonomia,
identifica la forma més universal i tradicio-
nal d'allotjament. En les societats moder-
nes, el dret a I'Usi al gaudi d'un habitatge,
en definitiva, el dret a un habitatge, cons-
titueix una de les necessitats i dels pilars
fonamentals de la dignitat de la persona i
de l'estat de benestar.

L'accés al gaudi i I'Us d'un habitatge és
una necessitat humana primaria que, a
escala mundial, presenta deficits impor-
tants. Segons Nacions Unides (2019: 3) &,
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“S'estima que actualment 1.800 milions de
persones no compten amb un habitatge
adequat. El 25% de la poblaci6 mundial
urbana del mon viu en assentaments il-le-
gals. Tant les persones sense llar com els
desallotjaments for¢osos estan augmen-
tant en quasi tots els paisos . [...]. Quan
es disposa de mitjans per eliminar la man-
ca generalitzada d’habitatges i habitatges
inadequats, I'inica explicacié de la seva
persisténcia en els nivells actuals és que
els Estats i altres agents no han reconegut
I'habitatge com un dret huma. La dene-
gacio a l'accés a la justicia és I'encarnacio
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d'aquest fracas. El dret d’accés a la justicia
és‘un element fonamental de la nocié ma-
teixa de drets humans ©), Per ser titular de
drets i perque I'habitatge sigui considerat
un dret huma fonamental, tota persona ha
de poder reivindicar els seus drets i expo-
sar i contextualitzar la privacié de dignitat
i de drets a que es veu sotmesa”.

El dret a I'habitatge es presenta tant en
les arees rurals com en les urbanes i, al
costat d’'una problematica comuna, cada
suposit té peculiaritats propies. A les arees
rurals, les limitacions, que poden ser molt
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acusades, se solen produir en relacié amb
l'accés a béns, serveis, subministraments i
prestacions de tota mena, especialment,
als territoris més aillats i deprimits ©. A
les arees fortament urbanitzades, la pro-
blematica adquireix més complexitat,
perque apareix vinculada, cada cop més,
amb la gentrificacio (RUTH GLASS, 1964),
la globalitzacid, I'urbanisme neoliberal, els
circuits del capital global i la circulacié cul-
tural (NEIL SMITH, 2002)7, i va lligada a la
necessitat d’un entorn urba segur, inclusiu,
sa, sostenible social, gestionat economica-
ment i mediambientalment, i democrati-
cament o “dret a la ciutat” (H. LEFEBVRE,
1968)®,

L'objecte del dret se centra en la posses-
sio, Us i gaudi de I'habitatge (“un’, ex art.
47 CE), en el seu caracter de domicili o seu
principal, habitual de les persones o del
grup familiar, en qué, en general, residei-
xen normalment, amb anim de permanén-
cia, i en la seva consideracié preferent com
a bé de consum durador. Aixd no obstant,
segons quina sigui la forma d'adquisicié
o de tinenca de |'habitatge i les circums-
tancies concurrents, I’habitatge també pot
tenir caracter de bé d'inversio; estar condi-
cionat en I'adquisicié pel palanquejament
financer ila“financeritzacié”®; i es pot des-
tinar a finalitats secundaries (segones resi-
dencies), o especulatives, suposits que, se-
gons les circumstancies concretes del cas,
poden tenir una relacié limitada o remota
amb l'exercici social genui del dret a I'ha-
bitatge, encara que aixd no obsta perque,
quan aixi passi, també es pugui destinar, a
titol onerds o gratuit, a I'Us o gaudi de ter-
ceres persones com a habitatge habitual
d’aquestes.

1.2. Dret convencional internacional

La doctrina internacional sobre drets
humans confereix caracter rellevant al dret
a un“habitatge adequat”i el qualifica com
un dret huma a la vida. D’acord amb M.
KOTHARI (2008: 5): “El derecho humano a
unavivienda adecuada es el derecho de todo
hombre, mujer, joven y nifio a tener un hogar
y una comunidad seguros en que puedan vi-
vir en paz y dignidad". D'acord amb LEILA-
NI FARHA (2016: ep. 27)"9, “El derecho a la
vida no puede separarse del derecho a un
lugar seguro en el que vivir, y este segundo
derecho solo tiene sentido en el contexto de
un derecho a vivir con dignidad y seguridad,
sin violencia", ja que, “Para cualquiera que
no tiene hogar o estd en la calle, vivir con se-

guridad y dignidad es casi imposible! (2016:
ep. 12). El Manual para Parlamentarios n.
26, de la Unié Interparlamentaria (Ul) i les
Nacions Unides (ONU) (MPP, 2016: 217)(",
assenyala que “La carencia de vivienda es la
forma extrema de la denegacién del derecho
ala vivienday es constitutivo de la pobreza’.
D’altra banda, la possessié d'un habitatge
en condicions precaries i insostenibles,
pot constituir una greu vulneracié del dret
a un habitatge adequat (o DVAD).

En el dret convencional internacional al-
ludeixen especialment a I'habitatge, els
textos seguents:

L'article 25.1 DUDH (Declaracié Univer-
sal de Drets Humans), disposa que: “Tota
persona té dret a un nivell de vida que as-
seguri, per a ell i la seva familia, la salut i
el benestar, especialment quant a alimen-
tacié, vestir, habitatge, assisténcia medica
i als serveis socials necessaris; ..." (€.a.)12.

Al seu torn, l'article 11.1 PIDESC (Pacte
Internacional de Drets Economics, Soci-
als i Culturals), estableix el seglient: “Els
Estats part en aquest Pacte reconeixen el
dret de tothom a un nivell de vida adequat
per a ell i per a la seva familia, incloent-hi
I'alimentacio, el vestit i I'habitatge. | una
millora continua de condicions d’existen-
cia. Els Estats part hauran d’adoptar me-
sures adequades que assegurin lefectivitat
d’aquest dret, reconeixent a aquest efecte
la importancia essencial de la cooperacié
internacional basada en el Iliure consen-
timent” (e.a.). A més, els Estats part en
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aquest Pacte es comprometen a garantir
els drets que s’hi estableixen Pacte, “sense
cap discriminacié per motius de raca, co-
lor, sexe, idioma, religié, opinié politica o
d’una altra mena, origen nacional o social,
posicié econdmica, naixement o qualsevol
altra condici6 social” (art. 2.2) (e.a.). El PI-
DESC “continua sent el tractat fundacional
dels drets economics, socials i culturals”
(ONU, 2004: 5)113),

En termes similars al text que precedeix,
entre altres previsions de drets, l'article
28.1 de la Convenci6 sobre els drets de
les persones amb discapacitat, fet a Nova
York el 13 de desembre de 2006 (CPDIS),
disposa:

“Article 28. Nivell de vida adequat i pro-
teccié social 1. Els Estats part reconeixen el
dret de les persones amb discapacitat a un
nivell de vida adequat per a elles i les seves
families, la qual cosa inclou alimentacié,
vestit i habitatge adequats, i a la millora
continua de les seves condicions de vida, i
han d’adoptar les mesures pertinents per
salvaguardar i promoure 'exercici d'aquest
dret sense discriminacié per motius de dis-
capacitat.” (e.a.).

Els textos esmentats emfasitzen sobre
el dret de “tota persona” (sense discrimi-
nacio), a “un nivell de vida adequat”; i, en
principi, és aquest nivell de vida adequat
el que ha de permetre i assegurar que to-
tes les persones puguin satisfer determi-
nades necessitats basiques (alimentacio,
vestit i habitatge adequats) i, a més, en el
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cas de l'art. 21.1 DUDH, 'accés a la salut, el
benestar, I'assistéencia medica i els serveis
socials necessaris; i en el cas dels articles
11.1 PIDESC i 28.1 CPDIS, amb inclusié,
respect., de la“millora continua de les con-
dicions d’existencia’, o “de vida" Com que
els textos de referéncia no especifiquen la
manera o la forma d’assegurar la satisfac-
ci6 d'aquestes necessitats, cal deduir que,
per tal d'aconseguir aquests objectius, les
possibilitats legals d'ordenacié socioeco-
nomica poden ser molt diverses, pero les
vies triades s’han de trobar en congru-
encia o ser compatibles amb la resta de
drets humans que estableixen els pactes
convencionals corresponents. Daltra ban-
da, els textos esmentats estableixen que
I’'habitatge ha de ser “adequat”, cosa que
posa de manifest que la necessitat només
es pot considerar satisfeta correctament
quan I'habitatge reuneixi aquells requisits
minims previstos a aquest efecte.

Es refereixen igualment a la necessitat
d’habitatge, entre altres, l'article 27.1ll de
la Convencié sobre els Drets de l'Infant
(1989)14; |article 21 de la Convencio sobre
I'Estatut dels Refugiats (1951); l'article 16
del Conveni sobre Pobles Indigenes i Tri-
bals de 1989 (n. 169) de I'OIT; i I'article 49
del Quart Conveni de Ginebra relatiu a la
proteccié de persones civils en temps de
guerra (1949)7%. Aixi mateix, hi ha nom-
broses declaracions i recomanacions in-
ternacionals en materia d’habitatge!’®. En
I'esfera regional europea, segons s'exami-
na més endavant, en especial, es referei-
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xen a aquest dret, |'article 31 de la Carta
Social Europea (CSE), (versio revisada, Es-
trasburg, 3 maig 1996), i l'article 34.3 de
la Carta de Drets Fonamentals de la Unio
Europea (CDFUE"?),

D’altra banda, entre els ambiciosos ob-
jectius de I'’Agenda 2030 per al Desenvo-
lupament Sostenible (Assemblea General
ONU, 2015), l'objectiu 11 porta per titol
“Aconseguir que les ciutats i els assenta-
ments humans siguin inclusius, segurs,
resilients i sostenibles “i el punt 11.1 fixa
com a objectiu: “D’aqui a 2030, assegurar
I'accés de totes les persones a habitatges
i serveis basics adequats, segurs i assequi-
bles i millorar els barris marginals” (é.a).

1.3. L'habitatge en el Dret constitucional
espanyol i comparat

Amb caracter general, s’ha de distingir
entre principis constitucionals en materia
d’habitatgeiles normes legals i programes
publics que, en cada pais, desenvolupen
de manera efectiva l'accés i la proteccioé
del DAV.

Centrant l'atencio primordialment en la
primera qlestid, en el Dret espanyol, amb
anterioritat a la Constitucié espanyola vi-
gent, no hi ha referéncies constitucionals
a I'habitatge encara que en la Constitucié
republicana de 1931 es regulava la pro-
teccié del camperol i del “patrimoni fami-
liar inembargable i exempt de tota classe
d'impostos”®. En el text vigent actual-
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ment i en relacié amb els drets socials que
estableix el Capitol lll, Titol | CE (arts. 39-62
CE) que porta per titol “Dels principis rec-
tors de la politica social i economica’, se'n
fan les mencions seglents: l'article 47 CE
disposa que “Tots els espanyols tenen dret
a un habitatge digne i adequat. Els poders
publics promouran les condicions necessa-
ries i establiran les normes pertinents per tal
de fer efectiu aquest dret, i regularan la uti-
litzacié del sol d’‘acord amb l'interés general
per tal d'impedir I'especulacio.

La comunitat participara en les plusvalues
que generi l'accié urbanistica dels ens pu-
blics” (e.a.). També es refereix a I'habitatge
I'article 50 CE en relacié amb l'atencié de
la tercera edat. D'altra banda, segons s'ex-
posa al llarg d’aquest treball, hi ha disposi-
cions estatutaries i nombroses normes le-
gals de rang estatal i autonomic que tenen
en compte el dret a I'habitatge.

Centrant I'atencié primordialment
en la primera qliestio, en el Dret
espanyol, amb anterioritat a la
Constitucié espanyola vigent, no
hi ha referéncies constitucionals
a I'habitatge encara que en la
Constitucié republicana de 1931
es regulava la proteccio del
camperol i del “patrimoni familiar
inembargable i exempt de tota
classe d'impostos”

D’altra banda, en el Titol | (Condicions
basiques de la igualtat en els drets i deures
constitucionals dels ciutadans), Capitol |
(Estatut basic del ciutada), de la Llei del sol
i rehabilitaciéo urbana?, I'article 5 (Drets
del ciutada), estableix que: “Tots els ciuta-
dans tenen dret de: a) Gaudir d’'un habi-
tatge digne, adequat i accessible, concebut
d’acord amb el principi de disseny per a
totes les persones, que constitueixi el seu
domicili lliure de soroll o altres immissi-
ons contaminants de qualsevol tipus que
superin els limits maxims admesos per la
legislacié aplicable i en un medi ambient i
un paisatge adequats; b)...” (e.a.), i l'article
3.4 estableix en aquest sentit, “Els poders
publics promouen les condicions perqué
els drets i deures dels ciutadans que esta-
bleixen [...] siguin reals i efectius, adopten
les mesures d'ordenacio territorial i urba-
nistica que siguin procedents per assegu-
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rar un resultat equilibrat, i afavoreixen o
contenen, segons que correspongui, els
processos d'ocupacio i transformacié del
sol” (é.a.).

D'ambdues normes es desprén que el
dret esmentat a “gaudir” d'un habitatge
(“percibir o gozar los productos o utilida-
des de algo” -DRAE-), es refereix a l'objec-
te (I'habitatge), perd no com a dret exigi-
ble i immediat als poders publics, ja que
aquests només estan impel-lits a “promou-
re” (“impulsar el desarrollo o la realizacién
de algo”-DRAE-), les condicions per acon-
seguir que el dret esdevingui real i efectiu.
En rad de la seva ubicacio, I'esmentat arti-
cle 47 CE no garanteix un dret fonamental,
sind que enuncia un principi rector de la
politica social i econdmica; es tracta d’'una
directriu constitucional adrecada als po-
ders publics i als quals vincula. En tot cas,
“garantir” un dret és molt diferent de “pro-
moure’l”. Com assenyala J. M. HERREROS
LOPEZ (2011: 81), “Garantizar es asegurar,
ofrecer fijeza o certeza de algo. Promover,
por contra, es iniciar o impulsar un proce-
so, tomar la iniciativa para llevarlo a caboy
procurar su consecucion, sin asegurar ne-
cesariamente un concreto resultado”.

D'ambdues normes es desprén
que el dret esmentat a “gaudir”
d'un habitatge (“percibir o gozar
los productos o utilidades de algo”
—DRAE-), es refereix a I'objecte
(I'nabitatge), perd no com a dret
exigible i immediat als poders
publics, ja que aquests només estan
impel-lits a “promoure” (“impulsar
el desarrollo o la realizacién de
algo” -DRAE-), les condicions per
aconseguir que el dret esdevingui
real i efectiu

Diu l'article 47 CE que I'habitatge ha
de ser “digne i adequat”. Els conceptes de
“dignitat” i “adequacid”, “constituyen sen-
dos estandares que cualifican y marcan un
nivel a la accién de los poderes publicos”.
(L. MORELL OCANA, 1995: 6871). Es trac-
ta de conceptes indeterminats i elastics
(BASSOLS), susceptibles tant de valoracié
subjectiva com objectiva, sense excloure
suposits o situacions en qué, per causes
molt diverses, malgrat que no compleixin
ambdos requisits, altres béns o instal-la-

cions es puguin utilitzar amb finalitats
residencials, de descans i habitacionals i
destinar-se impropiament a habitatge (in-
frahabitatges)®?,

En relacié amb els dos requisits, de ma-
nera succinta, cal assenyalar:

a) Habitatge digne. El concepte d'“habi-
tatge digne” esta necessariament vinculat
amb la seva destinacié que no és altra que
la de servir d'estatge i casa de la persona o
persones que I'habiten i que aquestes ho
puguin fer dignament. A la CE “La dignitat
de la persona, els drets inviolables que li
sén inherents, el lliure desenvolupament
de la personalitat [..] sén fonament de
I'ordre politic i de la pau social” (art. 10.1
CE). Com que els drets fonamentals sén in-
herents a la dignitat humana, el gaudi de
I'habitatge, és a dir, de l'estatge material
en qué, normalment, la persona desenvo-
lupa la seva vida diaria i les seves activitats
personals més intimes i privades, ha de
reunir les condicions, intrinseques i extrin-
seques, necessaries perqué la dignitat de
la persona sigui preservada, respectada i
protegida.

Com diu J. GONZALEZ PEREZ (1985:142-
143), “La dignidad sustancial de la perso-
na esta en la razén de todos sus derechos
basicos, aunque en algunos esa dimensién
se haga mas patente, como el derecho a la
integridad fisica y moral, el de la libertad
personal, en el derecho al honor, intimi-
dad personal y familiar.- El reconocimiento
y una eficaz tutela de estos derechos fun-
damentales constituye elemental garantia
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de la dignidad de la persona”. No obstante,
mientras que los derechos civiles y politi-
cos ya estan suficientemente concretados
en su naturaleza normativa y cuentan con
un subsistema garantista, no sucede lo
mismo en relacion con los derechos soci-
ales o principios rectores. En el presente
caso, dicha prevision introduce un sentido
constitucional normativo, un deber ser po-
sitivo y garantista, en defensa del respeto
del principio de la dignidad de la persona
en consideracion al entorno préximo y lu-
gar fisico de su residencia, en este caso, la
vivienda®@",

b) Habitatge adequat. En I'lnforme de
Nacions Unides sobre el dret a un habitat-
ge adequat (2010: 3 i ss.) es posa en relleu
que “Un habitatge adequat ha de brindar
alguna cosa més que quatre parets i un
sostre”. En un sentit semblant, el Comite
Europeu de Drets Socials assenyala que
el DAV esta estretament relacionat amb el
dret a la vida i amb el dret a respectar la
dignitat humana de tota persona®?.

En sintesi, els trets minims que, segons
Nacions Unides configuren el concepte
d“habitatge adequat” se centren en els
punts segiients ®: seguretat en la tinenca;
disponibilitat de subministraments basics i
serveis; assequibilitat; habitabilitat; acces-
sibilitat; ubicacié, i adequacio cultural. Cal
observar que la satisfaccié deguda de tots
aquests requisits concorda amb el concep-
te objectiu d’habitatge digne.

En el dret constitucional comparat,
quan n'hi ha, les propostes i les referén-
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cies a I'habitatge sén molt variades i en
altres suposits no n’'hi ha, pero fins i tot
en aquests suposits no cal desconeixer la
incidéncia i les obligacions dimanants per
als Estats signataris dels pactes i tractats
internacionals celebrats validament i que,
amb o sense previsié constitucional, en la
practica totalitat de legislacions nacionals
s'estableixen disposicions, de Dret privat i
Dret public en relacié amb I'Us, gaudi, pos-
sessid i proteccio de I'habitatge familiar o
habitual i la provisié d’habitatges socials.

A grans trets i a titol d’exemple, cal re-
ferir-se als suposits segiients:

En la Constituci6 italiana només es parla
del foment de “lI'accés de l'estalvi popular a
la propietat de I'habitatge” (art. 47), perd hi
ha una amplia regulacié referent a I'habi-
tatge social (edilizia sociale o “housing” so-
ciale)®¥. La Llei fonamental de Bonn només
disposa sobre la inviolabilitat de domicili i
remet a la Llei per “per esmenar l'escasse-
tat d’habitatges” (art. 13)®, pero algunes
Constitucions dels Lander (Berlin, Baviera)
reconeixen el DAV com a dret fonamental.
La Constitucio belga inclou entre els drets
economics i socials, “el dret a un habitatge
adequat” que la doctrina qualifica d'obli-
gacié de mitjans de caracter prioritari®®.
La Constitucié finlandesa es refereix al
foment del dret “de tots” a I'habitatge i al
suport de les iniciatives privades d’habitat-
ge i des de mitjan anys vuitanta del segle
passat, I'exitosa legislacié de desenvolupa-
ment, ha regulat el dret a I'habitatge amb
caracter prestacional (programes: Housing
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Firsty PAAVO —Finnish National Programme
to Reduce Long-Term Homelessness— 1 i 1)@,

En la Constitucio francesa vigent no hi
ha referencies expresses a I'habitatge i el
seu preambul remet als drets humans i els
principis de la sobirania nacional tal com
van ser definits per la Declaracié de 1789
—-confirmada i completada pel preambul
de la Constitucié de 1946-, i, en concret,
es refereix a garantir, “a I'individu i a la fa-
milia les condicions necessaries per al seu
desenvolupament”i la proteccié de la “sa-
lut’, la “seguretat material” i el “descans’,
perd el Consell Constitucional (decisio
de 19 de gener 1995), va assenyalar que:
“la possibilitat de disposar d'un habitatge
digne és un objectiu que té valor constitu-
cional”i referent a aixo, la politica legislati-
va adoptada és molt completa i el DAV és
oposable com a obligacié de resultat (droit
au logement opposable o DALO)?.

Al Regne Unit, per mitja de les Housing
authorities, 'Administracié britanica ofe-
reix ajudes financeres a les persones que
compleixen determinades circumstancies
i preferéncies, i tenen un nivell d'ingressos
que no son suficients per accedir a un ha-
bitatge (qualifying persons), amb abstrac-
ci6 de si els beneficiaris estan empleats o
aturats. Els subsidis poden cobrir la totali-
tat o part del lloguer o servir d’ajuda per al
pagament de serveis de calefaccio, aigua
calenta, electricitat o menjar. La legisla-
cié basica referent a I'habitatge es troba
a l'antiga Housing and Town Planning Act
(1919). El 1977 es va aprovar la Homeless

Doctrina pags. 63 a 102

Act, amb l'objecte de lluitar de manera pri-
oritaria contra el sensellarisme. El 2004 la
Housing Act regula el dret de I'habitatge,
la legalitat de la tinenca, les regles de la
compravenda i els ajuts per a grups vul-
nerables. Finalment, la Localism Act (2011)
amplia les competencies de les entitats de
regim local per regular i desenvolupar po-
litiques relatives a aquest ambit.

En general, el dret positiu de la practica
totalitat de paisos de la UE reconeix i re-
gula la figura de I'habitatge protegit, social
o public, pero la seva importancia pot ser
més o menys rellevant i diferir en les seves
formes d'accés (titulars del dret, arrenda-
ment, propietat -amb o sense accés di-
ferit-, etc.). En tot cas, la doctrina posa en
relleu que, actualment, en general, cal des-
tacar la problematica comuna segiient: la
necessitat d’adoptar politiques publiques
per abordar la demanda creixent d’habi-
tatges socials i altres opcions possibles
referents a habitatges assequibles; la des-
pesa relacionada amb I'habitatge (inclos el
cost dels serveis) absorbeix una part crei-
xent de les disponibilitats econdomiques de
moltes llars; hi ha més dificultat en I'accés
i el manteniment d'habitatges adequats;
augmenta el nombre de persones sense
llar; de persones endeutades per lloguers
i hipoteques, i d'ocupacions possessories
sense titol legitim; finalment, augmenta
el nombre de persones registrades a les
llistes d'espera per accedir a habitatges
socials®.

En els textos constitucionals iberoameri-
cans hi ha abundants mencions i adjecti-
vacions diverses referides a I'habitatge:
“habitatge digne” (Argentina, Paraguai);
“d'interés social” (Bolivia, Colombia, Para-
guai); “popular” (Costa Rica); “confortable”
(Cuba), “dels treballadors” (Guatemala);
“digne i decoros” (Mexic); “digne, comode i
segur” (Nicaragua); “d'interes social” (Equa-
dor); “decords, higienic i economic” (Uru-
guai); “adequat, segur, comode, higienic,
amb serveis basics essencials..” (Venecue-
la); també hi ha referéncies al regim legal
protector de I'anomenat “bé de familia”i a
la proteccié contra 'embargament del do-
micili o bé familiar (Brasil, Meéxic, Paraguai,
Argentina, Rep. Dominicana, Uruguai), i es
disposa sobre la “petita propietat rural fa-
miliar” i I""adquisicié en propietat de peti-
tes morades familiars, rurals o urbanes, per
la seva possessid i Us no interromput sense

oposicio” (Brasil).
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Als Estats Units, llevat de l'existéncia
de referéncies sobre la inviolabilitat de
domicili i la proteccié de la propietat en
general, la Constitucié d'aquest pais no
disposa res sobre el dret a I'habitatge,
pero hi ha programes d’habitatge public
(public housing) i subvencions per pro-
porcionar habitatges adequats i segurs
en lloguer per a families elegibles de bai-
x0s ingressos i persones d'edat avancada
o discapacitades. En aquest pais hi ha
aproximadament 1,2 milions de llars que
viuen en unitats d’habitatge public ges-
tionades per Agéncies Locals d’Habitat-
ge (Local Housing Agéncies o HAs). L'ajut
federal s'administra a través del Depar-
tament d’Habitatge i Desenvolupament
Urba dels EUA (The U.S. Department of
Housing and Urban Development o HUD)
B9 També es protegeix patrimonialment
I’'habitatge familiar en normes legals que
poden ser d'origen federal o estatal, amb
abast diferent des del punt de vista quan-
titatiu i irrenunciable pel deutor, llevat
que constitueixi un dret real de realitza-
cio del valor com la hipoteca. En alguns
estats I'exempcié (homestead) és total i
en altres és quantitativa®". D'altra banda,
en els ordenaments de dret anglosaxd, la
proteccioé patrimonial de I'habitatge fami-
liar es pot emparar en la creacié de patri-
monis separats fiduciaris (trust).

També cal destacar els serveis
d'atencio a les persones sense
llar (sensellarisme; homeless),
desenvolupats a inicis dels anys
1990, pel Dr. SAM TSEMBERIS

a Nova York i aplicats als EUA i
Canada, denominats Housing First
|

També cal destacar els serveis d'aten-
cié a les persones sense llar (sensella-
risme; homeless), desenvolupats a inicis
dels anys 1990, pel Dr. SAM TSEMBERIS
a Nova York i aplicats als EUA i Canada,
denominats Housing First. Aquests ser-
veis han resultat molt efectius per reduir
significativament el sensellarisme de les
persones desarrelades o amb drogoad-
diccions, amb malalties limitants o dis-
capacitades, en situacié d’exclusio social
i extrema vulnerabilitat o amb llargues
situacions de carrer, manca de de xarxes
de suport familiar o social o fins i tot de
families sense llar amb menors al seu

carrec. Aquest model ha inspirat actua-
cions similars, en els ambits, privat o pu-
blic, en diferents paisos europeus. Com
assenyala N. PLEACE (2016: 12): el model
“Housing First utiliza la vivienda como
punto de partida mas que como objetivo
final [...] lo primero que se proporciona
antes que cualquier otro tipo de apoyo
o intervencién es el alojamiento, y por
eso se denomina Housing First (habitat-
ge primer)”; “Housing First ofereix a les
persones usuaries un accés immediat a
I’'habitatge com una quiestiéo de drets:
abordar la injusticia de la pobresa, donar
una oportunitat a les persones més des-
afortunades i alleujar immediatament
el sofriment de les persones sense llar”
(2016: 7).

Pel que fa al seu caracter o no de dret
subjectiu exigible als poders publics o com
a mer principi rector o programatic, en sin-
tesi, cal distingir tres models basics®?: a)
Model de garantia del DAV com un dret
social fonamental, al menys, respecte d'al-
guns col-lectius (p.ex., Finlandia), perd que
en altres paisos no es reconeix com a dret
subjectiu exercitable davant els tribunals
(p.ex., Ucraina, Venecuela); b) Model de ga-
rantia configurat com un principi rector de
politica social i economica, que es regula
en multiples ordenaments (p. ex., Portu-
gal, Espanya), i, c) Model de garantia indi-
recta a través d'altres drets fonamentals o
béns de rang constitucional, en que el DAV
també pot tenir o no caracter vinculant (p.
ex., Franca).
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2. Drets civils i politics vs. drets
economics, socials i culturals

“Els drets humans son drets que tota per-
sona té en virtut de la seva dignitat huma-
na. Els drets humans sén drets inherents a
totes les persones. Defineixen les relacions
entre els individus i les estructures de po-
der, especialment I'Estat. Delimiten el po-
der de I'Estat i, al mateix temps, exigeixen
que I'Estat adopti mesures positives que
garanteixin condicions en qué totes les
persones puguin gaudir dels seus drets
humans” (MPP, 2016: 19 i ss.). Els drets hu-
mans son universals, inalienables, indivisi-
bles i interdependents (ibdm.).

Sens perjudici de les declaracions classi-
ques de drets universals d'inspiracié liberal
proclamats a la fi de segle xvu, la doctrina
sobre drets humans acostuma a distingir
els drets humans civils i politics (DCP),
qualificats historicament de primera ge-
neracio, recollits en la DUDH (adoptada i
proclamada per la Resolucié de I'Assem-
blea General 217 A (iii) de 10 de desembre
de 1948) -i posteriorment en el Pacte In-
ternacional de Drets Civils i Politics (PIDCP,
1966)33, d'altres tipus de drets humans,
denominats de segona generacid, de con-
tingut economic, social i cultural (DESC) i
d’altres classes de drets, de tercera i fins i
tot quarta generacié, declarats o previs-
tos en altres convencions, recomanacions
i propostes internacionals, de contingut
general o especific, de data posterior a la
DUDH®4,
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INTERNATIONAL

HUMAN RIGHTS

En un moment historic d’acusada con-
frontacio ideologica i politica entre els pai-
sos dels sistemes capitalista i comunista, la
inclusié o no dels DESC ja va ser considera-
da durant els treballs relatius a la redaccié
de la DUDH. Finalment, tot i defensar la tesi
de la interdependeéncia i indivisibilitat dels
drets humans, va predominar una concep-
ci6 dels drets humans centrada en els drets
civils i politics i es va acordar I'exclusio dels
DESC. Els arguments utilitzats amb més
profusié van ser que la segona classe de
drets no podien ser exigits judicialment i
anaven més enlla dels drets reconeguts en
els textos constitucionals del moment®?,
La rellevancia de la DUDH es troba en el fet
que, tot i la diversitat ideologica, de creen-
ces i de cultures dels qui la van redactar, es
va aconseguir una declaracié qualificada
duniversal’, al mateix temps que s'evitava
assignar a una determinada tradicié filoso-
fica I'explicacié “propia, original, adequada
i definitiva” de la Declaracié (P. PALLARES
YABUR, 2013: 141).

En sintesi, respecte dels drets humans de
primera generacié previstos en el PIDCP,
molts igualment presents en la DUDH, cal
afirmar que es tracta de drets que es reco-
neixen a tots els éssers humans com a per-
sona i ciutada/ciutadana. Aquests drets es
conceben sota el signe de la protecci6 de
la dignitat de la persona i els drets d'igual-
tat i de llibertat. Entre aquests drets cal
esmentar els seglients: dret a la vida; a la
igualtat davant la llei; a la seguretat de la
persona; a la proteccié contra la tortura i
les penes o tractes cruels, inhumans o de-
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gradants; al reconeixement juridic; a un
recurs efectiu prop dels tribunals compe-
tents per les violacions dels drets humans;
contra la detencio, la presé o el desterra-
ment arbitraris; dret a casar-se i a tenir una
familia, i dret a I'accés a les funcions publi-
ques en condicions d’igualtat.

La questio dels DESC, alguns enunciats
o concordants amb la DUDH, van ser re-
presos i concretats amb l'aprovacié del
PIDESC, adoptat i obert a la signatura, ra-
tificacié i adhesié per I'Assemblea General
en la seva resolucié 2200 A -XXI-, de 16
de desembre de 1966, amb entrada en vi-
gor el 1976. El PIDESC, igual que el PIDCP,
van ser signats per Espanya el 28-9-1976
i aprovats i ratificats el 13 d'abril de 1977
(BOE 30-4-1977)19,

Els drets de segona generacié sorgeixen
com a consequencia del transit de |'Estat
liberal a I'Estat social de dret, en el qual es
planteja la necessitat que els poders pu-
blics adoptin politiques legislatives ade-
quades per reconéixer, promoure, ordenar
o proporcionar, amb caracter universal o
especific, la prestacid o l'accés a aquests
drets, tot aixo, d'acord amb les necessitats
personals i preferéncies socials i I'heréncia
social de moment, i en la mesura permesa
pel progrés, el canvi social i els recursos
economics disponibles. La necessitat de
satisfer al millor possible aquests drets es
justifica perque, sense tenir assegurada
la cobertura de determinades necessitats
materials elementals, es posarien en qlies-
ti6 els drets referents a la llibertat indivi-
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dual, al benestar material, al progrés social
i a la participacio politica i democratica®”.

Entre aquests drets, destaquen els se-
glents: dret a la seguretat social; a la feina;
a igual salari per igual treball; a una remu-
neracié equitativa i satisfactoria que asse-
guri una existencia de conformitat amb la
dignitat humana; al descans i al temps lliu-
re; a un nivell de vida adequat per a la salut
i el benestar (inclosa I'alimentacio, el ves-
tit, I'habitatge i I'assisténcia medica); a as-
segurances i pensions en els casos d‘atur,
malaltia, invalidesa, vellesa i altres suposits
no dependents de la propia voluntat; a la
proteccié de la maternitat, la infancia, la
discapacitat i les persones dependents.

La realitat social evidencia que

les diferents circumstancies
naturals, funcionals i temporals
de les persones i les families, les
posen en situacions de desigualtat
vital i social i, en la mesura dels
mitjans disponibles, i en nom del
bé comu, la convivéncia i la pau
social, la prestacié de drets socials
contribueix a pal-liar aquestes
circumstancies

La realitat social evidencia que les dife-
rents circumstancies naturals, funcionals i
temporals de les persones i les families, les
posen en situacions de desigualtat vital i
social i, en la mesura dels mitjans disponi-
bles, i en nom del bé comu, la convivéncia
i la pau social, la prestacié de drets socials
contribueix a palliar aquestes circums-
tancies. La implementacié d'aquests drets
recolza en raons de solidaritat, sensibilitat
social i també cal deduir-la del concepte
aristotelic de justicia distributiva. D'altra
banda, en els sistemes econdmics capita-
listes i, en general, en el marc dels estats
de benestar, la persistencia de desigualtats
socioeconomiques en materia de distribu-
cié de rendes i riquesa pot dificultar-ne la
llibertat i I'autonomia personal i material,
per la qual cosa la generosa prestacié dels
DESC constitueix una mesura necessaria
perqueé totes les persones puguin gaudir
i exercir, en millors condicions socials i
economiques, amb dignitat, Iliurement i
sense temors, els drets humans de primera
generacio, gaudeixin d'una millor qualitat
de vida i, amb aixo, augmenti el benestar
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general. Cal observar que alguns d’aquests
drets es troben implicits en les funcions,
deures i obligacions que caracteritzen les
relacions familiars i el parentiu, perd amb
I'evolucié social i els canvis experimen-
tats en les estructures familiars, els Estats
moderns han facilitat, assumit, participat,
previst o, fins i tot, substituit o imposat, la
provisié d'aquests drets per vies molt di-
verses i d'intensitat diversa.

Les concepcions doctrinals sobre
la prestacio i I'exigibilitat d'aquests
drets son diverses. Per T. H.
MARSHALL (1992), en comparacié
amb els drets individuals exigibles
i justiciables, els drets socials s6n
obligacions dels poders publics
davant la societat entesa com un
tot

Les concepcions doctrinals sobre la
prestacio i l'exigibilitat d'aquests drets
son diverses. Per T. H. MARSHALL (1992),
en comparacié amb els drets individuals
exigibles i justiciables, els drets socials sén
obligacions dels poders publics davant la
societat entesa com un tot. Aquest objec-
tiu s’ha d'aconseguir mitjancant l'accés
universal als drets de I'Estat i, en una es-
cala més amplia, per mitja de les mesures
correctores de l'accié publica, en sectors
com |'habitatge, I'educacid, la sanitat, I'as-
sisténcia social i les pensions®®. Es tracta
de drets que tenen per missié contribuir
a la generacié d'unes condicions minimes
de vida que garanteixin la llibertat funcio-
nal individual (GARCIA MACHO, 2009: 81 i
ss.). En les societats capitalistes i de mer-
cat, en relacié amb I'habitatge, I'obligacié
de I'Estat és assegurar que, per mitja de
transaccions voluntaries, els ciutadans,
per ells mateixos o amb ajudes privades
o publiques, gaudeixin de la capacitat de
trobar i triar, per iniciativa propia, en consi-
deracio a la seva capacitat economicaiala
vista de les opcions, privades o publiques,
existents, un habitatge que sigui digne i
adequat.

Per a altres autors, l'equiparacio desit-
jable entre DCP i DESC es justifica perquée
|'ésser huma és, alhora, ciutada i ésser so-
cial de manera indivisible (VAN DER PLAN-
CKE, M. SANT'ANA)®?. Els drets socials
-afirma A. OLLERO (2012: 54-"no se conci-

ben ya como ambitos de inmunidad fren-
te al Estado sino como fundamento para
exigir una prestacidon que habra de verse
satisfecha por el Estado. No se trata solo de
derechos nuevos sino de un nuevo modo
de considerar los ya reconocidos. Los Pac-
tos que desarrollan la Declaracion Univer-
sal de Naciones Unidas lo dejan claro, al
reduplicar en paralelo mas de uno: la liber-
tad de enseflanza de un Pacto se vera, por
ejemplo, acompanada por el prestacional
derecho a la educacién del otro”. El proble-
ma que presenten aquests drets és que es
tracta de drets que “dificilmente pueden
verse garantizados por una norma juridi-
ca, que se aplique o todo o nada. ;Cémo
garantizar asi una vivienda digna? Se veran
reconocidos mas bien a través de princi-
pios optimizadores“?, que propiciaran e
interpretardn normas que hagan realidad
viviendas lo mas dignas que resulte posi-
ble. Los normativistas no veran en ello de-
rechos propiamente dichos sino, mas bien,
meras expectativas ante los deseables re-
sultados de politicas publicas”(ibdm.).

Des d'una perspectiva purament eco-
nomica de la qliestid, sense considerar al-
tres parametres, no es pot desconeixer la
premissa basica seglent: la limitacié dels
recursos capacos de produir béns i ser-
veis en una economia, cosa que implicala
necessitat de triar, entre les possibilitats
de produccié disponibles i entre tots els
béns i serveis, que soén escassos o limi-
tats, quins sén els que s’han d’oferir i dels
quals cal proveir-se. En una economia de
plena ocupacid, per produir un cert bé o
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servei n'ha de disminuir una mica la pro-
duccié d'un altre. Per exemplificar el su-
pOosit, si se suposa que només es produei-
xen dos béns o classes de béns, és evident
que, com més recursos es destinin a la
produccié d'una classe de bé, menys
recursos es poden destinar a la produccié
de l'altre. El Qué s’ha de produir i el Com
depenen de la forma en que s'organitzi el
conjunt del sistema economic, financer
i productiu, i de les pautes de consum,
d'estalvi i d'inversio, i el Per a qui, depen-
dra de les decisions de les persones i de
les rendes i possibilitats adquisitives o
drets que tinguin al seu abast o s’assignin
als adquirents de béns i serveis.

Al seu torn, la provisié material i social
de DESC per part dels poders publics, en
quantitat suficient, dependra, fonamental-
ment, del sistema d'organitzacié politica
vigent en cada pais (paisos d'economia
de mercat, d'economia centralitzada, o
col-lectivista); de les politiques legislatives
adoptades sobre aix0o (politiques liberals i
desregulades vs economia social, de mer-
cat o centralitzada), i també dels recursos
publics destinats per les Administracions
Publiques a unes o altres finalitats. En els
sistemes d’economia de mercat, la presta-
ci6 publica de DESC depéen de dos para-
metres basics: a) La proporcié d'ingressos
publics o carrega fiscal suportada pels
contribuents i, per aplicaci6 dels principis
constitucionals d'estabilitat pressuposta-
ria i limitacié de deficits estructurals (art.
135 CE), les possibilitats (limitades) d’en-
deutament public, i, b) La proporcié des-

LANOTARIA | | 2-3/2019



El dret a I'habitatge en el dret convencional internacional i comunitari

tinada als pressupostos publics per satisfer
necessitats socials.

En el cas dels paisos que integren la UE,
la despesa publica destinada a la proteccio
social (malaltia; invalidesa; vellesa; super-
vivéncia; familia; atur; habitatge i exclusié
social), és molt elevada, tant pel que fa a
nombre de persones incloses com en la di-
versa destinacié de la despesa publica. A la
UE-28, el percentatge del PIB dedicat a la
proteccid social en els darrers anys (sense
incloure la part de la despesa publica dedi-
cada a altres finalitats) se situa en una mit-
jana al voltant del 29% del PIB (a Espanya,
segons dades de I'any 2018, es va destinar
el 25% a aquestes finalitats i la despesa pu-
blica total va ser del 41,9% PIB)“".

El foment del DAV també es pot acon-
seguir amb mesures legislatives indirectes
que no impliquin despesa publica (per
exemple, politiques de no-discriminacié
social), o mitjancant normes que traslla-
din determinats costos publics al sector
privat (per exemple, dedicacié de part de
l'edificacié urbana a habitatges socials;
assumpcio dels costos de planejament
o desenvolupament urbanistic o obres
publiques d'infraestructura, cessions gra-
tuites d'aprofitaments urbans, etc.). Final-
ment, en el marc de la globalitzacié inter-
nacional, un altre factor rellevant que cal
considerar, que pot limitar o condicionar
I'expansid i el desenvolupament dels drets
socials, es troba en la subordinacié del
sistema economic a les exigéncies de la
competitivitat regional i internacional; la
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necessitat de preservacié dels grans equi-
libris macroeconomics, i, en temps de crisi
econdmica, les limitacions derivades de
I'adopcio de politiques publiques d'aus-
teritat®?,

Els drets humans de tercera generacio,
denominats drets col-lectius, de solidaritat
o fraternitat, sorgeixen després de la fina-
litzacié de la Segona Guerra Mundial i la
descolonitzacié. Es tracta de drets difusos
que necessiten no solament la col-labo-
racié dels mateixos Estats, sind també la
participacio de la comunitat internacional,
cosa que en dificulta la normativitat i el
control. Entre aquests drets, cal esmentar
els seglents: dret al desenvolupament;
a la pau; a la solidaritat; a la felicitat; a un
medi ambient sa i equilibrat, i drets de les
futures generacions. Aquests drets evolu-
cionen a partir dels drets de la segona ge-
neracio i segueixen la linia de I'amplitud, la
desjuridificacié i 'obertura al poder politic.
Si aquests drets s'entenen “como valores
(la paz), o metas (el desarrollo), y no derec-
hos en sentido juridico estricto, se evitan
los inconvenientes que supondria recono-
cerlos como auténticos derechos (que nin-
gun juez podria garantizar). Considerarlos
‘derechos’ es sélo resaltar su condicién de
aspiracion legitima.” | si s'entenen com a
drets s'ampliarien moltissim les compe-
téncies dels Estats que es comprometes-
sin seriosament a garantir-los (C. PEREIRA
SAEZ (2017: 95).

Els drets humans de tercera
generacié, denominats drets
col-lectius, de solidaritat o
fraternitat, sorgeixen després de
la finalitzacié de la Segona Guerra
Mundial i la descolonitzacio

Finalment, un sector de la doctrina tam-
bé es refereix a I'anomenada quarta gene-
raci6 de drets d’una societat inclusiva digi-
tal ordenada al voltant d'un nou“contracte
social’, el contracte sociodigital“®. Es trac-
ta de drets humans emergents que respo-
nen, d'una banda, al desenvolupament i
I'aprofundiment de drets ja reconeguts, al-
guns necessitats d'una proteccié especial
i, de l'altra, al dinamisme i a les noves ne-
cessitats de les societats contemporanies
consequents a un procés que es troba en
evolucio permanent i ha d’afrontar els rep-
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tes, les exigencies, les necessitats i les rei-
vindicacions socials derivats del canvi soci-
al, tecnologic, economic i medi ambiental.

Tant el reconeixement com el no-reco-
neixement dels drets humans comporta
rellevants afectacions i costos personals,
econdmics i socials. En la doctrina s’ha po-
sat en relleu la complementarietat i fins i
tot asimetria que es pot produir entre l'es-
tat de dret i els drets humans, i viceversa.
Com observa I. TRUJILLO (2015: 162), “el
estado de derecho puede identificarse con
el concepto mismo de derecho, mientras
que la practica de los derechos humanos
es una practica de justicia y va mas alla de
lo juridico, y al mismo tiempo no cubre
todo el campo del derecho. El estado de
derecho busca la realizacion del fin del de-
recho: la coordinacién autoritativa de indi-
viduos libres y responsables. La practica de
los derechos humanos busca, en cambio,
la proteccién de los individuos y de sus in-
tereses fundamentales. La importancia de
cada una de esas finalidades esté fuera de
cuestion, pero, si acaso, la primera repre-
senta el corazén de lo juridico. La segunda
es juridica pero no solamente y tiene que
ver con los sujetos y sus intereses funda-
mentales”. Amb tot, els drets humans han
contribuit i contribueixen a la remodela-
ci6 de l'estat de dret i penetren en el dret
i “Sus diferencias (necesarias) no son ébice
para que estas practicas se relacionen en-
tre ellas, sobre todo si se considera que el
sujeto beneficiario de ambas, es el ser hu-
mano y su dignidad.” (ibdm.: 180).

Encara que s’ha sostingut que el re-
coneixement de les DCP no comporta
costos, per poc que es mediti sobre les
conseqiiéncies de la vigéncia dels drets
d’igualtatillibertat plenes, en una societat
que és intrinsecament desigual i diversa,
“sus diferencias (necesarias) no son O6bi-
ce para que estas practicas se relacionen
entre ellas, sobre todo si se considera que
el sujeto beneficiario de ambas, es el ser
humano y su dignidad.” (N. ESPEJO YAKSIC,
2009: 27 -28). Aquesta reflexié evidencia
que la proteccié de DCP també requereix
politiques publiques de caracter positiu i
la destinacié conseglient de recursos pu-
blics per garantir-ne l'efectivitat. Es pot
afirmar el mateix en relacié amb els DESC.
El reconeixement d'aquests drets no s'es-
gota amb el compliment d’obligacions po-
sitives, sind que també necessita accions
negatives o abstencio per part dels poders
publics. Per exemple, “no impedir”l'accés a
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un dret com la salut o I'habitatge o “no dis-
criminar” per raé de sexe o raga la provisié
d‘algun dret social.

Per tant, d’acord amb l'autor esmentat,
resulta més adequat suggerir que “todos
los derechos —sean civiles y politicos o eco-
némicos, sociales y culturales— generan un
continuo o espectro de obligaciones posi-
tivas y negativas que los Estados deben
respetar, garantizar y satisfacer adecuada-
mente”. El que s’ha exposat anteriorment,
sens perjudici que, respecte de cada classe
de dret, I'accié positiva o negativa que cal
desplegar sigui més o menys necessaria,
intensa, rellevant o costosa.

També s’ha defensat la incompatibilitat
en el pla constitucional entre els princi-
pis de I'Estat de dret i de I'Estat social (E.
FORSTHOFF), ates que aquest surt desvir-
tuat quan es barregen tots dos, de manera
que la concrecié d’aquest s’ha de dur a ter-
me pel legislador i/o I'’Administracio; i s'ha
questionat el caracter normatiu concret
dels DESCi que, davant un enunciat vague
i imprecis, la sevaimplementacié ha d'anar
acompanyada del desplegament legislatiu
o administratiu ulterior. Davant aquesta
objeccid, cal oposar que es pot fer una
afirmacié analoga respecte de les DCP i la
tesi de la ponderacié de drets. D'altra ban-
da, el déficit d'implementacié dels DESC
no implica que no es puguin reconeixer o
regular determinades obligacions en nom
de seva implementacio.

En relaci6 amb els DESC, L. FERRAJOLI
(1999) adverteix que la tradicié juridica
no ha elaborat técniques de garantia tan
eficaces com les establertes per als drets
de llibertat i, per aixo, cal parlar d'un cert
retard en la teoritzacié i el disseny de I'Es-
tat social de dret equiparable al vell Estat
de dret que ha conduit a una certa discre-
cionalitat, al joc no reglat dels grups de
pressio i al clientelisme politic. Per R. ALE-
XY (2007), es tracta de drets minims i sub-
sidiaris de mercat, mandats d’'optimitzacié
susceptibles de complir-se en diferents
graus. Per la seva banda, G. H. J. VAN HOOF
(1984) proposa quatre “nivells” d'obliga-
cions de I'Estat aplicables a tots els drets
humans, siguin aquests civils o socials,
cosa que fa menys contundent la distincié
entre les dues classes de drets: obligacions
de respectar (no interferir o obstaculitzar
el dret en questid); obligacions de protegir
(impedir interferéncies de tercers); obliga-
cions d'assegurar (assegurar el dret quan la

persona no pugui fer-ho per ella mateixa);
i obligacions de promoure (desenvolupar
condicions perqué els titulars del dret pu-
guin accedir al dret)“4.

Finalment, cal justificar les reticéncies
que, en matéria jurisdiccional o constitu-
cional (jurisprudencia constitucional de
crisi) es poden presentar per a la imple-
mentacié dels drets socials i economics
en els motius seglients: de tipus politic,
basats en la separacié de poders en con-
siderar-se que la competéncia per decidir
sobre la despesa publica social correspon
als parlaments; de tipus tecnic, per causa
de la indeterminacié o la imprecisié del
contingut dels drets socials, i la seva na-
turalesa progressiva i programatica, i de
tipus economic, en rad de la relaxacio dels
drets socials davant els imperatius de la re-
alitat economica i la influéncia de les tesis
neoliberals. Aquests motius poden condi-
cionar-ne el qliestionament en les esferes
jurisdiccionals o afavorir respostes atenu-
ades. No obstant aix0, aquests motius no
sempre son acceptats i també pot succeir
que els jutjadors, fins i tot en moments de
crisi economica o fases d’austeritat, contri-
bueixin amb les seves decisions a I'adop-
cié de solucions legals favorables al que
cal esperar d'un Estat democratic i “social”
de Dret™.

3. Interpretacio internacional i interna
dels DESC

En la Convencié de Viena sobre el dret
dels tractats (23 de maig de 1969)“9, entre
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altres previsions, com a regla general apli-
cable a la interpretacié dels tractats, I'arti-
cle 31 remet al principi de “bona fe d'acord
amb el sentit corrent que hagi d'atribuir-se
als termes del tractat en el seu context i
tenint en compte el seu objecte i finalitat”.
En el nostre dret, I'article 35.2 de la Llei
25/2014, de 28 de novembre, de tractats
i altres acords internacionals” (LTAI), esta-
bleix que “en la interpretaci6 dels tractats
internacionals constitutius d'organitzaci-
ons internacionals i de tractats adoptats
en l'ambit d’'una organitzacié internaci-
onal, s’ha de tenir en compte tota norma
pertinent de l'organitzacid”.

En materia d'orientacio i d'interpretacio
de les disposicions del PIDESC, com a fonts
interpretatives i de soft law més rellevants,
en sintesi, cal esmentar les seglients:

La font principal es troba en les anome-
nades “Observacions generals” adoptades
pel Comite de Drets Economics, Socials i
Culturals (CDESC). Les Observacions Ge-
nerals (OG), aprofundeixen les normes i
disposicions del PIDESC. Com diu I'ONU
(MDESC n. 12: 6), “Aquestes observacions
generals i les adoptades per altres organs
de drets humans sén declaracions valuo-
ses en que es tracta el contingut, el pro-
posit i el significat juridic dels temes que
s'hi aborden”.

D’altra banda, la naturalesa i I'abast de
les obligacions dels Estats part de confor-
mitat amb el PIDESC van ser examinades
per un grup d'experts en el camp del Dret
internacional, que va acordar per unani-
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mitat els anomenats “Principis de Lim-
burg” (Maastricht, 2-6 de juny de 1986). Els
membres d'aquest grup, entre els quals hi
havia un representant d’Espanya, van ser
convocats per la Comissié Internacional de
Juristes, la Facultat de Dret de la Universi-
tat de Limburg (Maastricht, Paisos Baixos) i
I'Institut de Drets Humans Urban Morgan,
Universitat de Cincinnati (Ohio, EUA). Els
Principis acordats van tenir una influéncia
considerable en la formulacié de I'Obser-
vacio General (OG) del CDESC n. 3, referent
a l'indole de les obligacions dels Estats
part segons el Pacte i també es van tenir
en compte per aquests per a la presentacio
d'informes sobre el compliment del Pacte.

Entre altres consideracions, els Principis
de Limburg es refereixen al caracter de
dret huma dels DESC (principi 1) i afirmen
que el PIDESC juntament amb el PIDCP i
el Protocol Facultatiu, que van entrar en
vigor el 1976, “ajuden a ampliar el contin-
gut de la Declaracié Universal de Drets Hu-
mans: aquests instruments en el seu con-
junt constitueixen la Carta Internacional
de Drets Humans” (pr. 2).

El 1992, DANILO TURK, relator especial
sobre la realitzacio dels drets economics,
socials i culturals de la Subcomissié de Pre-
vencié de Discriminacions i Proteccio a les
Minories (actualment, anomenada Subco-
missié de Promocio i Proteccié dels Drets
Humans), va elaborar alguns dels postulats
basics referents als DESC, principalment,
respecte de I'indole de les obligacions dels
Estats respecte d’'aquests drets.
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El 1997, els Principis de Limburg van ser
complementats amb directrius prepara-
des en una altra reunié d'experts en Dret
internacional celebrada a Maastricht (22-
26 gener 1997). Les Directrius de Maastric-
ht sobre Violacions als Drets Economics,
Socials i Culturals tracten la importancia
dels drets economics, socials i culturals,
les violacions d'aquests drets per comissié
i omissio, la responsabilitat per la vulne-
racié dels drets i el dret de les victimes a
recursos eficagos“”.

En concret, la directriu n. 9 (obligaci-
ons minimes essencials), assenyala que:
“Un Estat incorre en una violacié del Pac-
te quan no compleix el que el Comiteé de
Drets Econdmics, Socials i Culturals ano-
mena ‘una obligacié minima essencial
d'assegurar la satisfaccié d’almenys els
nivells minims essencials de cada un dels
drets [...]. Per exemple, incorre prima facie
en una violacio del Pacte un Estat part en
el qual un nombre significatiu de perso-
nes es veuen privades d’aliments essenci-
als, atencio basica de salut, habitacié i ha-
bitatge minim o les formes més basiques
d’ensenyament’. Aquestes obligacions
minimes essencials sén aplicables inde-
pendent de la disponibilitat de recursos
al pais de que es tracti o qualsevol altre
factor o dificultat”

Finalment, també és especialment re-
llevant la intervencié d'institucions i d'or-
ganismes internacionals i nacionals de
drets humans en tasques diverses com la
proteccié d'aquests drets, la informacio,
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la recerca, l'assessorament, la promocié
i I'elaboracié de propostes i de projectes
de llei, la preparacio d'informes adrecats
a les autoritats publiques i la societat civil,
la vigilancia sobre I'observanca dels drets
reconeguts en el Pacte i I'examen de les
reclamacions sobre possibles violacions
d'aquest. Segons I'OG n.10 del CDESC,
aquestes institucions “tenen un paper que
pot ser decisiu en la promoci6 i la garantia
de la indivisibilitat i la interdependeéncia
de tots els drets humans. Malauradament,
massa sovint no s'ha reconegut a la insti-
tucié aquesta funcié o aquesta ha estat
descurada o considerada de baixa prioritat
per la institucié. Es indispensable, doncs,
que es presti plena atencio als drets eco-
nomics, socials i culturals al voltant de les
activitats pertinents d'aquestes instituci-
ons. (ep. 3)“8,

D’altra banda, en el marc de la UE, 2007
es va crear I'any I'’Agencia dels Drets Fona-
mentals (The Agency for Fonamental Rights
o FRA) per tal de proporcionar als Estats
membres i a les institucions de la UE ajut
i assessorament independent, sobre la
base d'estudis, en matéria de drets fona-
mentals. La FRA és un organ independent
de la UE, finangat amb el pressupost de la
Unid. L'Agéncia manté una col-laboracio
particularment estreta amb: institucions,
organismes i agéncies de la UE; governs i
parlaments nacionals dels paisos de la UE;
el Consell d’Europa; grups i organitzacions
que s'ocupen dels drets fonamentals i la
Plataforma dels Drets Fonamentals; orga-
nismes nacionals de drets humans; 'ONU,
I'OSCE i altres organitzacions internacio-
nals“,

En la seva faceta interna, en el marc
constitucional espanyol, el reconeixement
dels drets humans se situa, fonamental-
ment, en el Titol | (Dels drets i deures fona-
mentals; arts. 10 a 29 CE), el respecte dels
quals es veu reforcat pel que l'article 10.2
CE estableix: “Les normes relatives als drets
fonamentals i a les llibertats que la Cons-
titucio reconeix s’interpretaran de confor-
mitat amb la Declaracié universal de drets
humans i els tractats i els acords interna-
cionals sobre aquestes matéries ratificats
per Espanya.’ (é.a.).

Segons el TC, els drets fonamentals te-
nen un caracter doble: sén un patrimoni
comu, personal i col-lectiu; “son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no
sélo en cuanto derechos de los ciudadanos
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en sentido estricto, sino en cuanto garanti-
zan un estatus juridico o la libertad en un
ambito de la existencia” i sén “elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta
se configura como marco de una convi-
vencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho y,
mas tarde, en el Estado social de Derecho
o el Estado social y democratico de Derec-
ho, seguin la formula de nuestra Constitu-
cién (art. 1.1)"(STC 25/1981, 14 juliol 1981,
FJ 5). D'altra banda, quan es presentin, els
conflictes entre els diferents drets sense
fronteres nitides s’han de resoldre per mit-
ja del judici de ponderacid: “no se trata de
establecer jerarquias de derechos ni pre-
valencias a priori, sino de conjugar, desde
la situacién juridica creada, ambos dere-
chos o libertades, ponderando, pesando
cada uno dellos, en su eficacia reciproca”
(STC 320/1994, 28 novembre 1994, FJ 2).

En el Dret espanyol, el sistema general
de garanties dels drets humans sarticula
per mitja de les vies seguents: legislativa
(art. 53.1 CE); judicial (art. 53.2 CE); cons-
titucional (mitjancant el recurs d’'empara,
exercitable davant el TC, un cop esgotada
la via judicial), i, institucional: Defensor del
Poble (arts. 162 CE i 46 LOTC); Ministeri
Fiscal (art. 124 CE); Comissié Permanent
Constitucional i Comissié6 Permanent de
Peticions (Reglament de Congrés dels Di-
putats, arts. 40-53); finalment, accés als
mecanismes institucionals de supervisio i
de control previstos en els convenis i tri-
bunals internacionals per a la proteccid
d’'aquests drets®?,

Sense perjudici, segons que regula l'ar-
ticle esmentat 10.2 CE, de la seva funcié
hermenéutica o de parametre interpreta-
tiu dels textos i dels acords internacionals
subscrits per I'Estat espanyol, s'observa
que la norma esmentada no atorga rang
constitucional als drets i a les llibertats
proclamats pels tractats internacionals si
no es recullen també constitucionalment
(STC 36/1991, de 14 febrer de 1991, FJ 6).
No obstant aixo, per mandat constitucio-
nal, els tractats internacionals celebrats
validament, un cop publicats oficialment
a Espanya, formen part de I'ordenament
intern i les seves disposicions només es
poden derogar, modificar o suspendre en
la forma prevista en els mateixos tractats
o d'acord amb les normes generals del
Dret internacional (arts. 96.1 CE; 1.5 CC),
cosa que comporta que, quan sigui el cas,

el contingut es pot aplicar directament en
tot allo que sigui prou precis sense neces-
sitat d'un desplegament legal o reglamen-
tari ulterior (principi de self-excecuting)
(STS, CA, S. 5,22 abril 2010).

En la seva faceta interna, en el

marc constitucional espanyol, el
reconeixement dels drets humans
se situa, fonamentalment, en el Titol
| (Dels drets i deures fonamentals;
arts. 10 a 29 CE), el respecte dels
quals es veu reforcat pel que
I'article 10.2 CE

Com afirma C. MONTESINOS PADILLA
(2018: 2472), d'acord amb la doctrina més
destacada, la qliestié del rang normatiu
del Dret internacional convencional és una
qliestié de competéncia i d’eficacia i no de
jerarquia®": “Los jueces ordinarios, que no
el TC, habran de resolver los conflictos que
se susciten entre los tratados y las normas
internas otorgando preferencia aplicativa
a los primeros frente a los segundos [...].
En caso contrario se produciria una sus-
pensién unilateral de sus efectos, expre-
samente proscrita por el propio art. 96.1
CE in fine". Lesmentada LTAI (arts. 29-31)
consagra expressament aquesta preva-
lenca legislativa, quan disposa que tots
els poders publics, 6rgans i organismes
de I'Estat han de respectar les obligacions
dels tractats internacionals en vigor en els
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quals Espanya sigui part i vetllar pel com-
pliment adequat dels dits tractats. Els trac-
tats internacionals sén d'aplicacio directa,
llevat que es desprengui del seu text que
aquesta aplicacié queda condicionada a
I'aprovacié de les lleis o disposicions regla-
mentaries pertinents. El Govern ha de tra-
metre a les Corts Generals els projectes de
llei necessaris per a l'execucié d'un tractat
internacional i el Govern, les comunitats
autonomes i les ciutats de Ceuta i Melilla
han d'adoptar les mesures necessaries per
a I'execucié dels tractats internacionals en
qué Espanya sigui part en el que afecti ma-
téries que formen part de les seves compe-
tencies respectives.

En conseqliéncia, en els termes acabats
d’exposar, no hi ha dubte del caracter vin-
culant i obligacional dels compromisos
assumits en els termes previstos en els
tractats internacionals, perd en relacié
amb els drets humans i, en concret, l'en-
caix constitucional del dret a I'habitatge, la
situacié no deixa de ser complexa perqué
es confronten, d’'una banda, la supremacia
constitucional i, d'altra banda, pel que fa al
seu ambit propi, la primacia del Dret de la
Unié Europea. En sintesi, amb E. GUILLEN
LOPEZ (2018: 361), s’han de tenir presents
les magnituds seglients:

1a. La prioritat del dret fonamental rau,
en exclusiva, en la Constitucié. Segons la
L.O. 2/1979, del TC, “garanteix la primacia
de la Constitucio i enjudicia la conformi-
tat o disconformitat amb aquesta de les
lleis, disposicions o els actes impugnats”
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(art. 27.1). Sens perjudici de la seva com-
plexa problematica internacional i malgrat
establir la practica de controls previs de
constitucionalitat dels “tractats internaci-
onals’, aquests també poden ser “suscep-
tibles de declaracié d’inconstitucionalitat”
(art. 27.2.c) (control a posteriori ) (v. STC
38/2007, 15 de febrer, FJ 3).

2a. Hi ha una realitat normativa -i
ocasionalment jurisprudencial- que és
de procedéncia extraestatal i té diferent
densitat, i

3a. Hi ha una obligacié d'interpretar la
primera de conformitat amb la segona.
D’aquesta combinatoria es poden des-
prendre diferents resultats —favorables en
alguns casos, desfavorables en d‘altres—
amb vista a la garantia dels drets recone-
guts en el tractat internacional correspo-
nent®2,

En suma, d'acord amb el TC: “la cesion
del ejercicio de competencias en favor
de organismos comunitarios no implica
que las autoridades nacionales dejen de
estar sometidas, en cuanto poderes pu-
blicos, a la Constitucién y al resto del or-
denamiento juridico, como establece el
art. 9.1 de la Norma fundamental” (STC
79/1992, 28 de maig, FJ 1)". En tot cas, ’la
integracion de Espafa en la Comunidad
Econdmica Europea no significa que por
mor del art. 93 [CE] se haya dotado a las
normas del Derecho comunitario euro-
peo de rango y fuerza constitucionales,
ni quiere en modo alguno decir que la
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eventual infraccién de aquellas normas
por una disposicion espafola entrafa
necesariamente a la vez una conculca-
cion del citado art. 93 CE (STC 28/1991,
FJ 4)' (STC64/1991, 22 de marg, FJ 4)" (STC
134/2011, 20 juliol FJ 6)%3. Malgrat la
seva funcié hermeneutica (art. 10.2 CE),
“ni el Dret comunitari originari ni el deri-
vat ‘poseen rango constitucional y, por
tanto, no constituyen canon de la cons-
titucionalidad de las normas con rango
de ley’ (STC 292/2000, 30 de novembre,
FJ 3; i en el mateix sentit, entre moltes
altres, STC 372/1993, 13 de desembre, FJ
7)" (STC 136/2011, 13 setembre, FJ 12).

4. Obligacions generals i especials
previstes en el PIDESC

D'acord amb el patrimoni doctrinal del
CDESC, la implementacié pels Estats part
dels DESC, entre els quals hi ha el dret so-
cial a un habitatge adequat, s'ha de referir,
respectivament, al contingut essencial de
les obligacions: generals, immediates, i
de contingut segons es regulen en el PI-
DESC64,

4.1. Obligacions generals: respectar, prote-
giri complir

Les “obligacions generals” dels Estats
referents al “respecte, proteccié i com-
pliment” dels drets socials, van ser exa-
minades pel relator especial de I'ONU,
ASBJORN EIDE en relacié6 amb el Dret a
I’Alimentacié i la metodologia expositiva
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seguida per aquest autor també ha estat
adoptada amb caracter general pel Comi-
té DESC®9.

Les obligacions esmentades es concre-
ten en el seglient:

a) Obligacié de “respectar” els drets soci-
als. Es tracta d'una obligacié general de
caracter negatiu consistent a no lesionar
o danyar directament aquests drets. En
relaciéo amb el PIDESC, el no-respecte dels
drets que s'hi reconeixen es pot deure a
I'abstencié en l'execucié d’actes publics
que comportin la privacié d'algun dels
drets o en l'evitacié d'actes discriminato-
ris en el gaudi de qualsevol d’aquests. Es
a dir, els poders publics han d'evitar inge-
rencies directes o indirectes en el gaudi
dels DESC (CDESC, OG n. 14, ep. 33 i OG
n. 15, ep. 21).

b) Obligacié de “protegir” Comprén les
actuacions publiques que tenen per ob-
jecte prevenir, emparar i defensar, fins i
tot per via penal, els possibles abusos de
tercers (grups, empreses, entitats...), que
vagin en contra o violin el gaudi personal
legitim d’un DESC.

¢) Obligacié de “complir” les obligacions
derivades dels drets socials. L'obligacié de
complir inclou les obligacions de propor-
cionar, promoure i facilitar els DESC. En
relacié amb I'habitatge, aquesta obligacié
implica que els Estats han d'adoptar les
mesures apropiades de caracter legisla-
tiu, administratiu, pressupostari, judicial o
d’una altra indole, per tal d’aconseguir la
plena efectivitat al dret huma de I'habitat-
ge’s),

4.2. Obligacions sobre I'adopcid de mesures
apropiades, immediates i progressives

L'article 2.1 PIDESC estableix que “Ca-
dascun dels Estats part d'aquest Pacte
es compromet a adoptar mesures [en
angles, el compromis és: “to take step”;
en frances: “s'engage a agir” (“actuar”)],
tant per separat com per mitja de l'as-
sistencia i la cooperacié internacionals,
especialment economiques i tecniques,
fins al maxim dels recursos de qué dispo-
si, per aconseguir progressivament, per
tots els mitjans apropiats, inclosos en
particular I'adopcié de mesures legisla-
tives, la plena efectivitat dels drets aqui
reconeguts” (é.a.).
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Caracter progressiu de l'obligacié. La pro-
gressivitat en la satisfaccié dels DESC és
una altra obligacié prevista en la norma
esmentada. Aquesta obligacio difereix de
la que s'estableix en I'article 2 del PIDCP®?,
que no la té en compte, perd en aquest
cas, l'obligacio d'efectivitat i progressivitat
al llarg del temps, “no s’ha d'interpretar
equivocadament com que priva l'obligacié
de tot contingut significatiu. D'una banda,
es requereix un dispositiu de flexibilitat
necessaria que reflecteixi les realitats del
mon real i les dificultats que implica per
a cada pais assegurar la plena efectivitat
dels drets economics, socials i culturals.
D'altra banda, la frase s’ha d'interpretar en
vista de l'objectiu general, en realitat, la
raé de ser, del Pacte, que és establir obli-
gacions clares als Estats part respecte de la
plena efectivitat dels drets de qué es trac-
ta. Aquest imposa aixi una obligacié de
procedir com més expeditament i eficac-
ment sigui possible per tal d'aconseguir
aquest objectiu.” (ep. 9); tota mesura que
tingui caracter regressiu (principi de pro-
hibicié de regressivitat o retrocés —clausu-
la standstill- i excepcionalitat del suposit)
requerira la consideracié més rigorosa i
s'ha de justificar degudament per referen-
cia al contingut de tots els drets del Pacte
(ibdm.).

Termini. A I'OG n. 3, el CDESC posa en
relleu que “si bé la plena realitzacié dels
drets pertinents es pot aconseguir de ma-
nera gradual, les mesures tendents a as-
solir aquest objectiu s’han d’adoptar dins
un termini raonablement breu després de
I'entrada en vigor del Pacte per als Estats
interessats [a Espanya, el 27 de juliol de
1977]. Aquestes mesures han de ser de-
liberades, concretes i orientades el més
clarament possible cap a la satisfaccié de
les obligacions reconegudes en el Pacte”
(ep. 2).

Mesures i mitjans que cal considerar. El
Comite subratlla que l'expressio “totes les
mesures” no implica només I'adopcié de
mesures legislatives, perqué aixo, “com
es disposa concretament en el Pacte, no
esgota per si mateix les obligacions dels
Estats part. Al contrari, s’ha de donar a la
frase ‘per tots els mitjans apropiats’ el seu
significat ple i natural” (ep. 4). A més de
les mesures legislatives, es pot considerar
entre aquestes, oferir recursos judicials,
administratius i altres recursos efectius pel
que fa a drets que, d’acord amb el siste-
ma juridic nacional, es puguin considerar

justiciables i executables (p. ex., dret a la
igualtat i a la no-discriminacio) (ep. 5); i
als efectes de I'article 2.1 del Pacte, altres
mesures possibles, inclouen, perd no ex-
haureixen, les de caracter administratiu,
financer, educacional i social (ep. 7). En
alguns paisos els tribunals poden resol-
dre sobre els DESC i I'exigencia del dret és
justiciable®®,

L'expressié “per tots els mitjans apropi-
ats” és neutral respecte del sistema politic
i economic vigent en cada Estat, “i no se'n
poden descriure lleialment els principis
com basats exclusivament en la neces-
sitat o en la conveniéncia d’'un sistema
socialista o capitalista, o d’'una economia
mixta, de planificacié centralitzada o ba-
sada en el laisser-faire, o en cap altre ti-
pus de plantejament especific” (ep. 8), tot
aixo, sense desconéixer, com assenyala el
preambul del PIDESC, que “no es pot rea-
litzar I'ideal de I'ésser huma lliure, allibe-
rat de la por i de la miséria, llevat que es
crein condicions que permetin que cada
persona gaudeixi dels seus drets econo-
mics, socials i culturals, tant com dels seus
drets civils i politics”.

L'expressio “per tots els mitjans
apropiats” és neutral respecte del
sistema politic i econdmic vigent
en cada Estat, “i no se’n poden
descriure lleialment els principis
com basats exclusivament en la
necessitat o en la conveniéncia
d'un sistema socialista o capitalista,
o d'una economia mixta, de
planificacié centralitzada o basada
en el laisser-faire, o en cap altre
tipus de plantejament especific”

Recursos disponibles. Els Estats han
d’adoptar mesures “especialment economi-
ques i técniques, fins al maxim dels recursos
de qué disposin... L'expressié “recursos” s'ha
d’entendre en sentit ampli, sense que es
limiti exclusivament a la despesa publica i
a politiques fiscals i inclou els recursos hu-
mans, tecnologics, informatius, naturals, fi-
nancers, tant d'origen intern com interna-
cional. Aquesta interpretacié de “maxims”
exclou que la sola escassetat de recursos
financers pugui servir d’excusa per a l'in-
compliment de les obligacions internacio-
nals de I'Estat®9.
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Per si mateix, el creixement economic
no garanteix la satisfaccié dels DESC.
Cal una accié publica sostinguda i fa-
vorable que fomenti i possibiliti I'efec-
tivitat i el gaudi d’aquests drets. En tot
cas, segons I'ONU (2009: 25)%%, |levat
de les dues excepcions que s'esmen-
ten, els Estats no estan obligats a pro-
porcionar les DESC de manera gratuita i
han d’evitar situacions de dependéncia
o d‘assisténcia social no justificades; en
canvi, amb independéencia que la seva
provisié material sigui de procedéncia
publica o privada, estan obligats a ga-
rantir que les instal-lacions, els béns i
els serveis requerits per al gaudi dels
DESC estiguin disponibles a preus as-
sequibles. Aixo implica que “els cos-
tos directes i indirectes de |I'habitatge,
I'alimentacid, I'aigua, el sanejament, la
salut o I'educacié no han d'impedir que
una persona accedeixi a aquests serveis
i no han de posar en perill la seva capa-
citat de gaudir d’altres drets.. La prime-
ra excepcié a favor de la gratuitat es pot
produir quan, per garantir la igualtat de
gaudi del dret, és necessari que es pres-
tin serveis, subvencionats o gratuits, a
qui, si no és aixi, no podria gaudir del
dret (per ex., aliments en suposits de
fam); la segona, quan s’atribueixi carac-
ter universal a la satisfaccié d'un dret
determinat (per exemple, ensenyament
a primaria -i secundaria- gratuit i obli-
gatori per a tothom; serveis sanitaris o
de salut gratuits, totalment o en part...).
“El subministrament pels Governs de
béns i serveis en el cas de necessitat és,
per tant, un mitja per garantir el gaudi
dels drets economics, socials i cultu-
rals, pero no una finalitat en si mateixa”
(ibdm.: 27).

Al costat de I'accié dels poders publics,
la societat civil i les institucions i organit-
zacions no governamentals, també po-
den coadjuvar i participar en la provisié
de DESC, per exemple, moviments soci-
als, voluntariat, organitzacions de base
comunitaria, associacions de defensors
dels drets humans, associacions professi-
onals, sindicats, mitjans de comunicacio i
academics, i institucions beneéfiques i re-
ligioses.

4.3. Obligacid absoluta de respectar el
contingut minim o essencial dels DESC

La normativa internacional no esta-
bleix si els serveis han de ser prestats per
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proveidors publics o privats o per una
combinacié de tots dos, pero els Estats
son responsables de regular i de garan-
tir, als homes i a les dones, que qualsevol
forma de prestacié de serveis respecti els
drets humans i el seu contingut minim o
essencial. Per exemple, d’acord amb I'In-
forme sobre el dret a un habitatge ade-
quat, n. 21 (2010: 33)®", 'Estat “s’ha d’as-
segurar que no es vegi privat d'aixopluc
i habitatge basics un nombre important
de persones. Si no pot fer-ho, I'Estat ha
de demostrar que ha fet tots els esforcos
possibles per utilitzar tots els recursos de
que disposa per satisfer, com a questid
prioritaria, aquests nivells essencials mi-
nims”. Tampoc es respecta el contingut
minim o essencial del dret, per exemple:
per causa de desallotjaments forcosos il-
legitims; per no disposar de subministra-
ments o serveis basics o essencials, o si
aquests sén insalubres o es produeixen
desconnexions arbitraries; en els casos
de contaminacié ambiental; o quan no
s'asseguri, per mitja d'ajuts o subsidis
adequats, I'accés a I'habitatge a perso-
nes o grups que, per motius fora del seu
control, no poden gaudir del dret a un
habitatge adequat.

Per al CDESC®2: “El dret huma a un habi-
tatge adequat és un dret fonamental que
constitueix la base per al gaudi de tots els
drets economics, socials i culturals®® i esta
vinculat en la seva integritat a altres drets
humans, inclosos els drets establerts en el
Pacte Internacional de Drets Civils i Poli-
tics®¥. El dret a I'habitatge s’ha de garantir
a tothom, siguin quins siguin els seus in-
gressos o el seu accés a recursos econo-
mics® i els Estats parts han de prendre to-
tes les mesures que siguin necessaries per
aconseguir la plena realitzacié d’aquest
dret®, Molts components del dret a I'ha-
bitatge adequat estan intimament vincu-
lats amb l'existéncia adequada de recursos
juridics interns per assegurar el gaudi efec-
tiu d’aquest dret©”".

El conjunt de mesures de politica le-
gislativa concordes amb les obligaci-
ons generals i especifiques en nom del
desenvolupament del dret social a I'ha-
bitatge es descriuen en el Programa de
les Nacions Unides per als Assentaments
Humans (ONU-Habitat) i de 'ACNUDH,
proposat per ONU-habitat, en els termes
que, en sintesi, es detallen en el quadre
adjuntn. 1.
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BATERIA DE MESURES RELATIVES AL DRET SOCIAL A L'HABITATGE

nacional del dret
internacional

discriminacio

Respectar Protegir Promoure Complir
Prevencié de Prevencio de les Seguretat de la Combatre, prevenir
desallotjaments | violacions del dret a tinenca i posar a la manca
il-legals i I'habitatge d’habitatge
desallotjaments
forcosos
Prevencié de Recursos nacionals Reforma Increment i
totes les formes de | iaplicacié en el pla legislativa i assignacio adequada

reconeixement del
dret a I'habitatge

de la despesa
publica en habitatge

Garantir la igualtat
de drets per a tots

Prevencio de tota
mesura repressiva

punts de referencia | adequats i habitables

Elaboraci6 de Habitatges

d’un indicador
d’assequibilitat

els grups de la plena per a tothom
realitzacio
Llibertats basades Accés per a Elaboracio Elaboracio de
en I'habitatge tothom a habitatges d'estratégies normes fisiques
assequibles nacionals sobre el | minimes en relacié
i elaboracio dret a I'habitatge amb I'habitatge

caracteristiques dels preus dels

culturals lloguerside les
relacionades amb activitats en el
I'habitatge sector privat de

I'habitatge

Dretala Accessibilitat a Prioritat als Provisio de
vida privada i I’'habitatge per a drets dels grups tots els serveis i
inviolabilitat del grups desfavorits vulnerables infraestructures
domicili que necessiten necessaris
mesures especials
Participacio Control residencial Accés a Financament
ciutadana democratic de informacio sobre d’'habitatges
en questions I'habitatge I'habitatge economicsi
relacionades amb programes d'estalvi
I'habitatge
Respecte de les Reglamentacié Garantir Construccié

I'existéncia de
prou terrenys
assequibles

d’habitatges socials

Font: MDESC, N° 12 (2004: 22).
Quadre n° 1.

5. Supervisid i control internacional
dels pactes convencionals

En els termes previstos en els tex-
tos convencionals i els tractats, és
fonamental la supervisio i el control in-
ternacional i judicial dels drets humans,
ja que, sense l'existéncia de procedi-
ments adequats, es podria plantejar la
questio de la utilitat, la vinculacié i l'efi-
cacia dels pactes internacionals i de si
es tracta realment de drets humans. Les
diverses institucions internacionals que
poden intervenir en materia de supervi-
sié i de control poden ser internacionals,
questio que s'examina en aquest apartat,
0 segons que es posa en relleu en I'apar-
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tat seglient, referir-se al marc regional
europeu i comunitari®®:

5. 1. Consell de Drets Humans de 'ONU

El Consell de Drets Humans (CDH) va ser
creat per I'Assemblea General de les Na-
cions Unides el 15 de mar¢ de 2006 amb
I'objectiu principal de verificar les situa-
cions de violacié dels drets humans i fer
recomanacions sobre el tema. Es tracta
d'un organisme intergovernamental dins
el sistema de les Nacions Unides compost
per 47 Estats elegits per 'Assemblea Gene-
ral de les Nacions Unides, responsables de
la promocié i la proteccié de tots els drets
humans arreu del mén. El CDH pot trac-
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tar sobre les qlestions tematiques relati-
ves als drets humans i les situacions que
requereixen la seva atencio. Es reuneix a
I'Oficina de les Nacions Unides a Ginebra.

5.2. Procediments de I'Examen Periodic
Universal i Procediments Especials

Como es desprén de la seva denomina-
Ci6, Examen Periodic Universal®® o Informes
periodics (després de 2 anys de I'acceptacié
del Pacte i, després, cada cinc anys) consis-
teix en un informe emés per I'Estat part del
Pacte sobre la manera en qué es complei-
xen o s'exerceixen els drets humans a I'Es-
tat part informant. El Comité examina cada
informe i expressa les seves preocupacions
i recomanacions a |'Estat part en forma
d"“observacions finals” En el suposit dels
Procediments especials del CDH, un Relator
Especial o un Grup de Treball examinen si-
tuacions concretes en determinats paisos
o questions tematiques per a tothom. En
relacié amb el DVAD, la Comissié de Drets
Humans (avui, CDH) (Res. 2000/9, 17 abril
2000) va crear la figura del Relator Especi-
al per tal d'examinar aquesta qliestié com
un element integrant del dret a un nivell de
vida adequat.

En el sise informe periodic presentat per
I'Estat espanyol (E/C.12/ESP/6), el CDESC®
(sessions 16ai 17a, 2018) manifesta la seva
preocupacio per les mesures d’austeritat
adoptades, que “han perjudicat el gaudi
del dret a un habitatge adequat particu-
larment de persones i grups més desafa-
vorits i marginats.”. En particular, preocupa
al Comiteé el nombre insuficient d’habitat-
ges socials; la manca creixent d'assequibi-
litat de I'habitatge, particularment dins el
mercat privat a causa dels preus excessius,
i la manca de proteccié adequada de la se-
guretat de la tinenca i davant els desnona-
ments. Aixi mateix, el preocupa el nombre
significatiu de llars que no disposen d'un
habitatge en condicions adequades i I'alt
nombre de persones sense llar (eps. 35 i
36). Sobre aixo cal assenyalar que s’ha cor-
regit una part d’aquestes deficiéncies mit-
jancant les ultimes reformes legislatives i
I'adopcié de mesures de politica economi-
ca d'ambit estatal i autonomic".

5.3. Comite de Drets Economics, Socials i
Culturals”

El Comité de Drets Economics, Socials
i Culturals (CDESC) va ser creat per la Re-

solucié 1985/17 (28 de maig de 1985), del
Consell Economic i Social de les Nacions
Unides (ECOSOCQ) i esta constituit per ex-
perts independents que tenen per objecte
la supervisié del PIDESC d’acord amb les
funcions previstes a la part IV del Pacte.

La presentaciéo de denuncies i comuni-
cacions “individuals” sobre violacions del
Pacte esta regulada en el Protocol Facul-
tatiu del PIDESC (Res. A/RES/63/117, de 10
de desembre de 2008)73. Aquest Protocol
regula el procediment i els requisits per re-
bre i examinar comunicacions i denuncies.
Les comunicacions poden ser presentades
per persones o grups de persones que es
trobin sota la jurisdiccié d'un Estat part i
que al-leguin ser victimes d'una violacié per
aquest Estat part de qualsevol dels DESC
enunciats al Pacte (art. 2 Prot.). En tot cas, la
comunicacio sobre I'afectacié de DVAD s'ha
de referir a I'habitatge habitual de I'autor o
autors o quan el dret esmentat es trobi real-
ment amenacat i no a altres habitatges pos-
sibles que no compleixin aquesta funcio.

Entre els requisits d'admissibilitat, s'es-
tableix que el Comité no examinara una
comunicacié sense abans haver-se asse-
gurat que s’han exhaurit tots els recursos
disponibles a la jurisdiccié interna. Un cop
examinada la comunicacié rebuda a la vis-
ta de tota la documentacié transmesa en-
tre les parts interessades i després d’haver
superat el control d’admissibilitat, el Comi-
té fa arribar a les parts interessades el seu
dictamen sobre la comunicacié juntament
amb les seves recomanacions, si n'hi ha. Al
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seu torn, “L'Estat part ha de donar conside-
racio al dictamen del Comite, com també a
les seves recomanacions, si n'hi ha, i enviara
al Comité, en un termini de sis mesos, una
resposta per escrit que inclogui informacio
sobre les mesures que hagi adoptat en vista
del dictamen i les recomanacions del Comi-
te!” (Art. 9.2).

En relacié amb I'Estat espanyol i el DVAD,
és interessant referir-se als dos dictamens
condemnatoris segiients del CDESC i un
tercer dictamen que, després d'exami-
nar les qliestions dradmissibilitat, va ser
qualificat de no admissible?):

1. En el Dictamen del CDESC (55¢ peri-
ode de sessions, 1-19 de juny de 2015)"¢),
la denunciant espanyola, la Sra. I.D.G sos-
tenia que havia estat victima de violacié
dels drets que I'assistien en virtut dels arti-
cles 11 i 2.1 PIDESC. En sintesi, deixant de
banda la detallada casuistica del cas, en un
procés d’execucio hipotecaria per impaga-
ment del préstec bancari concedit amb la
garantia de I'habitatge, I'autora al-legava
la manca d'accés efectiu als tribunals de
I'Estat part, en haver estat notificada per
edictes i haver tingut coneixement del
procediment quan ja s’havia ordenat la
subhasta del seu habitatge, la qual cosa,
recolzada en la STJUE, assum. C-415/11,
cas Aziz, 14 de marg de 2013, li va impedir
questionar judicialment el caracter abusiu
de les clausules contractuals, sense poder
oposar-se, per exemple, a la manera en
la qual els interessos que li tocava pagar
van ser calculats per l'entitat creditora, i
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assenyalant que els processos d'execucioé
hipotecaria no protegien adequadament
el dret de les persones a exercir adequada-
ment la defensa legal dels seus habitatges.
El TC no havia admés el recurs d'empara
formulat oportunament per la part actora.

A partir dels fets considerats provats,
el Comite conclou que el jutjat no va
prendre totes les mesures raonables per
notificar adequadament a l'autora la de-
manda d’execucié hipotecaria i, en con-
seqiiéncia, es va privar l'autora de de-
fensar adequadament el seu DAV davant
un tribunal; dictamina que I'Estat part
en va violar els drets en virtut de l'article
11.1 llegit conjuntament amb l'article 2.1
PIDESC, i recomana que I'Estat part pro-
porcioni a l'autora una reparacié efectiva,
en particular: a) assegurar que la subhas-
ta de I'habitatge de l'autora no s'executi
sense que ella compti amb la proteccié
processal deguda i un procés amb les ga-
ranties degudes, d'acord amb les disposi-
cions del Pacte i en consideracié amb les
observacions generals del Comité n.4i 7,
i b) reemborsar I'autora els costos legals
incorregudes en la tramitaci6 de la comu-
nicacié. També acorda recomanacions ge-
nerals adrecades a I'Estat part en pro de
la millora dels procediments d'execucié
hipotecaria i la practica de notificacions
adequades a la part demandada, especi-
alment abans que es procedeixi I'anunci
de subhasta o el desallotjament de I'habi-
tatge, cosa que, segons s'exposa més en-
davant, ha suposat I'aprovacié ulterior de
diverses mesures legals de proteccio dels
usuaris deutors hipotecaris i de la Llei
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5/2019, de 15 de marg, reguladora dels
contractes de credit immobiliari.

2. El dictamen del CDESC (61r periode de
sessions, 29 de maig a 23 de juny de 2017)
77, es refereix a un desallotjament per ex-
tincié del termini contractual corresponent
a un procés judicial iniciat per la part arren-
dadora contra la part arrendataria que es
trobava en situacio de precarietat economi-
ca (assum. M.B.D.)"®, Sense entrar a fons en
la casuistica del cas, en sintesi, els autors, de
nacionalitat espanyola, sostenien que I'Es-
tat part va violar el dret que els assistia ex
art. 11 PIDESC, perqué van ser desallotjats
per ordre del jutjat tot i que no tenien un
habitatge alternatiu i que la mesura afecta-
va els seus fills menors d'edat, que tenien
dret a una proteccio6 especial. També argu-
mentaven que en el procés judicial no es
van observar les garanties judicials; que les
autoritats no van concedir a la familia habi-
tatge public, i que la Comunitat de Madrid
va vendre part del seu parc d’habitatges
publics a fons d'inversié privats en un con-
text de greu crisi economica. El recurs d'em-
para davant el TC va ser inadmes i també va
ser rebutjada una peticié de mesures pro-
visionals davant el TEDH, sense que poste-
riorment es presentés una demanda davant
aquest Tribunal.

En relaci6 amb els antecedents de fet,
el CDESC va considerar provat: que l'au-
tor havia rebut subsidis per atur i 'RMI en
diferents periodes; que, en el moment en
qué es va executar el desallotjament dels
autors, no comptaven amb un habitatge
alternatiu o amb ingressos suficients per
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procurar-se un altre habitatge de lloguer, i
que l'autor havia sol-licitat habitatge public
a I'lVIMA en nombroses ocasions. També
constava que van romandre uns dies a l'al-
berg temporal del SAMUR, que els va comu-
nicar que, si era necessari, els podia oferir
allotjament per a l'autora i fills en un centre
per a dones i per a l'autor en un PSH, pero
els autors al-legaven que, en ser convidats
a abandonar l'alberg temporal, no se'ls va
oferir cap altra alternativa d'allotjament
digne i que els Serveis Socials van informar
que, en el cas que la familia fos desallotjada
i no tingués habitatge alternatiu, prendrien
mesures de proteccié a favor dels nens. No
es va qlestionar per I'Estat part |'al-legacié
dels autors que, després de romandre a I'al-
berg temporal 10 dies, ells i els seus fills van
haver de dormir al vehicle familiar durant 4
dies, fins que un conegut els va oferir allot-
jament durant diverses setmanes.

Tot i que la disputa per l'extincié del
contracte d'arrendament es refereixi a dos
particulars, el Comité observa que [I'Es-
tat part té l'obligacié inter alia de garantir
que la mesura de desallotjament de la part
arrendataria no sigui contraria a l'article
11 (1) del Pacte. També assenyala que el
desallotjament de persones que viuen en
un habitatge de lloguer pot ser compatible
amb el Pacte sempre que la mesura estigui
prevista per la Llei, es porti a terme com a
ultim recurs i que les persones afectades
tinguin accés previament a un recurs judi-
cial efectiu, en el qual es pugui determinar
que la mesura esta degudament justificada
i hi que hagi una auténtica oportunitat de
consulta genuina i efectiva prévia entre les
autoritats i la part afectada, no hi hagi mit-
jans alternatius o mesures menys costoses,
i la part afectada per la mesura no quedi en
una situacié que l'exposi o constitueixi una
violacié d'altres drets del Pacte o d'altres
drets humans. En el cas de desallotjaments
forcosos, I'OG n. 4 79, afirma que els Estats
part “han d'adoptar totes les mesures ne-
cessaries perque se'ls proporcioni dins les
possibilitats un altre habitatge, reassenta-
ment o accés a terres productives, segons
el cas” (ap. 15.2) i amb aquesta finalitat,
“poden optar per politiques molt diverses
per aconseguir aquest proposit, incloses la
creacié de subsidis d'habitatge per als qui
no en poden pagar un.” (ap. 25.3).

El Comite conclou que en el cas examinat
pel que fa a persones sense recursos, en no
garantir-se un habitatge alternatiu per les
autoritats de I'Estat, es va produir una vio-
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lacié del seu DVAD i assenyala que “I'Estat
part té l'obligacié de proporcionar als autors
una reparacié efectiva’, com atorgar-los un
habitatge public o una altra mesura que els
permeti viure en un habitatge adequat, una
compensacié economica per les violacions
sofertes i reemborsar als autors els costos le-
gals en qué hagin incorregut raonablement
en la tramitacié d’aquesta comunicacio (ap.
20); el Comité també formula determinades
recomanacions generals per tal que s'adop-
tin mesures legals per “prevenir violacions
similars en el futur”. (ap. 21).

En relacié amb aquesta classe de supo-
sits i entre les diverses mesures legals de
contingut social adoptades pels poders pu-
blics en materia de lloguer, en el preambul
del Reial decret llei 7/2019, d’1 de marg, de
mesures urgents en materia d’habitatge i
lloguer, s'esmenta de forma expressa el dit
Dictamen CDESC i el PIDESC, i s'afirma que
la nova norma amplia els terminis legals
d'arrendament i introdueix en el procedi-
ment de desnonament mecanismes que
serveixin per a respondre a la greu situacié
que viuen les llars més vulnerables, esta-
blint terminis i garanties en el procés amb
la prohibicié dels llancaments amb data
oberta (sense data ni dia exactes de quan
es pretén practicar-los), cosa que implica,
entre altres novetats, “l'obligacié d'adop-
tar les mesures necessaries per superar els
problemes de falta de coordinacié entre les
decisions judicials i les accions dels serveis
socials en els procediments de desnona-
ment de I'habitatge habitual quan afecta
llars especialment vulnerables” ®. D’altra
banda, el nou Pla d’Habitatge 2018-2021
(RD 106/2018, de 9 de marg), manté els
programes d’ajuts a les necessitats socials
actuals i promou, com ja ho va fer I'anterior
Pla 2013-2017, la politica de subvencions
socials al lloguer i el foment del lloguer
@, Finalment, sens perjudici d'altres actu-
acions dels legisladors i governs autono-
mics respectius, a Catalunya cal esmentar
la regulacié continguda en la Llei [Gencat]
24/2015, de 29 de juliol, de mesures ur-
gents per afrontar I'emergéncia en I'ambit
de I'habitatge i la pobresa energética, amb
els canvis introduits per la STC, Ple, 13/2019,
de 31 de gener, de declaracié d'inconstitu-
cionalitat i nul-litat dels articles 3i 4 i de la
disposicié addicional ©2,

3. Finalment, en el Dictamen CDESC
adoptat el 8 de octubre de 2018
(E/C.12/64/D/19/2016, 14-11-2018) ©3 s'afir-
ma que, de conformitat amb l'article 3.2.e

del Protocol Facultatiu, no és admissible la
comunicacié n. 19/2016 relativa al desallot-
jament d'un habitatge ocupat per l'autor
sense titol legal.

En una sintesi compacta, l'autor havia
ocupat un habitatge sense titol legal o au-
toritzacié del titular, del qual la seva exso-
gra, GG, havia estat desallotjada per impa-
gament de la hipoteca i que, en el procés
d'execucid, el jutjat havia adjudicat a una
companyia mercantil. La finca va ser ocu-
pada per l'autor i altres persones. Lautor va
ser condemnat per usurpacio (art. 245.2 del
Codi Penal, CP) juntament amb una ordre
de llangament que es va dur a terme amb
I'ajut de la forca publica. L'autor qlestio-
nava la interpretacié erronia de la norma
penal pel jutjat, per entendre que la finca
ocupada constituia “el seu” domicili i la seva
permanéncia en aquest havia de ser prote-
gida d’acord amb I'article 11 PIDESC.

Encara que I'ordenament juridic
espanyol ofereix diversos
procediments en I'esfera civil i
també es pot acudir com a ultima
ratio a la via penal, la veritat és
que les solucions civils existents
per resoldre sobre la possessio i
I'ocupacié il-legal d'habitatges en
les dates en qué es van succeir els
fets no eren prou agils ni eficaces, ni
plenament satisfactories

L'Estat part va alllegar que la comunica-
ci6 adrecada al Comité no s’havia admetre
perqué I'autor no havia exhaurit tots els re-
cursos interns (no haver interposat incident
de nul-litat d'actuacions davant I'AP i, si és el
cas, posteriorment, el recurs d'empara da-
vant el TC). Tampoc no hi havia arbitrarietat
judicial, sense que a I'autor hagués al-legat
la violacio per part de I'Administracié espa-
nyola de cap de les garanties previstes en
el PIDESC sobre el desallotjament de I'ha-
bitatge. La interpretacié pretesa per l'autor
de la paraula “domicili” que figura en la dita
norma penal és il-logica perque es refereix
ala de l'ofés i no a la de l'ofensor. Amb aixo,
el CP diferencia les figures de la“usurpacid’,
suposit en qué s'ocupa un immoble que no
és I'habitatge de l'ofés, de la“violacié de do-
micili’, que és un tipus penal amb més san-
cié perqué I'immoble ocupat constitueix el
domicili de l'ofés (ap. 4.4.).
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A la vista de la documentacié aportada,
el Comite no observa que la sentéencia con-
demnatoria pateixi dels defectes comuni-
cats per l'autor. El Comité assenyala que en
realitat “lI'autor no questiona un error d'in-
terpretacié de la Llei nacional pels jutges
de I'Estat part, la qual cosa [...] escapa de
la competencia del Comite”, siné que l'au-
tor considera que l'article 11 PIDESC “va ser
violat perqué va ser sancionat pel delicte
d’usurpacioé per haver ocupat un immoble
per a usar-lo com a habitatge, indepen-
dentment de si els jutges van interpretar o
no adequadament l'ordenament legal. Pero
perqué aquesta peticié pogués ser estudi-
ada pel Comite caldria que l'autor mostrés
en concret que la seva condemna pel delic-
te d'usurpacioé va afectar en alguna forma
el seu dret a I'habitatge. No obstant aixo,
l'autor no va complir aquesta exigencia
minima, siné que es va limitar a assenyalar
gue no havia d'haver estat condemnat per
usurpacid” (ap. 6.5).

Encara que l'ordenament juridic espa-
nyol ofereix diversos procediments en
I'esfera civil i també es pot acudir com a
ultima ratio a la via penal, la veritat és que
les solucions civils existents per resoldre
sobre la possessio i 'ocupacié il-legal d'ha-
bitatges en les dates en qué es van suc-
ceir els fets no eren prou agils ni eficaces,
ni plenament satisfactories. Per resoldre
aquesta problematica la Llei 5/2018, d'11
de juny, de modificacié de la Llei 1/2000,
de 7 de gener, d’enjudiciament civil, en re-
laci6 amb l'ocupacié il-legal d’'habitatges,
ha actualitzat el tradicional interdicte de
recuperar la possessiéo amb l'intent lloable
de poder aconseguir una recuperacié im-
mediata de la possessié d'un habitatge o
part d’aquest ocupat il-legalment, “sempre
que se n'hagin vist privats d'ella sense el
seu consentiment, la persona fisica que si-
gui propietaria o posseidora legitima per
un altre titol, les entitats sense anim de
lucre amb dret a posseir-la i les entitats
publiques propietaries o posseidores legi-
times d’habitatge social” (v. arts. 250.4t, i
437,441 i 444 LEC) ®%, D'altra banda, en el
recurs d'inconstitucionalitat contra aques-
ta Llei, el TC conclou que “el legislador pro-
cesal ha tenido también en cuenta las exi-
gencias derivadas del mandato del art. 47
CE y de los compromisos internacionales
asumidos en la materia por el Estado es-
pafol”y, en consecuencia, “La regulacion
impugnada no puede considerarse [...]
lesiva del derecho a una vivienda digna y
adecuada (art. 47 CE), teniendo ademds en
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cuenta que legislador dispone de un am-
plio margen de apreciaciéon para adoptar
disposiciones en materia social y econémi-
ca”(STC 32/2019, de 28 febrer, FJ 6) ©.

Peticié de mesures cautelars. La peticié
al CDESC d'adopcié de mesures cautelars
esta prevista en l'article 5 (Mesures provi-
sionals) del Protocol. En aquests suposits,
després d’haver rebut una comunicacio i
abans de pronunciar-se sobre el fons de
I'assumpte, en qualsevol moment el Co-
mité es pot adrecar a I'Estat part interes-
sat, per tal dexaminar de forma urgent
una sol-licitud perque adopti les mesures
provisionals que siguin necessaries en cir-
cumstancies excepcionals per evitar pos-
sibles danys irreparables a la victima o les
victimes de la suposada violacid. Lexercici
d'aquestes facultats discrecionals pel Co-
mité no implica cap judici sobre I'admissi-
bilitat ni sobre el fons de la comunicacié.

Aquesta norma obre la possibilitat que
les persones que es considerin en risc de
desnonament sense comptar amb un ha-
bitatge digne i que es trobin en situaci6 de
vulnerabilitat, puguin sol-licitar I'adopcié
de mesures cautelars i obtenir una sus-
pensi6 del desallotjament mentre no se’ls
proveeixi d'una solucié habitacional. En el
cas que el Comiteé acordi la mesura caute-
lar, la decisié s’ha de comunicar al repre-
sentant de I'Estat espanyol davant I'ONU
perque aquest, al seu torn, la transmeti al
jutjat que instrueix el procediment. En rad
de la seva regulacié internacional el proce-
diment es caracteritza pel seu tecnicisme
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i complexitat, sense que, d‘altra banda,
hi hagi mecanismes agils que en facilitin
l'aplicacié efectiva pel que es considera
més aviat una opcio de “darrer recurs” 9,
D'altra banda, segons s'ha exposat, el le-
gislador ha adoptat determinades mesu-
res en aquesta materia (cit. Reial decret llei
7/2019, d’1 de marg).

6. Supervisio i control dels tractats i
pactes convencionals en el marc
europeu

En l'esfera regional europea, en sintesi,
el sistema de protecciod dels diferents drets
humans i la proteccié del DVAD es basa en
els drgans i institucions seglients:

6.1. Tribunal Europeu de Drets Humans

El Tribunal Europeu de Drets Humans
(TEDH), també conegut com Tribunal
d’Estrasburg, té per objecte, supervisar
i enjudiciar respecte dels Estats part, i
de conformitat amb les condicions d’ad-
missibilitat previstes a aquest efecte, les
possibles violacions dels drets recone-
guts en el Conveni per a la proteccioé dels
drets humans i de les llibertats fonamen-
tals (CEDH) (Consell d’Europa, 1950) i en
els seus Protocols addicionals, destinats
a ampliar el llistat inicial de drets @7, Es
tracta d'un Tribunal “con las caracte-
risticas que definen la jurisdiccién: la
independencia e imparcialidad de sus
miembros, el cardcter contradictorio del
procedimiento y el caracter de fuerza
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vinculante de sus decisiones” (L. LOPEZ
GUERRA, 2013: 168).

En el marc constitucional espanyol, el
CEDH i la jurisprudencia del TEDH tenen
especial rellevancia en relacié amb el que
disposa l'article 10.2 CE que disposa que
els drets fonamentals i les llibertats pu-
bliques que la Constitucié reconeix s’han
d'interpretar de conformitat amb els trac-
tats i els acords internacionals sobre drets
humans ratificats per Espanya. Des de les
primeres senténcies de TC, aix0 ha signi-
ficat que tot el patrimoni doctrinal elabo-
rat pel TEDH al voltant dels drets que s'hi
reconeixen s’hagi convertit en un canon
hermeneéutic principal (“de decisiva rele-
vancia’, STC 22/1981, FJ 3) per a la inter-
pretacié del text constitucional i al qual el
TC “ha recurrido de forma constante y rei-
terada [...] para dotar de contenido a los
derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién de 1978” (F. PEREZ DE LOS
COBOS, 2016: 1) ®8),

D’altra banda, entre altres canvis, I'apro-
vacio del Protocol 15 CEDH (fet a Estras-
burg, el 24 juny 2013) ha suposat I'addi-
ci6 d'un nou Cnt. a la fi del preambul del
CEDH, en el qual s'afirma que “incumbeix
en primer lloc les altes parts contractants,
d’acord amb el principi de subsidiarietat,
garantir el respecte dels drets i llibertats
definits en el aquest Conveni i els seus
protocols, i que, en fer-ho, gaudeixen d’un
marge d'apreciacié, sota el control del
Tribunal Europeu de Drets Humans” ©.
Aquest protocol ha introduit, amb carac-
ter general, el principi de subsidiarietat i la
doctrina del marge d'apreciacio, principis
que, fins aleshores, s’havien utilitzat en re-
lacié amb els articles 8 a 11 CEDH.

La nova previsié permet que els Estats
part puguin acudir a aquesta doctrina
que fins ara només s'utilitzava respecte
d'aquells drets que posaven de manifest
les diferéncies culturals entre els Estats
causa de I'heterogeneitat i de la manca de
consens dels membres del Consell d'Eu-
ropa. Com observa PEREZ DELS COBOS
(2016: 6), aquesta addicio evidéncia el “joc
d'equilibris” que es vol fer: “Un juego de
equilibrios que es inherente a la nocién
de subsidiariedad misma. De una parte,
la afirmacion de que en primer término
corresponde a los Estados la garantia de
los derechos y libertades reconocidos. De
otra, la de que en el desempefio de esta
funciéon gozan de un margen de aprecia-
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cion.Y, por ultimo, como clausula de cierre,
la del papel fundamental de control que
corresponde al Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Un papel, ciertamente,
subsidiario, pero también ultimo y supre-
mo.” 0,

A diferéncia de la proteccié dels drets
civils i politics, que tenen amplia cabuda
en el TEDH, la doctrina posa en relleu que
els drets economics i socials es protegei-
xen preferentment per mitja del CDESC i
mecanismes no jurisdiccionals, perdo amb-
dues vies no tenen el caracter de com-
partiments estancs, perqué com ha dit el
mateix TEDH: “Si bien el Convenio protege
esencialmente derechos civiles y politicos,
muchos dellos tienen implicaciones de
naturaleza social y econémica. Por ello el
Tribunal estima, como [ja ho feia] la Comi-
sién, que el mero hecho de que una inter-
pretacion del Convenio pueda extenderse
en la esfera de los derechos econédmicos
y sociales no debe ser un factor decisivo
contra esa interpretacion; no hay una di-
visidn estanca que separe esa esfera de
la del ambito protegido por el Convenio”
(STEDH, assum. Airey c. Irlanda, n. 6289/73,
9 octubre 1979, ep. 26) ©",

No obstant aixo, en matéria del dret
huma a I'habitatge, la doctrina del TEDH és
matisada perque aquest dret no esta for-
mulat explicitament i només per vies indi-
rectes se'n defensa la vinculacié amb altres
drets com el dret a la vida (art. 2 CEDH), el
dret a no ser sotmés a tractes inhumans
o degradants (art. 3). el dret a un procés
degut (art. 6), el dret al respecte a la vida
privada i familiar (art. 8) i la prohibicié de
discriminacié (art. 14), pero sense que hi
hagi una mencié directa a aquest dret, ni
es tracti d'un dret convencionalment ga-

rantit, pel que la seva garantia és indirecta
(92)

Como assenyala L. FARHA (2016: 25),
respecte de la questié principal, “la inter-
pretaciéon limitada del derecho a la vida
puede evitar que alguien que no tiene
hogar o sufre una grave inadecuacién de
vivienda presente una reclamacion de
derechos humanos’, en canvi, “cuando se
protege explicitamente el derecho a una
vivienda adecuada como derecho consti-
tucional independiente, los tribunales lo
aplican mas eficazmente cuando se rela-
ciona con el derecho a la vida” Amb tot,
en la senténcia Oneryildiz c. Turquia, [GS],
n. 48939/99, 30 novembre 2004, la Gran

Sala assenyala que l'obligacié positiva de
I'article 2 és d'aplicacié en el context de
qualsevol activitat, ja sigui publica o no, en
la qual el dret a la vida pugui estar en joc,
pero l'eleccié dels mitjans per garantir les
obligacions positives d’acord amb el que
disposa l'article 2 és, en principi, una qlies-
tié que cau dins el marge d’apreciaci6 de
I'Estat contractant ©3.

En I'assumpte Chapman vs. Regne Unit,
GS, n. 27338/95, 18 gener 2001, el Tribunal
va afirmar que l'article 8 CEDH no confe-
reix un dret a ser proveit d'habitatge (§
98) i que es tractava d'una questié poli-
tica i no juridica; en altres paraules, tot i
que és molt desitjable que tots els éssers
humans tinguin una llar on puguin viu-
re dignament, la provisié publica de fons
perque totes les persones tinguin una llar
és una qlestié de contingut politic i no judi-
cial ®¥; i tampoc no consagra el dret a viu-
re en un lloc en concret (assum. Garib vs.
Paisos Baixos, GS, n. 43494/09, 6 novembre
2017 ©9. El Tribunal adverteix que, com que
en l'ambit que es tracta, algunes qliestions
poden dependre de molts factors i de
plans d'ordenacié de sol rural i urba, en
principi, els Estats contractants gaudeixen
d'un ampli marge d'apreciacié (assum. G.
Noack i altres c. Alemanya, n. 46346/99, 25
maig 2000); i assenyala que hi ha un grau
d‘interacci6 aparent entre el dret de cada
un de triar lliurement la seva residéncia i
el dret respecte del “domicili” i de “la vida
privada”, ex. art. 8 (§ 140). En altres casos, la
questié es planteja en consideracié a altres
articles com el dret a un procés equitatiu
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(art. 6) i 'esmentat dret a la vida privada i
familiar (art. 8).

La nova previsié permet que els
Estats part puguin acudir a aquesta
doctrina que fins ara només
s'utilitzava respecte d'aquells

drets que posaven de manifest les
diferencies culturals entre els Estats
causa de I'heterogeneitat i de la
manca de consens dels membres
del Consell d'Europa

Per exemple, a 'empara de l'article 6, el
Tribunal ha declarat que no s’ha de privar
el justiciable de poder beneficiar-se, en
un termini raonable, de I'execucié de la
resolucio definitiva que havia acordat una
indemnitzacié pels danys soferts (Bourdov
¢. Russia, n. 59498/00, 7 maig 2002, § 35)
o la provisié d'un habitatge per raé del
carrec (Tétériny c. Russia, n. 11931/03, 30
juny 2005, 8§ 41 i 42), tot aixo sigui qui-
na sigui la complexitat dels procediments
d'execucié de I'Estat o del seu sistema
pressupostari. LEstat no pot emprar com
a excusa que passa per dificultats finance-
res ni que no té altres recursos per justifi-
car lI'incompliment (Bourdov c. Russia, § 35;
SARL Amat-G i Mébaghichvili c. Georgia, n.
2507/03 27 setembre 2005, §47; Scordino c.
Italia, n. 1, [GS], n. 36813/97, 29 marg¢ 2006,
§ 199). No es pot argumentar I'absencia
d‘allotjament alternatiu per explicar I'in-
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compliment d'una senténcia que imposa
el desallotjament for¢ds dels ocupants
de l'apartament (Prodan c. Moldavia, n.
49806/99, maig 18 2004, § 53) ©9,

En relacié amb l'article 8 CEDH, hi ha
nombroses resolucions que es refereixen
a la proteccié del dret a I'habitatge con-
tra les ingeréncies publiques i privades
arbitraries, les obligacions positives dels
Estats, i la proteccio, segons els casos, de
propietaris, llogaters, usuaris de I'habi-
tatge, minories i persones vulnerables (p.
ex,: destruccié deliberada de I'habitatge;
trasllats forcosos de domicili; registres do-
miciliaris no autoritzats; ordres d'expulsio
del domicili; ocupacié i depredacié del
domicili; expropiacions il-legitimes; pro-
blemes de l'entorn social i afeccions me-
diambientals greus; etc.) 7, perd segons
s'ha exposat 'article 8 no confereix un dret
a l'allotjament i tampoc el dret a viure en
un lloc determinat.

En [l'assumpte Marzari c. lItalia, n.
36448/97, 4 maig 1999, el denunciant pa-
tia una malaltia greu i denunciava que I'ha-
vien desallotjat sense proporcionar-li un
allotjament alternatiu adequat. EI TEDH va
concloure que el desallotjament per causa
de Iimpagament del lloguer era legitim,
perd va fer notar que, en alguns casos,
les autoritats poden tenir l'obligacié de
proporcionar un habitatge. En aquest as-
sumpte, el Tribunal va tenir en compte que
les autoritats no només havien posposat el
desallotjament del denunciant per un llarg
periode de temps, sind que, de fet, havien
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proporcionat un habitatge al denunciant
encara que aquest el considerés inadequat
i va declarar que la denuncia no tenia fo-
nament ©®),

El dret al domicili es concep no només
en relacié amb el simple espai fisic, sind
també amb el dret d’us o gaudi de I'habi-
tatge sense pertorbacions, cosa que pot
comportar l'adopcié de mesures publi-
ques per a I'execucié de les decisions judi-
cials sobre l'atribucié de I'Gs i gaudi d'un
habitatge (Cvijeti¢ c. Croacia, n. 71549/01
26 febrer 2004, §§ 51-53). Les ingeréncies
poden ser corporals, per exemple, entra-
da al domicili sense autoritzacié (assum.
Chypre c. Turquia [GS], assum. pral. n.
25781/94, 1r maig 2001, § 294); ingrés en
un establiment assistencial de dos dels
cinc fills d’'una familia nombrosa per no
disposar aquesta d’'un habitatge adequat
(assum. Wallovd i Walla c. Reptblica Txeca,
26 octubre 2006, n. 23848/04), o incorpo-
rals, com sorolls, emissions, gasos, fums
toxics, olors, radiacions, etc. (p.ex., as-
sum. Lépez Ostra c. Espanya, n. 16798/90,
9 de desembre 1994, i Moreno Gémez c.
Espanya, n. 4143/02, § 53, 16 novembre
2004); per causa de molésties i aldarulls
nocturns imputables a una discoteca o
per diverses, en zona acusticament sa-
turada (Martinez Martinez c. Espanya, n.
21532/08, 18 octubre 2011, §§ 47-54;
Cuenca Zarzoso c. Espanya, n. 23383/12,
16 gener 2018); d’un bar (Udovici¢ c. Cro-
dcia, n. 27310/09, 24 abril 2014, § 159) o
per la passivitat de les autoritats davant
les queixes per conflictes veinals greus i
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repetits (Surugiu c. Romania, n. 48995/99,
20 abril 2004, §§ 67-69).

El dret a no ser discriminat esta salva-
guardat per l'article 14 CEDH, perd s’ha de
invocar conjuntament amb qualsevol de
les disposicions substantives del conveni;
no obstant aixo, I'article 1 del Protocol 12
inclou una clausula independent relativa
a la no-discriminacioé en relacié no només
amb els drets protegits pel conveni, siné
també amb la discriminacié en un sentit
més general, inclosos tots els drets esta-
blerts en la legislacié nacional i, com as-
senyala I'’Agéncia dels Drets Fonamentals
de la Unié Europea (FRA, 2009: 31) ©: “Sj
bé cap d’'aquests articles atorga explicita-
ment el dret a I'habitatge, el Tribunal ha
anat ampliant constantment la proteccié
que ofereix a les persones que es troben
en una situacié d’habitatge precariials qui
s'enfronten a un desallotjament for¢ds”. En
suma, en relacié amb el dret a I'habitatge,
la jurisprudéncia progressiva del TEDH re-
coneix l'existéncia d'obligacions positives
i negatives a carrec dels poders publics i
evidencia la creixent admissié de la tutela i
la justiciabilitat de diferents aspectes rela-
tius als drets socials 1%,

Mesures cautelars. L'articulat del CEDH
no estableix la possibilitat que el deman-
dant pugui sol-licitar mesures cautelars,
perd com que “en molts suposits, la dilacio
en I'adopcié d'una decisié pot suposar que
la violacio del dret que es pretén vulnerat
sigui ja irreversible i irremeiable’, la neces-
sitat d’adoptar-ne es justifica perque “la
proteccidon que presta [el TEDH] frente a
violaciones de los derechos reconocidos
en el Convenio ha de ser efectiva, y no me-
ramente formal o ilusoria” (L. LOPEZ GUER-
RA, 2018:121;2013:171).

L'adopcié pel TEDH de mesures caute-
lars i els seus efectes vinculants, es fona-
menta en el seglient: d'una banda, “haci-
endo uso de unas mimbres normativas
muchos menos sélidas, la jurisprudencia
del TEDH ha convertido sus medidas cau-
telares en obligatorias para los Estados
parte” (M. DIAZ CREGO, 2018: 426 i ss.) |,
d’altra banda, I'article 39 del Reglament de
procediment del mateix TEDH " disposa
que la Sala o, si és el cas, el president de la
Secci6 o el jutge de guardia, ja sigui a ins-
tancia de part o de qualsevol altra persona
interessada, o d'ofici, puguin indicar a les
parts qualsevol mesura cautelar que consi-
derin que hagi de ser adoptada en interes
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de les parts o del bon desenvolupament
del procediment.

Segons la jurisprudéncia del TEDH, per
dictar mesures cautelars cal que concorrin
circumstancies excepcionals que eviden-
ciin de forma plausible l'existencia d'un
risc imminent que es produeixi un dany
greu i irreparable en el gaudi d'un dels
drets del nucli dur del CEDH %2, Tot i que
el conveni no regula expressament sobre
el DAV, mentre tractava de determinar si
la pérdua de I'habitatge habitual produia
una vulneracié dels articles 3 o 8 CEDH, el
TEDH va adoptar mesures cautelars per tal
de frenar el llancament dels demandants
quan el suposit afectava col-lectius especi-
alment vulnerables (nens, persones grans
o0 amb alguna discapacitat) (v. assum. Yor-
danoval i altres c. Bulgaria, 24 abril de 2012,
n. 25446/06; Raji i altres c. Espanya, 16 de
desembre 2014, n.3537/13; A.M.B.ialtres c.
Espanya, 28 gener 2014, n. 77842/12).

Segons la jurisprudéncia del TEDH,
per dictar mesures cautelars cal

que concorrin circumstancies
excepcionals que evidenciin de
forma plausible I'existéncia d'un risc
imminent que es produeixi un dany
greuiirreparable en el gaudi d'un
dels drets del nucli dur del CEDH

Execucié de senténcies. A causa de la
seva funcié especifica, I'execucié de les
senténcies del TEDH té una significacié
especial, pero no depén del mateix Tribu-
nal. Llevat que el TEDH ordeni expressa-
ment una mesura individual determinada
(p. ex., excarceracié d'una persona con-
demnada a pena de privacio de llibertat),
les sentencies definitives del TEDH es con-
sideren declaratives i obligatories. Sén els
Estats signants els que es comprometen a
acatar-les i els que han de decidir les vies
concretes per a l'acatament en l'ordena-
ment intern. Per la seva banda, el Comité
de Ministres d’Afers Exteriors del Consell
d’Europa és l'encarregat de controlar-ne
I'aplicacié i de vetllar pel pagament de les
eventuals reparacions economiques (1%,
En aquest sentit, I'article 46 (Forga obliga-
toria i execucio de les senténcies), disposa:
“1. Les Altes Parts Contractants e compro-
meten a acatar les sentencies definitives
del Tribunal en els litigis en que siguin

part. 2. La sentencia definitiva del Tribu-
nal es transmetra al Comité de Ministres,
que vetllara per executar-la. 3..." (e.a.).
Como ha indicat el TEDH, en l'assumpte
Hornsby c. Grecia (19 marg 1997), el dret a
acudir a un tribunal en materia civil és no-
més un dels aspectes del“dret a un procés
equitatiu’, pero seria “il-lusori si l'ordena-
ment juridic intern d’un Estat contractant
permetés que la decisio judicial definitiva
i obligatoria manqués d'efecte en detri-
ment d'una de les parts”.

Lincompliment eventual de la resolucio
constitueix un convencional il-licit que,
per raé del motiu determinant de I'incom-
pliment, pot tenir diversa intensitat. En tot
cas, lil-licit s’hauria de sumar a l'objecte
d'incompliment ja declarat en la senténcia
(109 Cal emparar la necessitat de complir
i d’executar les sentencies del TEDH en el
dret de tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), i com assenyala, p. ex., E. GUILLEN
LOPEZ (2018: 364), tret que es consideri
que el TEDH no té caracter d'organ judicial,
és constitucionalment imperatiu establir
un sistema que faci possible I'execucié de
les seves senténcies, i la seva necessitat no
és només una obligacié des del punt de
vista del CEDH %), sin6 també un impera-
tiu constitucional.

Amb anterioritat a la reforma de la LOP)J
de 2015 (infra), la doctrina —i fins i tot el
Comité de Ministres del Consell d'Europa
(Res. DH, 2005/93, 26 octubre, assum. Ga-
barri Moreno c. Espanya), posava en relleu
la problematica derivada de la inexisténcia
d'un mecanisme de revisié de senténcies
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fermes en resposta a una condemna pro-
cedent del TEDH, cosa que en la practica
comportava, per exemple, que fossin ate-
sos els pagaments d’'una satisfaccio equi-
tativa respecte de les diferents senténcies
dictades contra les autoritats del nostre
pais, perd sense que hi hagués mecanis-
mes legals expressos per a la reobertura
de procediments interns quan la vulnera-
ci6 del Conveni tenia l'origen en un acte o
en un procediment judicial per vulneracié
del CEDH. En aquests casos, la recerca de
solucions generalment controvertides i de
resultat incert recolzava en el recurs de re-

visié i en el recurs d'empara davant el TC
(106)

En el dret vigent, I'article 5bis LOPJ (in-
trod. per la LO 7/2015, de 21 de juliol) 97,
estableix que “sén motiu suficient per in-
terposar” el recurs de revisié davant el TS
contra una resolucié judicial ferma, quan
el TEDH hagi declarat que ha estat dicta-
da “sempre que la violacio, per la seva na-
turalesa i gravetat, comporti efectes que
persisteixin i no puguin cessar de cap altra
manera que no sigui mitjancant aques-
ta revisio” %, Tot i que aquesta mesura
suposa un avang respecte de la situacié
anterior, la doctrina es mostra critica amb
la solucié adoptada perqué, entre altres
inconvenients i dubtes, en I'ordenament
processal espanyol, el procediment elegit
resulta alié a la funcié tradicionalment as-
signada al recurs de revisio, ja que aquesta
classe de recursos “se fundamenta en hec-
hos distintos a los alegados y discutidos
en el proceso cuya resolucion se interesa,
no en una valoracion juridica distinta a la
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que se realizé en el proceso ya concluido
con fuerza de cosa juzgada” (J. SIGUENZA
LOPEZ, 2016: 378 i ss.), i el legislador podia
haver optat per altres alternatives o soluci-
ons especifiques 199,

6.2. Tribunal de Justicia de la Unié Europea

El Tribunal de Justicia de la Unié Euro-
pea (TJUE) és un organ comunitari, creat
el 1952, amb seu a Luxemburg, que té per
objecte garantir el respecte dels Tractats i
el Dretde la UEila seva interpretacio i apli-
cacié uniforme (art. 19 TUE). EITJUE contro-
la la legalitat dels actes de les institucions
de la UE; vetlla perqué els Estats membres
respectin les obligacions establertes en
els tractats, i interpreta el Dret de la Unié
a sol-licitud dels jutges nacionals. El TJUE
desenvolupa una funcié harmonitzadora
i facilita I'existencia d’uns parametres mi-
nims en lI'ambit dels drets fonamentals de
la UE. Es tracta d’'una de les institucions ba-
siques o de primer nivell de la UE (art. 13.1
TUE). En particular, a peticié d'un organ
jurisdiccional nacional d’'un Estat membre,
el TJUE és competent per pronunciar-se,
amb caracter prejudicial: a) sobre la inter-
pretaci6 dels tractats; b) sobre la validesa
i la interpretacio dels actes adoptats per
les institucions, organs o organismes de la
Unio (art. 267 TFUE).

EITJUE Unicament pot interpretar el Dret
de la Uni6 dins els limits de les competén-
cies atribuides a la Unié Europea (inter-
locutories Vino, C161/11, EU: C:2011:420,
aptat. 25, i Vdraru y Consiliul National pen-
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tru Combaterea Discrimindrii, C 496/14, EU:
C: 2015: 312, apt. 16). Per tant, quan una
situacio juridica no esta compresa en I'am-
bit d’aplicacié del Dret de la Uni¢, el TJUE
no té competéncia per coneixer sobre
aquesta, i les disposicions de la Carta invo-
cades eventualment no poden fonamen-
tar per elles mateixes aquesta competén-
cia (interlocutories Baldzs i Papp, C45/14,
EU:C:2014:2021, apt. 23, i Vdraru i Consiliul
National pentru Combaterea Discrimindrii,
C496/14, EU:C:2015:312, apt. 18) 119,

L'article 67.1 TFUE, disposa que: “1. La
Unid constitueix un espai de llibertat, se-
guretat i justicia dins el respecte dels drets
fonamentals i dels diferents sistemes i tra-
dicions juridics dels Estats membres.. Al
seu torn, l'article 288, par. primer, el TFUE
disposa que “Per exercir les competéncies
de la Uni¢, les institucions adopten regla-
ments, directives, decisions, recomanaci-
ons i dictamens”, i la Declaracié 17 relativa
a les disposicions dels tractats, assenya-
la que: “La Conferencia fa avinent que,
d’acord amb la jurisprudéncia consolidada
del Tribunal de Justicia de la Unié Europea,
els tractats i el dret adoptat per la Unié so-
bre la base dels tractats prevalen sobre el
dret dels estats membres, en les condici-
ons establertes per la dita jurisprudencia”
Aixi mateix, el Tractat de la Unién Europea
(TUE) “reconeix” els drets fonamentals que
garanteix el CEDH i els que son fruit de les
tradicions constitucionals comunes als Es-
tats membres que “formen part del Dret de
la Unién com a principis generals” (art. 6.3
TUE). D'altra banda, la CDFUE “té el mateix
valor juridic que els tractats” (art. 6.1 TUE)
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(" En consequiéncia, amb abstraccié de si
es tracta d'una “incorporacié per referén-
cia” o més aviat d’'una “acceptacié d'obli-
gacions per referéncia” per fer més visibles
aquests drets i llibertats, el fet incontro-
vertit és que la UE compta amb un cata-
leg objectiu amb valor juridic igual al dels
tractats constitutius (D. J. LINAN NOGUE-
RAS, 2013: 124). La Carta “opera un‘cambio
de paradigma’ en el modo de asumir la
garantia de los derechos y libertades 2.
Por medio de la Carta, los derechos funda-
mentales dejan de pertenecer a los jueces,
dicho sea con un sentido neutro, para pa-
sar a tomar cuerpo en una gramdtica sin
duda necesitada de interpretacién, pero
menos de creatividad” (P. CRUZ VILLALON,
2017:90).

D'altra banda, el TJUE ha incorporat el
CEDH i la jurisprudencia del TEDH en la
seva argumentacio juridica, si bé ho ha fet
en la seva consideracié de principis gene-
rals, com un element d'interpretacié de
valor hermenéutic, pero sense eficacia juri-
dica directa (R. Martinon QUINTERO, 2015:
55); i encara que no hi ha mecanismes
formals de coordinacié entre els dos tribu-
nals, a causa de la no-adhesié, fins al mo-
ment, de la UE al Conveni, cal observar una
concordanga practica entre la jurispruden-
cia de tots dos tribunals que, en un procés
de dialeg formal i informal, van delimitant
els seus ambits de jurisdiccio respectius (L.
LOPEZ GUERRA, 2017: 163 i ss.) "3,

Segons s'ha exposat, la finalitat princi-
pal de les senténcies sobre gliestions pre-
judicials és garantir una aplicacié unifor-
me del Dret comunitari perqué sempre i
en qualsevol circumstancia produeixi el
mateix efecte en tots els Estats membres
i aquestes només es poden formular per
un organ jurisdiccional d'un Estat mem-
bre. Els efectes de la senténcia varien en
funcié del tipus de questié prejudicial que
s’hagi plantejat: si es tracta d'una questié
interpretativa, I'0rgan jurisdiccional intern
ha d'interpretar com digui el Tribunal de
Justicia; si es tracta d'una questié d'in-
validesa, té efecte “erga omnes” perqué
anul-la aquesta norma si és contraria al
Dret comunitari ", Como afirma MARC
CARRILLO (2017: 213 i ss.), el procediment
incidental de la qliestié prejudicial és “un
caballo de Troya que desplaza a las juris-
dicciones nacionales”. La questio prejudi-
cial ha esdevingut “un instrumento para la
participacion de los jueces nacionales en
la interpretacién del Derecho de la Unidn
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Europea”. D'altra banda, el TJUE “ha exten-
dido su poder jurisdiccional sobre la tutela
[de] derechos fundamentales y, en cier-
to modo, ha desplazado a los tribunales
constitucionales”. Per a I'esmentat autor,
“no es una metafora inadecuada afirmar
que este procedimiento incidental ante el
Tribunal de Luxemburgo se ha convertido
en la joya de la corona "9, en la medida
que, ademas de fiscalizar el Derecho de
la Unién por el monopolio que ostenta
para enjuiciar la validez de sus actos como
sefialé en su sentencia del caso Foto-Frost
(118 se ha convertido también en un instru-
mento procesal de control indirecto de la
adecuacion de los Estados miembros a la
legalidad europea”.

Totiquela UE no té una
competencia expressa en les
arees clau de I'habitatge i el dret
de propietat (art. 345 TFUE), el
Dret de la UE pot incidir en aquest
ambit en quiestions relacionades
amb el mercat comu (art. 114.1
TFUE) i relatives a la proteccié dels
consumidors que s'ha de basar en
“un nivell de proteccio elevat” (art.
114.3, i tbé. art. 169.1 TFUE)

Les senténcies del TJUE tenen forca
obligatoria i despleguen l'efecte de cosa
jutjada. El Tribunal resol sempre en darre-
ra instancia i les seves senténcies no son
objecte de recurs davant cap altre tribunal,
excepte en el cas d'alguns recursos de ca-
racter extraordinari "7, Comparades amb
les senténcies del TEDH, les senténcies
procedents del TJUE sén especialment re-
llevants perque vinculen de manera molt
més efectiva els Estats part (art. 251 i seg.
TFUE) i, segons el suposit enjudiciat, els
organs jurisdiccionals interns han d’acatar
la resolucié adoptada, poden impulsar les
modificacions legislatives corresponents
per acomodar la norma qlestionada al
Dret europeu i, en els suposits de desco-
neixement de la primacia del Dret de la UE
i de la jurisprudencia del TJUE, confereixen
legitimacié per a la interposicié d'un re-
curs d'empara davant el TC (a.e., STC, entre
altres, 58/2004, 19 abril FJ 10; 232/2015, 5
novembre, FJ 5, i 31/2019, Ple, febrer 28
2019) 18, D’altra banda, d’acord amb I'ar-
ticle 4bis LOPJ (afegit per LO 7/2015, de
21 de juliol): “1. Els jutges i tribunals han

d’'aplicar el dret de la Uni6 Europea de con-
formitat amb la jurisprudéncia del Tribunal
de Justicia de la Unié Europea”. Com obser-
va R.BUSTOS GISBERT (2017: 358),“el TEDH
garantiza minimos de proteccidn, mientras
que el sistema de la UE el TJUE garantiza la
autonomia de todo un ordenamiento juri-
dico imponiendo estandares unitarios en
los que a menudo no cabe margen de ma-
niobra’, o en paraules de R. PUNSET BLAN-
CO (2017: 208): “el ordenamiento europeo
vincula con idéntico grado de intensidad
a todos los Estados de la Unién, de mane-
ra que ninguno dellos puede fijar, aunque
s6lo sea para su exclusivo ambito territori-
al, el sentido y alcance de las normas euro-
peas”i aixi ho posa de relleu, per ex., 'ATS
(S.3),de 9juliol de 2019.

Tot i que la UE no té una competéncia
expressa en les arees clau de I'habitatgeiel
dret de propietat (art. 345 TFUE), el Dret de
la UE pot incidir en aquest ambit en qlesti-
ons relacionades amb el mercat comu (art.
114.1 TFUE) i relatives a la proteccié dels
consumidors que s’ha de basar en “un ni-
vell de proteccié elevat” (art. 114.3, i tbé.
art. 169.1 TFUE). Tot aixo, a dret fil, a més
del que estableix especialment I'article 34
CDFUE que possibilita I'actuacié en aquest
ambit (art. 4.2, lletres ai fTFUE) i en d'altres
de concurrents (p. ex., eficiencia energeti-
ca i accessibilitat en edificis).

En mateéria de dret a I'habitatge, la in-
terlocutoria TJUE 10 abril 2018, assum.
C-125/18, ep. 8, afirma que el TJUE “ha
reconegut que la pérdua de I'habitatge
familiar pot perjudicar greument aquest
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dret (vegeu, en particular, en aquest sen-
tit, les senténcies de 14 de marg de 2013,
Aziz, C-415/11,EU: C: 2013: 164, apartat 61,
i de 10 de setembre de 2014, Kusionovd,
C-34/13,EU: C: 2014: 2189, apartat 63)“ En
I'assumpte Kusionovd, C-34/13, el Tribunal
Europeu afirma que “[64]... la pérdua d’un
habitatge és una de les lesions més greus
del dret al respecte del domicili i que tota
persona que corri el risc de ser-ne victima
ha de poder obtenir en principi I'examen
de la proporcionalitat d’aquesta mesura
(vegeu les senténcies del TEDH, McCann c.
Regne Unit, demanda n. 19009/04, apartat
50, i Rousk c. Suécia, demanda n. 27183/04,
apartat 137)"; “[65]. En el Dret de la Uni¢,
el dret a I'habitatge és un dret fonamental
garantit per I'article 7 de la Carta que el tri-
bunal remitent ha de prendre en conside-
raci6 en aplicar la Directiva 93/13".

L'accés al TJUE es pot deure a causes
molt diverses; per exemple, qliestions
sobre fiscalitat d’un habitatge declarat
monument historicocultural (STJUE, Sala
2, de 18 de desembre de 2014, assum.
C-87/13). En el marc de la normativa es-
panyola les qliestions suscitades sobre el
DAV s’han centrat especialment en qles-
tions prejudicials relacionades amb la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consell, de 5 d'abril
de 1993, sobre les clausules abusives en
els contractes bancaris subscrits amb
consumidors; els procediments d'execu-
ci6 de contractes de préstec hipotecari
(espec., arts. 695 i 698 LEC), i l'article 47
CDFUE (Dret a la tutela judicial efectivaia
un jutge imparcial).
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En sintesi, a titol d'exemple, cal esmentar
les resolucions seglients: S. Sala 1a, (decisi-
ons prejudicials ex art. 267 TFUE), de marg
14 2013 (C-415/11, assum. Aziz) 9, i S. de
17 juliol 2014, assum. C-169/14, Sdnchez
Morcillo i altres); S., GS, 21 desembre 2016
(1200 assum. acumulats C154/15, C307/15 i
C308/15, Gutiérrez Naranjo i altres, dec. pre-
js., sobre jurisprudéncia nacional que limita
en el temps els efectes restitutoris vinculats
a la declaracio del caracter abusiu, d’'una
clausula terra en contractes de préstec hi-
potecari celebrats amb consumidors, Direc.
93/13/CEE; S., Sala 1, 26 de gener 2017,
C-421/14, assum. Banc Primus, dec. preju-
dic.); interl. TJUE de 5 abril 2017, B. Sabadell,
i de 3 juliol 2019, BBVA; STJUE (GS), 26 mar¢
2019, assum. acumulats C-70/17 i C-179/1,
Abanca i Bankia, i qliestions prejudicials so-
bre la Directiva esmentada i una clausula
de venciment anticipat d’'un contracte de
préstec hipotecari ?"; S., Sala 1, 21 gener
2015, qlests. prejuds., assum. acumulats
C-482/13, C-484/13, C-485/13 i C-487/13,
Unicaja Banco, i Caixabank (interessos de
demora); S. 30 abril 2014, Sala 6, assum.
C-280/13, Barclays Bank (ambit d>aplicacié
de la Directiva 93/13); S., Sala 1, 29 octubre
2015, C-8/14, BBVA (termini preclusiu opo-
sicié clausules abusives en proced. exec.);
S. de 7 desembre 2017, Sala 5, C-598/15, B.
Santander (reconeixement dels drets reals
derivats de I'adquisicié de I'habitatge hipo-
tecat d’'una persona fisica per part del Banc
Santander en un procediment d'adjudica-
Ci6 en subhasta extrajudicial) 122,

La declaracié pel TJUE de no-compatibi-
litat o no-conformitat de la norma de Dret
intern questionada respecte del que dis-
posa el Dret comunitari, suposa que, com
assenyala el TC (SS. 58/2004, 19 abril, FJ 9; i
78/2010, Ple, octubre 20, FJ 2.b), si es plan-
tegés en l'esfera jurisdiccional una nova
questio prejudicial materialment idéntica
a una altra que ja ha estat objecte d'una
decisi6 en un cas analeg, l'obligacié de
plantejar la questio prejudicial desapareix
(SSTJCE 27 marg 1963, assum., Da Costa i
acumulats, 28 a 30/62; i 19 de novembre
1991 (TJCE, 19991, 296 assum. Francovich
i Bonifaci C-6 i 9/90); també desapareix
quan l'aplicacio correcta del Dret de la UE
es pot imposar amb una tal evidéncia que
no deixi lloc a cap dubte raonable sobre
la solucié a la questié plantejada (STJCE, 6
octubre 1982, assum. Cilfit 283/81) 123,

En suma, en relacié amb la interpretacio
de Directives, entre altres, les Directives
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93/13/CEE i 2014/17/UE i l'aplicacié de la
CDFUE, les resolucions del TJUE refermen
una nova via per a la proteccié del DAV i
comporten una certa “constitucionalitza-
ci¢” i harmonitzacié del Dret privat euro-
peu 24, D'altra banda, en relacié amb la
proteccié dels deutors davant les execu-
cions hipotecaries, les decisions del TJUE
han suposat una aplicacié concurrent del
principi d'efectivitat i del dret a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 47 CDFUE) i han gene-
rat un doble efecte: contribuir activament
a elevar l'estandard de proteccié jurisdicci-
onal que assisteix els deutors hipotecaris
en l'espai europeu; i posar de manifest el
marge de maniobra reduit que, en aquest
ambit, subsisteix en relacié amb el principi
d’autonomia processal dels Estats mem-
bres (A. M. CARMONA CONTRERAS, 2017:
307iss.).

Tot aquest patrimoni jurisdiccional
ha posat en relleu la necessitat que
el legislador espanyol emprengui
les reformes legislatives d'adaptacio
per incorporar el cabal comunitari
sobre clausules abusives. Es també
responsabilitat dels organs judicials
espanyols interpretar i aplicar les
normes juridiques de conformitat
amb I'esmentat patrimoni
comunitari en matéria de consum

Tot aquest patrimoni jurisdiccional ha
posat en relleu la necessitat que el legis-
lador espanyol emprengui les reformes le-
gislatives d'adaptacié per incorporar el ca-
bal comunitari sobre clausules abusives. Es
també responsabilitat dels organs judicials
espanyols interpretar i aplicar les normes
juridiques de conformitat amb I'esmentat
patrimoni comunitari en matéria de con-
sum @29 i ha motivat successives reformes
legislatives en materia de constitucié de
garanties hipotecaries, proteccio6 dels deu-
tors hipotecaris, clausules abusives i pro-
cediments d'execucio.

Per exemple, la sentencia del cas es-
mentat Aziz va censurar durament el sis-
tema procedimental del procés executiu
hipotecari espanyol per no disposar la
possibilitat de control, d'ofici o a instancia
de part en l'incident d'oposicio, del carac-
ter abusiu de les clausules en contractes
amb consumidors. Per tal de solucionar
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aquesta mancanca s’han promulgat la Llei
1/2013, de 14 de maig, de mesures per re-
forcar la proteccio als deutors hipotecaris,
reestructuracié de deute i lloguer social
que, entre altres canvis legals, ha introdu-
it aquest control judicial d'ofici (art. 552.1
LEC) i, posteriorment, per adaptar-la a la
sentencia Sdnchez Morcillo i Abril Garcia (C-
169/14, EU: C:2014: 2099), el Reial decret
llei 11/2014, de 5 de setembre, de mesures
urgents en materia concursal (v. preambul,
ep. VI, i DF 3a).

Entre altres les lleis estatals harmonit-
zadores, de transposicio o de reforma, cal
esmentar les seglients 129: Llei 8/2013, de
26 de juny, de rehabilitacio, regeneracio i
renovacié urbanes; Llei 9/2015, de 25 de
maig, de mesures urgents en matéria con-
cursal; Reial decret llei 1/2017, de 20 de
gener, de mesures urgents de proteccié
de consumidors en matéria de clausules
terra, que pren en consideracio els “Ultims
pronunciaments judicials en matéria de
clausulesterrai, en particular, la Senténcia
de Tribunal de Justicia de la Unié Europea
de 21 de desembre de 2016, en els afers
acumulats C-154/15,C-307/15iC-308/15”
(Preamb.); Reial decret llei 7/2019, d’1 de
marg, de mesures urgents en matéria
d’habitatge i lloguer; i la rellevant Llei
5/2019, de 15 de marg, reguladora dels
contractes de credit immobiliari, que té
com a objecte la transposicié de la Direc-
tiva 2014/17/UE del Parlament Europeu i
del Consell, de 4 de febrer de 2014 sobre
els contractes de credit celebrats amb els
consumidors per a béns immobles d'us
residencial i per la qual es modifiquen les
directives 2008/48/CE i 2013/36/UE i el
Reglament (UE) n. 1093/2010 727, Aquesta
Llei té per objecte establir “determinades
normes de proteccié de les persones fisi-
ques que siguin deutors, fiadors o garants
de préstecs que estiguin garantits mitjan-
¢ant una hipoteca o un altre dret real de
garantia sobre béns immobles d'Us resi-
dencial o la finalitat dels quals sigui ad-
quirir o conservar drets de propietat so-
bre terrenys o immobles construits o per
construir” (art. 1.1); la norma “estén el seu
regim juridic a totes les persones fisiques,
independentment que siguin o no con-
sumidors. Aquesta ampliacié de l'esfera
subjectiva de proteccié de la Llei respecte
de la Directiva segueix la linia tradicional
del nostre ordenament juridic d’ampliar
I'ambit de proteccié a col-lectius com els
treballadors autonoms” (Preamb. 1ll), i en
concordanca amb el seu objecte, esta-
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bleix modificacions en prop d'una dotze-
na de lleis.

En I'ambit, per exemple, de la comuni-
tat autonoma de Catalunya, a l'empara
de les seves competéncies legislatives,
cal esmentar les normes segiients: la Llei
[Gencat] 22/2010, de 20 de juliol, del Codi
de consum de Catalunya (reformat en di-
verses ocasions i amb les modificacions
disposades per la STC 54/2018, de 24 de
maig), que conté previsions legals diverses
sobre |'habitatge, els contractes de credit
o préstec hipotecari sobre I'habitatge i
I'arbitratge; la Llei [Gencat] 4/2016, de 23
de desembre, de mesures de proteccio del
dret a I'habitatge de les persones en risc
d'exclusio residencial, i STC, Ple, 8/2019, de
17 de gener 2019, d’estimacio parcial i de-
claracié de nul-litat dels apartats 3,4 i 5 de
I'article 17 de la Llei) que adopta “mesures
de proteccié del dret a I'habitatge i serveis
socials, i regula els procediments extraju-
dicials de resolucié de conflictes derivats
de les relacions de consum, amb relacié a
les persones fisiques residents a Catalunya
que es troben en situacié d'exclusié resi-
dencial o que estan en risc de trobar-s'hi”
(art. 1.1); i 'esmentada abans Llei [Gencat]
24/2015, de 29 de juliol, de mesures ur-
gents per a afrontar I'emergeéncia en I'am-
bit de I'habitatge i la pobresa energetica.
Aquesta Llei esmentada té per objecte
“establir mecanismes destinats a resoldre
les situacions de sobreendeutament de
persones fisiques i de families, per causes
sobrevingudes, especialment pel que fa
als deutes derivats de I'habitatge habitu-
al, per mitja de la regulacié d’un procedi-
ment extrajudicial..”. (art. 1.1); el Decret llei
1/2015, de 24 de marg, de mesures extraor-
dinaries i urgents per a la mobilitzacio dels
habitatges provinents de processos d'exe-
cucié hipotecaria que introdueix diverses
mesures per “mobilitzar directament els
parcs d’habitatges sotmesos a processos
d'execucid hipotecaria” i afavorir “l'interes
i la funcié social d'aquests habitatges i
tendeixin a possibilitar que les families re-
sidents en aquests habitatges puguin ro-
mandre-hi en regim de lloguer” (Preamb.).
D’altra banda, la Llei [Gencat] 18/2007, de
28 de desembre, del dret a I'habitatge,
que entre altres finalitats, té per objecte
“fer efectiu el dret a un habitatge digne i
adequat, establert per la Constitucio i per
I'Estatut, i la resta de drets constitucionals
connexos” (art. 2.a), ha estat modificada en
diverses ocasions.

6.3. Carta Social Europea

El text de la primera Carta Social Euro-
pea (CSE) va ser aprovat a Tori (1961) pels
Governs signataris, membres del Consell
d’Europa, i tenia per finalitat garantir sen-
se discriminacié dels “drets socials” i “des-
plegar en comu tots els esforcos possibles
per millorar el nivell de vida i promoure
el benestar de totes les categories de les
seves poblacions ... “(Preamb.). La Carta es
referia a 19 drets socials i el seu contingut
va ser revisat el 1996. El nou text afegeix
drets nous, en modifica alguns dels ja exis-
tents i incorpora el Protocol addicional
de 1988, que havia introduit 4 nous drets
a la Carta de 1961. La CSE revisada com-
pren un total de 31 drets socials i ofereix
un nivell de proteccioé social molt més ele-
vat 28, A mesura que s'incorporin al nou
text les parts signataries, la CSE de 1996
substitueix el text anterior. La Carta Social
Europea evidencia la voluntat comunitaria
d'aconseguir un mercat interior amb di-
mensio social. En el Dret espanyol la CSE
ha merescut un reconeixement limitat,
perd molts dels drets que s'hi estableixen
han inspirat i s’han incorporat a la CDFUE
(29 j 3ixd comporta que, d’'una manera o
altra, nombroses normes promulgades
prevegin sobre aquests drets 39,

La CSE esmenta el DAV a la part | i, en
concret, disposa sobre |'habitatge com se-
gueix: en relacié amb el “Dret de les perso-
nes discapacitades’, a “permetre’ls accedir
als transports, a I'habitatge i a les activitats
culturals i de lleure” (art. 15.3); en referir-se
al “Dret de la familia a la proteccié social,
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juridica i economica’, amb previsié de “su-
port a la construccié d’habitatges adaptats
a les necessitats de les families” (art. 16); i
al “Dret de les persones d'edat avancada a
la proteccié social’, amb previsié de “per-
metre a les persones d'edat avancada triar
lliurement el seu estil de vida [...] mitjan-
cant: a) la disponibilitat d’habitatges adap-
tats a les seves necessitats i al seu estat de
salut o d'ajuts adequats per a lI'adaptacio
del seu habitatge; ... “(art. 23); en relacié
amb el “Dret a la proteccié contra la po-
bresa i l'exclusié social’, amb el compro-
mis “en el marc d'un plantejament global
i coordinat per promoure l'accés efectiu,
en particular a l'ocupacid, a I'habitatge, a
la formacio, a I'ensenyament, a la cultura,
i a I'assisténcia social i meédica ..” (art. 30;).
Finalment, com a norma més rellevant pel
seu abast general, I'article 31 (“Dret a I'ha-
bitatge”) es refereix al compromis de les
parts signataries d“adoptar mesures” des-
tinades a garantir l'exercici efectiu del DAV
com segueix: “1. a afavorir 'accés a I'habi-
tatge d'una qualitat suficient; 2. a prevenir
i a pal-liar la situacié de manca de llar amb
vista a eliminar progressivament aquesta
situacio; 3. a fer assequible el preu dels ha-
bitatges a les persones que no disposen de
recursos suficients”.

En referir-se a aquest article, I'Informe
explicatiu del Consell d’Europa afirma que
la disposicié esmentada “obliga les parts,
en la mesura del possible, a prendre me-
sures per tal d'eliminar progressivament
el sensellarisme, promoure 'accés a I'ha-
bitatge d'un nivell suficient i procurar que
el cost d’accés a I'habitatge sigui assequi-
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ble per a les persones que no disposen de
recursos suficients. Habitatge “suficient”
significa habitatges amb un nivell accepta-
ble sanitariament. Per a una definici6 dels
termes “que no disposen de recursos sufi-
cients” cal remetre’s a l'article 13" (ep.118)
(31, “Correspon a les autoritats competents
de cada Estat determinar, en I'ambit naci-
onal, les normes nacionals acceptables en
materia d’habitatge.” (ep. 119).

La interpretacié del Consell Europeu
de Drets Socials a l'apartat 1 de larticle
esmentat, és la seglient: “La noci6é d’'ha-
bitatge adequada ha de ser definida per
una norma legal. S'entén per ‘habitatge
de qualitat suficient, un habitatge salubre,
amb estructures saludables, sense amun-
tegament, i amb garanties legals posses-
sories. Incumbeix als poders publics oferir
els mitjans necessaris perqué |'habitatge
sigui d’'un nivell adequat i que els terminis
d'espera per gaudir d’'un habitatge no si-
guin excessius. Perqué sigui eficac, el dret
a un habitatge adequat ha d'estar protegit
juridicament. Hi ha d’haver garanties pro-
cessals adequades. El resident o futur resi-
dent ha de poder accedir a procediments
judicials que siguin imparcials i tinguin un
cost assumible” (32,

En sintesi, la Part | de la nova CSE es-
tableix que “Les parts reconeixen com a
objectiu de la seva politica que s'ha de
seguir per tots els mitjans adequats, tant
de caracter nacional com internacional,
I'establiment de les condicions en qué pu-
guin fer-se efectius els drets i els principis
seglients: ... Entre aquests drets, hi ha la
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previsié segient: “31. Tota persona té dret
a I'habitatge.”

La Part Il de la CSE estableix que “Les
parts es comprometen a considerar vin-
culades, en la forma disposada en la Part
Ill, per les obligacions que estableixen els
articles i els paragrafs seglients”. En aques-
ta part hi figura el text de l'article 31 es-
mentat.

La Part Ill inclou els articles A i B. En el
que aqui interessa ressaltar, l'article A.1.
es refereix a les “Obligacions” de cadascu-
na de les parts que es compromet: a: “a
considerar la Part | d’aquesta Carta com
una declaracié dels objectius que provara
d’aconseguir per tots els mitjans adequats
.; a considerar-se obligada per almenys sis
dels nou articles de la Part Il (entre aquests
articles no hi ha l'article 31); i, “a conside-
rar-se obligada pel nombre addicional
d‘articles o paragrafs numerats de la Part
Il de la Carta que ella trii, sempre que el
nombre total dels articles i dels paragrafs
numerats als quals esta obligada no sigui
inferior a setze articles o seixanta-tres pa-
ragrafs numerat”; i en qualsevol moment
la part pot afegir qualsevol altre article o
paragraf numerat de la Part Il de la Carta
que no hagués acceptat amb anterioritat.
L'article B disposa sobre els vincles amb la
Carta Social Europea i el Protocol Addicio-
nal de 1988, en el sentit que continua vi-
gent la vinculacié amb els textos anteriors,
amb el contingut al qual I'Estat part s'ha-
gués obligat i I'acceptacid de les obligaci-
ons de qualsevol disposicié d’aquesta Car-
ta tindra com a consequliéncia que, a partir
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de la data d'entrada en vigor d’aquestes
obligacions, quedi sense efecte la vincula-
cié esmentada.

La Part IV regula qliestions diverses rela-
tives a la supervisio i I'admissio de “recla-
macions col-lectives”. Hi ha dos sistemes
de control per supervisar I'aplicacié per
part dels Estats: el sistema d'informes i el
procediment de reclamacions col-lectives
que va ser introduit en el Protocol addi-
cional de 1995 (en vigor el 1998), per als
Estats acceptants, per la qual cosa el pri-
mer sistema és el que té més aplicacio. La
Part V es refereix a l'aplicacié general del
principi de no-discriminacié; suspensio
possible de les obligacions previstes a la
Carta; no-afectacio respecte d'altres dispo-
sicions de Dret intern o internacional més
favorables que les es regulen a la Carta;
desenvolupament normatiu; i esmenes a
la Carta. Finalment, la Part VI es refereix a
la signatura, la ratificacié i I'entrada en vi-
gor, l'aplicacié territorial, la denuncia i les
notificacions de la Carta i inclou un annex
a la Carta revisada 133,

6.4. Carta dels Drets Fonamentals de la Unié
Europea (CDFUE)

Segons l'article 2 TUE, la Unid “es fo-
namenta en els valors de respecte de la
dignitat humana, llibertat, democracia,
igualtat, Estat de Dret i respecte dels drets
humans, inclosos els drets de les persones
pertanyents a minories. Aquests valors sén
comuns als Estats membres en una socie-
tat caracteritzada pel pluralisme, la no-dis-
criminacio, la tolerancia, la justicia, la soli-
daritat i la igualtat entre dones i home” La
proteccié comunitaria en materia de drets
humans es basa en la CDFUE, el CEDH i en
els “que son fruit de les tradicions consti-
tucionals comunes als Estats membres”
(art. 6 TUE). Larticle 7 TUE disposa que el
Consell Europeu, complerts els procedi-
ments previstos a aquest efecte, pugui
dirigir recomanacions o suspendre deter-
minats drets dels Estats membres quan es
constati I'existencia d’'una violacié greu i
persistent per part d'un Estat membre dels
valors previstos en l'article 2 39 i, des de
I'any 1993, amb debat previ, el Parlament
Europeu adopta sengles resolucions anu-
als sobre la situacio dels drets fonamentals
a Europa 39,

Segons el preambul de la CDFUE, la Car-
ta reafirma, en I'ambit de la UE i les seves
competencies i sobre la base del principi
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de subsidiarietat, “els drets que emanen,
en particular, de les tradicions constituci-
onals i les obligacions internacionals co-
munes als Estats membres’, del CEDH, les
Cartes Socials adoptades per la Unié i pel
Consell d’Europa, com també de la juris-
prudéncia del TJUE i del TEDH. “En aquest
context, els organs jurisdiccionals de la
Unid i dels Estats membres interpretaran
la Carta atenent degudament les explica-
cions elaborades sota l'autoritat del Pra-
esidium de la Convencié que va redactar la
Carta i actualitzades sota la responsabilitat
de Praesidium de la Convencié Europea”.

La Carta segueix un enfocament nou
perqué supera la tradicional separacié o
distincié internacional entre DCP i DESC
(o, abreujadament, drets socials) i integra
en un text unitari els drets de diverses ge-
neracions, pero, respecte de l'efectivitat, la
immediatesail'abast concrets d'aquests, la
doctrina adverteix sobre els condicionants
que els delimiten (%%, La Carta s'adreca a
les institucions, organs i organismes de la
Unid i als Estats membres GUnicament quan
apliquin el Dret de la Unié i no amplia I'am-
bit d’aplicacio del Dret de la Unié més enlla
de les competéncies de la Unid, ni crea cap
competéncia o missioé noves per a la Unid,
ni modifica les competéncies i les missions
definides en els Tractats (art. 51 CDFUE).

Qualsevol limitacié de l'exercici dels
drets i de les llibertats reconeguts per la
Carta ha de ser establerta per la Llei i res-
pectar el contingut essencial d'aquests
drets i llibertats. Quan siguin necessaries,
les limitacions han de respectar el princi-
pi de proporcionalitat i respondre efecti-
vament a objectius d'interés general re-
coneguts per la Unié o a la necessitat de
proteccid dels drets i de les llibertats dels
altres. Quan la Carta contingui drets que
corresponguin a drets garantits pel CEDH,
el seu sentit i el seu abast seran iguals als
que els confereix aquest Conveni, pero
aixo no obsta el fet que el Dret de la Unid
concedeixi una proteccié més extensa. En
la mesura que la Carta reconegui drets
fonamentals resultants de les tradicions
constitucionals comunes als Estats mem-
bres, aquests drets s'interpretaran en har-
monia amb les tradicions esmentades. Les
explicacions elaborades per guiar en la
interpretacié d'aquesta Carta han de ser
tingudes en compte degudament pels or-
gans jurisdiccionals de la Unié i dels Estats
membres (art. 52 CDFUE).

Les disposicions de la Carta no es poden
interpretar com limitadores o lesives dels
drets humans i les llibertats fonamentals
reconeguts, en el seu ambit d'aplicacio
respectiu, pel Dret de la Unio, el Dret in-
ternacional i els convenis internacionals
dels quals sén part la Unié o tots els Estats
membres i, en particular, el CEDH, com
també per les constitucions dels Estats
membres (art. 53). La Carta estableix la
“prohibicié d’abus de drets” d'activitats o
actes, tendents a la destrucci6 dels drets
reconeguts en aquesta Carta o de limita-
cions més amplies que les previstes a la
Carta (art. 54).

La invocacié dels principis reconeguts
en la Carta davant els organs jurisdiccio-
nals, només es pot efectuar respecte de
la interpretacio i del control dels actes le-
gislatius i executius adoptats pels organs
i per les institucions de la Unio i, si és el
cas, pels Estats quan apliquin el dret de la
Unié. En conseqliéncia, no és possible al-
legar aquests principis ailladament davant
la jurisdiccié, siné que sempre han de ser
invocats en relacié amb un acte legislatiu
o executiu concret, que hagi pogut con-
culcar-los. Les legislacions i les practiques
nacionals s’han de tenir quan la mateixa
Carta la invoqui 37,

Pel que fa a I'habitatge (art. 34.3 CDFUE)
i la proteccié dels consumidors, cal expo-
sar el seglient:

En primer lloc, “En el Dret de la Unié, el
dret a I'habitatge és un dret fonamental
garantit per l'article 7 de la Carta que el
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tribunal [nacional] remitent ha de pren-
dre en consideracié en aplicar la Directiva
93/13"(STJUE, S. 3a, de 10 setembre 2014,
Kusionovd, C34/13, ap. 65) '*®. Malgrat que
en el Dret intern el DAV tingui caracter de
principi rector (art. 47 CE), com que tots
els poders publics han d'aplicar el Dret
de la Unié, aixd implica el reconeixement
necessari i salvaguarda efectiva dels drets
reconeguts en el Dret de la UE (principi
d'efectivitat).

En segon lloc, la perdua de I'habitat-
ge familiar “no només pot lesionar greu-
ment el dret dels consumidors (senténcia
Aziz, EU:C:2013:164, apartat 61), siné que
també posa la familia del consumidor en
una situacié particularment delicada (ve-
geu en aquest sentit la interlocutoria del
president de Tribunal de Justicia, assum.
Sdnchez Morcillo i Abril Garcia i BBVA, EU:
C:2014:1388, apartat 11)" (ibdm., ap. 63). El
TEDH ha estimat que la pérdua d’'un habi-
tatge lesiona greument el dret al respecte
del domicili i que tota persona que corri el
risc de ser-ne victima ha de poder obtenir
en principi I'examen de la proporcionali-
tat d'aquesta mesura (SSTEDH, McCann c.
Regne Unit, demanda n. 19009/04, apartat
50 i Rousk c. Suécia, demanda n. 27183/04,
apartat 137) (ibdm., ap. 64).

En tercer lloc, la rellevancia que reves-
teix la proteccié dels consumidors respec-
te de l'existencia de clausules abusives en
els contractes crediticis amb garantia d'un
habitatge familiar en el qual resideix el
deutor. A aquest efecte, “l'article 38 de la
Carta disposa que, en les politiques de la
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Unid, s’ha de garantir un nivell elevat de
proteccié dels consumidors. Larticle 47 de
la Carta reconeix el dret a la tutela judici-
al efectiva. Aquests imperatius regeixen
I'aplicacié de la Directiva 93/13 (vegeu
en aquest sentit la senténcia Pohotovost,
EU:C:2014:101, apartat 52)" (ibdm., ap. 52).

En quartidarrerlloc, en relacié amb I'ar-
ticle 11, apt. 1.d, de la Directiva 2003/109/
CE del Consell, de 25 de novembre de
2003, relativa a l'estatut dels nacionals de
tercers paisos residents de llarga durada i,
en virtut del principi de no-discriminacio,
la STJUE (GS), assum., Kamberaj, C-571/10,
declara que la norma nacional italiana que
estableix el repartiment dels fons desti-
nats a la concessi6 d'un ajut a I'habitatge,
amb un tracte diferent per al nacional d’un
pais tercer que gaudeix de l'estatut de re-
sident de llarga durada respecte del tracte
conferit als seus nacionals, no és conforme
amb la Directiva sempre que la dita ajuda
estigui compresa en una de les tres cate-
gories previstes en aquesta disposicid i
que no sigui aplicable I'apartat 4 d’aquest
mateix article.

6.5. Defensor del Poble Europeu

La figura de Defensor de el Poble Euro-
peu va ser creada pel Tractat de Maastricht
(1993), amb motiu de la introduccié de la
ciutadania de la Unié i constitueix una via
institucional de garantia de drets davant
les activitats o les omissions de les institu-
cions i dels organs de la Uni6é que puguin
deure’s a una mala administracio %, La
font d'inspiracié per crear aquesta figura
es troba en els defensors del poble naci-
onals, el primer exponent del qual va ser
I'Ombudsman que va establir la Constitu-
Ci6 sueca de 1809 (140,

D’acord amb l'article 43 CDFUE, qualse-
vol ciutada de la Unié o qualsevol perso-
na fisica o juridica que resideixi o tingui el
seu domicili social en un Estat membre té
dret a sotmetre al Defensor del Poble de la
Uniéd els casos de mala administracié en
l'accié de les institucions o dels organs
comunitaris, amb exclusié del Tribunal de
Justicia i del Tribunal de Primera Instancia
en l'exercici de les seves funcions jurisdic-
cionals 14", El dret garantit per aquest ar-
ticle és el que garanteixen els articles 20 i
228 del TFUE (art. 52.2 CDFUE).

El concepte de “mala administracié” és
ampli i, llevat de les excepcions indicades,
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engloba totes les formes d’administra-
ci6 inadequada o deficient, la qual cosa
pot tenir lloc quan: un 6rgan no actua de
conformitat amb el Dret; no compleix els
principis de bona administracié; o infrin-
geix els drets fonamentals. Dins aquest
concepte s'inclou l'adopcid, per part de
les institucions o els organs de la Unid,
de mesures que comportin una aplicacié
deficient o inadequada d)una norma,
com ara negligencies o irregularitats
administratives, abusos d'autoritat,
desviacions de poder o discriminacié per
qualsevol causa.

Segons el preambul de la CDFUE, la
Carta reafirma, en I'ambit de la UE
i les seves competéncies i sobre la
base del principi de subsidiarietat,

“els drets que emanen, en
particular, de les tradicions
constitucionals i les obligacions
internacionals comunes als Estats
membres”, del CEDH, les Cartes
Socials adoptades per la Unid i pel
Consell d'Europa, com també de la
jurisprudencia del TJUE i del TEDH

El recurs al Defensor el Poble és un mitja
alternatiu al dret a obtenir una reparacié
juridicament vinculant en els tribunals i
el seu ambit d'actuacio pot ser més ampli
perque el concepte de mala administracié
no es limita només a actes il-legals, cosa
que implica que el supdsit pugui existir
encara que I'Administracié hagi complert
totes les seves obligacions juridiques; en
aquests casos, no tindria sentit anar a un
tribunal i només el Defensor del Poble pot
ajudar.

El servei del Defensor el Poble és un
servei independent i imparcial que no té,
necessariament, el mateix objectiu que
el previst en els procediments judicials.
A diferencia d'un tribunal, el Defensor
del Poble no pot anullar actes il-licits i, a
diferéncia dels tribunals, les seves opini-
ons respecte de la correcta interpretacié
o aplicaci6 de la Llei no sén juridicament
vinculants, pero, precisament per aquest
motiu, el Defensor del Poble pot buscar
solucions flexibles als problemes, per
exemple proposant solucions amistoses
de caracter menys formal que, de vegades,
poden servir per resoldre situacions susci-
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tades dins I'Administracié per mitja d'un
dialeg constructiu amb més eficacia que
la recerca de resposta a les normes i als
principis juridics. També dialoga de forma
periodica i estructurada amb les institu-
cions europees per millorar la qualitat de
I'Administracio de la UE i fomentar el ple
respecte dels drets dels ciutadans 42 i pre-
senta informes anuals sobre el conjunt de
les seves activitats. Quan el Defensor del
Poble comprovi un cas de mala adminis-
tracio, ho ha de posar en coneixement de
la institucio, I'drgan o l'organisme implicat
perque, en un termini maxim de tres me-
sos, haura d'exposar la seva posicié davant
el Defensor. Aquest remetra a continuacié
un informe al Parlament Europeu i a la ins-
titucié, I'dorgan o l'organisme interessat. La
persona de qui emani la reclamacié ha de
ser informada del resultat d'aquestes in-
vestigacions (art. 228.1 TFUE).

6.6. Dret de peticio al Parlament Europeu

Els ciutadans de la UE i les persones fisi-
ques o juridiques, independentment de la
seva nacionalitat, que tinguin la residencia
o el domicili social en un Estat membre de
la Unié, tenen dret, a titol individual o col-
lectiu, a adrecar peticions al Parlament Eu-
ropeu sobre assumptes propis dels ambits
d’actuacié de la UE que els afectin directa-
ment (art. 44 CDFUE i arts. 20.2.d), 24 i 227
del TFUE). En el Titol IX (De les peticions,
arts. 215 a 218) del Reglament intern de
Parlament Europeu es regulen els detalls
relatius a I'exercici del dret de peticid. Les
peticions presentades han d'estar redac-
tades en una llengua oficial de la Unio i
ha de constar-hi el nom i el domicili dels
peticionaris. Les peticions sén estudiades
a la Comissié del Parlament Europeu com-
petent per rad de la materia objecte de la
peticié, i poden arribar, si és el cas, a ser
objecte d'una resolucid per part de Ple de
I'Eurocambra.

6.7. Comissio Europea

La Comissié Europea no és un organ que
tingui per finalitat especifica la proteccio
dels drets humans, pero ha d'actuar de
conformitat amb el marc normatiu que
regeix la UE en aquesta matéria (art. 2 i
6 TUE), i els seus acords sén susceptibles
de denuncia davant el TJUE. També hi ha
mecanismes de queixa i de denuncia dels
ciutadans davant la Comissi6 per possibles
incompliments del Dret de la UE que dis-
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posen expressament sobre la proteccié de
determinats drets humans i sobre l'accés
en termes d'igualtat de tracte i de no-dis-
criminacio, a béns i a serveis (p. ex., Direc-
tives, 2000/78/CE del Consell, de 27 de
novembre de 2000, relativa a I'establiment
d’un marc general per a la igualtat de trac-
te en el treball i 'ocupacio, i 2000/43 del
Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a
I'aplicacié del principi d'igualtat de tracte
de les persones independentment del seu
origen racial o étnic “*¥; Reglament (UE) n.
492/2011 del Parlament Europeu i del Con-
sell, de 5 d'abril de 2011, relatiu a la Iliure
circulacié dels treballadors dins la Unid).

7. Conclusions

1. El gaudi d’un habitatge digne i ade-
quat constitueix una necessitat humana
basica. El reconeixement del dret a I'habi-
tatge; la seva adequada satisfaccié funcio-
nal i proteccié; la politica habitacional en
els suposits de vulnerabilitat o d'exclusié
social, i la provisié d'espais adequats per
a les persones en situacions de vulnera-
bilitat o de dependéncia fisica, mental o
sanitaria o sense llar, estan ampliament
reconegudes en l|'esfera convencional in-
ternacional, en el Dret europeu i en les le-
gislacions internes dels paisos.

2. En comparacié amb els drets hu-
mans politics i civils de primera genera-
ci6, en el seu caracter de dret huma de
segona generacio, el reconeixement i la
implementacid i la provisio efectiva del
dret a un habitatge digne i adequat per
part dels poders publics en els drets na-
cionals interns respectius pot ser més o
menys intens en funcié del grau d’accep-
tacio, d'efectivitat i d'exigibilitat del dret,
les politiques legislatives de tota mena
seguides sobre el tema, i els mitjans, les
facilitats i els recursos publics destinats a
aquesta finalitat.

3. En el Dret constitucional espanyol
el dret a gaudir d'un habitatge digne i
adequat no es configura com un dret fo-
namental, siné que constitueix un dels
principis rectors de la politica economi-
ca i social. No obstant aix0, per previsié
constitucional expressa, els poders pu-
blics han de promoure les condicions ne-
cessaries i establir les normes pertinents
per fer efectiu el dret a I'habitatge. Aixi
mateix, I'Estat espanyol, com a Estat
part, ha de complir els compromisos in-
ternacionals assumits i el Dret de la UE i

reconeixer, aplicar i salvaguardar de ma-
nera efectiva les seves previsions (principi
d’efectivitat).

4. Les obligacions assumides pels Estats
part del PIDESC consisteixen a respectar,
promoure, protegir, complir les seves pre-
visions i adoptar mesures, especialment
economiques i tecniques i fins al maxim
dels recursos de que disposin per aconse-
guir progressivament, per tots els mitjans
apropiats, la plena efectivitat dels drets re-
coneguts en el Pacte.

5. En els Estats membres de la Unié Eu-
ropea regeix el principi de primacia del
Dret de la Unié Europea i, en els ambits en
qué sigui procedent, aquells han d'aplicar
i d’acatar les resolucions adoptades sobre
aixo.

El servei del Defensor el Poble és

un servei independent i imparcial
que no té, necessariament, el
mateix objectiu que el previst en els
procediments judicials
|

6. En el Dret europeu s’han de conside-
rar, fonamentalment, les previsions con-
tingudes en la CDFUE i l'efecte vinculant
de les resolucions del TJUE. Segons la ju-
risprudéncia del TJUE, en el Dret de la UE,
el dret a I'habitatge és un dret fonamental
garantit per l'article 7 CDFUE.

7.En relaciéo amb el DAV i la proteccié
dels consumidors deutors hipotecaris,
cal observar que la transposicié de les
directives comunitaries al Dret intern i
les resolucions del TJUE han tingut es-
pecial repercussio en la practica proces-
sal i la legislacié interna de desenvolu-
pament.

8. A més dels sistemes i garanties de
control intern i dels avencos en la imple-
mentacio del DVAD i de la seva exigibilitat
efectiva en els casos previstos legalment,
és fonamental la supervisio i el control in-
ternacional, europeu i judicial dels drets
humans, en els termes previstos en els
textos convencionals i tractats i en dret
Europeu, ja que sense l'existéencia de pro-
cediments adequats a aquesta finalitat es
podria plantejar la qliestié de la seva fina-
litat, utilitat i eficacia i si, en cada cas, es
tracta realment d'un dret.
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9. Els procediments per a la supervisié
i el control internacional dels pactes con-
vencionals i el Dret europeu sén especial-
ment Utils per a verificar-ne i millorar-ne el
compliment efectiu i corregir les llacunes
i insuficiencies que es puguin observar en
el Dret intern dels Estats part.

10. Les politiques publiques per pro-
moure i assegurar el DAV i l'existéncia
d’habitatges socials adequats i assequi-
bles, poden recolzar en mesures directes i
indirectes. El sector public pot procedir a
la promocié directa d’habitatges socials;
establir ajuts i subvencions; lluitar contra
I'exclusié social i habitacional; facilitar la
redistribucié de rendes i la igualtat d'opor-
tunitats, i establir un ampli marc normatiu
de proteccié d'usuaris i consumidors en
totes les modalitats possibles. Per acon-
seguir la col-laboracié activa del sector
privat i una provisio suficient d’habitatges
assequibles, cal que hi hagi un marc juridic
global favorable que incentivi, asseguri i
protegeixi eficagment els interessos socio-
econdmics de totes les parts interessades.
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NOTES

(1) Estudi acabat el 02.10.2019.

(2) La necessitat d“allotjament” també
es presenta en els pobles nomades.
En aquests casos, larquitectura de
I'allotjament és portatil, minimalista i
intemporal. “La arquitectura ndémada
se refiere a hogares en movimiento y
refleja los valores de la itinerancia, la
temporalidad, la estacionalidad” (N.
Boullosa, 2012).

(3) Informe: L'accés a la justicia per a la defensa
deldretal’habitatge. Informe de la Relatora
Especial sobre un habitatge adequat com
a element integrant del dret a un nivell
de vida adequat i sobre el dret de no-
discriminacié referent a aixo, Consell de
Drets Humans. Assemblea General ONU,
15 de gener de 2019, A/HRC/40/61.

(4) A Espanya, en l'estadistica d'execucions
hipotecaries i llancaments del CGPJ, cal
tenir en compte que no distingeix entre
habitatge habitual i altres béns immobles.
Les execucions hipotecaries, presentades
pel TSJ, han arribat a un acumulat de
752.668 actuacions en els darrers onze
anys, a un ritme mitja de 68.424 a l'any.
La darrera xifra disponible de 2018
arriba a un total de 27.483 execucions
hipotecaries, que representa un descens
del 8,7% en relacié amb l'any anterior.
Pel que fa al nombre de llangaments,
rebuts pel TSJ, han arribat en els darrers
onze anys 657.070 actuacions. La xifra de
llangaments corresponent a lI'any 2018 és
de 72.023, un 3,3% superior a la xifra de
I'any anterior. Els llancaments practicats
pels jutjats de primera instancia, com a
conseqliéncia de procediments derivats
de la Llei d'arrendaments urbans, han
estat durant I'any 2018 un total de 37.284
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Mundial de Porto Alegre el 2001 es va
intentar reunir reivindicacions sobre
habitatge i medi ambient valides per a
tot el planeta i es va formular una Carta
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International Coalition) (L. Costes, 2011;
A. Sugranyes, C. Mathivel, eds., 2011; A.
Galiana Saura, 2017: 129-144). L'article
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I'Equador (2008) disposa expressament
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(9) Informe de la Relatora Especial sobre una
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MPP, 2016.

(12) Emfasi afegit (¢.a.)
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(14) A més, l'article 16.] estableix que: “Cap
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(16

Per exemple, Recomanacié n. 115 de
I'Organitzacié Internacional del Treball
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els prejudicis racials (1978, art. 9.2).

V., a.e., N. Espejo Jacsik (2009: 2017 i ss.).

(17) DOUE (2016/C-202/02.)

(18) D'altra banda, incidentalment, I'article 26
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En el Fuero de los Espafnoles (1945) i
Fuero del Trabajo (1938), es disposava
que I'Estat ha de facilitar I'accés a la “llar
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El temps en els arrendaments urbans:

que passa si és indefinit i indeterminat?

Enrique Peruga Pérez (*)
Advocat

1. Introduccié: un nou cas de ClinHab

Els lectors d’aquesta revista ja coneixen
la Clinica Juridica de Dret Immobiliari i
Mediacié Residencial de la Universitat
de Barcelona (ClinHab) @, perqué les
seves pagines ja han donat a conéixer
algun dictamen elaborat per professors
i estudiants en practiques en aquesta
clinica®. Jo també hi vaig fer les meves
practiques externes en el periode 2016-
2018 (primer com a estudiant de Grau
i, posteriorment, com a alumne de
Master) i per aixd em proposo explicar
-i desenvolupar més detalladament-
una consulta en la qual vaig participar
a proposit de la validesa de la clausula
de durada indefinida d'un contracte
d’arrendament d’'habitatge.

1.1. Un arrendament per temps
indefinit: és valid?

El cas és el seglient: una propietaria volia
arrendar un pis a través de la borsa de
lloguers en una Oficina Local d’Habitatge
en una comarca catalana, pero el seu
marit, antic titular de I'habitatge, ja I'havia
arrendat I'any 1993 per “temps indefinit’,
sense concretar absolutament cap termini
de durada, ni temps determinat, niforma de
determinar-lo. Aquesta Oficina preguntava
si aix0 era possible. Es tractava, doncs, de
saber si la clausula “per temps indefinit”
era valida i, en cas que no ho fos, quines
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havien de ser les conseqliéncies d'aquesta
invalidesa.

Cal destacar aqui que el contracte que
ens ocupa era un formulari tipus i no un
contracte model o un contracte redactat
ad hoc, amb totes les implicacions que
aixd comporta. La parquedat i la simplicitat
sintactica dels termes continguts en el text
del formulari tipus limiten la interpretacio
de les clausules del contracte i la seva
subsumpcié en l'ambit d'aplicacié d'una
norma o un corrent jurisprudencial concret,
com veurem més endavant.
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1.2. Algunes dades d’interés per
resoldre el cas

En primer lloc, hem de ressenyar que el
contracte va ser signat pels arrendataris
actuals i pel llavors propietari I'l de gener
de 1993, per la qual cosa, de conformitat
amb la Disposicié Transitoria Primera de la
Llei 29/1994, d'arrendaments urbans, la llei
aplicable a aquest contracte d’arrendament
era la LAU 1964, que originalment preveia
la prorroga forgosa a favor de l'arrendatari.
No obstant aix0, també resulta d'aplicacié
al contracte que ens ocupa l'article 9 del
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Reial decret llei 2/1985, de 30 d‘abril,
sobre mesures de politica economica, que
precisament eliminava la institucié de la
prorroga forgosa.

Per respondre a aquesta qlestié és
necessari tenir en compte la normativa
que regia el contracte en el moment
de concloure’l, ja que, en matéria
d'arrendaments urbans, la legislacié ha
experimentat canvis importants fins avui.
A més, hem de diferenciar la hipotesi del
pacte indefinit d'aquella altra en qué ni
tan sols existeix pacte, cas, aquest, en
qué es podria deduir que la durada és
indeterminada.

Abans d'entrar en la resolucié del cas
concret, convé, doncs, explicar —ni que sigui
succintament- el contingut de tota aquesta
regulacio.

2. La consideracio de la durada del
contracte en les diferents lleis
especials d’arrendaments

2.1.La prorroga forcosa com a
instrument legislatiu de politica
social davant I'escassetat
d’habitatge (1920-1985)

La LAU 1964, promulgada mitjancant
el Decret 4104/1964, de 24 de desembre,
pel qual s'aprova el text refés de la Llei
d’arrendaments urbans @ no fixava un
termini minim ni maxim de durada dels
contractes d'arrendament de finques
urbanes i només preveia la prorroga
forcosa a instancia de l'arrendatari (art. 57
LAU). La prorroga era una institucié de ius
cogens que diferents normes sectorials ja
havien reconegut amb anterioritat des de la
promulgacié del Reial decret, de 21 de juny
de 1920, destinat a l'establiment de noves
mesures per donar resposta a l'escassetat
d’habitatges “.

Segons l'art. 57 LAU 1964, el contracte
d'arrendament, després de complir el
termini de durada fixat inicialment, s’havia
de prorrogar de manera obligatoria per
I'arrendador i potestativa per l'arrendatari;
és a dir, I'arrendador de la finca urbana
estava obligat a cedir la seva possessio a
I'arrendatari per temps indefinit, a voluntat
seva, encara que s’hagués pactat un termini
inferior.

A més, la LAU 1964 preveia la subrogacié
forcosa dels familiars més propers, amb

el limit de dues subrogacions (arts. 57,
58 i 59 LAU 1964), sempre que la persona
subrogada hagués  conviscut amb
I'arrendatari en I'habitatge arrendat els dos
anys anteriors a la seva defuncié.

Aquesta prorroga forcosa només tenia
excepcions si concorria alguna de les
circumstancies previstes en el Capitol
VI (arts. 62-94 LAU 1964) o alguna de
les causes de resolucié contingudes en
el Capitol Xl del mateix cos legal (arts.
114-118 LAU 1964). Entre les primeres,
cal destacar la necessitat del mateix
arrendador de recuperar I'habitatge per
ocupar-lo ell mateix o perqué l'ocupin els
seus descendents (arts. 62.1r i 63 en relacié
amb l'art. 114.11 LAU 1964), una excepcid
que -en termes diferents— encara trobem
en l'art. 9.3 LAU vigent, que permet que
I'arrendador, un cop transcorregut un any
de contracte, comuniqui a I'arrendatari que
té la necessitat de recuperar la possessié
de lI'immoble arrendat perque ell mateix
o els seus familiars de primer grau de
consanguinitat o afinitat I'utilitzin com
a habitatge permanent o, fins i tot, que
el pugui utilitzar el seu conjuge en el cas
que recaigui senténcia ferma de separacio,
divorci o nul-litat matrimonial ®.

2.2. Una nova politica economica: la
supressio de la prorroga forgosa
(1985)

El 30 dabril de 1985 [Iexecutiu
socialista encapcalat per Felipe Gonzalez
va promulgar durant la Il legislatura el
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RDL 2/1985 sobre mesures de politica
economica ©®, comunament conegut com
a Decret Boyer pel cognom del ministre
d’Economia i Hisenda que el va impulsar.
Concretament, segons I'Exposicid de
motius de lesmentat Reial decret llei,
l'objectiu de la supressiéd de la prorroga
forcosa era fomentar la construccié
d’'habitatges i locals destinats a lloguer, aixi
com augmentar el nombre d'operacions
en el mercat d‘arrendaments urbans.
Aquesta mesura es va adoptar, juntament
amb moltes altres (deduccions a la quota
de limpost de societats, introduccié de
la llibertat d’horaris per a l'obertura i el
tancament de locals comercials, reduccié
dels costos de constitucié de societats,
etc.) per estimular el consum privat, la
inversid i impulsar les operacions del sector
de la construccié; tot aixo per fer front
a la profunda desacceleracié de la qual
donaven mostra els mercats internacionals
a mitjan decada dels vuitanta.

L'art. 9 del Decret Boyer va suprimir el
régim de prorroga forcosa i va propugnar
la llibertat de pactes sobre la durada del
contracte d’arrendament, sens perjudici
del que preveu lart. 1566 CC per a la
reconduccié tacita i remarcant que els
contractes perfeccionats amb anterioritat
a lentrada en vigor del Decret Boyer
continuarien subjectes a les prescripcions
dels arts. 57 i ss. de la LAU 1964 (art. 9 en
relaci6 amb la DT Unica). Es a dir que, a
partir de llavors, hi ha dos tipus de lloguers:
els perfeccionats durant la vigéncia de la
LAU 1964 (i, per tant, subjectes a prorroga
forcosa ex lege) i els perfeccionats després
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de l'entrada en vigor del Decret Boyer,
als quals no resulta aplicable la prorroga
forcosa per ministeri de la llei.

No obstant aixo, com bé diu FAJARDO
FERNANDEZ ?, la qiiestié no va resultar tan
senzilla, ja que certament una bona part
dels contractes d’arrendament conclosos
sotalavigenciadel Decret Boyerenles seves
clausules contenien un pacte de prorroga
forcosa convencional, entesa com l'acord
mitjancant el qual d’arrendatari disposava
de la facultat de prorrogar potestativament
el contracte, sense que l'arrendador s'hi
pogués oposar, ja que aixi s’havia obligat.

La inclusié6 d’aquestes clausules es devia
a diversos motius. En alguns casos si que
responia efectivament a la veritable voluntat
dels contractants, perd en d'altres era el resultat
de certes inércies, com l'arrossegament de les
clausules deestil, I'tis de formularis tipus (com
en el cas que ens ocupa) o el desconeixement
sobre lareforma legal operada pel RD-L 2/1985.
Aquesta situacio (localitzada temporalment
entre l'entrada en vigor del Decret Boyer
i l'ulterior reforma de la LAU al 1994) sera
l'origen d'una doctrina jurisprudencial diferent,
confusa i en moltes ocasions contradictoria
sobre la validesa i l'abast dels pactes de
prorroga forcosa convencional ®. En aixo
entrarem més endavant.

2.3.El retorn a la prorroga forcosa ex
lege, subjecta a (moltes) limitacions
(1994)

Amb el mateix Govern socialista del
PSOE, aquest cop a la V Legislatura, es va
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promulgar la LAU 1994 ©, que va suposar
una modernitzacié completa de laregulacié,
que ara era menys complexa i menys
extensa. El més destacable, en el que ara
interessa, era la reintroduccié de la prorroga
forcosa (aquest cop fortament reduida i
subjecta a multiples limitacions). Segons
que es diu en l'analisi que va fer VaTTiER
Fuenzaupa poc després d'un any des de
I'entrada en vigor de la LAU 1994 i en la linia
de les afirmacions establertes pel legislador
en l'exposicié de motius de la LAU 1994, la
nova regulacié buscava establir les bases
peral'equilibri de les posicions d'arrendatari
i arrendador i apuntava a augmentar l'oferta
d’arrendaments de lloguer; tot aixd amb la
intencié de situar la figura de I'arrendament
com a pedra angular de la politica nacional
d’'habitatge i com una alternativa viable
a l'adquisicié d’habitatges mitjancant un
préstec hipotecari 9.

Concretament, l'art. 9 LAU 1994 establia
un termini minim de durada del contracte
d'arrendament i una prorroga legal forcosa,
avoluntatdel'arrendatari, definsacincanys
si el pacte havia previst una durada inferior
i —addicionalment- una “superprorroga” de
tres anys més.

Aquesta “superprorroga”  triennal,
prevista en l'article 10 de la LAU 1994,
funcionava de la manera segient: si arribat
el termini de la prorroga legal minima
de 5 anys ni l'arrendador ni l'arrendatari
manifestaven la seva voluntat de posar fi a
I'arrendament, el contracte es prorrogava
anualment fins un maxim de 3 anys, que
eren potestatius per I'arrendatari (que podia

Doctrina pags. 103 a 117

posar fia l'arrendament avisant previament
a la propietat amb un mes d’antelacié a
la data de finalitzacié de qualsevol de les
anualitats) i obligatoris per I'arrendador ",

Amb el mateix Govern socialista del
PSOE, aquest cop a la V Legislatura,
es va promulgar la LAU 1994 (9).

que va suposar una modernitzacié
completa de la regulacié, que ara era
menys complexa i menys extensa

En total, doncs, el contracte tenia
una durada legal minima de 5 anys,
eventualment ampliables fins a un total de
8 anys.

2.4. Tornem-hi amb la prorroga
forcosa ex lege, subjecta a
(moltes més) limitacions (2013)

El 2012, i en el marc de la crisi econdmica
iniciada el 2008, [IlInstitut Nacional
d’Estadistica (INE) va publicar un estudi
en el qual es feia constar que només 1,8
milions d’habitatges a Espanya estaven
subjectes a un contracte d’arrendament,
mentre que prop de 3 milions d’habitatges
continuaven completament desocupats.
Aquest va ser un dels motius que van dur
el Govern de Mariano Rajoy a impulsar una
nova reforma de la LAU 1994, l'objectiu
ultim de la qual era flexibilitzar el mercat de
lloguer mitjancant l'oferta de més garanties
als propietaris. En aquest sentit, alguns
autors, com Perez Conesa, remarcaven la
necessitat d’enfocar I'accié del legislador a
millorar la confianca dels propietaris en la
regulacié de l'arrendament, no solament
mitjancant la modificacié dels terminis
minims de durada de I'arrendament, sin6
també per altres mitjans, com la millora en
la celeritat dels jutjats en la resolucié de
casos i procurant establir procediments de
desnonament més agils i dinamics; sense
deixar de procurar per aixo la proteccié
deguda als arrendataris 2.

Aquesta reforma es va materialitzar,
finalment, a través de la Llei 4/2013, de 4 de
juny, de mesures de flexibilitzacié i foment
del mercat del lloguer d’habitatges, que
va modificar la redaccié dels arts. 9 i 10
LAU 1994, establint un termini minim de
durada nou i escurcat, ara de 3 anys. Per la
seva banda, la “superprorroga” de l'art. 10
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passava a ser de tan sols un any, sempre
que lI'arrendador no laimpedis. Es a dir, que,
amb aquesta reforma, la durada minima de
I'arrendament d’habitatge es va reduir a la
meitat, en comparacié amb la durada que
establia la redaccié primigenia de la LAU
1994.

A continuacio, no procedirem a explicar
les reformes posteriors de la LAU, perqué no
tenen influéncia practica sobre el cas que
hem de resoldre. Si el lector desitja llegir
una breu ressenya sobre les modificacions
operades en la legislacié d’arrendaments
urbans durant els anys 2018 i 2019, la pot
trobar a I'epileg d'aquest article.

3. La reconducci6 tacita en el Codi civil

L'aplicacié del Codi civil espanyol
en matéria d‘arrendaments de finques
urbanes (arts. 1580-1582 CC) queda
desplacada per l'aplicacié preferent de la
regulacié especial de I'arrendament (LAU),
en virtut del principi lex specialis derogat
legi generali i perqué és més protectora
per a l'arrendatari. No obstant aixo, si
que s‘aplica a aquests arrendaments
la instituci6 de la reconduccié tacita,
recollida en els articles 1566, 1577 i 1581
del CC. Concretament, el contingut literal
de l'art. 1566 estableix que:

“Si al terminar el contrato, permanece
el arrendatario disfrutando quince dias de
la cosa arrendada con aquiescencia del
arrendador, se entiende que hay tdcita
reconduccion por el tiempo que establecen
los articulos 1577 y 1581, a menos que
haya precedido requerimiento”

Per la seva banda, larticle 1581 CC
disposa el segiient:

“Si no se hubiese fijado plazo al
arrendamiento, se entiende hecho por
anos cuando se ha fijado un alquiler anual,
por meses cuando es mensual, por dias
cuando es diario (...)"

De la interpretacié conjunta d’ambdés
preceptes s'infereix que, un cop extingit
'arrendament  sense possibilitat que
s'apliquin les prorrogues legals, el contracte
es “renova”. Efectivament, si l'arrendatari
continua gaudint durant quinze dies de
I'immoble arrendat sense que l'arrendador
s'’hi oposi, I'arrendament s'entén renovat
d'any en any si el preu total de la renda
es va pactar en el comput anual, de mes
en mes si aquesta renda es va pactar en

comput mensual, o fins i tot de dia en
dia, si la renda es merités diariament. En
el cas que el lector no estigui familiaritzat
amb el funcionament particular de la
reconduccié tacita i volgués saber-ne més,
a l'epileg d'aquest article trobara un cas
exemplificatiu que pretén contribuir a
aclarir els seus dubtes '3,

Esimportant destacar que la reconduccié
tacita no és una prorroga del contracte,
siné que dona lloc a un contracte diferent,
a diferéncia de les prorrogues legals
previstes en els articles 9i 10 LAU 1994. Aixi
ho ve confirmant de manera constant i des
de fa temps la jurisprudencia del Tribunal
Suprem, que ha reiterat que la prorroga
contractual suposa una continuacié del
contracte en la seva integritat, mentre
que la reconduccié tacita comporta una
novacié contractual de la qual sorgeix un
nou contracte i diferent de I'anterior (ho
podem veure, per exemple, en les STSS 20
de novembre de 1909, 15 de desembre de
1953 i 26 d'octubre de 1964) 4,

4. El temps en els contractes
d’arrendament d’habitatge en els
quals no es pacta un termini de
durada

4.1.Lainvalidesa de la clausula de
durada indefinida a 'empara del
Codi civil

Abans d'entrar en materia, cal tenir en
compte la importancia del temps en la vida
i l'efectivitat de les relacions contractuals.
Resulta evident que encara que els articles
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1091 i 1255 CC consagren el principi de
llibertat de pactes, els principis generals
del Dret ens obliguen a analitzar que el
concepte d'obligacio, en la seva accepcié
actual,hadeserdenaturalesaessencialment
temporal. Aquesta evolucié del concepte
d'obligacié respon fonamentalment a la
voluntat d'evitar l'establiment de negocis
juridics que, a causa de la seva configuracid,
perpetuin en excés o ad infinitum la seva
durada en el temps.

Enliniaambaquestesafirmacions, podem
asseverar que el contracte d'arrendament
és un negoci juridic de naturalesa temporal,
perqué el“temps determinat”és un element
capital en tot arrendament (art. 1543 CC).
DIEZ-PICAZO, quan reflexiona quina pot
ser la finalitat intrinseca que va motivar el
legislador a introduir la nocié de “temps
determinat” en el precepte esmentat,
apunta que potser es pretenia evitar que
els contractes de cessié d'us i de gaudi es
configuressin a perpetuitat, deixant de ser
d'aquesta manera arrendaments en sentit
estricte per esdevenir censos emfiteutics
(arts. 1605, 1608 i 1628 i ss. CC); o que,
alternativament, es volia posar I'accent en el
fet que el consentiment contractual atorgat
per les parts havia de recaure concretament
i forcosament en la durada de I's i el gaudi
que es lliura a I'arrendatari, de manera que
sense aquesta concrecié no hi havia un
contracte valid. No obstant aixo, finalment
DIEZ-PICAZO descarta aquesta darrera
tesi, en constatar que la jurisprudencia
majoritaria prefereix integrar el contracte
que declarar-lo nul per manca d’'un element
essencial 1.
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El corrent jurisprudencial del Tribunal
Suprem que predica la temporalitat com a
pedra angular del contracte d’arrendament
s’ha mantingut estable en el decurs de
les darreres decades. D’aquesta manera,
segons RODRIGUEZ GIL 19, |es STS de 21
de maig de 1958, de 20 de febrer de 1960,
de 19 de gener de 1979 i de 7 de juny de
1979, ja essencialitzaven el requisit de
la temporalitat, declarant incompatible
el termini indefinit amb el concepte
d'arrendament. Les resolucions més
recents continuen mantenint aquest criteri
jurisprudencial: n'hi ha prou de citar, per
a totes, la Sentencia del Tribunal Suprem
(Sala Primera) num. 490/2009, de 22 de

juny.

4.2.1 que passa si la clausula per la
qual s’estableix una durada
indefinida és nul-la? Vies
d’integracié utilitzades per la
jurisprudéncia contradictoria
del Tribunal Suprem i vies
proposades per la doctrina

Amb tot, no s’han dissipat totalment els
dubtes sobre si la nullitat de la clausula
de durada indefinida necessariament
condueix a la nul-litat de tot el contracte o
si pot ser objecte d'interpretacié per tal de
preservar-ne la validesa. Tant la doctrina
com la jurisprudéncia han mantingut
interpretacions diverses.

El Tribunal Suprem només ha apreciat la
nullitat de la totalitat del contracte com a
consequencia de la insercié d'una clausula
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de durada indefinida en comptades
ocasions. Com ja hem dit, la majoria de
pronunciaments prefereixen esforcar-se a
integrar la clausula nul-la, salvaguardant
d'aquesta manera la integritat del negoci
juridic a I'empara del canon hermeneutic
cristal-litzat en el principi de conservacié
dels contractes . La mateixa opinid té
CARRASCO PERERA, que afirma que la
nul-litat de la prorroga indefinida no ha de
comportar la nullitat del contracte, sind
que simplement significa que I'arrendador
no resultara obligat per aquest pacte de
durada indefinida 8.

Vegem llavors quines vies d'integracio
contractual ens ofereixen tant la legislacié
aplicable com la doctrinai lajurisprudencia.

4.2.1. Primera possibilitat: el pacte
de durada indefinida equival
a pactar la submissio al regim
de prorroga forcosa si és prou
explicit i concret

La jurisprudencia (ja des de 1993) ha
fallat en multiples ocasions a favor de
considerar com a valids els pactes de
prorroga forcosa indefinida subscrits per
arrendador i arrendatari des de l'entrada
en vigor del Decret Boyer en endavant (és a
dir, un cop va quedar derogada la prorroga
indefinida forcosa ex lege prevista a la LAU
1964), sempre que aquests acords fossin
prou clars i explicits 19,

De lanalisi de la jurisprudéncia del
Tribunal Suprem en aquesta materia es pot
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interpretar que en la majoria d'ocasions
en qué el Tribunal s’ha pronunciat sobre
la validesa dels pactes de prorroga forcosa
ha estat perque l'arrendatari ha intentat
arguir en seu judicial que la clausula
en la qual s'estableix simplement una
“durada indefinida” del contracte equival
a subscriure una prorroga forcosa. | és
precisament aquesta equiparacié la que no
tolera el Tribunal Suprem.

Per exemple, podem portar

a col-lacio la STS 490/2009 ja
esmentada abans, de 22 de juny
(RJ/2009/3412), en la qual es dirimeix
un cas que les parts van establir un
termini de durada indefinit

Per exemple, podem portar a col-lacié la
STS490/2009 ja esmentada abans, de 22 de
juny (RJ/2009/3412), en la qual es dirimeix
un cas que les parts van establir un termini
de durada indefinit. En aquesta resolucio, el
TS determina que, després de I'entrada en
vigor del Decret Boyer, no resulta d’aplicacié
als nous contractes la renovacié temporal
automatica que, per imperatiu legal,
regulava l'art. 57 de la LAU 1964; pero aixo
no exclou que les parts es puguin subjectar
voluntariament a l'esmentat régim de
prorroga forcosa en virtut del principi de
llibertat contractual consagrat en I'art. 1255
CC. Aixi cal deduir-ho tant de I'esmentada
resoluci6 com també de la STS 741/2010,
de 22 de novembre (RJ/2011/568):

"Pese a ello nada impide, en principio,
que si las partes asi lo acuerdan y en
virtud del principio de libertad contractual
consagrado en el articulo 1255 del Cédigo
Civil, los arrendamientos posteriores a
la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
2/1985 [Decret Boyer] puedan someterse
al régimen de prérroga forzosa establecido
en el articulo 57 LAU 1964.”

Aquest pacte, pero, haura de ser exprés,
inequivoc, meridia i transparent. No resulta
valid, doncs, assenyalar parcialment la mera
indefinicié temporal de I'arrendament per
entendre que els contractants se sotmeten
motu proprio a l'estatut de la prorroga
forcosa. Aixi ho afirma, entre altres @, la
STS nim. 204/2013 relativament recent, de
20 de marg, que cassa la resolucié dictada
en apel-lacié, ja que el criteri mantingut
per l'Audiéncia Provincial de Barcelona
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contravenia la jurisprudéncia majoritaria
del Suprem en aquesta materia.

La SAP Barcelona (Secci6é 4a), d'11 de
novembre de 2009, en la resolucié cassada,
entenia que la inclusié del terme “indefinit”
en els contractes d’arrendament subjectes
al Decret Boyer equivalia a la seva subjeccio
al regim de la prorroga forcosa. El Suprem
va estimar el recurs de cassacié basant-se
en la doctrina jurisprudencial assentada en
ocasions anteriors, afirmant que l'abast que
s’ha de donar a l'expressié “temps indefinit”
no pot ser equivalent a l'acolliment del
regim de prorrogaforcosa de l'article 57 LAU
1964, perqué aquest pacte requereix una
deduccié inequivoca que es desprengui de
I'articulat del contracte.

Un cas clar en qué el TS va acollir
la validesa de la prorroga forcosa
subscrita per les parts és el plasmat
en la STS (Sala Primera), nam.
611/2013, de 16 d’octubre, relativa
a un contracte d’arrendament de
local de negoci perfeccionat el 8
d’abril de 1988 i, per tant, subjecte
a les disposicions de la LAU 1964
matisades per I'art. 9 del Decret
Boyer, que eliminava la prorroga
forcosa per ministeri de la llei

Un cas clar en que el TS va acollir la
validesa de la prorroga forcosa subscrita
per les parts és el plasmat en la STS (Sala
Primera), nim. 611/2013, de 16 d'octubre,
relativa a un contracte d'arrendament de
local de negoci perfeccionat el 8 d'abril de
1988 i, per tant, subjecte a les disposicions
de la LAU 1964 matisades per l'art. 9 del
Decret Boyer, que eliminava la prorroga
forcosa per ministeri de la llei. En la
resolucié esmentada, el Tribunal Suprem
conclou que la literalitat del pacte assolit
per les parts no permet dilucidar que
aquestes es volguessin sotmetre lliurement
i voluntariament al pacte de prorroga
forcosa en el termes previstos a la LAU
1964, malgrat que l'art. 57 i concordants
d’aquesta Llei no estaven en vigor. No
obstant aix0, i segons posa de manifest
FAJARDO FERNANDEZ @, en I'ambit dels
arrendaments de local de negoci aquest
corrent jurisprudencial ha quedat superat i
el Tribunal Suprem s'inclina per integrar la
clausula mitjangant les DT Segona i Tercera

LAU 1964 i nega que es pugui permetre
I'aplicacié d’una prorroga forcosa d'efectes
potencialment perpetus (vid. SSTS num.
137/2015, de 12 de marg i num. 324/2015,
de 8 de juny).

4.2.2, Segona possibilitat: el pacte
valid de durada indefinida
s’ha d’integrar, equiparant-se
al termini maxim previst per a
I'usdefruit constituit a favor de
persones juridiques

Una part de la jurisprudéncia del Tribunal
Suprem s'inclina, en canvi, per integrar la
clausula de durada indefinida mitjancant
I'aplicacié analogica del termini que fixa
I'article 513 CC per al dret real d’usdefruit
constituit a favor de persones juridiques. En
aquest sentit es pronuncia la STS 582/2009,
de 9 de setembre (RJ/2009/4585) i, en casos
molt similars, les STSS 444/2010, de 14 de
juliol (RJ/2010/3907) i de 14 de novembre
de 2012 [RJ 10434].

Seguint aquest corrent jurisprudencial
del Tribunal Suprem, per integrar les
clausules de durada indefinida contingudes
en contractes d‘arrendament per a Us
diferent d’habitatge perfeccionats sobre
immobles situats a Catalunya, i tenint en
compte els principis de territorialitat i
preferéncia del Dret civil catala consagrats
en els articles 111-3i 111-5 CCCat, hauriem
d'acudir al que es disposa a I'art. 561-3.4 del
Codi civil de Catalunya, que estableix que:
“Lusdefruit a favor d'una persona juridica
no es pot constituir per una durada superior
a noranta-nou anys. Si el titol de constitucio
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no estableix una altra cosa, es presumeix
constituit per trenta anys.”

No obstant aix0, abans d'entrar a revisar
el que diu la jurisprudéncia sobre aquest
aspecte, hauriem de precisar que aquestes
resolucions  dirimeixen  controvérsies
sorgides al voltant de clausules de
durada indefinida en arrendaments per
a us diferent d'habitatge, per la qual cosa
aprioristicament no resultarien d’utilitat
per aclarir les llacunes interpretatives de
les clausules del contracte en els casos
que ens trobem davant un arrendament
d’'habitatge.

Vegem, per exemple, el cas de la STS
582/2009, de 9 de setembre. En aquest
cas l'arrendadora havia arrendat diversos
locals de negoci a diverses societats
mercantils mitjancant sengles contractes
d'arrendament subscrits en data 1 de
desembre de 1998 i, per tant, sotmesos
als preceptes de la LAU 1994. En cadascun
d'aquests contractes constava una clausula
sobre la durada amb el contingut literal
seguent:

“El present contracte entra en vigor avui,
data del seu atorgament (1 de desembre
de 1998). La seva durada, lliurement
estipulada per les parts contractants és
d’UN ANY, prorrogable, potestativament
per l'entitat arrendataria i obligatoriament
per l'arrendadora, per periodes successius
de la mateixa durada, la qual cosa es
produira de manera automatica, sense
que, per tant, hagi d’haver-hi a aquest
efecte cap tipus de notificacid.”
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Com podem observar, es tracta d'una
clausula detallada i expressa, de la qual
podem extreure que la voluntat dels
contractants era sotmetre’s —en principi- a
un pacte de durada indefinida. Aixi doncs,
es complirien els requisits de concrecié i
de claredat exigits per la jurisprudencia del
Suprem dels quals hem parlat a I'apartat
anterior.

Finalment, i inspirant-nos en algunes
solucions proposades per la doctrina, la Sala
Primeraarribaalaconclusié que és necessari
integrar la clausula i, per aix0, resulta
oportu aplicar analdogicament el termini de
30 anys de durada maxima de l'usdefruit
constituit a favor de persones juridiques
previst a l'article 515 CC, concloent llavors
que “en el presente caso (...) el arrendador no
puede dar por extinguidos en este momento
unos contratos de arrendamiento sobre local
de negocio celebrados el 1 de diciembre de
1998, pues se halla vinculado por la cldusula
establecida sobre duracién en cada uno de
ellos por treinta afios, esto es hasta la misma
fecha del afio 2028, lo que resulta ademds
acorde con las exigencias de la buena fe y la
contemplacion de circunstancias tales como
las expectativas de uso del arrendatario y las
posibles inversiones realizadas (...).”

Com bé destaca FAJARDO FERNANDEZ,
aquesta STS 582/2009, de 9 de setembre, és
la primera resolucié del Suprem que afirma
al mateix temps que, encara que la prorroga
convencional que figura en el contracte
sense cap limittemporal és valida, noresulta
admissible la seva prolongacié indefinida,
que ha de ser corregida i integrada pels
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tribunals mitjancant la imposicié d'un limit
temporal.

Finalment, al nostre parer, no seria
impossible arglir que la solucié proposada
pel Tribunal Suprem en la STS 582/2009, de
9 de setembre de 2009, i en les altres dues
senténcies concordants és extrapolable a
arrendaments d’habitatge: en aquest cas,
la clausula hauria de ser interpretada pel
jutjat de conformitat amb el que es disposa
en l'art. 561-3.3 CCCat, corresponent el limit
temporal maxim de l'arrendament amb la
durada maxima de l'usdefruit constituit a
favor de persona fisica sense determinacio
d'un termini concret; és a dir, que
I'arrendament s'extingiria amb la mort de
I'arrendatari i no abans. No obstant aix0, no
s'ha de perdre de vista que, al capialafi, es
tracta d'una interpretacié una mica forcada,
ja que analogicament sesta aplicant un
termini de durada previst per a un dret real a
una obligacié de naturalesa contractual.

4.2.3. Contractes perfeccionats
des del 9 de maig de 1985
finsal’1 de gener de 1995:
el pacte genéric de “durada
indefinida” no equival ala
prorroga forcosa indefinida i
és equiparable a la no-fixacié
del termini, de manera que
procedeix la reconduccio
tacita. La controversia sobre la
DT primera LAU 1994

Algunes resolucions de la jurisprudéncia
menoridelTS conclouen quelafixacid d'una
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durada “indefinida” resulta equiparable
a la no-fixacié del termini, rad per la qual,
abans de l'entrada en vigor de la LAU
1994 i del seu article 9.2, aquesta manca
d’'un element essencial de l'arrendament
s’havia d'integrar mitjancant l'aplicacié de
la reconduccié tacita®.

Per exemple, cal esmentar aqui
I'STS 741/2010, de 22 de novembre
(RJ/2011/568), ja citada. En aquest cas
ens trobem davant un contracte signat
I'l d'agost de 1987 (i, per tant, sotmés al
Decret Boyer quant a la derogaci6 de la
prorroga forcosa ex lege), en el qual trobem
una clausula de “durada indefinida”

Asseverant que la clausula de durada
“indefinida” pactada per les parts no
té naturalesa de pacte de submissio

al régim de prorroga forcosa de

la LAU 1964 perquée manca de la
claredat i la contundeéencia exigides
per la jurisprudéncia de l'alt tribunal,
el Tribunal Suprem procedeix a
integrar la manca de fixacié de la
durada de I'arrendament utilitzant
conjuntament els articles 1566 i
1581 CC, com també la disposicid
transitoria primera de la LAU 1994

Asseverant que la clausula de durada
“indefinida” pactada per les parts no té
naturalesa de pacte de submissié al regim
de prorroga forcosa de la LAU 1964 perqué
manca de la claredat i la contundencia
exigides per la jurisprudéncia de [alt
tribunal, el Tribunal Suprem procedeix a
integrar la manca de fixacié de la durada
de l'arrendament utilitzant conjuntament
els articles 1566 i 1581 CC, com també la
disposicié transitoria primera de la LAU
1994.Vegem com:

El TS afirma que, quan larrendador
i l'arrendatari es limiten a establir una
durada “per temps indefinit’, en realitat no
estan assenyalant cap termini. Per tant, per
determinar i proporcionar certesa sobre
quina ha de ser la durada del contracte,
hem d’acudir als articles 1543, 1566 i 1581
del Codi civil, preceptes que “tenen caracter
de dret supletori de la legislacié especial’,
perd que resulten d'aplicacio per integrar la
llacuna contractual. D'aquest manera, s'ha
de tenir en compte el que assenyala l'article
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1581 CC, passant després a operar el
mecanisme de la reconduccio tacita segons
hem explicat a I'apartat 3 d’aquest text.

No obstant aixdo, en el cas dirimit
pel Tribunal Suprem concorre una
circumstancia més que hem de tenir en
compte: el contracte es va concertar sota
la vigéncia del Decret Boyer, pero el 2010
ja estaven vigents les disposicions de la
LAU 1994, per la qual cosa haurem de
veure quines solucions ens ofereix el dret
transitori de la LAU 1994.

A aquest efecte, la disposicio transitoria
(DT) primera de la LAU 1994 (aplicable als
contractes d'arrendament  d’habitatge
celebrats a partir del 9 de maig de 1985) en
el seu incis primer indica que:

“1. Els contractes d'arrendament
d'habitatge subscrits a partir del 9 de
maig de 1985 que subsisteixin en la
data d'entrada en vigor d'aquesta Llei es
continuen regint pel que disposa l'article
9¢é del Reial decret llei 2/1985, de 30 d'abril,
sobre mesures de politica economica, i pel
que disposa per al contracte d'inquilinat el
text refés de la Llei d'arrendaments urbans,
aprovat pel Decret 4104/1964, de 24 de
desembre.

No obstant aixo, en el cas dirimit

pel Tribunal Suprem concorre una
circumstancia més que hem de

tenir en compte: el contracte es

va concertar sota la vigencia del
Decret Boyer, pero el 2010 ja estaven
vigents les disposicions de la LAU
1994, per la qual cosa haurem de
veure quines solucions ens ofereix el
dret transitori de la LAU 1994

Es aplicable a aquests contractes el que
disposen els apartats 2 i 3 de la disposicié
transitoria segona.

La reconduccié tacita que preveu l'article
1566 del Codi civil ho és per un termini
de tres anys, sense perjudici de la facultat
de no-renovacié que preveu l'article 9
d'aquesta Llei. L'arrendament renovat es
regeix pel que disposa aquesta Llei per als
arrendaments d'habitatge.”

Aixi doncs, segons la DT primera LAU
1994 era d'aplicacié al contracte en questié

la reconduccié tacita “especial” de 3 anys,
passant llavors a regir-se el contracte
per les disposicions de la LAU 1994. | és
precisament aquesta la solucié que tant el
jutjat de primera instancia com I'Audiéncia
provincial i el Tribunal Suprem donen al cas
litigios dirimit en la STS 741/2010, de 22 de
setembre: el contracte es va anar renovant
continuament mitjangant reconduccié
tacita “estandard” del 1581 CC des de I'1
d’agost de 1987 fins a I'1 d’agost de 1995,
moment en el qual —ja vigent la LAU 1994-
I'arrendament va quedar renovat fins a
I'1 d'agost de 1998 en aplicacié de la DT
primera.

A més, la senténcia de primera instancia
indicavaquedesprésd’aquestareconduccié
tacita triennal de caracter especial prevista
ala DT primera LAU 1994, si cap de les parts
no manifestava la seva voluntat en contra,
I'arrendament s’havia de renovar per tres
anys més (1 d'agost de 1998 - 1 d'agost
de 2001). Laplicacié preceptiva d'aquesta
prorroga triennal de la durada del contracte
troba el seu fonament en la tesi que la
reconducci6 tacita triennal de la DT primera
LAU 1994 venia a substituir el termini minim
legal de 5 anys previst per I'art. 9 LAU 1994,
per la qual cosa el contracte després de la
seva extincid passava a quedar subjecte
a la “superprorroga” triennal de lart. 10
d'aquest text normatiu. Aquesta opcid
abans estava avalada per la jurisprudéncia
(STS de 27 de juny de 1989 i SSAP Balears
de 25 de novembre de 2002) i per part
de la doctrina @, pero va ser rebutjada
ulteriorment pel Tribunal Suprem, com
veurem a continuacio.
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El jutjat de primera instancia acaba el
seu raonament (ulteriorment, com hem
dit, confirmat tant en apellaci6 com en
cassacid) assenyalant que després del final
del termini de tres anys previst a l'article 10
LAU 1994 (és a dir, després de I'l d'agost
de 2001 dara endavant), l'arrendament
va anar fent una novacié en virtut del
mecanisme de la reconduccié tacita ex arts
15661581 CC.

Una part de la doctrina va manifestar
la seva oposicié a la tesi que després
de la reconduccié tacita triennal de la
DT primera LAU 1994 s’hagués d'aplicar
la “superprorroga” de l'art. 10 LAU o la
reconduccié tacita estandard de l'art.
1566 CC, afirmant que el contingut literal
d'aquesta DT dona peu a considerar
que el que realment era procedent era
aplicar el termini minim legal de cinc
anys previst en l'article 9 LAU 1994. En
aquest sentit es va pronunciar GUILARTE
GUTIERREZ @, afirmant que, després del
final de la reconduccié tacita triennal,
I'arrendatari podia renovar unilateralment
el contracte anualment uns altres dos anys,
fins a completar el termini minim de 5 anys
previst en la redaccié originaria de l'art. 9
LAU 1994.

No obstant aix0, aquesta hipotesi no
ha estat compartida per la jurisprudencia
del Tribunal Suprem, que en les seves
resolucions més recents descarta que,
després de la reconduccié tacita triennal de
la DT primera, hagi de resultar d'aplicacié el
termini minim previst en els arts. 9i 10 LAU
1994.
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Aixi, entre altres, la STS num. 246/2013,
de 16 d'abril, en la qual es resol sobre un
contracte concertat I'l d’abril de 1986,
un cop ja havia entrat en vigor el Decret
Boyer. L'arrendament es va concertar per
un termini de tres anys, per la qual cosa I'1
d’abril de 1989 el termini ja havia expirat
i a partir d'aquesta data el contracte va
entrar en reconduccié tacita ex art. 1566
CC, sense que constés oposicié de les
parts durant els anys seglents. Arribat
I'l de gener de 1995 va entrar en vigor la
LAU 1994, i s'havia de considerar el que
es disposa a la DT primera, que establia
aquesta reconduccié tacita triennal
de caracter especial. Els magistrats
afirmen que I'l de gener de 1998 es va
extingir la reconduccié tacita especial
de la DT primera i que, transcorregut
aquest termini, no és possible aplicar la
reconduccid tacita estandard consagrada
enelsarts. 1566 1581 CC.

El Tribunal Suprem apuntala aqui la
seva decisi6 sobre criteris d'especialitat
i, particularment, a lI'empara de lart. 4
CC, que imposa -sensu contrario- que
prioritariament ha de considerar les
normes que preveuen un suposit especific.
Destaca la resolucié que la DT primera LAU
1994 preveu una regulacié concreta sobre
durada contractual per als contractes
perfeccionats sota el Decret Boyer i que,
si el legislador hagués volgut l'aplicacié
d’'una doble prorroga (la reconduccié
tacita especial triennal més, el termini
minim de l'art. 9 o la superprorroga de
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I'art. 10 LAU 1994), aixi ho hauria previst
expressament @),

4.2.4, Contractes perfeccionats des
del’1 de generde 1995 fins a
I'actualitat: la fixacié genérica
d’un termini de “durada
indefinida” o de “temps
indefinit” provocara que el
contracte d’arrendament
duri un any, sens perjudici
de les prorrogues forcoses
establertes per llei

El text original de la LAU 1994 preveia en
I'art. 9.2 una previsié que intentava atorgar
una solucié preventiva als casos en que les
parts no fixessin amb tota la claredat la
durada del contracte d'arrendament que
subscrivien, i la redaccié d'aquest precepte
no ha patit cap canvi fins als nostres dies.
Concretament, l'art. 9.2 LAU literalment
estableix que:

“S'entenen subscrits per un any els
arrendaments per als quals no sha
estipulat un termini de durada o aquest és
indeterminat, sense perjudici del dret de
prorroga anual per a l'arrendatari, en els
termes resultants de l'apartat anterior.”

De la lectura de l'article s'infereix, sense
cap mena de dubte, que aquells contractes
d’arrendament subjectes al regim de la LAU
1994 i que no continguin una clausula en
la qual s'estableixi la durada del contracte
(o de la qual es pugui entendre tacticament
que la voluntat de les parts ha estat pactar
una durada determinada), s‘entendran
celebrats per un any.

Es cert, lamentablement, que larticle
9.2 LAU no fa esment expressament que
la presumpcié també resulti aplicable
en aquells casos en els quals es pacta un
termini de durada que les parts qualifiquen
simplement d"“indefinit” De fet, només
els avatars del desti van voler que no
fos aixi, ja que com posa de manifest
COLAS ESCANDON, durant la tramitacié
parlamentaria de la LAU 1994 en el
Congrés dels Diputats, el grup parlamentari
d’Esquerra Republicana de Catalunya (ERC)
va proposar una redaccié més amplia del
precepte, de manera que englobés totes
les situacions habituals en qué s'utilitzessin
“términos o expresiones iguales o similares a las
de indeterminado, indefinido, o sujeto a prérroga
forzosa”; tot aixd en ‘aras de evitar distintas
interpretaciones y el general confusionismo

Doctrina pags. 103 a 117

que vienen mereciendo por los Tribunales
estas distintas interpretaciones, es conveniente
consignarlas  para cerrar  definitivamente
cualquier tipo de discusion” ©. Finalment,
I'esmena no va prosperar, pero aixo no treu
que el raonament de fons de la proposta fos
correcte i que hauria contribuit a aclarir la
questio.

No obstant aixo, la redaccié inapropiada
que ens ha deixat el legislador pot i ha de
ser esmenada mitjancant I'Us dels criteris
hermeneutics corresponents.

En aquest cas, hem de tenir en compte
que els tribunals s’han inclinat en diverses
ocasions per considerar que establir un
termini “indefinit” equival a no establir
cap termini, fet que comporta que, si el
contracte arriba a les mans del jutjador,
aquest es vegi obligat a integrar-lo per
via interpretativa i/o0 analogica (p. ex.
STS 741/2010, de 22 de novembre i SAP
Balears, de 20 d'abril de 2004): Justament
el mateix que pretenien evitar les esmenes
proposades al Congrés, com hem vist.

De la lectura de I'article s'infereix,
sense cap mena de dubte, que
aquells contractes d'arrendament
subjectes al regim de la LAU 1994
i que no continguin una clausula
en la qual s’estableixi la durada
del contracte (o de la qual es
pugui entendre tacticament que
la voluntat de les parts ha estat
pactar una durada determinada),
s’entendran celebrats per un any

Enaquest sentit, COLAS ESCANDON, citant
jurisprudencia del Tribunal Suprem, conclou
que la fixacié d'un termini “indefinit’ també
pot ser integrada mitjancant la previsié de
I'art. 9.2 LAU 1994, atribuint una durada d'un
any a l'arrendament de que es tracti.

Cal destacar en el fet que COLAS
ESCANDON afirma que, atés que els
arrendaments d’habitatge estan subjectes
a la LAU 1994 (i, més especificament, al seu
titol ll, que és dret imperatiu de conformitat
amb l'art. 4 del mateix cos legal), que
constitueix legislacié sectorial especial i,
per tant, és d‘aplicacid preferent al Codi
civil, tots els arrendaments d'habitatge “per
als quals no s'ha estipulat un termini” s’han
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d’entendre celebrats per un any. Es a dir,
considera que “temps indefinit” equival a no-
fixacié de termini; conceptes que a priori no
signifiquen el mateix, perd6 que —com hem
vist- tradicionalment han estat equiparats
per la jurisprudencia del Tribunal Suprem.

Pero aixo no és aixi per als arrendaments
per a un Us diferent del d’habitatge, ja que
encara que també estan regulats a la LAU
1994, el titol Il no preveu un precepte
de naturalesa analoga a l'art. 9.2 per a
aquesta classe d'arrendaments. Aixi doncs,
els arrendaments per a un us diferent del
d’habitatge en els quals no es fixi un termini
o es fixi un termini indeterminat o “indefinit”
s’hauran d'integrar per via de l'art. 1581
CC, per la qual cosa passara a operar
immediatament la reconduccié tacita.

Malgrat tot, com hem vist a l'apartat
4.2.2, aquesta no és la solucié que aplica el
Tribunal Suprem, que prioritza I'analogia
amb l'usdefruit atorgat a favor de persona
juridica. Cal concloure, doncs, que realment
I'art. 1581 CC només servira per a solucionar
la no-fixaci6 de termini o la fixacio de
termini indeterminat/indefinit en aquells
casos que larrendatari que subscrigui
un contracte d'arrendament per a un Us
diferent del d’habitatge sigui una persona
fisica.

5. La interpretacio de la clausula de
temps indefinit en el contracte que va
arribar a ClinHab

Un cop exposades totes les
consideracions juridiques i técniques, ara
tornem a les circumstancies del cas concret
que ha motivat la redaccié d’aquest article.

Recordem que I'arrendament objecte de
consulta va ser perfeccionat per les parts I'1
de gener de 1993 i, per tant, va ser celebrat
mentre estava en vigor el Decret Boyer, que
va entrar en vigor el 9 de maig de 1985.
Aixi doncs, originariament el contracte
estava sotmes a les normes de la LAU 1964
i a l'article 9 del Decret Boyer, precepte que
establia que els contractes d'arrendament
tindrien “la duracién que libremente
estipulen las partes contratantes, sin que les
sea aplicable forzosamente el régimen de
prérroga establecido por el articulo 57 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos”.

Pero la consulta es presenta a mitjan
2018, quan ja esta en vigor la LAU 1994
modificada per les seves reformes

subseglients, per la qual cosa tenint
en compte la configuracié particular
temporal del suposit, haurem d'estar
atents al que disposa el dret transitori i,
més especificament, al que estableix la DT
primera LAU 1994 sobre el que hem parlat
utsupraen l'epigraf 4.2.3 in fineien virtut de
la qual els contractes perfeccionats sota el
Decret Boyer que entressin en reconduccio
tacita un cop iniciada la vigéncia de la LAU
1994 serien prorrogats per tres anys, en
lloc de per al periode anual/mensual/diari
previst en l'art. 1581 CC.

Concretament, el text literal del contracte
que va arribar a ClinHab diu el seglient en
referencia a la fixacié del preu i a la durada
de l'arrendament:

“Hem contractat [l'arrendament de
l'immoble urba que ha estat identificat
a lencapcalament d'aquest contracte,
per temps indefinit i preu de CENT
NORANTA-DOS MIL pessetes a l'any,
pagables per mesos anticipats, amb les
altres condicions que s'estamparan al dors.”

Com es pot veure, la clausula és
certament parca a I'hora d'establir quina
sera la durada del contracte, en haver-se
plasmat en un formulari tipus, que ja hem
explicat a l'inici d’aquest article. Per tant,
no concorren els requisits exigits per la
jurisprudencia per apreciar que la intencio
de les parts era acollir-se convencionalment
a una prorroga forcosa equivalent a la
prevista en l'article 57 LAU 1964, perque la
clausula esmentada manca de la concrecié,
la claredat i la contundéncia necessaries.
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No hi ha aquest pacte exprés, inequivoc,
meridia i transparent que requereixen
les resolucions del Tribunal Suprem en la
materia.

No estem doncs davant un pacte valid de
durada indefinida, per la qual cosa no seria
possible integrar-lo a través de l'aplicacié
analogica de l'article 561-3.3 del Codi civil
de Catalunya, relatiu a la determinacié del
termini de durada del dret real d'usdefruit
constituit a favor de persona fisica per al
qual no s’ha fixat un termini concret.

I, finalment, tampoc no som davant un
arrendament subscrit durant la vigéncia de
la LAU 1994, per la qual cosa no és possible
integrar la llacuna temporal aplicant l'art.
9.2 LAU 1994, que disposa que s'entendran
celebrats per un any els arrendaments
per als quals les parts no hagin estipulat
un termini de durada o aquest sigui
indeterminat.

Tenint en consideracié les afirmacions
anteriors, només ens queda una via per
seguir: la hipotesi mantinguda en l'apartat
4.2.4 i recolzada per la jurisprudéncia del
Tribunal Suprem més prolixa. Per tant, la
manca de fixacié de la durada concreta i
determinada de I'arrendament en el nostre
cas s’ha de solucionar a través de l'aplicacié
de la figura de la reconduccié tacita (arts.
15661581 CC).

A la vista de la jurisprudéncia i de la
doctrina esmentades en aquest apartat
4.2.4 d'aquest article, podem contestar a la
consultant que I'arrendament perfeccionat
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pel seu marit i pels actuals llogaters de
I'habitatge es va concertar per un any i es
va renovar anualment, perqué el preu de
l'arrendament es fixava en comput anual
i després es concretava que es pagaria
per mesos. Aquest darrer aspecte ha estat
ampliament discutit per la doctrina i també
ha estat objecte d'oscil-lacions importants
enlajurisprudenciamenorlaqiiestié de que
passava amb la durada de la reconduccio
tacita quan el contracte d’arrendament
contenia una clausula de preu en la qual es
pactava un preu global anual que després
s'abona mensualment, com és habitual en
els usos del mercat immobiliari. Quin criteri
s’ha de tenir en compte per determinar
I'extensio en el temps del contracte nascut
de la reconduccié tacita: el mensual o
l'anual?

Doncs bé, afortunadament la recent STS
(Sala Primera) num. 530/2018, de 26 de
setembre, ha aclarit definitivament aquest
dubte. En essencia, aquesta resolucié
reconeix que les audiéncies provincials
han resolt aquest problema de manera
dissemblant, algunes preferint seguir el
termini en qué efectivament es pagava
la renda (SAP Santa Cruz de Tenerife, de
18 d'abril de 2007, i SAP Guadalajara, de
20 de juliol de 2007, entre altres), mentre
que un altre sector s'inclinava per basar-se
en el termini de fixacié global de la renda
(p. ex. SAP Madrid -Seccié 14a- de 19 de
gener de 1998, SAP Santa Cruz de Tenerife
-Seccid 4a-— de 23 de setembre de 2002,
SAP Sevilla -Seccié 2a- de 27 de febrer de
2009, SAP Barcelona -Seccié 13a- de 12 de
juliol de 2011 i SAP Barcelona -Seccié 4a-,
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de 18 de juny de 2012). Davant aquesta
disparitat de criteris, el Tribunal Suprem
decideix uniformitzar el criteri interpretatiu
del 1581 CC i, en poques paraules, ve a
dir que no és logic entendre que el mer
fraccionament mensual d'una renda
fixada anualment determini que la durada
del contracte és mensual. Sens dubte, la
doctrina jurisprudencial que estableix
aquesta resolucié tindra repercussions
importants en I'ambit dels arrendaments
urbans i resultara ampliament beneficiosa
per als interessos dels arrendataris, que es
podran acollir a un periode de reconduccié
tacita més llarg que abans.

Seguint els raonaments anteriors, en
el nostre cas, cada any que transcorria
després de la firma del contracte naixia un
nou contracte diferent de l'anterior, pero
que requeia sobre el mateix habitatge. Aixi,
podem afirmar que la reconduccié tacita
es va produir I'l de gener de 1994, un any
després de la signatura del contracte, i que
aquesta es va tornar a produir I'1 de gener
de 1995. No obstant aix0, aquesta segona
reconduccié tacita produida I'l de gener
de 1995 estava subjecta al que disposa la
DT primera LAU 1994 (ja que aquesta llei
va entrar en vigor precisament I'1 de gener
de 1995); per la qual cosa va entrar en joc el
termini de reconduccié tacita triennal de la
DT primera LAU 1994, renovant-se ipso iure
I'arrendament fins a I'1 de gener de 1998.

No escau arglir que, arribat I'l de gener
de 1998 i extingit el termini especial de
reconduccié tacita triennal, havia d'entrar
en joc el termini minim de l'art. 9 LAU
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1994 o la “superprorroga” de l'art. 10 LAU
1994. Com ja hem dit anteriorment, aixi ho
disposen —entre altres— I'abans esmentada
STS nim. 246/2013, de 16 d'abril, i algunes
resolucions de la jurisprudencia menor,
com la SAP Barcelona (Seccié 13a), num.
157/2013, de 15 de marg¢ i SAP Madrid
(Secci6 18a), num. 488/2004, de 28 de juliol.

Desd’aquell 1 de generde 1998, davant la
passivitat d'ambdues parts, I'arrendament
s’ha anat renovant anualment a través
del mecanisme de la reconduccié tacita
“estandard” previst en el Codi civil. aixo
Amb tot, aix0 no cal que sigui aixi en el
futur: si la nova propietaria de I'habitatge
vol extingir l'arrendament, només ho ha
de comunicar fefaentment als arrendataris
abans de I'l de gener de I'any segient, ja
que sera llavors quan, eventualment, entri
en joc per enésim cop la reconduccié tacita.

No escau arguir que, arribat I'l de
gener de 1998 i extingit el termini
especial de reconduccio tacita
triennal, havia d’entrar en joc el
termini minim de I'art. 9 LAU 1994 o
la “superprorroga” de I'art. 10 LAU
1994

En vista de la solucié trobada, i si se'm
permet l'expressid, crec que cal preguntar-
se si, per a aquest viatge calia tant d'esforg.
En el fons, el que demostra el nostre cas
és que res no impedeix que la durada de
I'arrendament sigui “indefinida” mentre es
mantingui la possibilitat que qualsevol de
les parts desisteixin en qualsevol moment
(o, almenys, un cop transcorregut el termini
minim de durada previst legalment).

Aquesta nocié és la preconitzada,
precisament, per la mateixa existéncia del
mecanisme de la reconduccié tacita, el
fonament del qual es basa justament en
aquest principi: les parts poden prolongar
la durada de l'arrendament el temps que
els plagui, fins que una vulgui posar fi a la
relacié contractual, i a ningu se li acudeix
pensar que aixd0 podria resultar contrari
ni a l'ordre public ni al contingut literal de
I'article 1543 del Codi civil. A més, si els
tribunals haguessin decidit directament
integrar la indefinici6 o la no-previsid
de la durada de l'arrendament a través
d’aquesta interpretacid, s’haurien estalviat
disquisicions i analogies que potser, a
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efectes practics, resultaven totalment

innecessaries.

6. Epileg: resum succint sobre les
darreres modificacions de la LAU
(2018 i 2019). Cas exemplificatiu
sobre el funcionament de la
reconduccio tacita regulada en el
Codi civil

Tal com hem anunciat anteriorment, i un
cop liquidada la resolucié del cas que va ser
objecte de consulta a ClinHab, ara passem
a fer unes breus consideracions sobre les
reformes de la LAU operades mitjancant
I'efimer Reial decret llei 21/2018 i el Reial
decret llei 7/2019 recentment convalidat.

Finalment, i per a aquells lectors que
siguin profans en la matéria, incloem un
petit cas la finalitat del qual és aclarir el
funcionament de la reconduccié tacita sota
la legislacio vigent en la data de publicacié
d'aquest article.

6.1.Lareformade laLAU amb la
vigéncia més breu de la historia.
Distincio6 entre arrendador
persona fisica i arrendador
persona juridica en la fixacié del
termini minim (19 de desembre
de 2018 - 22 de gener de 2019)

A la darreria de lI'any 2018, el Govern
de Pedro Sanchez va decidir fer front a
I'exorbitant pujada de preus del lloguer
d’habitatges a les grans ciutats del pais fent
una modificacié substancial de la legislacio
d’arrendaments urbans.

D'aquesta voluntat va sorgir el Reial
decret llei 21/2018, de 14 de desembre, de
mesures urgents en materia d’habitatge
i lloguer @7, I'exposiciéo de motius del qual
comenga posant de relleu la ineficacia
de la reforma promoguda I'any 2013 per
I'executiu del president Rajoy. Aixi es
justifica la promulgacié del Decret llei
afirmant que la reforma que el va precedir
no va provocar lincrement esperat en
l'oferta d’habitatge i en la moderacié dels
preus del lloguer i que, a més, ha tingut
efectes perniciosos, en relegar I'arrendatari
a una situacié possessoria inestable, débil
i insegura davant les prerrogatives de la
propietat.

El preambul apuntala la situacié de
necessitat extraordinaria i urgent que ha de
motivar el dictat de tot el Reial decret llei
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sobre la base de la depauperada conjuntura
econOmica que pateix una bona part de la
societat espanyola ?®, com també sobre
la influencia que ha tingut el creixement
exponencial  dels lloguers  turistics
d’habitatges en I'augment dels preus del
mercat immobiliari, particularment en
nuclis urbans amb una forta afluencia de
turistes, com ara Madrid, Barcelona, Les
Palmes de Gran Canaria, Malaga i Santa
Cruz de Tenerife.

No obstant aixd, alguns autors ja han
apuntat que aquesta situacioé de necessitat
urgent predicada pel Govern era, pel cap
baix, questionable i en realitat es tracta
d'una situacié causada per un cumul de
problemes estructurals als quals aquest
Governiels que I'han precedit no han sabut
donar resposta @,

Entre les novetats, va despuntar la
redaccido que el Reial decret llei 21/2018
donava als articles 9 i 10 de la LAU 1994,
establint un termini minim de durada
de cinc anys si l'arrendador era una
persona fisica, o de set anys, en el cas que
I'arrendador fos una persona juridica. Sobre
la “superprorroga” de I'art. 10 LAU, aquesta
retornava a la seva configuracié primigénia,
establint una prorroga de tres anys en els
mateixos termes ja explicats anteriorment a
I'apartat 2.3 d'aquest article.

Tant la modificacié del termini minim com
la modulacié de la seva durada en funcié de
la naturalesa fisica o juridica de la persona
arrendataria eren reformes que anaven en
la linia del que ja havien proposat durant els
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mesos anteriors tant la Plataforma d’Afectats
per la Hipoteca (PAH) ®® com el Grup
Parlamentari de PODEMOS al Congrés dels
Diputats ",

No obstant aixo, els canvis introduits pel
Reial decret llei 21/2018 no van acontentar
als llavors socis del Govern, que, segons
van manifestar en sessié plenaria de
22 de gener de 2019 ©2, volien que la
modificacié de la LAU inclogués -entre
altres reformes— un mecanisme de limitacié
de lincrement dels preus del lloguer, a
I'estil del fre del preu dels lloguers previst
en la legislacié d’arrendaments alemanya,
conegut com Mietpreisbremse, aplicable
a les grans ciutats i que actua impedint al
propietari exigir una xifra superior al 110%
de la mitjana dels lloguers perfeccionats
respecte a habitatges situats a la mateixa
zona i amb caracteristiques similars d'espai,
habitabilitat i qualitat dels acabats ©3.
Una regulacié similar existeix a Franga, la
legislacié de la qual permet la limitacio de
I'increment de preus en aquelles localitats
amb més de 50.000 habitants i en les
quals hi hagin serioses dificultats d’accés a
I'habitatge en lloguer a causa de la manca
de parc public d’habitatge i de les rendes
elevades exigides pels arrendadors, entre
altres factors ®4.

Finalment, i com s‘anava avancant,
el Reial decret llei 21/2018 no va ser
convalidat pel Congrés dels Diputats, amb
els vots en contra del Partit Popular, Units
Podem, Ciutadans, Esquerra Republicana
de Catalunya, Uni6é del Poble Navarres,
Bildu i Foro Asturies. La no-convalidacio
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va suposar la tornada a la regulacié
continguda en la redacci6 de la LAU
1994 immediatament anterior a la seva
promulgacio, en els termes de l'apartat 2.4
d'aquest article.

Una questié diferent és qué passa
amb els contractes celebrats sota la seva
vigéncia, tenint en compte l'existéncia de
disposicions transitories en la resolucid
derogatoria del Reial decret llei 21/2018 ¢4,
El corrent doctrinal majoritari s'inclina per
entendre que la derogacié només té efectes
ex nunc, per la qual cosa els contractes
perfeccionats durant la vigéncia del Reial
decret llei 21/2018 continuaran regint-se
pels preceptes d'aquesta norma.

En un primer moment, semblava que la
questid distava de ser completament pacifica
B9, pero durant les darreres setmanes la
doctrina més autoritzada ha confirmat que, a
l'empara de l'art. 9.3 de la nostra Constitucio,
sha dentendre que els contractes
perfeccionats entre el 19 de desembre de
2018 iel 22 de gener de 2019 tenen la durada
prevista en el RDL 21/2018 i es regeixen pels
preceptes d'aquest cos legal #7.

6.2. El Reial decret llei 7/2019i la
seva convalidacio efectiva.
Consolidacio de les reformes
propugnades pel Govern de
Pedro Sanchez (6 de mar¢ de
2019 - present)

El Reial decret llei 7/2019, d'1 de
marg, de mesures urgents en matéria
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d’habitatgeilloguer®és,coms’esperava,
hereu directe del RDL 21/2018, ja que
torna a introduir en [l'ordenament
juridic moltes de les modificacions que
s’havien operat a través d'aquest i que
van resultar derogades per la seva no-
convalidacio.

Concretament, el termini de durada dels
arrendaments passa de nou a ser de 5 anys
si I'arrendador és persona fisica i de 7 anys
sil'arrendador és persona juridica, amb una
superprorroga de 3 anys, tal com es preveia
en el RDL 21/2018.

Sense pretensio d'analitzar a fons
el contingut del RDL 7/2019, podem
destacar algunes de les novetats, com
ara l'alteracié del régim juridic aplicable
als habitatges “sumptuaris” o de luxe, que
segons la nova redaccié de l'art. 4.2 LAU
passen a regir-se principalment per la
voluntat de les parts i -només en defecte
d’aixo- pels preceptes del titol II LAU.
També resulta interessant, per exemple,
la supressié de la necessitat d'inscripcio
dels contractes d'arrendament en el
Registre de la Propietat perqué tinguin
efectes erga omnes (arts. 7.2, 13 i 14 LAU)
i la introduccié d’'una figura que podriem
batejar com la “proteccié del tercer
arrendatari”, continguda en I'art. 13.3 LAU
i en virtut de la qual I'arrendatari que hagi
concertat el lloguer amb la persona que
sense ser propietari aparegui com a tal al
Registre de la Propietat (o que aparenti
ser-ho en virtut de lestat de coses
imputable al verdader propietari) podra
continuar en I'ds de I'habitatge durant
un periode de 5 o 7 anys, en funcié de si
I'arrendador era persona fisica o juridica.

Finalment, en data de 3 d'abril de 2019, el
RDL 7/2019 va ser convalidat definitivament
per la Diputacié permanent del Congrés,
amb el vot favorable del PSOE, Units
Podem, ERC, PDeCAT, PNB, Compromis i
EH-Bildu “9, Cal preveure que, davant el
resultat de les darreres eleccions generals,
la nova redaccié de la LAU gaudeixi de certa
estabilitat i ens acompanyi durant els anys
vinents.

6.3. Suposit de fet relatiu al
funcionament de la reconduccié
tacita ex arts. 1566 i 1581 del
Codi civil espanyol

Un exemple ajudara a aclarir el
funcionament del mecanisme de la
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reconduccié  tacita. Imaginem un
contracte d’arrendament perfeccionat
amb un arrendador persona fisica I'1 de
maig d’'aquest any 2019 i que, per tant,
es regeix pels preceptes de la LAU 1994
en la seva versio vigent, després de la
reforma operada pel RDL 7/2019. Les
parts fixen un termini de durada d'un
any (sens perjudici de la peremptoria
aplicacié de la prorroga legal fixada per
la LAU) i, com és habitual, fixen que les
quotes de pagament del preu anual de
I'arrendament es pagaran a principis de
cada mes.

Aixi, passa el primer any, el segon,
el tercer, el quart i el cinque, i finalitza
la prorroga ex lege prevista en lart.
9.1 LAU. En data d’'1 de maig de 2024,
ni l'arrendador ni [I'arrendatari han
notificat a l'altra part la seva voluntat
de no prorrogar el contracte del
contracte amb l'antelacié exigida per
la llei (4 mesos si el que vol finalitzar el
contracte és l'arrendador i 2 mesos si
és l'arrendatari), per la qual cosa entra
en joc la comunament denominada
“superprorroga” prevista a l'art. 10 LAU i
I'arrendament es prolonga per terminis
anuals fins a un maxim de tres anys més.

Finalment, I'l de maig de 2027,
ni l'arrendador ni l'arrendatari s'han
preocupat de concloure un nou contracte
o de fer una novacio de les condicions del
contracte ja existent. Passen quinze dies
i I'arrendatari continua en possessié de
I'immoble sense oposicié de la propietat.
Es llavors que, en virtut de I'art. 1566 CC,
la reconduccié tacita desplega els seus
efectes: la inaccié de les parts haura
donat lloc a un contracte nou (el termini
de durada ordinari del qual sera d'un
any, ja que el preu de l'arrendament
és una suma anual que se sol abonar
per mensualitats), que durara fins a I'1
de maig de 2028, moment en el qual,
si l'arrendatari passa uns altres quinze
dies vivint a I'habitatge sense que hi
hagi oposicié de l'arrendador, novament
naixera un altre contracte d’arrendament
diferent de I'anterior els efectes del
qual es prolongaran fins a I'l de maig
de 2029. Aquest cicle de renovacié de
I'arrendament es continuara produint
cada any fins que una de les dues parts
-arrendador o arrendatari- comuniqui
a la contrapart la seva voluntat que
I'arrendament finalitzi.
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NOTES

* Exestudiant en practiques i col-laborador de
ClinHab i, en el moment de comencar a
escriure aquestes linies, alumne del Master
d’Accés a I'Advocacia per la Universitat de
Barcelonai estudiant en practiques al despatx
d’advocats Rousaud Costas Duran S.L.P (RCD).

(1) www.clinhab.com

(2) Vid. Arrovo AmavueLas, Esther, “Dacién en
pago y novacion de préstamo hipotecario:
en busca de los herederos llamados.
Problemas practicos en una consulta a
ClinHab y otros supuestos imaginables.
Un excursus en la interrogatio in iure’, La
Notaria, 2014, nim. 1, p. 35-42. Sobre la
funcié, finalitat i activitats de la Clinica,
vid. ARrRoYO AMAYUELAS, Esther; VioLA DEMESTRE,
Isabel; Anperson, Miriam, “ClinHab: Docencia
y compromiso social’, Revista de Educacién
y Derecho, 2015, num. 11, p. 1-28. Una
seleccion de dictamens, dins: Anderson, M.
- Arroyo, E. -, Semestre, |.“Clinhab. Consultes
sobre habitatge i dret privat’, Barcelona,
Publicacions de la U. Barcelona, 2015 (eBook).
Disponible a https://www.researchgate.
net/publication/311395932_ClinHab_
Consultes_sobre_habitatge_i_dret_privat
(ultima consulta: 13/12/2018).

(3) Publicat al BOE niim. 312, de 29 de desembre
de 1964, p. 17387 i s.Va entrar en vigor |1
de gener de 1965, segons la seva Disposicié
final (DF) 1a.

(4) Aixi ho recull RGELICH COMELLES en
realitzar un breu repas de la historia de la
institucio forcosa en la legislacié sectorial
de I'arrendament. Concretament, especifica
que la prorroga forcosa va ser establerta per
primer cop en aquest aquell Reial decret, de
21dejunyde 1920, els termesil'abast del qual
van ser modificats tant durant el periode de
la dictadura de Primo de Rivera (1925) i de la
denominada“Dictablanda” de I'almirall Aznar,
com durant el Bienni social-azafista de la Il
Republica (1931). Ulteriorment, ja acabada la
Guerra Civil i durant la dictadura franquista es
va promulgar la primera Llei d’arrendaments
urbans, de 31 de desembre de 1946, que
incrementava fortament la proteccio de
'arrendatari, concedint-li el benefici de la
prorroga forcosa amb caracter irrenunciable
i estenent-la a través de subrogacions inter
vivos y mortis causa a favor del conjuge i
parents de l'arrendatari primogénit. Per a
una perspectiva més especifica i concreta
de l'evolucié gradual de les normes sobre
arrendaments urbans, vid. “La evolucion
histérica del arrendamiento forzoso de
vivienda: de la imposicion a la expropiacion’
e-S Legal History Review, juny 2017, num.
25, p. 15-35. Disponible a: https://www.
researchgate.net/publication/318277480_
La_evolucion_historica_del_arrendamiento_

forzoso_de_vivienda_de_la_imposicion_a_
la_expropiacién (altima consulta:
28/11/2018).

(5) El precepte esmentat continua essent
controvertit en els nostres dies. En la
doctrina podem trobar opinions critiques
amb alguns autors defensant que, atesa la
parquedat dels terminis minims de durada
establerts per la LAU després de la seva
reforma de 2013 (3 anys), era convenient
eliminar aquesta facultat de I'arrendador
per no perjudicar en excés l'arrendatari la
vinculacidtemporaldelqualambl'immoble
arrendat ja era considerablement debil;
al que se sumava que, transcorregut un
any de contracte, l'arrendador podia
expulsar-lo de I'habitatge de manera
certament “sobtada”, concedint-li un breu
termini de dos mesos per buscar un altre
habitatge i gestionar la signatura d’un
nou contracte i la mudanca a la nova llar.
Aquestes mateixes raons sén les que han
motivat la reforma de I'art. 9.3 a través del
RD-L 7/2019, que ha endurit els requisits
que ha de complir I'arrendador per poder
executar la tal potestat. Una opinid critica
amb la redaccio6 del precepte es pot trobar
en l'article elaborat per GseLL, Beate; ArTz,
Markus i Arrovo AMAYUELAS, Esther. “La
proteccion del arrendatario de vivienda en
el Derecho privado aleman y espaiol: dos
modelos antagdnicos”, Revista Eletronica
de Direito (RED) de la Universidade do Porto,
octubre 2017, num. 3, pags. 22-25.

6

Publicat al BOE num. 111, de 9 de maig de
1985, p. 13176 a 13177. Va entrar en vigor el
mateix dia 9 de maig de 1985, de conformitat
amb la seva DF Unica.

(7) Fasarpo FERNANDEZ, Javier. “Arrendamientos con
prérroga convencional’, Anuario de Derecho
Civil, 2016, volum LXIX, fasc. IV, p. 1322 i
1329.

(8) En relacio amb I'evolucié de la jurisprudencia
en aquest ambit, es pot consultar I'analisi
realitzada per Fasarpo FErRNANDEZ en el seu
article  “Arrendamientos con  prérroga
convencional” ja esmentat ut supra, on
l'autor aborda un examen sobre les més
de 70 sentencies dictades pel Tribunal
Suprem sobre pactes de prorroga forgosa
convencional en contractes d’arrendament,
destacant les més recents i les que han estat
més rellevants pels multiples canvis de criteri
jurisprudencial produits des de 1985. Encara
que la major part de larticle de FasarpO
FErRNANDEZ gira al voltant de la problematica
inclusié d'aquestes clausules en contractes
d'arrendament de local de negoci i, per tant,
la seva extensid al nostre cas és limitada, les
seves consideracions han estat Utils per posar
llum a la problematica que aqui es tracta.

(9) Publicada al BOE num. 282, de 25 de
noviembre de 1994. En virtut de la seva DF
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segona, va entrar en vigor I'l de gener de
1995.

(10) Vid. Varier Fuenzaupa, Carlos. “Antecedentes
histéricos y legislativos’, dins LasarRTe ALvarez,
Carlos (Coord). Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos: Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, p. 43-45.

(11) Sobre el funcionament de la prorroga legal
minima i de la superprorroga en el marc
de la LAU 1994 resulten il-lustratius alguns
dictamens dels recollits a Anberson, Miriam;
ArrOYO  AmAYUELAs, Esther; VioLA DEMESTRE,
Isabel. “ClinHab. Consultes sobre Habitatge
i DretPrivat”, Publicacions i Edicions de la
Universitat de Barcelona, 2015, p. 87 i ss.

(12) Perez Conesa, Carmen. “Arrendamientos de
vivienda y desahucios: su reforma: estudio
de las modificaciones introducidas por la Ley
4/2013, de 4 de junio”. Ed. Aranzadi, Pamplona,
2013.

(13) Concretament, el cas practic es troba ubicat
a l'epigraf 6.3.

(14) Per a més informacid, vid. CoLas ESCANDON,
Ana Maria, “Comentario al Art. 10 LAU’ dins
Ropricuez-Cano  Bercovitz, Rodrigo  (Coord.),
Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Urbanos, 6a ed. Cizur Menor, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2013, p. 363 i 364.

(15) Diez-Picazo, Luis. “Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial — Tomo IV. Las particulares
relaciones obligatorias’, Ed. Thomson Reuters,
1a edicid, 2010, p. 259-261.

(16) Ropricuez Gi, Jacinto. “Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil”, Ed. Civitas, 1985, p. 2169.

(17) CoLAs EscanDon,Op. cit, p. 298-299.

(18) Carrasco Perera, Angel. “Derecho de Contratos’,
Ed. Thomson Reuters — Aranzadi, 2017, 22
edicid, p. 642-643.

(19) Vid. STSS 16 juny 1993 [RJ 4840], 23 octubre
2014 [RJ 5090] i 29 de desembre 2009 [RJ
2010, 405], esmentades a FAJARDO FERNANDEZ,
Javier. op cit, p. 1359. Les dues primeres
assenten amb rotunditat que la voluntat de
les parts d'acordar la prorroga convencional
s’ha de plasmar en el contracte de manera
inequivoca, clara i terminant, mentre que
la tercera afirma que I'arrendament s’ha de
presumir temporal, en concordanca amb el
que consagra l'article 1543 CC respecte del
“temps determinat”.

(20) Sobre aquest aspecte, vid. també les SSTS 15
d'octubre de 1996, 9 de setembre de 2009,
820/2009, de 18 de desembre i 88/2016, de
19 de febrer.

(21) FasarDO FERNANDEZ, OPp. Cit., p. 1342.
(22) Vid. supra, epigraf 3.

(23) Gomez pE LA Escatera, CarLos. “La duracion
del contrato en el supuesto de los
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arrendamientos de vivienda” a Bercovitz
Ropricuez-Cano, Rodrigo. Comentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2002, p. 1220-1222.

(24) Crespo ALLUE, Fernando; GuiLARTE GUTIERREZ,

Vicente (Dirs.)“Cédigo de Arrendamientos
Urbanos’] Ed. Thomson Reuters, Pamplona,
2014, 1a edicio, p. 993 a 995. GUILARTE GUTIERREZ
s'alinea amb VaLLADARES Rascon, afirmant que
l'aplicacié de la reconduccié tacita triennal
no impedeix l'operativitat del termini minim
de l'art. 9 LAU 1994, i que la vigencia del
contracte s’ha de prorrogar obligatoriament
a instancia de l'arrendatari fins que aquest
assoleixi els cinc anys de durada. Es més,
aquest també apunta que, tant en el cas que
aquesta tesi s'assumeixi i que l'arrendament
es prorrogui per un bienni més, en el cas
que aquesta es rebutgi i es propugni que
després de la reconduccio tacita triennal no
ha de resultar d'aplicacié I'art. 9 LAU 1994, ha
d’entrar en joc —a més- la “superprorroga” de
I'art. 10 d’aquest cos legal.

(25) En el mateix sentit també es pronuncien la

SAP Barcelona (Seccié 13a), num. 157/2013,
de 15 de marg, i la més pretérita SAP Madrid
(Seccid 18a), num. 488/2004, de 28 de juliol.

(26) CoLAs EscanDoN, op. cit., p. 299, peu de pagina

num. 23.

(27) Va entrar en vigor el mateix dia de la seva

publicacié al BOE (BOE num. 304, de 18 de
desembre de 2018). A I'empara de la seva
Disposicid Final Tercera; i va ser derogat el 22
de gener de 2019 mitjangant Resolucid, de 22
de gener de 2019, del Congrés dels Diputats,
per la qual s'ordena la publicacié de I'Acord
de Derogacié del Reial decret llei 21/2018
(publicat al BOE num. 21, de 24 de gener de
2019, Sec. |, p. 5867).

(28) El mateix preambul del Reial decret llei

21/2018 fa referencia a un informe de
'Oficina Europea d’Estadistica (EUROSTAT)
que assenyala que, a lI'any 2017, prop del 42%
de les llars espanyoles dedicaven més del
40% dels ingressos mensuals a complir amb
les obligacions de pagament derivades del
lloguer.

(29) En aquest sentit es va pronunciar MARTINEZ

DE SANTOS justament la jornada anterior
que el Reial decret llei 21/2018, de 14 de
desembre, fos derogat pel Congrés. Vegeu
“Tres interrogantes sobre el Real Decreto-Ley
21/2018, de 14 de diciembre, de medidas
urgentes en materia de vivienda y alquiler”,
Diario La Ley, n. 9341, Seccié Doctrina, 21 de
gener de 2019, Editorial Wolters Kluwer.

(30) Lanomenat projecte de la Llei d’habitatge

de la PAH, titulat “Llei d'emergéncia
habitacional ~en  families  vulnerables

LA NOTARIA | | 2-3/2019

en l'ambit habitacional i de la pobresa
energética” [sic], propugna un augment de
la proteccié de la figura de l'arrendatari i
busca establir, a més, mesures per evitar el
desnonament de persones que es troben
en situacié d'exclusié i nous mecanismes de
segona oportunitat. Concretament, planteja
que, si l'arrendador és una persona fisica
que compti amb fins a 5 habitatges en régim
de propietat, l'arrendament s’hauria de
prorrogar obligatoriament de manera anual
fins a assolir una durada de 5 anys. En canvi,
si I'arrendador és una persona juridica o,
alternativament, una persona fisica que sigui
propietaria de més de 6 o més habitatges,
I'arrendament s'hauria de prorrogar ex lege
fins a assolir una durada de 10 anys. El text del
projecte de la PAH consultables pot consultar
a http://las5delapah.com/wp-content/
uploads/2018/01/Ley-Vivienda-PAH.pdf
(darrera consulta: 14/1/2019).

(31) En data de 13 d‘abril de 2018, el Grup

Parlamentari Confederal d’'Units Podem -En
Comu Podem- En marea va presentar una
Proposicié de llei titulada “Proposicié de Llei
per a regular els lloguers abusius i millorar les
garanties i l'accés a I'habitatge de lloguer’; en
la qual es propugnava la reforma de diversos
articles de la LAU per palliar I'increment
continu dels preus del lloguer, particularment
en les anomenades “arees urbanes amb
mercat d’habitatge tensionat”. En aquestes
arees que serien declarades pels Governs de
les comunitats autonomes i pels ajuntaments
de Barcelona i Madrid en sengles municipis,
podrien imposar restriccions a la lliure fixacié
dels preus de la renda. Per si no fos prou, en
aquesta proposicioé sopta per reescriure els
articles 9 i 10 de la LAU actual, introduint
una mena de “prorroga forgosa limitada” per
a aquells casos en qué els arrendadors fossin
persones juridiques. Segons el contingut
literal del precepte, si la part arrendadora
és una persona juridica, el contracte s’ha de
prorrogar obligatoriament transcorreguts
cinc anys des de la seva perfeccid, excepte
si hi ha una raé legitima o proporcional que
justifiqui la no-renovacié del contracte per
incompliment manifest de l'arrendatari amb
les seves obligacions convencionals i legals.

(32) El Diari de sessions del Congrés dels Diputats

corresponent al dia 22 de gener de 2019 es
pot consular a l'enllag seglient: http://www.
congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/
PL/DSCD-12-PL-175.PDF (darrera consulta:
31/1/2019).

(33) Per conéixer amb més detall la normativa

d‘arrendaments vigent a Alemanya i la seva
comparativa amb la legislacié espanyola es
pot consultar GseLL; ArRTz; ARROYO AMAYUELAS, Op.
cit.
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(34) Vid. articles 17 i 18 de la Loi n.© 89-462 du 6
julliet 1989, tendant a améliorer les rapports
locatifs et portant modification de la loi n.°
86-1290 du 23 décembre 1986. El text original
és accessible a través de l'enllag seglent:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=LEGITEXT000006069108
(Ultima consulta: 14/5/2019).

(35) En aquest sentit, com que no es preveu un
régim transitori, la Resolucié de 22 de gener
de 2019, del Congrés dels Diputats, per la
qual s'ordena la publicacié de I'Acord de
derogacié del Reial decret llei 21/2018, no
fa una altra cosa que seguir el cami de les
resolucions que van derogar altres Reials
decrets llei, com ara el Reial decret llei 4/2017,
de 24 de febrer, pel qual es modifica el régim
dels treballadors per a la prestacio del servei
portuari de manipulacié de mercaderies i el
Reial decret llei 1/2006, de 20 de gener, pel
qual es modifiquen els tipus impositius del
I'impost sobre les tasques del tabac.

(36) Vid. Tena Arrecul, Rodrigo. “Decretos-leyes
de gobiernos en minoria. Efectos de la no
convalidacion del Real Decreto-Ley 21/2018
en materia de arrendamientos.” Hay Derecho
[en linia]. 23 de gener de 2019. https://
hayderecho.expansion.com/2019/01/23/
efectos-de-la-no-convalidacion-del-real-
decreto-ley-21-2018-en-materia-de-
arrendamientos/ (Ultima consulta: 8/2/2019).

(37) Vegeu Macro Servet, Vicente (Coord.) “Sobre
el régimen juridico aplicable de los contratos
de arrendamientos celebrados en el periodo
de vigencia del Real Decreto 21/2018, de
14 de diciembre del alquiler” Revista de
Jurisprudencia Lefebvre — EI Derecho, num.
2, abril 2019, Secci6 Foro Abierto [Civil]
(EDC 2019/558804). En el breu article, el
magistrat del Tribunal Suprem i els altres
cinc juristes que analitzen la qiiesti6 (quatre
magistrats i un advocat) conclouen que
la no-convalidaci6 d'un Reial decret llei
Unicament produira efectes en el futur, essent
plenament valids els actes juridics realitzats a
'empara d’aquest abans de la seva derogacio,
per la qual cosa els contractes d'arrendament
conclosos durant la vigencia del Reial decret
llei 21/2018 es continuen regint per les seves
disposicions.

(38) Va entrar en vigor I'endema de la seva
publicacié al BOE (BOE num. 55, de 5 de
marg), a 'empara de la seva Disposicié Final
Tercera, és a dir, el 6 de marg de 2019).

(39) El Diari de Sessions de la Diputacié
Permanent del Congrés dels Diputats
corresponent al dia 3 d'abril de 2019 es pot
consultar a lenllag seguent: http://www.
congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/
PL/DSCD-12-PL-185.PDF)
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Els nous problemes derivats de la digitalitzacié exigeixen una millor comprensio del Dret privat per fer front a nous
problemes i molt complexos. Sens dubte, I'harmonitzacié juridica a Europa pot contribuir a solucionar-los. Ultimament
aquesta s’ha vist afavorida amb noves directives sobre compravenda de béns i continguts digitals; directives i reglaments
que disciplinen l'activitat de les plataformes que actuen com a intermediaris o mercats en linia; i fins i tot unes altres que
plantegen novetats al voltant de les obres protegides amb drets d’autor i que també incideixen en la funcié dels prestadors
de serveis per compartir continguts en linia. Es legislacié que gira al voltant del comerg electronic i les estructures digitals
de la contractacid, que tant revolucionen I'economia, amb xifres de negoci que creixen any rere any, com produeixen can-
vis profunds en els drets privats nacionals. Les normes que s‘acaben desmentar no sén les uniques; venen flanquejades
per tantes altres com el Reglament sobre proteccié de dades o sobre blanqueig injustificat, la Directiva sobre privacitat o el
paquet de les que integren I'anomenat new deal o nou pacte per a la proteccié dels consumidors. La intel-ligencia artificial
exerceix un paper determinant en la contractacio, en relacié amb el big data i 'emparellament de contractants, pero no
s6n menors els reptes en I'ambit extracontractual i, particularment, en relacié amb la conduccié autdonoma.

Sobre tot aixo es va discutir en el Congrés internacional dels passats dies 3 i 4 d'octubre de 2019, organitzat en el marc
de les activitats del grup de recerca del professor Sergio Cdmara Lapuente (Projecte R+D+I DER2017-84748-R) i de la Cate-
dra Jean Monnet de Dret privat europeu de la Universitat de Barcelona, de la qual és titular la professora Esther Arroyo
Amayuelas, que també van comptar amb el suport del Grup de Recerca (2017SGR 151) i el Projecte R+D+I DER2017-82129.
Com moltes altres vegades, els organitzadors van gaudir de I'ajuda material i intel-lectual del Col-legi de Notaris de Ca-
talunya i, particularment, del Notari de Barcelona, el Dr. Angel Serrano. Ens congratulem d’haver pogut comptar amb
els millors juristes espanyols i europeus i de poder oferir ara un breu resum de les seves poneéncies a les pagines d‘aquesta
revista. El llibre amb continguts ampliats sequira en breu a l'editorial Marcial Pons.

Esther Arroyo Amayuelas
Sergio Cdmara Lapuente
Angel Serrano de Nicolds
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Les Directives 2019/770i2019/771.
Introduccioé i ambit d'aplicacio

Jorge Morais Carvalho *

La Directiva (UE) 2019/770 del Parlament
Europeu i del Consell, de 20 de maig de
2019, relativa a determinats aspectes
dels contractes de subministrament de
continguts i serveis digitals, i la Directiva
(UE) 2019/771 del Parlament Europeu i del
Consell, de 20 de maig de 2019, relativa
a determinats aspectes dels contractes
de compravenda de béns, per la qual es
modifiquen el Reglament (CE) n. 2017/2394
i la Directiva 2009/22/CE i es deroga la
Directiva 1999/44/CE, es van publicar al
Diari Oficial de la Unioé Europea el 22 de
maig de 2019.

Les dues directives sén comple-
mentaries i no coincideixen en cap cas
en el seu ambit d'aplicacié objectiu. Els
assumptes tractats sén essencialment
els mateixos: conformitat dels productes
o continguts digitals amb el contracte;
mesures correctores en cas de manca de
conformitat; modalitats per a l'exercici
d’'aquestes mesures correctores.

Aquestes directives representen un
repte important per al Dret del consum a
escala europea. Els ambits de la legislacié
s’harmonitzen cada cop més acostant-se
més a una regulacié global dels contractes
de consum a I'entorn de la Unié Europea.

Encara que la Directiva atorga més
llibertat als Estats membres que la Directiva
2019/770, les similituds entre les dues
directives sén clarament més significatives
que les diferencies.

Quant a la venda de béns de consum,
un dels principals efectes de la Directiva
2019/771 sera la reduccié del nivell de
proteccié dels consumidors en molts Estats
membres.

La Directiva 2019/770 és innovadora
en la mesura que els contractes de
subministrament de continguts i de serveis
digitals no estaven regulats per la legislacié
de la Unié Europea.

Sobre I'ambit subjectiu d’aplicacié,
les directives plantegen una questié
interessant  sobre les  plataformes
digitals. Als considerants s‘estableix
que la plataforma sera considerada un
professional si actua “en qualitat de soci
contractual directe del consumidor” Quan
no actui “en qualitat de soci contractual
directe del consumidor” (o sigui, quan
no tingui una relacié contractual directa
amb el consumidor), els Estats membres
sén lliures de qualificar el prestador de la
plataforma també d’empresari i considerar-
lo responsable davant el consumidor per
qualsevol manca de conformitat del bé,
contingut digital o servei digital.

Pel que fa a I'ambit objectiu d'aplicacid,
la Directiva 2019/771 s'aplica als contractes
de compravenda i als contractes “de
subministrament de béns que s’han de
fabricar o produir”. Només es cobreixen
els contractes pels quals “el consumidor
paga o es compromet a pagar-ne el preu”.
No s‘aplica als contractes coberts per la
Directiva 2019/770. La Directiva 2019/771
també s'aplica plenament als anomenats
“béns amb elements digitals”, incloent
en el seu ambit d‘aplicacié “bienes con
elementos digitales, contenidos o servicios
digitales que estén incorporados a los bienes
o interconectados con ellos, (...) y que se
suministren con los bienes con arreglo al
contrato de compraventa, con independencia
de si dichos contenidos o servicios digitales
son suministrados por el vendedor o por un
tercero”.

La Directiva 2019/770
contractes  de
continguts o serveis digitals. Per a
I'aplicacié del seu regim hi ha d’haver
una contraprestaci6, perd0 aquesta
contraprestacio no ha de ser en diners,
sind que pot resultar de la facilitacié de
dades personals. Malgrat que s’ha evitat
la referéncia a una “contraprestacio’, a
diferéncia de les versions anteriors de la
directiva, utilitzant una terminologia més
neutral, el fet és que les dades personals
es poden considerar en aquest cas una
contraprestacio.

saplica als
subministrament  de

La Directiva 2019/770 s'aplica als
contractes relatius a un suport material que
serveixi exclusivament com a portador de
continguts digitals. Aquest és el cas, per
exemple, d'un CD de musica. En aquest
cas, les normes de la Directiva relatives al
subministrament de continguts o serveis
digitals no soén aplicables, i s'apliquen les
normes de la Directiva 2011/83/UE que
regulen el lliurament i la transferéncia del
risc.

Els Estats membres poden ampliar la
proteccié que ofereixen aquests regims a
altres contractes. Aixi, per exemple, el régim
de la Directiva 2019/771 es pot aplicar
als contractes d‘arrendament financer i
el regim de la Directiva 2019/770 es pot
ampliar a altres contractes relatius a serveis.

També és possible adoptar un regim
juridic unificat sobre la conformitat i la
manca de conformitats per a tots els
contractes celebrats amb consumidors,
sempre que aquest régim Unic integri
les especialitats contingudes a les dues
directives.

* Professor auxiliar i investigador del CEDIS- Centro de Investigacao & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade. Diretor de NOVA Consumer Lab e de NOVA
Law &Tech (U. Nova de Lisboa). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés Internacional El Dret privat en el nou paradigma digital (octubre
2019), semmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu i Proteccié dels Consumidors: perfilant els drets de les parts en els
contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal el prof. Sergio Cdmara Lapuente.
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Pactes sobre la manca de conformitat
a les Directives 2019/770i 2019/771

Markus Artz *

I. Caracter imperatiu de les normes
sobre proteccié dels consumidors

El Dret civil es basa fonamentalment
en el principi de l'autonomia privada.
Els ciutadans, com a socis i adversaris en
peu digualtat, han de modelar les seves
relacions juridiques entre ells. Sobretot,
han de celebrar contractes lliurement entre
ells i, d'aquesta manera, fer valdre els seus
interessos juridics i economics.

No obstant aixo, s’ha demostrat que
hi ha un desequilibri estructural entre
les empreses i els consumidors. Els
consumidors sovint no tenen una llibertat
contractual real i material. Per esmenar
aquest déficit, durant les darreres décades
s’ha desenvolupat el Dret contractual privat
dels consumidors. La Unié europea i els
seus predecessors també han donat un
impuls decisiu en aquest sentit.

En el Dretcivil substantiu hiha nombrosos
instruments de proteccié dels consumidors.
Entre aquests s’inclouen, per exemple,
el dret de desistiment, les obligacions
dinformaciéd i els drets especifics de
garantia en cas de defectes, que també
seran objecte d'aquesta conferéncia.

Els drets especials dels consumidors
només poden ser efectius si no es posen
a disposicié de les parts del contracte. El
comerciant no ha de poder acordar amb
el consumidor que determinats drets del
consumidor no existeixen en el seu cas. El
consumidor tampoc no té la possibilitat de
renunciar anticipadament a determinats
drets.

Les directives europees garanteixen
el caracter imperatiu de la proteccid del
consumidor en cada cas mitjancant una
regla expressa. En el cas de les noves

directives, la disposicié es troba en els
articles 21 i 22. Com que el problema
al qual em wvull referir avui es planteja
paral-lelament a les dues noves directives,
m’agradaria limitar-me a la Directiva
2019/771.

II. Un acord de qualitat negativa com a
amenaca per a la proteccio efectiva
dels consumidors

Es evident que un comerciant no pot,
mitjancant un acord, privar un consumidor
dels remeis individuals quan ven un bé
defectuds. No obstant aixo, hi ha un gran
perill per a la proteccié del consumidor si,
en lloc d'excloure els drets individuals del
consumidor, d'entrada es pacta una qualitat
que té en compte els defectes dels béns.
Aix0 pot tenir com a conseqiiencia que els
productes no es considerin defectuosos
i que no es plantegi en absolut la qliestio
de la garantia. Si fos aixi, el consumidor es
veuria privat de tot remei en virtut de la
garantia, ja que els béns no derivarien de la
qualitat acordada. L'art. 7.5 sembla eludir a
una regla d’'aquestes caracteristiques.

11l. Conformitat contractual: canvia un
enfocament objectiu

Per entendre la regulaci6, primer ens
hem d'adonar que el sistema canvia el
concepte subjectiu al concepte objectiu
de la conformitat contractual dels béns.
Segons la nova Directiva, la conformitat
dels béns amb el contracte es determina en
principi per criteris objectius, a diferencia
del que passava en el passat. Aixd també
inclou, per exemple, la durabilitat dels béns
o l'obligacio de dur a terme actualitzacions.
Segons l'art. 6 de la Directiva, els criteris
subjectius de conformitat amb el contracte
es refereixen, particularment, a questions

de qualitat i Us previst, que es poden
ignorar en aquest cas.

La relaci6 entre la conformitat del
contracte que s’ha de determinar d'acord
amb criteris objectius i la possibilitat de
celebrar un acord diferent. Segons el
model regulador de l'art. 7.5, el venedor
ha d'informar el consumidor, en la fase
precontractual, expressament i per
separat, de la desviacio de caracteristiques
determinades dels béns de les
caracteristiques objectives generals. Daltra
banda, és necessari un consentiment
qualificat i explicit del consumidor. En
relaci6 amb aquest punt, es pot discutir si
els considerants 36 i 49 afirmen el mateix.

Un exemple mostra les dificultats d'un
acord d’aquest tipus. Segons la Directiva
sobre compravenda de béns, el venedor
també esta obligat a subministrar
actualitzacions per als béns amb contingut
digital. Aixo es desprén de I'art. 7.3. Aquesta
obligaci6 esta subjecta tant al principi
de plena harmonitzacié com al caracter
imperatiu en favor del consumidor de
conformitat amb I'art. 21. Per tant, com
es pot fer front a la situaciéo en la qual
el comerciant informa anticipadament
el consumidor que no proporcionara
informacid actualitzada sobre el producte
amb el consentiment del consumidor?
Sorgeixen molts problemes i preguntes.

IV. Naturalesa juridica de I'acord

En primer lloc, es planteja la qliestio
de la naturalesa juridica del tal acord de
conformitat amb I'art. 7.5 de la Directiva:
constitueix una modificacié del contracte
de venda o és un contracte independent
sobre el contingut futur del servei?

* Catedratic de Dret Civil, Dret Privat Europeu, Dret Mercantil, Economic i Comparat (U. de Bielefeld). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés
Internacional El Dret privat en el nou paradigma digital(octubre 2019), semmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu
i Protecci6 dels Consumidors: perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal el prof.

Sergio Camara Lapuente..
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V. Forma i aplicacié concreta de I’'acord

Es obvi que, quan es va introduir
aquesta disposicio, el centre d'atencio era,
principalment o, fins i tot, exclusivament, la
celebracié d’'un contracte per internet, és
a dir, la compravenda en linia. El venedor
informa al comprador al lloc web que no
proporciona actualitzacions i el comprador
accepta marcant una casella. En aquest cas,
és probable entendre que, posteriorment,
s’ha arribat a un acord d'aquest tipus.

Pero com es fa aixd en una compraventa
al detall en una papereria? El venedor i el
comprador haurien de celebrar l'acord
corresponent a la tenda. No hi ha requisits
formals, per la qual cosa aixo també es pot
fer oralment. En aquest cas és molt dubtds
que es pugui renunciar a les obligacions
de I'empresari sobre una base tan fina. A
més, es planteja la qlestié important de la
carrega de la prova.

LA NOTARIA | | 2-3/2019

VI. Clausules abusives

Les empreses es comprometen a excloure
l'obligacié d'entregar actualitzacions, no
cas per cas, sindé de manera regular, la qual
cosa porta a l'aplicabilitat de la Llei sobre
condicions generals de la contractacié. Per
tant, sempre s’ha d’examinar si tals acords
preformulats, que porten a la rentncia del
consumidor als serveis, sén transparents i
no suposen un desavantatge irraonable per
al consumidor.

VII. Exclusio de garantia

Aix0 em porta al problema central
de la discriminacié irraonable del
consumidor a través de l'exclusié dels
serveis oferts per la llei. Lempresari
proporciona béns amb elements digitals
i, per tant, esta obligat a proporcionar

Internacional pags. 118 a 145

actualitzacions. Per deixar clar I'exemple,
cal imaginar un producte que necessiti
les actualitzacions per garantir-ne la
funcionalitat. Per exemple, un cotxe
modern els complements electronics
del qual s’han d’actualitzar en intervals
regulars.

En aquest cas, pot ser compatible
amb els principis de la legislacié
sobre proteccié del consumidor que
el comerciant només vengui amb la
condiciéo que el consumidor accepti no
rebre actualitzacions? Aixo és compatible
amb el principi del caracter imperatiu de
I'art. 21 de la Directiva?

Dirk Staudenmayer, cap de la unitat de
Dret contractual de la Direccié General de
Justicia i Proteccié dels Consumidors, creu
que un empresari que no vulgui actualitzar
la informacié simplement patira un
desavantatge competitiu. Pel que sembla,
no veu cap problema amb I'admissibilitat
d'aquest acord.

Al meu parer, cal veure quina és la
importancia de les actualitzacions per
a la funcionalitat del producte. No es
pot permetre la venda d'un producte
nou al consumidor, la funcionalitat
del qual depengui de la instal-lacié
regular  d‘actualitzacions, a  forca
d'excloure anticipadament l'actualitzacié
corresponent. Aixd posaria en perill de
forma injustificada la consecucié de la
finalitat del contracte. A més, un acord
d'aquest tipus s'ha de considerar com una
limitacié irraonable de l'obligacié legal de
garantia.

L'art. 7.5 de la Directiva s'ha d'interpretar
restrictivament  sobre  l'objecte  del
contracte i dels principis de la legislacié
sobre proteccié dels consumidors.
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Terminis per a exercir les mesures correctores en el cas de vicis ocults
segons les Directives 2019/770i2019/771

Beate Gsel *

1. La Directiva de continguts i serveis
digitals 2019/770 i la Directiva de
compravenda de béns 2019/771 han
regulat els terminis per a exercir les
mesures  correctores per manca de
conformitat. En aquest context es planteja
la questio dels terminis aplicables en el cas
de vicis ocults o redhibitoris, que només es
detecten un temps després del lliurament
del bé respectiu o del subministrament del
contingut o servei digital.

El tema és rellevant almenys per dues
raons: primerament, perqué l'efectivitat de
la mesura correctora en el cas de prestacié
defectuosa depén precisament del fet que
el consumidor disposi de temps suficient
per fer valdre els seus drets. Com que
és usual que ja hagin transcorregut els
terminis de responsabilitat del venedor
quan els defectes ocults son manifestos,
les mesures correctores tenen poca utilitat
practica. En segon lloc, el tema té especial
importancia per als contractes sobre
continguts digitals, ja que aquests no solen
tenir 'estructura d'una compravenda tipica,
en la qual es canvien béns per diners un
sol cop. Més aviat, I'execucié d'aquests
contractes normalment és a llarg termini,
i sovint es refereixen a una obligacié de
subministrament continu de continguts
o serveis digitals. | precisament perqué
aquests contractes se solen executar a llarg
termini, els requisits per a la conformitat
no es poden relacionar amb un marc
temporal Unic, sind que s’han de complir
durant un cert periode de temps que,
conseglientment, ha de ser definit per la
llei.

2. El tractament dels periodes de
responsabilitat en ambdues directives es
pot resumir de la manera seglent: si els
béns i els continguts o serveis digitals s’han

de subministrar en un sol acte o en una série
d’actes individuals de subministrament, el
venedor o I'empresari sera responsable dels
defectes que hi hagi en el moment de l'acte
de subministrament, si es manifesten en
un termini de dos anys a partir de I'acte de
subministrament respectiu.

En canvi, segons ambdues directives, els
continguts i els serveis digitals que s’hagin
de subministrar de forma continua han
d'estar lliures de defectes al llarg de tota la
durada del contracte de subministrament.
No hi ha cap termini de responsabilitat
europeu que limiti les mesures correctores
a favor del consumidor en el cas de vicis
ocults que s’hagin produit durant la
vigéncia del contracte, perd que només
es manifestin després, és a dir, quan el
contracte ja s’ha extingit.

3. D'acord amb ambdues directives,
els Estats membres han de vetllar perque
els terminis de prescripcié nacionals no
es puguin configurar de tal manera que
s'impedeixi al consumidor exercir les
mesures correctores per a esmenar defectes
que s’hagin manifestat durant el termini de
responsabilitat europeu.

No obstant aixo, pel que fa a la situacio
dels continguts o serveis digitals que
s’hagin de subministrar continuament,
hi ha una diferéncia entre les dues
directives, que és dificil de justificar:
d'acord amb la Directiva de compravenda,
els terminis de prescripcié nacionals no
poden restringir I'exercici de les mesures
correctores per manca de conformitat
que s’hagin manifestat durant el termini
de responsabilitat europeu. Al contrari, la
Directiva sobre continguts i serveis digitals
s’ha redactat de tal manera que els terminis
de prescripcié nacionals han de permetre

al consumidor exercir mesures correctores
tant respecte dels defectes que es
produeixin i es manifestin durant la vigencia
del contracte, com dels que es produeixin
durant la vigéncia del contracte perd que
es manifestin després. Si aquesta redaccié
s'entén literalment, el consumidor ha de
poder exercir efectivament els seus drets
respecte de qualsevol defecte que tingui
lloc mentre duri el contracte. En aquest
sentit, la legislacié nacional en materia de
prescripcié sempre hauria de garantir que
el termini de prescripcié nacional no pugui
expirar si el defecte es va produir durant el
periode de responsabilitat europeu, la qual
cosa s'aplicaria fins i tot si el defecte no es
descobreix dins aquest periode.

4. En una valoracio global, es pot dir que
ambdues directives, en principi, regulen
de manera adequada els terminis de
les mesures correctores disponibles per
als consumidors en el cas de manca de
conformitat. No obstant aixo, persisteixen
diferéncies entre les dues directives,
particularment pel que fa al dret dels
Estats membres d'establir terminis de
prescripcié nacionals per reduir el termini
de responsabilitat europeu, a l'obligacié
de notificar o d'informar sobre la manca de
conformitat i a I'atribucié de la carrega de la
prova a I'empresari.

Aquestes diferéncies no semblen estar
plenament justificades i donen lloc a
un tractament diferent dels vicis ocults
a les dues directives. Finalment, l'efecte
harmonitzador dels terminis d'ambdues
directives és considerablement limitat, ja
que només estipulen periodes minims de
responsabilitat del venedor i permeten
als Estats membres mantenir o introduir
terminis més llargs.

* Catedratica de Dret Civil, Dret Processal Civil i Dret Privati Processal Europeu (U. Ludwig-Maximilian de Munic). Aquest treball, sintesi de la ponéncia exposadaal
Congrés Internacional El Dret privat en el nou paradigma digital(octubre 2019), semmarca en el ProjecteR+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital
Europeu i Proteccié dels Consumidors: perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal
el prof. Sergio Camara Lapuente. Traduccio a carrec del col-laborador cientific Rodrigo Pontes Araldi, L.M. (Munic)..
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Remeis per manca de conformitat en contractes

de llarga durada o amb diverses prestacions

Lidia Arnau Raventos *

Davant un esquema contractual
objectivament simple, del qual hauria partit
la Directiva 99/44, les Directives 2019/770 i
2019/771 es presenten, explicitament, molt
més receptives davant estructures de més
complexitat, ja sigui perqué el seu objecte
és plural (aixi: més d'un bé per lliurar o més
d’un element digital per subministrar en un
sol o en diversos actes de compliment), ja
sigui perqué satisfer la prestaciéo deguda
exigeix un acte continuat en el temps.

La pluralitat objectiva (especialment
en aquells casos en els quals les diverses
prestacions no comparteixen una mateixa
naturalesa) pot arribar a incidir en la
tipologia contractual; n’hi ha prou que
aquesta naturalesa esdevingui un index
delimitador del tipus contractual. La
pregunta subseglient és si s'aplicara o no
la Directiva 2019/771 si el professional,
a canvi de preu, a més de lliurar un bé,
es compromet a realitzar una activitat o,
en fi, si regira o no la Directiva 2019/770
si el professional assumeix, no només el
subministrament de determinats elements
digitals, sin6, a més, altres prestacions.
Considerant aquesta possible incidéncia
(a saber: la de l'objecte de la descripcid
del tipus) i les diferents combinacions
que propicia aquella pluralitat objectiva,
les Directives 2019/770 i 2019/771
suggereixen algunes reflexions a proposit
de l'escenari més simple. En aquest sentit,
la Directiva 2019/771 preveu expressament
la compravenda d'una pluralitat de béns i
no hi ha cap dubte que el contracte regulat
a la Directiva 2019/770 també pot recaure
en diversos elements digitals.

Pel que fa a la Directiva 2019/771, no
és una novetat. La Directiva 2011/83, del
Parlament i del Consell, de 25 d'octubre,
sobre els drets dels consumidors, ja va
confirmar aquesta pluralitat objectiva en
el marc d'un contracte de compravenda;

ho va fer, encara que amb unes altres
finalitats (concretament, per determinar
el dies a quo del comput per al termini
per desistir), a l'art. 9; el precepte avala
I'existéncia d'un contracte Unic, no només
quan |'dnic bé comprat s’hagi d'entregar
per peces o components, sind també quan
“es van encarregar”“a la mateixa comanda
“diversos béns".. i es descarta d'aquesta
manera entendre celebrades tantes vendes
diferents com béns diferents es tracti
d’adquirir.

”

Aquella receptivitat  simplementa
preveient la quantitat com a criteri de
conformitat i requlant l'abast de la facultat
resolutoria quan només una o algunes de
les prestacions satisfetes no sén conformes.

La quantitat com a requisit subjectiu per
a la conformitat de la prestacio (considerant
26 i art. 6.a Directiva 2019/771; considerant
42 i 7 Directiva 2019/770) no s'acompanya,
ni en un text ni en l'altre, d'una norma com
la que, en canvi, si que recollia I'art. 130.2
CESL segons la qual el comprador només
es podia negar a rebre un pagament parcial
si tenia un interés legitim. La questio (la de
si cal imposar o no un pagament parcial al
creditor) seguira doncs quedant al marge
d'aquests textos i de I’harmonitzacié
que imposen, i s'’haura de continuar
resolent aplicant normes internes. D'altra
banda, la quantitat com a requisit de la
conformitat de la prestacio casa malament,
a la Directiva 2019/771, amb els remeis del
primer nivell (art. 13) i és que no es tracta
de reparar o de substituir res, sin6 de Iliurar
el que manca. A proposit del lliurament,
la presencia de la quantitat en l'art. 6.a
Directiva 2019/771 reflecteix l'opcié prévia
de preveure el suposit posant l'atencié
més en la part satisfeta (que, es dira, no és
conforme perqué no s'ha lliurat tot o no
s’han subministrat tots els elements), que
en la que no s’ha satisfet, perque si s’hagués

fet aixo darrer hi hauria hagut la possibilitat
d‘aplicar, no normes de conformitat, siné
les que regulen l'obligacié de lliurar els béns
(art. 18 Directiva 2011/83) o de subministrar
els elements digitals (art. 5 i 13 Directiva
2019/770).

L'article 16.2 Directiva 2019/771 versa
sobre la manca de conformitat que
presenten només alguns béns lliurats i
ho fa amb la intencié de delimitar I'abast
de la facultat de resolucié en aquests
casos. Per tal que el seu exercici sigui
procedent, s'exigeix que “hi hagi motius
per a la resolucié d'aquest contracte”.
Literalment, doncs, es descarta que els
requisits de la resolucio6 s'hagin d’apreciar
només en relacié6 amb el o els béns no
conformes. Si només és en relacié amb
aquests que la manca de conformitat
es considera greu (i, en canvi, aquesta
gravetat no s'aprecia quan en preveu la
manca de conformitat sobre tots els béns
que s’han comprat), vincular la manca de
conformitat només amb els béns que la
presenten permetria resoldre parcialment
el contracte de forma directa, sense
necessitat d'intentar abans altres remeis
d’esmena art. 13.4.c). No obstant aixo, el
precepte sembla donar a entendre que la
resolucié hagi de procedir en relacié amb
el tot (perque ha de concérrer una causa
de resoluci6 d'aquest contracte) per, si es
prefereix, només resoldre’n una part. El
precepte, a més, no diu res sobre el preu
(ho feia, en canvi, l'art. 117 CESL), pero
si que delimita objectivament |'ambit
d'aquella ineficacia: al marge del bé no
conforme, pot afectar “a cualesquiera
otro que el consumidor hubiera adquirido
junto con el no conforme si no se puede
razonablemente esperar que el consumidor
acepte conservarlo”.

A la Directiva 2019/771 no hi ha cap
altra projeccié explicita d’aquesta pluralitat

* Professora agregada de Dret Civil (U. de Barcelona), Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés Internacional El Dret privat europeu en el nou
paradigma digital (octubre 2019), s'emmarca en el Projecte DER2017-82129-P, en les activitats de la Catedra Jean Monnet de Dret Privat Europeu i en les del
Grup de Dret Civil Catala de la U. Barcelona (2017 SGR 151).
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en matéria de remeis. En canvi, lart.
113.3 CESL desplegava una altra variant
a proposit de la facultat de suspendre el
mateix compliment: la suspensié parcial,
que procedeix si lincompliment del
venedor havia estat només parcial. Lart.
13.6 Directiva 2019/771 sembla barrar el
pas a aquesta possibilitat en assenyalar
que el consumidor tindra dret a suspendre
“qualsevol part” pendent del preu (o part
de limport) fins que el venedor hagi
complert les seves obligacions derivades
del contracte. Al marge de la suspensid,
el model que proporciona l'art. 16.2, en
admetre la resolucié parcial, suggereix
traslladar aquesta mateixa parcialitat
a laltre remei contractual (la reduccid)

i, per descomptat, als obligacionals.
L'escenari resultant és el d’'una acumulacié
parcial concurrent de remeis (diferents
0 no), vinculat cadascun a la manca de
conformitat que presenta, individualment,
cada un dels béns.

A la Directiva 2019/770 no hi ha una
norma equivalent a la que conté el 16.2
Directiva 2019/771. En aquest sentit,
es proposa recorrer a la seva aplicacié
analogica si, quan es contracten diversos
elements digitals, els uns sén conformes
i els altres no. Només el considerant 15¢
Directiva 2019/770 esmenta la facultat
de suspendre el propi compliment,
presentant-la com una d'aquelles matéeries

que, com que no es regulen en el text,
queden a expenses del que pugui establir
el Dret intern. D'altra banda, l'art. 16.1,
paragraf 2n, Directiva 2019/770 preveu
una situacié diferent, pero que també s'ha
anat identificant amb una resolucié parcial.
Concretament versa sobre el contracte de
subministrament d’elements digitals durant
un periode de temps. En aquest marg, si la
manca de conformitat és sobrevinguda,
els efectes restitutoris s’han de limitar a
I'espai temporal en el qual s’han produit. El
supOsit permet assajar un segon escenari
que també propicia una concurréncia de
remeis, cadascun projectat sobre una franja
de temps diferent.

Disponibilitat de les dades i continguts generats pels usuaris
de serveis digitals després de la resolucié contractual

Sergio Cdmara Lapuente *

I. Resoluci6 del contracte, dades
personals i dades no personals

Des del mateix instant en que el
legislador europeu es va comencar
a plantejar les regles distintives que
podrien regir els contractes de consum
sobre continguts i serveis digitals, va
ocupar un paper central quina havia de
ser la destinacié de les dades (personals
i no personals) que l'usuari havia facilitat
a l'empresari, quan, arribat el cas, la
relacié juridica acabés. La Directiva (UE)
2019/770, de 20 de maig de 2019 -relativa
a determinats aspectes dels contractes de
subministrament de contingutside serveis
digitals—queincloual seuambitd’aplicacié
tant els contractes en els quals es va pagar
un preu com, amb matisos, els contractes
en els quals només es van facilitar dades
personals i els contractes mixtos (preu

més dades personals) aborda la quiesti6 al
caire del remei o mesura correctora central
davant la manca de conformitat, més
detallada de l'articulat: la resolucié. Ates
que la restitucio de les contraprestacions
intercanviades per les parts contractants
és caracteristica de la resolucid, calia
pronunciar-se sobre queé passaria amb les
dades personals facilitades a I'empresari
o recopilades per aquest, tant per complir
les seves obligacions com per afavorir el
seu model de negoci, i amb els continguts
generats i compartits pels usuaris que no
sempre serveixen per a identificar-ne el
creador. Naturalment, a la base d'aquesta
concepcid “restitutoria” es troben dues
teories modernes sotmeses a un debat
aferrissat en els darrers anys: les dades com
a objecte possible de propietat i les dades
personals com a possible contraprestacio
contractual.

En aquest context, la Directiva 2019/770
admet finalment tres causes de resolucié
dels contractes que cobreix: la manca
de subministrament (art. 13), la manca
de conformitat (art. 14) i la modificacio
dels continguts o serveis que afecti
negativament el consumidor (art. 19.3). El
régim de la resoluci6 es troba en els arts.
15 al 18 de la Directiva, en els quals es
desglossen les obligacions de I'empresari
(art. 16) i del consumidor (art. 17) en el cas
gueaquest exerceixiaquestdreten els casos
previstos. Particularment, l'extens art. 16
estableix que lI'empresari ha de reemborsar
el consumidor els imports pagats (art. 16.1),
“se abstendrd de utilizar cualquier contenido
distinto de los datos personales, que el
consumidor hubiese facilitado o creado al
utilizar los contenidos o servicios digitales
suministrados por el empresario” (16.3, amb
diverses excepcions), “pondrd a disposicion

* Catedratic de Dret Civil (U. La Rioja). Aquest treball, sintesi de la ponéncia exposada al Congrés Internacional El Dret privat europeu en el nou paradigma
digital(octubre 2019),s'emmarca en el ProjecteR+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu i Proteccié dels Consumidors: perfilant els drets de les
parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal el prof. Sergio Cdmara Lapuente.
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del consumidor” sense cap carrec aquests
continguts (16.4) i, respecte de les dades
personals del consumidor, amb una
remissid escarida, I'art. 16.2 estableix que
“el empresario cumplird las obligaciones
aplicables de conformidad con el Reglamento
(UE) 2016/679".

En la Proposta inicial de la Directiva
presentada per la Comissié europea el 9 de
desembre de 2015 [COM(2015) 634 final]
ja apareixien aquestes dues obligacions
noves de I'empresari “d’abstenir-se de I'is”
i de “posar a disposicid” del consumidor
les dades; perdo en aquests inicis de la
tramitacié, ambdues obligacions requeien
sobre les “contraprestacions no dineraries”
facilitades pel consumidor i sobre
“qualssevol altres dades recollides pel
proveidor”; és a dir, els dos nous drets del
consumidor en resoldre el contracte —ja que
cal entendre que les obligacions retolades
aixi pel legislador comporten drets
subjectius autentics del consumidor- es
referien tant a dades personals com a altres
dades/continguts. Aquest plantejament
general i unitari va tenir un punt d'inflexié
transcendental en la tramitacié arran
de I'lnforme sobre la Directiva emés pel
Supervisor Europeu de Proteccié de Dades
(SEPD) (Dictamen 4/2017, de 14 de marg,
p. 31 10), en el qual va rebutjar la idea
que “els ciutadans puguin pagar amb les
seves dades de la mateixa manera que
amb els seus diners’, apel-lant al vessant
iusfonamental de la proteccié de les dades.
Tant el Parlament Europeu com el Consell
de la UE, en les seves esmenes al text inicial
van eliminar el 2017 formalment la idea de
“contraprestacié” en dades personals i van
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remetre els drets de 'usuari digital respecte
d'aquests, també en el cas de resolucié
contractual, al Reglament General sobre
Protecci6 de Dades (RGDP) de 2016, amb els
seus nous drets de supressié i —després de
molts revessos i canvis— de portabilitat; en
la versié aprovada de la Directiva 2019/770,
el considerant 24 recull gairebé literalment
la idea esmentada de I'informe del SEPD:
“al tiempo que reconoce plenamente que la
proteccion de datos personales es un derecho
fundamental, por lo que los datos personales
no pueden considerarse una mercancia, la
presente Directiva debe garantizar que los
consumidores (...) tengan derecho a medidas
correctoras contractuales”.

Il. Drets en joc: supressio, portabilitat,
abstencio d’'us i recuperacio

Per tant, segons l'art. 16 de la Directiva
2019/770 vigent, el consumidor té drets
diferents en relacié amb la disponibilitat
de les seves dades quan hagi celebrat
un contracte de subministrament de
continguts i serveis digitals: si aquestes
dades sén personals, té els drets consagrats
pel RGPD i, particularment, el de supressié/
oblit(art. 177 RGPD)iel de portabilitat (art. 20)
que, d'altra banda, pot exercir en qualsevol
moment —-no només en el cas de resolucio,
ni tan sols d'extincié dels contracte; també,
fins i tot, durant la relacié juridica- i contra
qualsevol responsable del tractament -i
no solament davant la seva contrapart
contractual—; si les dades no sén personals,
la qual cosa en redueix extremadament
'ambit, atesa I'aplicaci6 consolidada
extensiva del que es considera informacié
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que es pot vincular a un individu concret
identificable (art. 4 RGPD), el consumidor,
només si té el dret de resolucié consagrat
en la Directiva, pot exigir que I'empresari
s'abstingui d'utilitzar els continguts que va
generar en utilitzar els continguts o serveis
digitals d'aquest i pot recuperar aquests
continguts digitals (no personals) “sin cargo
alguno y sin impedimentos por parte del
empresario, en un plazo razonable y en un
formato utilizado habitualmente y legible
electrénicamente”.

Es obvia la temptacié d'emparellar uns
drets paral-lels (“supressié” del RGPD amb
“impedir I'Gs” de la Directiva; “portabilitat”
de dades del RGPD amb “recuperaci¢” de
continguts de la Directiva), pero diferents
en nombrosos aspectes substancials. La
conclusié d'aquest examen de diferencies
és que els dos drets de la Directiva
2019/770 estan atenuats o rebaixats
respecte dels seus corespectius models
de RGPD, tant pel seu control menor i
facultats que comporten per a l'usuari,
com per les amplies excepcions amb les
quals la Directiva —en la seva fase final
de tramitacié des de mitjan 2017- els ha
limitat. | la justificacié d'aquesta jibarizacion
de drets no resulta tan evident amb la mera
referencia al caracter reforcat que mereix
la proteccié dels aspectes inherents a la
personalitat, particularment quan, durant
el procés legislatiu, es va evidenciar que
tant portabilitat com recuperacié atenien
sobretot a potenciar la competéncia
efectiva entre operadors del mercat Unic
digital.

En aquest resum no és procedent entrar
en el detall de les diferéncies entre els drets
esmentats, pero cal cridar I'atencié almenys
sobre dos aspectes: en primer lloc, el deure
de l'empresari d'abstenir-se d'utilitzar els
continguts del consumidor després de la
resolucié és una obligacié de non faciendo
en la Directiva, perd no sestableix com
un deure positiu de suprimir aquesta
informacid, com si que passa en lart. 17
RGPD (via destruccié, sobreescriptura o
anonimitzacié irreversible de les dades
personals), per la qual cosa aquesta
abstencid s'assembla més a les tecniques
de bloqueig propies del dret a la limitacié
del tractament (art. 18 RGPD, considerant
67).

En segon lloc, aixi com en el dret a la
portabilitat de les dades personals de
l'art. 20 RGPD linteressat pot exigir la
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transmissié directa de les seves dades
personals de responsable a responsable “si
técnicament és possible’, aquesta facultat
no es preveu en absolut en el dret fixat a la
Directiva de recuperar els continguts; pero
resulta més censurable —ja que aquesta
“portabilitat directa” constitueix més un
desig que una imposicié legal segons el
considerant 68 RGPD- que l'art. 16.4 de
la Directiva 2019/770 no faci cap esment
al dret de l'usuari de serveis digitals a
la “portabilitat indirecta” o pels mitjans
propis de l'interessat que l'art. 20.1 RGOD
si que garanteix, en el sentit que aquest
pot transmetre a un altre responsable el
tractament de dades personals que ja va
facilitar abans a un altre; i ho pot fer “sin que
lo impida el responsable al que se los hubiera
facilitado” En Il'ambit dels continguts
generats pels usuaris que no siguin dades
personals (una foto d'un paisatge que no
permeti identificar-ne l'autor, qui la carrega
sota un pseudonim en una xarxa social, un
video amb les mateixes caracteristiques a
Youtube, una construccié en un joc en linia,
continguts sense dades personals desats al
nuvol?), la quiestié de poder portar o migrar
aquests continguts a altres plataformes
0 operadors queda totalment relegada a
les condicions generals dels contractes
acceptades, amb la cessié usual de llicéncia
perpetua (encara que, ara com ara, ho
exclusiva) per part de I'usuari respecte dels
continguts que generi.

Un altre aspecte que mereix una analisi
critica del regim de la Directiva 2019/770
sén les excepcions establertes a aquests
dos nous drets del consumidor que resol
el contracte, que no tenen una correlacié
exacta (ni aproximada en diversos casos)
en els arts. 17.3, 20.3 i 20.4 RGPD. Lart. 16.3
de la Directiva estableix quatre suposits en
els quals no operara el deure d’abstencié
d’Us dels continguts de |'usuari per part de
I'empresari, i les tres primeres excepcions
també s'apliquen al dret de recuperacié dels
continguts per l'usuari. Segons el precepte
esmentat, aixd passara quan aquest
contingut diferent de les dades personals:
“a) no tenga ninguna utilidad fuera del
contexto de los contenidos o servicios
digitales suministrados por el empresario;
b) esté exclusivamente relacionado con
la actividad del consumidor durante el
uso de los contenidos o servicios digitales
suministrados por el empresario; c¢) haya
sido agregado con otros datos por el
empresario y no pueda desagregarse o solo
pueda desagregar se realizando esfuerzos

desproporcionados, o d) haya sido generado
conjuntamente por el consumidor y otras
personas, y otros consumidores puedan
continuar haciendo uso del contenido’.

La darrera excepcio, que no s'aplica
al dret del consumidor a recuperar
els seus continguts pero si a eliminar-
los, prové de la proposta inicial de la
Comissié Europea de 2015 i té un cert
paral-lelisme, respectable, amb el limit
al dret de supressio per respecte al dret
a la llibertat d'expressio i d'informacié
(art. 17.3.a RGPD). Les altres tres,
d'introduccié tardana en la tramitacié
parlamentaria, tenen una mica més de
sentit pel deure d’abstencié d'us que
pel deure de posada a disposicié per
part de I'empresari, en I'ambit del qual,
al meu parer, sén un excés normatiu
favorable a la industria. Els considerants
de la directiva tan loquagos en exemples
respecte de la resta de l'articulat, no
aporten practicament res (considerants
69i71),tret respecte del dret a recuperar
“en tales casos, los contenidos no tienen
ninguna utilidad ni interés prdctico
relevantes para el consumidor, a la
vez que se tienen en cuenta los intereses
del empresario” Aquesta afirmacié és
manifestament excessiva, ja que si que
és possible imaginar situacions en les
quals el consumidor tingui interés en
aquests continguts (conéixer i avaluar
la seva propia activitat, recuperar sense
portar o reutilitzar amb altres finalitats,
fins i tot simplement de record). Ni tan
sols s’ha previst una clausula d’equilibri
com la que proposava el Parlament
Europeu per a les tres excepcions, és a
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dir, que no sigui possible d’abstenir-se o
de posar a disposicid sense fer un “esforg
desproporcionat i irraonable”.

lll. Pero... a quines dades o continguts
(no personals) fa referéncia la
Directiva 2019/770?

Un cop examinats els nous drets de la
directiva i havent entés com s‘arriba en
la tramitacié al seu molt limitat ambit
d'aplicacio (perrad de les escasses facultatsi
amplies excepcions), cal preguntar-seaquin
“contingut diferent de les dades personals”
fareferéncia l'art. 16 de la Directiva. De nou,
no hi ha gaires pistes en els tan il-lustratius
considerants en altres punts. Obviament no
sén dades personals ni les dades andonimes
ni el contingut digital adquirit per l'usuari
del proveidor; pero els drets annexos al
de resolucid no semblen estar pensants
precisament per a aquests béns, sind per
als usualment anomenats “continguts
generats pels usuaris’, sempre que no
siguin dades personals (no ho serien un
autoretrat o selfie pujat a una xarxa social).
| encara dins aquest tipus de continguts,
cal preguntar-se si entre els “facilitats” a
I'empresari i per tant, recuperables o, al seu
torn, inutilitzables s'inclouen els “recopilats”
per aquest en observar el comportament
de l'usuari a I'entorn digital, és a dir, sense
un subministrament actiu i conscient del
consumidor.

Doncs bé, aixi com respecte del dret de
portabilitat consagrat en l'art. 20 RGPD,
la interpretacié implementada per les
autoritats de control de dades dels Estats
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membres (Grup de Treball de l'art. 29 i el
seu successor institucional) inclou tant
els facilitats com els recopilats amb I'Us
i aquesta interpretacié s'acull en la nova
Directiva (cfr. considerants 24 i 38), en
canvi, respecte dels continguts que no
siguin dades personals només s'inclouen
els “facilitats o creats” en emprar els serveis
(arts. 16.3 i 16.4 Directiva), perque si esta
“exclusivamente relacionado con la actividad
del consumidor durante el uso” s'incloura
en una de les excepcions. Es tracta d'una
nova rebaixa del nivell de proteccié del
consumidor respecte del que podria haver
estat una norma més ponderada per a tots
els interessos en joc.
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IV. Consideracions critiques finals

La intersecci®6 de la normativa de
proteccié de dades personals i els nous drets
contractuals dels consumidors definits per la
Directiva2019/770exigeix sensdubte abordar
molts altres aspectes, com els que es tracten
a la ponencia que aqui es resumeix: I'analisi
concreta de les regles i de les excepcions tant
del dret de supressid/abstencié com del dret
de portabilitat/recuperacié del RGPD i de la
Directiva, la forma del seu exercici, la prova
de la seva execucio o la interaccié d'ambdds
parells de drets, que es poden exercir de forma
autonoma o conjunta (v. gr., portabilitat sense
supressié o portabilitat amb supressio), etc.
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Concloem aqui amb algunes idees
critiques finals: 1) La Directiva no
preveu la possibilitat d'estendre
els nous drets (abstencié d'us i
recuperacio) a altres causes d’extincié
del contracte de subministrament de
continguts i serveis digitals, diferents
de la resolucio; els Estats membres en
la transposicié han de preveure aquesta
possibilitat i res no impedeix que agafin
el model de RGPD, més proteccionista,
en lloc del de la Directiva per als
continguts no personals. 2) Encara
que no és aparent en l‘articulat de
la Directiva, el dret de recuperacio
durant la relacié contractual, abans de
produir-se una resolucié, podria quedar
cobert per les expectatives legitimes
del consumidor ex art. 8.1.b Directiva.
3) El balang¢ general que resulta de les
facultats, excepcions i objecte sobre
el qual recauen els dos nous drets
de la Directiva en el cas de resolucié
parla d'un contingut practicament
buit, ja que, a més, la directiva tampoc
no s'aplica quan les dades personals
facilitades  pel consumidor sén
tractades exclusivament per I'empresari
per subministrar els continguts o
serveis digitals o per complir requisits
legals (art. 3.1).4). No obstant aixo, atés
el caracter expansiu del concepte de
“dada personal”ila remissié expressa de
la Directiva (art. 16.2) a I'RGPD, l'usuari
por trobar ens els drets de supressié o
oblit i portabilitat del Reglament una
eina de proteccié dels seus interessos
més eficag que els drets d’una Directiva
recentment estrenats, d’altra banda,
pionera en la defensa contractual dels
usuaris digitals.
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El paper de la proteccié de dades personals en la contractacié
en linia de béns, continguts i serveis digitals

Rosa Ma Garcia Pérez *

Iniciatives recents i accions legislatives
empreses per la Unié Europea en matéria
de consumidors, després del llancament
de la seva Estratégia per a un Mercat Unic
Digital al maig de 2015, s’han fet resso
del nou model de negoci que, liderat per
grans empreses tecnologiques, coexisteix
en l'economia digital juntament amb el
sistema tradicional de contractaci6 de béns
i serveis de base monetaria. Es tracta d'un
model basat en transaccions digitals amb
dades personals, la majoria de vegades
fonamentat en contractes no negociats
individualment; contractes que l'interessat-
consumidor percep com un accés gratuit
a béns, continguts o serveis digitals. | per
aixo les dades personals i el seu régim
de proteccid, el marc principal normatiu
del qual és el Reglament UE/2016/679,
Reglament General de Proteccié de Dades
europeu (RGPD), han iniciat una incursié
complexa en el Dret contractual.

El primer punt d'inflexié, i en breu
no sera l'dnic, ha arribat de la ma de la
Directiva UE/2019/770, de 20 de maig de
2019, sobre alguns aspectes relacionats
amb els contractes de subministrament
de contingut digital i serveis digitals
(DCDig.). Aquesta directiva només és la
punta de llanca d'una nova manera de
relacionar-se normativa de proteccié de
dades personals i normativa de consum.
El panorama no quedaria complet sense
esmentar altres mesures emmarcades en el
procés emprés a nivell europeu de revisié,
modernitzacié i adaptacié de les regles
de proteccié de consumidors a l'entorn
tecnologic, en el marc de la iniciativa
“New Deal for Consumers’, inclosa en el
Programa de Treball de la Comissié Europea
el passat 11 d'abril de 2018. Es tracta de
dues propostes de Directiva que estan
ultimant la seva tramitacio legislativa: d'una

banda, la Directiva del Parlament Europeu
i del Consell per la qual es modifiquen la
Directiva 93/13/CEE del Consell, de 5 d'abril
de 1993, la Directiva 98/6/CE del Parlament
europeu i del Consell, la Directiva 2005/29/
CE del Parlament Europeu i del Consell
i la Directiva 2011/83/UE del Parlament
Europeu i del Consell, en relacié amb la
millora de I'aplicacio i la modernitzacié de
les normes de proteccié dels consumidors
de la UE, aprovada pel Consell el passat
8 de novembre [Brusselles, 11 de
novembre de 2019 (OR. en) 13934/19]
i, daltra banda, la Resoluci6 legislativa
[P8-TA-PROV(2019)0222] del Parlament
Europeu, de 26 de mar¢ de 2019, sobre
la proposta de Directiva del Parlament
Europeu i del Consell relativa a les accions
de representacid per a la proteccié dels
interessos col-lectius dels consumidors i
per la qual es deroga la Directiva 2009/22/
CE. El 5 d'octubre de 2018 el Supervisor
Europeu de Proteccié de Dades (SEPD) va
tenir l'oportunitat de pronunciar-se sobre
ambdues propostes i la seva interferéncia
amb la normativa de proteccié de dades
en la seva Opinion 8/2018 on the legislative
package “A New Deal for Consumers”.

La ponencia centra el seu interés en
la recent DCDig. i la seva interaccié
amb el RGPD. La imbricacié del dret
fonamental a la proteccié de dades en
I'ambit contractual adquireix amb aquesta
Directiva un aspecte complex, poliédric i, a
vegades, no facilment compatible amb la
concepcié i la configuracié a nivell europeu
del dret a la proteccié de dades personals,
especialment, des d’una doble perspectiva.

En primer lloc, per la via de reconeixer
I'existencia de reciprocitat en aquells
contractes en els quals el consumidor
permeti el tractament de les seves dades

personals a canvi d'accedir a prestacions
digitals, atorgant-li la mateixa proteccié
que si la seva contraprestacid hagués
estat dineraria. Es, sens dubte, una de les
novetats més importants de la norma, la
finalitat de la qual és, com diu la mateixa
DCDig., garantir que els consumidors, en
el context d'aquests models de negoci,
tinguin dret a mesures correctores
contractuals (considerant 24). Des d’aquest
punt de vista, s'introdueix en la dinamica
contractual la monetitzacié de les dades
personals i la seva consideraci6 com a
contraprestacio.

En segon lloc, per la incidéncia que
la normativa de proteccié de dades i,
particularment, la seva contravencio, pot
tenir com a criteri de validesa i eficacia
contractual.

Aquesta doble via d'interacci6 RGPD-
DCDig. suscita multiples nivells en els quals
es posa de manifest la tensié entre dos
aproximacions regulatories contraposades;
tensid que ha estat present al llarg de tota
la tramitacid legislativa, resolta en el text
final de la Directiva amb una referéncia
expressa a la prioritat d'aplicacié del RGPD
en el cas de conflicte amb les disposicions
de la Directiva (art. 3.8 DCDig.).

No obstant aquesta prioritat, hi ha
aspectes de la Directiva que, un cop posats
en contacte amb el réegim normatiu de
protecci6 de dades, continuen essent
font de friccié, particularment aquesta
intervencié ha centrat el seu enfocament,
per una banda, en la concrecié de la base
juridica que, de conformitat amb les
previsions de I'article 6 RGDP, fonamenta els
tractaments derivats de contractes als quals
resulta aplicable la DCDig. (consentiment
ex art. 6.1.a RGPD?; execucié6 d'un
contracte ex art. 6.1.b RGPD?; interes

* Professora Titular de Dret civil (Universitat de Granada). Aquest treball, sintesi de la ponéncia exposada al Congrés Internacional El Dret privat en el nou para-
digma digital (octubre al 2019), semmarca en el Projecte | + D (Reptes) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu i Proteccié dels consumidors: perfilant
els drets de les parts en contractes de subministrament de continguts digitals, de que és investigador principal el Prof. Sergio Cambra Lapuente.
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legitim ex art. 6.1.f RGPD?); i, daltra
banda, en la incidencia dels principis i
de les obligacions imposades pel RGPD
al responsable del tractament de dades-
proveidor en l'avaluacié dels criteris
subjectius i objectius de conformitat amb
el contracte dels continguts i dels serveis
digitals.

El primer dels aspectes ressenyats,
la fixacié6 de base legal del tractament
de dades personals, particularment en
aquelles dades facilitades per ser tractades
pel proveidor amb finalitats diferents del
subministrament de continguts o serveis
digitals o el compliment de requisits legals,
no és una quiestio trivial, nides del'Optica de
la normativa de proteccié de dades (ad. ex.,
contingut obligatori del deure d'informacié
ex arts. 13.1¢, 14.1.ci 14.2.b RGPD, amplitud
dels drets dels interessats establerts en els
arts. 15a22 RGPD...), nides de la perspectiva
de les repercussions que sobre el mateix
contracte de subministrament puguin tenir
l'opcié per I'una o les altres (v.gr., si la licitud
deltractament és el consentiment del titular

de les dades, la seva revocacié comporta
la resolucié contractual? Implicaria deixar
la validesa i el compliment del contracte a
I'arbitri d'una de les parts?...)

El segon aspecte, relatiu al compliment
pel proveidor dels principis que, de
conformitat amb l'article 5 RGPD, han de
ser observats en qualsevol tractament
de dades personals, implica respondre
la qliesti6 seglient: un tractament de
dades realitzat pel subministrador que
infringeixi algun dels principis de licitud,
transparencia, limitaci6 de la finalitat,
minimitzacio, etc., pot determinar, al marge
dels mecanismes de reaccié propis del
dret fonamental a la proteccié de dades,
una manca de conformitat activadora de
les mesures correctores establertes per la
DCDig.?

Encara que sense plasmacié en el text
articulat de la DCDig., aquesta qiiestio és
atesa en el considerant 48, en afirmar que
“una falta de cumplimiento de los requisitos
previstos en el Reglamento (UE) 2016/679,

Conclusié de contractes en plataformes online

Joana Campos Carvalho *

Les plataformes en linia sén espais vir-
tuals que permeten el contacte entre dos
o més grups d’usuaris, de manera que els
genera un valor, ja que sense elles aquest
contacte no es produiria o, almenys, no es
produiria d'una manera tan eficient.

També es poden descriure com interme-
diaris entre dos o més grups d’usuaris que
estan connectats per efectes indirectes de
xarxa. Aquesta definicié prové del camp de
I'economia, on aquesta realitat ha estat es-
tudiada sota el concepte de mercat bilate-
ral o multilateral.

Els mercats bilaterals o multilaterals
principalment es caracteritzen per tres ele-
ments: i) I'existéncia d’almenys dos grups
separats d’usuaris que utilitzen la plata-
forma com intermediaria; ii) l'existéncia
d'efectes intermedis de xarxa, la qual cosa
significa que el valor que un usuari obté
de I'ds de la plataforma augmenta en fun-
cié del nombre d’usuaris de l'altre grup; iii)
la manca de neutralitat de l'estructura de
preus, la qual cosa significa que la platafor-
ma pot influir en el volum de transaccions
augmentant el preu d'Us de la plataforma
per a un grup i disminuint el preu d'us per

incluidos principios bdsicos como los relativos
a la minimizacién de datos, la proteccion de
datos desde el disefio y la proteccion de datos
por defecto, pueden considerarse asimismo,
dependiendo de las circunstancias del caso,
una falta de conformidad de los contenidos o
servicios digitales con los requisitos subjetivos
u objetivos de conformidad establecidos en
la presente Directiva” Aquest enfocament
parcial, segons les circumstancies del cas
i ilslustrat amb exemples en el mateix
considerant, pot, al meu parer, portar-se
molt més lluny. Una interpretacié adequada
de la normativa contractual i dels articles
7 (Requisits objectius de conformitat) i 8
(Requisits subjectius de conformitat) de la
DCDig. desembocara, sens dubte, en una
major interaccié del RGPD en la conformitat
dels continguts o dels serveis digitals amb
el contracte i la conseglient activacid,
si és el cas, de les mesures correctores
contractuals que, sens perjudici de les
vies de reaccié ex normativa proteccié de
dades, s'atribueixen al consumidor en el cas
de manca de conformitat o incompliment
del subministrament.

a l'altre grup. Aquesta caracteristica justifica
que les plataformes tractin sovint un grup
d'usuaris com generador de beneficis i
I'altre com financerament neutre o fins i tot
de perdues.

El concepte de plataformes en linia inclou
categories diferents, com les xarxes socials o
els jocs en linia amb multitud de jugadors.
No obstant aixo, en 'ambit del dret contrac-
tual, la categoria important és la dels ano-
menats creadors de mercat, emparelladors o
mercats. Aquest tipus de plataformes inclou
totes les que permeten la conclusié de con-

* Doctoranda i professora visitant a NOVA Direito, Lisboa, Portugal. Investigadora del CEDIS (Centro de Investigacdo & Desenvolvimento sobre Direito e Socie-
dade i investigadora del FCT - Fundacdo para a Ciéncia e a Tecnologia). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés Internacional El Dret privat
en el nou paradigma digital(octubre 2019), s'emmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu i Proteccié dels Consumidors:
perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal el prof. Sergio Cdmara Lapuente. Tra-

ducci6 a carrec de la prof. Esther Arroyo Amayuelas.
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tractes en linia o que, almenys, permeten als
usuaris trobar la contrapart per a concloure
un contracte al marge de la plataforma.

Els mercats en linia han canviat drastica-
ment l'estructura de les transaccions. Tra-
dicionalment, per a la compra d'un bé o la
prestacio d'un servei, només es necessitava
un contracte entre el proveidor i el client.
En canvi, en els mercats en linia, per cada
transaccio hi ha tres contractes: i) entre el
proveidor i la plataforma —per regular les
condicions d'Us de la plataforma per part
del proveidor-; ii) entre el client i la plata-
forma —per regular les condicions d'Us de
la plataforma per part del client—; iii) entre
el proveidor i el client —que dona lloc al
contracte principal, que és el que justifica
I'existéncia dels altres dos.

Aquesta estructura triangular planteja nom-
broses quiestions, ja que molts drets contrac-
tuals europeus encara no tenen en compte les
especialitats d'aquests models de negoci.

M’agradaria fer referencia breument a
una d'aquestes questions. No és clar quin
és o hauria de ser el paper de la plataforma

en relacié amb el contracte principal, és a
dir, el contracte conclos entre els usuaris i
la plataforma.

D’'una banda, no tots els operadors dels
mercats sén iguals. Hi ha models de nego-
ci molt diferents. Mentre que mercats com
OLX o Craigslist només proporcionen real-
ment un espai en linia en el qual els usuaris
es poden reunir, altres mercats com Amazon
o Airbnb assumeixen un paper molt impor-
tant en relacié amb el contracte principal:
proporcionen els mitjans per concloure’l,
gestionen els pagaments, dissenyen les
condicions generals de la contractaci6 que
resulten d'aplicacio, resolen els conflictes
que es poden generar, etc. Per tant, aquests
diferents tipus d'operadors de plataformes
haurien de rebre un tractament especific.
D'altra banda, resulta evident que aquest
darrer tipus de plataformes no sén “mers in-
termediaris”. | com que tenen una influéncia
decisiva sobre el contracte conclos, haurien
de tenir algunes obligacions i, probable-
ment, també assumir una part del risc.

La Uni6é Europea ha abordat el tema ti-
midament fins ara. Només inclou algunes

obligacions a la Directiva que forma part
del conegut com a “Nou Pacte pels Consu-
midors’, aprovada recentment pel Consell,
el passat 8 de novembre de 2019.

En aquest sentit, cal destacar el Projec-
te de Normes Model sobre Plataformes
d'Intermediacié en linia (Draft Model
Rules on Online Intermediary Platforms),
elaborat per I'Institut de Dret Europeu
(European Law Institute, ELI) que inclou,
a més d’alguns deures molt importants,
una norma que estableix la responsa-
bilitat conjunta de l'operador de la pla-
taforma quan aquest tingui el control
sobre el proveidor. Aquest criteri haura
de ser tingut en compte pels tribunals,
a la vista de les circumstancies que mos-
tren l'existencia d'aquest control, com
es podria deduir de clausules com les
seglents: “Loperador de la plataforma
pot retenir els pagaments realitzats pels
clients en el marc dels contractes con-
closos entre el proveidor i el client”; o
“Les condicions del contracte entre el
proveidor i el client venen determinades
essencialment per l'operador de la plata-
forma”.

La necessitat d’actualitzar la Directiva de Comer¢ Electronic

Esther Arroyo Amayuelas *

I. Introduccié

La Unié europea actualitza
permanentment el seu Dret privat com
a consequéncia de la revolucié digital.
La Comissio fins ara presidida per Jean-
Claude Juncker ha aprovat noves regles
per a la venda de béns, les transaccions de
continguts i de serveis digitals i la lleialtat
i la transparéncia de les plataformes en
linia. Correspon ara a la Comissié Europea
que Ursula von der Leyer presidira els

propers anys (2019-2024) afrontar nous
reptes i, entre aquests, el d'actualitzar
la Directiva 2000/31, de 8 de juny de
2000, sobre comer¢ electronic (= DCE).
En efecte, el rol i les possibilitats de la
industria d'internet ja va comencar a
ser questionat per la Comissié Europea
anterior, perd després de nombrosos
estudis i consultes publiques, els plans no
van passar per modificar la DCE, sin6 per
abordar el problema en relaciéo amb arees
especialment sensibles, com el copyright, el

terrorisme, la incitacié a l'odi, la pornografia
infantil o altres continguts visuals nocius,
mitjancant l'adopcié de legislacié especial
i el foment de lautoregulacié de les
empreses (SWD(2016) 172 final, p. 7; COM
(2017) 555 final; C(2018) 1177 final; SWD
(2018) 408 final). Aixi que la posada al dia
de la DCE haura de coexistir i completar
necessariament aquesta legislacio, la
finalitat de la qual ja no és preservar els
ports segurs amb els quals compten ara
els prestadors de serveis d'intermediacié

*Titular de la Catedra Jean Monnet de Dret Privat Europeu (U. Barcelona). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés Internacional E/ Dret privat
europeu en el nou paradigma digital (octubre 2019), també s'emmarca en el Projecte DER2017-82129-P i en les activitats del Grup de Dret Civil Catala de la U.

Barcelona (2017 SGR 151).
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(arts. 12-14 DCE), sind prevenir que les
noves estructures digitals (plataformes)
promoguin i difonguin activitats il-licites
(Savin, Andrej, “EU Regulatory Models
for Platforms on the Content Carrier
Layers: Convergence and Changing Policy
Patterns”, Nordic Journal of Commercial
Law, 2018, 7, p. 9-37), de conformitat amb
la responsabilitat social que se'ls atribueix
(Taddeo, Mariarosaria - Floridi, Luciano
(eds), The Responsibilities of Online Service
Providers, Springer, Schwitzerland, 2017).
Per aixo, a més de combatre les il-legalitats,
s’ha devitar que tinguin lloc altres
continguts igualment danyosos (com ara
les fake news). El risc és que un excés de zel
afecti la llibertat d'expressié i d'informacié
i la llibertat dempresa, aixd si s'acaben
imposant mesures de control molt costoses
als intermediaris.

En les pagines segiients em centraré en
el que és essencial: és a dir, en el que una
futura nova directiva o reglament de serveis
digitals hauria d'incloure sobre la base de
les insuficiencies o llacunes detectades
en la norma actual: a) modernitzar les
activitats contingudes en els arts. 12-14
DCE; b) determinar els criteris que han
de servir per a qualificar I'intermediari; c)
establir els contorns del deure de diligéncia
dels intermediaris, i d) establir mecanismes
harmonitzats de moderacié de continguts.
Sén questions que apareixen referenciades
en un document de la Comissié Europea
que, obstant amb tot, encara no existeix
oficialment (Document de la DG Connect,
que sha filtrat, disponible a: https://
netzpolitik.org/2019/leaked-document-eu-
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commission-mulls-new-law-to-regulate-
online-platforms/) (data de la darrera
consulta: 17 d'octubre de 2019).

1. Els serveis digitals en l'actualitat

A la DCE, I'Unica activitat dels
intermediaris que mereix tenir en compte
és la dels qui transmeten o allotgen
continguts de tercers, que son activitats
que poden o no ser desenvolupades per
proveidors  dintermediacié  diferents.
Particularment: a) accés, que facilita a
I'usuari la connexié a la xarxa i que té una
funcié merament tecnica de transmissié
d’informacié (art. 12); b) emmagatzematge
automatic, intermediari i temporal amb la
finalitat de reduir el temps de transmissio
de la informacié i evitar que internet se
saturi com a consequiencia d'una demanda
elevada del mateix material (art. 13); )
emmagatzematge permanent o hosting
de les dades facilitades pel destinatari
del servei en els servidors del proveidor
connectats a internet (art. 14). Alguns
proveidors tant poden ser considerats
d'accés com d4allotjament i daltres,
d'altra banda, és dificil d'encaixar-los en
alguna d'aquestes categories (a proposit
del lloguer de noms de domini(STJUE
C-521/17 SNB-REACT). Algunes activitats
dels intermediaris que no es preveuen en la
DCE reben proteccio especifica dels Estats
membres (plataformes de comparticié de
software o videos; plataformes de comerg
electronic en les quals els béns pertanyen
a tercers; xarxes socials; serveis peer-2-
peer; blogs o forums de discussio) i altres
vegades ha estat la jurisprudéncia europea
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la que ha aclarit si s'aplica el port segur (p.
ex. a un proveidor d'accés a una xarxa wi-
fi, STJUE C-484/14, McFadden), si bé les
solucions no han estat univoques per a
les eines de localitzacié d'informacio: aixi,
el TJUE ha exclos la responsabilitat dels
motors de cerca pels anuncis que enllacen
amb llocs web de tercers que ofereixen a
la venda productes falsificats o sense el
consentiment del titular de la marca (C-
236/08 i C-238/08 Google France), pero
no ha fet el mateix amb els proveidors
denllagos, que han estat considerats
responsables d'un acte de comunicacié
publica o d'explotacié d’actes relacionats
amb els drets d’autor (STJUE C-160/15 GS
Media BV; STJUE C-527/15, Stichting Brein
Jack; STJUE C-610/15 Ziggo; pero vid. STIUE
C-466/12, Nils Svensson) o responsables de
laindexacié i llistat d'informacié amb dades
personals (STJUE C-131/12, Google Spain).
A més, els motors de cerca sén tractats
com proveidors de hosting en alguns
paisos (Espanya, entre ells) i en altres com
proveidors d'accés(COM(2003) 702 final, p.
13, n 69; SEC(2011)1641/2, p. 27), amb les
consequeéncies que aixdo comporta a I'hora
d’aplicar les exempcions de responsabilitat
sobre la base de la possibilitat de conéixer
Iilslicit (STJUE C-484/14, McFadden).

I1l. Intermediari o proveidor?

Sembla que la dada rellevant per gaudir
del port segur és que l'activitat que el pres-
tador duu a terme sigui merament técnica,
automatica i passiva (considerant 42 DCE,
STJUEC-236/08 - C-238/08, Google France).
Es a dir, que només gaudiria del privilegi de
I'exempcié de responsabilitat el prestador
que no desenvolupés un rol actiu. Ho és,
per exemple, el paper que duu a terme eBay
en l'assisténcia als venedors i en la promo-
cié i el foment de les vendes de productes
falsificats perque se suposa que aquesta
promocié comporta una distribucié que li
proporciona el coneixement i el control de
les ofertes il-licites de venda que emmagat-
zema, segons la STJUEC-324/09 LOréal.
Pero no és tan evident el desenvolupament
d’un rol actiu en altres casos que no tenen
res aveure amb lainfraccié de lamarca d'un
mercat en linia. Realment, una cosa és de-
terminar la responsabilitat dels proveidors
d‘allotjament per aquest presumpte co-
neixement i control de continguts il-licits; i
una altra, molt diferent, és determinar si les
plataformes que invoquen l'exempcié de
responsabilitat de I'art. 14 DCE compleixen,



Internacional

realment, funcions d'intermediacio. El pri-
mer cas exigeix deixar d'utilitzar les expres-
sions “rol actiu/rol passiu” que perjudiquen
els intermediaris la funcié dels quals sem-
pre exigeix una certa activitat (vgr. motors
de cerca) i reemplacar-les pel seu significat
real. Es apropiat és, doncs, referir-se al “grau
de control’, al desenvolupament de “fun-
cions editorials” o al “coneixement real de
I'il-licit”. El segon cas exigeix establir quins
criteris identifiquen les plataformes que
actuen com a proveidors malgrat reclamar
per a elles un rol diferent (STJUE C-434/15
Uber Spaini STJUE C-320/16 Uber France;
art. 19.2 ELI Model Rules on online platforms).

IV. La diligéncia de l'operador economic:
I'adopcié de mesures proactives

La Comissio insta a adoptar nous enfo-
caments d'investigacié i d'innovacié per
desenvolupar programes de filtratge i blo-
queig i assumeix que aquesta carrega és
un deure de les empreses (COM(2017) 555
final, p. 14). Amb tot, ja s’ha dit que només el
proveidor passiu pot gaudir del port segur.
Hi ha, doncs, el risc que I'adopcié voluntaria
de mesures proactives s'identifiqui amb un
coneixement de la il-legalitat que acabi qua-
lificant el proveidor com “actiu”. No és gaire
raonable si, al cap i a la fi, aquest coneixe-
ment serveix, precisament, per a eliminar-lo;
perd per conjurar el risc, els documents insti-
tucionals reiteren ad nauseam que les mesu-
res voluntaries adoptades per a augmentar
la confianca i oferir un servei més competitiu
no han de dur a aquest resultat (COM(2016)
356 final, p. 9; COM (2017) 555 final, p. 12, 13;
Considerant. 27, arts.18, 36-37 C(2018) 1177
final). Segons sembla, es tractaria d'aplicar la
norma del “bon samarita” (Sartor, Giovanni,
“Providers Liability: From the eCommerce
Directive to the future’, In-Dept Analysis for
the IMCO Committee, IP/A/IMCO/2017-07,
octubre 2017, p. 27, 29). El que passa és que
cap d’aquests documents aclareix les con-
seqiiéncies que tindria que, malgrat que
s'actui de bona fe (amb totes les garanties i
salvaguardes), els proveidors no eliminessin
els continguts que resultessin ser illicits o
impedissin I'accés a continguts que no ho
fossin. Amb bon criteri s'ha suggerit que
en aquests casos l'accié de responsabilitat
contra els proveidors només hauria de tenir
lloc davant errors sistémics (House of Lords.
Select Committee on Communications. 2nd
Report of Session 2017-2019, “Regulating in

a digital world’, impres el 26 de febrer i pu-
blicat el 9 de marg de 2019 p. 53-54, 55). El
document que s'ha filtrat fa referéncia breu-
ment a la necessitat d'aclarir I'abséncia de
responsabilitat “per I'adopcié de mesures
proactives”.

V. Mecanismes de moderacio de
continguts

Una de les mancances més destacades
de la DCE és la no-inclusié de cap regla so-
bre procediments privats de notice and take
down (avis a lintermediari de l'existéncia
de contingut il-licit a les xarxes i elimina-
Ci6é subseglient d’aquest contingut a peti-
ci6é del notificant, normalment la victima).
Retirar informacio il-legal sense que sigui
necessari esperar que una ordre judicial ho
autoritzi estalvia temps i diners, pero aixo
deixa en mans dels privats com ha de ser el
comportament dels usuaris i, per aixo, la re-
gulacié ha d'anar acompanyada de la pos-
sibilitat d’accedir facilment a procediments
judicials o extrajudicials de resolucio del liti-
gi. A més, l'eficacia d'aquests procediments
requereix transparencia a I'hora d'explicar
els criteris que es fan servir i el percentat-
ge anual i el tipus de continguts remoguts
i, si és el cas, la revisié previa de la retirada
per persones expertes. El sistema hauria
de prevenir o minimitzar les reclamacions
abusives i potser aixo podria contribuir a fer
que, després de rebre una contranotificacié
defensant el contingut allotjat, el proveidor
de serveis pogués reposar els continguts,
de manera que la carrega d'iniciar el proce-
diment recaigués sobre el titular del dret.
Tanmateix, s’haurien d'aclarir les politiques
de retirada o de blanqueig de I'accés a con-
tinguts per evitar la violacié de drets fona-
mentals. Totes aquestes sén questions que
ja estan presents a les Recomanacions de la
Comissio (C(2018) 1177 final) i que en part
ja desenvolupen actes legislatius recents
(vgr. art. 17 (9) Directiva (EU) Copyright). El
document que s'ha filtrat anuncia I'adopcié
de mesures que salvaguarden els drets fo-
namentals i, a més, suggereix la possibilitat
d’adoptar diferents mesures en funcié del
tipus d'activitat i de contingut.

V. Reflexions finals

En el moén d'internet, el repte és prote-
gir les victimes, sense incérrer en el risc de
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danyar als creadors, perjudicar la llibertat
d'expressio i d'informacié, o enfonsar el
negoci de les empreses. Leconomia digi-
tal i, amb ella, la rellevancia creixent de
les plataformes en linia ha incrementat la
tendéncia a imposar controls preventius
als intermediaris, gracies al fet que els
avancos tecnologics permeten l'adopcié
de mesures fiables i proporcionades per
a la deteccio i el bloqueig de continguts
il-licits. Molts jutges nacionals han acabat
imposant l'obligacié d'actuar en funcié de
la capacitat técnica de les grans empre-
ses (critic, Frosio, Giancarlo, ‘The Death of
“No Monitoring Obligations” A Story of
Untameable Monsters’, Journal of Inte-
llectual Property, Information Technology
and Electronic Commerce Law, 2017, 8, p.
199-215) i la recent STJUE C-18/18, Eva
Glawischnig-Piesczekdona a entendre que
aixd no vulnera l'art. 15 DCE. La tenden-
cia a imposar mesures de control també
es pot observar a nivell legislatiu. La nova
Directiva Copyright obliga els grans pro-
veidors d’allotjament en linia (als quals
no tracta com intermediaris de hosting)
a dur a terme una verificacié automatica
(filtratge i bloqueig) dels continguts per
tal d'evitar la responsabilitat per la difusio
d’'obres no autoritzades [art. 17 (4) (b) i (c)];
a més, els Estats membres poden imposar
als proveidors de plataformes d'intercanvi
de videos mesures de control més deta-
llades o més estrictes que les previstes en
la Directiva de serveis de mitjans audiovi-
suals (nou art. 28 bis 6 Directiva de serveis
audiovisuals); els proveidors d’allotjament
també es poden veure obligats a aplicar
mesures proactives per impedir la difusié
de continguts terroristes (COM(2018) 640
final, Cdo. 19, art. 6). Com era d'esperar,
la Comissié Europea preveu actualitzar
la Directiva sobre comerg electronic amb
aquesta mateixa orientacié. Es a dir, no
solament s'exigira als intermediaris que re-
accionin (rapidament) davant les queixes
dels usuaris, sind que, a més, se’ls perme-
tra buscar les il-legalitats pel seu compte.
Es important que, per primera vegada, es
prevegi la necessitat d'establir mesures
especifiques per conéixer la transparencia
de l'algorisme davant les tecnologies au-
tomatiques de filtratge. | és que la tecno-
logia no solament no sempre pot detectar
les il-legalitats, sin6 que a més pot tenir
efectes discriminatoris i contraris als drets
fonamentals.
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El dret privat en el nou paradigma digital

Responsabilitat civil i diligencia dels intermediaris

des de la perspectiva de la Propietat Intelslectual

Gerald Spindler *

I. Introduccié

La responsabilitat juridica dels interme-
diaris d'Internet ha estat un tema candent
des de mitjan anys noranta. Després que
la Unio6 Europea i diversos Estats introduis-
sin privilegis de port segur per als inter-
mediaris amb la finalitat de protegir-los
de riscos excessius, es va iniciar un movi-
ment en sentit contrari, encapcalat pels
titulars de drets de propietat intel-lectual,
que es van adonar, amb l'auge de Napster
i la compressié d'arxius MP3, que el seu
principal model de negoci es veuria greu-
ment amenacat per les noves tecnologies,
particularment per lintercanvi a través
d'intermediaris d'internet d'arxius protegits
per drets d’'autor, com musica, pellicules,
llibres, etc. En consequiéncia, no és estrany
que la industria dels drets d'autor comen-
cés a presentar demandes massives amb el
canvi de segle, en primer lloc centrant-se en
els requeriments contra plataformes que
evidentment incorrien en pirateria o la fo-
mentaven i contribuien a la seva expansié.
Alhora, a penes es van veure reclamacions
per danys i perjudicis, perqué la creenca ge-
neralitzada era que els privilegis del port se-
gur dels arts. 12-15 de la Directiva 2000/31/
CE sobre comerg electronic blindaven els
intermediaris. Amb I'exit amarg de YouTu-
be i altres plataformes que generaven uns
beneficis enormes, la industria dels drets
de propietat intel-lectual va tenir un nou
estimul per atacar aquestes plataformes,
ja que afirmaven que patien un “déficit de
valor” (value gap), la qual cosa significa que
YouTube es beneficiava d’uns ingressos pu-
blicitaris enormes en permetre als usuaris
carregar i distribuir el contingut generat
pels mateixos usuaris, sovint combinat amb
material protegit per drets d’autor com els
videos musicals, mentre que els titulars dels

drets d'autor no es beneficiaven de la ma-
teixa manera en no haver concedit llicén-
cies per aquests continguts generats pels
usuaris i alhora havien de perseguir aquests
usuaris que utilitzaven les seves obres (sen-
se permis i amb abus). No obstant aixo, in-
tentar perseguir els usuaris va resultar ser
bastant ineficag, mentre que era (i és) molt
més facil demandar l'operador de la plata-
forma com YouTube.

Paral-lelament, el Tribunal de Justicia de
la Unié Europea (TJUE) va comencar a des-
envolupar el concepte de dret de posada a
disposicié del public consagrat en l'article 3
de la Directiva 2001/29/CE de drets d’autor
en la societat de la informacio. EI TJUE va ex-
pandir el dret des de les meres infraccions
directes fins a incloure també qualsevol
tipus de conducta auxiliar o contributiva
-malgrat que a vegades semblava confir-
mar-se que “mals casos generen mal Dret”.
Aixi, el TJUE va declarar infractors de I'art. 3
de la Directiva 2001/29/CE els productors
de hardware que incloien extensions que
portaven a l'usuari a continguts il-legals
(cas Filmspeler). També Pirate Bay havia es-
tat qualificada com infractor directe, ja que
Pirate Bay contenia informaci6é sobre com
utilitzar les plataformes de pirateria, fins i
tot encara que Pirate Bay no allotjava cap
mena de contingut de musica, pel-licules,
etc. il-licits (cas Pirate Bay). D’aquesta ma-
nera, fins i tot més enlla de les accions de
cessacio, que sempre desembocaven en
I'adopcié de mesures d'adverténcia i de
retirada, el Tribunal va declarar aquests “in-
termediaris” responsables de danys i perju-
dicis. En aquest context, el Tribunal Suprem
Federal alemany va preguntar al Tribunal de
Justicia de la Unié Europea si YouTube tam-
bé havia de ser tractat com infractor direc-
te, ja que YouTube potencia la distribucié

il-licita de contingut protegit per propietat
intel-lectual.

Il. La nova Directiva sobre drets d’autor i
drets afins en el mercat tnic digital

El nou art. 17 de la Directiva (UE) 2019/770
adoptada recentment, de 17 d'abril de 2019,
encaixa directament en aquesta evolucio.
L'art. 17.1 de la Directiva 2019/790 adopta el
plantejament del TJUE en declarar respon-
sable l'intermediari si no intenta obtenir les
llicencies pertinents dels titulars dels drets.
L'art. 17.1 de la Directiva estén el dret de po-
sar a disposicié del public (i de la radiodifusié
publica, com I'streaming) explicitament als
intermediaris, encara que tradicionalment
hagin estat tractats com a actors auxiliars
(segons les lleis nacionals).

1. Ambit d’aplicacié

No obstant aixo, I'art. 17 de la Directiva no
s'aplica a tots els intermediaris (proveidors
d‘allotjament). Lart. 26 de la Directiva tracta
de delimitar I'ambit d'aplicacié de l'art. 17 a
aquells proveidors que emmagatzemen una
gran quantitat de continguts (generats per
I'usuari) amb la finalitat de compartir-los amb
altres, i de forma organitzada i “publicitada”
(el servei els “organitza i promociona amb
finalitats lucratives”). La publicitat en aquest
cas significa només marqueting en general,
no promocié directa dels continguts gene-
rats per l'usuari. Lobjectiu principal d'aquesta
definicio és incloure tot tipus de serveis que
puguin substituir els canals classics de dis-
tribucio. A més, els proveidors de serveis
d‘allotjament al nuvol que es dediquen prin-
cipalment a la distribucié de continguts pi-
rates s'inclouen en aquesta definicié, encara
que no sesmentin de manera directa.

* Catedratic de Dret Civil, Mercantil i Economic, Dret Comparat i de les Telecomunicacions (U. de Gottingen). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada
al Congrés Internacional El Dret privat en el nou paradigma digital(octubre 2019), semmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital
Europeu i Proteccié dels Consumidors: perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal
el prof. Sergio Camara Lapuente. Traduccio a carrec d'aquest darrer.
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Atesa I'amplitud de la definicié, no és es-
trany que el legislador de la UE s'esforcés
per delimitar I'ambit d'aplicacié durant les
negociacions. En general, sinclouen tots
els serveis no comercials com la Viquipée-
dia o el repositoris cientifics. També, fins i
tot les plataformes d'intercanvi comercial
com Amazon o Ebay n'estan exemptes, ja
que els seu model principal de negocino se
centra en el contingut generat per l'usuari.
A més, els proveidors de serveis comercials
d'emmagatzematge al ndvol com Google
Drive i similars tampoc no s'inclouen en
l'art. 2.6 de la Directiva 2019/790. No obs-
tant aixo, encara queden zones grises, ja
que els serveis solen oscil-lar entre la comu-
nicacié massiva i la individual.

2. El plantejament general

Lenfocament general de l'art. 17 consis-
teix en dos passos: en primer llog, el provei-
dor ha d'obtenir llicencies per al contingut
allotjat, fent tots els esforcos raonables. En
el cas que no obtingui les llicencies, ha de
demostrar que impedeix la carrega de con-
tinguts generats pels usuaris d’acord amb
els millors estandards industrials disponibles
i sobre la base de la informacié que els titu-
lars dels drets li han proporcionat (art. 17.4.b
Directiva 2019/790). L'article 14 de la Direc-
tiva 2000/31 sobre comerg electronic i el
privilegi del port segur no s'apliquen. Final-
ment, si el proveidor rep la notificacié d'un
titular de drets que denuncia un contingut
il-licit generat per un usuari, el proveidor ha
d'eliminar aquest contingut i bloquejar qual-
sevol intent de l'usuari (i d'altres) de tornar a
pujar-lo (notificacio i suspensio, ex art. 17.4.c
Directiva 2019/7890). Només si el proveidor
compleix aquesta prova de dos passos, es
beneficiara d'un privilegi respecte de la res-
ponsabilitat civil.

No obstant aixo, en referéncia a les llicen-
cies, ni els titulars de drets ni els proveidors
estan obligats a atorgar una llicéncia; un
proveidor només esta obligat a realitzar
tots els esforcos necessaris per obtenir un
“permis” (la qual cosa a la practica significa,
en la majoria de casos, una llicéncia).

Si el proveidor ha obtingut una llicencia,
aquesta també cobreix qualsevol accié de
l'usuari, sempre que l'usuari actui sen-
se anim de lucre. Per tant, qualsevol lider
d'opinié (influencer, etc.) a YouTube que

s’hagi de qualificar que actua amb finali-
tats de marqueting comercial no esta co-
bert per aquesta extensié de les llicéncies.
D’altra banda, continua sense ser clar si
els titulars de drets sén remunerats doble-
ment, un cop per l'usuari comercial i I'altre
pel proveidor de serveis d‘allotjament, la
qual cosa reflecteix I'enfocament proble-
matic adoptat per l'article 17 (i pel TJUE) en
considerar una infraccié directa la d'algu
que només actua com a aukxiliar.

Examinant més en detall, I'art. 17.4.a-c
de la Directiva 2019/790 genera moltes
preguntes: com que l'art. 17 es refereix a
“normes sectorials estrictes de diligéncia
professional’, no és clar qui les ha de defi-
nir, si participaran altres parts interessades
diferents de la industria, etc. El seu paper
en el procés judicial també és indefinit: si
s'utilitzaran com a prova prima facie en els
procediments o si només sén un punt de
referéncia substantiu.

A més, els comentaris de I'art. 17 sovint
es refereixen al principi de proporcionalitat,
consagrat en l'art. 5 de la mateixa Directiva
2019/790, el qual justifica, particularment,
que alguns (petits) proveidors no hagin de
respectar la norma dels filtres de carrega i
que les obligacions d'obtenir llicencies no
es tradueixin en una obligacié general de
control (que s’hauria d'excloure). No obs-
tant aix0, aquesta interpretacié no té en
compte l'exempcié de les empreses de no-
va creacio (starts up) que hi ha a l'art. 17.6
de la Directiva, el qual ha estat objecte d'un
debat intens durant el procés d'adopcio de
la norma. Per tant, el principi de propor-
cionalitat no es pot considerar un privilegi
pels proveidors més petits. A més, pel que
fa a I'art. 17.1.4.a, no hi ha manera de ne-
gar que un proveidor hagi de comprovar
tots els continguts de la seva plataforma
si vol obtenir una lliceéncia. Per tant, enca-
ra que la Directiva 2019/790 tracta d'evitar
una obligacié general de supervisié, és di-
ficil sostraure’s al fet que els proveidors han
d'examinar tot el contingut de la seva pla-
taforma per determinar si necessiten una
llicéncia, que clarament és una obligacio
de supervisio en general i sense notificacié
dels titulars dels drets, que el TJUE havia
considerat contraria als drets fonamentals
europeus en el cas SABAM/Netlog.

Aixo s'emfatitza fins i tot pel que fa als
mecanismes de correccié de l'art. 17.7i17.9
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de la Directiva 2019/790 que tenen per ob-
jecte mantenir la llibertat d’expressié. En
primer lloc, en I'art. 17.7 només s'esmenten
unes poques limitacions, com el dret de
cita o pastitx, pero no d'altres, com ara per
a finalitats de recerca cientifica, tal com
es consagra en l'art. 5.3.a de la Directiva
2001/29 sobre la societat de la informacié.
En segon lloc, el mecanisme continua sense
ser clar, perqué, en particular, no se sap si
els usuaris tenen un dret subjectiu de recla-
mar respecte de les limitacions. A més, la
Directiva 2019/790 no conté cap disposicio
sobre la responsabilitat dels “trolls de drets
d'autor’, és a dir, les persones que fan un Us
indegut de les notificacions de propietat
intel-lectual, com també sobre la respon-
sabilitat dels usuaris que intenten marcar
els seus continguts com emparats pel dret
de cita.

Ill. Perspectives

Finalment, perd no per aixd menys im-
portant, I'art 17 de la Directiva 2019/790
sembla que és un primer assaig de les
properes iniciatives europees destinades
a abandonar els privilegis del port segur
contingudes en la Directiva 2000/31 sobre
comerg electronic. Es rumoreja que la Co-
missio Europea reflexionara sobre una nova
Directiva de Serveis Digitals que hauria de
substituir els privilegis tradicionals de port
segur i que es podria basar més en un enfo-
cament de negligencia que en un procedi-
ment de notificacié i retirada de continguts.
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Els usos en linia de les publicacions de premsa:
drets vells, limits nous

José Manuel Ventura Ventura *

1. Amb la finalitat de protegir les edito-
rials de publicacions de premsa davant els
usos, totals o parcials, de les seves publi-
cacions per part de tercers, l'art. 15 de la
Directiva (UE) 2019/790 —del Parlament Eu-
ropeu i del Consell, de 17 d’abril de 2019,
sobre els drets d’autor i drets afins en el
mercat Unic digital- obliga els Estats mem-
bres a reconéixer-los dos drets de propietat
intel-lectual ja coneguts en I'ambit comuni-
tari: el dret de reproduccid i el dret de posa-
da a disposici6 del public, previstos en l'art. 2
ienlart. 3.2, respectivament, de la Directiva
2001/29/CE.

La concessié d’aquests drets —que durant
la tramitacié de la Directiva va ser molt con-
testada des de I'ambit academic- va venir
precedida per una consulta publica que
la Comissié Europea va plantejar entre el
23/3/2016 i el 15/6/2016 sobre el rol dels
editors de premsa en la cadena de valor del
mercat d'autor, i emparenta amb les inicia-
tives legislatives adoptades sobre el tema a
Alemanya (2013) i a Espanya (2014), de sig-
ne ben diferent, que van servir per posar de
manifest la dimensié clarament transfron-
terera de la matéria, com recorda el consi-
derant (83) de la Directiva.

Les raons al-ludides com justificatives de
la concessié d'aquests drets sén d'indole
patrimonial i, en connexié amb aquestes,
de facilitacio de la legitimacié processal,
amb el “punt de mira” posat en els nous
serveis en linia que han anat fent Us de les
publicacions de premsa: els anomenats
agregadors de noticies (com ara Menéame)
i els serveis de seguiment de mitjans de
comunicacié (com ara Squid-Noticias), el
model de negoci del qual es basa en gran
part en la seva reutilitzacié. En aquest sentit
es posa l'accent en la inversié economica
important que han de fer les editorials per

generar noticies i en la conveniéncia que
van comptar amb un instrument juridic
especific per reaccionar contra els usos in-
deguts, essent molt expressiva, en aquest
sentit, la darrera part del considerant (54)
de la Directiva.

2. Els drets la titularitat dels quals osten-
taran les editorials (concepte que inclou
els prestadors de serveis com editorials de
noticies o agencies de noticies) tenen com
a objecte el que la Directiva anomena una
“publicacié de premsa’; definida en el seu
art. 2.4 com “una recopilacion compuesta
principalmente por obras literarias de cardc-
ter periodistico, pero que también puede in-
cluir otras obras u otras prestaciones, y que:
a) constituye un elemento unitario dentro
de una publicacion periddica o actualizada
regularmente bajo un tnico titulo, como un
periddico o una revista de interés general o
especial; b) tiene por finalidad proporcionar
al publico en general informacién sobre no-
ticias u otros temas, y c) se publica en cual-
quier medio de comunicacion por iniciativa
y bajo la responsabilidad editorial y el con-
trol de un prestador de servicios’] excloent
expressament les revistes cientifiques
d'aquest concepte, en el qual queden
compresos els diaris de publicacio diaria o
les revistes setmanals o mensuals d'interes
general o especial, com s'esmenta expres-
sament en el considerant (56) de la Direc-
tiva, i sense que aix0 sigui obstacle per
invocar la proteccié que la publicacié es
faci en suport paper.

3. Els drets esmentats supra (1.) tenen el
caracter d'exclusius, la qual cosa implica
que després de la transposicié de la Direc-
tiva (que té coma data limit el 7/6/2021) I'is
licit de les publicacions de premsa reque-
rira, necessariament, el consentiment de les
editorials, que previsiblement el donaran a

canvi d’'una retribucié sobre la quantia de la
qual no es pot avancar res.

Malgrat que l'art. 15 de la Directiva no
els qualifica expressament com a tals, s’han
de conceptuar com afins, segons resulta
del considerant (55), i aix0 permet pensar
que el legislador comunitari s’ha inclinat
per la solucié de la legislacié alemanya,
que l'any 2013 va concedir a les editorials
un dret connex o afi ('anomenat Presse-
leistungsschutzrecht), a diferéncia del que
va succeir a Espanya, on, partint de la con-
sideracié que totes les aportacions a una
publicacié de premsa presenten el nivell
d'originalitat suficient per ser protegides
mitjancant un dret d'autor (o, potser, con-
siderant el diari com una obra col-lectiva),
I'any 2014 es va introduir un limit (art. 32.2)
en el Llibre 1r del Text refés de la Llei de pro-
pietat intel-lectual (TRLPI), fent innecessaria
l'autoritzacié del titular, al qui es va com-
pensar amb un simple dret de remuneracid,
de caracter irrenunciable.

Els drets es concedeixen per un termini
breu, de tan sols 2 anys (a comptar des de la
data de publicacid), la qual cosa té sentit si
es pensa en la rapidesa amb la qual les noti-
cies deixen de tenir actualitat. |, com preveu
I'art. 15.2 de la Directiva, no afectaran de
cap manera els drets dels autors o d'altres
titulars —davant els quals no es podran in-
vocar- sobre els objectes sobre els quals es
projecten respectivament.

4. Com era inevitable, els drets que ara
es concedeixen a les editorials de publica-
cions de premsa estan sotmesos a limits
que es fixen per remissié a I'art. 5 de la Di-
rectiva 2001/29/CE. Pero, a més, en el mateix
art. 15.1 de la Directiva sesmenten expres-
sament tres casos que el titular no podra
alslegar, que no podra invocar-los: 1r) davant

* Professor contractat doctor en Dret civil (U. La Rioja). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés Internacional El Dret privat en el
nou paradigma digital(octubre 2019), semmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu i Proteccié dels Consumi-
dors: perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal el prof. Sergio Camara
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I'Gs privat o no comercial de les publicacions
de premsa per part d’usuaris individuals; 2n)
davant I'is d’hipervincles, i 3r) per perseguir
I'Gs de paraules soltes o extractes molt breus
d’una publicacié de premsa (incis en el qual
sembla que es vol reflectir la institucié de I'is
innocu), cosa que a la practica presumible-
ment plantejara problemes, i el considerant
(58) surt al pas d’'una possible interpretacié
de l'expressio “extractes molt breus” que aca-
bi per fer ineficacos els drets d'autor conce-
dits.

5. La transposicié de la Directiva com-
portara indubtablement per si l'ampliacié

del Llibre 2n del TRLPI, per incorporar-hi
els nous titulars dels drets afins esmen-
tats. I, en principi, suposara la deroga-
cié del paragraf 1r de I'art. 32.2, perque
resultara incompatible la convivencia
d’aquests drets —de gestio individual- so-
bre un objecte I'is del qual sense auto-
ritzacié genera avui dia el dret -de gestio
col-lectiva obligatoria- al cobrament
d’'una remuneracio, tret que s'entengui
que el dret actual de simple remune-
racio té un objecte diferent, “gravant’,
justament, I'Gs del que no queda inclos
en el d'aquests: les paraules soltes i els

extractes molt breus d'una publicacié
de premsa, per la qual cosa seria neces-
sari concloure que aquests equivalen als
fragments no significatius de continguts als
quals fa referéncia la norma espanyola.

Les raons esmentades supra (1) de faci-
litacié de la legislacio processal permetran
a les editorials de publicacions de premsa
compareixer en judici, després de la trans-
posicio corresponent de la Directiva, com
a titulars originaris de l'objecte litigios (art.
10 de la Llei d’enjudiciament civil) i no com
a simples concessionaris de drets sorgits
d‘altres subjectes.

Mesures contra el bloqueig geografic injustificat,
contractes de consum conclosos per via electronica

i normes de Dret Internacional Privat

Raul Lafuente Sanchez *

La contractacié en linia funciona des de
ja fa algunes decades amb diferents resul-
tats, segons el perfil de consumidor que hi
ha a cada pais i dels mercats triats per les
empreses i prestadors de serveis per desen-
volupar la seva activitat. Si bé I'experiencia
existent en aquesta matéria es pot consi-
derar positiva, cal no oblidar els obstacles
que encara subsisteixen per aconseguir un
veritable mercat Unic digital a la Uni6 Eu-
ropea. Un d'aquests, el bloqueig geografic,
que permetria als comerciants discriminar a
I'hora de comercialitzar els seus productes
en funcié de la nacionalitat, del lloc de resi-
déncia o de I'establiment dels consumidors,
ha quedat prohibit arran de I'aplicaci6 del
Reglament (UE) 2018/302 del Parlament Eu-
ropeu i del Consell, de 28 de febrer de 2018,
sobre mesures destinades a impedir el blo-
queig geografic injustificat i altres formes
de discriminacio per rad de nacionalitat, del

lloc de residencia o del lloc de l'establiment
dels clients en el mercat interior, des de des-
embre de 2018.

I. Objecte i ambit d’aplicacio del
Reglament sobre bloqueig geografic

El Reglament sobre bloqueig geografic té
com a finalitat eliminar la discriminacié di-
rectaiindirecta basada en la nacionalitat, el
lloc de residéncia o el lloc de I'establiment
dels clients. Per assolir aquest objectiu,
prohibeix als comerciants I'is de mesures
tecnologiques o d’un altre tipus amb la fi-
nalitat de bloquejar o limitar l'accés dels
clients a les seves interficies en linia.

El seu ambit d'aplicacié, que comprén
tots els Estats que formen part de I'EEE, es
circumscriu a situacions transfrontereres i
no és aplicable a situacions purament inter-

nes d'un Estat membre. D’aquesta manera,
tot professional —~comerciant o prestador de
serveis que desenvolupi la seva activitat en
el mercat de la Unié Europea- esta obligat
a complir totes les disposicions d'aquest
Reglament i és indiferent si es troba domi-
ciliat a un Estat membre o a un tercer Estat,
garantint aixi una competencia lleial i igua-
litaria per a tots els operadors que actuen
en I'ambit territorial del Reglament.

Al seu torn, aquesta norma atorga pro-
teccid als clients, tant si es tracta de con-
sumidors —nacionals d'un Estat membre
0 nacionals de tercers Estats amb resi-
déencia habitual a un Estat membre—, com
d'empreses —que tinguin el seu establiment
en un Estat membre- sempre que adquirei-
xin un producte o rebin un servei per al seu
Us final al territori de la Unié Europea en el
qual resideixen o es troben temporalment.

* Professor titular acreditat de Dret Internacional Privat (U. d’Alacant). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al Congrés Internacional El Dret
privat en el nou paradigma digital (octubre 2019), semmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital Europeu i Proteccié dels Con-
sumidors: perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal el prof. Sergio Camara
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D'altra banda, si bé el Reglament no
s'aplica a les activitats excloses de I'ambit
d‘aplicacio de la Directiva relativa als ser-
veis en el mercat interior —per exemple, els
serveis en I'ambit del transport, els serveis
financers, els serveis audiovisuals o els rela-
cionats amb el sector del joc—, el seu con-
tingut resulta rellevant ja que pot afectar,
d'una banda, la proteccié dels drets del
consumidor i, d'una altra, dels comerciants,
especialment de les petites i mitjanes em-
preses. Finalment, el Reglament s‘aplica
tant a les vendes en linia com fora de
linia,per la qual cosa comprén, igualment,
aquelles transaccions que es realitzin a tra-
vés del que s'anomenen canals integrats
(multicanal).

Il. Interaccié entre el Reglamenti les
normes de Dret internacional privat

En I'ambit de la contractacié B2C en el
mercat Unic digital, entren en conflicte les
normes de Dret internacional privat i, en
particular, les relatives a la proteccié del
consumidor previstes en larticle 17.1 ¢)
del Reglament Brussel-les | bis i I'article 6.1
b) del Reglament Roma |, que estableixen
la possibilitat que els consumidors puguin
demandar davant els tribunals de |'Estat
membre de la seva residencia habitual i
que s'apliqui la llei del forum, sempre que
es pugui acreditar que el comerciant o
prestador de serveis ha dirigit la seva ac-
tivitat a I'Estat membre del domicili o resi-
dencia habitual del consumidor.

Doncs bé, el Reglament sobre bloqueig
geografic estableix que no es derivara
del seu compliment que el comerciant
dirigeixi les seves activitats al domicili o
residencia habitual del consumidor en
el sentit del que es disposa en els Regla-
ments Brussel-les | bis i Roma .

111. El concepte “d’activitat dirigida” a
I'Estat membre del consumidor

El TJUE, en les seves decisions Pam-
mer i Alpenhof, Miihlleitner, Emreki Kam-
pik ha tingut l'oportunitat d’interpretar
I'expressié “dirigir les activitats” a I'Estat
membre del domicili o residéncia ha-
bitual del consumidor recollida en les
normes de Dret internacional privat
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esmentades i se'n dedueix que opta per
una proteccié clara del consumidor, ja
que la interpretacié que ha dut a terme
adquireix una dimensié molt amplia que
pot o no coincidir amb la voluntat real
dels comerciants i prestadors de serveis.
Aquesta afirmacié té el seu fonament en
I'extens cataleg d’indicis (sense caracter
exhaustiu, per la qual cosa es podrien am-
pliar en el futur) que ha elaborat el TJUE
per justificar que un comerciant (o el seu
web) tenen la voluntat de dirigir la seva
activitat cap a I'Estat del domicili del con-
sumidor, si bé és cert que caldra avaluar i
graduar en cada cas concret la concurren-
cia d’'un o de diversos d'aquests indicis.

Al meu parer, si bé el consumidor re-
presenta la part més deébil en la relacié
contractual, i com a tal ha de ser objec-
te de proteccid, no es tracta d’aprofundir
en el desequilibri entre les parts des de
la perspectiva del comerciant, sind que
caldra analitzar en cada cas concret tant
els indicis que concorrin en pagina el seu
lloc web com les mesures actives que ha-
gi adoptat per adrecar la seva activitat al
mercat de conquesta o, a sensu contrario,
les adoptades per evitar les relacions amb
el forum del consumidor. Perqué una pro-
teccié exorbitant del consumidor podria
trencar l'equilibri que hi ha d’haver entre
I'interes de I'Estat —la proteccié dels seus
ciutadans designant competents els seus
tribunals- i el dels comerciants o presta-
dors de serveis que es veuen sotmesos
als tribunals del demandant i a la Llei del
seu Estat. Malgrat aixo, entenc que les
condicions que imposa el TJUE respecten
I'equilibri desitjable que hi ha d’haver en-
tre les parts i resulten perfectament com-
patibles amb el dret a la tutela judicial
efectiva sense que es pugui plantejar una
possible indefensio per cap de les parts.

IV. Coexisténcia entre la prohibicié de
bloqueig geografic per part del co-
merciant i la voluntat de “dirigir les
seves activitats” a 'Estat membre del
consumidor

En aquest context, considerar que el
Reglament sobre bloqueig geografic in-
justificat implica que el comerciant ha
dirigit la seva activitat a tot el territori des
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del qual seva el seu web és accessible,
seria aprofundir en aquesta interpretacié
generosa que el Tribunal ja ha encunyat
afavorint encara més la proteccié del
consumidor. Per aquest motiu, el mateix
reglament s'afanya a rebutjar aquesta
interpretacid. | aixi, I'aplicacié del Regla-
ment sobre bloqueig geografic ha de ser
compatible amb I'aplicacié de les normes
de Dret internacional privat previstes en
els Reglaments Brussel-les | bis i Roma |
en matéria de contractes de consum, qua-
lificant 'accés a la interficie del comer-
ciantil'accié de dirigir les seves activitats
comercials a I'Estat membre del domicili o
residéncia habitual del consumidor com
dues accions clarament diferenciades.

Per tant, es podria afirmar: i) que
I'aplicacié del Reglament sobre bloqueig
geografic no interfereix en la interpre-
tacio i I'aplicacio dels indicis definits pel
TJUE respecte del concepte “d’activitat di-
rigida” a I'Estat membre del consumidor;
ii) que aquests criteris continuen plena-
ment vigents i aplicables en el marc de
I'activitat regulada pel Reglament sobre
bloqueig geografic per identificar quan
un comerciant ha dirigit la seva activitat
a I'Estat membre del consumidor per tal
d‘activar la proteccio prevista pels Regla-
ments Brussel:les | bis i Roma I; iii) que no
resulta necessaria una reinterpretacié ni
modificacié d'aquests criteris sind més
aviat la seva adaptacié a la nova situacié
plantejada després de l'entrada en vigor
del Reglament sobre bloqueig geografic,
i iv) que a recer de l'aplicacié del Regla-
ment esmentat i de I'observanca per part
dels comerciants de la prohibicié de les
practiques de bloqueig injustificat que
regula, es podrien inferir altres elements
o indicis compatibles amb el que ja han
estat definits pel TJUE amb la finalitat
d'identificar si un comerciant ha “dirigit
la seva activitat” a I'Estat membre del
consumidor —per exemple, la llibertat del
comerciant per organitzar la seva activi-
tat comercial, el territori designat per a
Iliurar els productes o serveis, el compli-
ment dels requisits legals nacionals no
contractuals del pais del consumidor, o el
caracter actiu o passiu del seu web-; indi-
cis que, en qualsevol cas, haurien de ser
ratificats o rebutjats pel TJUE en la seva
jurisprudencia futura.
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Conduccié autonoma i responsabilitat civil

Monica Navarro Michel *

El Parlament Europeu, en la seva Reso-
lucié de 16 de febrer de 2017, amb reco-
manacions destinades a la Comissié sobre
normes de Dret civil sobre robotica, va
destacar que el sector de l'automobil és
el que necessita normes amb més urgen-
cia que garanteixin el desenvolupament
transfronterer dels vehicles autonoms i els
automatitzats, i que una de les glestions
fonamentals a abordar és la responsabilitat
civil a nivell europeu, per evitar la fragmen-
tacio dels enfocaments normatius que po-
drien obstaculitzar la implementacio dels
sistemes de transport autonoms i posar en
perill la competitivitat europea. Per tant,
cal analitzar si les normes actuals sobre res-
ponsabilitat civil, que fonamentalment sén
elsaccidents de circulacid i les de productes
defectuosos, resulten aplicables als vehicles
autonoms i automatitzats o si, al contrari, és
necessari introduir canvis per a una ade-
quacio eficient a la nova realitat que, tard o
d’hora, entrara en el mercat.

Cal distingir entre conduccié autonoma
i conduccié automatitzada. Segons les de-
finicions de la SAE Internacional (Society
of Automotive Engineers), hi ha sis nivells
d’automatitzacio, i només els dos darrers
sén, propiament, autonoms. El nivell 0
correspon a la conduccié manual sense
dispositius d'assistencia, encara que éscom-
patible amb el fre automatic. Els vehicles de
nivell 1i 2 tenen un o diversos dispositius
d’assistencia en la direccié i/o velocitat.
Aquests tres primers nivells exigeixen al
conductor huma estar al comandament del
vehicle i controlar-lo en tot moment. En el
nivell 3, el vehicle ja pot assumir algunes
tasques de conduccid, i controlar el seu
entorn, pero el conductor huma ha d'estar
en condicions d‘assumir la conduccio, en
qualsevol moment, si és requerit pel ve-
hicle. Per aix0, ha d'estar atent al vehicle i
aquest és precisament el repte que té per al
conductor huma, ja que s’ha demostrat que
els humans “desconnecten” si han de parar
atencié a activitats avorrides (que no és

conduir, sin6 estar atent a la conduccio del
vehicle automatitzat). Si el vehicle, en de-
tectar alguna situacio de perill, requereix al
conductor huma que assumeixi la conduc-
ci6, la resposta de la persona ha de ser rapi-
da, i dificilment ho pot ser quan hagi deixat
de parar atencié. El repte dels vehicles de
nivell 3 és com assegurar el transit rapid de
la conduccié automatitzada a la conduccié
humana. Els nivells 4 i 5 son, propiament, de
vehicles autonoms, i la diferencia rauen el
fet que el vehicle de nivell 4 sera autonom
en determinades condicions (meteorologi-
ques i geografiques) i el de nivell 5 ho sera
en totes les conduccions possibles.

Actualment, els vehicles de nivell 4 i 5
que circulen a Espanya estan en periode de
proves i han obtingut una autoritzacié pre-
via d’acord amb la Instruccié 15/V-113, de
13 de novembre de 2015, sobre autoritza-
Ci6 de proves o assajos de recerca realitzats
amb vehicles de conduccié automatitzada
en vies obertes al transit en general, aprova-
da per la Direccié General de Transit (DGT).
Aquesta regulacié brinda la primera defi-
nicié de vehicle autonom, entenent com a
tal “todo vehiculo con capacidad motriz equi-
pado con tecnologia que permita su manejo
o conduccioén sin precisar la forma activa de
control o supervisiéon de un conductor, tanto
si dicha tecnologia auténoma estuviera acti-
vada o desactivada, de forma permanente o
temporal.”

Els vehicles autonoms de nivell 4 (quan
circulen de manera autonoma) i els de
nivell 5 no tenen un conductor huma;
les persones que, si és el cas, els ocupen,
tenen la condicié de passatgers. Llavors
la responsabilitat no es pot centrar en el
conductor huma, sin6 en el propietari no
conductor. No obstant aixo, la regulacié
vigent actualment d’accidents de circu-
lacié, Reial decret legislatiu 8/2004, de 29
d'octubre, pel qual s'aprova el text refds
de la Llei sobre responsabilitat civil i as-
seguranca en la circulacié de vehicles de
motor (LRCSCVM), esta pensada per al pro-

pietari que té una relacié de dependéncia
amb el conductor (tipicament, la relacié
empresari-dependent). La LRCSCVM hau-
ria d'incloure una norma per establir que,
en el cas d’accident causat pel vehicle de
nivell 4 i 5, sera responsable el propietari
del vehicle. La regulacié actual imposa
responsabilitat civil pels danys causats a
les persones, per assegurar que el perjudi-
cat obtingui una indemnitzacio, i respon-
sabilitat subjectiva per danys causats a
les coses. Caldria aplicar un mateix criteri
d'imputacié objectiu als danys causats per
vehicles autdonoms, també pels danys cau-
sats a les coses, ja que dificilment es pot
analitzar la negligéncia del conductor si
no hi ha un huma a carrec d’aquesta con-
duccié.

El vehicle autonom també pot ser un
producte defectuds, segons el Reial decret
legislatiu 1/2007, de 16 de novembre, pel
qual s'aprova el Text refés de la Llei general
per a la defensa dels consumidors i usuaris
(TRLGDCU). El fabricant del producte final
respon per tots els components, inclos el
software. L'actualitzacié posterior del soft-
ware per internet ha plantejat problemes
juridics (és un producte? és un servei?), so-
bre els quals les noves Directives de 2019
sobre contractes de subministrament de
continguts digitals i sobre compravenda de
béns projecta llum. La definicié de produc-
te defectuds esta vinculada a la frustracié
de les expectatives legitimes de seguretat
del gran publici, en relacié amb els vehicles
autonoms, sembla que aquestes expectati-
ves son elevades, atesa la presentacié que
fan els fabricants dels vehicles autonoms, a
vegades, per sobre de les possibilitats reals
del vehicle. També caldra veure quin pa-
per tenen en aquesta presentacio els con-
cessionaris de vehicles. A més del defecte
d'informacié, el vehicle pot tenir un defecte
de fabricacié o de disseny i aquest darrer
és el que presenta més particularitats. Una
de les questions que caldria analitzar amb
deteniment gira al voltant de I'excepcié de

* Professora agregada de Dret Civil (U. Barcelona). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada en el Congrés Internacional El Dret privat en el nou paradigma
digital (octubre 2019), forma part de les activitats de la Catedra Jean Monnet de Dret Privat Europeu de la U. Barcelona.
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riscos de desenvolupament, que permet al
productor quedar exonerat de responsabi-
litats si I'estat dels coneixements cientifics
i tecnics existents en el moment de la po-
sada en circulacié del producte no permet
apreciar l'existéncia del defecte. Aquesta
excepcid protegeix els sectors emergents
de la industria, pero cal plantejar si, per ge-
nerar confianca en el mercat, el legislador
hauria d'eliminar la possibilitat d'al-legacié
de l'excepcié de riscos de desenvolupa-
ment, com ja fa respecte dels medicaments
i dels aliments.

També s’ha plantejat la possibilitat de
fer una llei especifica per als vehicles au-
tonoms, com robots que sén. No obstant
aix0, no sembla que l'autonomia dels ve-
hicles autonoms els porti a adoptar deci-
sions absolutament imprevisibles que és,
en definitiva, el que justificaria aquesta res-
ponsabilitat propia, amb atribucid, si és el
cas, de responsabilitat juridica. Els vehicles
autonoms no deixen de ser instruments
en mans d’altres agents, com el fabricant
o el propietari, en els quals es canalitza la
responsabilitat. En qualsevol cas, crec que
la seva responsabilitat ha de ser objecti-

Voluntats digitals en el cas de mort

M. Esperanca Ginebra Molins *

I. Introduccié: que passa amb el nostre
“rastre digital” quan morim? 1 amb el
nostre “patrimoni digital”?

L'activitat quotidiana de qualsevol
persona avui deixa “rastre digital” Cada
cop que creem un compte o un perfil,
enviem un correu electronic, compartim
fotografies amb amics a través de xarxes
socials, emmagatzemem documents o
fotografies en el nuvol, accedim a béns i
serveis que es presten a través d'internet...
augmentem la nostra preséncia en linia,
el nostre “rastre digital”. Alhora, des d'una
perspectiva patrimonial “creem / adquirim /
obtenim el dret a usar o a accedir a""béns /
continguts” digitals, “contractem /utilitzem”
serveis digitals (amb diferents finalitats:
emmagatzematge, accés a continguts,
comunicacid, o fins i totde caracter mixt). |,
en la mesura que tot aixo tingui contingut
econdmic, nodrim el nostre “patrimoni
digital”.

Que passa amb el nostre “rastre digital”
-en si potencialment etern- quan morim?
I amb el nostre “patrimoni digital”? Quina

és la destinaci6 dels béns i serveis digitals
gue deixem en morir? Qué passara amb els
nostres comptes de LinkedIn no Facebook?
I amb les de correu electronic? Els nostres
éssers estimats i/o hereus podran accedir-hi
i als continguts que contenen? Algu podra
cancel-lar-los? Convé tenir en compte en
aquest sentit que a vegades els perfils els
titulars dels quals han mort segueixen
interactuant en el moén digital (publicant
aniversaris, recomanant amistats...).
Convindria evitar que Twitter recomanés
seguir, que Facebook proposés fer amistat,
que LinkedIn invités a connectar amb
persones mortes o a felicitar-les pels seu
aniversari en una determinada empresa...

Podem preveure alguna cosa sobre tot
aix0? Que passa si no preveiem res?

Il. “Rastre digital”: “identitat digital”
i “patrimoni digital”. Aproximacio
personal i/o patrimonial

Quan ens referim al “rastre digital” d'una
persona hem de tenir en compte quiestions

va. Es cert que la responsabilitat objectiva
esta vinculada a activitat perilloses (trens,
aeronaus) i pot semblar contradictori
mantenir aquest criteri d'imputacié a una
activitat (la conduccié autonoma) que esta
cridada a reduir el risc d’accidents de circu-
lacié. Malgrat aixo, la finalitat d’assegurar
I'obtencié d'una indemnitzacio al perjudi-
cat i la generacié de confianca en aquest
sector emergent, aconsellen el manteni-
ment de criteris objectius d'imputacié de
responsabilitat pels danys causats per ve-
hicles autonoms.

molt diverses, tant eminentment personals
-relacionades amb la “identitat digital”-
(dades personals, dret a la intimitat/
privacitat, secret de les comunicacions...),
com patrimonials (vid. GARCIA HERRERA,
V. “La disposicién sucesoria del patrimonio
digital’, Actualidad Civil, n. 7-8, 2017;
CAMARA LAPUENTE, S., “La sucesién mortis
causa en el patrimonio digital’, Anales de
la Academia Matritense del Notariado,
Volum 59, 2019, p. 399 [text disponible a:
http://www.cnotarial-madrid.org/NV1024/
Paginas/TOMOS_ACADEMIA/059-07-
SERGIO_CAMARA.pdf [data de la consulta:
04/10/2019]). Alhora, des d'aquest darrer
punt de vista, el “patrimoni digital”comprén
elements molt dispars i heterogenis, que
a vegades permeten aglutinar-se amb

"

expressions com “béns digitals’, “continguts

digitals’, “actius digitals’, “béns i serveis
digitals”..

El fet que en el “rastre digital” s’hi puguin
veure involucrats tant aspectes de caracter
netament personal com patrimonial -
que, a més, apareixen entremesclats
o interrelacionats-  determina  que

* Professora titular de Dret Civil (U. de Barcelona). Aquest treball, sintesi de la ponéencia presentada al Congrés Internacional El Dret privat en el nou paradigma
digital (octubre 2019), s'emmarca en el Projecte DER2017-82129 i en les activitats del Grup de Dret Civil Catala de la U. Barcelona (2017 SGR 151).
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l'aproximacié al “rastre digital” deixat
per una persona en morir es pugui fer: o
bé des d'una perspectiva eminentment
patrimonial-successoria, de la destinacio del
“patrimoni digital” després de la defuncié
del titular, de la seva “heretabilitat” o no...;
0 bé des d'una perspectiva eminentment
personal, de la proteccié post mortem de la
intimitat/privacitat, de les dades personals
0, en suma, de la personalitat pretérita del
mort.

La interaccié de tots dos punts de vista
queda patent en diversos casos plantejats
en les darreres decades en la practica nord-
americana. En aquests es posa de manifest
la tensi6 o el “estira-i-arronsa” entre la
perspectiva purament patrimonial (de la
pretesa “propietat’; “transmissibilitat” o
“heretabilitat”) i la perspectiva purament
personal (de la proteccié de la privacitat
i de les dades personals, no només del
mort, sind també de tercers) [sobre aixo,
vid. LOPEZ, A. B, “Posthumous privacy,
decedent intent, and post-mortemaccess
to digital assets”, Geo. Mason L. Review, Vol.
24:1, 2016-2017, p. 183; GINEBRA MOLINS,
M. E., “Morir en la era digital: «Voluntades
digitales», intimidad y proteccién de datos
personales’, en MADRID PARRA, A. -Dir.—,
Derecho mercantil y tecnologia, Thomson
Reuters Aranzadi, 2018, p. 126-128]. |, com
no podia ser d'una altra manera, la qliestié
també s’ha plantejat a Europa, on destaca
la senténcia del Tribunal Federal alemany
(Bundesgerichtshof), de 12 de juliol de 2018,
en la qual prima la perspectiva successoria
(sobre aixo, vid. CAMARA LAPUENTE, S., “La
sucesiéon mortis causa...’, op. loc. cit., 2019,
p. 379-381).

Aquest doble enfocament, personal i
patrimonial, també es manifesta a nivell
legislatiu en els diferents ordenaments que
fins avui han regulat aquesta mateéria. Aixi,
respon a un punt de vista essencialment
patrimonial, de la successi6 o de
I'administracié de I'herencia, per exemple,
la Llei model aprovada per la Uniform
Law Commission el 2014 i modificada
el 2015 (la Revised Uniform Fiduciary
Access to Digital Assets Act [RUFADAA],
que ha estat adoptada per la majoris
d’Estats dels Estats Units, amb singularitats
[sobre els Estats que han promulgat lleis
basades en la RUFADAA,vid. https://www.
uniformlaws.org/committees/community-
home?CommunityKey=f7237fc4-74c2-
4728-81c6-b39a91ecdf22]). En  canvi,
la recent Llei portuguesa 58/2019, de 8

d'agost, per la qual es regula I'execucié
en lordenament juridic portugués del
Reglament general de proteccié de dades
europeu (Reglament [UE] 2016/679, del
Parlament Europeu i del Consell, de 27
d‘abril de 2017 [RGPD]) aborda la questié
des de la perspectiva de la proteccié de
dades personals (art. 17 Llei portuguesa
58/2019, de 8 d’agost). Per la seva banda,
la legislacio francesa (primer a través de
la Llei n.2016-1321, de 7 doctubre de
2016, pour une République numérique i,
posteriorment, a través de I'Ordonnance
n. 2018-1125, de 12 de desembre de
2018) també enfoca la questio des de
la perspectiva de la proteccié de dades
de caracter personal, si bé a manca
d'instruccions deixades pel mort o d'una
mencié contraria en aquestes, preveu que
els hereus puguin actuar en la mesura
necessaria per organitzar i gestionar la
successio. El legislador italia també adopta
la perspectiva de la protecciéo de dades
personals en el nou art. 2 terdecies del
Codi civil en materia de proteccié de dades
personals (introduit pel Decret legislatiu
de 10 d'agost de 2018, n. 101); no obstant
aix0, aquest precepte preveu que, en el
cas que linteressat hagi prohibit exercir
els drets als quals es refereixen els arts. 15
a 22 RGPD, aquesta prohibicié no tindra
efectes perjudicials per a I'exercici de drets
patrimonials derivats de la defuncié de
I'interessat per part de tercers.

Pel que fa a la legislacio espanyola,
mentre que la Llei catalana 10/2017, de
27 de juny, de les voluntats digitals i de
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modificacié dels llibres segon i quart del
Codi civil de Catalunya (CCCat), adopta un
punt de vista essencialment patrimonial de
I'administracio de I'heréncia, la Llei organica
3/2018, de 5 de desembre, de proteccié
de dades personals i garantia dels drets
digitals [LOPD], en canvi parteix en principi
d'un enfocament personal de la proteccid
de dades de les persones mortes (art. 3
LOPD); no obstant aixd, aquesta mateixa
llei adopta una punt de vista més aviat
patrimonial en regular el mal anomenat
“dret al testament digital” (art. 96 LOPD).

11l. “Patrimoni digital” i heréncia

Des d'un punt de vista patrimonial, els
béns que constitueixen el patrimoni digital
de la persona i que no s'extingeixen amb la
seva mort s'integren a I'herencia (vid. arts.
659 Codi civil espanyol [CC]i411-1 CCCat).
En principi, no és possible parlar d'una
“heréncia digital” com una cosa diferent
de “l'heréncia analogica” Precisament,
sobre la base d'aixo, hi ha qui considera
que alguna de les noves regulacions que
aborden la questid, com la catalana, resulta
innecessaria, que es tracta de “lleis de
marqueting” o que simplement compleixen
una funcié pedagogica.

En principi, si es tracta d'un arxiu digital
guardat en un suport fisic, (per exemple, un
disc durintern o extern, un dispositiu mobil,
un pen drive, un CD o DVD..), la propietat
de l'arxiu seguira la destinaci6é del suport
en el qual es troba emmagatzemat (GARCIA
HERRERA, V. “La disposicion sucesoria’,
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op. loc. cit, 2017); o, més exactament, la
transmissié de la propietat del dispositiu
permetra accedir, en principi (si no és que
estiguin protegits per contrasenyes...) als
actius digitals que hi ha desats; si bé res
no impedira distingir-los. No obstant aixo,
aquest tipus d’arxius digitals sén els que
plantegen menys problemes.

Arabé, siestractade continguts desatsen
un compte o plataforma en linia, la qUestié
es complica, ja que, d'una banda, apareix
un tercer amb qui el causant havia establert
una relacié contractual i, de l'altra, cobra
rellevancia la idea “d’accés”. Es precisament
en aquests “arxius” o “continguts” en els
quals el legislador sol centrar la seva atencié
(vid. per exemple, en aquest sentit, els arts.
96 LOPD i411-10 CCCat).

D'altra banda, en alguns casos, la
percepcié o sensacié de “propietat” (i
de transmissibilitat mortis causa) de
determinats “arxius” o “continguts” digitals
que pot tenir la persona no respon a la
realitat. Aix0 es pot produir, per exemple,
quan el causant ostentava solament una
llicencia d’Us no transmissible, com sol
passar en el cas de llicéncies per I'is de
materials protegits per drets d’autor, com
musica, imatges, software.. En aquest
sentit, pot no resultar equiparable, a
l'efecte “de I'heretabilitat’, una col-leccid
de llibres o una biblioteca integrada per
volums en paper i una altra d’audiollibres o
ebooks adquirits a través d’Amazon, o una
colsleccié de vinils o de CD i una altra de
musica descarregada a través d'iTunes.
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IV. La Llei catalana 10/2017, de 27 de
juny, de les voluntats digitals i de
modificacio dels llibres segon i quart
del Codi civil de Catalunya

Aquesta llei —pionera en regular aquesta
matéria en el context plurilegislatiu
espanyol- distingeix segons sila persona ha
expressat o no les seves “voluntats digitals’,
enteses com les disposicions establertes
per una persona perqué, després de la seva
mort, I'hereu o el marmessor universal, si és
el cas, o la persona designada per executar-
les —“marmessor digital, a mode de
“marmessor particular” (arts. 894 CC i 429-
12.1 CCCat)- actui davant els prestadors de
serveis digitals amb els qui el causant tingui
comptes actius (art. 411-10.1 CCCat).

Amb caracter general, encara que
el causant hagi manifestat les seves
“voluntats digitals”, la llei catalana es mostra
totalment respectuosa amb el contingut
del contracte subscrit entre |'usuari mort
i el prestador de serveis, admetent que
pot no haver-hi opcié per al lliurament
dels arxius digitals. Aixd contrasta amb les
solucions adoptades a Franca i als Estats
Units. En aquest sentit, la Llei model nord-
americana de 2015 (RUFADAA) fa prevaldre
la voluntat manifestada (a través d'una
“online tool” o bé en testament), per sobre
de les condicions generals pactades. Per
la seva banda, la llei francesa preveu que
les condicions generals de la contractacio
contraries a la voluntat digital siguin
considerades no escrites (art. 85.1, al final,
Llei n° 78-17 de 6 de gener de 1978, relative
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al'informatique aux lichiers et aux libertés, en
laredaccié donada almateix per l'ordenanca
de 12 de desembre de 2018).

A més, en qualsevol cas, si el causant
no ho ha establert altrament en les
seves “voluntats digitals’, la persona a
qui correspon executar-les (“marmessor
digital’, hereu o marmessor universal)
no pot tenir accés als continguts dels seus
comptes i arxius digitals, llevat que obtingui
l'autoritzacié judicial corresponent (art.
411-10.6 CCCat). En aquest punt, la
regulacié catalana s'assemblaria mutatis
mutandi, al que es preveu en la Seccié 7 de
laRUFADAA, que, a manca de consentiment
(i sempre que l'usuari o un tribunal no
ho hagi prohibit), Unicament permet
accedir al cataleg de comunicacions i no
al contingut dels missatges: per la seva
banda, I'Ordenanca francesa de 2018 (art.
84.1l, Lley n° 78-17 de 6 de gener de 1978,
relative a linformatique aux lichiers et aux
libertés, en la redaccié donada almateix
per l'ordenanca de 12 de desembre de
1018) —com anteriorment l'art. 40-1.lll de
la Llei relativa a la informatica de 1978, en
la redaccio donada per la Llei n. 2016-1321,
de 7 d'octubre de 2016, pour une République
numérique-, si no hi ha instruccions permet
als hereus facultats molt limitades, només
en la mesura necessaria per administrar
i gestionar I'herencia o per procurar que
els responsables de les dades tinguin en
compte la defuncié.

Des del punt de vista formal, la
previsié legal que les “voluntats legals”
es poguessin ordenar, a més dels negocis
juridics mortis causa que regula el Dret
catala (testament, codicil i memoria
testamentaria), a través del “document de
voluntats digitals” —que caldria inscriure
en el Registre electronic d'ultimes
voluntats— (arts. 411-10.3 i 421-24 CCCat
i preambul-Il, 8§ 6, 7 y 9- Llei 10/2017,
de 27 de juny) s'ha vist afectat per la STC
7/2019, de 17 de gener de 2019. Aquesta
sentencia, sobre la base de la competéencia
exclusiva de [I'Estat sobre ordenacié
dels registres[i instruments] publics (art.
149.1.8 CE), declara inconstitucional i nul
no només les referéncies que feia la Llei
catalana a aquest registre, sind també,
amb un excés evident, la referéncia que
feien al “document de voluntats digitals”
els preceptes impugnats. No obstant
aixo, l'art.411-10.4 CCCat continua fent
referencia al “document de voluntats
digitals”.
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V. La Llei organica 3/2018, de 5 de
desembre, de proteccio de dades
personals i garantia dels drets
digitals: les “dades de les persones
mortes” i 'anomenat “testament
digital”

L'ds per les persones fisiques de les
xarxes socials i, en general, dels serveis de
la societat de la informacié comporta que
la seva informacié personal sigui objecte
de tractament, difusid i accés per part de
tercers després de la seva mort.

Segons l'art. 96 LOPD, les persones
vinculades al mort per raons fami-
liars o de fet, com també els seus
hereus es podran dirigir als presta-
dors de serveis de la societat de la
informacié amb |'objecte d'accedir a
aquests continguts i impartir-los les
instruccions que considerin oportu-
nes sobre la seva utilitzacid, desti-
nacio o supressio; com a excepcio,
les persones esmentades no podran
accedir als continguts del causant,
ni sol«licitar-ne la modificacié o eli-
minacio, quan la persona morta ho
hagués prohibit expressament o aixi
ho estableixi una llei

En aquest sentit, l'art. 2.4 Reial decret
1720/2007, de 21 de desembre, pel
qual es va aprovar el Reglament de
desenvolupament de la Llei organica
15/1999, de 13 de desembre, de proteccié
de dades de caracter personal, després
d'afirmar que “[E]ste reglamento no serd de
aplicacion a los datos referidos a personas
fallecidas’, permetia  que  “persones
vinculades amb el mort"“per raons familiars
0 analogues’, prévia acreditacié de l'0bit, es
poguessin dirigir els prestadors de serveis
sol-licitant, “cuando hubiere lugar a ello’, la
cancel-lacié de les dades.

Posteriorment, l'aprovaci6 del RGPD
ha portat el legislador espanyol a intentar

adaptar la seva legislaci6 a la nova
normativa comunitaria. Ara bé, pel que
fa a les persones mortes, el considerant
27 del RGPD estableix que “[E]l presente
Reglamento no se aplica a la proteccién de
datos personales de personas fallecidas” No
obstant aixd, el propi mateix considerant
27 afegeix: “[LJos Estados miembros son
competentes  para  establecer normas
relativas al tratamiento de los datos
personales de estas”

En aquest context, la LOPD, després
d'excloure de I'ambit d'aplicacio de la Llei
el tractament de les dades de persones
mortes, “sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 3" (art. 2.2.b LOPD), permet que
les persones vinculades al mort per raons
familiars o de fet o els seus hereus —si no és
que la persona morta ho hagués prohibit
expressament o aixi resulti de la llei-o
les persones o institucions que el mort
hagués designat expressament poden
solslicitar-hi l'accés, com també la seva
rectificacié o supressio, si és el cas, amb
subjeccié a les instruccions del mort (art. 3
i preambul V, § 3, LOPD). D'altra banda, des
de la perspectiva de l'accés als “continguts”
digitals de les persones mortes gestionats
per tercers, i en termes molt similars als de
I'art. 3 LOPD, I'art. 96 LOPD fa referéncia al
mal anomenat “testament digital”.

Segons l'art. 96 LOPD, les persones
vinculades al mort per raons familiars o de
fet, com també els seus hereus es podran
dirigir als prestadors de serveis de la
societat de la informacié amb l'objecte
d’accedir a aquests continguts i impartir-los
les instruccions que considerin oportunes
sobre la seva utilitzacié, destinacié o
supressid; com a excepcid, les persones
esmentades no podran accedir als
continguts del causant, ni sol:licitar-ne la
modificacié o eliminacié, quan la persona
morta ho hagués prohibit expressament o
aixi ho estableixi una llei; aquesta prohibicié
no afectara al dret dels hereus d'accedir als
continguts que poguessin formar part del
cabal relicte (art. 96.1.a LOPD). El marmessor
testamentari també podra sol-licitar, de
conformitat amb les instruccions rebudes,
I'accés als continguts per complir aquestes
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instruccions, com també aquella persona o
institucié la qual el causant hagués designat
expressament per a aixo (art. 96.1.b LOPD).
En el cas de persones mortes menors
d'edat, aquestes facultats també podran ser
exercides pels seus representants legals o,
en el marc de les seves competencies, pel
Ministeri Fiscal (art. 96.1.c LOPD); i, en el cas
de defuncié de persones amb discapacitat,
aquestes facultats també es podran exercir
pels qui haguessin estat designats per a
I'exercici de funcions de suport (art. 96.1.d
LOPD).

D'acord amb lart. 96.2 LOPD; totes
aquestes persones legitimades segons
l'art. 96.1 LOPD podran decidir sobre el
manteniment o l'eliminacié dels perfils
personals de persones mortes en xarxes
socials o serveis equivalents, tret que el
causant hagués decidit sobre aquesta
circumstancia, i en aquest cas caldra atenir-
se a les seves instruccions. Mitjancant
reial decret s'establiran els requisits i les
condicions per acreditar la validesa i la
vigéncia dels “mandats” (cfr. no obstant
aixo, l'art. 1732 Codi civil espanyol i 622-
33 CCCat) i instruccions i, si és el cas, el seu
registre, que pot coincidir amb el que es
preveu en l'article 3 d’aquesta Llei organica.

Aixi, la LOPD parteix, tant en relacié amb
les dades de les persones mortes, com als
seus “continguts” digitals, de la legitimacié
d'accés com a regla, excepte prohibicié
expressa. A més, estableix una legitimacié
molt amplia, i a favor d'un gran nombre
de persones, entre les quals, a més, no
preveu cap prelacio, a diferencia del que
estableixen les legislacions francesa (art. 85
Ordenanca de 12 de desembre de 2018),
catalana (art. 411-10 CCCat) i portuguesa
(art. 17 Llei portuguesa 58/2019, de 8
d'agost).

Permetre la intervencié de tantes
persones legitimades, identificades, a més,
de manera tan imprecisa i indeterminada
(en qué és suficient un vincle amb el
causant per raons familiars o de fet), per
defecte, i amb facultats tan amplies, a
més de semblar excessiu, pot plantejar
problemes en la practica.
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L’estat de flow i comerc electronic: hi ha diferéncies
en la conducta de compra dels consumidors segons

el dispositiu electronic utilitzat?

Agqustin V. Ruiz Vega y Consuelo Riafo Gil *

I. Introduccié

Aquest document se centra en l'analisi
de la conducta de compra dels consumi-
dors en entorns digitals, com també en les
repercussions economiques i juridiques
d'aquestes conductes. Per aix0, s’ha consi-
derat necessari comencar l'analisi amb una
descripcié de l'evolucié del comerg electro-
nic a Espafa, centrant-nos exclusivament
en l'anomenat B2C (compravendes en en-
torns digitals entre empreses i consumidors
finals).

A partir dels informes anuals de
I'Observatori Nacional de les Telecomuni-
cacions i la Societat de la Informacié (en
endavant, ONTSI), les tendencies principals
que s'’han detectat en l'evolucié del comerg
electronic a Espanya son les seglients:

(@) Generalitzacié de la part de la po-
blacié que son internautes actius. Aixi, el
nombre d'internautes ha anat creixent de
manera progressiva: I'any 2000 el percen-
tatge d'espanyols que eren internautes no-
més era el 22,5% de la poblacié. Lany 2006
el 50% de la poblacié espanyola més gran
de 14 anys ja utilitzava internet de manera
de manera més o menys regular; aquest
percentatge era del 69,9% el 2012 i el 2017
es va arribar fins al 86,4% de la poblacié es-
panyola.

(b) La proporcié d'internautes que realit-
zen compres en linia ha tingut una evolucié
similar a la indicada en relacié amb el nom-
bre d'internautes encara que amb un retard
temporal. Aixi, I'any 2000 només el 12,7%
dels internautes feien compres en linia al
llarg de I'any, de manera més o menys fre-
quent. Aquest percentatge ha anat creixent
de forma constant i va assolir el 27,3% I'any

2006, era del 50,7% l'any 2011 i va arribar
fins al 67,4% el 2017.

(c) La xifra de negoci del comerc elec-
tronic també ha anat creixent de manera
constant. Durant I'any 2007 l'import total
de compres realitzades per consumidors
residents a Espanya era de 5.911 milions
d'euros, quantia que s'havia duplicat el
2012 /12.582 milions d'euros). Durant els
darrers anys no solament ha continuat aug-
mentant la xifra de negoci total, siné que
també ho ha fet amb unes taxes de crei-
xement superiors al 20%: 20.745 milions
d'euros el 2015; 25.354 milions el 2016 i
31.347 milions d'euros el 2017. Per tant, el
comer¢ electronic augmenta la seva quota
de mercat a costa del comerg tradicional en
entorns fisics, de manera similar al que pas-
sa en altres paisos del nostre entorn.

(d) La xifra de negocis indicada en
I'apartat anterior és la conseqliéncia d'una
tendéncia cap a la generalitzacio de les
compres en contextos digitals per al con-
junt de la poblacié, com mostren dos in-
dicadors. D'una banda, la compra mitjana
anual de cada internauta comprador el
2017 va ser de 1.366 euros, superant la
xifra de 1.198 euros de I'any anterior i gai-
rebé duplicant limport corresponent al
2008 (749 euros de mitjana per internauta).
D’altra banda, el nombre de categories de
productes diferents que compra cada inter-
nauta al llarg de I'any ha anat creixent fins a
les 4,39 categories de mitjana el 2017. Ara
com ara, les categories més comprades en
mercats digitals son actualment serveis tu-
ristics i productes de moda.

(e) El perfil dels internautes compradors
residents a Espanya es pot resumir de la
manera sealient: predomini dels compra-

dors masculins, amb edats compreses entre
25 i 49 anys, amb estudis secundaris/supe-
riors i que resideixen en habitats superiors a
100.000 habitants. No obstant aixo, aquest
perfil varia molt en funcié de la categoria
de producte comprada; aixi, en el cas de la
moda els compradors sén dones predomi-
nantment, d’edats compreses entre 15 i 34
anys i residents en habitats rurals o en po-
blacions inferiors a 50.000 habitants.

Il. L'estat de flux o de flow

Lestat de flux o de flow es defineix com
un estat mental que assoleix una persona
quan es troba totalment involucrada i im-
mersa en una activitat a causa del gaudi
que la realitzacié d'aquesta activitat li re-
porta, tal com afirma el psicoleg polones
Csikszentmihalyi, pioner en el seu estudi
(Csikszentmihalyi, M., “Play andintrinsi-
crewards", Journal of humanistic psychology,
1975, p. 41-63). Quan s'observa la conducta
dels consumidors que visiten dominis webs
d'empreses per conéixer-ne les ofertes co-
mercials i, si és el cas, fer compres en linia,
és habitual detectar que aquestes perso-
nes senten que han estat un temps relati-
vament curt navegant per internet, pero
una mesura objectiva del temps contradiu
aquest sentiment. Aixo es deu al fet que
han experimentat l'estat de flow esmentat,
perqué almenys s’han complert les condi-
cions seglients: un control elevat de la si-
tuacié percebut per part dels consumidors,
un grau de concentraci6 alt en la tasca que
feien, un sentiment de gaudi o diversié amb
I'activitat de compra en el mercat digital i
un grau intens de curiositat per coneixer en
detall les caracteristiques de les ofertes co-
mercials dels dominis webs visitats.

* Catedratic i professora titular de comercialitzacio i investigacié de mercat, respectivament (U. La Rioja). Aquest treball, sintesi de la ponéncia presentada al
Congrés Internacional El Dret privat en el nou paradigma digital(octubre 2019), semmarca en el Projecte R+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercat Unic Digital
Europeu i Proteccié dels Consumidors: perfilant els drets de les parts en els contractes de subministrament de continguts digitals, del qual és investigador principal

el prof. Sergio Camara Lapuente.
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Aconseguir que els consumidors sentin
aquest estat de flow és molt aconsellable
per a les empreses que ofereixen els seus
béns i serveis en mercats digitals, ja que
estudis previs han demostrat que com més
intens és l'estat de flow:

1) Es redueix la sensibilitat al preu
dels internautes compradors poten-
cials, fan compres més impulsives i no
necessariament adquireixen el produc-
te més barat.

2) Augmenta la valoracié positiva de
I'experiéncia de compra viscuda.

|
S’ha dut a terme un estudi empiric
entre internautes residents a Espan-
ya més grans de 14 anys que han
visitat llocs web de distribuidors
detallistes monomarca de moda.
L'objectiu principal de I'estudi ha
estat analitzar les causes i les conse-
gleéncies de l'estat de flux per tal de
conéixer quins en sén els aspectes
clau.
|

3) S'incrementa el grau de satisfaccio de
l'internauta comprador amb la visita i/o
compra realitzada en el lloc web (O'Cass, A.
i Carlson, J., “Examining the effects of web-
site-induced flow in professional sporting
team websites”, Internet Research, 20-2,
2010, p. 115-134; Deng, L.; Turner, D.E.; Ge-
hling, R. i Prince, B., “User experience, sat-
isfaction, and continual usage intention of
IT", European Journal of Information Systems,
19-1, 2010, p. 60-75).

4) Millora l'actitud del comprador cap
a les tendes virtuals visitades (Hsu, C.L.;
Chang, K.C. y Chen, M.C,, “The impact of
website quality on customer satisfaction
and purchase intention. Perceived play-
fulness and perceived flow as mediators’,
Information Systems and e-Business Man-
agement, 10-4, 2012, p. 549-570).

5) Augmenta la intencié de compra fu-
tura dels internautes compradors en el lloc
web que ha generat aquest estat de flux.

6) Potencia que els consumidors tornin a
visitar el lloc web en el futur.

7) Intensifica la realitzacié de recomana-
cions positives per part dels internautes
compradors, per la qual cosa permet a les
empreses captar nous transits de visitants
fins als seus llocs web.

En definitiva, pels motius exposats es pot
concloure que la generaci6 d'estat de flux
és més interessant per a les empreses que
comercialitzen els seus productes en mer-
cats electronics perqué permet tant obtenir
beneficis a curt termini com millorar a mitja
i llarg termini la seva posicié competitiva en
el mercat. Des de la perspectiva dels ofer-
ents, els dissenys de llocs web que generen
estat de flux ajuden a potenciar els seus
negocis i a diferenciar-los de la seva com-
peténcia.

I1l. Analisi de I'estat de flow en productes
de moda entre els internautes
espanyols

S’ha dut a terme un estudi empiric entre
internautes residents a Espanya més grans
de 14 anys que han visitat llocs web de dis-
tribuidors detallistes monomarca de mo-
da. Lobjectiu principal de l'estudi ha estat
analitzar les causes i les consequiéncies de
I'estat de flux per tal de conéixer quins en
soén els aspectes clau. Un segon objectiu
complementari ha estat analitzar de forma
diferenciada la conducta dels internautes
compradors segons el seu dispositiu de
navegacio a fi de conéixer si hi ha diferen-
cies estadisticament significatives segons
el context de navegacio i/o compra utilitzat
pels clients. La mostra esta formada per 300
enquestes valides que han respost poste-
riorment a un qlestionari durant el 2018.
Aquesta informacié ha estat analitzada mi-
tjancant sistema d'equacions estructurals
basades en covariancies per respondre al
primer dels objectius esmentats. El segon
objectiu ha requerit aplicar una analisi
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multigrups. A continuaci6, s'exposen els
resultats més rellevants obtinguts, obviant
els informes estadistics atés el context
d'aquesta publicacié.

Respecte del primer dels objectius de
I'estudi, la primera quiestié que cal respon-
dre és quins son els aspectes que generen
estat de flux. A la vista dels resultats de la
taula 11, en general a partir dels valors dels
coeficients beta del model estadistic, es pot
concloure: (i) la qualitat estetica del lloc web
(CE) o aparenca visual de la interficie dels
lloc web a nivell global és la font principal
que genera flow entre els consumidors; ii) el
segon factor que més flux genera entre els
internautes compradors és la qualitat dels
continguts del lloc web (CC), entesa com el
valor que percep 'usuari sobre els diferents
recursos informatius que ofereix un lloc
web; iii) encara que de forma molt menor,
la facilitat percebuda d'us del lloc web per
part dels usuaris (FU) en un determinat do-
mini web mentre hi estan navegant, també
genera estat de flux, iv) finalment, la priva-
citat i la seguretat percebudes del lloc web
no exerceixen un efecte significatiu en la
generacio de I'Estat de flux.

Aixi mateix, també s’ha detectat que
la generacié de l'estat de flow té diverses
consequeéncies en la conducta dels intern-
autes compradors: (a) potencia la distorsié
percebuda del temps (DT), fenomen pel
qual un individu perd la nocié del temps;
(b) intensifica I'experiencia positiva amb la
visita al lloc web (EXPV), ja que els intern-
autes tenen uns sentiments agradables en
relaci6 amb el lloc web visitat per recollir
informacid i, si és el cas, fer les compres en
linia; (c) a més, l'estat de flow potencia sig-
nificativament tant la intencié de compra
futura en el lloc web (ICF) dels productes
oferts per I'empresa com la seva intencié
de recomanar positivament aquest domi-
ni web (IR) entre el seu cercle de familiars
i amistats, i també a través dels coneguts
amb els quals contacta mitjangant dispo-
sitius electronics, com ara xarxes socials. A
més, crida I'atencié que la generacié d'estat
de flux afecta de manera similar totes les
conductes ressenyades.
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Taula 1: Antecedents i conseqliéncies de l'estat de flux empreses que ofereixen els seus béns i
serveis a través d'internet, és aconsellable

generar estat de flow, per la qual cosa

Hipotesi Coeficient B Estadistic T els conceptes analitzats son utils ja que

H1: CESFLOW 0,461 7,076%** permeten fixar directrius sobre com
H2: FUSFLOW 0,116 1,084%* ajustar el disseny dels dominis web per
H3: PSS FLOW 0,042 1004 aconseguir-ho. A més, per a les empreses
Ha: CCS FLOW 0,306 5 g55eer el fet d'utilitzar diferents canals de
- ! d distribucié en mercats digitals els permet
H5: FLOW->DT 0,686 20,140% augmentar els mecanismes per accedir
H6: FLOW—>EXPV 0,755 27,196%** als consumidors, no només a través
H7: FLOW->ICF 0,665 21,790%** d'ordinadors i tauletes, també a través del
H8: FLOW->IR 0,640 17,698%** teléefon mobil, tant en versié web com en

Nivell de significacio: ***p<0,01; **p<0,05; *p<0,1
Antecedents del flow: CE. Qualitat estetica; FU: Facilitat d'Us; PS: Manca de privacitat i

seguretat; CC: Qualitat del producte

Consequencia del flow:DT: Distorsié dels temps; EXPV: Experiéncia amb la visita;
ICF: Intensié de compra futura; IR: Intencié de recomanar

El segon objectiu de l'estudi ha estat ana-
litzar si els resultats descrits difereixen o no
segons el dispositiu de navegacié utilitzat
pels internautes. La motivacié d’aquesta
questio respon al fet que els internautes
estan diversificant els dispositius electro-
nics utilitzats per accedir als llocs web, ja
que, a més d'utilitzar ordinadors de taula,
actualment utilitzen altres dispositius, com
un web mobil o bé una app especifica per
a teléfons mobils. En aquest sentit, convé
tenir present que Espanya lidera el ran-
quing mundial de penetracié de telefons
intel-ligents (88% d’usuaris Unics), que sén
el dispositiu més utilitzat pels espanyols per
accedir a la xarxa (94,6%) i, a més, creix I'ds
del teléfon mobil per fer compres.

A la vista dels resultats que deriven de
I'analisi multigrup realitzat, les conclusions
més significatives son:

a) Hi ha diferéncies importants respec-
te de les causes que generen estat de flux
segons el dispositiu electronic utilitzat en
relacié amb dos aspectes: la qualitat esteti-
ca del lloc web no genera significativament
estat de flux quan s'utilitza una app, la fa-
cilitat d'Us del lloc web només contribueix
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a generar flow si els internautes utilitzen
un web mobil. A més, la qualitat dels con-
tinguts influeix significativament en la for-
macio d'estat de flux en tots els dispositius
electronics. En canvi, la privacitat i la segu-
retat percebudes no generen estat de flow
en cap dels dispositius analitzats.

b) Les consequiencies de l'estat de flow
sobre la conducta dels consumidors no
varien qualitativament respecte al que ja
s’ha exposat per a l'analisi del mercat de
moda. Les uUniques diferéncies existents
son respecte de la intensitat dels efectes de
I'estat de flux sobre les respostes conduc-
tuals dels consumidors. Aixi, la intencié de
compra futura en el lloc web és més gran
quan s'utilitza un ordinador, I'experiéncia
amb la visita al lloc web, la intencié de re-
comanacié i de distorsié del temps sén
més intenses quan s'utilitza un web mobil
i, finalment, quan s'utilitza una app és quan
I'estat de flux influeix menys sobre les con-
ductes esmentades.

IV. Conclusions finals

Els resultats exposats permeten
afirmar que, des de la perspectiva de les
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versio app.

Una segona conclusié és que l'estat
de flow influeix molt més en la intencio
de compra quan l'internauta accedeix al
lloc web a través d'ordinador (49,8% del
total) o a través del web mobil (35,7%).
Finalment, unaimplicacio juridica d'aquest
estudi és la necessitat dincrementar
els mecanismes legals de defensa del
consumidor de manera que siguin més
garantistes en aquells contextos de
compra en els quals I'estat de flux podria
fer que els consumidors adoptessin les
seves decisions de compra de forma més
impulsiva que cognitiva.

Finalment, s’ha detectat que hi ha
una paradoxa de la privacitat en la
conducta dels consumidors que cerquen
informacié sobre productes i/o fan
compres a internet. D'una banda, els
internautes  manifesten  preocupacié
pels usos que es donara a la informacio
personal -tant privada com financera-
que faciliten durant les seves compres en
linia. D’altra banda, el nivell de proteccié
de les seves dades personals quan
naveguen és molt baix, motiu pel qual no
genera estat de flux ni a nivell global nien
cap altre dels tres tipus de dispositius de
navegacié analitzats. Aquesta dicotomia
entre I'actitud dels consumidors i la seva
conducta o comportament quan fan
compres en mercats digitals sembla que
requereix algun tipus de resposta legal
que garanteixi la proteccio efectiva dels
consumidors.
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In recent years, based on the policy of
governing the country by law compre-
hensively and the rapid development of
intellectual property rights system, Chi-
na is actively promoting judicial reform
in the field of intellectual property trials.
The current measures include the estab-
lishment of specialized courts in intel-
lectual property cases, intellectual prop-
erty courts that cross-regional trials, the
“three-in-one” pilot in some courts and
the establishment of specialized appel-
late bodies. In general, a relatively com-
plete intellectual property special trial
system has been formed, and the profes-
sionalization and efficiency of intellectual
property justice has gradually being real-
ized.

Keywords: Intellectual Property Courts;
The tribunal of Supreme People’s Court of
intellectual property ; Cross-regional juris-
diction ; three-in-one

1. Background of China’s Intellectual
Property Judicial Reform

1.1. Development of intellectual
property creation and use

Since China joined WTO in 2001, the
number of domestic patent applications
has continued to grow at a high rate, as
shown in the following figure. Accord-
ing to the SIPO @ (State Intellectual
Property Office ) data statistics in 2001-
2000, China domestic patent pending
number is 831,662, between 2001-2010
was 5,045,678, while in 2011-2018, the
figure soared to 21,489,773. The growth
rate is far ahead of other countries in
the world.
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China is not only leading in the num-
ber of patent applications. In fact, as the
world’s second largest economic entity,
China’s economic achievements are insep-
arable from the transformation and utiliza-
tion of intellectual property rights. Taking
China’s Huawei company as an example,
according to market research data of IDC,
the international data company shows
that in 2018, Huawei’s global market share
surpassed Apple for the first time, ranking
second in the world. As of July 29, 2019,
Huawei had a total of 56,610 invention
patents, 760 utility model patents, and
1,200 design patents ©),

In 2008, the SIPO( State Intellectual
Property Office) of China initiated the pi-
lot project of IP pledge financing. Accord-
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ing to the latest statistics of the office, the
total annual pledge financing of patents,
trademarks and copyrights in China ex-
ceeds 100 billion yuan. According to the
2018 Patent Investigation Report of the
office, the effective patent implementa-
tion rate in China reached 52.6% in 2018,
and the industrialization rate of effective
patents was 36.3% overall. The overall
patent licensing rate and transfer rate
have been greatly improved in recent
years.

In general, China’s intellectual prop-
erty creation speed and utilization ef-
ficiency have developed rapidly in the
past 20 years, and the matching judicial
protection system is gradually improv-

ing.
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1.2. Development of judicial protec-
tion of intellectual property rights

In 2018, the local courts at all levels in Chi-
na received 283,414 first-instance IPR civil
cases and concluded 273,945 cases, which
were 40.97% and 41.99% higher than 2017
respectively “.Behind such a large number
of cases is China’s gradually mature intellec-
tual property judicial protection system.

China’s intellectual property system was
established and developed along with re-
form and opening up. At present, the basic
positioning of judicial protection in the pro-
tection of intellectual property rights has
been established (Kong, Xiangjun, 2015).
After 40 years of development, in terms of
legislation, China has basically established
an intellectual property legal system that is
in line with internationally accepted rules
and has a relatively complete category, and
has joined almost all major international in-
tellectual property conventions.

In the judiciary, China has successively
established special intellectual property
courts and tribunals, as well as a unified
appellate body at the national level, in re-
sponse to issues such as inconsistent stan-
dards and low efficiency in the original in-
tellectual property trials.

Through the reform of the intellectual
property judicial system and the trial mech-
anism in the past decade, the judicial trial
efficiency of intellectual property rights has
steadily increased, and the social satisfac-
tion of intellectual property protection has
also increased (YI, Jiming, 2018). Generally
speaking, China’s intellectual property ju-
dicial protection system is becoming more
and more complete, and it has basically
been able to meet the current economic
and social needs.

2 Major initiatives in the judicial reform
of intellectual property rights

2.1. Beijing, Shanghai, Guangzhou
Intellectual Property Court

In 2014, according to the Supreme Peo-
ple’s Court’s Regulations on the Jurisdiction of
Intellectual Property Courts in Beijing, Shang-
hai, and Guangzhou, three cities successive-
ly established intellectual property courts.
These three courts mainly have jurisdiction
over civil and administrative first-instance
cases which need strong technical and
professional skills, civil and administrative
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cases that are appealed according to the
first-instance judgments and rulings made
by the primary courts. In particular, the
Beijing Intellectual Property Court and the
Shanghai IPC can hear cases in which the
IPR civil judgments, rulings, and mediation
documents have been re-examined in the
primary courts. In addition, the first-in-
stance IPR authorization and administrative
cases that are not subject to the ruling or
decision of the administrative department
of the State Council are also subject to the
jurisdiction of the Beijing Intellectual Prop-
erty Court.

According to the Supreme People's
Court's "Report on the Work of
Intellectual Property Courts" on
August 29, 2017, as of June 2017,
there were more than 46,000 cases
in three specialized courts and
33,000 were heard. Among them,
there were nearly 13,000 intellectual
property civil and administrative
cases in the first instance, and nearly
8,300 were concluded

This will enable the same intellectu-
al property case to be recognized by the
same collegiate bench in a relatively uni-
form time and space, and the legal norms
should be applied relatively uniformly. Con-
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flicts of application of legal remedies have
been avoided. The difference in fact finding
and legal application of the same case or
similar cases caused by different courts is
prevented.

According to the Supreme People’s
Court's “Report on the Work of Intellectual
Property Courts” on August 29, 2017, as of
June 2017, there were more than 46,000
cases in three specialized courts and 33,000
were heard. Among them, there were near-
ly 13,000 intellectual property civil and ad-
ministrative cases in the first instance, and
nearly 8,300 were concluded.

In short, these three specialized courts
not only played the role of trial and judicial
review and supervision, but also promoted
the modernization of intellectual property
trial systems and capabilities, and signifi-
cantly improved the efficiency of trials.

2.2. Intellectual Property Tribunal

Since the beginning of 2017 to October,
2019, through the application of the Provin-
cial High People’s Court and the approval
of Supreme People’s Court, 20 IP tribunals
were established in the Intermediate Peo-
ple’s Court in 20 major cities across the
country. The layout of the 20 IP tribunals
is based on the level of regional economic
development and the number of IP cases,
mainly concentrated in the developed ar-
eas of the central and eastern regions of
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China. The jurisdiction is centered on the
developed coastal provinces and basically
radiates most of China.

The 20 IP tribunals are primarily respon-
sible for governing two types of cases. The
first is technical first-instance case except
criminal case. The second is the second-in-
stance non-technical cases heard by prima-
ry courts. Although named after the city,
the area under the jurisdiction of most in-
tellectual property tribunal is not limited to
the city in which it is located. This is an in-
novation of the IP tribunal in cross-regional
jurisdiction. In addition, unlike the three
intellectual property courts previously es-
tablished, these 20 intellectual property
tribunals have criminal case jurisdiction,
and some of them also have first-instance
jurisdiction in criminal cases.

2.3.Three-in-one

Three-in-one adjudication system com-
bines adjudication of civil, administrative,
criminal cases to unifying adjudication
standards, optimize allocation of judicial re-
sources, and improve trial quality, especial-
ly in complex a cross case.(Zhang, Xiaowei.
2013)

In fact, of the 20 IP courts that have been
established, 16 have the first-instance juris-
diction of civil, administrative, and criminal
cases ©, and the other four are simultane-
ously have first-instance jurisdiction in civ-

il and administrative cases. The Supreme
Court’s Intellectual Property Court, and the
three Intellectual Property Courts have ju-
risdiction over civil and administrative cas-
es and do not have criminal jurisdiction. It
can be said that the current mode of trial is
arecombination of “two-in-one”and “three-
in-one”. The difference is whether the crimi-
nal jurisdiction should be granted to a spe-
cialized judiciary.

In practice, the initial review of intellec-
tual property criminal cases is usually con-
ducted in the primary courts. Less than 10%
of the first instance of intellectual property
criminal cases were conducted in the Inter-
mediate People’s Court. Among the 20 in-
tellectual property tribunals, the Tribunals
of Chengdu, Changsha, Zhengzhou and
Wuhan only have criminal second-instance
jurisdiction. The remaining 16 ones have
the jurisdiction of some first-instance and
second-instance criminal cases in the cities.
However, as of now, according to data re-
leased by the website of the Judicial Data
Application Research Center of Jilin Univer-
sity, only the Zhengzhou Intermediate Peo-
ple’s Court (with an intellectual property
court) has tried four criminal first-instance
cases, while other intellectual property trin-
bunals have not recorded any.

In general, the situation in which most
IPR criminal cases are still under the juris-
diction of the primary courts has not been
fundamentally changed. Cases heard by
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IP courts are still dominated by civil and
administrative cases. Criminal cases of in-
tellectual property rights that are difficult
to hear and require more evidence are still
excluded.

2.4. Supreme Court Intellectual
Property Tribunal

At the end of 2018, the Intellectual Prop-
erty Tribunal of the Supreme People’s Court
was established. As the permanent institu-
tion sent by the Supreme People’s Court, on
behalf of the Supreme People’s Court, made
judgments, rulings, and mediations. The tri-
bunal heard second- instance civil and ad-
ministrative cases which against the trail of
high people’s courts, intellectual property
courts, and intermediate people’s courts.

The establishment of the Intellectual
Property Tribunal of the Supreme People’s
Court was mainly to resolve the different
standards of trials caused by the different
courts of appeal in the intellectual prop-
erty trial system. The different institutions
of appealing may easily lead to conflicts in
the application of law, and draw different
conclusions on similar cases, which is not
conducive to the maintenance of judicial
credibility.

However, the Intellectual Property Tribu-
nal of the Supreme People’s Court not re-
views criminal cases. Therefore, the second
instance of a criminal case will continue to
be under the jurisdiction of the Provincial
High Court. This leads to criminal cases to
be excluded from the special jurisdiction
system once again.

3. Related disputes and prospects

3.1. Intellectual property court
jurisdiction Inconsistent

The first inconsistency in the jurisdiction
of the 20 intellectual property tribunals is
the existence of criminal first-instance juris-
diction. Of these, 16 ones have jurisdiction
over the first instance of criminal cases, and
the other 4 ones do not. The Intellectual
Property Courts of Beijing, Shanghai and
Guangzhou, which have the same level as
the Intellectual Property Tribunal, have no
criminal jurisdiction at all.

The second inconsistency is that in these
IP Tribunals, except for the Shenzhen and
Tianjin IP Tribunals, the remaining 18 IP
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Tribunals have cross-regional jurisdiction.
Some of those hear intellectual property
cases in the provinces which located, and
some hear intellectual property cases in
several cities within one province.

As the most basic level of the special trial
system for intellectual property rights, the
jurisdiction of the Intellectual Property Tri-
bunals is not completely consistent, and
the jurisdiction of the grassroots people’s
courts and high people’s courts connected
with them may be different, which may be
detrimental to the overall integration of the
intellectual property rights judicial system.

3.2. Review Unclear relationship

According to the “Regulations of 2018",
the newly established Intellectual Property
Court of the Supreme People’s Court mainly
hear cases other than criminal cases, which
are appealed by first-instance judgments
and rulings made by people’s courts at or
above the intermediate level. This means
that its nature is equivalent to the uniform
appeal court at the national level, and as
the Supreme Court’s dispatched institution,
the level is consistent with the Supreme
Court.

This means that the nature of the
Intellectual Property Tribunal of the
Supreme People's Court is an unified
appeal court at the national level,
and it is the highest-ranking judicial
organ of China, and the level is also
the highest level

This means that the nature of the Intel-
lectual Property Tribunal of the Supreme
People’s Court is an unified appeal court at
the national level, and it is the highest-rank-
ing judicial organ of China, and the level is
also the highest level. However, for China’s
much-needed IP appeal institutions, schol-
ars’ recommendations are generally to po-
sition them as high courts. For example, a
scholar’s suggestion is to set up a high-level
intellectual property court in the capital,
only accepting second-instance cases and
not accepting first-instance cases. The re-
trial of intellectual property cases is borne
by the Supreme Court (Cao, Xinming, 2014).
Another scholar’s suggestion is also to es-
tablish a high court-level appellate body
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in the capital. This institution will focus on
intellectual property rights authorization
dispute cases and technical infringement
appeal cases (Wu, Handong, 2015). How-
ever, After the Supreme Court established
the Intellectual Property Tribunal of the
Supreme People’s Court, it still retained
the Intellectual Property Tribunal of the Su-
preme People’s Court. It is not clearly that
the reformed model is a a two-tier system
or a three-tier system of the IP Court of the
Supreme People’s Court.

Some scholars believe that this practice
is equivalent to “trial review” of patent
second-instance cases originally attribut-
ed to the local high-level people’s court.
By raising the trial level of the second in-
stance of patent cases, a so-called “flying
appeal” mechanism was formed (Yi, Jim-
ing, 2019) . However, two judges of the
IP Court of the Supreme People’s Court,
believe that China’s appeal mechanism
is significantly different from the leap ap-
peal system represented by Germany and
Japan. The leap appeal means that if the
original defendant has no objection to
the facts ascertained in the preliminary
examination procedure, the consent of
the two parties may be skipped and the
third trial (the highest) court may be ap-
pealed directly. The purpose of the leap
appeal system is to reduce the cost of
litigation by reducing the trial level. The
Chinese appeal system has not reduced
the trial level. It only changed the court

Internacional pags. 146 a 150

of second instance from the high people’s
courts to the Supreme People’s Court and
raised the level of the second instance
court(Li, Jian & Liao Jibo, 2019).

|
As the basic institution of the
intellectual property special
jurisdiction system, the intellectual
property court must fully play its
functions and the smooth operation
of the whole system
|

As the basic institution of the intellectual
property special jurisdiction system, the in-
tellectual property court must fully play its
functions and the smooth operation of the
whole system. Therefore, in the process of
judicial reform, it is necessary to clarify the
whereabouts of various IPR cases at differ-
ent stages, and gradually clarify the trial re-
lationship of the various IPR cases.

3.3. Regional distribution is not
reasonable

As mentioned above, the current 20 IP Tri-
bunals are distributed in 17 provincial-level
administrative divisions across the country.
There are 12 provinces and many cites still
not covered by the new jurisdiction system.
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The number of intellectual property
cases (including three types of lawsuits) in
these 12 provinces (autonomous regions/
municipalities) in 2018 was 3,561, account-
ing for 10.5% of the country “.This is not a
small scale which should be ignored.

China’s adoption of such reform mea-
sures may be attributed to the great diffi-
culty of managing a very large society. It is
unrealistic to set up a system of specialized
jurisdictions covering the whole country in
a short time. Therefore, pilot and batch ap-
proval may be more appropriate.

In order to deepen judicial reform, the
consideration of unified intellectual prop-
erty trial standards, and the realization of
special jurisdiction over intellectual proper-
ty cases nationwide is necessary. But for the
12 provinces (autonomous regions/munici-
palities) that have not yet been covered, is it
still to set up an intellectual property court
in the central cities of the provinces, or is it
to set up several IP courts with inter-provin-
cial jurisdiction?

If the IP Tribunals continue to be estab-
lished according to the provincial adminis-
trative units, the vast extent of China’s size
will lead to a too fragmented pattern of
judicial institutions, and the unification of
facts and refereeing standards will not be
guaranteed. It is more appropriate to wait
for the time to mature and choose several
upgrades to IP Courts in IP Tribunals across
jurisdictions. These cross-regional intellec-
tual property courts can centrally govern
technical cases in a larger geographical
area, thus completing the construction of
specialized jurisdictions at the intermediate
people’s court level (Zhang, Lingling, 2018).

In addition, intellectual property courts
in some central cities can be explored to
cross-province jurisdictions in neighbor-
ing provinces. Or, based on the intellectual
property court, set up a court for inter-pro-
vincial jurisdiction. While preventing local
protectionism and ensuring the relative
unification of judicial standards, it can also
avoid the loss of professional talent caused
by geographical changes and the decline of
trials quality.

4, Conclusions

In recent years, judicial reform has en-
abled China to establish a relatively com-
plete special intellectual property trial sys-
tem, and the trial of intellectual property
cases has gradually become more special-
ized. In general, the division of jurisdiction
of intellectual property cases will be more
reasonable, and the trial standards for in-
tellectual property cases will be more uni-
form. However, there are also some prob-
lems to be solved, such as rationalizing
the trial relationship between the various
judicial institutions to rationally allocate
judicial resources, and achieving compre-
hensive coverage of specialized jurisdic-
tions to ensure the speciality of intellectu-
al property trials.
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En els darrers anys, basant-se en la politi-
ca de governar el pais integralment per llei
i del rapid desenvolupament del sistema de
drets de propietat intel-lectual, la Xina ha
impulsat activament una reforma judicial
en I'ambit dels procediments sobre propi-
etat intel-lectual. Les mesures actuals inclo-
uen la creacié de tribunals especialitzats
en propietat intel-lectual, tribunals de pro-
pietat intel-lectual de processos judicials
transregionals, el projecte pilot "tres en un"
en alguns tribunals i I'establiment d'organs
d'apel-lacié especialitzats. En general, s'ha
format un sistema d'enjudiciament especial
en materia de propietat intel-lectual relati-
vament complet que esta arribant gradual-
ment a la professionalitzacio i I'eficiéncia de
la justicia en aquesta disciplina.

Paraules clau: tribunals de propietat
intel-lectual; tribunal popular suprem de
propietat intel-lectual; jurisdiccié transregi-
onal; tres en un.

1. Antecedents de la reforma judicial de
la propietat intel-lectual a la Xina

1.1. Desenvolupament de la creacio i
I'Gis de la propietat intel-lectual

Des que la Xina es va adherir a 'OMC el
2001, el nombre de sollicituds de patents
nacionals ha crescut a un ritme elevat, com
mostra el grafic. Segons les estadistiques de
la SIPO (State Intellectual Property Office,
Oficina Estatal de Propietat intel-lectual) @, el
2000-2001 el nombre de patents nacionals
pendents a la Xina era de 831.662; entre
2001 i 2010 era de 5.045.678, mentre que
en el periode 2011-2018 la xifra es va dispa-
rar a 21.489.773. La taxa de creixement és
molt superior a la d'altres paisos del mon.
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La Xina no solament és lider en el nombre
de sol-licituds de patents. En efecte, com a
segona major poténcia economica del moén,
els éxits economics de la Xina son insepara-
bles de la transformaci6 i la utilitzacié dels
drets de propietat intel-lectual. Per exem-
ple, segons les dades d'un estudi de mercat
d'IDC, la companyia internacional de dades,
el 2018 la quota global de mercat de la com-
panyia Huawei de la Xina va superar per pri-
mera vegada la d'Apple, i va passar a ocupar
el segon lloc del mén. El 29 de juliol de 2019
Huawei tenia un total de 56.610 patents
d'invencid, 760 patents de models d'utilitat
i 1.200 patents de disseny ©.

El 2008 la SIPO de la Xina va posar en
marxa el projecte pilot de financament de
compromisos en propietat intel-lectual. Se-
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gons les Ultimes estadistiques de I'Oficina,
el financament total anual de compromi-
sos de patents, marques i drets d'autor a la
Xina supera els 100.000 milions de iuans.
D'acord amb I'Informe de Recerca de Pa-
tents de 2018 de |'Oficina, la taxa efectiva
d'implementacié de patents a la Xina va
arribar al 52,6% el 2018 i la taxa d'industria-
litzacio efectiva de patents va ser del 36,3%
globalment. La taxa global de llicencies de
patents i la taxa de transferéncia han millo-
rat considerablement en els darrers anys.

En general, la velocitat de creacié i I'efi-
ciencia d'utilitzacié de la propietat intel-
lectual a la Xina s'han desenvolupat rapi-
dament en els darrers 20 anys i el sistema
de proteccio judicial corresponent millora
progressivament.
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1.2. Desenvolupament de la proteccio
judicial dels drets de propietat
intel-lectual

El 2018 els tribunals locals de tots els ni-
vells de la Xina van rebre 283.414 casos ci-
vils de drets de propietat intel-lectual (DPI)
en primera instancia i van tancar 273.945
casos, xifres superiors en un 40,97% i un
41,99% a 2017 respectivament ¥, Darrere
aquesta xifra important de casos hi ha el
sistema de proteccié judicial de la propie-
tat intel-lectual de la Xina, madurat gradu-
alment.

El sistema de propietat intel-lectual de la
Xina es va instituir i es va desenvolupar amb
la reforma i I'obertura. Actualment, s'ha es-
tablert el posicionament basic de proteccié
judicial en la proteccié dels drets de pro-
pietat intel-lectual (Kong, Xiangjun, 2015).
Després de 40 anys de desenvolupament,
en termes de legislacié la Xina ha creat ba-
sicament un sistema juridic de propietat
intel-lectual en coheréncia amb les normes
acceptades internacionalment i té una ca-
tegoria relativament completa; a més, s'ha
adherit a gairebé tots els principals conve-
nis internacionals sobre propietat intel-lec-
tual.

En la judicatura, la Xina ha creat succes-
sivament corts i tribunals especials de pro-
pietat intel-lectual, com també un organ
unificat d'apel-lacié a nivell nacional en res-
posta a gliestions com normes incoherents
i la baixa eficiencia en els processos sobre
propietat intel-lectual en primera instancia.

Mitjangant la reforma del sistema judicial
de propietat intel-lectual i del mecanisme
d'enjudiciament en la passada década, ha
millorat constantment l'eficiéncia dels pro-
cessos judicials en matéria de drets de pro-
pietat intel-lectual i també ha augmentat
la satisfaccié social sobre la proteccié de la
propietat intel-lectual (YI, Jiming, 2018). En
general, el sistema de proteccié judicial de la
propietat intel-lectual a la Xina és cada cop
més complet i ha estat capac de satisfer les
necessitats economiques i socials actuals.

2. Principals iniciatives en la reforma
judicial de drets de propietat
intel-lectual

2.1. Tribunal de Propietat Intel-lectual
de Pequin, Xangai, Canton

El 2014, a partir del Reglament del Tribu-
nal Popular Suprem sobre jurisdiccié dels

Tribunals de Propietat Intel-lectual de Pe-
quin, Xangai i Canton, les tres ciutats van
crear successivament tribunals de propietat
intel-lectual. Aquests tres tribunals tenen
competéncia principalment en casos civils
i administratius de primera instancia que
requereixen una solida capacitacio técnica i
professional i en apel-lacions de casos civils
i administratius d’acord amb les sentencies
i les resolucions de primera instancia dic-
tades pels tribunals de primera instancia.
En particular, el Tribunal de Propietat Intel-
lectual de Pequin i el Tribunal de Propietat
Intel-lectual de Xangai poden coneixer de
casos en qué les senténcies, resolucions
i documents de mediacié en matéria de
drets de propietat intel-lectual han estat re-
visats als tribunals de primera instancia. A
més, els casos administratius i de concessio
de DPI en primera instancia que no estan
sotmesos a la decisio del departament ad-
ministratiu del Consell d'Estat també estan
subjectes a la competencia del Tribunal de
Propietat Intel-lectual de Pequin.

Aixo permetra que el mateix cas de pro-
pietat intel-lectual sigui conegut per la ma-
teixa sala col-legiada en un temps i espai
relativament semblants i que les normes
juridiques s'apliquin de manera relativa-
ment uniforme. S'han evitat els conflictes
d'aplicacié dels recursos legals. Es pre-
venen aixi també diferéencies en la inves-
tigacio i I'aplicaci6 legal del mateix cas o
de casos similars enjudiciats per diferents
tribunals.

Internacional pags. 151 a 155

Segons I'Informe sobre el treball dels tri-
bunals de propietat intel-lectual del Tribu-
nal Popular Suprem, de 29 d'agost de 2017,
fins al juny de 2017 hi havia més de 46.000
casos en els tres tribunals especialitzats i
en van ser atesos 33.000. Entre aquests, hi
havia gairebé 13.000 casos civils i adminis-
tratius de propietat intel-lectual en primera
instancia i es van tancar gairebé 8.300 ca-
Sos.

En resum, aquests tres tribunals espe-
cialitzats no solament van exercir la fun-
cié d'enjudiciament i revisio i supervisié
judicial, siné que també van promoure la
modernitzacié dels sistemes i la capacitat
d'enjudiciament en matéria de propietat in-
tel-lectual i van millorar considerablement
I'eficiéncia dels processos.

2.2, El Tribunal de Propietat
Intel-lectual

Des de principis de 2017 fins a l'octu-
bre de 2019, mitjancant la implementacié
del Tribunal Popular Superior Provincial i
I'aprovacié del Tribunal Popular Suprem, es
van crear 20 tribunals de propietat intel-lec-
tual als tribunals populars intermedis de les
20 ciutats més importants del pais. La dis-
posicio dels 20 tribunals de Pl es basa en el
nivell de desenvolupament economic regi-
onal i en el nombre de casos de Pl, concen-
trats principalment a les zones desenvolu-
pades de les regions central i oriental de la
Xina. La jurisdiccio se centra a les provincies
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costaneres desenvolupades i irradia basica-
ment a la major part de la Xina.

Els 20 tribunals de Pl sén fonamental-
ment responsables de gestionar dos tipus
de casos. El primer tipus son els casos téc-
nics de primera instancia, excepte els casos
penals. El segon tipus sén els casos de sego-
na instancia no tecnics coneguts dels tribu-
nals de primera instancia. Encara que por-
ten el nom de la ciutat, la zona de jurisdic-
ci6 de la majoria dels tribunals de propietat
intel-lectual no es limita a la ciutat en la qual
es troben. Aixo és una innovacio per al tri-
bunal de Pl en la jurisdiccié transregional. A
més, a diferéncia dels tres tribunals de pro-
pietat intel-lectual indicats abans, aquests
20 tribunals de propietat intel-lectual tenen
competéncia en casos penals i alguns tam-
bé tenen competéncia en primera instancia
en procediments penals.

2.3.Tresenun

El sistema d'adjudicacio tres en un com-
bina I'adjudicacié de casos civils, admi-
nistratius i penals per unificar les normes
d'adjudicacié, optimitzar l'assignacié de
recursos judicials i millorar la qualitat dels
processos, especialment en els casos com-
plexos creuats (Zhang, Xiaowei, 2013).

En efecte, dels 20 tribunals de PI esta-
blerts, 16 tenen competéncia en primera
instancia en procediments civils, adminis-
tratius i penals ®, i els altres quatre tenen
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simultaniament competéncia en primera
instancia en procediments civils i adminis-
tratius. El Tribunal de Propietat Intel-lectual
del Tribunal Suprem i els tres Tribunals de
Propietat Intel-lectual tenen competeéncia
en procediments civils i administratius i no
tenen atribuida la competéncia penal. Es
pot dir que la forma actual d'enjudiciament
és una recombinaci6 de "dos en un" i "tres
en un". La divergéncia és si la jurisdiccié pe-
nal s'ha d'atribuir a un organ judicial espe-
cialitzat.

A la practica, I'examen inicial dels proce-
diments penals relacionats amb la propietat
intel-lectual s'acostuma a fer als tribunals
de primera instancia. Menys del 10% dels
procediments penals de primera instancia
en matéria de propietat intel-lectual es van
enjudiciar al Tribunal Popular Intermedi.
Dels 20 tribunals de propietat intel-lectual,
els tribunals de Chengdu, Changsha, Zhen-
gzhou i Wuhan només tenen competéncia
penal en segona instancia. La resta té com-
peténcia en alguns procediments penals de
primera i segona instancia a les ciutats. No
obstant aixo, fins ara, segons les dades pu-
blicades al lloc web del Centre de Recerca
Judicial d'Aplicacié de Dades de la Universi-
tat de Jilin, només el Tribunal Popular Inter-
medi de Zhengzhou (amb sala de propietat
intel-lectual) ha jutjat quatre casos penals
en primera instancia, mentre que els altres
tribunals de propietat intel-lectual no n’han
registrat cap.
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En general, la situacié del fet que la ma-
joria de casos penals de DPI segueixen sota
la jurisdiccié dels tribunals de primera ins-
tancia no ha canviat substancialment. Els
casos coneguts pels tribunals de propietat
intel-lectual continuen essent dominats per
casos civils i administratius. Encara s'exclo-
uen els casos penals de drets de propietat
intel-lectual que sén dificils de coneixer i
requereixen més proves.

2.4. Tribunal Suprem de Propietat
Intel-lectual

A la darreria de 2018 es va crear el Tribu-
nal de Propietat Intel-lectual del Tribunal
Popular Suprem. Com a organ permanent
del Tribunal Popular Suprem, ha dictat sen-
téncies, resolucions i mediacions per comp-
te del Tribunal Popular Suprem. El Tribunal
coneix de procediments civils i administra-
tius de segona instancia interposats contra
els processos dels tribunals populars supe-
riors, tribunals de propietat intel-lectual i
tribunals populars intermedis.

La creaci6 del Tribunal de Propietat Intel-
lectual del Tribunal Popular Suprem tenia
per objecte principalment resoldre els dife-
rents criteris dels processos enjudiciats pels
diferents tribunals d'apel-lacié en el sistema
d'enjudiciament en materia de propietat
intel-lectual. Els diversos organs d'apel-la-
Cié poden portar facilment a conflictes en
I'aplicacio de la llei i extreure conclusions
diferents en casos similars, cosa que no
afavoreix el manteniment de la credibilitat
judicial.

No obstant aixo, el Tribunal de Propietat
Intel-lectual del Tribunal Popular Suprem
no coneix de procediments penals. Per tant,
la segona instancia d'un procediment penal
continuara sent competencia del Tribunal
Superior Provincial. Aixo vol dir que els pro-
cediments penals tornen a quedar exclosos
del sistema de jurisdiccié especial.

3. Discussions relacionades i
perspectives

3.1.Incoheréncia de la competéncia
del tribunal de propietat
intel-lectual

La primera incoheréncia en la competen-
cia dels 20 tribunals de propietat intel-lec-
tual és l'existencia de competencia penal
en primera instancia. D'aquests tribunals,



Internacional

16 tenen competéncia en casos penals en
primera instancia i els altres 4, no. Els tribu-
nals de propietat intel-lectual de Pequin,
Xangai i Canton, que tenen el mateix nivell
que el Tribunal de Propietat Intel-lectual, no
tenen competéncia penal.

La segona incoheréncia és que, llevat
dels tribunals de Shenzhen i Tianjin, els 18
tribunals de PI restants tenen competéncia
transregional. Alguns d'aquests coneixen
de casos de propietat intel-lectual a les pro-
vincies en qué estan situats i casos de pro-
pietat intel-lectual a diverses ciutats d'una
mateixa provincia.

Com a nivell més basic del sistema espe-
cial d'enjudiciament de drets de propietat
intellectual, la competencia dels tribunals
de propietat intel-lectual no és totalment
coherent i pot ser diferent la competéncia
dels tribunals populars basics i dels tribu-
nals populars superiors relacionats amb
aquests, cosa que pot ser perjudicial per a
la integraci6 global del sistema judicial de
drets de propietat intel-lectual.

3.2. Revisi6 d’una relacio poc clara

Segons el Reglament de 20189, el Tribu-
nal de Propietat Intel-lectual del Tribunal
Popular Suprem creat recentment s'ocupa
principalment de casos que no sén penals,
que sén objecte de recurs contra senténcies
de primera instancia i senténcies dictades
per tribunals populars de nivell intermedi o
superior. Aix0 vol dir que la seva naturalesa
és equivalent a la d'un tribunal d'apel-lacié
unificat a nivell nacional i, com a organ que
emana del Tribunal Suprem, el nivell és co-
herent amb el Tribunal Suprem.

Aixo vol dir que la naturalesa del Tribunal
de Propietat Intel-lectual del Tribunal Popu-
lar Suprem és la d'un tribunal d'apel-lacié
unificat a nivell nacional i és I'd0rgan judicial
de més rang a la Xina, i és també el nivell
més alt. No obstant aixd, per als molt neces-
saris organs xinesos d'apel-lacié en matéria
de propietat intel-lectual, els experts reco-
manen situar-los en general com tribunals
superiors. Per exemple, un dels experts
suggereix establir un tribunal de propietat
intel-lectual d'instancia superior a la capital
que accepti només casos de segona instan-
cia i no casos de primera instancia. El Tribu-
nal Suprem (Cao, Xinming, 2014) ha d'assu-
mir el reenjudiciament dels casos de propi-
etat intel-lectual. Un altre expert recomana
també establir un organ d'apel-lacié d'ins-

tancia superior a la capital. Aquest organ se
centraria en els casos de controvérsia en la
concessio de drets de propietat intel-lectu-
al i en els casos de recursos per infraccions
técniques (Wu, Handong, 2015). No obstant
aixo, després que el Tribunal Suprem creés
el Tribunal de Propietat Intel-lectual del Tri-
bunal Popular Suprem, va continuar man-
tenint el Tribunal de Propietat Intel-lectual
del Tribunal Popular Suprem. No és clar si
el model reformat del Tribunal de Propietat
Intel-lectual del Tribunal Popular Suprem és
un sistema de dos nivells o un sistema de
tres nivells.

Alguns estudiosos consideren que
aquesta practica és equivalent a la "revisié
dels processos" dels casos de patents de
segona instancia assignats originalment
als tribunals populars locals de nivell supe-
rior. En elevar el nivell d'enjudiciament de
segona instancia en els casos de patents,
s’ha format un mecanisme anomenat de
"recurs volador" (Yi, Jiming, 2019). Amb
tot, dos jutges del Tribunal de Propietat
Intel-lectual del Tribunal Popular Suprem
consideren que el mecanisme d'apel-lacié
a la Xina és significativament diferent del
sistema d'apel-lacié "per salt" representat
per Alemanya i el Japd. Lapel-lacié "per
salt" significa que, si el demandat original
no té cap objeccio als fets establerts en el
procés d'instruccié preliminar, es pot ome-
tre el consentiment de les dues parts i pot
recorrer al tribunal de tercera instancia (el
més alt) directament. Lobjectiu del siste-
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ma d'apel-lacié "per salt" és reduir el cost
del litigi en reduir el nombre d'instancies.
El sistema d'apel-lacié xines no ha reduit el
nombre d’'instancies. Només ha canviat el
tribunal de segona instancia des dels tribu-
nals populars superiors al Tribunal Popular
Suprem i ha elevat el nivell del tribunal de
segona instancia (Li, Jian y Liao Jibo, 2019).

Com a organ basic de la jurisdiccié espe-
cial de propietat intel-lectual, el Tribunal de
Propietat Intel-lectual ha de desenvolupar
plenament les seves funcions i garantir el
bon funcionament de tot el sistema. Per
tant, en el procés de reforma judicial, cal
aclarir el parador de diversos casos de DPI
en diferents etapes i definir gradualment la
relacié d'enjudiciament dels diferents casos
de DPI.

3.3.La distribuci6 regional no és
raonable

Com s'ha esmentat anteriorment, els
actuals 20 tribunals de Pl estan distribuits
en 17 divisions administratives de nivell
provincial a tot el pais. Hi ha 12 provincies
i moltes ciutats que encara no estan cober-
tes per la nova jurisdiccié.

El nombre de casos de propietat intel-lec-
tual (inclosos tres tipus de demandes) en
aquestes 12 provincies (regions autono-
mes/districtes) el 2018 era de 3.561, cosa
que representa el 10,5% de pais ?. No es
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tracta d'una xifra petita que es pugui igno-
rar.

L'adopcié per part de la Xina d'aques-
tes mesures de reforma es pot atribuir a la
gran dificultat de gestionar una societat tan
gran. No és realista establir en poc temps
un sistema de jurisdiccions especialitzades
que abasti tot el pais. Per tant, pot ser més
apropiada l'aprovacié de pilots i lots.

Per aprofundir en la reforma judicial, és
necessari I'establiment de normes unifica-
des d'enjudiciament en materia de propi-
etat intel-lectual i també l'aplicacié de la
competéncia especial als casos de propietat
intel-lectual a tot el pais. Perd per a les 12
provincies (regions autonomes/districtes)
que encara no han estat cobertes, cal crear
un tribunal de propietat intel-lectual a les
ciutats principals de les provincies o s'han
de crear diversos tribunals de propietat in-
tel-lectual amb jurisdiccié interprovincial?

Si els Tribunals de Pl es continuen creant
d'acord amb les unitats administratives pro-
vincials, les grans dimensiones de la Xina
portaran a un model massa fragmentat
d'organs judicials i no es podran garantir la
unificacié dels fets i les normes d'arbitrat-
ge. Es més convenient esperar que arribi el
moment per madurar i optar per diverses
millores als organs de propietat intel-lec-
tual dels tribunals de propietat intel-lectual
de totes les jurisdiccions. Aquests organs
transregionals de propietat intel-lectual po-
dran conéixer centralment de casos tecnics
en una zona geografica més amplia, com-
pletant aixi la construccié de jurisdiccions
especialitzades en el nivell de tribunals po-
pulars intermedis (Zhang, Lingling, 2018).

A més, es poden sondejar tribunals de
propietat intel-lectual en algunes ciutats
centrals en jurisdiccions interprovincials de
provincies veines. O bé, basant-se en el tri-
bunal de propietat intel-lectual, crear un tri-
bunal de jurisdiccié interprovincial. Al ma-
teix temps que s'impedeix el proteccionis-
me local i es garanteix la relativa unificacié
de les normes judicials, també es pot evitar
la pérdua de talent professional a causa dels
canvis geografics i el deteriorament de la
qualitat dels processos.
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4. Conclusions

En els darrers anys, la reforma judicial ha
permes a la Xina establir un sistema d'enju-
diciament especial en matéria de propietat
intel-lectual relativament complet i I'enjudi-
ciament de casos de propietat intel-lectual
s'ha especialitzat gradualment. En general,
sera més raonable la divisi6 de la jurisdic-
ci6 dels casos de propietat intel-lectual i les
normes d'enjudiciament per als casos de
propietat intel-lectual seran més uniformes.
Amb tot, també hi ha alguns problemes
que s'han de resoldre, com la racionalitza-
cié de la relacié d'enjudiciament entre els
diferents organs judicials per assignar raci-
onalment els recursos judicials i aconseguir
una cobertura amplia de jurisdiccions es-
pecialitzades per garantir I'especialitat dels
processos de propietat intel-lectual.
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|L'assisténcia financera als socis

Javier Martinez Lehmann
Notari de Barcelona

En aquest article faré una critica a la regu-
lacié actual, en seu de societats de capital,
a I'hora d'adquirir les accions o les partici-
pacions propies o de la societat dominant.
També faré una referéncia a la prohibicié
d'acceptar les accions o les participacions
en garantia de crédits.

El fonament originari de la normativa
actual no és altre que evitar que el patri-
moni de la societat, nodrit de manera es-
tructural pels desemborsaments dels socis
en la constitucié de la companyia o les
seves ampliacions, quedi diluit o ajornat
per “mers crédits” contra els socis, ja que
aquesta operativa si fos admesa incon-
dicionalment podria produir distorsions
comptables. Aixi, els considerants 40, 41,
4243 de la Directiva 2017/1132 establei-
xen “la necesidad de adoptar medidas ne-
cesarias para preservar el capital, garantia
de los acreedores, prohibiendo cualquier
reduccién del mismo, mediante distribucio-
nes indebidas a los accionistas y limitando
la posibilidad para la sociedad anénima de
adquirir sus propias acciones’; i aquestes
limitacions s’han d’aplicar a les adquisici-
ons realitzades per una persona que actua
en nom propi perd per compte de la so-
cietat o bé que se serveixi d'una societat
en la qual la societat en questio6 tingui una
posicié o influencia dominant. Aquesta
també convida a estendre el regim o cau-
teles previstes en aquesta directiva per a

les SA també a les societats de responsabi-
litat limitada.

Un altre risc afegit sén els possibles abu-
sos de la majoria diluint o rebaixant el per-
centatge de dissidents amb compres per
part de socis alineats amb I'organ d’adminis-
tracio i amb el suport financer de la societat.

De la mateixa manera, sollicitar finanga-
ment a la societat per part d'un soci oferint
com a garantia la pignoracié de les seves
accions o participacions propies posaria in-
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directament en risc les restriccions en seu
d’autocartera, en cas d'execucio.

Aquest perill ja es va veure en el primer
quart del segle xx al Regne Unit, Act 1929 i
1948 i acollit pel legislador en les seves nor-
mes successives. Aviat la doctrina va alertar
dels riscos que la tal prohibicié implicava
per a les societats i va demanar una flexi-
bilitzacié del rigor normatiu. Les Act 1981
i 1985 han relaxat el rigorisme existent fins
aleshores.
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Les directives comunitaries van seguir el
mateix cami; aixi, la primera Directiva co-
munitaria 77/91 va acollir de manera acri-
tica la prohibicié, que va ser mitigada en
la seglient directiva de 2006 i l'actual de
2017, de la qual parlaré a continuacid. Avui
sembla que és necessari flexibilitzar el rigor
normatiu en el Dret espanyol. Cal tenir en
compte que als EUA no es prohibeix I'assis-
téncia financera i les possibles conseqtién-
cies negatives per als creditors o socis es re-
condueixen al regim de responsabilitat dels
administradors o a la Llei d'insolvencies.

El que crida més 'atencio és que el
legislador espanyol hagi mantingut
la prohibicié de I'assisténcia
financera en I'ambit de les SL, on
el joc de 'autonomia dels socis i

el regim de responsabilitat dels
administradors i fins i tot dels
socis podrien evitar els possibles
riscos dels creditors. El problema
seria menor si no fos perqué resta
flexibilitat i competitivitat a les
empreses espanyoles

El que crida més I'atencié és que el legis-
lador espanyol hagi mantingut la prohibi-
Ci6 de l'assistencia financera en I'ambit de
les SL, on el joc de l'autonomia dels socis i
el regim de responsabilitat dels administra-
dors i fins i tot dels socis podrien evitar els
possibles riscos dels creditors. El problema
seria menor si no fos perqueé resta flexibili-
tat i competitivitat a les empreses espanyo-
les. Vull posar émfasi en el desavantatge
empresarial que aquesta norma pot pro-
duir, ja que el finangament per a la incorpo-
racié d'un soci o per facilitar als qui queden
I'adquisicié de les accions o participacions
d’un soci que surt de la companyia, volun-
tariament o involuntariament (defuncid) és
una cosa util. Lelement, o factor personal,
en una pime és fonamental i els recursos de
la societat han de poder financar situacions
com les esmentades, sempre que els pos-
sibles riscos de creditors o socis minoritaris
quedin protegits. El que és bo per als socis
i per a la societat també ho ha de ser per
als seus creditors. Prohibir per evitar riscos
és una mala practica legislativa que parteix
d’un error conceptual.

El problema va haver de ser esquivat
en I'ambit de les fusions o les escissions,
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ja que, el que en principi podia ser una
operacié innocua des del punt de vista
juridic com és I'adquisicié d'accions o de
participacions en una altra societat, po-
dia donar lloc a la vulneracié de la pro-
hibicié d’assisténcia financera quan la
societat prestataria (per rebre assistén-
cia de la matriu) i adquirent forma part
d’'una operacié d'absorcio, i integra el
seu patrimoni o el de la societat adquiri-
da en el de 'absorbent, el qual esta for-
mat per accions o participacions propies
o de la matriu. Aixi, I'article 35 LME, per
la raé esmentada, soluciona el problema
de manera tangencial: “En caso de fusién
entre dos o mds sociedades, si alguna de
ellas hubiera contraido deudas en los tres
anos inmediatamente anteriores para ad-
quirir el control de otra que participe en la
operacion de fusién o para adquirir acti-
vos de la misma esenciales para su normal
explotacion o que sean de importancia
por su valor patrimonial, serdn de aplica-
cion las siguientes reglas:

e 1.9 El proyecto de fusion deberd indicar
los recursos y los plazos previstos para la
satisfaccion por la sociedad resultante de
las deudas contraidas para la adquisicion del
control o de los activos.

e 2.9 F| informe de los administradores
sobre el proyecto de fusion debe indicar
las razones que hubieran justificado la
adquisicion del control o de los activos y
que justifiquen, en su caso, la operacién
de fusién y contener un plan econdmico y
financiero, con expresién de los recursos
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y la descripcién de los objetivos que se
pretenden conseguir.

e 3.9 El informe de los expertos sobre el
proyecto de fusion debe contener un juicio
sobre la razonabilidad de las indicaciones
a que se refieren los dos niimeros anterio-
res, determinando ademds si existe asis-
tencia financiera.

En estos supuestos serd necesario el
informe de expertos, incluso cuando se
trate de acuerdo undnime de fusion. Este
informe interesa sobre todo a los acreedores,
para evitar que el capital esté formado por
créditos.”

Abans d’analitzar la normativa nacional
i la comunitaria faré unes consideracions
generals relacionades amb l'assisténcia fi-
nancera:

1) En qualsevol cas, tota norma prohibi-
tiva ha de ser objecte d'interpretacié res-
trictiva (art. 4 CC), tenint en compte el bé
juridic que es tracta de protegir.

2) Ara que la regulacié de la publicitat
de les fiducies és actualitat i a proposit de
I'adquisicié per persona interposada, l'art.
246 del Cco ens diu “Quan el comissionis-
ta contracta en nom propi no té necessitat
de declarar qui és el seu comitent, i que-
da obligat d'una manera directa, com si el
negoci fos seu, amb les persones amb les
quals contracti, les quals no tenen cap accié
contra el comitent, ni aquest contra elles,
exceptuant-ne sempre les accions que cor-
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responguin respectivament al comitent i al
comissionista entre si."

En consonancia amb l'art. 156 LSC: 1.“Es
reputa nul qualsevol acord entre la societat
i una altra persona en virtut del qual aques-
ta s'obligui o es legitimi per fer en nom pro-
pi pero per compte d'aquella alguna de les
operacions que en aquest capitol es prohi-
beix realitzar a la societat.

Els negocis que faci la persona interpo-
sada amb tercers s'entenen efectuats per
compte propi i no produeixen cap efecte
sobre la societat.

2. Els negocis que faci la persona inter-
posada, quan la seva realitzacié no estigui
prohibida a la societat, aixi com les partici-
pacions o accions propies, o de la societat
dominant, sobre les quals recaiguin aquests
negocis, queden sotmesos a les disposici-
ons d'aquest capitol”

La Directiva comunitaria 2017/1132
en l'article 59.2 ens diu “si las acciones de
una sociedad hubieran sido suscritas por una
persona que actuase en nombre propio pero
por cuenta de esta sociedad, se considerard
que el suscriptor las ha suscrito por su propia
cuenta”.

3) Diu l'art. 158 de la LSC: “Les disposici-
ons d'aquest capitol referides a operacions
que tenen per objecte participacions o ac-
cions de la societat dominant sén aplica-
bles encara que la societat que les faci no
sigui de nacionalitat espanyola.”

ASSISTENCIA FINANCERA A SOCIS |
ADMINISTRADORS

a) Art. 162 delaLSC quanensdiu“1.Ala
societat de responsabilitat limitada la junta
general, mitjangcant un acord concret per a
cada cas, pot anticipar fons, concedir cre-
dits o préstecs, prestar garanties i facilitar
assistencia financera als seus socis i admi-
nistradors.

2. No és necessari I'acord de la junta ge-
neral per dur a terme els actes anteriors a
favor d’'una altra societat pertanyent al ma-
teix grup.”

b) Si es tracta d’'una Societat Anonima,
no forma part de la discrecionalitat dels
administradors realitzar operacions que els
puguin afectar personalment a ells o a per-
sones vinculades (art. 226.2 LSC). L'atorga-
ment de financament es pot fer sempre que
es faci en condicions estandards (de mer-
cat) i siguin d'escassa rellevancia (229.1a
LSQ) i cal obtenir I'autoritzacié oportuna de
I'drgan d’administracio (assegurada la seva
independéncia) o si es tracta d'un adminis-
trador Unic, de la junta.

En el cas que l'operacié sigui superior al
10% dels actius socials o bé que es faci en
condicions de mercat, s'exigira I'acord pre-
vi de la junta, assegurada la innocuitat de
l'operacié autoritzada per al patrimoni soci-
al o, si és el cas, la seva realitzaci6 en condi-
cions de mercat i transparencia del procés
(art. 230 LSC). Aquest regim s'aplicara a les

persones vinculades amb els administra-
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dors en les societats limitades (art. 2311232
LSC).

En relaci6 amb [I'assisténcia financera
prestada a socis no administradors i no vin-
culats amb aquests, en I'ambit de les socie-
tats anonimes, continuara el regim ordinari
de les operacions que no formen part de
I'objecte social i, per tant, es reconduiran a
I'ambit de la responsabilitat social, en po-
der ser un acte contrari a l'objecte estatu-
tari, art. 234 LSCi 236 LSC. Cal tenir present
que els administradors han de respondre
davant la societat, davant els socis i davant
els creditors socials, del dany que causin
per actes o omissions contraris a la Llei o als
estatuts o per danys realitzats incomplint
els deures inherents al desenvolupament
del carrec, sempre que hagin intervingut
dol o culpa. La culpabilitat es presumira, lle-
vat que hi hagi prova en contra, quan l'acte
sigui contrari a la Llei o als estatuts socials.

En qualsevol cas, el finangament prestat
als administradors o tercers vinculats amb
la societat s’ha de reflectir en la memoria
segons la norma 7i 12 de l'article 260 LSC.

ASSISTENCIA FINANCERA PER
A LADQUISICIO D’ACCIONS |
PARTICIPACIONS

Article 143. Negocis prohibits a la soci-
etat de responsabilitat limitada

“2. La societat de responsabilitat limita-
da no pot anticipar fons, concedir crédits
o préstecs, prestar garantia, ni facilitar as-
sistencia financera per a I'adquisicié de les
seves propies participacions o de les parti-
cipacions creades o les accions emeses per
societat del grup a qué la societat pertanyi.”

La redaccié d'aquest darrer incis no és del
tot clara, perd s’ha d'entendre la restriccio
per a I'adquisicio de participacions propies
0 accions o participacions de la societat do-
minant, en connexié amb les restriccions en
I'adquisicié derivativa (art. 140 LSC).

Article 150. Assisténcia financera per a
I'adquisicio d’accions propies i de parti-
cipacions o accions de la societat domi-
nant

“1. La societat andnima no pot anticipar
fons, concedir crédits o préstecs, prestar
garanties ni facilitar cap tipus d'assisten-
cia financera per a I'adquisicio de les seves
accions o de participacions o accions de la
seva societat dominant per un tercer.
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2. La prohibicié que estableix l'apartat
anterior no s'aplica als negocis dirigits a fa-
cilitar al personal de I'empresa I'adquisicié
de les accions de la mateixa societat o de
participacions o accions de qualsevol altra
societat pertanyent al mateix grup.

3. La prohibicié que estableix l'apartat
primer no s'aplica a les operacions efectu-
ades per bancs i altres entitats de credit en
I'ambit de les operacions ordinaries propies
del seu objecte social que se sufraguin amb
carrec a béns lliures de la societat.”

En el patrimoni net del balang, la societat
ha d'establir una reserva equivalent a I'im-
port dels crédits anotats en l'actiu.

Cal tenir present que el que la Llei prohi-
beix és I'adquisicié d'accions propies o de
la societat dominant, el que no restringeix
és que es presti assisténcia per a l'adquisi-
cié d'accions o participacions de les filials,
malgrat que aixo pot derivar de manera so-
brevinguda amb els problemes que ja vam
veure en matéria de fusions.

Tornem a criticar el rigor excessiu del
legislador (RDGRN 23/11/2012 i 4/7/1995)
amb la prohibicié esmentada, l'esperit o
finalitat de la qual és la mateixa, encara
que no coincideixi la literalitat. Aixi, l'article
parla de “préstecs o crédits” i l'article 150,
de “préstecs”. S'utilitzen expressions gené-
riques com anticipacié de fons o qualsevol
tipus d'assisténcia financera, amb la finali-
tat clara d'evitar la discussié de si l'acte con-
cret o contracte es qualifica com a préstec
o crédit i aixi evitar el frau de llei. Per tant,
hem d'incloure en la prohibicio el reparti-
ment indegut o anticipat de dividends amb
aquesta finalitat o bé una ampliacié de ca-
pital feta amb carrec a fons propis acordada
per ell o els socis majoritaris.

Més dubtes encara genera el fet que la
societat pugui vendre les seves accions o
participacions en autocartera concedint un
fraccionament o ajornament en el paga-
ment, quan es fa en condicions de mercat.
Des del meu punt de vista, aquesta facilitat
de pagament no s’ha de considerar com un
suposit d‘assistencia financera, en no ha-
ver-hi avancament de fons de la societat i,
per tant, despatrimonialitzacié d'aquesta.
Aquesta possibilitat no queda proscrita ex-
pressament en els articles 1411145 LSC, fins
i tot la Directiva 1132/2017 parla de prés-
tecs, avancament de fons o prestacié de
garanties. No obstant aixo, aquest no va ser
el criteri del TS en senténcia de 1r d'octubre
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de 2018. Insisteixo, crec que caldra analitzar
cada cas per fer la valoracié.

No podem oblidar que el mateix TS, en
senténcia de 27 de marg 2019, va admetre
l'autocartera fora dels suposits legals quan
aquesta situacié era transitoria, formava
part d'una serie de negocis complexos de
reestructuracio, i no hi havia risc de despa-
trimonialitzacié de la companyia. Tampoc
podem deixar de banda el suposit previst
en l'art. 60.2 de la Directiva “la legislacion de
un estado miembro podrd autorizar una ex-
cepcion a la necesaria autorizacién de junta,
cuando la adquisicion de las acciones propias
sea necesaria para evitar a la sociedad un
perjuicio grave e inminente. Debiendo en tal
caso informar el érgano de administracién a
la junta de dicha adquisicion”.

El rigor legal exclou qualsevol tipus d’as-
sistencia financera, sense que exigeixi si-
multaneitat en ambdds negocis, assistencia
i adquisicié. Aquesta assisténcia pot ser an-
terior, simultania o posterior. Veiem que, en
certs casos, a la societat financadora se li es-
capara el control de la vulneracié de la pro-
hibicio, la qual cosa fa que aquesta a vega-
des pugui estar destinada a una ineficacia
claudicant o donar lloc a situacions fragils.

Sens dubte, la manca de simultaneitat en
la prestacié de financament i I'adquisicio
de les participacions o accions propies pot
facilitar el frau de llei, retardant els temps
entre I'una i l'altra operacié o bé procurant
la ruptura del nexe causal entre aquestes.
Aixi mateix, exclou la prestacié de garanties
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a tercers ja siguin reals o personals, com la
fianca.

| és que arribats a aquest punt hem de
recordar el criteri europeu per admetre
I'assisténcia financera, en la qual, seguint
Aguilar Alfaro, possiblement seria d'invo-
cacio directa a Espanya, a més del fet que
aquesta prohibicié presenti alguns dubtes
de constitucionalitat (art. 33 i 38). Insistei-
X0 que aquestes no sén proporcionals amb
els riscos que proven d'evitar, quan aixo no
afecta ni el capital ni les reserves indispo-
nibles i aquestes operacions es porten a
terme amb transparéncia i condicions de
mercat.

Veiem també que per a les societats ano-
nimes s'exceptua la prohibicié quan la seva
finalitat sigui facilitar al personal de I'em-
presa I'adquisicié d'accions de la mateixa
empresa 0 accions o participacions de so-
cietats del grup. Per tant, s’hauria de poder
admetre l'assisténcia financera en aquells
en que concorri un contracte amb els ca-
racters “d'alienitat i dependéncia’,.

Si analitzem la Directiva comunitaria
1132/2017 en l'article 64 permet I'assis-
téncia financera per a l'adquisicié de les
seves accions, sempre sota la responsa-
bilitat de I'drgan d’administracié o de di-
reccio, en condicions de mercat “justes’,
especialment respecte de l'interés i de les
garanties que la societat rep pels préstecs
i avancaments. Exigeix analitzar la situa-
ci6 financera o crediticia del tercer, que
l'operacio sigui aprovada per la junta amb
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majoria de 2/3 dels vots corresponents als
titols o del capital subscrit, tret que el quo-
rum sigui almenys de la meitat i, en aquest
cas, sera suficient la majoria simple. Lor-
gan d’administracio haura de fer un infor-
me sobre la viabilitat de l'operacié que ha
de ser objecte de publicitat en el Registre
mercantil.

La directiva preveu com un suposit espe-
cial I'assisténcia financera total, quan es fi-
nanca totalment, exigint en aquest cas que
la sortida de fons no impliqui una reduccié
de I'actiu net de manera que quedi per sota
del capital subscrit augmentant-lo amb les
reserves que no siguin distribuibles per llei
o estatuts. També s'han de descomptar a
I'actiu net els recursos utilitzats per a I'ad-
quisicié de la mateixa societat (o els tres
que actuen per compte seu) de les seves
accions. Per evitar el perjudici als creditors,
la societat haura de crear en el passiu del
balan¢ una reserva que s’ha de mantenir
fins que es reintegri I'assistencia financera
total. A més, la directiva preveu l'assisténcia
financera per als casos d'ampliacions de ca-
pital (originaria) i exigeix a més que el valor
o el preu siguin justos, respectant alhora els
limits de I'art. 56 (limits del repartiment de
dividends), com també per als suposits de
frau ja previstos al principi.

Com a conclusié veiem que el legislador
europeu soluciona els possibles riscos dels
socis i creditors de manera paral-lela a la
tinenca d’accions propies (majories i reser-
ves).

| és que arribats a aquest punt hem de
recordar que la ubicacié de la regulacié de
I'assisténcia financera es troba en el capitol
VI del titol IV a proposit dels negocis sobre
les mateixes participacions i accions, la qual
cosa ja delata que el problema o risc subja-
cent és el mateix, i aixo ens porta a la qles-
tié segiient: regim sancionador.

Curiosament, la Llei si que regula amb
detall les conseqliéncies de la vulneracié
de la Llei en les adquisicions derivatives
d’accions o de participacions, amb el matis
ja indicat en les senténcies del TS. En canvi,
la Llei no diu res per al cas de I'assisténcia fi-
nancera, amb la qual cosa caldria entendre
aplicable la sanci6 de nul-litat quan es vul-
nerin les normes imperatives o bé, segons
el meu criteri, recorrer a la interpretacioé
sistematica i teleologica de la Llei, que com-
brega amb la normativa europea. Es per
aixo que no cal predicar de manera sistema-
tica en tota assistencia financera la nul-litat
de ple dreti si que cal posar en joc els limits
legals en matéria d'adquisicié d‘accions o
participacions com també els limits gene-
rals a l'exercici del dret, com soén la bona fe
i 'abus de dret (art. 7 CC) i la il-licitud de la
causa. Sembla que la societat no pot finan-
car el que ella no pot fer per ella mateixa.
Quan en l'assisténcia financera s'utilitzen
recursos disponibles, sense que aquests
formin part de la garantia minima legal o
estatutaria dels creditors, tenint en compte
les accions o les participacions en cartera,
dotant si és el cas la reserva oportuna (ex
142.2 i 148¢), els interessos en joc queden

protegits, en qualsevol cas 'operacié hau-
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ra de ser aprovada per junta i realitzada en
condicions de mercat.

Alhora cal tenir present que el “principi
favor negoti” exigeix que la declaracié de
nul-litat de I'assisténcia financera no es tras-
lladi al negoci adquisitiu, llevat en els supo-
sits que la ineficacia de l'assisténcia i la seva
il-licitud es connecti i afecti la causa del ne-
goci d'adquisicid. Sobre la nul-litat parcial i
limitada a I'assisténcia financera, vegeu STS
541/2018 de 1r d'octubre.

No només hem de centrar la il-licitud de
I'assisténcia a I'ambit del negoci, sin6é tam-
bé recordar la responsabilitat dels adminis-
tradors que formen la voluntat societaria en
la seva celebracid, art. 238 de la LSC, o fins
i tot en I'ambit penal, aixi I'art. 295 del Codi
penal.

No acabarem aquesta seccié sense fer
esment al régim administratiu sancionador,
que sota la rubrica de disposicions comu-
nes seccié 5, es recull en l'article 57 LSC.

ACCEPTACIO D’ACCIONS |
PARTICIPACIONS EN GARANTIA

Comencarem amb l'article 66 de la Di-
rectiva: “La aceptacién en prenda por la so-
ciedad de sus propias acciones, bien por si
misma o bien por una persona que actte en
su propio nombre pero por cuenta de la socie-
dad, se asimilard a las adquisiciones indica-
das en los articulos 60, 61.1,63 y 64.”

Aquests articles tracten les restriccions en
les adquisicions d’accions propies, excepci-
ons, regim juridic i prohibicié d’assisténcia
financera. Veiem per tant que es parteix de
la seva admissio limitada, sempre que les
operacions siguin autoritzades per la junta,
no produeixi una reduccié de la solvencia
o del patrimoni de la companyia, en relacié
amb la garantia legal del capital i reserves
indisponibles i, finalment, restringint si és el
cas el volum d'accions propies en cartera i
restringint-ne els drets politics.

Article 143. Negocis prohibits a la soci-
etat de responsabilitat limitada

“1. La societat de responsabilitat limitada
no pot acceptar en penyora o en una altra
forma de garantia les seves propies parti-
cipacions ni les participacions creades ni
les accions emeses per societat del grup
a que pertanyi” Aquest article cal connec-
tar-lo amb l'article 162 i article 140.1Ci 109
LEC (per al cas que s’hagués previst el dret
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preferent d’adquisicié a favor de la societat
en els procediments de constrenyiment) la
qual cosa genera problemes de dificil solu-
cié, en no haver-hi sempre i en tot cas risc
d'autocartera o bé estar permesa.

Que passa si un soci ofereix en garantia
les seves accions o participacions per a as-
segurar un crédit “ex novo” com un préstec
o un deute ja existent amb la companyia
derivat de relacions comercials? Que pas-
saria si deixa de pagar encara que no hagi
donat en garantia les seves accions o par-
ticipacions? Les accions o participacions de
I'incomplidor queden fora de la responsa-
bilitat universal? No és cert que la mateixa
societat, a I'hora de concedir un préstec, té
en compte el patrimoni del deutor, incloses
les seves propies accions o participacions?
Quina rad de pes exclou poder afectar de
manera directa i voluntaria, per exemple
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un dret real de penyora, unes accions o
participacions que podrien ser adjudicades
a la societat via procediment executiu
ordinari, fent que es perdi amb aixo, tota
preferencia?

Resulta dificil la separacié conceptual
d'aquesta prohibicié amb els riscos adver-
tits al llarg d'aquest article.

Amb més encert i logica, I'article 149
diu:

1. La societat andnima només pot accep-
tar en penyora o en una altra forma de ga-
rantia les seves propies accions, o les parti-
cipacions creades o les accions emeses per
la societat dominant, dins dels limits i amb
els mateixos requisits aplicables a la seva
adquisicio.
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2. El que disposa l'apartat anterior no
s'aplica a les operacions fetes en I'ambit
de les activitats ordinaries dels bancs i
altres entitats de crédit. Aquestes opera-
cions, tanmateix, han de complir el requi-
sit a que es refereix la lletra ¢ de l'article
anterior.

3. El que estableix I'article anterior és
aplicable, en el que sigui compatible, a
les participacions o accions posseides en
concepte de penyora o d'una altra forma
de garantia (régim d'accions propies i de
les participacions o accions de la societat
dominant).

* Poneéncia presentada a la Jornada “Notariat i
Empresa: una visié practica’, coorganitzada jun-
tament amb Foment del Treball, celebrada el 14
d'octubre de 2019.




Senténcies del Tribunal Suprem

Datades des de setembre a desembre de 2019

TREBALL | EMPRESA
Extincio de contracte de treball per faltes d’assisténcia

Ref. EDE 2019/712940, STC, Ple de 16 octubre 2019, rec. 2960/2019. Po-
nent: Sr. Andrés Ollero Tassara

RESUM: Extincio6 del contracte de treball per causes objectives si
hi ha faltes d'assisténcia justificades pero intermitents. El Ple del TC
ha avalat la licitud de 'acomiadament objectiu per absentisme si hi
ha faltes d'assisténcia fins i tot justificades pero intermitents. Encara
que el legislador ha adoptat una mesura que limita el dret al treball,
en el seu vessant de dret a l'estabilitat en l'ocupacié, ho ha fet amb
una finalitat legitima com és evitar I'increment indegut dels costos
que les abséncies a la feina suposen per a les empreses, que troba
fonament constitucional en la llibertat d'empresa i la defensa de la
productivitat (FJ 6).

ITER PROCESSAL: Plantejada una qiiesti6 d'inconstitucionalitat
respecte de l'art. 52 d) del text refds de la Llei de I'Estatut dels Tre-
balladors (LET), aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2015, de 23
d'octubre, en la mesura que permet a I'empresari extingir la relacié
laboral per causa d’absentisme derivat de malalties intermitents de
curta durada del treballador que hagin donat lloc o no a I'expedicié
de comunicacions oficials de baixa médica. El TC desestima i assen-
yala que respon a una finalitat legitima com és evitar l'increment
indegut dels costos que les abséncies a la feina suposen per a les
empreses.

Acomiadament de treballador especialment sensible als
riscos del seu lloc de treball
Ref. EDE 2019/682957, STIUE d'11 setembre 2019, C-397/18

RESUM: Acomiadament de treballador especialment sensible als
riscos derivats de la feina. Criteris a seguir per I'empresa. El TIUE es
pronuncia sobre els criteris que han de seguir les empreses perque
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Redaccid Lefebvre

I'acomiadament objectiu d’un treballador especialment sensible als
riscos derivats del treball sigui procedent. Lempresa té el deure de
provar que va fer tots els ajustos i les remodelacions raonables al lloc
de treball del treballador abans d'executar 'acomiadament, si no es
compleix aquest requisit, I'acomiadament s'ha de presumir discrimi-
natori (FJ 52-75).

ITER PROCESSAL. La peticié de decisio prejudicial té per objec-
te la interpretacié de la Directiva 2000/78/CE del Consell, de 27 de
novembre de 2000, relativa a I'establiment d’'un marc general per
a la igualtat de tracte en el treball i 'ocupacié. Aquesta peticié s'ha
presentat en el context d'un litigi relatiu a la legalitat d'un acomia-
dament per causes objectives. EI TJUE estableix que I'empresa ha de
provar que va fer tots els ajustos i les remodelacions raonables al
lloc de treball del treballador abans d’executar 'acomiadament o es
presumiria discriminatori.

Discriminacio dels treballadors fixos discontinus per a
aconseguir triennis

Ref. EDE 2019/708816, ATJUE de 15 octubre 2019, C-439/18

RESUM: Discriminacio per la Llei laboral espanyola dels treballa-
dors fixos discontinus a I’'hora de calcular els periodes d’antiguitat
per a poder aconseguir triennis. Declara que la normativa europea
s'oposa a la normativa i practica empresarial espanyoles, de con-
formitat amb les quals, en el cas de treballadors fixos discontinus,
a l'efecte del calcul de I'antiguitat requerida per a poder percebre
triennis en concepte de complements retributius, només es compu-
ten els periodes efectivament treballats, excloent els periodes en
els quals no s’ha treballat, cosa que no passa amb els treballadors a
temps complet (FJ 24-66).

ITER PROCESSAL. Les peticions de decisié prejudicial tenen per
objecte la interpretacié de la clausula 4 de I'’Acord marc sobre el
treball a temps parcial, celebrat el 6 de juny de 1997, que figura a
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I'annex de la Directiva 97/81/CE del Consell, de 15 de desembre de
1997, relativa a I'Acord marc sobre el treball a temps parcial conclos
per 'UNICE, el CEEP i la CES, i dels articles 2, apartat 1, lletra b), i
14, apartat 1, de la Directiva 2006/54/CE del Parlament Europeu i
del Consell, de 5 de juliol de 2006, relativa a I'aplicacié del principi
d’igualtat d'oportunitats i d'igualtat de tracte entre homes i dones en
assumptes de treball i ocupacié. Aquestes peticions s’han presentat
en el marc de sengles litigis entre dues treballadores, per una banda,
i 'Agéncia estatal de I'Administracio tributaria, de I'altra, en relacié
amb el calcul de la seva antiguitat com a treballadores fixes disconti-
nues a l'efecte de poder percebre triennis. EL TJUE ha dictaminat que
la normativa espanyola va discriminar aquestes treballadores perqué
només es computen els periodes treballats efectivament, excloent
els periodes en els quals no s'ha treballat, cosa que no passa amb els
treballadors a temps complet.

Invalidesa del contracte d’interinitat per a substituir tre-
balladors de vacances

Ref. EDE 2019/739702, STS Sala 4a, de 30 octubre 2019, rec. 1070/2017
Ponent: Sra. Maria Lourdes Arastey Sahun

RESUM: El contracte d'interinitat no és valid per a subs-
tituir treballadors de vacances. El TS declara improcedent
I'acomiadament d’una treballadora que durant vuit anys va sig-
nar 242 contractes successius d'interinitat per substitucio. El fet
que els treballadors de la plantilla exerceixen els seus drets al
descans i a les vacances és una circumstancia previsible i, con-
seglientment, no s'ajusta a Dret la cobertura temporal de les se-
ves funcions acudint a la via d'interinitat per substitucid (FJ 2).

ITER PROCESSAL: La treballadora demandant acudeix a
la cassacié per a unificaci6 de doctrina davant la senténcia
de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalun-
ya, que confirma la dictada pel Jutjat Social, desestimatoria de
la seva demanda d'acomiadament. El TS declara improcedent
I'acomiadament i estableix la invalidesa del contracte d'interinitat
per substitucié per a substituir treballadors de vacances.

Dret al pla d’'igualtat de 'empresa usuaria dels
treballadors de les ETT

Ref. EDE 2019/734462, STS Sala 4a de 13 novembre 2019, rec. 75/2018
Ponent: Sr. Angel Antonio Blasco Pellicer

RESUM: Els treballadors de les ETT tenen dret al pla d'igualtat de
I'empresa usuaria. EI TS ha establert que els treballadors contractats
a través d'empreses de treball temporal tenen dret que se’ls apliquin
les mesures contingudes en el pla d'igualtat de 'empresa usuaria. La
igualtat de tracte i d'oportunitats entre dones i homes és un prin-
cipi informador de lI'ordenament juridic i, com a tal, s’ha d'integrar
i observar en la interpretacio i I'aplicacié de les normes juridiques
(F)2i3).

ITER PROCESSAL: LAN va estimar les demandes deduides per
diversos sindicats sobre conflicte col-lectiu i va declarar el dret del
personal contractat, a través de les empreses de treball temporal,
que se'ls apliquin les mesures acordades en el pla d'igualtat. EI TS
confirma la senténcia per la qual s’ha recorregut i reconeix el tal dret
als treballadors temporals.
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SEGURETAT SOCIAL

Denegada prestacio de supervivéncia en mancar el requi-
sit de convivéncia

Ref. EDE 2019/704514, STS Sala 4a de 13 setembre 2019, rec. 1462/2017.
Ponent: Sra. M. Luisa Segoviano Astaburuaga

RESUM: Denegaci6 de prestacié de supervivencia per mancar el
requisit de convivencia. El TS avala denegar la prestacié de supervi-
vencia perquée manca el requisit de convivéncia. El fet que el causant
es trobés en una residéncia des de feia més de dos anys, abans de la
seva defuncié, en una localitat diferent de la localitat en la qual lafilla
tenia el domicili, suposa que no es compleix el requisit de conviven-
cia exigit per lucrar la prestacio a favor de familiars (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El Jutjat Social va estimar la demanda contra
I'INSSilaTresoreria i va declarar el dret a favor de I'actora sobre pres-
tacio a favor de familiars. D'altra banda, el TSJ va determinar que no
era procedent la prestacié perqué mancava el requisit de la convi-
vencia, fet que confirma el TS.

Complement per minims. Consideracié com a rendiment
del treball de les pensions reconegudes a I'estranger

Ref. EDE 2019/731704, STS Sala 4a de 23 octubre 2019, rec. 2158/2017.
Ponent: Sr. Sebastidn Moralo Gallego

RESUM: Consideracié com a rendiment del treball les pensions re-
conegudes a l'estranger. Calcul del dret de complement per minims. El
Ple de la Sala Quarta del TS estableix que, per calcular el dret de comple-
ment per minims, la doctrina correcta és la que obliga a comptabilitzar
totes les prestacions percebudes pel pensionista d’una entitat estran-
gera, que sén considerades ingressos o rendiments del treball. Aixi, rec-
tifica la doctrina existent fins llavors en aquesta Sala, quan s'eximia del
tal comput les pensions reconegudes a l'estranger (Fj 5 i 6). Semet vot
particular de la Magistrada Excma. Sra. Rosa Maria Viroles Pifol.

ITER PROCESSAL: La qiiestié objecte d'aquest recurs de cas-
sacio per a la unificacié de doctrina és determinar si la renda que
percep l'actora del fons de pensions per a treballadors d'un hotel a
I'estranger, en el qual va prestar serveis, s’ha de computar a l'efecte
d'establir si té dret a percebre els complements per minims de la
pensié d'incapacitat permanent absoluta del RETA a carrec de la Se-
guretat Social espanyola. El Jutjat Social va entendre que no s’havia
de computar, de la mateixa manera que el TSJ, en no haver estat re-
coneguda a I'empara d’un conveni bilateral o multilateral de la Se-
guretat Social, per la qual cosa no s’ha de sumar la pensié espanyola
als efectes del complement per minims. EITS, en canvi, estableix que
la doctrina correcta és la que obliga a comptabilitzar totes les pres-
tacions que el pensionista pugui percebre d'una entitat estrangera,
que seran considerades ingressos o rendiments del treball.

PROTECCIO DE DADES
Limitacio del dret a l'oblit als ciutadans europeus dins la Unié
Ref. EDE 2019/689798, STUE de 24 setembre 2019, C-5077/17

RESUM: Limitacio del dret a l'oblit als ciutadans europeus dins
la Unid. EI TJUE limita el dret a l'oblit als ciutadans europeus dins la
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Unio, diu que el gestor d'un motor de cerca no esta obligat a retirar
els enllagos en totes les versions, sind Unicament a la UE. El Dret de
la Uni6 obliga el gestor d'un motor de cerca a retirar els enllagos en
les versions del seu motor, que corresponguin al conjunt dels Estats
membres i a adoptar mesures prou eficaces per garantir la proteccié
efectiva dels drets fonamentals de l'interessat (FJ 40-73).

ITER PROCESSAL: La peticié de decisié prejudicial té per objecte
la interpretacié de la Directiva 95/46/CE del Parlament Europeu i del
Consell, de 24 d'octubre de 1995, relativa a la proteccio de les persones
fisiques pel que fa al tractament de dades personalsia la lliure circula-
ci6 d'aquestes dades. Petici6 presentada en el context d’un litigi entre
Google i la Comissié Nacional d’Informatica i Llibertats de Franca, en
relacié amb una sancié imposada per aquesta ultima a Google, a causa
de la negativa d’aquesta societat, després d'estimar una sol-licitud de
retirada d'enllagos d’una llista de resultats, a procedir a la tal retirada
en totes les extensions de nom de domini del seu motor de cerca. El
TJUE ha dictaminat que el gestor d’'un motor de cerca esta obligat a
retirar els enllagos en les versions del seu motor que corresponguin
al conjunt dels Estats membres i a adoptar mesures prou eficaces per
garantir la proteccio efectiva dels drets fonamentals de l'interessat.

DRET DE FAMILIA

Extincié de I'is de I'habitatge quan el beneficiari hi con-
viu amb un tercer

Ref. EDE 2019/720797, STS Sala 1a, de 29 octubre 2019, rec. 1153/2019.
Ponent: Sr. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUM: Extincié de I'Gs de I'habitatge quan el beneficiari hi conviu
amb un tercer. Es desnaturalitza el caracter de I'habitatge. EI TS deixa
sense efecte I'atribuci6 de I'habitatge que va ser familiar, a la menor
i a la mare que la custodia, i assenyala que I'han d’abandonar en un
termini d'un any. La introduccié d’un tercer a I'habitatge familiar en
una relacio afectiva estable desnaturalitza el caracter de I'habitatge
perque deixa de ser familiar, en el sentit que, mantenint-hi la menor, es
forma una nova parella sentimental entre la seva mare i un tercer que
gaudeix d'un habitatge que també és propietat del demandant (FJ 3).

ITER PROCESSAL: El Jutjat no va estimar la modificacié de me-
sures sol«licitada pel demandant respecte de l'extincié del dret d'Us
i gaudi de I'habitatge que va ser familiar, atorgat a favor de la de-
mandada, perquée havien canviat les circumstancies que es van te-
nir en compte en aquell moment, en haver-hi introduit actualment
una nova parella sentimental. AP va mantenir I'atribucié de I'is de
I'habitatge familiar a favor de la menor i la progenitora custodia,
pero el TS deixa sense efecte aquesta atribucié i ordena abandonar
I’habitatge en un any.

DRETS FONAMENTALS

Lliure desenvolupament de la persona, dret a la intimitat
personal

Ref. EDE 2019/663065, STC de 18 juliol 2019, rec. 1595/2016. Ponent: Sr.
Juan José Gonzdlez Rivas

RESUM: Sol-licitud de canvi de sexe en el Registre Civil. El Ple del
TC avala que els menors amb maduresa suficient i que es trobin en
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una situacio estable de transsexualitat puguin sol-licitar el canvi de
sexe en el Registre Civil. Semet vot particular per la magistrada En-
carnacié Roca Trias al qual s'adhereix el magistrat Alfredo Montoya
Melgar.

ITER PROCESSAL: Aquesta qliestié d'inconstitucionalitat, plante-
jada pel Ple de la Sala Primera Civil del Tribunal Suprem, encara que
formalment té per objecte I'art. 1 de la Llei 3/2007, de 15 de marg,
reguladora de la rectificacié registral de la mencié relativa al sexe de
les persones, se circumscriu realment a l'incis “major d'edat’, és a dir,
a l'exigencia de majoria d'edat de la persona per a poder sol-licitar la
rectificacié de la mencié del seu sexe en el Registre Civil i, comple-
mentariament, del seu nom en consonancia amb aquest canvi. EI TC
declara que la inconstitucionalitat de I'article ho és en la mesura que
s'aplica a menors d'edat amb maduresa suficient i que es troben en
una situacio estable de transsexualitat.

Igualtat de tracte entre homes i dones
Ref. EDE 2019/749032, STUE de 12 desembre 2019, C-450/18

RESUM: EI TJUE reconeix a un pare amb pensié d‘invalidesa el
complement per fill. El TJUE ha reconegut a un home amb pensid
d’invalidesa el complement que tenen les dones amb dos o més
fills. El complement per ser pare de dues filles va ser rebutjat per
la Seguretat Social adduint que és en concepte de maternitat i es
concedeix exclusivament a les dones. Els jutges europeus remarquen
que la legislacié espanyola concedeix un tracte menys favorable als
homes que hagin tingut almenys dos fills biologics o adoptats, cosa
que constitueix una discriminacio directa per raé de sexe (FJ 25-67).

ITER PROCESSAL: La petici6 de decisio prejudicial té per objecte
la interpretacio6 de I'art. 157 TFUE i de la Directiva 2006/54/CE del
Parlament Europeu i del Consell, de 5 de juliol de 2006, relativa a
I'aplicacioé del principi d’'igualtat d'oportunitats i igualtat de tracte
entre homes i dones en assumptes de treball i ocupacid. Aquesta
peticid s'ha presentat en el context d'un litigi entre un pare de dues
filles i I'Institut Nacional de la Seguretat Social (INSS), en relacié amb
la negativa a concedir-li un complement de pensié que perceben les
dones que hagin tingut almenys dos fills biologics o adoptats. EI TJUE
li reconeix el complement i diu que la legislacié espanyola concedeix
un tracte menys favorable als homes que hagin tingut almenys dos
fills biologics o adoptats, cosa que constitueix una discriminacio di-
recta per ra6 de sexe.

ACCIDENTS, ASSEGURANCES, INDEMNITZACIONS

Dret a protesi de darrera generaciéo com a reparacio inte-
gra del dany en accident laboral

Ref. EDE 2019/705551, STS Sala 4a de 10 octubre 2019, rec. 3494/2017.
Ponent: Sr. Antonio Vicente Sempere Navarro

RESUM: Dret a protesi de darrera generacié com a reparacio in-
tegra del dany en accident laboral. EI TS ha reconegut el dret a un
treballador, que va patir I'amputacié de la ma dreta, que se liimplanti
una protesi, mioeléctrica de darrera generacié i no la merament con-
vencional que esta prevista pels suposits d'assistencia sanitaria or-
dinaria. El principi de reparacié integra del dany causat per I'accident
de treball és que ha de seguir presidint la prestacié d'assistencia sa-
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nitaria. Aixo no equival a I'abséncia de limits o a la proclamacioé d'un
deure de despesa incontrolat, sind subjecte a les possibilitats raona-
bles, perd sense les restriccions del cataleg de prestacions sanitaries
en contingéencia comuna (FJ 5).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va donar la ra6 al treballador deman-
dantiva reconeixer el seu dret a la prestacié sanitaria que consisteix
en un implant de protesi de darrera generacio. El TSJ va estimar el
recurs de suplica de la mutua i va desestimar la demanda del tre-
ballador. EI TS va reconeixer el dret que se li implanti una protesi
mioelectrica de darrera generacié i no la merament convencional
que esta prevista per als suposits d'assistencia sanitaria ordinaria.

Termini de prescripcié de l'accié contra asseguradora.
Compravenda d’habitatge amb lliurament de quantitats
anticipades

Ref. EDE 2019/601537, STS Sala 1a Ple, de 5 juny 2019, rec. 3020/2015.
Ponent: Sr. Francisco Marin Castdn

RESUM: Compravenda d’habitatge amb lliurament de quanti-
tats anticipades. Accié contra asseguradora. Termini de prescripcio
general. El Ple de la Sala 1a del TS considera que I'accié dels com-
pradors contra I'asseguradora per a reintegrament de les quantitats
anticipades a compte del preu de compra dels habitatges prescriu
pel transcurs del termini general de quinze anys, a comptar des de
la data de lliurament de I'habitatge, que resulta aplicable per ra6 de
la llei. Aquesta preveu l'aplicacié del termini general de prescripcié
de les accions personals per aquests casos, perqué, com que es pre-
veuen garanties alternatives de devolucio de les quantitats anticipa-
des —contracte d'asseguranca i aval solidari- no tindria sentit que el
termini de prescripcié de I'accié dels compradors fos més curt, ja que
ambdues garanties han de ser contractades imperativament (FJ 3 i 4).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda dels compra-
dors d'un habitatge en construccié contra l'asseguradora perque els
reintegrés les quantitats anticipades a compte del preu. L'AP va esti-
mar el recurs d’apellaci6 de |'asseguradora i va declarar la prescrip-
ci6 de l'accid exercida. EI TS va confirmar la senténcia de primera ins-
tanciaivaindicar que I'accié dels compradors contra l'asseguradora,
pel reintegrament de les quantitats anticipades a compte del preu de
compra dels habitatges, prescriu pel transcurs del termini general de
quinze anys, a comptar des de la data de lliurament de I'habitatge.

Assegurances cumulatives: polissa de pérdua de llicéncia

Ref. EDE 2019/730268, STS Sala 1a, de 14 novembre 2019, rec. 800/2017.
Ponent: Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Assegurances cumulatives: polissa de perdua de llicen-
cia. EI TS condemna l'asseguradora a abonar la quantia assegurada
per pérdua de llicéncia de pilot. En les assegurances de persones cu-
mulatives no opera el principi d'indemnitzacio efectiva, propi de les
assegurances de danys, per la qual cosa les prestacions assegurades
en les polisses d'assegurances de persones sén acumulables entre
elles sense distribucié proporcional. Una clausula contractual que
impedeix que l'assegurat pugui percebre la totalitat de les sumes as-
segurades resulta clarament limitativa dels drets de I'assegurat (FJ 4).
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ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar parcialment la demanda
d’un pilot contra una asseguradora condemnant-la a indemnitzar-lo
per la pérdua definitiva de llicéncia, pero va absoldre les dues altres
asseguradores amb les quals tenia assegurat el mateix risc. LAP va
desestimar el recurs d'apel-lacié del pilot, pero el TS li va donar la
rad en cassacio en establir que en les assegurances de persones cu-
mulatives no opera el principi d'indemnitzacié efectiva, propi de les
assegurances de danys, per la qual cosa les prestacions assegurades
en les polisses d'assegurances de persones son acumulables entre
elles sense distribucié proporcional.

Indemnitzacié al perjudicat absolt que hagi patit presé
preventiva

Ref. EDE 2019/704554, STS Sala 3a de 10 octubre 2019, rec. 1348/2019.
Ponent: Sr. César Tolosa Tribifio

RESUM: Indemnitzacié al perjudicat absolt que ha patit preso
preventiva. Aplicacié doctrina Tribunal Constitucional. EI TS, aplicant
la recent doctrina del TC, ha establert que la presé preventiva inde-
guda atorga dret a indemnitzacié al perjudicat, en tots els suposits
d'absolucié per qualsevol causa o de sobreseiment lliure. Respecte
de la quantia de la indemnitzacié per presé indeguda, la Llei diu que
s'establira en funcié del temps en privacié de llibertat i de les conse-
qliéncies personals i familiars que s’hagin produit (FJ 7 i 8).

ITER PROCESSAL: LAN va estimar parcialment la demanda con-
tenciosa administrativa i va condemnar el Ministeri de Justicia a in-
demnitzar el recurrent per I'existéncia de dilacions indegudes en el
seu procediment judicial, pero va desestimar la pretensié del recu-
rrent de serindemnitzat per haver patit preso provisional en conside-
rar que no era aplicable I'art. 294 LOPJ perqué es tracta d’un suposit
d'inexisténcia subjectiva (absolucié per I'aplicacié del principi de
presumpcié d'innocéncia). EI TS, en canvi, va establir que la presé
preventiva indeguda atorga dret a indemnitzacié al perjudicat en
tots els suposits d'absolucié per qualsevol causa o de sobreseiment
lliure.

PRESO PERMANENT REVISABLE

Ref. EDE 2019/646207, STS Sala 2a de 18 juliol 2019, rec. 10043/2019.
Ponent: Sr. Julidn Sdnchez Melgar

RESUM: Pres6 permanent revisable per I'assassinat d'un bebeé. En
concorrer traidoria i vulnerabilitat. EI TS ha confirmat la condemna
de presé permanent revisable per delicte d'assassinat i homicidi en
grau de temptativa. Segons la Sala, la condicioé de la victima menor
de 16 anys suposa un fonament diferent que justifica la decisié del
legislador i que no suposa un “bis in idem” que impedeixi I'aplicacio
de I'art. 140.1.1r CP 95 perqué concorre un fonament diferent per a
cadascuna de les dues qualificacions, traidoria i vulnerabilitat (FJ 6).

ITER PROCESSAL: LAP, en procediment per Tribunal del Jurat, va
condemnar l'acusat per delicte d'assassinat a la pena de presé per-
manent revisable. Interposat recurs d’apel-lacio, el TSJ el desestima i
confirma la condemna, de la mateixa manera que el TS en desestimar
el recurs de cassacié del condemnat i diu que no es vulnera el prin-
cipi “non bis in idem” perqué concorre un fonament diferent per a
cadascuna de les dues qualificacions, traidoria i vulnerabilitat.



Sentencies

Ref. EDE 2019/644286, STS Sala 2a de 3 juliol 2019, rec. 10116/2019. Po-
nent: Sra. Carmen Lamela Diaz

RESUM: Lesions psiquiques. Aplicacié de presé permanent revi-
sable. EI TS confirma la condemna de presé permanent revisable a
un pare que va assassinar el seu fill per causar patiment psicologic a
la seva exparella. El delicte és qualificat amb traidoria i agreujat pel
fet que la victima era menor de setze anys, amb els agreujants de
parentiu i de génere, en concurs medial amb un delicte de lesions
psiquiques a la seva exparella. Lacusat no tenia limitada la capacitat
de voler i/o conéixer en el moment de la comissié dels fets i no és
possible aplicar I'atenuant de confessié o reparacié del dany (FJ 2).

ITER PROCESSAL: L'AP va dictar senténcia condemnatoria, atés el
veredicte de culpabilitat del Jurat, per delicte d'assassinat qualificat
amb traidoria i agreujat pel fet que la victima era menor de setze
anys, concorrent els agreujants de parentiu i de génere, en concurs
medial amb un delicte de lesions psiquiques a la seva exparella, a
la pena de preso permanent revisable. La pena va ser confirmada
en apel-lacié pel TSJ i en cassacioé pel TS que diu que no és possible
aplicar I'atenuant de confessio o reparacié del dany.

PROVA INDICIARIA

Criteris per valorar la suficiéncia d’indicis si no hi ha prova
directa en senténcia condemnatoria

Ref. EDE 2019/724112, STS Sala 2a de 4 novembre 2019, rec. 10207/2019.
Ponent: Sr. Vicente Magro Servet

RESUM: Criteris per valorar la suficiéncia d’indicis si no hi ha pro-
va directa en senténcia condemnatoria. EI TS ha confirmat la con-
demna per delicte consumat d'assassinat en acceptar la valoracié de
la prova existent de contingut merament indiciari pero concloent,
a manca de prova directa. Fixa una serie de criteris per valorar la
suficiéncia d'indicis quan no hi hagi prova directa en una senténcia
condemnatoria (FJ 2).

ITER PROCESSAL: L'AP, d'acord amb els termes del veredicte del
Tribunal del Jurat, condemna per delicte consumat d’assassinat con-
corrent I'agreujant d’abus de superioritat. EL TSJ va confirmar la con-
demna, de la mateixa manera que el TS, el qual va acceptar la valora-
ci6 de la prova existent de contingut merament indiciari i va fixar uns
criteris per valorar la suficiencia d'indicis a manca de prova directa.

DELICTES ECONOMICS

Falsificacié de targetes de crédit. Dany greu i perill provo-
cat en el sistema financer

Ref. EDE 2019/715789, STS Sala 2a de 29 octubre 2019, rec. 1614/2018.
Ponent: Sr. Vicente Magro Servet

RESUM: Dany greu i perill provocat en el sistema financer. Delicte
de falsificacio de targetes de credit. EI TS confirma la condemna per
col-laborar en el clonatge de targetes de crédit i utilitzar-les poste-
riorment per pagar compres que van ser carregades als titulars de les
targetes copiades. Estableix el dany causat a tota la cadena comercial
i personal, en atacar 'economia del subjecte passiu, I'entitat bancaria
que ha de rescabalar al perjudicat I'import de la quantitat distreta,
provocant una afectacié greu i atac al sistema financer i de compres
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amb credit per la cadena de perjudicats que introdueix amb la seva
conducta falsaria (FJ 3).

ITER PROCESSAL: L'AP va dictar senténcia condemnatoria per
delicte continuat de falsificacié de targetes de credit i de debit, en
concurs medial amb un delicte continuat d’estafa. EI TS confirma
la condemna per col-laborar en el clonatge de targetes de credit i
utilitzar-les posteriorment per pagar compres que van ser carrega-
des als titulars de les targetes copiades i diu que aquesta conducta
falsaria produeix una afectacio greu i un atac al sistema financer i de
compres amb crédit.

CONSUMIDORS | USUARIS

Obligacié de I'entitat bancaria d’atendre la reestructuracié de
préstec hipotecari

Ref. EDE 2019/646250, STS Sala 1a de 9 juliol 2019, rec. 607/2017. Po-
nent: Sr. Ignacio Sancho Gargallo

RESUM: Obligacié de I'entitat bancaria d’atendre la reestructu-
racié de préstec hipotecari davant el risc d’exclusié dels prestataris.
EI TS ha condemnat una entitat bancaria a reestructurar el préstec
hipotecari d'una parella, que era al llindar d’exclusid. Lentitat va in-
complir el seu deure legal d'atendre aquesta sol-licitud que es va
presentar en termini i la va rebutjar per causes no previstes en el codi
de bones practiques de mesures urgents de proteccié de deutors hi-
potecaris sense recursos, al qual s’havia adherit voluntariament (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda d’una pa-
rella, en risc d'exclusié, contra l'entitat bancaria sobre peticié de
reestructuracié de préstec hipotecari. AP va desestimar el recurs
d'apel-lacié. Interposat recurs de cassacié, el TS l'estima i condemna
I'entitat bancaria a reestructurar el préstec hipotecari en establir que
I'entitat va incomplir el seu deure legal d'atendre aquesta sol-licitud
que es va presentar en termini i la va rebutjar per causes no previstes
en el codi de bones practiques de mesures urgents de proteccié de
deutors hipotecaris sense recursos.

Efectes de la nul-litat de clausules de venciment anticipat
de préstec hipotecaris

Ref. EDE 2019/682995, STS Sala 1a, Ple d’'11 setembre 2019, rec.
1752/2014. Ponent: Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Efectes de la nul:litat de les clausules de venciment an-
ticipat de préstecs hipotecaris. El Ple de la Sala 1a del TS ha resolt
sobre els efectes derivats de la nul-litat de les clausules de venciment
anticipat dels préstecs hipotecaris, després de resoldre’s la qliestio
plantejada al TJUE. La Sala rebutja el sobreseiment automatic del
procediment i possibilita la substitucié de la clausula abusiva per la
disposicio legal que regula el venciment anticipat o, dit d'una altra
manera, els terminis minims que ha de respectar el creditor per exe-
cutar la hipoteca. Acudeix a la nova Llei de credit immobiliari per
fixar el minim de garanties per continuar I'execucié (FJ 8 9).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda i va declarar
nul-les algunes condicions del préstec hipotecari, sense que pro-
cedeixi la restitucio de les quantitats pagades en excés. El banc va
recorrer en apelslacié i 'AP va desestimar el recurs en I'essencia. EI TS
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desestima els recursos extraordinaris per infraccio processal i de cas-
sacio interposats pel banc i diu que s’ha de rebutjar el sobreseiment
automatic del procediment i possibilitar la substitucié de la clausula
abusiva per la disposicid legal que regula el venciment anticipat.

Exempci6 de pagament de deute per nul-litat de préstecs
al consum

Ref. EDE 2019/691330, STS Sala 1a, Ple de 18 setembre 2019, rec.
509/2017. Ponent: Sra. M. de los Angeles Parra Lucdn

RESUM: Exempcié de pagament de deute per nul:litat de prés-
tecs al consum. Manca de consentiment. EI TS ha exonerat una dona
de retornar un deute de diversos préstecs al consum que el seu marit
havia subscrit en nom seu sense el seu consentiment en falsificar
la seva signatura. Lentitat és I'Gnica que ha de suportar les conse-
qliéncies d'una actuacié fraudulenta que va ser possible gracies a
la inobservanca per la mateixa entitat de les seves normes internes,
orientades a evitar el frau als clients (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar parcialment la demanda i
va declarar la nul-litat dels contractes per manca de consentiment.
L'AP va desestimar el recurs d'apel-lacié i va confirmar la senténcia
objecte de recurs. EI TS estima parcialment el recurs de cassacio i
eximeix del pagament del deute pels contractes nuls.

Nul-litat per abusiva de comissio per descoberts

Ref. EDE 2019/712998, STS Sala 1a, de 25 octubre 2019, rec. 725/2017.
Ponent: Sr. Pedro Salas Carceller

RESUM: Nul-litat per abusiva d'una comissié per descoberts apli-
cada per una entitat bancaria. EI TS s’ha pronunciat per primer cop
sobre la comissié de reclamacio6 de posicions deutores anul-lant per
abusiva una clausula utilitzada per una entitat bancaria. No compleix
les exigencies del Banc d’Espanya per a aquest tipus de comissions,
perque preveu que es podra reiterar i es planteja com una reclamacié
automatica, no discrimina periodes de mora, de manera que n’hi ha
prou amb la ineficacia de la quota en la data de pagament prevista
perqué, a més dels interessos moratoris, es produeixi la meritacié de
la comissio (FJ 4).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda de I'associacié
de consumidors i va condemnar l'entitat bancaria a eliminar per
abusiva la clausula que estableix una comissié a carrec del client per
reclamacié de posicions deutores. El banc va recérrer en apel-lacié i
I’AP va desestimar el recurs. EI TS va confirmar I'anul-lacié de la clau-
sula establint que no compleix les exigencies del banc d’Espanya per
a aquest tipus de comissions.

MERCAT BURSATIL

Responsabilitat de I'entitat bancaria per facilitar informa-
cié imprecisa en el bescanvi de preferents per accions

Ref. EDE 2019/636538, STS Sala 1a Ple, de 2 juliol 2019, rec. 501/2017.
Ponent: Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Responsabilitat de I'entitat bancaria per facilitar informa-
cié imprecisa en el bescanvi de preferents per accions. El Ple de la Sa-
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la 1a del TS determina la responsabilitat de I'entitat bancaria per fa-
cilitar informacié imprecisa en el bescanvi de preferents per accions.
Lentitat ha de respondre per la inexactitud i les consequiéncies perju-
dicials i s’han de computar, per determinar els danys indemnitzables,
I'eventual obtencié d’'avantatges experimentats per part del creditor,
juntament amb els danys soferts, tot aixo a partir dels mateixos fets
que van ocasionar la infraccié obligacional. Es imprescindible provar
I'existéncia dels danys i perjudicis per qui els reclama (FJ 4 i 5).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar integrament la demanda
d’una mercantil contra una entitat bancaria per incérrer en negligén-
cia en el compliment de les seves obligacions de diligéncia, lleialtat,
deures d'informacié i salvaguarda dels interessos de I'actora. L'AP
va estimar el recurs d’apel-lacié del banc i va deixar sense efecte la
sentencia objecte de recurs. EI TS desestima el recurs de cassacié i
diu que l'entitat bancaria ha de respondre per facilitar informacié
imprecisa en el bescanvi de preferents per accions.

Accié d’anul-labilitat de compra d’accions en mercat se-
cundari oficial

Ref. EDE 2019/627526, STS Sala 1a Ple, de 27 juny 2019, rec. 1000/2017.
Ponent: Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Acci6 d'anul-labilitat de compra d’accions en mercat se-
cundari oficial. Manca de legitimacié passiva de la intermediaria. El
Ple de la Sala Ta del TS examina la qliestio de si, després de la compra
d’unes accions a la borsa, en la qual actua com a intermediaria la
mateixa entitat emissora, aquesta té legitimacié passiva en una accié
de nul-litat del contracte de compra per error vici del consentiment.
La legitimacio passiva només correspon al venedor i no a qui ha ac-
tuat com a intermediari o comissionista en nom alig, la intermediaria
només estaria legitimada passivament si hagués exercit una accié
d’'indemnitzacié per danys i perjudicis per assessorament defectuds
o per inexactitud del fullet (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda contra una enti-
tat bancaria i declara la nullitat per vici del consentiment en el con-
tracte d'adquisicio d'accions en un mercat secundari oficial. El banc
recorre en apel-lacié i I'AP va estimar parcialment el recurs, revocant
la nul-litat d’algunes compres d’accions. EI TS desestima el recurs de
cassacio i estableix que la legitimacié passiva només correspon al
venedor i no a qui ha actuat com a intermediari o comissionista en
nom alie.

SUCCESSIONS

Termini per aimpugnar el desheretament injust

Ref. EDE 2019/698346, STS Sala 1a Ple de 25 setembre 2019, rec.
378/2017. Ponent: Sr. Antonio Salas Carceller

RESUM: Termini per a impugnar el desheretament injust. El
Ple de la Sala 1a del TS declara com a doctrina jurisprudencial que
I'accié per aimpugnar el desheretament que es considera injust esta
subjecta en el seu exercici al termini de quatre anys des que s'obre la
successid i es pot coneixer el contingut del testament (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar parcialment la demanda
i va declarar injust i nul el desheretament sofert per I'actor en el
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testament de la seva mare. LAP va estimar el recurs d'apel-lacié i
va revocar la senténcia apel-lada per caducitat de l'accid, la qual
cosa va confirmar el TS en cassacié en establir que el termini per a
impugnar el desheretament injust és de quatre anys des que s'obre
la successio.

ESTRANGERS

Denegacio de residéncia a I'estranger per antecedents de
maltractament

Ref. EDE 2019/702237, STS Sala 3a de 30 setembre 2019, rec. 7101/2018.
Ponent: Sr. Octavio Juan Herrero Pina

RESUM: Denegaci6 de residéncia a l'estranger per antecedents
de maltractament. EI TS denega la residéncia temporal a Espanya al
progenitor, d'origen estranger, d'una menor de nacionalitat espan-
yola, en haver estat condemnat en dues ocasions per delictes de vio-
lencia doméstica i de génere. S’han de valorar de manera convenient
els antecedents penals per a determinades conductes delictives que
incideixin directament en I'arrelament familiar i especialment en la
necessaria proteccié del menor contra qualsevol forma de maltrac-
tament (FJ 5).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar el recurs contenciés ad-
ministratiu interposat contra resolucié de la Subdelegacié del
Govern desestimatoria de reposicié contra la qul va denegar
I'autoritzacié de residéncia per les circumstancies excepcionals
sol-licitades, anul-lant aquestes resolucions i reconeixent el dret
a obtenir l'autoritzacié de residéencia per arrelament familiar. El
TSJ desestima el recurs d'apel-lacié. LAdvocat de |'Estat va inter-
posar recurs de cassacié davant el TS que és estimat, denegant
finalment la residencia al progenitor estranger, pare de menor
espanyola, en haver estat condemnat per delictes de violéncia
domestica i de génere.

CONTAMINACIO ACUSTICA

Prohibicio de I'tis de maquines de construccié durant els
mesos d’estiu per soroll excessiu

Ref. EDE 2019/717581, STS Sala 3a de 31 octubre 2019, rec. 1878/2016.
Ponent: Sr. Francisco Javier Borrego Borrego

RESUM: Prohibici6 de I'is de maquines de construccié durant
els mesos d'estiu per soroll excessiu justificada per la normativa
europea i nacional. EITS considera ajustada a Dret I'ordenanca d'un
municipi mallorqui que prohibeix |'ds de maquines de construccio
durant els mesos d'estiu per soroll excessiu. Aquesta prohibicié és
correcta i esta justificada per la normativa europea i nacional relati-
va a emissions sonores a l'entorn provocades per les maquines d'us
al'aire lliure. Lordenanca no prohibeix I'activitat d'edificacio, afecta
la limitacio d'Us de les maquines picadores a una fase, la inicial en
un procés d'edificacio, pero no a l'activitat d'edificacid, i durant dos
mesos (FJ 7).

ITER PROCESSAL: El TSJ declara nul i no conforme a Dret
I'acord del ple de I'Ajuntament per qual s'aprova la modificacié de
l'ordenanca municipal reguladora de sorolls i vibracions. EL TS va
estimar el recurs de cassacio interposat i considera ajustada a Dret
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l'ordenanga municipal que prohibeix I'is de maquines de construc-
cié durant els mesos d'estiu per soroll excessiu.

NOTARIS
Abus del poder de representacio

Ref. EDE 2019/738080, STS Sala 1a Ple, de 27 novembre 2019, rec.
876/2019. Ponent: Sra. M.a Angeles Parra Lucdn

RESUM: Control judicial de I'is abusiu del poder general atorgat
per la venda d'immobles. El Ple de la Sala 1a del TS diu que, davant
un poder de representacié que no especifica de manera suficient
les facultats conferides, I'apoderat només pot dur a terme actes
d’administracié, perqué cal que consti inequivocament l'atribucié de
facultats per a transigir, alienar, hipotecar o exercir qualsevol acte de
domini rigoros. Pero si en el poder es fa constar la facultat d’executar
actes d'alienacio no és necessari que, a més, s'especifiquin els béns
concrets als quals aquesta facultats es refereix. D'altra banda, deter-
mina que la validesa i suficiencia d'un poder no impedeix que els
tribunals puguin apreciar la manca d'eficacia del negoci celebrat en
representacié quan, en atencio a les circumstancies, s’hagi fet un Us
abusiu del poder (FJ 3).

ITER PROCESSAL: D'una banda, s'analitza la suficiencia d'un
poder amb especificacié de la facultat de “vendre o alienar béns
immobles’, encara que no es designin els béns concrets sobre els
quals l'apoderat pot realitzar les facultats conferides. Daltra banda,
es valora si, en atencio a les circumstancies concurrents, s’ha produit
un abus del poder de representacid i si els tercers tenien o podien
tenir coneixement del caracter abusiu o desviat de |'acte d'exercici
del poder, amb la conseqiiencia de la ineficacia del negoci estipulat
pel representant amb els tercers. El Jutjat va desestimar la demanda
que sol-licitava la nul-litat de totes les actuacions realitzades amb
aquest poder. LAP entén que es produeix una extralimitacié de I'Us
del poder per manca de coneixement quan se’'n fa Us i sense estar
expressament autoritzat es constitueix un gravamen o es realitza un
acte de disposicio sobre I'habitatge propietat de la demandant. El
TS desestima el recurs de cassacio i confirma la sentencia objecte
de recurs.

JUTGES

Denegacio a un jutge de la seva rehabilitacio en la carrera
judicial

Ref. EDE 2019/639031, STS Sala 3a de 02 juliol 2019, rec. 254/2018. Po-
nent: Sr. José Manuel Sieira Miguez

RESUM: Denegacié a un jutge de la seva rehabilitacié en la
carrera judicial després de complir una pena d'inhabilitacié per
delicte de prevaricacio. EI TS declara que la pérdua de la condi-
cié de funcionari com a conseqiiencia de la imposicié d'una pena
d’inhabilitacié no constitueix ni una sancié disciplinaria ni I'execucié
per 'Administracié dels efectes administratius d’'una condemna pe-
nal. La pena d'inhabilitacié especial actua, respecte del manteniment
de larelacié funcionarial, com una condicié resolutoria que opera au-
tomaticament tan aviat com es produeix el fet determinant prevista
alaLlei, que és la imposicié de la sanci6 penal (FJ 2).
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ITER PROCESSAL: EI TS desestima el recurs contenciés adminis-
tratiu interposat contra acord del Consell General del Poder Judicial
sobre denegacié de la sol-licitud de rehabilitacié i reingrés al servei
actiu en la carrera judicial i diu que la pena d'inhabilitacié especial
actua, respecte del manteniment de la relacié funcionarial, com una
condicié resolutoria que opera de manera automatica quan s'imposa
la sancié penal.

ADVOCATS

Nul-litat del limit de 75 anys per a integrar el torn d’ofici
a Madrid

Ref. EDE 2019/744833, STS Sala 3a de 27 novembre 2019, rec. 5348/2018.
Ponent: Sra. Inés Huerta Garicano

RESUM: Nul-litat del limit de 75 anys per integrar el torn d'ofici a
Madrid per ser discriminatori per raé d’edat. EI TS declara nul el limit
de 75 anys establert pel Col-legi d’Advocats de Madrid per a integrar-

LA NOTARIA | | 2-3/2019

Senténcies pags. 162 a 169

se en el torn d'ofici. Entén que el Col-legi d’Advocats de Madrid no
ha justificat les raons que el porten a establir aquest limit maxim
d'edat, nila veritable finalitat que es persegueix, que pot ser legitima,
perd que no ha estat evidenciada, la qual cosa ens porta a considerar
discriminatori aquest limit maxim d'edat que, amb caracter general,
s'estableix pel torn d'ofici quan el tal limit d’edat no existeix per a
I'exercici de la professio (FJ 5).

ITER PROCESSAL: Lobjecte d'aquest recurs, d'acord amb el
que s'estableix en la interlocutoria d’admissio, consisteix a deter-
minar si és discriminatori el limit de 75 anys que s'estableix per a
I'adscripcio al torn d'ofici, excepte en materia de recursos de cassacié
i d'empara i sens perjudici de concloure els assumptes que prévia-
ment s’haguessin designat, sempre que romanguin com a lletrats
en exercici. EI TS declara nul aquest limit per ser discriminatori per
al torn d'ofici quan aquest limit no existeix per a I'exercici privat de
la professio.




Senténcies del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

DRET TRANSITORI

El Llibre Il del CCCat s’aplica als efectes dels matrimonis cele-
brats abans de la seva entrada en vigor, perdo només per a les
eventualitats futures, no per als efectes anteriors ja consumats.

Senténcian.27/2019, de 28 de mar¢ (Ponent: M. Eugénia Alegret Burgués)

Una persona reclama al seu conjuge les quantitats que va pagar du-
rant el matrimoni per les quotes del préstec hipotecari destinat a adqui-
rir I'habitatge familiar, habitatge del qual és propietari el demandant. El
punt central és determinar si és aplicable el CF o el Llibre Il del CCCat, ja
que totes dues normatives estableixen un regim diferent sobre el tema:
en el CF (art. 4.1) el pagament d’aquestes quotes era despesa familiar
“en la part que correspongui al valor del seu Us”; mentre que en el CCCat
només ho sén les despeses ordinaries de conservacié, manteniment i
reparacio (art. 231-5.1.b). De la senténcia examinada i de la recorreguda
sembla que es dedueix que el matrimoni estava vigent en el moment
d’entrar en vigor el CCCat (1 de gener de 2011), per6 que el pagament
de les quotes va tenir lloc durant la vigéncia del CF.

EI TSJC, casant la sentencia de I’Audiencia Provincial de Barcelo-
na, declara aplicable el CF, tot i la diccié de la DT 2a del Llibre Il que el
declara aplicable als efectes dels matrimonis contrets i subsistents el
lerde gener de 2011. El tribunal es basa en el fet que les disposicions
transitories del Llibre Il estableixen una retroactivitat de grau mitja o
feble, que «sotmetria a I'imperi de la nova llei les relacions juridiques
nascudes abans, pero per a les eventualitats futures, no per als efec-
tes anteriors ja consumats» (FD 5e).

INDIGNITAT PER A SUCCEIR

El fet d’haver induit la testadora a atorgar un testament
que és declarat nul per manca de capacitat, no és per si sol
causa d’indignitat.

Senténcia n. 36/2019, de 20 de maig (Ponent: M. Eugénia Alegret Burgués)

La sentencia declara nul el testament per manca de capacitat de
la causant, apreciada per la senténcia recorreguda sobre la base de les
proves pericials practicades, malgrat el judici de capacitat del Nota-
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ri autoritzant i la intervencié de dos testimonis instrumentals a causa
de la ceguesa de la testadora. Per cert, la sentéencia no té en compte
la intervencié dels testimonis instrumentals en aquest punt, ja que no
considera que la seva funcio sigui apreciar la capacitat de la testadora,
no havien tingut tracte anterior amb ella i eren amics de la parella del
demandat. Obiter dicta, declara el TSJC que la qUiestié de la capacitat de
la testadora (que va atorgar el testament sota la vigencia del CS, pero
que va morir durant la del CCCat) s’ha de jutjar per la llei més favorable
al manteniment del testament (en aquest cas sense transcendencia, ja
que no hi ha diferéncies entre la redaccié del CSila del CCCat).

La senténcia recorreguda havia declarat indigna de succeir la
persona que va induir la causant a testar (hereu Unic en el testament
anulslat i cohereu a I'atorgat anteriorment, que ara recobra validesa).
El TSJC declara aplicable en aquesta quiestio el CCCat, ja que és en el
moment de la delacié que s’ha d’enjudiciar la capacitat successoria de
I'hereu. En aquest punt, casa la sentencia de I’Audiencia Provincial de
Girona ja que les causes d'indignitat han de ser provades de manera
suficient per qui sosté la seva concurréncia i veracitat i la seva inter-
pretacié ha de ser restrictiva, ja que suposa privar una persona de les
atribucions successories disposades en forma voluntaria i per la llei.
Mentre que en aquest cas, pel sol fet d’haver-se declarat la manca de
capacitat de la testadora, no es pot «entender probado el cabal cono-
cimiento por parte del recurrente del alcance de las facultades cogni-
tivas de la madre, que no fueron advertidas en su dia por el Notario,
los testigos instrumentales ni los actores. El conocimiento de la causa
de indignidad se revelaria en todo caso necesario como presupuesto
del aprovechamiento del testamento, en el caso de que hubiese sido
posible captar la voluntad de la causante atendido su estado» (FD 6a).

PROPIETAT HORITZONTAL

L’atribucio de I'is exclusiu d’'un element comu a un ele-
ment privatiu no es pot fonamentar en el consentiment
tacit de la comunitat.

Senténcia n. 52/2019, d’11 de juliol (Ponent: Jordi Segui Puntas)

El propietari d'un element privatiu pretén el reconeixement a fa-
vor seu del dret d'us exclusiu d'una terrassa que és element comu de
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I'edifici. Aquesta pretensio es basa en la tolerancia de la comunitat
derivada de la seva passivitat prolongada i va ser reconeguda per
I’Audiéncia Provincial de Barcelona.

El TSJC reconeix d’entrada que la declaracié de voluntat en qué
consisteix el consentiment amb efectes juridics pot ser expressa, ta-
cita o presumpta; i I'existéncia d'una doctrina jurisprudencial favo-
rable a interpretar la passivitat en certes condicions de la comunitat
davant obres notories amb afectacio d’elements comuns fetes sense
autoritzacié (STS de 12 de octubre de 1992, 3 octubre de 1998 5 de
novembre de 2008). No obstant aixd, el mateix TS també recorda
que la doctrina general és que el simple coneixement no equival a
consentiment, mentre que és excepcional la doctrina que, en maté-
ria de propietat horitzontal, permet l'alteracié d’elements comuns
duta a terme sense autoritzacié (sempre que resulti innocua, hagi
estat tolerada durant anys i la seva reposicié no generi cap benefici
a la comunitat).

La regulacié de la propietat horitzontal en el CCCat recolza
aquest criteri a causa de I'exigéncia d’'unanimitat per a l'acord ex-
prés de vinculacio de I'Gs exclusiu de certs elements comuns a un o
diversos elements privatius, ja que limita la figura del silenci com a
expressio de la voluntat de la comunitat a un ambit especific (obres
que alteren un element comu sense autoritzacio de la junta), la sub-
jecta a condicionants molt precisos (art. 553-36.3) i no opera quan la
dita alteracié comporta I'ocupacié d’aquest element. Aixo evidencia,
segons el parer del TSJC, el proposit d’excloure de I'ambit de la nor-
ma d’excepcié les qliestions d’ordre possessori i dominical.

Les consideracions anteriors no obsten que un Us ininterromput
de les terrasses en concepte de titular exclusiu d’aquest dret de gau-
di pugui donar peu a una adquisicié per usucapié d’aquest dret real
limitat, qUesti6 que no entra a resoldre per no haver estat plantejada
pel demandant.

USUCAPIO ENTRE COMUNERS

Requereix possessio exclusiva des de I'adquisicié de la
copropietat o la prova de la interversié del concepte pos-
sessori.

Senténcia n. 54/2019, de 22 de juliol (Ponent: José Francisco Valls Gom-
bau)

Es pretén I'adquisicio per usucapié d'unafinca en la qual es porta
a terme una explotacié agricola i ramadera per part d’'un copropie-
tari enfront dels altres. El pare de I'actor (hem de suposar que també
decuius d’aquest) havia compartit la possessié amb alguns dels co-
propietaris fins a 11 anys abans d'interposar la demanda i portava
la direccié de I'explotacioé de la finca. Des del dit moment aquesta
havia estat posseida exclusivament pel pare de l'actor i per aquest
a la seva mort.

EI TSJC resol que no pertoca la usucapio. Destaca el caracter ex-
cepcional de la usucapié entre comuners, i cita la doctrina i la juris-
prudeéncia propia i del TS, de conformitat amb les quals la usuca-
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pid entre copropietaris té un caracter excepcional ja que s'oposa al
principi segons el qual cada comuner pot actuar en favor dels seus
condominis, pero no els pot perjudicar. A més, el concepte en que
comenca posseint I'usucapient no és el d'amo siné el de copropietari
i aquesta interversié del concepte possessori requereix un compor-
tament adequadament exterioritzat. A més a més, en el cas resolt el
pare de I'actor va compartir la possessié i no concorre per tant la ne-
cessaria possessio exclusiva i excloent que requereix la usucapid, i és
irrellevant que la direccié de I'explotacié de la finca la portés el pare
de l'actor perqué del que es tracta és de la propietat de I'immoble.

COMPUT DE LA LLEGITIMA

Les donacions no imputables a la llegitima, atorgades deu
anys abans de I'obertura de la successié, no es computen
per al calcul de la llegitima.

Sentencia n. 58/2019, de 25 de juliol (Ponent: M. Eugénia Alegret Bur-
gués)

La causant va fer donaci6 de tots els seus béns a un dels seus
fills 24 anys abans de morir sense establir el caracter imputable de
la donacié i la resta de germans del donatari reclamen que aquesta
donacié es computi per al calcul de la llegitima. Es basen en el fet
que l'apartat 4 de I'art. 451-8 només té sentit si és per incloure en el
comput de la llegitima totes les donacions realitzades als legitimaris.

El TSJC denega la reclamacio sobre la base de la interpretacié
gramatical de l'art. 451-5.b), que exclou del comput de la llegitima el
valor dels béns donats pel causant deu anys abans de la seva mort,
amb I'excepcié de les donacions imputables a la llegitima “que es
computaran en tot cas, amb independéncia de la seva data”. Per
tant, les donacions no imputables no es computen si s’han atorgat
deu anys abans de I'obertura de la successié.

Argumenta el tribunal que “la regla de I'art. 451-5 es troba en
matéria de comput de llegitima global, mentre que el paragraf 4 de
I'art. 451-8 es refereix a la manera de valorar les donacions i altres
atribucions imputables a la llegitima individual [...], de manera que la
remissié a I'art. 451-5 només pot venir referida a la seva lletra c) que
és la que regula com s’han de valorar les donacions computables.
Per tant, l'incis seglient de I'art. 451-8.4 salvant que la seva impu-
tacié no esta sotmesa al limit de 10 anys fixat per la lletra b) del dit
article, no fa sin¢6 reforcar la idea que les donacions imputables a la
llegitima han de ser computades sempre. La regla b) de I'art. 451-5
i I'art. 451-8.4 CCCat son perfectament coherents ja que, si totes les
donacions imputables a la llegitima s’han de descomptar de la llegi-
tima individual, la regla logica és que préviament totes es computin
per determinar la llegitima global”.

Finalment, el criteri que només quan les donacions sén impu-
tables a la llegitima s’han de computar, encara que s’hagin atorgat
abans dels 10 anys, resulta clarament del Preambul de el Llibre IV del
CCCat i dels seus treballs preparatoris..

Senténcies pags. 170a 171 VA




Resum de les resolucions de la DGRN
en recursos contra qualificacions mercantils

i de la propietat

Publicades durant el segon semestre de 2019

AIGUES
R. 22 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18463)

Suspen la inscripcié d'una senténcia que declara el dret del re-
current d'aprofitar unes aiglies privades subterranies que s’han
estat utilitzant des d’abans de I'1 de gener 1986 (data de l'entra-
da en vigor de la Llei d'Aiglies de 1985), perqué no s'acredita la
inscripcio prévia del dret en el Registre d’Aiglies corresponent.

Les del suposit son aiglies de propietat privada preexistents
conservades pel no-exercici, abans de I'1 de gener de 1989, de
I'opcié d'inscripcio en el Registre d’Aiglies prevista en les transito-
ries segona i tercera de la Llei d’aiglies, per a la conversi6 del dret
de propietat en titularitat privada de 50 anys amb la preferencia
subsegiient a la concessid. Aquesta propietat privada existent
en entrar en vigor la Llei esmentada pot ser objecte d'inscripcioé
en el Registre de la propietat, com a finca independent o com a
qualitat de finca, tant si havia accedit al Registre abans d’aquesta
vigéncia, com si es pretengués immatricular-la. Ara bé, per a aixo
és imprescindible aportar: el titol o document principal en qué
la persona a favor de la qual s’hagi de practicar la inscripcié basi
immediatament el seu dret (art. 33 RH); i el certificat de I'Organis-
me de Conca o de I'Administracié autonomica competent (si és
conca intracomunitaria) acreditativa del contingut de la inscrip-
ci6 en el Cataleg d'Aprofitaments d'aiglies privades, o negativa
del mateix cataleg i del Registre d’Aigles.
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ANOTACIO PREVENTIVA
R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14599)

Denega la cancel-lacié -que es pretén per caducitat- de les ano-
tacions d’embargament que es trobaven vigents en el moment de
presentar-se una instancia a través de la qual se'n sol-licitava la
cancel-lacié. Encara no havia transcorregut el termini de vigencia
de 4 anys establert per |'article 86 LH. Posteriorment, ambdues
anotacions son prorrogades judicialment (una de les quals un
mes abans de caducar; i I'altra ja feia mesos que estava caducada),
de manera que, inscrita la prorroga, es tracta d'un assentament
que es trobava sota la tutela dels tribunals, per la qual cosa ara
tampoc procedeix la cancel-lacié per caducitat que es pretén de
nou.

R. 2 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15559)

Denega l'anotacié d'un manament d’'embargament per manca
de tracte successiu, perque les finques estan inscrites a nom de
persones diferents dels executats.

R. 6 setembre 2019 (BOE 265, 4-X1-19: 15777)

Mitjancant senténcia dictada en un procediment penal per
alcament de béns es decreta “la nul-litat de totes les escriptures
notarials i anotacions dels registres de la propietat relatives a
transmissions patrimonials” realitzades per una determinada so-
cietat mercantil posteriorment a certa polissa mercantil. En virtut
del que s'ordena, el registrador va cancel-lar les inscripcions prac-
ticades a favor dels querellats.
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No obstant aixo, ara la Direccié confirma la qualificacio re-
gistral, ja que denega la cancel-lacié d'una anotaci6 preventiva
d’embargament practicada a favor d’'una persona diferent i alie-
na al procediment penal. La cancel-lacié pretesa vulneraria el
principi de tutela judicial efectiva, manifestat registralment en el
principi de tracte successiu, A més, I'anotacié preventiva no té la
naturalesa de les transmissions immobiliaries.

R. 6 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI1-19: 15778)
R. 8 novembre 2019 (BOE 288, 30-X1-19: 17276)

Presentat un manament d’adjudicacio i de cancel-laci6 de car-
regues, derivat de I'execuci6 judicial d'una anotacié d’embarga-
ment, la Direccié denega la cancel-lacié de les carregues poste-
riors a I'anotacio executada, perqué aquesta esta caducada en el
moment de la presentacié del titol qualificat.

Es doctrina consolidada que la caducitat de les anotacions
ordenades judicialment opera “ipso iure” un cop esgotat el
termini de vigencia (4 anys, ex art. 86 LH), encara que formalment
|'assentament es cancel:li posteriorment, en el moment de
practicar una nova inscripcié o certificacié. Esgotat el termini
de I'anotacid, o un cop cancel-lada: ja no es pot prorrogar; i els
assentaments posteriors milloraran automaticament el seu rang,
sense que ja puguin ser cancel-lats en virtut del manament de
I’art. 175 RH, el qual només pot ordenar la cancel-lacié dels
assentaments no preferents.

R. 5 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17063)

Es refereix a un suposit en el qual, caducat I'assentament de
presentacié d'una compravenda atorgada i presentada el 2018
i que llavors va ser qualificada negativament per no haver-se
acreditat la liquidacio de I'impost (article 254 LH), ara es torna a
presentar quan ja consta inscrita sobre la finca una prohibicié de
disposar decretada el 2019 en un procediment penal de diligén-
cia préevies, que abasta qualsevol acte d’alienacié o transmissié.

La Direccio recorda la seva doctrina actual sobre I'eficacia de
les prohibicions de disposar i I'abast del tancament registral que
provoquen. Les prohibicions voluntaries i les dictades en proce-
diments civils, un cop anotades tanquen el Registre als actes dis-
positius voluntaris posteriors a la inscripcié de la prohibicio, pero
no impedeixen la validesa i la inscripcié dels actes anteriors a la
prohibicié (article 145 RH), si bé la inscripcié dels actes dispositius
anteriors presentats després d’inscriure la prohibicié de disposar
no comporta la cancel-lacié de la mateixa anotacié de prohibicio,
sind el seu arrossegament, de manera que correspondra al titu-
lar I'adquisicié de la qual ha estat inscrita després de I'anotacio
demanar-ne l'aixecament, de manera similar a com passa amb les
anotacions d'embargament a través de les terceries de domini. En
canvi, a les prohibicions decretades en processos penals i admi-
nistratius se’ls aplica el principi de prioritat de l'article 17 LH, de
manera que la seva anotacié tanca el registre fins i tot als actes
anteriors si es presenten després. En aquestes prohibicions hi ha
un component d’ordre public: la seguretat economica del deutor
no pot prevaldre sobre els interessos publics.

En virtut d’aquesta doctrina, la Direccié confirma la denega-
cio de la inscripcio de compravenda qualificada sobre la base del
component d'ordre public i prevalenca dels interessos publics.
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R. 22 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18464)

Denega la cancel-lacié, que es pretén per caducitat, d'una
anotacié preventiva d’embargament que va ser prorrogada
abans del 8 de gener de 2001 (data d’entrada en vigor de la Llei
d’enjudiciament civil vigent).

La Direccio recorda la seva doctrina sobre vigencia d'anotacions
preventives després de la Lec-2000. Hi ha tres situacions possi-
bles:

Anotacions sol-licitades després de I'entrada en vigor de la Lec-
2000: caduquen als 4 anys, pero sén susceptibles de prorrogues
successives (art. 86 LH redactat per la Lec-2000).

Anotacions practicades abans de la vigéncia de la Lec-2000: el
mateix régim.

Anotacions prorrogades en virtut de manament presentat
abans de I'entrada en vigor de la Lec-2000. El suposit resolt res-
pon a aquesta situacié. La instruccié DGRN de 12 de desembre
2000 es refereix a aquestes anotacions, que els aplica transitoria-
ment l'article 199-2 RH (derogat tacitament després de la nova
Lec): queden prorrogades indefinidament fins que la resolucio ju-
dicial que posi fi al procediment sigui ferma. L'anotacié no caduca
automaticament en el moment que és ferma, siné que, per analo-
gia amb I'art. 157 LH, només es podra demanar la cancel-laci¢ als
6 mesos des de I'emissio de la resolucié ferma en el procediment
en qué 'anotacid i la seva prorroga van ser decretades, per donar
temps d’aquesta manera a I'anotant per presentar-la abans que
I'anotat pugui realitzar alienacions a tercers.

ARRENDAMENT
R. 29 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15555)

Suspén la inscripcié d'una escriptura de compravenda
d’habitatge que es declara arrendat en virtut d'un contracte pri-
vat anterior al 1964, de la qual resulta que el Notari autoritzant
remet a I'arrendatari per correu certificat amb certificat de lliu-
rament una copia simple de I'escriptura a I'efecte del seu dret de
retracte d’arrendament, del resguard postal del lliurament resulta
que I'enviament va ser “retornat, sobrant, absent de repartiment”,
deixant avis de 'arribada a la bustia.

La regulacié de les notificacions i requeriments en els ambits
hipotecari i notarial s’han d’interpretar d’acord amb els requisits
dels preceptes constitucionals que garanteixen el dret a la tutela
judicial efectiva, la finalitat de la qual és garantir el coneixement
efectiu del destinatari. Per la jurisprudéncia constitucional i ci-
vil n’hi ha prou per tenir per provada la notificacié la notificacié
amb l'acta notarial acreditativa de I'enviament per correu certi-
ficat amb avis de lliurament, sempre que la remissié s’hagi fet
al domicili designat per les parts segons el Registre i que resulti
del certificat de lliurament que I'enviament ha estat lliurat degu-
dament en aquest domicili. No obstant aixo, en els casos que el
document no s’hagi pogut lliurar per la via postal indicada, I'acta
de l'article 201 RN només acredita el mer fet de I'enviament per
correu certificat, la remissid, la recepcié pel Notari de I'avis de
lliurament, com també la devolucié de I'enviament per no haver-
se pogut lliurar, perd no produeix els efectes d’una notificacié.
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BENS D’INTERES CULTURAL

R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14228)
R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14229)

Suspén la inscripcié d'una escriptura de compravenda ator-
gada el 1999 l'objecte de la qual es descrivia com una “coseta
denominada Covachuela” confrontant per un dels costats amb
una determinada església parroquial. Aquesta església estava
catalogada com a monument historicoartistic nacional des de
1947, per la qual cosa va passar a ser bé d’interes cultural en virtut
de les disposicions addicionals primeres, tant de la Llei 16/1985
de patrimoni historic espanyol, com de la Llei 4/1998 de patri-
moni cultural valencia. A la part inferior de la terrassa lateral de
I'església s'obren des de sempre unes “covetes”, que serveixen de
podi a I'edifici i que estan integrades, per tant, en I'estructura ar-
quitectonica del monument, sense que obsti a aquest efecte que
la primera referéncia com a béns d'interés cultural independent
es contingui en una fitxa del cataleg municipal de béns de 2018.

En conseqiiéncia, la finca objecte de la compravenda qualifica-
da és part integrant d’'un monument declarat bé d’interes cultu-
ral, per la qual cosa la seva inscripcio exigeix la notificacié prévia
a I'organ competent en matéria de cultura de cara al possible
exercici dels drets de tanteig i de retracte, tot aixo de conformitat
amb els articles 22i 23 de la Llei valenciana 4/1998 esmentada.

CERTIFICAT D’EFICIENCIA ENERGETICA
R. 16 setembre 2019 (BOE 268, 7-X1-19: 15929)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda
d’habitatge en la qual s’expressa que el transmitent s'obliga a ob-
tenir i a aportar el certificat d’eficiencia energética tan aviat com
sigui possible, de la qual cosa es deixara constancia mitjancant
diligéncia.

Certament el Notari ha de fer el control de compliment de la
legalitat respecte del lliurament del certificat i ha de reflectir-ho
a l'escriptura. Perque la falta de compliment de I'obligacio de lliu-
rament impedeixi la inscripcio faria falta que aixi resultés d'una
norma que imposés al registrador el deure de fer aquest control,
com passa per exemple amb els mitjans de pagament o les llicén-
cia urbanistiques.

En aquest cas tampoc no s’ha produit una renuncia o exonera-
ci6 de I'obligacio, siné que el lliurament es defereix a un moment
posterior. Ni del RD 235/2013 ni de la mateixa escriptura resulta
que l'aportacio del certificat sigui un requisit establert com a con-
dicio per a l'eficacia i la inscripcio de la compravenda.

CONCILIACIO

R. 27 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10880)

Denega la tramitacié d’un procediment de conciliacié davant
el registre de la propietat, previst en l'article 103 bis LH, el qual
en les seves llacunes s’ha d’integrar per a la regulacié de la Llei
15/2015 sobre la conciliacié davant el lletrat de I'’Administracié de
justicia. Aixi, segons I'article 139 de la llei 1572015 esmentada, tot
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intent de conciliacié té per objecte assolir un acord per evitar un
plet,is'ha d'inadmetre quan es pretengui I'is d’aquest expedient
per a altres finalitats que suposin un abus de dret manifest o frau
de llei o processal.

En el suposit resolt, es pretén utilitzar aquest procediment
per obtenir el reconeixement de determinats drets relatius a un
procediment judicial en tramit i el recurs governatiu posterior,
respecte de la qual cosa no hi ha cap dubte ni controversia, de
manera que la conciliacié manca d’objecte. També es pretén uti-
litzar el procediment de conciliacié per aconseguir la nul-litat
i la cancel-lacié total d'una inscripcié determinada, en contra
d’una senténcia judicial ferma que ordenava la rectificacio de la
inscripcio, perd no la seva cancel-lacié, de manera que la con-
ciliacié pretesa en aquest punt es refereix a una materia indis-
ponible.

R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13612)

Revoca la decisid del registrador que havia denegat tramitar un
procediment de conciliacié segons els previstos en l'article 103
bis LH.

En primer lloc, encara que certament no és possible iniciar un
expedient de jurisdiccié voluntaria amb un objecte idéntic a un
altre ja resolt (article 19-3 LJV), la veritat és que, de la mateixa ma-
nera que passa amb I'excepcioé processal de cosa jutjada (articles
414-1 1412 LEC), han de ser els interessats els qui al-leguin en el
moment de la compareixenca la preexisténcia d'un expedient de
jurisdiccié voluntaria amb el mateix objecte en que s’hagi dictat
senténcia ferma.

D’altra banda, en aquest suposit es tracta d'una adquisicio
atorgada el 2006 per dos conjuges casats en regim de guanys,
perd en aquest moment separats de fet. El marit manifesta que,
encara que va compareixer |I'esposa, la compra es va fer amb fons
propis d’ell. En el conveni regulador de divorci posterior es va
pactar que els béns adquirits per cadascun d’ells posteriorment
a I'l de gener de 2005 es considerarien privatius de lI'adquirent.
La sol-licitud actual de conciliacié té per objecte que I'esposa
s’'avingui a reconeixer que la finca del suposit, encara que esta
inscrita en regim de guanys, és privativa del marit. El registrador
denega la conciliacié sol-licitada per entendre que, atés que el
conveni es referia a adquisicions realitzades per un sol conjuge,
no s'aplica a I'adquisicié de 2006 en la qual van concorrer els dos;
de manera que I'avinenca sol-licitada es basa en una manifestacié
contraria a una altra d'anterior, en contravencio de l'article 95-6
RH. No obstant aixo, la Direccié entén que els efectes patrimonials
del matrimoni, i entre ells la dissolucié de la societat de guanys,
és materia conciliable; i que no hi ha cap confessid o asseveracio
que ho impedeixi.

CONCURS | INSOLVENCIA

R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13606)

Denega l'expedicié d'un certificat de domini i carregues
sollicitada en un procediment d’execucié hipotecaria pel Jutjat
de Primera Instancia, per entendre que el jutge competent és el
concursal.
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Es tracta d’un suposit molt especific no previst en la legisla-
cio6 concursal. El procediment es va iniciar correctament davant
el jutge ordinari, després d’haver cessat els efectes del concurs
perqué s’havia aprovat el conveni (article 133 LC). Pero abans de
sol-licitar-se I'expedicié del certificat de domini i carregues es va
declarar I'obertura de la fase de liquidacié per incompliment del
conveni. A més, no es tracta d'un crédit concursal, siné d'un crédit
contra la massa que no es veu afectat pel contingut del conveni,
que és de data anterior.

Acreditada l'existencia dels pressuposits que permeten
I'execucié separada, per la Direccio I'Unica cosa que s’ha produit
és un canvi del jutjat competent, que passa a ser el mercantil.
Aquesta solucié és la que equilibra més adequadament el carac-
ter universal de la liquidacié concursal amb el dret del creditor
hipotecari a I'execucio6 separada del seu credit.

R. 6 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15145)

Es refereix a una escriptura de dacié en pagament de deutes
realitzada per una societat declarada en concurs en fase de con-
veni, a favor d’'un creditor. La dacié té per objecte dues finques:
una gravada amb hipoteca a favor del creditor cessionari; i I'altra
(placa de garatge) lliure de carregues. La Direccié rebutja la cessié
de la finca hipotecada i admet la de la finca lliure.

Respecte de la finca hipotecada resulta d'aplicacio I'article 155-
4 LC, que en la seva redaccié aplicable al cas -igual que I'actual-
exigia que la venda es fes en subhasta, llevat que el jutge autoritzi
la venda directa o la cessié en pagament o per pagar el creditor
privilegiat. Encara que sistematicament aquest article s'ubica sota
la rubrica “De la fase de liquidacio”, la seva aplicacié a la fase de
conveni esta fora de dubte, tant pel contingut del mateix article
(que es refereix a “qualsevol estat del concurs”), com per la remis-
si6 de l'article 100-3.

No obstant aix0, la cessié de la finca lliure de carregues es pot
inscriure, perque li resulta d'aplicacio I'article 100-3 LC, el qual
-tant en la seva redaccié actual com en la vigent en el moment del
suposit- té per objecte evitar liquidacions globals del patrimoni
encobertes, la qual cosa Unicament pot passar en el cas de cessid
total del patrimoni dels creditors, ja que si la cessio és parcial o
singular -com en el cas resolt- el deutor continuara ostentant ac-
tius, sense que es trenqui el principi de la par conditio creditorum.

R. 18 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16032)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié i de manament
de cancel-lacié de carregues dictat en fase de liquidacié del con-
curs, per no haver estat dictat pel jutge concursal, sin6 pel lletrat
de I’Administracié de Justicia del Jutjat Mercantil on es tramita
el concurs.

La remissio que estableix I'article 149-2 LC a les regles del pro-
cediment de constrenyiment de la LEC, és sens perjudici de les
especialitats necessaries que resulten del concurs, com ara allo
relatiu a la valoracié del bé o la impossibilitat d’adjudicacié a
I'executant (que en el cas del concurs és I'administrador concur-
sal). | entre aquestes especialitats s'inclou la necessitat que sigui
el jutge qui aprovi la rematada mitjancant interlocutoria i ordeni
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la cancel-lacié de les carregues corresponents com a conseqien-
cia de l'alienacio (apartat cinque de l'article 149).

R. 20 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16280)

Consta inscrita una hipoteca en garantia d'un deute alie a
I’hipotecant. La part deutora, després d'un intent infructuds
d’acord extrajudicial de pagament, va promoure procediment
de concurs de creditors que va acabar mitjancant interlocutoria
ferma del jutge mercantil que reconeixia al concursat el benefici
de I'exoneracié del passiu insatisfet (solucié de segona oportu-
nitat regulada a I'article 178 bis LC). En virtut d’aquesta interlo-
cutoria, I'hipotecant no deutor ara sol-licita la cancel-laci6 de la
hipoteca.

La Direccio ho denega. El precepte esmentat de la LC no deixa
clars els efectes de I'exoneracio respecte de I'hipotecant no deu-
tor que, precisament per no ser deutor, no pot ser considerat ga-
rant analeg al fiador, encara que els dos comparteixen el caracter
de garants d’'un deute alié amb caracter accessori, és a dir, que
en ambdds casos, I'extincié de I'obligacié principal produeix la
de la garantia accessoria. El recurs ha de ser desestimat. Primer,
perqué a la interlocutoria manca un pronunciament exprés o in-
equivoc sobre I'abast de I'exoneracié respecte de I'hipotecant no
deutor, i més tenint en compte la manca de claredat de l'article
178 bis i els dubtes doctrinals sobre aixo. Segon, perque la regla
general de l'article 82 LH és que per a la cancel-laci6 de I'hipoteca
és indispensable el consentiment del titular registral o, en defec-
te seu, resolucié judicial dictada en procediment seguit contra
aquest creditor; circumstancies que no han quedat acreditades
en aquest cas.

R. 2 d’octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16376)

Denega la inscripcié de la venda de tres finques, que es fa des-
prés d’haver estat adjudicades en un procediment de subhas-
ta notarial seguit en compliment del pla de liquidacié concur-
sal del venedor. A I'anunci de la subhasta es va cometre I'error
d’identificar elsimmobles ubicats en un terme municipal diferent
del terme on es troben realment.

Certament, malgrat la incorrecta expressié del terme municipal
de situacié dels immobles, en els anuncis de subhasta consten
altres dades d’identificacié. No obstant aixo, la Direccié entén
que en la subhasta que s'emmarca en un procediment concursal
concorren diversos interessos dignes de proteccié. Tant el deutor
concursat com els creditors integrants de la massa passiva per-
segueixen que els béns es venguin pel major preu possible. Es
evident que la identificacié correcta dels béns oferts en subhasta
permetra que puguin concorrer a la licitacié tots els interessats
a adquirir les finques. Si algu esta interessat a adquirir finques
en un determinat terme municipal, dificilment concorrera en una
subhasta de béns ubicats en un altre.

CONDICIO
R. 29 d’agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15554)

Admet la inscripcié d’una escriptura per la qual la SAREB ven
a una altra societat una cartera de finques, algunes de les quals
s'ubiquen a Catalunya. Part del preu de venda queda ajornat
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i es garanteix mitjan¢ant condicié resolutoria expressa en els
termes de l'article 1504 Cc. Entre altres, es convenen els pactes
seglients: que la resolucié pot tenir lloc en cas d'impagament
de qualsevol quantitat ajornada o dels seus interessos; que un
cop requerit el pagament, el comprador ha de tenir un termini
improrrogable de cinc dies per pagar; que el venedor pot retenir
totes les quantitats pagades com a clausula penal, i que la reins-
cripcié a nom del venedor ha de tenir lloc amb la mera presenta-
cié -a més del titol del venedor i de la rentincia del comprador a
qualsevol reclamacio- de 'acta de requeriment al comprador. El
registrador catala denega la inscripcié per entendre que els pac-
tes ressenyats vulneren els apartats corresponents de l'article
621 Cc de Catalunya.

No obstant aixo, la Direccio, després de reconéixer la seva
competencia pel coneixement del recurs en no versar aquest
sobre Dret especial catala, siné sobre Dret registral, considera
aplicable la normativa estatal: articles 1504 i 1124 Cc, juntament
amb la jurisprudéncia estatal aplicable, que resulta favorable a
la inscripcié pretesa. En I'escriptura qualificada es pacta expres-
sament que aquesta escriptura es regira i s'interpretara d'acord
amb el dret comu espanyol, comptant per a aixd amb un punt
de connexio valid: el domicili social comu dels contractants, el
lloc de celebracié del contracte (Madrid) i el lloc de localitzacié
d’una part dels immobles. Particularment, l'article 10 Cc decla-
ra aplicable a les obligacions contractuals la llei que les parts
s’hagin sotmés expressament, sempre que tingui alguna con-
nexiéo amb el negoci de qué es tracti; disposa també que la llei
aplicable a una obligacié s’ha d’estendre als requisits del seu
compliment, a les conseqliéncies del seu incompliment i a la
seva extincié.

R. 28 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI1I-19: 18553)

Admet la inscripcié d’'una compravenda de dues finques a les
quals s’atribueix un “valor” respectiu de 141.500 € i 500 €, i es
pacta un ajornament de tot el preu, que es garanteix amb con-
dicié resolutoria explicita dels articles 1504 Cc, 11 LH i 59 RH. El
registrador exigeix la determinacio de la part del preu ajornat del
qual respon cada finca.

No obstant aixo, la Direccié entén que, tot i que en general
aquesta determinacié o distribucié és necessaria per a la inscrip-
cio, en el titol qualificat resulta inequivocament que el “valor”
establert per a cada finca és equivalent al preu que s’ha de pagar
per cadascuna. Dels articles 1281 1282 Cc resulta que la intencié
evident dels contractants preval sobre les paraules utilitzades; i
dels articles 1284 i 1285 Cc resulta que, si una clausula del con-
tracte admet diversos sentits, s'ha d’entendre el més adequat per-
qué faci efecte, i les clausules del contracte s’han d'interpretar les
unes per les altres atribuint a les dubtoses el sentit que resulti del
seu conjunt.

CONFLICTE D’INTERESSOS
R. 6 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI1-19: 15775)

Denega la inscripcié d’una escriptura d’heréncia d’un causant
de veinatge catala que va morir intestat deixant dues filles me-
nors que compareixen representades legalment per la mare, la
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qual al seu torn intervé en nom propi i dret per fer constar que
la constancia del caracter de guanys de la finca afectada, tant
en el titol d’adquisicié com en la inscripcié registral, és erronia,
ja que el régim economic del matrimoni dels conjuges de vei-
natge diferent que no han escollit la llei aplicable ha de ser el
de la residéncia habitual immediatament posterior al matrimoni
(article 9-2), la qual cosa en aquest cas determina que sigui el
regim de separacié de béns legal de Catalunya. No obstant aixo,
la Direccié resol: que, procedint la inexactitud registral del titol,
la rectificacio pretesa exigeix el consentiment del titular afectat
o resolucié judicial; que en haver mort un dels titulars afectats
les seves hereves han de prestar el consentiment; que, com que
soén aquestes menors, han de ser representades legalment, si bé
és necessaria la intervencié d'un defensor judicial en produir-se
un conflicte d'interessos evident amb la mare, ja que el caracter
de guanys o privatiu dels béns afecta la determinacié del con-
tingut de I'heréncia.

R. 16 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16830)

Exigeix la intervencié de defensor judicial per a inscriure una
escriptura d’herencia en la qual el conjuge vidu, que al seu torn
exerceix la potestat parental sobre un fill i legitimari, exerceix
la facultat concedida en una cautela socini, optant -per a si i per
al legitimari- per I'usdefruit universal, que afecta els béns gra-
vats per la llegitima del representat. En aquest cas, la valoracié
d’inexistencia de conflicte d'interessos no pot fer-la per el conju-
ge vidu per si mateix.

COPIA ELECTRONICA
R. 4 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15566)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’heréncia respecte de la
qual la ratificacié posterior d’'una de les hereves -verbalment o
representada en el titol- resulta de copia autoritzada electroni-
ca expedida i remesa per la notaria autoritzant de la ratificacio,
la qual fa constar en el peu de la copia que aquesta s'expedeix
per a la seva remissid a la notaria autoritzant de I'herencia, amb
validesa només per la finalitat concreta respecte de la qual va ser
sol-licitada, que és la constancia de la ratificacié i lliurament a la
part interessada.

El registrador denega la inscripcié per entendre, sobre la base
delaR. 17 juliol 2017 (veure resum en cursiva a continuacié), que
el trasllat a paper de la copia autoritzada electronica té valor de
mer testimoni i no d’escriptura publica.

No obstant aixo, ara la Direccié matisa la doctrina establerta
per la resolucié esmentada i entén que el trasllat a paper d’'una
copia electronica realitzada pel Notari de destinacié és un do-
cument susceptible de ser utilitzat en el trafic juridic com una
coOpia autoritzada. Aquest trasllat no esgota el seu valor i efectes
en I'expedient pel qual ha estat remeés, sin6é que es manté inde-
pendent més enlla d’aquest amb el valor previst pels documents
notarials; i d'aqui la diferéncia amb el trasllat a paper que poden
fer altres funcionaris receptors, que té el caracter de document
public perd només en I'ambit del procediment judicial o adminis-
tratiu que empara el seu enviament telematic. En conseqiéncia,
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aquest valor que manté el trasllat notarial és el que resulta de
I'article 17-bis-5 LN: el de veritable copia autoritzada.

D’acord amb I'anomenat principi de neutralitat tecnologica for-
mulat per l'article 17-bis-1 LN, els instruments publics als quals
es refereix aquest article no perden aquest caracter pel sol fet
d’estar redactats en suport electronic; i entre aquests instruments
publics es troben les copies (article 221 RN). Les normes s’han
d’interpretar d’'acord amb la realitat social del moment que han
estat aplicades i d’acord amb el seu esperit i finalitat (article 3 Cc).

Aclarint el que es va afirmar en la R. 17 juliol 2017, a la qual
expressament s'al-ludeix, la Direccié entén que en el trasllat a
paper de la copia electronica no concorren els pressuposits i les
caracteristiques previstes pels testimonis en I'article 251 RN. Par-
ticularment, dels articles 224-4, 253 i 264 resulta clarament exclos
del concepte de testimoni el trasllat a paper d'una copia electro-
nica que hagi quedat incorporada a una matriu. Les limitacions
respecte de la validesa de les copies electroniques -i no només
del seu trasllat a paper- deriva Unicament de la finalitat concreta
expressada en la seva expedicio.

R. 17 juliol 2017 (BOE 196, 17-VIII-17: 9819)

Denega lainscripcié d’una escriptura de compravenda, un dels
atorgants de la qual intervé com a apoderat en virtut de trasllat a
paper de copia autoritzada telematica de poder, havent realitzat
el trasllat un altre notari diferent de I'autoritzant de I'escriptura.
La Direcci6 interpreta l'article 224-2 RN, en el sentit que la co-
pia autoritzada no només esta limitada per la finalitat de la seva
expedicid, sind que a més només pot ser utilitzada validament
pel Notari al qual es remet, a través d’alguna de les tres possibi-
litats concedides per l'article 224-4: incorporar a la seva matriu
el trasllat de la copia electronica, traslladar-la a paper, deixant
constancia en el Llibre indicador; o ressenyar-ne el contingut en
el document autoritzat per aquest. El trasllat a paper que duu a
terme el Notari de destinacié no és una copia autoritzada i, en
conseqiéncia, no esta destinat a servir de titol en el trafic juri-
dic, sin6 a altres finalitats com pot ser la de guardar memoria de
I'existencia de la matriu. Els articles 17-1 i 17-bis-3 LN reserven
el caracter de copia autoritzada a les expedides exclusivament
pel Notari autoritzant, ja sigui en paper o en format electronic. El
trasllat a paper no pot servir de base al judici notarial de suficien-
cia de facultats representatives. En conseqliéncia, el rebuig no
ve determinat pel caracter de testimoni del document exhibit al
Notari autoritzant, sind per la limitacio d’'efectes que els articles
17-bis LN i 224-4 RN estableixen per les cOpies autoritzades elec-
troniques i el seu trasllat a paper, limitacié que ve determinada
tant per la finalitat que s’hagi fet constar en aquesta com per la
persona del Notari destinatari.

COSTES
R. 6 juny 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9921)

Denega la inscripcid de la transmissié hereditaria d'una finca
ja immatriculada, exigint aportar certificat del Servei Periféric
de Costes acreditatiu que no s’envaeix el domini public mariti-
mo-terrestre.
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Es doctrina consolidada, en els supdsits on es pretén la
inscripcié de transmissions que afecten el domini public mari-
timoterrestre sota la vigéncia de l'article 36 Reglament de Cos-
tes aprovat per RD 876/2014, suspendre la inscripcio si la finca
intersecant o confrontant amb el domini public d’acord amb la
representacio grafica proporcionada per la Direccié General de
Sostenibilitat de la Costa i del Mar, la qual ha de proporcionar-la
ala DGRN en suport electronic. Perdo mentre l'aplicacio informati-
ca corresponent per al tractament de bases grafiques no disposi
de la informacié grafica corresponent a la linia de domini public
i zones d'afeccié a servituds, I'inica manera de determinar si hi
ha intersecci6 o contiguitat sera el certificat del Servei Periféric
de Costes, I'aportacié del qual només és exigible respecte de les
finques que, segons el Registre, el cadastre i les altres dades a les
quals tingui accés el registrador pel seu carrec, confrontin amb el
domini public o puguin estar subjectes a les tals servituds.

En el suposit resolt, les aplicacions informatiques pel tracta-
ment de bases grafiques no disposen de la representacié grafica
georeferenciada de les zones de domini public i servituds, per
la qual cosa I'Unica manera per determinar la contigiitat o la
intersecciod és la certificacié previa del Servei Periféric de Cos-
tes. Els dubtes del registrador sobre la invasié no constitueixen
una prova plena, pero tampoc sén meres sospites arbitraries,
sind que es basen en dades objectives: la descripcié de la finca
la situa en “zona contigua al mar”; d’acord amb I'aplicacié in-
formatica auxiliar de representacions grafiques del Col-legi de
registradors, la finca envairia el domini public; sobre la finca s’ha
practicat a favor de I'Estat una anotacié de demanda en la qual
es demanda la nul-litat i la cancel-lacié de la inscripcié de domini
dels titulars registrals.

R. 24 de juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13611)

Suspén la inscripcié d’'una escriptura de compravenda atorga-
da el 2009 pero presentada actualment, ja vigent l'article 36-5
RD 876/2014, la qual es refereix a dues finques que, segons el
registre, confronten amb zona maritimoterrestre, la qual cosa és
confirmada per la cartografia cadastral i per certificat del Servei
Periféric de Costes.

La Direccié recorda la seva doctrina. L'article 36 vigent del Re-
glament de Costes ordena al registrador suspendre la inscripcié
de finques que interseccionen o confronten amb el domini pu-
blic d'acord amb la representacié grafica proporcionada per la
Direccié General de Sostenibilitat de la Costa i del Mar, la qual ha
de proporcionar-la a la DGRN en suport electronic. Pero mentre
I'aplicacié informatica corresponent per al tractament de bases
grafiques no disposi de la informacié grafica corresponent a la
linia de domini public i zones d'afeccié a servituds, I'nica manera
de determinar si hi ha interseccié o contiglitat és el certificat del
Servei Periferic de Costes, I'aportacio del qual només és exigible
respecte d'aquelles finques que, segons el Registre, el cadastre
i les altres dades a les quals tingui accés el registrador pel seu
carrec, confrontin amb el domini public o puguin estar subjectes
a les tals servituds.

R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14225)

Suspen la inscripcié d'una escriptura de declaracié d'obra per
antiguitat, a la qual s'acompanyen: certificat técnic acreditatiu
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d’una antiguitat anterior al Reglament de Costes vigent i supe-
rior al termini de prescripcié de possibles infraccions urbanisti-
ques; també certificat expedit pel cap de la Demarcacié de Costes
competent, en el qual consta que I'edificacid s'ubica en zones de
servituds de proteccié i de transit.

La Direccié exigeix I'autoritzacié o I'informe acreditatius exigits
pels articles 28, 48 i 49 RC per a la inscripcié de construccions a
les zones ressenyades. L'article 20-4-a LS imposa al registrador
I'obligacié de comprovar que el sol no esta afectat per una servi-
tud d'Us public general en la inscripcié d’obres noves, la qual cosa
en aquest cas resulta del certificat incorporat en el mateix titol.

CURATELA
R. 28 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10882)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’adjudicacié d’heréncia
a favor dels quatre fills de la causant. Un manifesta actuar per si
mateix i en nom i representacié, com a curador, d'un altre dels
germans, el qual es nega radicalment a atorgar I’'heréncia amb
els altres, la capacitat del qual va ser modificada judicialment de
manera parcial (article 287 Cc) perqué pateix una psicosi esqui-
zofrénica paranoide, i esta sotmes a curatela pels actes de gestio
i administracié patrimonial. S'aporta interlocutoria en la qual es
concedeix autoritzacié judicial per a I'acceptacié de I'heréncia pel
curador en nom i representacié del seu germa d'acord amb l'es-
borrany de I'escriptura que es va aportar al jutjat.

La curatela és un organ assistencial, que no substitueix, siné
que complementa la capacitat del que hi esta subjecte, que és
una persona capag, cosa que en fa innecessaria la representacio.
El sotmés a curatela sempre actua per si mateix, encara que no
sempre per si sol. En conclusié, és necessari que el sotmés a cura-
tela concorri en I'atorgament de I'escriptura.

DEFENSA NACIONAL
R. 6 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17066)

Denega la inscripcié d’una escriptura de venda de finca rustica
situada a Soéller (Mallorca) a una compradora de nacionalitat ho-
landesa resident als Estats Units i casada en régim de comunitat
holandés amb un ciutada nord-america, la qual adquireix per la
seva societat conjugal.

Es necessari acreditar l'obtencié de l'autoritzacié miliar
corresponent, perque la finca esta ubicada en una zona d'accés
restringit a la propietat per part d’estrangers i un dels conjuges
adquirents té nacionalitat extracomunitaria; tot aixo, de
conformitat amb els articles 18 20 Llei 8/1975.

El Notari recurrent al-lega que el regim legal de comunitat ho-
landés és similar a la societat de guanys, per la qual cosa el conju-
ge nord-america no adquireix la propietat de cap quota indivisa
que permeti la seva disposicié autonoma. No obstant aixo, la Di-
reccié entén que, independentment de les diferéncies conegu-
des entre les comunitats romana i germanica, és innegable que,
fins i tot abans de la dissolucid i la liquidacié d’'una comunitat
germanica, els béns adquirits per aquesta passen a ser de titulari-
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tat conjunta d’'ambdds conjuges i no d’'una societat o comunitat
mancada de personalitat juridica. El mateix criteri va servir a la Di-
reccié per a denegar, en laR. 19 octubre 2017 (infra.), la inscripcio
d’una aportacio de finca ubicada a Ceuta a la societat de guanys
sense acreditacio de l'autoritzacié exigida d’acord amb la dispo-
sicio final primera del Reglament que desenvolupa la Llei 8/1975.

| com que l'autoritzacié esmentada s’hauria d’haver exigit en el
mateix moment de I'autoritzacié de 'escriptura, la seva abséncia
constitueix una causa d’invalidesa i d'ineficacia del contracte que
n‘impedeix la inscripcio.

DESCRIPCIO | GEOREFERENCIACIO DE FINQUES
RECTIFICACIO DESCRIPTIVA TRAMITADA PEL REGISTRADOR
R. 7 juny 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9969)

Suspén la inscripcié de la representacié grafica alternativa a la
cadastral d'una finca, que es pretén per la via de I'article 199 LH,
perqué entén raonables els dubtes del registrador, perque hi ha
oposicié d'un confrontant que aporta documents fefaents, dels
quals resulta I'existencia d'un litigi relatiu a un cami inclos a la
base grafica que es pretén inscriure, per la qual cosa no és pacifica
la delimitacié grafica de la finca. Es pot acudir al procediment de
delimitacio i fitacio de I'article 200 LH, sens perjudici de poder
acudir al judici declaratiu corresponent (article 198 LH).

R. 12 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10148)

Suspeén la inscripcié d'una representacié grafica alternativa a la
cadastral, que es pretén pel procediment de l'article 199 LH, per
considerar raonables els dubtes de la registradora sobre la possi-
ble invasié d'un vial de domini public. A més, la incorporacié de
la representacio grafica suposa inscriure un excés de cabuda que
la registradora considera procedent de I'annexié d'una superficie
confrontant. La via apropiada per a aix0 és la immatriculacio pre-
via d'aquesta superficie i la seva agrupacié amb la finca.

R. 19 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10521)

Suspeén la inscripcié d'una representacié grafica cadastral, que
es pretén a través del procediment de I'article 199 LH, perqué s'ha
produit I'oposicié de dos confrontants, els quals aporten docu-
mentacid acreditativa de I'existencia d'un procediment judicial
previ d’expedient de domini sobre accés de cabuda, que va aca-
bar desestimant la pretensié de la promotora.

No es pot ignorar aquest pronunciament judicial previ. Queda
com Unica possibilitat acudir al judici declaratiu (darrer paragraf
de l'article 198 LH).

R. 4 juliol 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11020)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de declaracié d'obra en
la qual simultaniament es rectifica la cabuda de la finca, sobre la
base de certificacio cadastral descriptiva i grafica. Un cop realitza-
des per la registradora les notificacions i les actuacions previstes
en l'article 199 LH, es rebutja la inscripcié per possible invasié de
domini public, concretament un riu -no delimitat- segons informe
de la Confederacié Hidrografica competent.
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R. 10 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11357)

Suspén lainscripcié d'una representacio grafica alternativa ala
cadastral, que es pretén a través del procediment de I'article 199
LH, per entendre que son raonables els dubtes registrals sobre la
possible invasié de vials o camins de domini public, la qual cosa
resulta corroborat per I'oposicié que formula la mateixa Adminis-
tracié municipal.

R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13609)

Suspén lainscripcié d'una representacio grafica alternativa a la
cadastral, un cop seguit el procediment de I'article 199 LH, per-
que entén que son raonables els dubtes del registrador, perque
hi ha oposicié de confrontants que aporten documents fefaents
en relacié amb un informe técnic topografic, de tot aixo resulta
que no és pacifica la delimitacié grafica que es pretén inscriure i
pot afectar els drets de tercers. Es pot acudir al procediment de
delimitacio i fitacio de I'article 200 LH, sens perjudici de poder
acudir al judici declaratiu corresponent (article 198 LH).

R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13610)

Admet la inscripcié d’'una representacié grafica cadastral, per
la via de l'article 199 LH, malgrat que aix0 implica la constancia
registral d'un excés de cabuda de gairebé el 25% de la superficie
inscrita. La mera oposicié de dos confrontants sense aportacié de
cap document que justifiqui les seves al-legacions no és suficient
per derivar el procediment a la jurisdiccié contenciosa.

Tampoc no és obstacle la mera referéncia que la finca procedeix
d’una segregacié d'una altra, sense apreciacié de circumstancies
del cas concret. Després de la Llei 13/2015 és doctrina de la Direc-
ci6 que la inscripcioé prévia d'una segregacié que s'empara en una
Ilicencia administrativa no impossibilita rectificar posteriorment
la descripcid de les finques resultants sense necessitat d'una nova
llicencia, sempre que les rectificacions preteses no impliquin una
reordenacio de terrenys a la resultant de la primera llicéncia.

R. 6 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15147)

Suspeén la inscripcié d’'una representacio grafica alternativa a
la cadastral, un cop iniciat el procediment de l'article 199 LH, i
entén que sén raonables els dubtes del registrador, perque es
produeix l'oposicié d'un confrontant que aporta documents fe-
faents i plans, dels quals resulta que no és pacifica la delimitacio
grafica de la finca que es pretén inscriure. Es pot acudir al procedi-
ment de delimitacié i de fitacié de I'article 200 LH, sens perjudici
de poder acudir al judici declaratiu corresponent (article 198 LH).

R. 5 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI1-19: 15772)

Suspén la inscripcio d’una rectificacié descriptiva de finca, que
el registrador denega abans de tramitar el procediment de I'arti-
cle 199 LH, perqué té dubtes d’identitat que la Direccié considera
justificats. Aquests dubtes resulten dels antecedents cadastrals, la
localitzacid i la identificacid de les finques confrontants segons el
Registre i el Cadastre. De tot aixo resulten indicis suficients que la
reduccié significativa de cabuda que es pretén inscriure altera la
realitat fisica exterior que s’acota amb la descripcio registral, de
manera que es poden estar encobrint operacions de modificacié
d’entitats hipotecaries no documentades.
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D’altra banda, també es rebutja la inscripcié del canvi de na-
turalesa de la finca, de rustica a urbana, perqueé no s’acredita la
nomenclatura ni el nUmero del carrer on s’ubica (d'acord amb l'ar-
ticle 437 RH), per la qual cosa no es pot apreciar la correspondén-
cia entre la finca rastica registrada i la parcel-la urbana cadastral.

R. 16 setembre 2019 (BOE 268, 7-XI-19: 15930)

Denega la inscripcié d’'una representacié grafica alternativa a
la cadastral, perque considera raonables els dubtes del registra-
dor que es pretén inscriure una superficie confrontant addicional
sense els requisits de la normativa hipotecaria, sobre la base de
les discordances existents entre les fites consignades en el titol i
les que consten en el certificat tecnic on figuren les coordenades
georeferenciades i la superficie que els correspon.

D’altra banda, malgrat que la Direccié considera que el mer
transcurs de temps entre |'expedicié del certificat técnic i la pre-
sentacio al Registre no implica necessariament que s’estiguin
encobrint modificacions hipotecaries (sobretot tenint en compte
que a I'historial de la finca s’ha produit una venda sotmesa a con-
dicid suspensiva que no es va arribar a perfeccionar per manca
de compliment de I'esdeveniment, circumstancia que per si sola
justificaria el retard en la presentacio).

R. 18 setembre 2019 (BOE 269, 8-X1-19: 16035)

Denega una rectificacié descriptiva, abans de dur a terme les
actuacions de l'article 199 LH, per considerar que s’ha modificat
la geometria de la finca, ja que va serimmatriculada amb 262 me-
tres quadrats i ara es pretén fer constar una representacio grafica
alternativa a la cadastral que suposa atribuir-li una superficie de
718 metres. La qualificacié expressa, no ja dubtes, sind la certesa
que es pretén alterar la geometria de la finca registral inscrita.

Es doctrina consolidada que els dubtes d’identitat poden ser
manifestats pel registrador abans d’iniciar les actuacions de
Iarticle 199 LH, evitant dilacions i tramits innecessaris.

R. 9 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16390)

Revoca la qualificacié que havia suspés la inscripcié d'una re-
presentacié alternativa a la cadastral, perque el registrador ha
manifestat que estimava les al-legacions presentades en el proce-
diment de l'article 199 LH, pero sense explicar-les ni extractar-les
de cap manera i, per tant, sense que els interessats hagin pogut
exercir el seu dret a defensar-se. La revocacio de la qualificacio
per manca d’explicacié dels dubtes d’identitat no implica la ins-
criptibilitat del document qualificat, sens perjudici que es pugui
instar una nova nota de qualificacio.

R. 9 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16392)

Suspén la inscripcié d’'una representacié grafica alternativa a
la cadastral perqué entén raonables els dubtes d’identitat posats
de manifest pel registrador, basats sobretot en I'existéncia d'una
desproporcié enorme entre la superficie de la representacio gra-
ficailainscrita, sent la primera deu vegades major que la segona.
A més, si bé per si no és obstacle per a la identitat el fet que una
sola finca registral estigui formada per dues parcel-les cadastrals,
la veritat és que en aquest cas de la cartografia cadastral resultaria
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que estariem davant una finca discontinua, la qual cosa no consta
en la descripcid registral.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16829)

Consten immatriculades dues finques des de 2007. Ara es pre-
tén lainscripcio de la seva rectificacio descriptiva. Respecte d'una
de les finques, la Direccié ho denega i estima els dubtes d'identitat
exposats pel registrador, ja que el que es pretén és la constancia
d’un gran excés de cabuda (de 69 a 527 metres quadrats) i una
alteracié de fites fixes, i aix0 -encara que apareix recollit en una
modificacio del cadastre posterior a la immatriculacio- posa de
manifest la incorporacié d’'una porcié de terreny adjacent.

No obstant aix0, en relacié amb I'altra finca I'excés de cabuda
que es pretén inscriure és una mica més del 4%; i el registrador
simplement ha denegat la inscripcié perque no s’ha sol-licitat la
inscripcid parcial. La Direccié revoca la qualificacié; I'article 425
RH disposa que, presentat un titol, s'entendra, llevat que expres-
sament se’n exclogui una part, que la presentacié afecta tots els
actesifinques que compren; per tant, si el registrador ha apreciat
defectes sobre una finca i no sobre I'altra, ha de despatxar el ti-
tol respecte d’aquesta darrera sense requerir sol-licitud expressa
d’inscripcio parcial.

R. 24 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16843)

Denega la inscripcié d'una representacio grafica alternativa a la
cadastral perqué considera raonables els dubtes registrals sobre
la correspondéncia entre la finca registral i la representacioé que
es pretén inscriure, que suposa un augment de la superficie inscri-
ta i que s’han generat per I'oposicié dels titulars registrals d'una
finca confrontant, secundades pel titular d'un altre confrontant
cadastral, per la seva possible invasié.

Encara que l'oposicié dels confrontants manqui d’'una total
manca de fonamentacié, corrobora que no és pacifica la deli-
mitacié de la finca, sense que la circumstancia que I'informe de
validacié aportat positiu alteri aquesta conclusié. No obstant
aixo, el recurs s’estima sobre les altres operacions contingudes
en l'escriptura qualificada: transmissié del domini i declaracié
d’obra. Encara que I'excés de cabuda declarat no es pugui inscriu-
re, en cabre fisicament la porcié de sol edificada en la superficie
inscrita, aquestes operacions es poden inscriure amb la cabuda
que consta en el registre.

R. 30 octubre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17053)

Admet la inscripcio d'una representacié grafica cadastral, que
havia estat rebutjada pel registrador, un cop realitzades les ac-
tuacions de l'article 199 LH, sobre la base de les al-legacions del
titular de dues finques confrontants relatives a I'existéncia una
controvérsia judicial previa sobre un cami i reg existents entre
les finques.

No obstant aixo, la Direcci6 estima les al-legacions del recu-
rrent: el pronunciament judicial previ no es refereix a la delimi-
tacioé de les finques, siné a un interdicte sobre la possessio del
cami i el reg; a més, les finques procedeixen de concentracio
parcel-laria. Efectivament, I'article 201-1-e LH no permet la tra-
mitacio de I'expedient regulat en aquest precepte (la qual cosa la
Direccié entén també aplicable al regulat per I'article 199 LH) per
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a larectificacio descriptiva de finques resultants d’expedients ad-
ministratius de reorganitzacio de la propietat, exigint en aquest
cas la rectificacié del titol original o la tramitacié prévia del pro-
cediment administratiu corresponent.

R. 5 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17062)

El titol qualificat és una instancia per la qual se sol-licita al regis-
trador que requereixi a la Geréncia Territorial del Cadastre perquée
localitzi cadastralment una finca registral determinada i emeti
certificat de la titularitat cadastral de determinades persones,
tot aixo invocant la normativa sobre coordinacié entre Registre
i Cadastre.

La Direccié denega la sol-licitud, perqué no encaixa en cap de
les previsions de la Llei 13/2015 ni en cap altra norma vigent. No
correspon al registrador ni localitzar una finca registral determi-
nada sobre la cartografia cadastral, ni requerir al Cadastre per-
que ho faci, siné que precisament és el mateix interessat qui ha
d’'aportar al registrador la representacio grafica de la finca regis-
tral de la qual sigui titular per inscriure-la d’acord amb els articles
9-bi199 LH.

R. 14 novembre 2019 (BOE 290, 3-XI1I-19: 17391)

Suspén la inscripcié d'una representacié grafica cadastral titu-
laritat del Cabildo Insular de Tenerife perqué, un cop realitzades
les actuacions previstes en I'article 199 LH, s’acull I'oposicié d'un
titular registral confrontant, el qual aporta documentacié (fins i
tot fotografica) en suport d’aquesta i a més al-lega que ja havia
sol-licitat préviament la inscripcié de la representacié grafica al-
ternativa a la cadastral de la seva finca, a la qual s'oposa precisa-
ment I’Administracio recurrent. En definitiva, hi ha una controver-
sia entre confrontants amb possible invasi6 de les seves finques,
la qual cosa excedeix aquest expedient registral.

R. 20 novembre 2019 (BOE 296, 10-XI1I-19: 17725)

Suspeén la inscripcié d'una representacié grafica alternativa a la
cadastral, un cop iniciat el procediment de I'article 199 LH, per-
queé considera raonables els dubtes del registrador, en haver un
augment de superficie respecte de la cabuda inscrita i haver-se
produit I'oposicié d'un confrontant que aporta un informe técnic
i fotografies superposades a la cartografia cadastral; de tot aixo
resulta que no és pacifica la delimitacié grafica de la finca que es
pretén inscriure, ja que es pot produir la invasié de la finca con-
frontant. Es pot acudir al procediment de delimitacié de I'article
200 LH, sens perjudici de poder acudir al judici declaratiu corres-
ponent (article 198 LH).

R. 20 novembre 2019 (BOE 296, 10-XI1I-19: 17727)

Admet I'inici del procediment de I'article 199 LH en virtut d'ins-
tancia privada amb signatura legitimada notarialment acompa-
nyada de certificat cadastral descriptiu i grafic del qual resulta la
representacio la inscripcié de la qual es pretén inscriure.

L'exigéncia de document public per iniciar aquest expedient
manca de suport en el precepte esmentat. De I'analisi dels expe-
dients notarials o registrals del Titol VI LH resulta que tots s'inicien
mitjancant sollicitud o instancia privada. La instancia privada re-
flecteix la voluntat i sol-licitud dels interessats, pero no és el docu-
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ment que s'inscriu, ja que el titol de la rectificacio és el document
notarial, judicial o administratiu en el qual el sol-licitant basa el
seu dret i, per tant, en el cas resolt, és el certificat cadastral del
qual resulta la representacié grafica que es pretén inscriure. De
fet n’hi hauria prou amb la mera instancia -amb signatura legiti-
mada pel Notari, o bé estesa o ratificada davant el registrador- on
consta la mera identificacio de la referencia cadastral de la parce-
Ila, ja que els registradors poden obtenir el certificat directament
en la Seu Electronica del Cadastre.

R. 27 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18550)
R. 27 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18551)

Suspén la inscripcié d’'una representacié grafica cadastral per-
que considera raonables els dubtes del registrador formulats
després d’haver portat a terme les actuacions de |'article 199 LH,
sobre la possible invasié d'una via pecuaria confrontant, tenint
en compte l'oposicio que formula la mateixa Administracié titular
del bé demanial envait.

R. 28 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18555)

Declara procedent I'inici de I'expedient de I'article 199 LH per a
lainscripcid d’'una representacié grafica alternativa a la cadastral
corresponent a una agrupacioé de finques, que suposa un excés
del 40% de la cabuda inscrita.

La Direccié estima que precisament els dubtes d’idoneitat
al-legats pel registrador s’han de resoldre durant I'expedient. La
magnitud de la diferéncia de superficie només pot impedir la tra-
mitacié de I'expedient quan la desproporcié impedeixi identificar
els recintes registral i georeferenciat, la qual cosa no resulta de la
nota de qualificacié. El canvi de naturalesa a urbana d'una part de
la finca esta justificat per un certificat municipal sobre correspon-
dencia de les finques registrals agrupades amb tres parcel-les ca-
dastrals, dues de les quals sén urbanes i sumen la mateixa super-
ficie que la part de la finca que figura en el titol com a urbana. La
circumstancia que la finca procedeixi de segregacié no impedeix
rectificar posteriorment les finques resultants sense necessitat de
llicéncia, sempre que la rectificacié pretesa no impliqui una nova
reordenacio dels terrenys. Els dubtes sobre si la georeferenciacié
lainscripcio de la qual es pretén envaeix el domini public o privat
confrontant la representacio6 grafica del qual no consta inscrita,
precisament s’han de solucionar mitjancant la intervencié del ti-
tular en I'expedient. | tot aixo sens perjudici de la qualificacio final
que procedeixi sobre la base de les actuacions de I'expedient.

RECTIFICACIO DESCRIPTIVA TRAMITADA PEL NOTARI
R. 7 juny 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9968)

En la inscripcié d’'una finca resultant d’agrupacié consta la se-
va representacié grafica alternativa a la cadastral. Ara s'admet la
inscripcio de la rectificacio de la seva superficie, per fer constar la
que resulta del Cadastre, amb sol-licitud expressa en el titol que
aixo es faci sobre la base de I'article 201-3-b LH, sense tramitar
I'expedient de rectificacid, per ser I'excés que es pretén inscriure
menor de I'1% de la cabuda inscrita.

Malgrat la petita entitat de I'excés pretés, la Direccié no consi-
dera aplicable la via de l'article 201-3-b. Ates que consta inscrita
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la georeferenciacié grafica de la finca, és improcedent qualsevol
rectificacié de superficie que no es realitzi amb una rectificacio
previa de la representacié grafica inscrita. Dels articles 9i 10 LH
no es pot deduir, com fa la qualificacid, que un cop inscrita una
georeferenciacié aquesta esdevé inalterable. La possibilitat de
rectificar una representacio grafica inscrita resulta de les normes
generals sobre rectificacié d'assentaments (article 40 LH).

R. 20 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10523)

Suspen la inscripcié d'una acta notarial d’expedient de rectifi-
cacio de cabuda de finques registrals perque entre les parcel-les
cadastrals confrontants amb les finques que es pretén rectifi-
car, n’hi ha dues la titularitat de les quals es troba “en investi-
gaci¢” d’acord amb la Llei 33/2003. S’ha produit la notificacié a
la Gerencia Territorial del Cadastre previnguda en I'article 201
LH, perd aquesta notificacio no compleix el requisit de notificar
a I’Administracié publica competent, ja que del procediment
d’investigacio esmentat pot resultar acreditat que la finca pertany
a '’Administracié General de I'Estat, i es desprén de la legislacié
vigent que la notificacié s’ha de realitzar als organs que corres-
pongui I'administracié del bé (article 38 Ilei 33/2003).

R. 26 juny 2019 (BOE 174, 22-VII-19: 10737)

Suspén la inscripcié d'una acta notarial de rectificacié des-
criptiva de l'article 201 LH perqué entén justificats els dubtes
d’identitat del registrador, que es fonamenten en les alteracions
en el perimetre i la superficie cadastral, segons resulta dels ante-
cedents del Cadastre consultats d’ofici pel registrador, a la qual
cosa cal afegir la magnitud de I'excés de cabuda que es pre-
tén inscriure juntament amb l'alteraci6 de les fites. Encara que
queda exclosa la indefensié dels confrontants, donada la seva
manca d'oposicid, les circumstancies del suposit denoten un in-
crement superficial a costa d’un terreny addicional confrontant
amb I'encobriment d'un negoci de modificacié d’entitat hipo-
tecaria.

R. 26 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16291)

Suspeén la inscripcié d’'una escriptura d’ampliacié d’obra no-
va. La finca consta inscrita amb una superficie de 150 metres
quadrats, si bé -amb caracter previ a la declaracio d’obra- es fa
constar que la finca fa ara realment i segons el Cadastre 257
metres i té forma aproximadament rectangular. El Notari decla-
ra haver utilitzat personalment I'eina d’'amidament de distan-
cies proporcionada pel visor de la cartografia cadastral de la
Seu Electronica del Cadastre per mesurar els quatre limits de la
finca, la qual cosa dona lloc a una dada aproximada de 12 per
20 metres lineals; i sobre aquesta base emet un judici de noto-
rietat abreujat en el sentit d’afirmar que la cabuda inscrita és
evidentment una dada erronia respecte de la qual se sol-licita
la rectificacié i la substitucio pel declarat que sens dubte és
molt més proper a la realitat.

No obstant aixo, la Direccié entén que els procediments le-
gals de rectificacié d’errors registrals de I'article 40 LH no es po-
den suplir mitjancant un “judici de notorietat abreujat”, sense
que tampoc no s'hagi aportat en aquest cas la documentacié
fefaent independentment de la voluntat dels interessats (con-
cretament, els planols de la parcel-lacié urbanistica de la qual va
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sorgir la finca), que permetria una rectificacié tabular per mera
peticié de part. Efectivament, la finca del suposit és una de les
procedents d’'una segregacio realitzada per la Diputacié Provin-
cial de Sevilla fa 37 anys. La finca matriu va ser segregada en
72 parcel-les destinades a habitatge que van passar tots a tenir
com a annex una participacié indivisa a la resta de la finca, el
qual va quedar configurat amb una forma sensiblement irregu-
lar per estar constituit pels vials i zones comunes que envolten
les cases segregades. En conseqiliéncia, es denega la inscripcié
de I'excés de cabuda per considerar justificats els dubtes -més
aviat de certesa- del registrador que la rectificacié superficial
pretesa afecta el procediment de parcel-lacié administratiu que
va originar la finca.

Ara bé, s'admet la inscripcié de la declaracié d’obra, malgrat
que s'ha denegat I'excés de cabuda de la parcel-la, perqué en
aquest cas la porcié de terreny ocupada per I'edificacié (133 me-
tres quadrats) cap fisicament dins la finca inscrita (150 metres),
sense que la qualificacié es pronuncii sobre possibles dubtes so-
bre la ubicacio de I'edifici en la finca registral, sobre la base de les
seves coordenades georeferenciades.

R. 17 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16834)

Suspén la inscripcié d'una acta notarial que conclou un expe-
dient de rectificacio descriptiva de l'article 201 LH, perqué estima
raonables els dubtes d’identitat posats de manifest pel registra-
dor ja en expedir el certificat inicial. La finca procedeix per segre-
gacio d’'una altra amb la qual limita segons el Registre, perd que
desapareix en virtut de la modificacié pretesa, i la finca objecte
de I'expedient passa a limitar amb una altra parcel-la diferent, de
manera que s'estaria encobrint una agrupacio, la qual cosa re-
sultaria confirmada per I'excés de cabuda desproporcionat que
suposa la modificacié.

Aquestes evidéncies no resulten desvirtuades pel que s'ha
actuat a lI'acta, que Unicament recull manifestacions, perd no
diligencia ni en prova cap que acrediti I'existencia d’errors en
I'amidament originari de la finca, ni circumstancies objectives que
excloguin la possible agrupacié de la finca confrontant.

R. 5 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17060)

Admet la inscripcié d'una acta notarial que conclou un expe-
dient de rectificacié descriptiva de I'article 201 LH, desestimant
les dues objeccions de la qualificacid.

En primer lloc, les finques afectades sén una casa i una bo-
dega;ilarectificacié suposa incrementar-ne la superficie cons-
truida. Es doctrina consolidada que la rectificacié descriptiva
d’una edificacié ha de complir els requisits propis d’'una mo-
dificacié d'obra, sobretot els urbanistics exigibles en cada cas.
En aquest suposit, a I'efecte de I'apartat 4 de l'article 28 LS,
resulta acreditada cadastralment una antiguitat de I'edificacié
de I'any 1920.

D'altra banda, malgrat que s'ha atorgat una segona escriptu-
ra aclaridora que matisa alguns aspectes descriptius, perd que
no altera la representacioé grafica ni la descripcio resultant, no és
necessari reiterar les notificacions als titulars de les finques con-
frontants previstes en l'article 201.
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ALTRES QUESTIONS SOBRE DESCRIPCIO DE FINQUES
R. 28 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10884)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’herencia en la qual es
descriu una finca ja immatriculada tal com consta en el Registre.
El defecte apreciat en la qualificacié és que no s’expressa la cabu-
da de la finca, sind solament les longituds dels limits. No obstant
aixo, la Direccié entén que no es pretén modificar la cabuda de
la finca i que la descripcié es manté. A més, un cop concretada
la longitud dels costats, la cabuda exacta es pot determinar mi-
tjancant una operacié matematica senzilla.

R. 22 juliol 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11751)

Admet lainscripcié d’un conveniregulador en el qual s'atribueix
a I'esposa el dret d'us sobre I'habitatge conjugal. El registrador
havia denegat la inscripci6 afirmant que el titol no contenia les
dades relatives a la finca. Certament la finca és un element pri-
mordial del nostre sistema registral de foli real, de manera que no
és possible la inscripcié d'un dret si no s’ha assenyalat sobre qui-
na finca registral s’ha constituit. Ara bé, la Direccié entén que en
el cas objecte d'aquest recurs I'habitatge afectat s'identifica clara-
ment amb les seves dades registrals i la seva referéncia cadastral.

DOCUMENTS ADMINISTRATIUS
R. 21 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10530)

Denega la inscripcié d'un certificat del secretari municipal amb
el vistiplau de I'Alcalde, en la qual es fa constar que, consulta-
des les dades que consten a la Secretaria i I'inventari de béns de
I'entitat, consta adoptat I'acord del ple per a I'adquisicié d'una
finca determinada mitjangant contracte de compravenda amb la
persona que n’és la titular registral.

El certificat administratiu de I'acord no és el titol inscriptible. En
ser la compravenda un contracte privat -encara que celebrat per
I’Administracio-, el titol adequat és I'escriptura publica.

R. 19 juliol 2019 (BOE 189, 8-VIII-19: 11683)

Suspeén la inscripcié d'un certificat de I’Ajuntament de Madrid
de continuacio de tracte successiu respecte de diverses finques,
segregacio d'una part d’aquestes i agrupacié de les porcions se-
gregades per manca d'acreditacio fefaent de diversos aspectes.
Les finques consten inscrites a nom de diversos titulars per titols
de compra i expropiacio.

En primer lloc, no consta la titularitat de I’Ajuntament respecte
de la finca adquirida per expropiacio, la qual va tenir lloc per a
la construccié d'un institut politénic que va ser antecessor de la
Universitat Politecnica de Madrid, la qual s'oposa a I'expedient
com a successor del destinatari de I'expropiacié. En segon lloc,
hi ha dubtes d’identitat de les finques afectades que n'impedei-
xen la georeferenciacié: la referéncia cadastral alfanumeérica i les
superficies que consten en el Registre i en el cadastre no es cor-
responen amb les dades que figuren en el Pla especial aprovat
per I’Ajuntament. Finalment, cal acreditar I'obtencio de la llicen-
cia per a la segregacié. Certament I'acord municipal produeix els
mateixos efectes que la llicéncia, pero l'aprovacié esta subjecta
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als mateixos requisits que la concessio, i en aquest expedient no
consta I'acord del Ple.

DOCUMENTS JUDICIALS
R. 21 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10525)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public de do-
cument privat en el qual la declaracié de voluntat de la part ve-
nedora ha estat suplerta judicialment en el si d’'un procediment
seguit en rebel-lia processal que va concloure amb sentencia fer-
ma. Es desestimen els dos defectes de la qualificacio.

L'obligacié que consti el transcurs dels terminis de rescissié
de la sentencia dictada en rebel-lia (article 524 LEC) no resulta
aplicable a casos com aquest, on la senténcia dictada en rebel-lia
condemna a l'elevacié a public, i la declaracié de voluntat del ve-
nedor és posteriorment suplerta pel jutge. El titol inscriptible no
és la resolucié judicial, sin6 I'escriptura atorgada pel jutge, de la
mateixa actuacio del qual cal inferir el compliment de I'exigéncia
de fermesa de la senténcia executada.

D’altra banda, no s’ha infringit el principi de tutela judicial efec-
tiva de I'heréncia jacent. Encara que el procediment s’ha portat
a terme amb la filla dels titulars registrals i venedors ja morts,
queda acreditat que la filla ha estat part emplacada en el proce-
diment, que li ha estat notificada la senténcia condemnatoria, en
apreciar el jutge legitimacio passiva suficient.

R. 18 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16836)

Denega la inscripcié d'una senténcia ferma dictada en un pro-
cediment que declara que la demandant és propietaria d'una fin-
ca perqué la demandada ha estat declarada en situacié de rebel-
lia processal i no consta en el testimoni judicial el transcurs dels
terminis establerts en I'article 502 LEC per a I'exercici de I'accio
de rescissio.

Es doctrina reiterada que, perqué una senténcia dictada en
rebel-lia sigui inscriptible, a més de ser ferma (articles 3 LH i 254-4
LEC), han d’haver transcorregut els terminis per exercir la rescissié
de les senténcies dictades en rebel-lia, que es compten des de la
notificacio de la senténcia: vint dies, si la sentencia es va notificar
personalment; quatre mesos, si la notificacié no va ser personal;
setze mesos en el cas de subsistencia d'una causa de for¢a major.
El transcurs d’aquests terminis de caducitat ha de constar en el
mateix document judicial o d’un altre que el complementi. Men-
tre no transcorrin aquests terminis, la senténcia només pot ser
anotada preventivament (article 524 LEC).

DOCUMENTS PRIVATS (I LA SEVA ELEVACIO A PUBLIC)
R. 20 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16283)

Denega la practica de I'assentament de presentacié d'un docu-
ment privat pel qual se sol-licita I'anul-lacié d'una inscripcié per
part d’'una persona que no és el titular registral.

Els assentaments ja practicats estan sota la salvaguarda dels
tribunals (article 1-3 LH), la seva rectificacié requereix el consen-
timent del titular o si no és ell, resolucié judicial (article 40-d LH).
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D'altra banda, I'article 420-1 RH prohibeix estendre assentament
de presentacié dels documents privats, llevat quan les disposici-
ons els atribueixen eficacia registral. Aquest precepte s’ha d'inter-
pretar en el sentit que només procedeix denegar l'assentament
quan el document la constancia registral del qual se sol-licita és
indubtablement d’accés impossible al registre.

R. 25 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16287)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public d'un
contracte privat. Les parts del contracte privat el qualifiquen
“d’arres” i s'obliguen a comprar i vendre respectivament. No obs-
tant aixo, I'escriptura es titula “d’elevacié a public de document
privat de compravenda”. El registrador denega la inscripcid, per-
queé entén que el contracte privat elevat a public és de caracter
merament obligacional i manca de transcendéncia real.

No obstant aixo, la Direccié considera clara la voluntat de les
parts atorgants de I'escriptura que es perfeccioni i es consumi
una compravenda, ja que en molts dels seus apartats es parla de
comprador, venedor, transmitent i adquirent. D’altra banda, és
possible la novacié del document privat perqué produeixi efectes
reals la transmissio, ja que: els atorgants son els mateixos, I'habi-
tatge i els seus annexos estan identificats de forma clara i coinci-
dent; també coincideixen el preu i I'assignacié de despeses (si bé
a l'escriptura s’afegeix la constancia de les formes i mitjans de pa-
gament); no hi ha una indicacié contraria al fet que el lliurament
de la possessid es produeixi amb I'atorgament de I'escriptura (art.
1462 Cc). L'Unica cosa que es modifica és el titol del contracte i
el concepte en que es lliura la quantitat a compte, que no és ja el
d’arres o senyal, sin6 el de part del preu de venda. conseqiiéncia
Per conseglient, com que els contractants ho esmenen i queda
provada la veritable causa del contracte -de compravenda-, és
inscriptible I'elevacié a public en els termes de I'escriptura.

R. 21 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18457)

Deneguen la practica d'un assentament de presentacié
d’instancia privada per la qual se sol-licita que es revoqui la
cancel-lacié d'una opci6 de compra.

Els assentaments ja practicats estan sota la salvaguarda dels
tribunals (article 1-3 LH), la seva rectificacio requereix el consen-
timent del titular o si no és ell, resolucié judicial (article 40-d LH).
D’altra banda, I'article 420-1 RH prohibeix estendre assentament
de presentacié dels documents privats, llevat quan les disposici-
ons els atribueixen eficacia registral. Aquest precepte s’ha d’inter-
pretar en el sentit que només procedeix denegar I'assentament
quan el document la constancia registral del qual se sol-licita és
indubtablement d’accés impossible al registre.

R. 28 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI1I-19: 18554)

Mitjancant contracte privat una societat va transmetre a una
altra els drets de superficie sobre la porcié de terreny concreta
-la seva determinacié exacta es desconeixia en aquell moment-
on s'ubicaria en un futur I'edificabilitat permesa per les normes
urbanistiques sobre una parcel-la. Es va estipular en el document
que la durada del dret de superficie seria de 99 anys des de I'ator-
gament de I'escriptura en la qual es formalitzés la constitucio del
dret; es va fixar el preu i la forma de pagament; i ambdues parts
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es van comprometre a portar a terme: les gestions necessaries
per a la constitucio del dret de superficie per 99 anys, la segre-
gacio posterior del sol superficiari i la venda de la parcel-la entre
les dues societats en el preu que es pactés a compte del qual es
considerava satisfet el preu pagat per la transmissié de drets rea-
litzada en el document.

Després, la societat transmitent va hipotecar tota la finca regis-
tral, si bé a I'escriptura de constitucio d’hipoteca es va fer constar
I'existencia de I'acord entre ambdues societats per a la constitucié
de I'esmentat dret de superficie, i es va pactar per la part creditora
que, en el moment que aquest es constituis, no es veuria afectat
per la garantia hipotecaria siné que quedaria lliure de carregues.

Ara, deu anys després de I'atorgament del document privat,
s'admet la inscripcié de I'escriptura d’elevacié a public atorga-
da per ambdues societats (actualment en situacié de concurs),
en la qual mitjancant diligéncia es concreta, amb superficie i
limits, la part de la parcel-la objecte del dret de superficie. La
registradora entén que no procedeix l'elevacié a public d'un
contracte privat que es limitava a recollir una serie de drets
i obligacions entre les parts: constituir en el futur un dret de
superficie (un tipus de dret que exigeix I'atorgament d’escrip-
tura amb caracter constitutiu) i realitzar una venda futura amb
segregacio previa.

No obstant aixo, la Direccid recorda la seva doctrina que afir-
ma que l'elevacié a public d'un document privat no solament
té eficacia merament recognoscitiva, sind que també pot tenir
una eficacia complementadora del negoci, a mode de renovatio
contractus. El contingut de I'escriptura qualificada no solament
és revelador, sind també volitiu, en consignar el negoci docu-
mentat integrament i expressar el consentiment contractual dels
qui apareixen amb capacitat suficient i poder dispositiu sobre la
finca. De la mateixa escriptura d’elevacié a public en la qual les
parts defineixen la ubicacio concreta del dret de superficie, i de
I'escriptura de constitucié d’hipoteca en la qual es pacta la seva
no-extensié sobre aquell, resulten tots els elements necessaris
per alainscripcié del dret de superficie: voluntat de constituir-lo
sobre finca aliena, durada (99 anys des de I'escriptura de la seva
constitucio, que és la d’elevacié a public), ubicacié exacta i preu.
Tan sols la referéncia a I'obligacié futura de segregar la porcid
superficiaria manca de transcendéncia real i ha de ser objecte de
denegacio (articles 2 i 98 LH); pero aixd no és obstacle per a ins-
criure el dret de superficie, ja que en el nostre ordenament és
perfectament factible constituir un dret d'Us sobre alguna de les
parts materials susceptibles d'aprofitament independent d'un im-
moble. Finalment, I'obligacié de georeferenciar la porcié respec-
tivament afectada només és exigible quan es faci la segregaci6 o
la declaraci6 d’obra.

EMBARGAMENT | CONSTRENYIMENT
R. 6 juny 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9922)

R. 6 juny 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9923)
R. 7 juny 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9971)
R. 4 juliol 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11021)
R. 5 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11074)
R. 5 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11075)
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R. 5 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11076)

R. 5 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11077)

R. 5 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11078)

R. 8 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11083)

R. 10 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11358)
R. 11 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11360)
R. 12 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11362)
R. 12 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11363)
R. 12 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11364)
R. 12 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11365)
R. 12 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11366)
R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13598)

R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13599)

R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13600)

R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13601)

R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13602)
R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13603)
R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13604)
R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14601)

R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14603)

R. 26 juliol 2019 (BOE 256, 24-X-19: 15268)

R. 26 juliol 2019 (BOE 256, 24-X-19: 15269)

R. 2 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15557)
R. 2 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15558)
R. 2 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15562)
R. 2 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15563)
R. 5 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15774)
R. 27 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16295)
R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 13-XI-19: 16379)

Suspén la inscripcié d’un certificat d’acta d’adjudicacié directa
de finques expedida en procediment de constrenyiment davant
I’Agéncia Tributaria. Quan s'obre el procediment d’alienacio; és
a dir, quan se celebra la subhasta i es declara deserta en primera
i segona licitacio, i posteriorment, s'acorda l'alienacié directa, ja
estava vigent la reforma del Reglament General de Recaptacio
operada mitjancant RD 1071/2017 (en vigor des de I'1 de gener
de 2018), la qual suprimeix la possibilitat d’acordar I'alienacié di-
recta en el cas de quedar deserta la subhasta en segona licitacié.

No obstant aixo, en la R. 4 juliol 2019 (11021) es desestima el
segon defecte de la qualificacid, relatiu a la manca d’expressio de
la situacié arrendataria de la finca. Es doctrina consolidada que
els drets de tanteig i de retracte arrendatari també tenen lloc en
les alienacions judicials de finca, de manera que per inscriure-la
és necessari justificar que s’han fet les notificacions oportunes o,
en un altre cas, manifestar la inexisténcia d’arrendaments sobre
la finca. No obstant aixo, respecte de contractes d’'arrendament
concertats posteriorment a la Llei 472013, s’ha de tenir en comp-
te si I'arrendament ha accedit al registre i en quina data. Si es va
inscriure abans que la hipoteca o 'embargament, I'arrendament
subsistira després de l'alienacio i I'arrendatari podra exercir el
seu dret de retracte. Si es va inscriure després, I'arrendament
s'extingeix ipso iure (article 13-1 LAU). Si I'arrendament no ha ac-
cedit al registre -com passa en aquest cas-, no hi haura cap dret.
Aquest és el marc normatiu aplicable al suposit qualificat, si bé
s’ha de tenir en compte que la doctrina exposada es veu afectada
necessariament per la reforma dels articles 7-2'i 13-1 LAU realit-
zada pel Reial decret Ilei 7/2019.
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EXPROPIACIO
R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16388)

Suspeén la inscripcié d'una acta d’ocupacié i de consignacié de
preu just en un procediment expropiatori que recau sobre una
finca destinada a sol dotacional, perque no consta a I'expedient
la intervencié d'un dels cotitulars registrals, sense que tampoc
s’hagin tramitat les diligencies subsidiariament amb el Ministeri
Fiscal tal com preveu l'article 5-1 LEF en el cas que el titular no
comparegui, estigui incapacitat i sense representant, o si es tracta
d’una propietat litigiosa.

Tampoc no procedeix la cancel-lacié de I'anotacié preventiva
de 'embargament cautelar a favor de I'Estat sobre la participacio
indivisa d'un dels altres cotitulars. Si bé aquesta carrega és pos-
terior a la nota d’expedicié del certificat de domini i carregues
després de la iniciacié del procediment expropiatori (article 32-
5 RH), aquesta nota ja esta caducada en el moment de presen-
tar I'acta qualificada a inscripcié; la qual cosa constitueix també
un obstacle per a la inscripcié de la finca expropiada a favor de
I'ajuntament recurrent, atés que I'adquisicié de la finca expro-
piada en principi s’ha de fer Iliure de carregues. D’altra banda,
I'embargament que grava la finca és incompatible amb el desti
demanial de I'immoble, ja que la possible execucié donaria lloc a
la pérdua de la finca.

R. 25 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16845)

Suspeén la inscripcié d’'una acta d’ocupacié i pagament en un
procediment d’expropiacio forcosa tramitada per un ajuntament,
ja que afecta una part d’una finca ja immatriculada sobre la qual
consta inscrita préviament una hipoteca. El creditor hipotecari
consent l'operacié mitjancant un certificat bancari privat.

La Direccio confirma els dos defectes apreciats per la qualifica-
cio: les signatures del certificat bancari privat han de ser objecte
de legitimacio notarial per acreditar-ne I'autenticitat; i cal aportar
la representacié grafica de la porcié de la parcel-la expropiada
que ara es pretén inscriure com a finca registral independent des-
prés d’'una segregacié implicita.

HIPOTECA
CANCEL-LACIO
R. 17 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10517)

En un procediment d’execucio hipotecaria s'acorda mitjancant
decret la fi del procediment a instancies de I'executant per satis-
faccié de les seves pretensions fora del procediment, com també
la cancel-lacié de la nota marginal d’expedicié de domini i carre-
gues i de la inscripcié de la mateixa hipoteca executada. La Di-
reccié confirma que procedeix la cancel-lacié de la nota marginal,
perd no la de la hipoteca.

La regla general és que la cancel-lacié d’assentaments practi-
cats en virtut d’escriptura publica exigeix el consentiment del
titular o senténcia ferma, la qual cosa s’ha d’interpretar de ma-
nera congruent amb la resta de I'ordenament, de manera que
no és possible el consentiment cancel-lador merament formal,
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sind que és necessaria I'existéncia i expressié de la seva causa.
Només el pagament de totes les quantitats cobertes amb la hi-
poteca o la condonacié expressa del creditor respecte del que
no s'ha pagat, resultants de la seva manifestacié en document
public o de senténcia dictada en procediment seguit contra ell,
poden ser causa suficient per a la cancel-lacié de la hipoteca.
En aquest cas, la causa és la satisfaccid extraprocessal de la
pretensio de I'actor, pero no s'aclareix si el que s’ha pagat és la
totalitat de les quantitats garantides per I'hipoteca, o només
les quantitats vengudes i insatisfetes en la data de l'inici del
procediment.

R. 19 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10519)

Denega la cancel-lacié d'unes hipoteques, la qual es pretén per
caducitat, perqué un cop vencut el préstec pero abans d’haver
prescrit I'accié hipotecaria, consta estesa nota d’expedicié de
certificat de domini i carregues en procediment d’execucié hi-
potecaria. Aquesta nota interromp la prescripcié. Només proce-
dira la cancel-lacié de la hipoteca per caducitat (paragraf cinque
de l'article 82) quan hagin transcorregut 21 anys des de la data
d’aquesta nota.

R. 2 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15556)

Denega la cancel-lacié d'una hipoteca, pretesa per la via de
I'article 82-2 LH -és a dir, sense necessitat de consentiment del
creditor- mitjangant I'al-legacié que el credit s'ha extingit pel pa-
gament per tercer, en haver estat aportat a un fons de titulitzacié
d’actius sense que hi hagi el consentiment del deutor, ja que I'ar-
ticle 1159 Cc estableix que qui paga en nom del deutor si aquest
ho ignora no pot compel-lir el creditor a subrogar-se en els seus
drets, la qual cosa inclou l'accessori d’hipoteca.

No obstant aixo, la Direccié entén que l'aportacio de crédits
a un fons de titulitzacié és una cessio de credits, en la qual la
notificacié al deutor no és un element constitutiu ni requisit d'ins-
cripcio (articles 149 i 151 LH), sind que Unicament té per efecte
evitar pagaments alliberadors o compensacions amb el creditor
anterior. No es tracta d'un suposit de cessié de contracte, que
exigiria el consentiment del deutor. Tampoc no és un pagament
per tercer alliberador pel deutor, ja que qui paga adquireix accié
executiva en contra seu, de manera que no es pot parlar d'ex-
tincié de I'obligacié ni dels seus drets accessoris. D'altra banda,
tampoc no ha transcorregut el termini de prescripcié de I'accio
hipotecaria, que possibilitaria la cancel-lacié per caducitat en la
via de I'article 82-5 LH.

R. 10 setembre 2019 (BOE 268, 7-X1-19: 15928)

Suspén la cancel-lacié d'una hipoteca, que es pretén mi-
tjancant instancia privada per caducitat a I'efecte de I'apartat 2
de l'article 82 LH. Consta inscrit el pacte en virtut del qual la hi-
poteca s’extingira als sis anys comptats des de la formalitzacio
de I'escriptura, de manera que transcorregut aquest termini, el
propietari de la finca podra demanar per ell mateix la cancel-lacié
de I'hipoteca per acta notarial, amb la justificacié previa d’haver
requerit fefaentment a la creditora hipotecaria i haver donat un
mes per al-legar qualsevol causa d’oposicio a la cancel-lacié.



Resolucions

Per a la Direccid, no som davant la caducitat convencional de la
hipoteca del 82-2, que possibilitaria la cancel-lacié quan I'extincié
del dret resultés del titol de I'hipoteca. Al titol qualificat li resulta
aplicable I'apartat cinqueé de l'article 82 LH. Es a dir, cal distingir
entre: I'extincié de la hipoteca per caducitat convencional (82-2),
que només procedeix quan l'extincié del dret tingui lloc per ma-
nera nitida i manifesta; i la cancel-lacié de la hipoteca per trans-
curs d’'un termini acordat per les parts per a la cancel-lacié. Aixi,
en el cas resolt no és suficient el fet d’haver transcorregut el ter-
mini convingut, sind que a més és necessari acreditar mitjancant
acta notarial el requeriment pactat.

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI1-19: 16377)

Admet la cancel-lacié per caducitat d'una hipoteca de maxim:
en l'estipulacié primera es va pactar que la hipoteca garantiria el
pagament de les factures emeses per la part creditora i notifica-
des fefaentment a la deutora, com a maxim fins al 31 de desem-
bre de 2010; i I'estipulacié setena estableix que, dins el termini
maxim de durada d’aquest contracte establert en I'estipulacié
primera, la part creditora podra executar la hipoteca constituida
a favor seu. No sempre és facil de decidir si, en cada cas concret,
el termini previst en una escriptura de constitucié d’hipoteca és el
convingut per la mateixa hipoteca (de manera que, un cop trans-
corregut, la hipoteca resultaria cancel-lable per caducitat en virtut
del paragraf 2 de I'article 85 LH), o és el termini dins el qual ha de
néixer I'obligacio per ser garantida amb la hipoteca, (i en aquest
cas, un cop nascuda l'obligacio, I'accié hipotecaria es podria exer-
cir mentre no hagi transcorregut el termini de prescripcio legal, i
Ilavors es podria cancel-lar per aplicacié del paragraf 5). Dilucidar
si som en un cas o en un altre requereix I'analisi sistematica de les
clausules del contracte. La cancel-lacié convencional automatica
(paragraf 2) només procedeix quan I'extincio del dret té lloc de
manera nitida i manifesta, perd no quan és dubtosa o controver-
tida.

De la interpretacié conjunta dels dos pactes ressenyats del ti-
tol qualificat, es dedueix de manera nitida i manifesta un termini
de caducitat de I'assentament d’hipoteca, per la qual cosa no és
aplicable el paragraf segon de I'article 82, perd no obstant aixo,
si que es dedueix un termini de caducitat convencional per a
I’'exercici de l'accié hipotecaria, que només podra tenir lloc fins
al 31 de desembre de 2010, per la qual cosa en conseqiiéncia,
és possible accedir a la cancel-lacié de I'apartat cinqué d’aquest
article.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16828)

En aplicacié de la mateixa doctrina seguida en la resolucié an-
terior, suspén la cancel-lacio, que se sol-licita d'acord amb el para-
graf 5 de l'article 82 LH, d'una hipoteca constituida en garantia
d'un deute provocat pels honoraris professionals d’'una advocada
sobre la base que I'accié per reclamar-los legalment prescriu als
tres anys. En I'escriptura s’expressa que “el venciment de la hipo-
teca sera el 13 de juny de 2015, data en que s’haura d’abonar la
totalitat del deute”.

De l'analisi de les clausules del contracte resulta evident per
la Direccié que el termini pactat Unicament afecta el venci-
ment de I'obligacié garantida. No és aplicable el termini de
prescripcié de 3 anys de l'article 1967 Cc, perqué per tal que
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operil'extincié legal del dret real d’hipoteca previst en el para-
graf 5 de l'article 82 LH, ha d’haver transcorregut el termini de
prescripcio de les accions derivades d'aquesta garantia, és a
dir, 20 anys per a les hipoteques, llevat que les parts haguessin
pactat un termini més breu (i afegint-ne un altre més segons el
precepte esmentat).

CESSIO DE CREDIT HIPOTECARI
R. 17 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16835)

Admet la inscripcié d'una escriptura de cessié de credits hipo-
tecaris, malgrat que consta estesa nota marginal d’expedicié de
certificat de domini i carregues en un procediment d'execucio de
la hipoteca que garanteix els crédits objecte de la cessid.

El registrador entén que, un cop que consta en el registre
que la hipoteca s’executa, la necessitat de concordanca entre
el registre i la realitat extraregistral impedeix inscriure qualse-
vol titol contradictori amb la litispendéncia del procediment.
No obstant aixo, la Direccié considera que, quan l'article 149-1
LH permet la cessié del credit, ho fa sense contemplar cap ex-
cepcid per al cas de I'execucié. Certament, si s'inscriu la cessio
perd aquesta no es fa constar en el procediment judicial, es
produiria la conseqiiencia que el pagament (o I'adjudicacio)
s'estaria fent a favor de qui ja no és titular de la hipoteca, i en
I'ambit registral procediria la cancel-lacié de la inscripcio de
cessio efectuada després de la nota que notifica I'existéncia
de lI'execucié i, per tant, ha de ser el cessionari qui sol-liciti que
se’l tingui com a part per successié processal en la posicié que
ocupava el cedent.

CONSUMIDORS
R. 13 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10150)

Denega la inscripcié d'una escriptura de préstec hipotecari,
perque considera abusiva la clausula que fixa un interés de demo-
ra superior en més de dos punts a I'interés ordinari. Es tracta d’'un
préstec concedit per una entitat de crédit a dues persones fisi-
ques que manifesten que es dediquen a una activitat de transport
agricola; i la finalitat de I'operacio és “cancel-lar diversos préstecs”
(finalitat funcional) i adquirir un tractor per a I'activitat de la seva
empresa (finalitat empresarial); I'avaladora és la filla dels presta-
taris, de qui no consta cap relacié funcional amb I'empresa; i la
finca hipotecada és un habitatge, si bé manifesten expressament
que no és |'habitual dels prestataris. S’han complert, respecte dels
prestataris i la fiadora, tots els requisits de transparéencia material
(inclos FIPER; i expressié manuscrita perque hi ha una clausula
terra).

En els contractes mixtos o de doble finalitat -privada i em-
presarial-, per aplicar la normativa de proteccié dels consumi-
dors, cal atendre I'objecte predominant del contracte; és a dir,
en els préstecs i credits, a la quantitat de capital destinada a
cada finalitat. Aquesta dada no resulta del titol qualificat, ni en
general I'acreditacioé del caracter predominantment empresarial
o professional de I'operacié. No obstant aixo, aquesta norma-
tiva protectora també s’aplica als casos en el quals un fiador
consumidor garanteix I'obligacié d'un no-consumidor. Per a la
jurisprudéncia comunitaria, la persona fisica que es constitueix
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en garant d’'una societat mercantil no té la condicié de consumi-
dor quan el jutge aprecii que aquesta garantia esta relacionada
amb les seves activitats empresarials o professionals, o que es
concedeixi per rad dels vincles professionals mantinguts amb la
societat (soci, administrador, apoderat). En canvi, encara que el
garant sigui un parent proper dels administradors o socis, se li
reconeix la condicio i la proteccié propies del consumidor. Del
titol qualificat no resulta que l'avaladora es trobi vinculada fun-
cionalment amb els empresaris prestataris, per la qual cosa se li
hagi de reconeixer la condicié de consumidora. Certament fian-
¢a i préstec son dues relacions juridiques diferents, per la qual
cosa el control d'abusivitat s’ha de circumscriure a les clausules
concretes de la fianca.

R. 27 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10879)

El titol qualificat és una escriptura de préstec hipotecari con-
cedit per un banc a tres prestataris: una societat mercantil; el
seu administrador, que també és soci, i l'altra socia. La finali-
tat del préstec és propia de I'activitat empresarial de la societat
prestataria. S’hipoteca un habitatge propietat d'una altra perso-
na fisica no deutora, que manifesta que no és el seu domicili ha-
bitual. Cap dels intervinents ha rebut informacié precontractual
ni oferta vinculant, ni ha signat I'expressié manuscrita sobre la
clausula terra pactada. El que es discuteix és I'abusivitat de la
clausula d'interessos de demora del 9% (superior en més de dos
punts a l'interés ordinari del 3,95%) i de la correlativa respon-
sabilitat hipotecaria per interessos de demora calculada sobre
I'interes del 9%.

El préstec com a tal no esta sotmés a la normativa de protec-
cio dels consumidors, perque els prestataris persones fisiques
tenen una vinculacié funcional amb la societat, I'activitat em-
presarial de la qual constitueix la destinacié del préstec. Pero,
ates el caracter autonom dels contractes de garantia, la norma-
tiva esmentada si que és aplicable a aquests contractes quan no
consti la condicié professional del garant o la seva vinculacié
funcional amb I'empresa prestataria, com passa en el suposit
resolt respecte de I'hipotecant no deutor a qui se li ha de re-
conéixer la condicié de consumidor. Per tant, no és inscriptible
I'escriptura de préstec hipotecari qualificada perqué la manca
dels requisits d’'incorporacié i de transparéncia material respec-
te de I'hipotecant no deutor afecta el mateix contracte d’hipo-
teca objecte d’inscripcio6.

Certament, I'aplicacié de la normativa de consum a la garantia
hipotecaria no afecta la clausula d'interessos de demora del 9%
en la relacié entre el prestador i el prestatari no consumidor. In-
dependentment que I'interés moratori pactat del 9% sigui valid i
inscriptible als efectes obligacionals respecte dels prestataris no
consumidor i per possibilitar la fixacié del deute romanent (article
682 in fine LEC), tampoc no pot ser objecte de cobertura hipote-
caria, la qual s'ha de limitar al tipus maxim susceptible d’'afectar
el consumidor hipotecant (5'95%).

En conseqiiencia, es confirma la qualificacié respecte dels re-
quisits d'incorporacio i de determinacié de la responsabilitat
hipotecaria per demores; pero es revoca respecte ja que no és
necessari modificar I'estipulacié de pacte d'interessos moratoris.
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EXECUCIO

R. 13 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10151)

R. 22 juliol 2019 (BOE 190, 9-VIiI-19: 11749)

R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14602)

R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16839)
R. 8 novembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17140)

Estima el recurs contra la qualificacié que denegava la inscrip-
ci6 d’'una adjudicacioé de finca que no és habitatge habitual, per
manca de postors, per import inferior al 50% del valor de subhas-
ta.

Certament és doctrina consolidada la que denega la inscripcio
de decrets d’adjudicacio dictats en procediments d’execucio hi-
potecaria sobre finca que no és habitatge habitual, on, després de
quedar deserta la subhasta, I'executant va sol-licitar 'adjudicacio
per la quantitat deguda per tots els conceptes, que era notable-
ment inferior a la meitat del valor de taxacié. Cal descartar la in-
terpretacio literal de I'article 671 LEC que s’ha interpretar segons
I'article 651, relatiu a béns mobles, amb el qual comparteix es-
perit i finalitat. En consequéncia, encara que I'executant sol-liciti
I'adjudicacio per la quantitat deguda per tots els conceptes, en no
ser habitatge habitual, 'adjudicacié mai no es podra fer per una
xifra inferior al 50% del valor de taxacié.

Ara bé, en el suposit concret resolt, la qualificacié denegatoria
es revoca perqué el registrador es limita a denegar sense altre la
inscripcié, perdo omet tota referéncia a la possible actuacié del
deutor en relacié amb el compliment i en general amb les altres
circumstancies concurrents que, un cop escoltades les parts, per-
metrien decretar I'adjudicacié per menys del 50% del valor de
taxacié sempre que es cobreixi almenys la quantitat per la qual
s’hagi despatxat I'execucio, inclosa la previsié per interessos i
costes.

R. 4 juliol 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11018)
R. 4 juliol 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11019)

Denega la inscripcié d'un decret d’'adjudicacié dictat en un
procediment d’execucié hipotecaria sobre una finca que no és
habitatge habitual on, després de quedar deserta la subhasta,
I'executant va sol-licitar I'adjudicacié per la quantitat deguda per
tots els conceptes, que era notablement inferior a la meitat del
valor de taxacié. La Direccié descarta la interpretacio literal de
I'article 671 LEC, la interpretacié del qual s’ha de fer d’acord amb
I'article 651, relatiu a béns mobles, amb el qual comparteix es-
perit i finalitat. En consequéncia, encara que I'executant sol-liciti
I'adjudicacio per la quantitat deguda per tots els conceptes, en
no ser habitatge habitual, I'adjudicacié mai no es pot fer per una
xifra inferior al 50% del valor de taxacid.

R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14597)

Admet la inscripcié d'una interlocutoria d’adjudicacié derivada
d’un procediment judicial d’execucié hipotecaria, malgrat que
consta haver estat posteriorment merament notificat -pero no
requerit de pagament ni demandat- el tercer posseidor que, com
que no és deutor ni hipotecant, va inscriure la seva adquisicié
abans d'iniciar-se el procediment.
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Consta en la documentacié presentada que la societat ti-
tular registral actual es troba formada pels mateixos socis que
I'adjudicataria del bé, aixi com que ambdues societats estan re-
presentades per la mateixa persona; per aquest motiu el jutge
declara que no considera necessari traslladar la demanda i el re-
queriment de pagament a qui ja es troba prou notificat del pro-
cediment i no en situacié d'indefensié.

R. 6 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15146)

Admet la inscripcié d'un decret d’adjudicacié que recau en
una execucié judicial d’hipoteca, malgrat que en la reclamacié
inicial del creditor figuressin imports superiors a la xifra de diver-
sos conceptes de responsabilitat hipotecaria. Finalment el valor
d’adjudicacié no supera la xifra de responsabilitat i tampoc no hi
ha un sobrant que hagi de ser posat a disposicié dels creditors
posteriors.

R.9 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15551)

Admet la inscripcié d’un decret d’adjudicacié a favor del cessio-
nari de la rematada en una execuci6 judicial d’hipoteca, malgrat
que l'adjudicacio es realitza un cop transcorregut el termini de 40
dies que l'article 670-1 LEC estableix per a la cessié. El registrador
exigeix I'atorgament d’escriptura publica i la liquidacio fiscal de
les dues transmissions: la de la subhasta i la de la cessié extem-
porania.

La cessio de la rematada, en materialitzar-se dins un procedi-
ment o efectes processals, és un contracte tipic processal. La vi-
gilancia del compliment dels seus requisits correspon al lletrat
de I’Administracié de Justicia, davant el qual han de compareixer
transmitent i adquirent. Com a encarregat de |'execucio, també
correspon al lletrat decidir sobre el compliment dels terminis o la
seva preclusio (article 136 LEC). La qualificacio registral de docu-
ments judicials esta limitada: en general, als aspectes de I'article
100 RH; i, en particular, pel procediment d’execucié directa sobre
béns hipotecats, als aspectes de l'article 132 LH. En cap d'aquests
preceptes s'inclou el control d’extemporaneitat dels terminis pro-
cessals, que es desenvolupa integrament en seu judicial.

R. 20 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16284)

El 1999 es va atorgar i inscriure escriptura publica de préstec
hipotecari en la qual es va estipular la possibilitat d’acudir al
procediment d’execucioé extrajudicial, si bé el registrador no va
inscriure aquesta estipulacié sobre la base de la doctrina jurispru-
dencial (STS 4 maig 1998, STS 14 juliol 2008, entre altres) referida
al llavors vigent article 129-2 LH, que el considerava derogat pel
seu caracter previ i incompatible amb la Constitucié. El mateix
registrador va expedir i anotar el 2012 certificat de domini i carre-
gues perque fos aportat al procediment extrajudicial iniciat per a
I'execucié del préstec. Ara, presentada la compravenda derivada
de I'execucid, un registrador diferent denega la inscripcié de la
venda derivada de I'execucio, perqué no consta inscrit el pacte
d’execucio extrajudicial.

La Direccié confirma la qualificacié que denega la inscripcié de
la venda perque consta inscrit el pacte d’execucié extrajudicial,
ates el principi legal d'inscripcié constitutiva de la hipoteca (ar-
ticles 1875 Cc, 130 LH, entre altres). Tampoc acull I'al-legacié del
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recurrent que el registrador va en contra dels seus actes en haver
expedit el certificat de domini i carregues sense cap reserva, ja
que: el mateix certificat va ser literal i reflectia, per tant, la manca
d’inscripcié del pacte (la qual cosa va ser tinguda en compte pel
Notari que va autoritzar el procediment); el registrador que ara
denega la inscripcio és diferent va inscriure la hipoteca i va expe-
dir el certificat; a més i sobretot, I'expedicid del certificat en si ma-
teixa no pot esmenar la manca d’inscripcié del pacte d'execucio
extrajudicial, que determina que tot el procediment estigui viciat
d’origen.

R. 25 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16290)

Es denega la inscripcié d'una adjudicacio de finca resultant
d'un procediment d’execucio extrajudicial hipotecaria, per defec-
tes relatius a les notificacions als titulars de drets inscrits poste-
riorment a la hipoteca, als quals corresponen els drets d’intervenir
ala subhasta o de satisfer abans de la rematada I'import del credit
i dels interessos i despeses en la part assegurada per la hipoteca
(article 236-d-1 RH).

Aquesta notificacid és un dels tramits essencials del procedi-
ment. S’ha de realitzar en la forma prevista en la legislacié no-
tarial, que distingeix entre actes de reemissié de document per
correu de l'article 201 RN (que acredita el simple fet de I'envia-
ment, perd no confereix al requerit el dret a contestar en la ma-
teixa acta i a costa del requeridor) i les anomenades propiament
actes de notificacio o de requeriment dels articles 202 a 206 RN.
Respecte d'aquestes ultimes, I'article 202 RN permet fer el re-
queriment personalment pel Notari, o per correu certificat amb
avis de recepcié sempre que no digui el contrari una norma legal.
Perd de lajurisprudéencia constitucional (STC 2 juliol 2007 i STC 20
abril 2009) resulta que les notificacions per correu certificat amb
avis de recepcidé no es poden entendre realitzades si no resulta el
compliment del lliurament pel funcionari de correus, perqué en el
cas contrari és necessaria la notificacié notarial personal.

Aixi, en el suposit resolt es denega la inscripcié de I'adjudica-
ci6 hipotecaria qualificada, perqué, intentada mitjangant correu
certificat amb avis de lliurament la notificacié notarial als titulars
registrals actuals de la finca, no consta la recepcio per alguns dels
destinataris, per la qual cosa la notificacié no es pot considerar
validament realitzada.

R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16387)

Denega lainscripcié de I'adjudicacié i manament de cancel-lacié
de carregues resultants d’'un procediment d’execucié hipotecaria,
per manca de demanda i requeriment de pagament al tercer pos-
seidor que va inscriure el seu dret abans de la nota d'expedicié
del certificat de domini i carregues.

El requeriment de pagament al tercer posseidor és un tramit
qualificable exigit per la legislacié hipotecaria (article 132-1 LH) i
processal (article 685 LEC), la manca del qual suposa la infraccié
d’un tramit essencial del procediment que en podria causar la
nul-litat.

R. 10 octubre 2019 (BOE 283, 25-XI-19: 16925)

Suspeén la inscripcié d'un decret d'adjudicacié i manament de
cancel-lacié de carregues. No s'acredita el pagament, no subjec-
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cio o exempcié de I'impost corresponent (article 254 LH) ni l'auto-
liquidacio o la presentacié pel pagament de la plusvalua munici-
pal (respecte de la qual és doctrina de la Direccié que n’hi hauria
prou amb la mera comunicacié de I'adquirent, en tractar-se d’'una
transmissié onerosa). Manca la manifestacié del nou propietari
relativa a la situacié arrendaticia de I'immoble o en el seu cas, a
les notificacions previstes en l'article 25 LAU. Finalment se suspén
la cancel-lacié de les anotacions preventives que han donat lloc
a I'adjudicacié i als assentaments posteriors, perqué les primeres
ja estan cancel-lades per caducitat.

R. 30 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17052)

Suspén la inscripcié d'un manament de cancel-lacié de carre-
gues dictat en el si d'un procediment d’execucio hipotecaria, que
es pretén obtenir sense acompanyar el decret d’adjudicacié. El
manament, presentat ailladament, no és titol suficient per practi-
car la cancel-lacio de la hipoteca, siné que s'ha de presentar i des-
patxar primer la interlocutoria d'adjudicacio (aixi ho interpreta la
Direccié sobre la base de l'article 133 LH). En el cas de no fer-se
d’aquesta manera, la cancel-lacié de la hipoteca exigira atorgar
I'escriptura corresponent de cancel-lacié per I'entitat creditora, o
en procediment judicial seguit contra aquesta entitat creditora la
pretensio del qual sigui precisament obtenir aquesta cancel-lacié.

R. 4 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17058)

Denega l'expedicié d'un certificat registral sol-licitat en mana-
ment judicial per a execucié d’hipoteca, perqué I'entitat deman-
dant i executant només és la SAREB, la qual és titular de la hipo-
teca en un 94%, i el 6% esta inscrit en nom d'un banc. La hipoteca
s’hauria d’executar per ambdues entitats.

Es doctrina de la Direccié que el caracter parciari, mancomunat
o solidari del crédit determina la titularitat respectivament proin-
divisa, col-lectiva o solidaria de la hipoteca que el garanteixi, i la
determinaci6 de quotes és inexcusable en el cas d’obligacio par-
ciaria, perd no en els altres casos. En la hipoteca parciaria -com la
del suposit- no és necessaria I'actuacié conjunta de tots els credi-
tors per a I'execucié de la hipoteca, sind que és possible I'actuacio
aillada i unilateral de cada creditor respecte de la seva quota de
titularitat hipotecaria, la qual cosa és possible per I'article 227 RH
que considera preferents les carregues o gravamens simultanis
o del mateix rang que el credit de I'actor. El desenvolupament
practic de I'execucio hipotecaria separada de la seva quota a
instancies d'un dels creditors parciaris seria semblant al cas de
diverses hipoteques del mateix rang: I'execucié separada d'una
quota indivisa d’hipoteca deixaria subsistent la quota dels altres
titulars no executants.

Pero el que pretén el recurrent és que un dels cotitulars de la
hipoteca I'executi sencera, com si el credit fos solidari. Tampoc no
és possible admetre que s’estigui executant el dret d'un dels coti-
tulars sobre el percentatge de finca hipotecada que li correspon-
gui, ja que no som davant una hipoteca de titularitat unitaria que
gravi una quota de finca, ni davant dues hipoteques que graven
cadascuna una quota indivisa diferent sobre una mateixa finca,
sind que es tracta d'una hipoteca de titularitat plural per quotes
que grava la totalitat de la finca.
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EXTENSIO OBJECTIVA
R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16378)

Una finca hipotecada va ser agrupada amb unes altres dues, i
Ilavors el registrador va fer constar I'arrossegament de la carre-
ga hipotecaria a la inscripcioé de la finca resultant de lI'agrupacié.
Posteriorment es va fer una novacié del préstec i es va subrogar
a un altre deutor. Ara es pretén inscriure |'adjudicaci6 de tota la
finca resultant de I'agrupacio, derivada de I'execucié judicial de
la hipoteca. El registrador ho denega perqué entén que, en la ins-
cripcio inicial de la hipoteca, no consta expressament I'extensio
a les finques que s’agrupessin en el futur amb la gravada inicial-
ment, per la qual cosa la inscripcioé del titol qualificat exigiria en
primer lloc cancel-lar la inscripcié de I'agrupacié (i mantenir les
carregues posteriors existents sobre la finca resultant de I'agrupa-
cié només si afecten a les altres finques agrupades no afectades
per la hipoteca executada).

No obstant aix0, la Direccié admet la inscripcié del decret d’ad-
judicacié, ja que, tant en I'escriptura de préstec hipotecari com
en la seva inscripcid, consta el pacte d'extensié que esmenten
els articles 109, 110, 111 LH, de manera que una interpretacié fa-
vorable a la produccié d’efectes del contracte permet entendre
que també s’ha convingut I'extensié a l'agrupacié exclosa per
I'article 110-1 in fine. A més, aquesta posicio es veu reforcada per
la novacié posterior. La posicié contraria perjudicaria manifesta-
ment el creditor que veuria molt dificultada I'execucié de la seva
hipoteca.

INTERESSOS
R. 21 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10528)

Admet la inscripcié d’'una escriptura de préstec hipotecari per
a I'adquisicio d’habitatge habitual, en la qual s’estipula que la li-
quidacio d'interessos ordinaris es realitzara sobre la base de I'any
comercial de 360 dies al denominador, en lloc de I'any natural de
365 dies.

Certament, el calcul de la TAE s’ha de verificar sobre la base
d’anys naturals, tal com estableixen imperativament l'article 17
Directiva 2014/17 i I'Annex V Ordre EHA 2899/2017. El titol qua-
lificat compleix aquesta exigencia quant a la TAE. No obstant ai-
X0, quant a la férmula de calcul de I'interés no hi ha normes ni
senténcies que estableixin el desequilibri que suposa basar-se en
I’'any comercial de 360 dies. A més, aquest desequilibri tampoc
no existeix en el titol qualificat, perque es preveu que els mesos
sempre siguin de 30 dies i que en els periodes inferiors a un mes
es restin de 30 els dies ja transcorreguts del mes (sense importar
si es tracta de mesos de 28, 30 0 31 dies), la qual cosa equilibra la
posicié de les parts.

INCOMPATIBILITAT NOTARIAL
R. 10 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11355)
Denega la inscripcié de l'escriptura de liquidacié de guanys

i acceptacié i adjudicacié d'herencia de la hipoteca dels pares
del Notari autoritzant, que autoritza |'escriptura “per mi i davant
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meu”, adjudicant-se els béns a ell mateix i als altres hereus, els
quals s’adhereixen posteriorment mitjangant escriptura indepen-
dent.

Els articles 22 LN i 139 RN sén taxatius i imperatius. La incompa-
tibilitat del Notari autoritzant de l'escriptura del suposit és doble:
la que afecta el Notari en relacié amb la mateixa adquisicio; i la
que l'afecta en relacié amb les adquisicions dels seus germans,
parents de segon grau per consanguinitat. Es exigible a tot No-
tari una determinada conducta d’abstencié en casos com aquest,
prestant especial atencio als suposits que, sense estar formalment
inclosos en I'ambit de la norma, estiguin materialment compre-
sos en el seu esperit, com també en la potencial percepcié social
d’una manca d'imparcialitat o de neutralitat en la seva actuacié
notarial (R. Sistema Notarial 19 desembre 2018).

IMMATRICULACIO
R. 7 juny 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9972)

Suspeén la practica d’'una immatriculacio pretesa per la via de
I'article 205 LH, per manca d’aportacié del titol previ d’adquisicié
del transmitent, i per manca de coincidencia entre la descripcio
de l'escriptura i la del Cadastre. Si es pretén immatricular una de-
limitacié perimetral de sol diferent de la que resulta del certificat
cadastral descriptiu i grafic quant a la ubicacio, delimitacié o su-
perficie, és procedent modificar préviament el Cadastre.

R. 6 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15144)

Estima procedent la negativa del registrador a iniciar un proce-
diment de doble immatriculacié. Certament, de la documentacio
presentada i de les eines auxiliars disponibles per a la qualificacié
resulta I'existencia de dades suficients per dissipar els dubtes del
registrador sobre la identitat de les finques objecte de I'expedi-
ent. No obstant aix0, una de les finques afectades és titularitat de
I’Administracio, i I'article 209-2 LH fa prevaldre el procediment
administratiu especific que tingui per objecte resoldre la doble
immatriculacié. Aquest procediment es desenvolupa en els arti-
cles 48 a 53 RD 1373/2009, que consideren habil a aquest efecte
el certificat administratiu amb un informe técnic previ i de I'Ad-
vocacia de I'Estat.

R. 18 setembre 2019 (BOE 269, 8-X1-19: 16034)

Sol-licitada la immatriculacié d'una finca d’acord amb I'article
205 LH i constant en certificat municipal aportat que la parcel-la
on s'ubica la finca esta destinada a vials, la registradora realitza la
notificacié preceptiva a I’Ajuntament, que no respon en el termi-
ni legal d'un mes, i conclou denegant la immatriculacié pretesa
perqué considera que hi ha dubtes de possible invasié del domini
public.

La Direccié admet la inscripcié. Certament és doctrina conso-
lidada que en casos com el resolt la mera manca de resposta de
I’Administracié no es pot equiparar a la no-oposicio a la imma-
triculacié (R. 11 octubre 2018). Pero la Direccié també ha decla-
rat que la mera afectacié d’'una finca per ser destinada a vials no
n‘implica el caracter demanial fins que es produeixi I'acte formal
d’expropiacio, cessid i acceptacié per I’Administracié cessionaria
(R. 31 maig 2017).
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R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16386)

Denega la inscripcié d’una senténcia que ordena la immatricu-
lacié de dues finques, la superficie de sol de les quals no consta
en la senténcia presentada, i la superficie construida de la qual no
coincideix amb la de la certificacié cadastral descriptiva i grafica
obtinguda per la registradora, perqué les aportades per la part
presentant han caducat.

R. 10 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16820)

Un cop tramitat el procediment notarial de I'article 203-1 LH,
el registrador va emetre el certificat preceptiu del qual resulta
que les finques que es pretenen immatricular ja estan inscrites a
nom d’altres interessats, i per aixd es nega a practicar I'anotacié
preventiva prevista en l'article 203-3 LH. Ara es desestima la ins-
cripcié de l'escriptura notarial que conté la mateixa pretensio
d'immatriculacié.

L'article 203-1 disposa que si es produeix la coincidéncia total
o parcial amb una finca ja inscrita, el registrador certificant ho
ha de comunicar al Notari, per tal que procedeixi a I'arxiu de les
actuacions.

R. 10 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16821)

Denega la tramitacié d'un expedient de doble immatriculacio,
iniciat pel titular registral d'una finca -en la inscripci6 de la qual
no hi ha cap dada cadastral-, que afirma que una altra finca im-
matriculada posteriorment -on consten les seves dades cadas-
trals- en nom d’una altra persona és realment part de la superficie
de la finca del promotor. Manca I'acreditacié de la corresponden-
cia entre ambdues finques.

R. 11 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16822)

Admet la immatriculacié d'una finca, pretesa per la via de
I'article 205 LH mitjangant escriptura d’ampliacié de capital, i en-
tén que els dubtes registrals d'identitat no son raonables, que es
basen Unicament en el fet que els nimeros de parcel-la i poligon
de la finca descrita en el titol coincideixen amb els d’una altra que
ja consta inscrita, pero sense altres coincidéncies en la descripcié
literaria. Els dubtes registrals sobre la identitat de les finques han
d’estar justificats mitjancant I'aportacié de dades factiques que
permetin deduir-ne la identitat.

R. 8 novembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17141)

Admet la immatriculacié d'una finca urbana, que es pretén per
la via de l'article 205 LH, malgrat que entre |'escriptura immatri-
culable i la certificacié cadastral descriptiva i grafica hi ha una
diferéncia de superficie de pocs decimetres quadrats. El registra-
dor denega la inscripcié sobre la base que la coincidéncia exigida
legalment ha de ser total, sense que sigui aplicable el marge del
10% tolerat per a la constatacié registral de la referéncia cadas-
tral.

No obstant aixo, la Direccié entén que el registrador hauria
d’haver precisat en quins aspectes no es compleix I'exigéncia le-
gal d'identitat, sobre la base que el judici registral a aquest efecte
no pot ser arbitrari ni discrecional, sind que ha d’estar motivat i
fonamentat en criteris objectius i raonables. D'altra banda, la di-
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feréncia de cabuda és d’escassissima magnitud i pot obeir -com
al-lega el recurrent- al fet que el format actual dels certificats ca-
dastrals només expressa la superficie en nombres enters de me-
tres quadrats per arrodoniment de decimals.

JUNTA DE PARENTS (DRET ARAGONES)
R. 21 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15552)

Es debat la inscripcié d'una escriptura d’heréncia atorgada pels
fills de la causant. L'herencia esta subjecta al Dret aragones i els
interessats tenen el veinatge aragonés. Una de les filles i hereves
repudia I'herencia per ella mateixa i a més -juntament amb el seu
espos- en nom i representacio derivada de I'autoritat familiar, so-
bre un fill menor d’edat. Per complir I'exigéncia de I'article 346-2
CDFA, intervenen i autoritzen la rendncia I'avi matern i una bestia
materna del menor, els quals actuen com a junta de parents, la
qual cosa afirma el Notari laconicament que li “consta per noto-
rietat” sense explicar els criteris seguits per seleccionar els vocals
en funcio del seu parentiu i idoneitat. El registrador entén que la
constitucio de la junta manca d'acreditacié en forma i idoneitat
dels seus components i considera que aquests aspectes s’han de
justificar mitjancant acta de notorietat.

La Direccié confirma la qualificacio registral i denega la inscrip-
cio. La facultat d'apartar-se motivadament dels criteris de compo-
sicio de la junta es reconeix al jutge; pero, en canvi, en l'actuacioé
sota la fe notarial I'aplicacié de les regles de composicio és auto-
matica (Exposicié de Motius i articles 172 173 CDFA). Certament,
I'article 164 RN disposa que, quan la representacié emani de la
llei, no cal justificar-la si al Notari li consta per notorietat; pero
aquesta possibilitat -entén la Direccid- es redueix a la representa-
ci6 que emana directament de la llei, és a dir, la potestat parental
o autoritat familiar, pero no s’estén als casos que la representacio
emana d'una determinacio judicial, la qual s’ha d’acreditar, tal
com passa amb la tutela, curatela, potestat parental o autoritat
familiar prorrogada, o atribuida a un dels conjuges. En el cas de
la constitucié de la Junta de Parents no hi ha resolucié derivada
d'un procediment judicial o notarial, sin6 només una declaracié
de notorietat sobre la valida constitucié de la junta. El mitja per
a aquesta declaracié pot ser I'acta de notorietat de I'article 209
RN, que es pot fer en el mateix cos de I'escriptura. Queda sota la
responsabilitat del Notari la practica de “les proves que consideri
necessaries” (209-2°), sense que el registrador pugui calibrar les
practicades. Ara bé, en el cas resolt no n’hi ha prou amb la notori-
etat escarida expressada pel Notari recurrent, sin6é que cal complir
els requisits reglamentaris: constancia necessaria de totes les pro-
ves practicades, en aquest cas els documents que determinen la
proximitat de grau i la manifestacié d'idoneitat; aixi com I'emissio
detallada de judici sobre la situacié processal, és a dir, que els
parents cridats son els més propers en grau, un de cada linia i
que son idonis.

[Em permeto trencar per una sola vegada la meva tonica ha-
bitual de no comentar resolucions, i em permetré d’emetre una
opinié exclusivament juridica sobre aquest pronunciament de la
Direccid, que afecta una institucié notarial tan arrelada -en I'am-
bit del Dret aragonés- com la junta de parents.

LA NOTARIA | | 2-3/2019

Resolucions pags. 172 a 221

En essencia, crec que la resolucié planteja dificultats d’encaix
amb dues normes aragoneses, els articles 174 i 178-1 CDFA; és a
dir, amb la simultaneitat entre la constitucid i la decisié de la junta
de parents constituida en un instrument autoritzat per Notari; i
amb la presumpcié de validesa i eficacia dels seus acords.

-Respecte de la primera de les dues qliestions, convé recordar
que l'article 164 RN eximeix el Notari de justificar la representa-
cio legal quan li consti per notorietat. | resulta certament logic
circumscriure aquesta exempcié -com fa la Direccié- als suposits
en qué la representacié emana directament de la llei, pero no als
casos en qué ha de mediar una resolucié judicial (per exemple,
una interlocutoria de tutela), la qual sempre s’ha d’acreditar.

La Direccié es planteja a quina de les dues situacions obeeix
I'actuacié dels parents constituits en junta notarial d'acord amb
les normes aragoneses; i és aqui que no es tenen en compte les
caracteristiques particulars d’aquesta modalitat de junta. En la
junta notarial no hi ha una resolucié o decisié previa a la mateixa
constitucio de la junta, siné que aquesta es constitueix “cada vez
que, halldndose juntos sus miembros, decidan por unanimidad bajo
fe notarial para asunto o asuntos determinados” (article 174 CDFA),
i I'exposicié de motius afegeix que a la junta davant Notari el le-
gislador estableix “unas reglas de composicién que puedan aplicar-
se automdticamente cuando los parientes llamados quieran actuar
bajo fe notarial”. En conclusié, que coincideixen en el tempsien el
mateix document la constitucié de la junta i la seva decisio; i fins i
tot en el titol qualificat també hi coincideix I'acte objecte d'apro-
vacio. Per tant, correspon al Notari autoritzant de l'escriptura la
decisio simultania sobre la seleccié dels parents -que s’ha de dur
a terme sota la seva responsabilitat en virtut de les dades de qué
disposi i de I'aplicacié “automatica” de les normes sobre compo-
sicié de la junta- i el control sobre el funcionament correcte de
I’drgan. | tot aixd en unitat documental.

D’aquesta manera, la mateixa autoritzacié del document qua-
lificat pel Notari fent constar que determinats parents actuen en
junta per representar o assistir el menor, implica el seu judici so-
bre la validesa de la constitucié i funcionament de I'organ, els
quals no existeixen més enlla del mateix atorgament del qual
formen part. | aquest judici, que constitueix una competencia
exclusiva del Notari, ja que també ho és la mateixa autoritzacio
de l'instrument, no es basa en cap resolucié o acord previ que
calgui acreditar, sin6 que consisteix en una decisié simultania so-
bre I'aplicacié automatica i directa de la llei per part del Notari
autoritzant, el qual esta facultat expressament per I'article 164 RN
per no haver de justificar-la si afirma que les circumstancies que
la fonamenten li consten per notorietat.

|, per cert, cal destacar que l'article 164 RN parla d'una simple
afirmacié de notorietat, pero no exigeix necessariament la trami-
tacio de I'acta de I'article 209. La qualificacié recorreguda en el
suposit arrossega la Direccié a I'error de confondre ambdues figu-
res, que encara que tinguin el mateix desenllag -una declaracié de
notorietat-, tenen diferents base legal i requisits procedimentals.
En comparacié amb la regulacié general de les actes de notorietat
de l'article 209, I'article 164 esmentat només es pot concebre com
un precepte sancionador, que dins el seu ambit concret permet, a
través d’'una afirmacié notarial directa, estalviar tramits probato-
ris en benefici dels atorgants. D’altra banda, el fet que en aquest
tipus de suposits un drgan administratiu imposi I'exigéncia de tra-
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mitar una acta de notorietat constitueix una ingeréencia totalment
aliena i estranya a les disposicions del legislador civil aragonés.

El pronunciament de la Direccié també presenta dificultats
d’encaix amb la regla de I'article 178-1 CDFA: “las decisiones de
la Junta de Parientes se presumen vdlidas y eficaces mientras no se
declare judicialmente su invalidez”. Aquest precepte estableix una
presumpcié general de validesa de les decisions de la junta que
només pot ser desvirtuada per I'autoritat judicial, excloent, per
tant -entre altres-, organs administratius o funcionaris. Aquesta
presumpcié és plenament coherent amb I'atribucié al Notari de
la competencia per seleccionar els integrants de la junta i simul-
taniament documentar-ne l'actuacié. De fet, aquesta presumpcio
converteix aquesta competéncia en exclusiva del Notari, subjecta
a I'eventual revisié judicial.

D’altra banda, tampoc no és possible argumentar que la
presumpcio legal de validesa només es refereix literalment a les
decisions de la junta, i no a la seva constitucié. Aquesta objeccio
no resultaria en absolut coherent amb la resta de 'ordenament. Si,
per exemple, es presenta a inscripcié en el registre mercantil un
titol que documenti la decisié d'un acord societari, el primer que
qualificara el registrador és la valida constitucio i convocatoria de
I'0rgan competent. Passa el mateix en altres ambits -sotmesos o
no a qualificacio registral-, com el Dret associatiu o la propietat
horitzontal. L'article 179-2 CDFA també disposa, en relacié amb
la junta de parents, que “los defectos formales en la constitucién o
funcionamiento de aquella que no sean de mero trdmite, acarreardn
la nulidad absoluta de sus acuerdos”. En definitiva, si el control de
legalitat dels acords dels organs col-legials abasta la forma que
han estat constitutius, el que és coherent és que, de la mateixa
manera, quan legalment es presumeixi la validesa de les seves
decisions, aquesta presumpcié també s’estén a la constitucié vali-
da de I'organ. Una interpretacio diferent resultaria contradictoria
amb la resta de I'ordenament i desvirtuaria injustificadament el
valor de la presumpcié establerta pel legislador aragonés.]

MITJANS DE PAGAMENT
R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14227)

Consta inscrita una compravenda el preu ajornat de la qual va
quedar garantit amb una condicio resolutoria, la qual els ator-
gants van acordar que es cancel-laria mitjancant instancia se-
gons l'article 82-5 LH, un cop transcorreguts sis mesos des de la
data de I'Gltim venciment, sempre que del registre no resulti un
assentament en contra. Ara es debat la cancel-laci6 sol-licitada
unilateralment pel comprador mitjangant instancia en la qual fa
constar que ha transcorregut el termini pactat i que el preu ja
s’ha pagat. El registrador ho denega per manca de constancia
dels mitjans de pagament (article 254-3 LH). No obstant aixo, la
Direccio admet I'assentament pretes ja que entén que la cancel-
lacié d'una condicié resolutoria per caducitat no és un acte o
contracte onerés amb contraprestacié dineraria, sind l'extincié
d’un dret de garantia per la caducitat convinguda per les parts.
Encara que hi hagi pagaments no acreditats, el pressuposit es-
sencial acordat per a la cancel-lacié és el transcurs del temps,
independentment de si el pagament del preu s’ha produit -com
en el suposit- o no.

Resolucions pags. 172 a 221

R. 3 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15561)

Suspén la inscripcié d’'una escriptura d’elevacié a public d'un
document privat, pero actualment la finca es troba inscrita en
nom de I'entitat que va resultar adjudicataria en el procediment
d’execucio de la hipoteca que figurava inscrita anteriorment a la
venda en document privat. No és possible estendre les conse-
quencies d'un procediment als qui no hi han intervingut.

D’altra banda, també es desestima el recurs contra l'altre de-
fecte assenyalat per la qualificacié: no és possible admetre com a
mitja de pagament de la compravenda la subrogacio per part del
comprador a la hipoteca, perque aquesta ja no existeix en haver
estat cancel-lada com a conseqiiéncia del manament de cancel-
lacié de carregues emes juntament amb I'adjudicacié hipotecaria.

R. 16 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16832)

Denega la inscripcié d’una escriptura de permuta de diverses
finques a canvi d’una contraprestacié mixta que consisteix en uns
titols de valor i en un dret de crédit contra tercer derivat d’un
préstec. Es necessari identificar els mitjans de pagament de les
quantitats prestades, perqué si no s’exigis aixi, n’hi hauria prou
per eludir la norma de I'article 254 LH d'articular les transmissions
oneroses mitjancant la ficcié que la contraprestacié consisteix en
un crédit derivat d’un préstec injustificat. Es doctrina consolidada
la que exigeix acreditar els mitjans de pagament en els reconei-
xements de deute en els quals s'invoqui expressament un préstec
previ, perqué aquesta n'és la causa, llevat que en el reconeixe-
ment de deute s’hagi pactat expressament I'efecte extintiu del
préstec o obligacié primitiva.

Concorre un altre defecte que la Direccié també desestima:
en el judici notarial de suficiéncia de les facultats represen-
tatives dels apoderats de les societats atorgants, el Notari no
declara tenir a la vista una cOpia auténtica de les escriptures
de poder. Certament es podria entendre que si el Notari auto-
ritza I'escriptura jutjant suficients les facultats representatives
sense cap reserva sobre la manca d’exhibicié del document
autentic del qual resulten, és perqué se li ha aportat aquest
document, ja que segons l'article 98-1 Llei 24/2001 aquest és
precisament el mitja per acreditar la representacié al-legada.
Pero és igualment cert que la precisié técnica exigible a tot
document notarial imposa rebutjar les expressions genériques,
imprecises o ambigues.

ESMENT DE DRETS
R. 25 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16844)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria judicial que declara
el domini sobre una finca, quant a la manifestacié per la qual
s’atribueix a una persona la facultat de construir un porxo al cos-
tat d’una fita, per sota d'un altre porxo. Aquesta manifestacié no
forma part de la descripcio de la finca en els termes de I'article
9-a) LH, sind que constitueix un dret a edificar que, com a tal, és
susceptible d'inscripcié separada i especial, la naturalesa de la
qual, extensio, condicions i valor -si contés- s’han de reflectir en
el titol d'acord amb la lletra c) de I'article esmentat.
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MINES
R. 26 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16292)

Suspén la inscripcié en el registre de la propietat d’'una
transmissié (aportacié a societat mercantil) d'una concessio
d’explotacié minera per manca d’aportacié de 'autoritzacié ad-
ministrativa exigida per I'article 63 RH en connexié amb l'article
94 Llei de mines. Certament I'article 100 LM disposa que les auto-
ritzacions d’aquest titol Unicament sén a efectes administratius,
deixantintactes els drets i les obligacions civils; pero I'acreditacio
previa de l'autoritzacié administrativa legalment esta configurada
com un requisit d’inscripcié de l'acte de transmissié de la conces-
sié minera. En el cas d’aquest expedient no només no s’acredita
I'obtencioé de l'autoritzacid, siné que en consta la denegacié ex-
pressa per I'0rgan administratiu competent.

NUMERO D’IDENTIFICACIO FISCAL
R. 24 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16841)

Denega la inscripcié d'una escriptura de compravenda perqué
no consta el NIF o NIE de la persona fisica que compareix com
a apoderada dels venedors, a qui s’identifica mitjancant el seu
passaport ucraines.

Els articles 254-2 LH i 23 LN exigeixen |'acreditaci6 del NIF o NIE
en els actes que, o bé es refereixen a drets reals sobre immobles,
o bé tenen transcendéncia tributaria. | en qualsevol d’aquests ca-
sos |'obligacié d'acreditacio i constancia s’estén tant als compa-
reixents com a les persones o entitats en la representacio de les
quals actuin.

OBRA NOVA
R. 12 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10147)

Admet la inscripcié de I'obra nova d’'una cotxera i un magat-
zem, respecte de les quals s’aporten les coordenades de la porcid
de sol ocupada, sense necessitat de georeferenciar tota la finca
sobre la qual s’aixeca la construccié com exigia el registrador al-
legant que hi ha una diferéncia de cabuda de més del 10% entre
la superficie inscrita i la que resulta de la certificacié cadastral
descriptiva i grafica.

Es doctrina consolidada que la georeferenciacié de la finca
sobre la qual s'aixeca I'obra permet efectuar I'analisi geometrica
espacial que condueixi a concloure sense dubtes que la porcioé
edificada esta ubicada totalment dins la finca sobre la qual es
declara. Si la georeferenciacié de la finca no consta, és possible
que el registrador tingui dubtes. Pero aquests dubtes no poden
ser arbitraris, sind que hauran de ser raonables i motivats amb
criteris objectius i raonables, i s’han de referir al fet que la repre-
sentacié de la finca coincideix totalment o en part amb una altra
base grafica inscrita o amb el domini public, a la possible invasié
de finques confrontants, o que s'encobreixi un negoci translatiu
o operacions de modificacié d’entitat hipotecaria.

En la qualificacio recorreguda d’aquest suposit, no es mani-
festa cap circumstancia justificativa de dubtes sobre I'extralimi-
tacié de I'obra, com podria ser la ubicacio de I'edifici respecte
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dels limits o I'existéncia de modificacions descriptives no mani-
festades en el titol, per la qual cosa s’estima el recurs i s"admet
la inscripcio.

R. 17 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10518)

Admet la inscripcié d’una acta de final d’obra, desestimant els
dos defectes formals apreciats per la qualificacié i relatius al llibre
de l'edifici.

La Direccié admet que el llibre de I'edifici consti en diversos fit-
xers informatics. No hi ha cap exigéncia legal que hagi de constar
només en un. De fet, la llei no el configura com un Unic document,
siné com la suma de diversos.

Certament, la R. 29 octubre 2015 conjunta de la DGRN i DGC, en
establir els requisits técnics de I'intercanvi d'informacio entre els
registres i el Cadastre, exigeix literalment que el llibre de I'edifici
es presenti en suport informatic, en format PDF i autentificat pel
promotor amb la seva signatura electronica o per un altre mitja
fefaent. Perd aquesta norma no s’ha d’interpretar com a exigéncia
de titulacio publica pel diposit d’'una documentacié eminentment
privada, sind en el sentit d’entendre que el promotor compleix la
seva obligacié de diposit en el registre i és suficient que el llibre
es trobi subscrit amb signatura electronica o per un altre mitja
fefaent, que bé pot ser una instancia amb signatura legitimada
notarialment, o bé signada o ratificada davant el registrador. En el
suposit resolt, s’ha autoritzat una acta notarial atorgada pel pro-
motor, que incorpora certificat técnic del qual resulta expressa-
ment que el llibre de I'edifici s’ha entregat al promotor, i aquesta
acta juntament amb el llibre ha estat presentat en el registre pel
mateix Notari.

R. 20 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10522)

Declara inscriptible una declaracié d’obra per la via de I'article
28-4 LS, a la qual s'incorpora certificat técnic que declara que
“s'estima que la finalitzacié de les obres és de 1990". El registra-
dor exigeix una afirmacié més concloent. Pero per la Direccio és
suficient. “S’estima” no implica manca de rotunditat o certesa, si-
no que és equivalent a “es calcula”, “es determina” o “es conside-
ra”, i queda sota I'exclusiva responsabilitat del tecnic la veracitat
i I'exactitud de les afirmacions contingudes en el certificat que
s'expedeix. Encara que sigui una estimaci6 aproximada, excedeix
molt el termini de prescripcié de 4 anys que estableix la legislacié
del sol de Madrid. Finalment, el registrador podria haver consultat
d’ofici el Cadastre, on resulta una antiguitat superior al termini de
prescripcié.

R. 21 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10526)

Admet la inscripcié d'una declaracié d'obra nova desestimant
els dos defectes de la qualificacid, relatius a la llicencia d'obres.

En primer lloc, es questiona la vigencia de la llicencia, ja que
s'establien unes dates maximes d’inici i de finalitzacié d'obres,
que s’han infringit. No obstant aixo, és doctrina jurisprudencial
(STS 52 21 desembre 2000) referida a la caducitat de llicéncies,
que: aquesta caducitat no opera automaticament, siné que exi-
geix la tramitacié previa de I'expedient corresponent (confirmat
per la Llei 10/1990 de disciplina urbanistica de les llles Balears);
requereix plena constancia de la voluntat inequivoca del titular
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de la llicencia d’abandonar I'obra; no n’hi ha prou amb la mera
inactivitat, siné que s’han de ponderar les circumstancies con-
currents; finalment, la caducitat com que impedeix I'exercici de
drets, s’ha d’interpretar amb caracter restrictiu. A més, en aquest
suposit consta un certificat municipal on, si bé la secretaria no
el certifica expressament, es deixa constancia que no s’ha incoat
expedient de caducitat de la llicéncia d’obres. Exigir una decla-
racié expressa de vigéncia de la llicencia resultaria incompatible
amb la presumpcié de validesa de I'acte administratiu i amb la
jurisprudencia esmentada.

En segon lloc, es questiona la titularitat de la llicencia, que
inicialment va ser concedida a una societat que mai no ha es-
tat titular registral, i que posteriorment va vendre el solar i va
transmetre la llicencia a la societat que ara, com a titular regis-
tral, declara I'obra. Les llicencies d’obres tenen caracter real, atés
que el seu objecte és controlar que I'obra s’adapta a la legalitat,
independentment de la persona del sol-licitant; i a més s’entén
atorgada sens perjudici del dret de propietat i de tercer (article
12 Reglament Serveis Corporacions Locals). En conseqiiencia, les
llicencies es poden transmetre, si bé I'antic i el nou constructor
ho han de comunicar a I'’Ajuntament i, en el cas contrari, tots dos
queden subjectes a totes les responsabilitats que derivessin per
al titular (article 13). En el cas resolt, 'adquirent ha comunicat la
transmissié a I’Ajuntament.

R. 8 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11079)

Denega la inscripcié d'una escriptura en la qual es divideix ho-
ritzontalment un edifici inscrit préeviament. En primer lloc, perqué
hi ha una modificacié de les superficies tant edificada com del so-
lar (el qual consta inscrit com de 175 metres quadrats ocupant-ne
I'edificacié de la planta baixa 169, mentre que en el titol en mesu-
ra 168 totalment ocupats per I'edificacié), de manera que encara
que no es declara formalment una obra, resulten aplicables els
requisits d'inscripcié de les declaracions d’obra dels articles 202
LH, 28 LS i 45 i seglients RD 1093/1997.

D’altra banda, cal inscriure la representacio grafica de la finca
per fer constar en I'assentament les coordenades de I'edificacié
expressades en el titol i que, a més, han de concordar amb la su-
perficie expressada.

Esta degudament justificat el dubte sobre I'extralimitacié de la
construccio, que s'aprecia de manera evident en la documentacié
grafica incorporada al titol i, a més, coincideixen les coordena-
des de I'edificacié amb les de la parcel-la, segons informe técnic
incorporat i informe tecnic de validacié grafica incorporat en el
titol; tot aixo es podria esmenar facilment mitjancant la inscrip-
ci6 de la representacié grafica alternativa aportada, que altera el
perimetre cadastral, per la qual cosa resulta imperatiu acudir al
procediment de I'apartat 2 de I'article 199 LH.

R. 8 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11081)

Suspén la inscripcié d’una escriptura per la qual un edifi-
ci inscrit previament es divideix horitzontalment en quatre
elements independents i en la que préviament es rectifica
la superficie de I'edifici, si bé no se sol-licita expressament la
rectificacio de la superficie del solar. A I'escriptura s’'incorpora
testimoni de senténcia estimatoria de recurs d'apel-lacié per la
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qual s'ordena la constitucié en régim de propietat horitzontal
de I'edifici d'acord amb les especificacions de I'informe pericial
que es troba en les actuacions i que suposa una modificacié de
la finca inscrita.

Cal aportar la georeferenciacié de I'edifici. En principi no és ne-
cessaria la georeferenciacié d’edificacions ja inscrites. No obstant
aix0, en aquest cas no consta en els folis registrals la superficie
construida de tot I'edifici i, per tant, tampoc la de la planta bai-
xa ni la porcio de sol ocupada per I'edificacié, de manera que la
concrecié d’'aquests aspectes exigeix la georeferenciacioé prevista
en l'article 202 LH.

La Direcci6 desestima els altres dos defectes de la qualificacié.
L'antiguitat de l'obra, si bé no resulta del cadastre ni de la do-
cumentacié municipal incorporada, si que resulta de l'informe
pericial aportat en el procés, que consta d'una data fefaent (la de
la sentencia) i ha estat emés per un técnic competent (el perit ju-
dicial arquitecte). Tampoc no és necessari fer constar la referéncia
cadastral de cada departament resultant de la divisié horitzontal,
ja que els efectes de no fer-ho sén els de I'article 44 LCl el qual
preveu expressament que no s'impedira l'autoritzacié ni la ins-
cripcié del document.

R. 19 juliol 2019 (BOE 189, 8-VIII-19: 11685)

Suspén la inscripcié d’'una obra d'Us agricola i una sola planta
de 205 metres quadrats, que es declara per antiguitat sobre una
finca inscrita amb una superficie de 8.000 metres. En el titol es
fa constar que la finca registral esta formada per dues parcel-les
cadastrals la superficie conjunta de les quals supera els 15.000
metres, i que I'obra s'aixeca exclusivament sobre una de les dues
parcel-les. No queda acreditat ni que la finca registral estigui for-
mada per les dues parcel-les cadastrals esmentades, ni que I'obra
declarada s'aixequi sobre els metres inscrits en el registres. Els
dubtes registrals es basen en la manca de georeferenciacié de
la finca.

La Direccio recorda la seva doctrina relativa a I'obligatorietat
de georeferenciar no només la porcié de sol ocupada per I'obra
declarada (que sempre és exigible), sin6 la finca sobre la qual
s'aixeca l'edificacid. La georeferenciacio de la finca sobre la qual
s'aixeca l'obra permet efectuar I'analisi geometrica espacial que
condueixi a concloure sense dubtes que la porcié edificada esta
ubicada totalment dins la finca sobre la qual es declara. Si la geo-
referenciacié de la finca no consta, és possible que el registrador
tingui dubtes. Perd aquests dubtes no poden ser arbitraris, sindé
que han de ser raonables i motivats amb criteris objectius i raona-
bles, i s’han de referir al fet que la representacié de la finca coinci-
deix totalment o en part amb una altra base grafica inscrita o amb
el domini public, a la possible invasié de finques confrontants, o
que s’encobreixi un negoci translatiu o operacions de modificacioé
d’entitat hipotecaria.

En el suposit resolt resulta a més de I'aplicacié informatica auxi-
liar del registre que una part de la parcel-la cadastral sobre la qual
es diu que s'aixeca I'edificacio, esta situada en zona de servitud de
policia de riu, sense que consti autoritzacié de la Confederacié Hi-
drografica per a la construccié que es declara, tal com ja exigia la
normativa vigent en el moment de I'execucié de I'acte edificador.
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R. 22 juliol 2019 (BOE 190, 9-VIlI-19: 11747)

Admet la inscripcié d’una declaracié d’obra nova en construc-
cio, malgrat que ha transcorregut el termini pel qual va ser con-
cedida la llicéncia d'obres.

Es doctrina jurisprudencial (STS 5 21 desembre 2000) sobre la
caducitat de llicéncies, que: aquesta caducitat no opera automa-
ticament pel mer transcurs del termini, siné que exigeix la trami-
tacio prévia de I'expedient corresponent (la qual cosa és confir-
mada per la norma autonomica aplicable: article 173 Llei 7/2002
d’Ordenacioé Urbanistica d’Andalusia); requereix plena constancia
de la voluntat inequivoca del titular de la llicéncia d’abandonar
I'obra; no n’hi ha prou de la mera inactivitat, sind que cal ponde-
rar les circumstancies concurrents; finalment, com que la cadu-
citat impedeix I'exercici de drets, s’ha d’interpretar amb caracter
restrictiu.

R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15150)

Admet la inscripcié d'una acta de final d’obra sobre una nau
destinada a la cria i explotacio avicola, sense necessitat d'aportar
el llibre de I'edifici.

Certament, és doctrina consolidada la que exigeix el diposit
registral del llibre de I'edifici, tal com exigeix l'article 202 LH per
a tot tipus d’edificacid, ja sigui habitatge o industrial, amb la fi-
nalitat de tutelar I'interés, no ja del promotor, sin6 el dels usuaris
ulteriors de I'edificacid. Ara bé, el diposit del llibre de I'edifici és
exigible, llevat que la normativa autonomica eximeixi del diposit.

Precisament s’aplica al suposit resolt I'article 2 RD 80/2001 re-
gulador del Llibre de I'Edifici de la Regié de Murcia, el qual cir-
cumscriu l'aplicacié d'aquesta norma als edificis de nova cons-
truccié o objecte de rehabilitacié integral I'Us principal del qual
sigui el d'habitatge.

R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15151)
R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15152)
R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15153)
R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15154)

Com a consequiéncia de la inscripcié d'una obra nova la data
de construccioé de la qual el 1984 es va acreditar cadastralment a
I'efecte de l'article 20-4 LS-2008 (actualment 28-4 LS-2015), el re-
gistrador va dur a terme la notificacié preceptiva a I’Ajuntament,
que ara presenta una resolucio per la qual es pretén que es faci
constar mitjangant nota marginal que I'edificacié no compte amb
llicencia d'obres, és clandestina i que, per tant, d’acord amb I'arti-
cle 182-4 Decret legislatiu 1/2010 de la Llei d'ordenacié del terri-
tori i l'activitat urbanistica de Castella-la Manxa, malgrat que ja no
és possible ordenar-ne la demolicié, queda subjecta al regim de
fora d’ordenacié i qualsevol operacié que impliqui augment de
volum o consolidacié requerira I'aprovacié prévia d'un projecte
de legalitzacié.

La Direccié admet la practica de la nota sol-licitada, ja que la
resolucié municipal qualificada compleix els requisits de concre-
cié minima de I'article esmentat de la LS, que exigeix expressar
la situacié concreta urbanistica, amb delimitacié del contingut i
indicacio expressa de les limitacions imposades al propietari.
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R. 4 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15565)

Suspen lainscripcié d'una escriptura de declaracié d'obra nova
sobre finca rustica, efectuada per la via de I'article 28-4 LS acre-
ditant mitjangant certificacié cadastral descriptiva i grafica que
I'antiguitat de I'obra data de 2008. La Direccié entén raonables els
dubtes de la registradora basats en el fet que, segons consulta re-
alitzada per ella al sistema d’'informacié urbanistica de la Comuni-
tat Valenciana, el sol té la qualificacié de zona rural protegida mu-
nicipal, sotmesa per tant al regim d'imprescriptibilitat establert
per l'article 224 Llei 16/2005 urbanistica valenciana. Com que la
informacié urbanistica obtinguda és merament informativa, a
manca del certificat administratiu preceptiu procedeix suspendre
la inscripcio del titol qualificat fins que s’acrediti fefaentment: o
bé, que el sol ocupat no té la qualificacié urbanistica esmenada
de proteccioé especial, o bé, que la tal qualificacio és posterior a
2008, data del final de I'obra segons el Cadastre.

R. 4 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15567)

Suspén la inscripcié d'una acta de final d’obra, perqué entén
raonables els dubtes de la registradora que la porcié de sol geo-
referenciada ocupada per I'edificacié realment s'ubica dins la
finca registral. Entre la finca registral i la parcel-la registral hi ha
una diferencia de superficie superior al 10%. De la documentacié
presentada no resulta que I'edificacio s'ubiqui en els limits de la
parcel-la.

Resulta legalment obligatori georeferenciar la porcié de sol
ocupada per I'edificacié. Pero respecte de la georeferenciacié de
tota la finca sobre la qual s'aixeca I'obra, la Direccié entén que
la seva constancia permet efectuar I'analisi geomeétrica especial
que condueixi a concloure sense dubtes que la porcié edificada
esta ubicada totalment dins la finca sobre la qual es declara.
Si la georeferenciacié de la finca no consta, és possible que el
registrador tingui dubtes. Pero aquests dubtes no poden ser ar-
bitraris, sind que -com en el cas resolt- han de ser raonables i
motivats amb criteris objectius i raonables, i s’han de referir al
fet que la representacio de la finca coincideix totalment o en
part amb una altra base grafica inscrita o amb el domini public,
a la possible invasioé de finques confrontants, o que s’encobreixi
un negoci translatiu o operacions de modificacié d’entitat hi-
potecaria.

D'altra banda, es rebutgen els altres dos defectes de la qua-
lificacié. No és necessari aportar llicencia de demolicié de
I'edifici ruinds preexistent sobre el sol edificat, perque si bé
la demolicié d’edificacions és un acte subjecte a llicencia per
I'article 180-1-e LS extremenya, una interpretacio finalista per-
met entendre que la llicéncia de construccié empara els tre-
balls previs de demolicié. D'altra banda, com que s’han aportar
el certificat final d'obra expedit pel tecnic director de I'obra i
signant del projecte amb signatura legitimada, es compleixen
els requisits dels articles 49 i 50 RD 1093/1997, sense que sigui
necessari cap visat col-legial.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI1-19: 16384)

Suspen la inscripcié d’una escriptura d’obra nova d’edifici
industrial (taller de vehicles) situat a Extremadura, per manca
d’aportacié de la llicéncia de primera ocupacié. Es doctrina de la



Resolucions

Direccid que aquesta lliceéncia és requisit d'inscripcio de les obres
noves acabades, sempre que la normativa autondmica respectiva
estableixi que esta subjecte a llicéncia o conformitat administra-
tiva I'acte juridic d'us de I'edificacié i que no n’hi ha prou amb la
comunicacié previa o declaracio responsable.

L'article 184-1-b Llei 15/2001 de sol i ordenacio territorial
d’Extremadura -vigent en el moment d’autoritzar I'escriptura
i presentar-la al registre- sotmet a llicencia la primera utilit-
zacio d’edificis. El recurrent considera que |I'obtencié de la
llicencia d'obres porta implicita I'obtencié de la llicéncia per
a l'activitat, sobre la base de la interpretacié erronia que la
Llei extremenya esmentada fa de l'article 84: quan la implan-
tacio de l'activitat comporta la realitzacié d’obres subjectes
a llicencia, el procediment d’'autoritzacié esta implicit en el
de la concessio de la llicencia. La Direccié interpreta aquesta
norma en el sentit que si ’"Administracié concedeix la lliceéncia
d’obres per a un taller de vehicles, després no es pot denegar
I'autoritzacié per a aquesta activitat; pero aixo no significa que
no hagi d’emetre la llicéncia de primera utilitzacié de I'edifici,
ja que aquesta ultima llicencia té una doble finalitat: verificar
si I’edifici té les condicions idonies de seguretat i salubritat per
a I'ds que es destina i constatar si I'obra executada s’ajusta en
realitat a la llicéncia concedida (STS Sala Contenciés secci6 52
8 novembre 2011).

L'altre defecte de la qualificacié -manca de diposit del llibre de
I'edifici- es desestima, perqué el Decret 165/2006 sobre Llibre de
I'Edifici a Extremadura limita I'obligacié de depositar-lo a les edi-
ficacions I'Us principal de les quals sigui el d’habitatge.

R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17055)

Denega la inscripcié d'una declaracié d’obra nova en cons-
truccid, perque no consta la fermesa de l'acte administratiu de
concessio de llicencia d'obra. Es tracta d'un acord de la Junta de
Govern Local, que posa fi a la via administrativa, pero és suscep-
tible de recurs potestatiu de reposicio. La fermesa de I'acte admi-
nistratiu ha de resultar del mateix certificat que el formalitza; i en
cap cas es pot presumir.

Ara bé, la Direccié desestima l'altre defecte assenyalat en
la qualificacié. La llicencia d’obres esta subjecta al compli-
ment de determinades condicions pel declarant, la constancia
registral de les quals s'hi exigeix. El registrador exigeix per a
aquesta constancia el consentiment exprés del declarant, so-
bre la base dels articles 74 i 76 RD 1093/1997, que exigeixen,
per fer constar en el registre les condicions de les llicéncies, o
bé instancia del titular registral, o bé que resulti que el proce-
diment ha comptat amb la seva audiencia. No obstant aixo, la
Direccié estableix la doctrina seglient sobre les condicions mo-
dalitzadores de les llicencies: quan el titular registral sol-liciti
expressament que no es reflecteixin en el registre, I'escriptura
només es pot inscriure amb l'autoritzacié expressa de I'0rgan
administratiu; perd quan -com en aquest cas- res no s'oposa
per part del titular atorgant, no és possible imposar un nou
consentiment especific per a la inscripcié de les condicions de
la llicéncia, ja que és evident que n'accepta el contingut, i la
seva intervencio en el procediment administratiu queda degu-
dament acreditada.
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PARCEL-LACIO, DIVISIO, SEGREGACIO
R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14224)

Denega la inscripcié d’una escriptura actual per la qual se sol-li-
cita que s’inscrigui una escriptura prévia de segregacio6 atorgada
el 2005 i que, sobre la resta de la finca, s'inscriguin unes edificaci-
ons que es declara que es van construir fa més de deu anys.

Es doctrina consolidada la que reconeix I'analogia a I'hora
d’admetre la prescripcio acreditada, respecte de la inscripcié no
només edificacions (article 28-4 LS), siné també divisions o segre-
gacions antigues. La segregacié és un acte eminentment registral,
lainscripcié de la qual resta subjecta als requisits de la presenta-
cio encara que l'atorgament s’hagi produit sota un régim norma-
tiu anterior. El Tribunal Constitucional i el Suprem han matisat el
principi d'irretroactivitat, en el sentit d'admetre I'aplicacié de les
normes a actes nascuts sota la legislacié anterior pero els efectes
dels quals no s’hagin esgotat o consumat i sempre que no perju-
diquin drets consolidats de particulars. Per a la Direccié, aquesta
retroactivitat cal conciliar-la amb els efectes juridics dels actes
de parcel-lacié d'acord amb la legislacié vigent en el moment de
produir-se.

No obstant aix0, en el suposit resolt no es compleixen els requi-
sits que permetrien la inscripcié de la segregacié sol-licitada per
prescripcié d’eventuals infraccions urbanistiques: no s'acredita en
quin any es va incorporar al Cadastre aquesta situacié parcel-laria
concreta; del certificat municipal incorporat a I'escriptura actual
resulta que I’Administracié es reserva I'exercici de les potestats
urbanistiques i sancionadores que la llei li atribueix; finalment,
no concorden les superficies cadastral i registral, ni de la porcio
segregada ni de la resta de la finca. D'altra banda, tampoc s'apor-
ten les coordenades georeferenciades de la porcié ocupada per
I'obra.

R. 27 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16294)

Denega la inscripcié de la venda de tres quartes parts indivi-
ses de dues finques rustiques situades a Andalusia, a favor de
dues persones fisiques i una societat mercantil en qué cadascuna
adquireix una quarta part indivisa. No s’inclou cap pacte relatiu
a l'assignacio formal i expressa d’us individualitzat d'una part
d’aquests immobles a cadascun dels compradors.

L'article 66 de la Llei d’ordenacié urbanistica d’Andalusia fixa
un concepte molt ampli del que es considera parcel-lacié urba-
nistica que, per tant, necessitaria llicencia administrativa o de-
claracié d'innecessarietat. Efectivament, aquest precepte també
considera actes reveladors de possible parcel-lacié urbanistica en
general aquells que, mitjancant interposicié de societats, divi-
sions horitzontals o assignacions d’Us o quotes en proindivis d'un
terreny, o d’una accio o participacio social, poden existir diversos
titulars als quals els correspongui I'Us individualitzat d’una part
de terreny equivalent.

Aixi, en el suposit resolt concorren elements objectius dels
quals es pot inferir el possible perill de creacié d'un nucli de po-
blacié o parcel-lacié urbanistica: respecte d'una de les finques,
el certificat cadastral revela que a sobre hi ha dos habitatges; i
respecte de |'altra, que apareix cadastrada com de seca i, per tant,
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la superficie minima segregable és de 2,50 hectarees, és aplicable
I'article 8-a Reglament de disciplina urbanistica d’Andalusia que
considera acte revelador de possible parcel-lacié la transmissié
de quotes de sol no urbanitzable que faci correspondre al seu
titular una superficie inferior a la parcel-la minima divisible (que
en aquest cas seria de 6.625 metres quadrats).

R. 21 novembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18460)

Suspén la inscripcié d'una escriptura de segregacio i donacié.
A l'efecte de l'article 254 LH, no s’acredita I'autoliquidacié o la
declaracio relativa de I'impost sobre I'increment de valor dels te-
rrenys de naturalesa urbana, en ser la donacié una transmissio i,
per tant, fet imposable d’aquest impost segons l'article 104 LHL.

D’altra banda, la llicencia de segregacié defineix la finca amb
la descripcié que figura en el Cadastre, que és diferent de la ins-
crita, i la mateixa escriptura considera correcta la cabuda que fi-
gura en el registre. En consequiéncia, préviament s’ha d’adaptar
la descripcié de la finca, la qual cosa es pot inscriure facilment a
través del procediment de I'article 201-3 LH, atesa la seva entitat
escassa.

R. 28 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18556)

Suspen la inscripcié d’una escriptura per la qual es segreguen
com a finques independents diverses porcions, que es correspo-
nen no només amb les parcel-les cadastrals senceres, sind també
amb parts d’altres parcel-les cadastrals. El motiu de la denegacié
és que la georeferenciacié de les finques segregades i de la resta
no s’aporta en format GML exigit per la R. conjunta DGRN-DGC
26 octubre 2015, siné mitjancant les seves coordenades UTM en
suport paper.

L'article 9-b LH preveu el cas que la representacio grafica alter-
nativa afecti una part de parcel-les cadastrals, en el qual exigeix
que respecti la delimitacié que consta en la cartografia cadastral
i que compleixi els requisits técnics que en permetin la incorpo-
racio, reconeixent a aquest efecte com suficient I'aportacié d'un
informe de validacié cadastral que contingui la representaci6 de
les parts de les parcel-les afectades i no afectades, com també la
delimitacié del perimetre cadastral. La mera aportacié de I'infor-
me de validacié permet obtenir, mitjancant el seu codi segur de
verificacid, a la Seu Electronica del cadastre, I'arxiu GML amb la
representacio grafica.

La Direccio rebutja I'al-legacié del recurrent del fet que encara
no hi ha un sistema informatic d’intercomunicacié entre notaries
i registres per a la remissié d'arxius GML. La senzillesa d’aquest
format de text alfanumeric en permet la transmissié del contin-
gut mitjancant els sistemes actuals de presentacié telematica de
documents en el Registre de la propietat, sempre que aquest text
sigui susceptible de copia informatica. Ara bé, com ja s’ha indicat
el métode més idoni i senzill per incorporar a I'escriptura, de ma-
nera indubtable i accessible al registre, és una georeferenciacié
alternativa a la cadastral és la incorporacié del CSV de l'informe
de la seva validacio.

La Direccié desestima l'altre defecte de la qualificacid, que con-
sisteix a exigir que, constant diverses parcel-les cadastrals en nom
d’una persona diferent del titular registral, s'aporti I'impres de sol-
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licitud al Cadastre de rectificacié de titularitat. No hi ha cap base
normativa per a aquesta exigencia, ni per a denegar la inscripcié
per la divergéncia de titulars.

PROCEDIMENT REGISTRAL
R. 3 juliol 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10948)

Estima el recurs contra la decisié del Registre de la propietat
on actualment consten inscrites les finques integrants d’'una di-
visié horitzontal, el qual n’havia denegat el trasllat als llibres del
registre recurrent.

La Direccié no considera prou motivada la negativa. La proce-
dencia del trasllat solidari s’ha de valorar comparant la ubicacié
i la delimitacié de la finca amb la del districte hipotecari, de ma-
nera que procediria el trasllat -fins i tot d’ofici- si la major part
de la superficie s'ubica en la demarcacioé del registre recurrent,
amb I'excepcid que, si es tracta d’un edifici en régim de propietat
horitzontal, si el trasllat resulta procedent, ho és en funcié de la
ubicacié de la major part del sol sobre el qual s'ubica el conjunt, i
respecte de totes les finques que l'integren.

R. 22 juliol 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11750)

Desestima el recurs mitjangant el qual es pretén impugnar un
assentament d’execucié hipotecaria ja practicat.

El recurs només procedeix contra qualificacions negatives; pero
un cop estesa la inscripcio després d'una qualificacié positiva, el
recurs ja no és un mitja habil per qliestionar la forma en que s’ha
practicat un assentament que es troba sota la salvaguarda dels
tribunals i produeix tots els efectes mentre no se’n declari la in-
exactitud judicialment.

R. 27 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16293)

Denega la constancia registral d'una instancia privada subscrita
per una comunitat de propietaris, en virtut de la qual se sol-lici-
ta la rectificacié d'uns assentaments de segregacié i venda entre
dues societats no compareixents.

El recurs només procedeix contra qualificacions negatives; pero
un cop practicat I'assentament, ja no és un mitja habil per altres
pretensions, com questionar la validesa o la nul-litat del titol, la
possible indefensié de I'afectat, o la procedéncia o improceden-
cia de l'assentament ja practicat, el qual es troba sota la salva-
guarda dels tribunals, de manera que la seva rectificacié només
és possible amb la conformitat dels titulars de drets inscrits o
mitjancant senténcia dictada en un procediment on tots aquests
hagin estat demandats.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16383)

Consten inscrites per aquest ordre: la cessié gratuita d'un im-
moble per una fundacié a favor d'un ajuntament per a usos cultu-
rals; la reinscripcié en nom de la fundacié, en virtut de senténcia
que va considerar acreditat I'incompliment dels compromisos
assumits per I'ajuntament.

Ara se sol-licita la cancel-lacié d'aquesta reinscripcié del domini
a favor de de la fundacié, mitjancant una instancia privada subs-
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crita per un particular que acompanya meres fotocopies d‘altres
senténcies que el recurrent considera contradictories amb la que
va motivar la reinscripcié. La Direccié ho denega. Només es po-
den inscriure els titols consignats en document public (article 3
LH). El recurrent manca de legitimacio per recorrer, perque no és
la persona a favor de la qual s’ha practicat la inscripci6 (article 325
LH), siné que, en canvi, manifesta actuar en nom propi i dret “en
defensa d'un bé public”, i també reconeix que actua en contra del
criteri de I'ajuntament que va manifestar la seva voluntat de no
interposar cap recurs. Finalment, cancel-lar la instancia tal com
es demana en la instancia qualificada necessitaria una sentencia
contradictoria de I'assentament qliestionat en un plet seguit con-
tra els titulars registrals.

R. 20 novembre 2019 (BOE 296, 10-XII-19: 17726)

Denega la inscripcio d'una escriptura on es rectifica la descrip-
ci6 d'una finca, en primer lloc, perqué no s’acredita I'autoliquida-
cio fiscal davant I'oficina liquidadora competent. No és prejutja
que el document (una rectificacié descriptiva) hagi de pagar im-
post, sind que és I'oficina liquidadora a qui correspon decidir-ho.

Es doctrina consolidada que davant qualsevol operacié el
registre de la qual se sol-liciti, el registrador no només ha de qua-
lificar-la, sind també decidir si es troba o no subjecta a I'impost,
valoracié que no és definitiva en el pla fiscal, pero és suficient
per accedir a lainscripcié en el cas afirmatiu, o per suspendre-la
mentre no se n'acrediti el pagament, exempcio, prescripcié o
no-subjeccié, de manera que el registrador, per evitar una mul-
tiplicacio injustificada de tramits, pot apreciar per ell mateix la
no-subjeccié o I'exempcié. Perd com que no resulten suposits
de no-subjeccié expressa i indubtable (apartats 2 a 4 de l'article
104 Llei d’hisendes locals) o de causa clara d’exempci6 fiscal
(com l'acceptacié d’hipoteca unilateral per la TGSS en el suposit
de la R. 23 abril 2007), si el registrador, per salvar la seva res-
ponsabilitat, exigeix la nota de pagament oportuna, exempcio,
prescripcié o no subjeccio, ha de ser I’Administracié tributaria la
que es pot manifestar sobre aix0, sense que correspongui pro-
nunciar-se a la DGRN.

D’altra banda, com que es pretén inscriure la descripci6 de la
finca d’acord amb el que resulta del Cadastre, la qual cosa im-
plica una diferéncia de superficie, la registradora exposa dubtes
d’identitat abans de procedir a la tramitacié d’un expedient rec-
tificatiu, sobre la possible existéncia de negocis de modificacié
d’entitats hipotecaries no documentats degudament.

PROPIETAT HORITZONTAL
R. 26 juny 2019 (BOE 174, 22-VII-19: 10738)

Admet la inscripcié d’una escriptura de declaracié d’obra pres-
crita (nimero 4 de l'article 28 LS), divisié horitzontal i constitucié
de dret de vol, desestimant els dos defectes recorreguts, relatius
a aquest ultim dret.

Ni en el certificat técnic que serveix per a acreditar I'antiguitat
de I'edifici, ni en la seva descripcio en el titol es fa cap referéncia
a les terrasses dels tres apartaments privatius sobre les quals es
materialitzara el dret de vol. La referéncia a les terrasses si que
apareix en la descripcio dels tres apartaments dins la divisié ho-
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ritzontal. No hi ha cap problema per atribuir caracter privatiu a
una terrassa a nivell que inicialment fos element comd, ja que no
ho és per naturalesa, siné merament per destinacié (STS 10 fe-
brer 1992). La superficie que s'assigna a aquestes terrasses no pot
computar com a superficie construida, per la seva propia configu-
racio fisica com a cobertes de part de I'edifici. En consequéncia,
aquesta superficie no s’ha d'incorporar a la descripcié del conjunt
de I'edifici.

L'altre defecte consisteix en el fet que, en atribuir I'escriptura la
titularitat del dret de vol “als propietaris” dels elements privatius
amb la terrassa d'Us exclusiu, no queda clar segons el parer de la
registradora si per aquestes cal entendre les persones concretes
que ho sén actualment, o els que siguin propietaris dels elements
privatius esmentats en cada moment. La Direccié opta per aques-
ta segona opcid, considerant que una interpretacié gramatical i
logica de la clausula estatutaria condueix a entendre que el dret
atribuit als propietaris se’ls reconeix precisament en virtut de la
seva condicié dominical, i que el dret es delimita materialment
per la mateixa delimitacio fisica de les terrasses.

R. 27 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10878)

Consta inscrita una edificacié formada per dos blocs que cons-
titueixen una sola propietat horitzontal. Certament, hi ha un llibre
d’actes de la subcomunitat del bloc |, que és diligenciat per la ma-
teixa registradora qualificant, pero sense que n’hi hagi constancia
en els llibres registrals.

Ara es discuteix si procedeix la practica d’'una anotacié de de-
manda de reconeixement de servitud de pas adrecada contra la
subcomunitat de propietaris del bloc I. La registradora havia de-
negat I'anotacié perque no figuren demandats tots els titulars de
la propietat horitzontal general.

No obstant aixo, la Direccié aplica la seva doctrina que dis-
tingeix entre actes que necessiten un consentiment individu-
alitzat dels propietaris, perque s’afecta el contingut essenci-
al del seu dret, d’aquells altres en els quals n’hi ha prou amb
I'expressié d’un consentiment col-lectiu de la comunitat. Es
perfectament possible I'anotacié del suposit, perqué consta
demandat el president de la comunitat de propietaris de la
subcomunitat afectada, fet que no es pot tenir per juridica-
ment inexistent perque té els llibres legalitzats per la registra-
dora de la propietat.

R. 19 juliol 2019 (BOE 189, 8-VIiI-19: 11684)

Consta inscrit, formant part d'un edifici en propietat horitzon-
tal, un departament privatiu descrit com a coberta o terrassa. Ara
es denega la inscripcié d’'una escriptura per la qual la societat ti-
tular del departament privatiu esmentat, descrivint-lo ara com a
planta d'atic, declara a sobre seu per antiguitat I'obra de dues
oficines i un habitatge, i sobre aquestes constitueix una comuni-
tat funcional o d’interessos fent constar que les tres entitats tenen
accés directe a elements comuns de la propietat horitzontal per
la qual cosa no hi ha cap element comu adscrit exclusivament a
la comunitat funcional.

La modificacid de la descripcié d’aquest element privatiu su-
posa una modificacié del titol constitutiu de la propietat horit-
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zontal i per aixo requereix acord unanime dels propietaris, a falta
de reserva de facultats sobre aixo a favor del propietari privatiu
d’aquest departament. A més, com que el vol és un element co-
mu, seria necessaria la desafectacié prévia i la conversié del vol
en element privatiu.

D'altra banda, la forma juridica que ha d’adoptar una “sub-
comunitat d’habitatges” constituida dins un departament que
pertany a un edifici dividit en propietat horitzontal, no és la de
“comunitat funcional”, sin6 la de “subdivisié horitzontal”, pero
sempre que hi hagi elements comuns entre aquests habitatges
que justifiquin aquesta constitucid. La “comunitat funcional” és
la figura juridica reservada per l'article 68 RH a les quotes de
finques destinades a garatge o estacionament de vehicles amb
assignacio d’us exclusiu, i la Direccié (R. 26 juny 2018) també ho
ha estés a les finques destinades a trasters, atesa la seva acces-
sorietat respecte dels elements principals. En aquest cas tampoc
hi ha una “subcomunitat”, perqué per a aixo seria necessari que
diversos propietaris d’elements privatius haguessin disposat en
régim de comunitat de certs elements o serveis comuns inde-
pendents i diferenciats respecte d'altres de la mateixa divisié
horitzontal. En no haver-hi cap element comu adscrit a la co-
munitat funcional, és aplicable I'article 10-3-b LPH, que exigeix
per als actes de divisié material de departaments (per remis-
si6 a l'actual article 26-6 LS) autoritzacié administrativa i de les
tres cinquenes parts dels propietaris i les quotes, sempre que
es provoqui un increment dels elements privatius constituits
inicialment.

R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14222)

Admet la inscripcié d’una escriptura per la qual els propietaris
d’un local integrant d'una propietat horitzontal, que compten
amb les llicéncies municipals preceptives, declaren haver-lo con-
dicionat com a habitatge. Els estatuts inscrits disposen que els
locals comercials s’han de destinar a usos comercials o industrials.
El registrador havia exigit acord unanime dels propietaris per en-
tendre que el canvi d'Us implica modificacio estatutaria.

No obstant aixo, la Direccid interpreta restrictivament la dispo-
sicio estatutaria esmentada sobre la destinacié dels locals, atés
que limita el dret de propietat reconegut per la Constitucid. Del
contingut literal del estatuts no resulta una prohibicié explicita
de destinar els locals a habitatge, sind a usos diferents dels co-
mercials o industrials, és a dir, que el que s’exclou sén els usos
terciaris recreatius (sales de festa, jocs d'atzar, espectacles, con-
sum de begudes i menjar...) o els usos hotelers o d'oficines. La
Direcci6 recorda la seva doctrina consolidada: si els estatuts d'una
propietat horitzontal no limiten o prohibeixen expressament el
canvi de destinacié d'un element privatiu, aquest canvi d'us és
factible sense necessitat d'autoritzacié de la junta de propietaris.
La mera descripcié de I'immoble en el titol constitutiu no suposa
una limitacié de I'Gs o de les facultats dominicals, siné que I'efica-
cia d’una prohibicié d'aquesta naturalesa exigeix una estipulacioé
clara i precisa que l'estableixi.

D’altra banda, tampoc no consta que el canvi d'Us qualificat
afecti elements comuns de I'immoble, en modifiqui les quotes,
menyscabi o alteri la seguretat de I'edifici, la seva estructura ge-
neral, la seva configuracié o estats exteriors (articles 5,7 i 17 LPH).
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R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14600)

Suspeén una anotacio preventiva d’embargament conseqiién-
cia d’un procediment monitori per impagament de despeses
de la comunitat de propietaris seguit contra un titular registral
mort.

L'article 21 LPH es remet a aquest efecte a les normes del proce-
diment monitori, pero simplificant-ne notoriament la tramitacio.
Per poder fer-ho, n’hi ha prou amb el certificat de I'acord de la
junta que aprova la liquidacié del deute, perd la norma també
exigeix que l'acord hagi estat notificat als propietaris afectats en
la forma de l'article 9. La Direccié entén que, com que es tracta
d’una heréncia jacent, cal complir els requisits minims que n'im-
pedeixin la indefensié; és a dir, que la demanda hagi estat notifi-
cada a algun possible interessat a la comunitat hereditaria, o que
s’hagi nomenat un administrador judicial.

R. 5 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI1-19: 15773)

Des d’abans de la vigéncia de la LPH-1960 consta inscrita la
segregacio com a finca independent d’un element (planta baixa
i soterrani) integrat en un edifici organitzat de fet en regim de
propietat horitzontal.

Ara es denega la inscripcié d'una escriptura actual per la qual
el propietari d'aquest element segregat unilateralment: n‘aug-
menta la superficie a les dues plantes; divideix I'element en dues
porcions i les constitueix al seu torn com una subcomunitat en
regim de propietat horitzontal.

Es doctrina de la Direccié que, en un régim de propietat ho-
ritzontal de fet no és possible la segregacié o la divisié de nous
elements privatius sense constituir el regim formalment, malgrat
la preexistencia d’elements privatius segregats la validesa dels
quals es manté. Tampoc no és possible augmentar la superficie
construida d'un element privatiu, fet que implica un augment de
la superficie construida de I'edifici, sense complir els requisits de
tota modificacié d'obra: descripcié amb les dades de l'article 45
RD 1093/1997 (numero de plantes, superficie de parcel-la ocupa-
da, superficie total de I'edifici); compliment dels requisits urbanis-
tics dels apartats 2 0 4 de l'article 28 LS, segons si es tracta d’obra
actual o prescrita; georeferenciacié de la porcié de sol ocupada
per I'edificacié (article 202 LH). A més, de la mateixa manera que
en una propietat horitzontal constituida formalment és necessari
el consentiment de tots els propietaris de I'edifici o, altrament,
acord de junta per modificar el titol constitutiu, com també la
descripcié adequada de cadascun dels elements independents
creats, amb determinacio expressa del seu nimero d’ordre i quo-
ta.

R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16840)

Admet la inscripcié d’una escriptura en la qual es declara la can-
cel-lacié d'un regim de propietat horitzontal perqué no s'ha fet la
construccio de l'edifici projectat, que figura declarat que consta
de set elements independents o finques registrals gravades per
una hipoteca la responsabilitat de la qual es troba distribuida en-
tre aquestes. No és necessari el consentiment del creditor hipo-
tecari.
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Es doctrina del TS (entre altres, S 28 gener 2011) que l'existén-
cia d'una hipoteca no afecta les facultats dispositives del condo-
mini. Quan la carrega afecta exclusivament una quota, la divisié
implica per subrogacio real I'arrossegament de les carregues que
afectaven la quota de la finca hipotecada. Aquesta doctrina és
aplicable al suposit qualificat: com que tots els departaments
estan gravats amb una hipoteca, en quedar extingit el regim de
propietat horitzontal, la hipoteca passa a gravar la totalitat del
solar resultant i la distribucié de responsabilitat ja efectuada re-
cau sobre les quotes corresponents dels elements cancel-lats, de
manera que la posicié juridica del creditor no es veu alterada per
I'extincié del regim. Seria diferent el cas que es pretengués l'alli-
berament de la hipoteca d’alguna quota, la qual no es podria fer
sense el consentiment del creditor.

R. 25 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16846)

Admet la inscripcié d'una escriptura per la qual el president
d'una comunitat en propietat horitzontal i els tres copropietaris
d'un immoble confrontant, amb la finalitat d’instal-lar un ascensor
comu als dos edificis, constitueixen una servitud reciproca que
recau sobre el nucli de comunicacioé vertical entre ells (portal,
escales i ascensor), i estableixen unes regles de mancomunitat
sobre Us, manteniment i distribucié de despeses. L'acord de la
comunitat en propietat horitzontal es va adoptar per unanimi-
tat dels assistents que representen el 78% de les quotes i I'acord
es va notificar a I'Unic propietari no assistent, el qual no formula
oposicié expressa a l'acord.

El registrador entén que la constitucié d’una servitud a favor
d’un altre edifici no és un acte col-lectiu competéncia de la junta,
sind que exigeix el consentiment individualitzat de tots i cadas-
cun dels propietaris, perquée excedeix de I'ambit d’'aplicacié de
I'article 17.2 LPH, que és regular les relacions internes entre els
propietaris de la propietat horitzontal, pero no les relacions amb
tercers.

No obstant aixo, la Direccié considera que, com a regla gene-
ral, només s’exclouen de la competéncia de la junta: els actes
que restringeixin o afectin el contingut essencial de la propietat
(com constituir una hipoteca sobre tot I'edifici); i els actes que,
encara que tinguin per objecte exclusiu els elements comuns, no
entren dins la gestié comunitaria, sobretot quan perjudiquin el
dret d’algun dels copropietaris a I'Gs i gaudi de la seva propietat
o dels drets atribuits en el titol constitutiu (un cas extrem seria
la donacié amb la desafectacio prévia d'un element comu). | en
el cas resolt no som davant un acte que, per afectar la totalitat
de I'edifici, també n’afecta les parts o elements privatius, ja que
la servitud es projecta exclusivament sobre una part delimitada
dels elements comuns sense estendre’s als privatius, ni tampoc
davant un acte que perjudiqui el dret d’algun copropietari a I'is
i gaudi adequat de la seva propietat, ni que restringeixi cap dret
atribuit als propietaris en el titol constitutiu, sind que més aviat
precisament s'amplien les possibilitats d’aquest Us i gaudi en mi-
llorar I'accessibilitat de 'immoble. D'altra banda, I'article 17-2 LPH
redueix la majoria necessaria per a I'adopcié d’acords relatius a
I'establiment dels serveis d’ascensor, de manera que ja no neces-
sita la unanimitat, sin6 la majoria de propietaris que representin
la majoria de quotes, la qual cosa es compleix en aquest suposit.
I1a STS 23 desembre 2014 declara que I'adopcié d'acords directa-
ment associats a I'acord d'instal-lacié d'ascensor, inclos el relatiu
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ala distribucié de les despeses, encara que impliquin modificacio
del titol constitutiu o dels estatuts, s’exigeix la mateixa majoria de
que mateixa LPH exigeix per a I'acord principal d'instal-lacié de
I'ascensor. Res impedeix I'aplicacié d'aquesta doctrina el fet que
el predi dominant sigui un immoble diferent del que esta dividit
horitzontalment (STS 29 abril 2015) sobre una servitud de pas en-
tre diverses finques, una de les quals era un edifici que pertanyia
a un complex urbanistic.

R. 21 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18456)

Admet la inscripcié d'una escriptura titulada de divisié horit-
zontal d'un immoble format per un habitatge i terreny, que es
divideix en dos elements independents que consisteixen en dues
porcions de terreny, i I'habitatge queda integrat Unicament en un
dels dos elements. Els dos departaments esgoten la superficie de
la parcel-la, de manera que els Unics elements comuns previstos
en els estatuts, a més d’una remissié genérica als que s’enumeren
en l'article 396 CC, son les tanques o tancaments divisoris de les
dues parcel-les privatives. El registrador nega que siguem davant
una veritable divisié horitzontal -ni tan sols “tombada”’-, sin6 da-
vant una auténtica parcel-lacié o divisié de terrenys, i exigeix la
Ilicencia urbanistica oportuna exigida per a les parcel-lacions de
I'article 151 Llei 9/2001 del sol de la Comunitat de Madrid.

La Direccid confirma que, com que es creen nous espais de sol
objecte de propietat separada i autdnoma, s’ha d’entendre, no
obstant la denominacié i la configuracid juridica utilitzada per les
parts, que es tracta d'una veritable divisié de terrenys subjecta a
Ilicencia. El que passa és que en aquest cas la Direccidé considera
suficient el decret que aporta la tinent d'alcalde, que transcriu
I'informe dels serveis técnics municipals en el sentit de no apre-
ciar cap impediment legal per autoritzar la divisié sol-licitada
perque la parcel-la no supera la superficie exigida per les normes
urbanistiques.

També es desestima I'altre defecte de la qualificacié. Certa-
ment en les operacions de divisié és preceptiva I'aportacié de
la representacié grafica georeferenciada de les finques, ja sigui
la cadastral o -com en aquest cas- una representacio alternativa.
En aquest cas hi ha una diferencia de superficie entre el Regis-
tre i la georeferenciacié aportada. No obstant aixo, és doctrina
consolidada que en aquest cas la llei no imposa una coincidéncia
descriptiva total, a diferéncia de les immatriculacions. Per tant,
és suficient que consti la identitat de la finca i que resulti clara
la voluntat d'inscriure la representacio grafica, de manera que la
descripcio sera la que resulti d’aquesta.

PUBLICITAT REGISTRAL
R. 27 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10881)

Denega I'expedicié d’una nota simple informativa negativa, és
a dir, acreditativa de la manca d'inscripcié d'una finca. La possi-
bilitat de sol-licitar notes negatives s'admet expressament en la
regla 7a de I'article 354-a RH. Pero en aquest cas procedeix la de-
negacio perqué, segons el parer del registrador, la finca a la qual
es refereix la sol-licitud forma part d’una altra finca major inscrita
a nom del comu dels veins d’'un municipi.
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RECTIFICACIO | ESMENA
R. 14 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10154)

Denega la inscripcio d'una rectificacié descriptiva de finca que
suposa duplicar-ne la cabuda com a conseqtiiéncia de la mera
manifestacié continguda en el titol del fet que no es va arribar
a formalitzar mai una cessié per a vials publics que al seu dia va
reduir la superficie de la finca.

Els procediments hipotecaris per a la rectificacié de cabuda no
sén apropiats a aquest efecte, siné que s’ha d’obtenir resolucié
municipal acreditativa de la reversi6 de la cessié i la seva reins-
cripcio a favor del titular registral.

R. 28 juny 2018 (BOE 177, 25-VII-19: 10885)

En el seu moment es va inscriure una adquisicié presumpta-
ment de guanys de I'adquirent. Posteriorment es va rectificar la
inscripcid, sobre la base del veinatge civil del marit i pel fet d’estar
casats en reégim de separacié de béns, en el sentit de fer constar
que la finca era privativa del marit.

Ara es denega la pretensio de tornar a rectificar el registre mi-
tjangant instancia atorgada per I'hereva de I'esposa, per fer cons-
tar que la rectificacié que es va fer en el seu moment no s’hauria
d’haver fet, per manca de consentiment de I'esposa o de les seves
hereves. Els assentaments ja practicats estan sota la salvaguarda
dels tribunals i només es poden rectificar amb el consentiment
del titular o per senténcia en un procediment on hagin estat de-
mandants els titulars de drets.

R. 22 juliol 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11752)

Confirma la qualificacié recorreguda, la qual havia denegat la
practica d'un assentament de rectificacié. Mitjancant senténcia
ferma contenciosa administrativa es va declarar la nul-litat d'una
actuacié urbanistica i es va ordenar retrotraure les actuacions en
el moment anterior a la incoacié de I'expedient. El registrador, en
qualificar la senténcia i extreure les seves conseqiiéncies regis-
trals, va procedir a cancel-lar els assentaments produits per I'ac-
tuacié anul-lada, revitalitzant la inscripcié anterior i revivint una
servitud determinada. Ara, una comunitat de propietaris sol-licita
que la revitalitzacié d'aquesta servitud va constituir un error de
concepte en practicar I'assentament i sol-licita la rectificacié d’ofi-
ci pel registrador.

Es doctrina consolidada que I'error material o de concepte en
la redaccié de l'assentament es produeix quan, en expressar en
I'escriptura el contingut del titol, se n’altera el significat. Hi ha
dos procediments per a la rectificacidé dels errors de concepte: o
bé acord unanime dels interessats i del registrador, o en defec-
te d'aixo, resolucié judicial; o bé actuacié d'ofici pel registrador
quan l'error resulti clarament dels assentaments practicats o, si es
tracta d'assentaments de presentacio i notes, quan la inscripcié
principal sigui suficient per donar-lo a conéixer (articles 217 LH i
327 RH).

No obstant aix0, la Direccié entén que el suposat error invocat
en el cas concret resolt no resulta clarament de la inscripcid i que
no li correspon a ella pronunciar-se sobre si I'assentament es va
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practicar o no correctament, la qual cosa s’ha de ventilar en judici
ordinari.

R. 23 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15553)

Suspén la immatriculacié d'una finca, que es pretén per la via
de l'article 205 LH mitjangant una escriptura d’heréncia comple-
mentada per una acta de notorietat ulterior en la qual es descriu
la finca amb una cabuda de més del doble de la superficie que a
I'herencia i el Notari afirma que la primera descripcié tenia un er-
ror material que ell mateix esmena en l'acta d’acord amb l'article
153 RN. Certament, en aquest cas, la Direccié entén que, a la vista
de la documentacié cadastral, hi ha una modificacié sobrevingu-
da en el Cadastre limitada a la dada alfanumeérica de la superfi-
cie, pero amb el manteniment total de la geometria perimetral
de I'immoble. No obstant aixo, com que es tracta d'una particio
d’heréncia -que és un negoci consentit per diverses parts amb
interessos contraposats-, podria passar que I'esmena, encara que
es refereix a un simple error material en la superficie, afectara la
valoracio6 dels bé assignada per les parts i, per tant, el contingut
negocial del document, la qual cosa exigiria el consentiment dels
atorgants del document.

Es doctrina consolidada que la rectificacié unilateral pel Notari
que permet l'article 153 RN és excepcional i per aix0 els suposits
que s'admeten s’han d'interpretar restrictivament. Només proce-
deix per defectes formals, pero no per afectar el fons, clausules o
estipulacions, ja que en aquest cas es requereix el consentiment
dels atorgants o causahavents.

R. 4 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15569)

Suspén la practica d'una rectificacié de descripcié de finca ins-
crita, que es pretén mitjangant instancia privada al-legant que,
en la primera inscripcid, que va ser d'immatriculacié mitjancant
interlocutoria d’expedient de domini, es va fer constar per error
material una cabuda inferior a la real la constancia de la qual ara
se sol-licita. No obstant aixo, la Direccié entén que no som davant
un error en practicar la inscripcid, siné que la inexactitud proce-
deix del mateix titol; i en consequéncia, la rectificacio requereix
consentiment de tots els titulars registrals o resolucio judicial en
procediment seguit contra tots ells.

D’altra banda, és necessaria la legitimacié de la signatura de qui
subscriu la instancia, com també l'acreditacio6 de la representacio
que diu que ostenta.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16827)

Suspén la sol-licitud de rectificacié d'un dret d’ds d’'un habi-
tatge, que es pretén en virtut d'una instancia privada en la qual
s'al-lega I'omissié del tramit d’audiencia en el procediment judi-
cial que va provocar la inscripcio la cancel-lacié de la qual ara es
demana.

Un cop practicat un assentament, es troba sota la salvaguarda
dels tribunals, de manera que la seva rectificacié només és possi-
ble amb la conformitat dels titulars de drets inscrits, o mitjancant
senténcia dictada en un procediment on tots ells hagin estat de-
mandants.
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REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
R. 12 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10145)

En el registre consta I'adquisicié d'un habitatge per titol d’he-
réncia a favor d'un titular solter; i mentre era solter va hipotecar
la finca i va manifestar que era el seu habitatge habitual a I'efecte
de l'article 129 LH. Ara es pretén inscriure una anotacié preventi-
va d’embargament i resulta del manament judicial que el titular
deutor actualment és casat. La registradora denega I'anotacié per
aplicacié de l'article 144-5 RH, segons el qual quan la Llei exigeixi
el consentiment de tots dos conjuges per disposar de I'habitatge
habitual de la familia i aquest requisit consti en el registre és ne-
cessari per anotar I'embargament d’habitatge privatiu d'un con-
juge que del manament resulti que I'habitatge no té aquell carac-
ter o que I'embargament s’hagi notificat al conjuge del titular. No
obstant aixo, la Direccié admet la practica de I'anotacio, ja que del
registre consta que la finca era habitatge habitual del seu titular
mentre era solter, pero no que se li hagi atribuit el caracter d'ha-
bitatge familiar de comu acord amb el seu conjuge actual. Com
que no consta aquesta caracteristica, correspon a I'organ judicial
decidir si procedeix accedir a I'embargament i si cal notificar-lo i
no al conjuge no deutor.

R. 20 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10524)

Denega una anotacié preventiva (ja que la sentéencia encara no
és ferma) d’'un dret d'Us atribuit judicialment a la marei als fills en
un procediment de separacié. El dret recau sobre la planta baixa
d’un edifici de tres plantes no dividit horitzontalment, que consta
inscrit per meitats i per titol d’heréncia en nom del marit i de la
seva germana, la qual no ha estat part en el procediment.

Es doctrina consolidada que no és inscriptible el dret d’us
atribuit a un dels conjuges quan la finca pertany a una persona
que no va ser part ni apareix com a demandada en el procediment
matrimonial. La regla també és aplicable quan I'habitatge pertany
proindivis a diversos propietaris, sobre la base que exigeix unani-
mitat per als actes dispositius. Aixo és coherent amb la doctrina
de la Direcci6 que eximeix de I'obligacié de manifestar a I'efecte
de I'article 1320 Cc que I'habitatge no és habitual de la familia
quan s’aliena una quota, ja que no és apta per inscriure |'Us ex-
clusiu de I'habitatge que impedeixi els altres copropietaris utilit-
zar-la d'acord amb la seva destinacié.

El segon defecte com a tal es rebutja: en general, és admissi-
ble la inscripcié d'un dret d'Us, usdefruit o habitacié sobre una
part prou identificada d’una finca registral, sense necessitat de
segregacio.

R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14226)

Admet la inscripcié d’'una escriptura de donacié de finca de
guanys realitzada inicialment per un sol dels conjuges, pero rati-
ficada posteriorment per l'altre. Certament els articles 1322 1378
Cc declaren nuls els actes gratuits sobre béns comuns quan no
concorri el consentiment de tots els conjuges. Ara bé, aquests
preceptes han de ser interpretats en el sentit que, a diferéncia
dels actes dispositius onerosos, en els gratuits no és possible I'au-
toritzacio judicial subsidiaria; pero aixo no impedeix I'aplicacié
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dels altres preceptes del nostre ordenament, com els articles 1259
Cci93-3 RH.

R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14230)

Denega la inscripcié d'un conveni regular aprovat judicialment
en un procediment de guarda i custodia, aliments i visites de fills
no matrimonials, que dissol el condomini que els progenitors -in-
tegrants d'una unié de fet registrada- ostentaven privativament i
en proindivis sobre una finca. El conveni regulador només és titol
inscriptible dins el contingut de I'article 90 Cc. Fora del matrimoni
és necessari l'atorgament d'escriptura publica.

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16374)

Suspen la inscripcié d'un conveni regulador aprovat judicial-
ment sobre dos conjuges casats en guanys, que adjudica a I'es-
posa un garatge, traster i pis, que van ser comprats pel marit en
estat de solter. El pis va ser habitatge habitual de la familia durant
un periode intermedi posterior al matrimoni i anterior al divorci.
El preu del garatge i del traster va ser pagat el comptat en el mo-
ment de la compra; i el preu del pis va ser financat mitjancant un
préstec hipotecari que va ser pagat abans, durant i després del
periode de temps que va ser habitatge habitual del matrimoni.

Certament, la part del preu ajornat de I'habitatge satisfet amb
diner de guanys ha donat lloc ex lege (articles 1354 i 1357-2 Cc) al
naixement d'una comunitat romana per quotes entre la societat
de guanys i el conjuge titular, en proporcioé a les seves aporta-
cions respectives. Perd aquesta situacié i I'extincié conseglient
d’aquest condomini, per tenir accés registral, ha de ser convingu-
da aixi per les parts (article 91-3 RH). En aquest cas, els conjuges
manifesten en el conveni que les finques ressenyades sén total-
ment de guanys perqué han estat pagades integrament constant
matrimoni. No obstant aixd, aquesta manifestacié resulta contra-
dita per I'historial registral de les finques. En el conveni manca el
consentiment de les parts sobre I'existéncia d'aquesta comunitat
entre els patrimonis privatiu i de guanys, sobre la determinacio
de les seves quotes i sobre la seva extincié. En conseqiiencia, no
consta que el titol qualificat documenti una operacié propia de
la liquidacié del regim economic matrimonial, per la qual cosa es
requereix I'atorgament d’escriptura publica (article 3 LH).

R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI1-19: 17054)

Denega la inscripcié d'una adjudicacié verificada en conveni
regulador, aprovat per sentéencia de divorci, relatiu a béns que
consten inscrits com privatius dels conjuges per meitats, perque
han estat adquirits en estat de solters i que ara s’adjudiquen com
a part de la liquidacio6 del régim econdomic matrimonial. No consta
el caracter d’habitatge habitual ni una altra causa matrimonial o
familiar, ni es duu a terme un negoci que justifiqui la incorporacio
d'aquests béns al patrimoni de guanys. En conseqiiéncia, l'acte
realitzat excedeix el contingut propi del conveni regulador i exi-
geix I'atorgament d’escriptura publica.

R. 6 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17065)

Denega la inscripcié d'una escriptura de compravenda en la
qual la compradora, de nacionalitat francesa, manifesta que ad-
quireix per ella mateixa en estar casada en régim de separacio6 de
béns pactat en capitols prenupcials atorgats davant Notari fran-
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cés, les dades del qual es consignen i el Notari espanyol autorit-
zant declara que se li ha exhibit I'original, i adverteix la necessitat
d’acreditar la inscripcié del matrimoni amb indicaci6 del regim
matrimonial.

Temporalment el Reglament UE 2016/1103 sobre régims eco-
nomics matrimonials no regeix aquest expedient. Tenint en
compte la dificultat que de fet planteja l'acreditacio del Dret es-
tranger, és doctrina consolidada la que, d’acord amb I'article 92
RH, permet inscriure adquisicions a favor de conjuges estrangers
subjectes al seu régim economic matrimonial, amb la seva indi-
cacio en el titol, de manera que la determinacié d’aquest regim i
I'acreditacié del seu contingut i vigencia és exigible en l'alienacié
o el gravamen, perod es pot obviar si consta el consentiment de
tots dos. No obstant aix0, aquesta doctrina no és aplicable al su-
posit qualificat, on no és aplicable el regim matrimonial supletori,
sind un régim pactat en capitols que ha de ser acreditat.

En el Dret frances regeix el principi de llibertat d’eleccié del
regim economic matrimonial (article 1387 Cc frances); un dels
régims previstos en el codi és el de separacié de béns (1393);
els capitols han de constar en escriptura publica notarial (1394)
i s’han d’atorgar abans de la celebracié del matrimoni, si bé no
son eficagos fins que aquest s’hagi celebrat (1395). A Franga no hi
ha propiament cap registre de regims matrimonials o contractes
matrimonials.

En conseqliencia, per poder inscriure la compravenda qua-
lificada és necessari aportar acta o certificat de matrimoni on
consti la seva celebracié i la data. No obstant aixo, en el mo-
ment d’inscriure I'adquisiciéo no és necessari acreditar les nor-
mes d’administracié i de disposicié que regeixen en el régim
francés de separacié de béns, perqueé la seva acreditacié només
és necessaria si no les coneix el registrador que, al seu dia, qua-
lifiqui la transmissio.

Es desestima I'altre defecte apreciat per la qualificacié. Com
que s’ha sol-licitat la inscripcié de la representacié grafica cadas-
tral de la finca que implica un excés de cabuda superior al 5%, no
resulten prou motivades les raons de la negativa del registrador,
sense que sigui suficient a aquest efecte la circumstancia de pro-
cedir de segregacid i haver estat objecte d’'expropiacié.

R. 7 novembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17136)

Suspen la inscripcié d'una escriptura de liquidacié de societat
de guanys en la qual els conjuges atorgants: acrediten que van
contraure matrimoni en una data determinada a la Republica
Popular Xina; manifesten que aquest matrimoni s’ha regit per la
societat de guanys; després de la seva liquidacié, acorden que en
endavant s’aplicara al matrimoni el regim de separacié absoluta
de béns amb aplicacio del Codi civil espanyol en alld no previst en
aquesta escriptura. La regidora suspen la inscripcié perqué dels
llibres del registre resulta que els conjuges estan casats d’acord
amb el regim economic matrimonial de la seva nacionalitat, la
qual cosa concorda amb els criteris de I'article 9-2 Cc. Temporal-
ment no resulta aplicable al suposit el Reglament UE 2016/1103
sobre régims economics matrimonials.

La Direccié confirma la qualificacié que exigeix acreditar que el
regim econdmic matrimonial vigent en el moment de lI'adquisicio
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era el de la societat de guanys espanyol per poder esmenar la
inscripcié o bé realitzar la liquidacié del regim matrimonial xines
d'acord amb les regles del Dret d'aquest pais degudament acre-
ditades respecte del seu contingut i vigéncia d'acord amb l'article
36 RH si no hi ha coneixement pel Notari o la registradora.

R.7 novembre 2019 (BOE 286, 28-XI1-19: 17137)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda atorgada
pels dos Unics integrants de la comunitat resultant de la liqui-
dacio de la societat de guanys, és a dir, el conjuge vidu i tots els
hereus del conjuge mort, sense apreciar infraccié del principi de
tracte successiu, malgrat que no s’ha fet la liquidacio previa de la
societat de guanys dissolta.

Es doctrina consolidada que, si concorren tots els interessats,
conjuge vidu i hereus del causant, no resulta necessari,
malgrat que el bé aparegui inscrit com de guanys, determinar
préviament mitjancant liquidacié formal de la societat de
guanys, quina participacié correspon a cada interessat. Com que
concorren diversos titols adquisitius determinants de titulari-
tats identiques en la seva manera de ser i que coincideixen en
I'objecte, n’hi hauria prou amb la fixacié de les quotes rebudes
per cadascun dels interessats perqué la titularitat global quedi
reflectida fidelment.

R. 22 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18462)

El 1982 es va inscriure la compra d’'una finca per a la societat
legal de conquestes navarresa de la compradora. Ara es presenta
una instancia privada en la qual la titular sol-licita que es recti-
fiqui la inscripcio en el sentit de fer constar el caracter privatiu
de l'adquisicid, perqué s’ha realitzat mitjancant compra privada
anterior al matrimoni. S'acompanyen: certificat del Registre civil
acreditatiu que el matrimoni es va contraure el 1979; i document
privat de compra no liquidat en el qual consta una data -per tant,
no fefaent- de 1977.

Procedeix confirmar la qualificacié negativa que denega fins
i tot 'assentament de presentacié de la instancia d’acord amb
I'article 420-1 RH. D’altra banda, I'assentament ja practicat esta
sota la salvaguarda dels tribunals i produeix tots els seus efec-
tes mentre no se’n declari la inexactitud, bé a instancies de la
part interessada (el conjuge de I'adquirent), o bé pels tribunals.
No procedeix aplicar la doctrina de la Direccié que permet la
rectificacié unilateral sobre fets susceptibles de prova absolu-
ta mitjancant documents fefaents independents de la voluntat
dels interessats, donada la manca de certesa de la data del do-
cument privat.

REGISTRE DE BENS MOBLES

R. 7 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16389)

Denega l'anotacié preventiva d’'embargament, pretesa per im-
pagament de tributs municipals, sobre un vehicle respecte del
qual consta inscrita una reserva de domini a favor d'una entitat
financera que no ha intervingut en el procediment.

Es podria haver matisat en el manament I'extensié de I'embar-
gament exclusivament a la posici6 juridica del comprador, la qual
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cosa preservaria la posicié juridica del finangador amb reserva de
domini. Perd la veritat és que el que s’ordena és I'embargament
del vehicle sense més; i per tant, del seu ple domini. Tampoc n’hi
ha prou amb les al-legacions, no acreditades mitjancant docu-
mentacio fefaent, sobre les successives transmissions de carteres
que incloien el crédit garantit amb la reserva.

REPRESENTACIO
R. 3 juliol 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10944)

Suspén la inscripcié d’'una escriptura de permuta atorgada per
un sol compareixent, que actua com a mandatari verbal d'una
de les parts -la ratificacié del qual no consta- i com a apoderat
de I'altra mitjangant escriptura de poder amb facultats per realit-
zar tota classe d'actes i de gestions davant autoritats, empreses
i persones naturals, com també formalitzar, modificar o rescindir
contractes.

El poder ha estat aportat, perd no s’ha fet el judici notarial pre-
ceptiu de suficiéncia de facultats representatives. A més, entre les
facultats conferides no es troba la de realitzar actes de disposicio,
com és el de permuta.

R. 11 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16823)
R. 11 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16824)

Admet la inscripcié en el Registre de la propietat d'una es-
criptura de compravenda en la qual el Notari fa correctament la
ressenya del poder del representant de la societat venedora i el
judici de suficiéncia de facultats representatives, i conclou que
I'apoderat esta facultat per a atorgar 'escriptura; afegeix: que ha
rebut copia electronica del poder i que no cal inscriure’l en el Re-
gistre mercantil en ser exclusiu per a la venda d’aquest immoble
concret.

Com a primer defecte, el registrador de la propietat exigeix
que el judici notarial de suficiencia expressi la persona que va
atorgar el poder, ja que la seva validesa no ha estat qualificada
pel registrador mercantil (en no ser inscriptible), entén que li co-
rrespon a ell qualificar que el Notari ha exercit la seva funcié de
manera completa i rigorosa. No obstant aix0, sobre la base de
la STS 20 novembre 2018 (sobre un suposit idéntic d’escriptura
atorgada en Us de poder especial no inscriptible), la Direccié en-
tén que l'afirmacié notarial sobre la suficiencia de les facultats
de l'apoderat en aquest suposit: és conforme a l'article 98 Llei
24/2001; no es pot entendre referida exclusivament a les facultats
conferides, sin6 també necessariament a la validesa i la vigéencia
del poder; i que, per tant, la seva correccié no pot ser revisada pel
registrador.

En segon lloc, també es desestima la pretensio registral que la
ressenya notarial del poder inclogui la finalitat i el destinatari de
la seva coOpia electronica. Les exigéncies de I'article 98 no canvien
pel fet que la copia del poder s’hagi expedit i remés electronica-
ment, de manera que no cal incloure cap referencia als requisits
de validesa de la copia electronica, atés que es tracta d'aspectes
la valoracio dels quals s'atribueix al Notari autoritzant de la com-
pravenda sota la seva responsabilitat.

204
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SOCIETATS MERCANTILS
ADMINISTRADORS
R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13607)

Admet la inscripcié d'una escriptura en virtut de la qual la
SAREB cedeix un crédit hipotecari. Tant la societat cessionaria
com la societat cedida estan representades per la mateixa per-
sona que actua com el seu administrador. El registrador aprecia
conflicte d'interessos i exigeix autoritzaci6 de la junta de la ces-
sionaria.

No obstant aixo, per a la Direccié els conflictes d'interessos en
I'ambit societari estan subjectes a control exclusivament judicial
i no registral, ja que aquestes situacions no limiten el poder re-
presentatiu dels administradors. El suposit d'ineficacia previst en
I'article 232 LSC per infraccié del deure de lleialtat s’ha de com-
paginar amb I'ambit de representacié de I'6rgan d’administracié
de I'article 234. El conflicte d'interessos no suposa realment un
suposit d’actuacié sense autoritzacio en el sentit de l'article 1259
Cc, ates que el poder de I'administrador s’estén a tot I'objecte
social, sent tota limitacio inefica¢ davant tercers.

A més, en el suposit resolt no se celebra un contracte entre
dues societats representades per la mateixa persona, ja que el
negoci inscriptible és la cessié celebrada entre la cessionaria i la
cedent, i la intervencio6 del deutor cedit pertany al camp obliga-
cional, aliena a la mutacié juridico-real que es pretén inscriure. Es
a dir, la cessié del crédit es perfecciona pel mer consentiment de
cedent i cessionari, sense necessitat de coneixement ni consen-
timent del deutor. Des de la perspectiva hipotecaria, la inscripcio
de la cessid del credit hipotecari no depén de la notificacié al deu-
tor, sind només de I'atorgament de |'escriptura publica correspo-
nent (article 149 LH).

Finalment, la jurisprudéncia del TS (S 643 20 novembre 2018
i S661 22 novembre 2018) estableix que la valoracié de la sufi-
ciéncia de les facultats representatives correspon al Notari auto-
ritzant i donara per ella mateixa fe suficient de la representacio
acreditada, mentre que el registrador s’ha de limitar a revisar
que el titol contingui els elements que permetin corroborar que
el Notari ha exercit el control que la Llei li encomana, i que el
seu judici ha estat congruent amb el negoci i aixi es desprén
del titol.

R.9 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15546)

Admet la inscripcié de la clausula estatutaria sobre retribucio
dels membres del consell d’administracié segons la qual aques-
ta retribucié estaria formada -a més de per una assignacié fixa
dineraria o en especie- també “si és el cas” per dietes d’assisten-
cia ales reunions del consell. A parer del registrador, I'expressio
entre cometes és incompatible amb la determinacié exigida per
I'article 217 LSC, perque no determina si les dietes es percebran
o no. No obstant aixo, la Direccio interpreta que la disposicio es-
tatutaria sobre retribucié dels administradors en el seu conjunt
i en la manera més adequada perqué produeixi efectes (articles
12851 1284 Cc) i considera que la percepcié de dietes “si és el
cas” vol dir en els casos que el conseller assisteixi a les reunions
del consell.
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R. 20 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16281)

Denega la inscripcié en el Registre mercantil d’una escriptura
de nomenament de representant persona fisica d’'una societat de
responsabilitat limitada designada administradora d’una altra so-
cietat limitada, amb atorgament de poder exprés per a |'exercici
del carrec, perqué no consta l'acceptacié de la persona designada.

Certament, la inscripcio de poders no requereix I'acceptacio pre-
via de I'apoderat. No obstant aixd, independentment de I'origen
del vincle representatiu entre la societat administradora i el seu
representant persona fisica -representacié voluntaria-, la Llei dis-
posa que els efectes d'aquesta representacié excedeixen I'ambit
propi de I'apoderament per assimilar-se al carrec d’administrador
almenys en aspectes com requisits per accedir al carrec, deures i
responsabilitats. De fet, la designacié de la persona fisica represen-
tant no s’inscriu en el foli de la societat administradora, sind en el
de I'administrada (article 94-1-5& RRM). Hi ha normes que, per via
de reemissio al regim del nomenament d’administradors, exigeixen
I'acceptacio de la persona fisica representant de la persona juridica
administradora: aquesta persona fisica estara sotmesa als mateixos
requisits, deures i responsabilitats de I'administrador (article 236
LSQ); la seva acceptacio és requisit per a la inscripcié del seu nome-
nament (article 212 bis que es remet a I'article 215).

No obstant aixo, es desestima I'altre defecte de la qualificacié.
No hi ha cap norma legal que imposi I'obligacié que la manifes-
tacio sobre manca d'incompatibilitats (article 213) I’'hagi de for-
mular necessariament la persona fisica designada representant;
sind que no hi ha cap obstacle per considerar suficient la mani-
festacio realitzada per la societat administradora que realitza la
designacio.

R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17056)
R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17057)

Denega la inscripcié de la clausula estatutaria d'una limitada
segons la qual els acords del consell d'administracié s'adoptaran
per majoria absoluta dels consellers assistents a la reunié.

Aquesta clausula no estalvia la majoria qualificada exigida im-
perativament per I'article 249 LSC per a certs acords com el no-
menament de conseller delegat, per la qual cosa no es tracta d’'un
dels suposits en que una regulacié estatutaria incompleta pot ser
integrada per la norma imperativa no recollida en els estatuts.
L'exigéncia de claredat i precisié dels assentaments registrals,
com també la seva eficacia erga omnes, no permet la inscripcio de
la clausula controvertida que, en no exceptuar la hipotesi apunta-
da, generaria dubtes sobre quina seria la majoria efectiva exigida
pel nomenament de conseller delegat, de manera que no es pot
entendre complerta la norma de I'article 245-2 LSC que obliga a
la determinacié estatutaria del régim d’organitzacié i de funcio-
nament del consell.

APODERATS SOCIALS

R. 10 setembre 2019 (BOE 267, 6-X1-19: 15877)
R. 10 setembre 2019 (BOE 267, 6-X1-19: 15878)

Denega la inscripcié d'un poder que s'atorga a ella mateixa la
persona natural nomenada per exercir el carrec d'una societat
que és administradora Unica d’una altra.
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Es doctrina de la Direccié la que rebutja que I'administrador
Unic pugui atorgar-se com a tal poder per continuar actuant en
la seva condicié d’apoderat voluntari amb les mateixes facultats
que ja podia exercir com a representant organic. Motius: manca
d’'interés atribuir voluntariament facultats que ja s'ostentaven
com a representant organic; la facultat de la societat de revocar
el poder esdevé il-lusoria quan depén de la mateixa persona apo-
derada; no hi ha risc de demora d’una possible revocacio; resulta-
ria dificil que I'administrador exigis responsabilitats a I'apoderat.

Certament, en aquest cas I'apoderat no és propiament la soci-
etat nomenada administradora Unica, sind la persona natural de-
signada per aquesta per exercir el carrec. Pero mentre concorrin
en una sola persona les dues condicions expressades (represen-
tant de la societat administradora i apoderada), es produiran els
mateixos efectes.

R. 17 setembre 2019 (BOE 267, 6-XI-19: 15880)

Admet la inscripcid en el Registre de la propietat d'una escrip-
tura de cancel-lacié d’hipoteca en la qual el representant de la
societat creditora intervé mitjancant poder especial per un acte
concret que el Notari considera suficient i que ressenya en la for-
ma legal, pero sense fer referencia a la inscripcié del poder en
el Registre Mercantil (ja que els poders especials no s’inscriuen).

El registrador qualifica negativament aplicant la doctrina que
afirma que la inscripcié dels poders mercantils, quan n’hi ha, su-
posa que el registrador mercantil ha qualificat que la representa-
cié ha estat conferida per I'0rgan social competent; i que per aixo,
quan -com en aquest cas- manqui la inscripcio i, per tant, la repre-
sentacid no hagi estat qualificada préviament, s’han d'acreditar al
registrador de la propietat la legalitat, I'existéncia, la subsisténcia
i la suficiencia d'aquesta.

La Direccié aplica la doctrina establerta per la STS 20 novembre
2018 en un suposit analeg a aquest, en el qual la registradora
havia suspés la inscripcié per entendre que no s'acreditava la vali-
desa del poder del representant perqué es tractava d'un poder es-
pecial i no constava la persona que I'havia atorgat, circumstancia
que, segons la qualificacio, en determina la validesa. No obstant
aixo, segons el TS aquesta objeccioé no es pot mantenir, perqué la
qualificacié registral en casos com aquest s’ha de limitar a com-
provar que el Notari “ha exercit el control que la Llei liencomana”
respecte de la validesa i la vigencia de les facultats representati-
ves, que el seu judici de suficiéncia sigui congruent amb el negoci
documentat i que aixi s’expressi en el titol.

APORTACIONS SOCIALS
R.9 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15550)

Admet la inscripcié en el Registre mercantil d’una escriptura
de constitucié d’'una societat limitada unipersonal, malgrat que
la socia Unica esta casada en régim guanys, aporta determinats
béns mobles i el seu conjuge no concorre a I'aportacid.

Certament I'aportacio realitzada -acte dispositiu a titol onerds-
vulnera l'article 1377 Cc que exigeix el consentiment de tots dos
conjuges, sense que hi hagi una norma que exceptuil'alienacié de
béns mobles, tal com passa amb el diner i titols de valors (article
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1384 Cc). Per aixo el Notari ha de formular I'adverténcia correspo-
nent a l'escriptura. Ara bé, I'aportacié sense consentiment de I'altre
conjuge no és nulla, sin6 anul-lable per ell o pels seus hereus (ar-
ticles 1322 i 1310). D'altra banda, I'objecte de la inscripcio6 en el
Registre mercantil no és la transmissié del domini del bé aportat ni
la titularitat de les participacions adquirides a canvi, sin6 el fet que
I'aportacié cobreix el capital social. | des d’aquest punt de vista el
contracte de societat qualificat és valid entre les parts i eficag, en-
cara que el desplagament patrimonial sigui claudicant o anul-lable.

BAIXA EN L'iINDEX D’ENTITATS DE L’AGENCIA TRIBUTARIA
R. 28 novembre 2019 (BOE 311, 27-XII-19: 18552)

Deneguen la inscripcié del cessament d'una de les administra-
dores solidaries, perqué la societat préeviament ha causat baixa
provisional a I'Index d’Entitats de I’Agencia Tributaria.

Aquesta baixa té com a efecte el tancament del foli social en el
Registre Mercantil (article 119-2 Llei impost societats), llevat de
les excepcions al tancament previstes en I'article 96 RRM, que sén
els assentaments ordenats per l'autoritat judicial, el diposit de
comptesiels assentaments, pressuposit necessari per a la reober-
tura del foli; pero no el cessament o la dimissié d’administradors
(a diferéncia del que passa amb el tancament derivat de no dipo-
sitar els comptes anuals).

CAPITAL SOCIAL
R. 19 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10520)

Admet la inscripcié d'una escriptura de reduccioé de capital d’'una
societat anonima, la finalitat de la qual és restablir I'equilibri entre
el capital i el patrimoni net disminuit per pérdues, amb la simul-
tania transformacio en societat limitada perqué la xifra de capital
queda molt per sota del minim establert per les andnimes.

El registrador denega la inscripcié perque el balang de la so-
cietat presenta un patrimoni net negatiu, la qual cosa contradiu
la manifestacié que el patrimoni cobreix el capital social. No obs-
tant aixo, la Direccié aprecia en el balang I'existencia de préstecs
participatius amb una quantia suficient per cobrir el capital de
la limitada resultant de la transformacio. Els préstecs participa-
tius s’han de considerar patrimoni net a I'efecte de reduccié de
capital i liquidacié de societats mercantils, segons que estableix
I'article 20-1-d reial decret llei 7/1996 (modificat en aquest punt
per I'addicional tercera Llei 16/2007).

R. 11 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIiI-19: 11359)

Denega la inscripcié d'una escriptura de formalitzaci6 de de-
cisions del soci Unic d’'una anonima, que decideix que els des-
emborsament dels dividends passius pendents es faci mitjancant
aportacions no dineraries, per manca d’aportacié de l'informe
d’expert independent exigit per l'article 67 LSC, sense que sigui
suficient l'informe substitutiu dels administradors sobre aporta-
cions no dineraries al qual es refereix I'article 70 de la mateixa Llei.

El principi de realitat del capital social imposa I'exigéncia
d'acreditacié suficient i objectivament contrastada de la realitat de
les aportacions. Aquest requisit s'exigeix en interés no solament dels
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socis, sind també i especialment dels creditors socials, per la qual cosa
no se’n pot prescindir pel fet de tractar-se d'una societat unipersonal.

R. 9 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI1-19: 15779)

Admet la inscripcié d'una escriptura de reduccio del capital so-
cial d'una limitada, els acords de la qual han estat adoptats per
unanimitat en junta universal i que té com a finalitat la restitucié
d’un soci -que signa l'escriptura juntament amb I'administrador-
de la totalitat del valor de les seves aportacions, reemborsant-li
una quantitat mitjangant I'adjudicacié d’'un immoble, una altra
quantitat en efectiu i la quantitat restant queda ajornada per ser
pagada en un termini determinat mitjancant transferéncia ban-
caria o lliurament de xec bancari nominatiu.

El registrador mercantil entén que no es pot inscriure una re-
duccié de capital I'execucié de la qual queda ajornada. No obs-
tant aixo, la Direccié entén que no hi ha cap norma imperativa
que imposi el pagament al comptat del valor de I'aportacio re-
tornada al soci mitjangant la reduccié de capital. Aquesta obli-
gacio de pagament és dineraria (article 1170 Cc) i admet que les
parts n‘acordin I'ajornament. No és que I'execucié de I'acord de
reduccid hagi estat ajornat, siné que aquest acord ja s’ha executat
mitjancant el reconeixement d'un credit dinerari.

COMPTES ANUALS
R. 13 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10149)

Si bé els comptes d’una societat concursada en fase de liquida-
ci6 ja no seran formulats pels administradors ordinaris -les facul-
tats dels quals queden suspeses-, sind pels concursals (article 4-3
LC), pel seu diposit en el Registre mercantil subsisteix I'obligacié
de ser aprovats per la junta general. Aixi resulta dels articles 272
i 371-3 LSC, aquest ultim especific per la societat en liquidacié.

R. 22 juliol 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11748)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public
d’acords sobre cessament i nou nomenament d’administradors
mancomunats, perque consta inscrita la baixa provisional a
I'index d’Entitats de I’Agéncia Tributaria.

Aquesta baixa té com a efecte el tancament del foli social en el
Registre mercantil (article 119-2 Llei impost de societats), llevat
de les excepcions del tancament previstes en I'article 96 RRMM,
que son els assentaments ordenats per l'autoritat judicial, el di-
posit de comptes anuals i els assentaments, pressuposit necessari
per a la reobertura del foli; perd no el cessament o la dimissié
d’administradors (a diferéncia del que passa amb el tancament
derivat de no dipositar els comptes anuals).

DENOMINACIO SOCIAL

R. 3 juliol 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10947)

R. 21 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10527)
R. 25 juliol 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14223)

R. 4 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15564)

Estimen sengles recursos contra qualificacions del registrador
mercantil central que denegaven la reserva de la denominacié
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sol-licitada per trobar-la substancialment identica amb denomi-
nacions ja inscrites.

Es doctrina consolidada que, en I'ambit de les denominacions
socials, la identitat entre elles no només es pot produir per coin-
cidéncia gramatical absoluta, sind també quan les diferencies,
per la seva escassa entitat o I'ambiguitat dels termes que les pro-
voquen, no desvirtuen la impressié que es tracta de la mateixa
denominacio (“quasi identitat”). Aquesta qliestié eminentment
facticaila seva resolucié depén de les circumstancies de cada cas.
El seu desenvolupament normatiu es troba en I'article 408 RRM.
La finalitat ultima de la prohibicié és identificar amb seguretat la
societat. En virtut d’aquesta doctrina:

- La R. 21 juny 2019 estima el recurs contra la qualificacié que
havia denegat la reserva de la denominacié “Ardo Benimodo, SL”,
perque la considera substancialment identica amb la denomina-
cio ja inscrita “Hardo Espana, SL”. Sens dubte hi ha identitat fo-
nética entre els termes “Ardo” i “Hardo”; i el terme “Espanya” és
una expressio genérica que manca de prou valor distintiu (articles
408 RRM i 10 Ordre 30 desembre 1991). No obstant aix0, aquesta
minima diferéncia gramatical, unida a I'afegit del toponim “Be-
nimodo”, tenen com a resultat que es tracti de denominacions
clarament diferenciables.

- La R. 3 juliol 2019 estima el recurs contra la qualificacié que
havia denegat la reserva de la denominacié “Grupo Juinsa, SL”,
perqué la considera substancialment identica amb les denomina-
cions ja inscrites “Junsa, SL”, Junisa, SA”, “Juin, SA” i “Juinsa, SA”.
Malgrat la semblanca evident entre les denominacions del supo-
sit, hi ha elements gramaticals i fonétics que les fan discernibles.
Aquestes diferéncies, unides a la inclusié del terme “Grupo” (mal-
grat ser una expressié genérica que manca de prou valor distintiu
suficient d'acord amb els articles 408 RRM i 10 Ordre 30 desembre
1991) tenen com a resultat que es tracti de denominacions clara-
ment diferenciables a I'efecte de I'exigencia legal d'identificacié.

- La R. 25 juliol 2019 estima el recurs contra la qualificaci6 del
RMC que havia denegat la reserva de les denominacions “Broke-
r7islas, SL” i “Broker Siete Islas, SL”, atesa |'existencia de la deno-
minacié registrada “Isla Broker Corredores de Seguros, SL". Sens
dubte, de l'article 408 RRM resulta que, per determinar la identitat
de denominacions, cal prescindir de les indicacions relatives a la
forma social (en aquest cas “corredoria d’assegurances”); també
manca de virtualitat distintiva la utilitzacié de les mateixes pa-
raules en ordre o nombre diferent (“broker”, “isla”, “islas”); o I'Gs
de particules d’escassa significacio (“7” o “siete”); i a més l'article
10 Ordre 30 desembre 1991 per valorar la identitat el registrador
no tindra en compte la unié o divisié de paraules (com passa en
aquest cas amb les paraules “broker” i “islas”). No obstant aixo,
totes aquestes diferéncies i afegits -que ailladament mancarien
de virtualitat diferenciadora- valorades en el seu conjunt tenen
com a resultat que es tracti de denominacions clarament diferen-
ciables a I'efecte de I'exigéncia legal d'identificacio.

- La R. 4 setembre 2019 estima el recurs contra la qualificacié
del RMC que havia denegat la reserva de la denominacié “Tra-
vel Prime, SL”, atesa I'existéncia de la denominacié registrada
“Primera Travel, SL”. Malgrat la semblanca dels termes “Prime”
i “Primera”, la diferéncia gramatical d'aquesta ultima sil-laba les
fa clarament diferenciables. A més, encara que en ambdues de-
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nominacions s'afegeix el terme “Travel”, és fa en ordre diferent.
Sens dubte, les diferéncies d’ordre en les paraules no és per ella
sola una diferéncia distintiva (article 408-1-1a RRM); pero totes
les circumstancies expressades valorades en el seu conjunt si que
condueixen al resultat d’entendre que es tracta de denominaci-
ons clarament diferenciables.

R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13608)

No considera defecte que impedeixi la inscripcié d'una escrip-
tura de constitucié de societat limitada, malgrat que la denomina-
ci6 social (“On Wheels Transportes Cinema”) apareix en el model
600 i, en la comunicacié acreditativa del NIF provisional tramesa
per I’Agéncia Tributaria, no coincideix amb la que consta en els
estatuts i en el certificat de denominacié de 'RMC (“On Wheels
Transportes Cinematograficos SL”). No hi ha cap dubte respecte
de la societat el NIF de la qual s'ha sol-licitat, ja que en I'escriptura
consta que la sol-licitud s’ha fet sota la fe notarial. Igualment en la
diligéncia notarial de presentacié fiscal a la comunitat autonoma
figura clarament identificada la societat com a subjecte passiu
amb el NIF referit i les altres dades coincidents.

No obstant aixo, la inscripcio es denega perqué en els estatuts
s'inclou una clausula en la qual s’estableix que a I'anunci de con-
vocatoria de junta hi ha de constar -entre altres dades- el nom de
la persona que fa la convocatoria, ometent I'exigéncia legal que
també ha de constar el seu carrec (article 174 LSC, després de la
reforma per la Llei 2572011).

DISSOLUCIO | LIQUIDACIO
R. 10 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIiI-19: 11356)

Admet la inscripcié d’'una escriptura de dissolucié i liquidacio
de societat limitada, en el balang liquidador de la qual figura el
compte “118 Aportacions de socis” amb signe negatiu, i el liqui-
dador manifesta que es tracta d'una aportacio a fons perdut feta
pel soci Unic per compensar les perdues socials. El registrador ha-
via entes que aquest compte, un cop compensades les pérdues,
només pot ser positiu o tenir import 0.

No obstant aix0, la Direccié entén que, a diferencia del cas de
la R. 14 novembre 2018 que va rebutjar el diposit de comptes
perqué figurava en el balang la xifra de capital amb signe negatiu,
la informacié sobre les aportacions del soci Unic resulta superflua
en la liquidacio del suposit resolt, on el liquidador manifesta que,
superades les pérdues de I'import del capital social i havent estat
necessaries per a aixo aportacions del soci Unic a fons perdut, no
hi ha haver partible i la quota de liquidacié ascendeix a 0.

R. 5 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17061)

Admet la inscripcio dels acords de la junta sobre dissolucio
d’una societat anonima i nomenament de liquidadors d’acord
amb els articles 363-1-a i 363-1-e LSC. Segons el parer del regis-
trador, en constar inscrites la declaracié de fallida de la societat i
I'aprovacio del conveni de creditors, primer és necessari inscriure
les resolucions judicials fermes dictades en el procediment con-
cursal que tinguessin transcendéncia registral i particularment,
les relatives al compliment i I'incompliment del conveni.
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No obstant aixo, la Direccié assumeix la doctrina de la STS
590/15 octubre 2013: després de la declaracié de concurs cessa
el deure legal dels administradors d'instar la dissolucié, que final-
ment s'acorda com un efecte de I'obertura de la fase de liquidacié
(article 145-3 LC), quan s'opti per aquesta solucié concursal; pero
que cessi aquest deure legal de promoure la dissolucié no vol dir
que la junta d’accionistes no la pugui acordar, ja que esta per-
fectament legitimada per fer-ho sense que necessariament hagi
de concérrer una causa legal (article 368 LSC). El mateix article
145-3 LC permet implicitament a la junta acordar la dissoluci6 de
la societat concursada, en disposar que la resolucié judicial que
obre la fase de liquidacié contindra la declaracié de dissolucid “si
no estigués acordada”.

En consequéncia, es rebutja la qualificacié ja que I'incompli-
ment eventual del conveni (que tampoc consta en el suposit) no
és un obstacle que impedeixiinscriure la dissolucié de la societat.

DOMICILI SOCIAL
R. 20 novembre 2019 (BOE 296, 10-XI11-19: 17723)

Denega la inscripcié d’un trasllat de domicili social perqué no
ha presentat en paper el certificat literal comprensiu de totes
les inscripcions de la societat en el registre d’origen, el qual s’ha
de presentar en el registre de destinacié simultaniament amb el
canvi de domicili per aixi transcriure primer els assentaments del
certificat i, a continuacid, poder inscriure el canvi (tot aixo segons
exigeix l'article 19 RRM). La presentaci6 del certificat en el registre
de destinacié s’'ha fet en format digital d’acord amb el procedi-
ment previst en |'escriptura de canvi de domicili, en la qual el
Notari autoritzant ha estat requerit expressament perque rebi el
certificat del registre d’origen, el digitalitzi i el remeti en forma
telematica al registre de destinacid, tot aixo sota la seva signatura
electronica reconeguda notarialment.

La registradora de destinacié s’ha limitat a aplicar la legisla-
cio vigent. Encara que la regulacié actual sens dubte s’ha vist
superada pels avencos tecnologics, la seva actualitzacié corres-
pon als titulars de la potestat legislativa i reglamentaria i no a
Notaris i registradors, perqué en el cas contrari podrien sorgir
tants sistemes com funcionaris de tots dos cossos. Potser el que
seria desitjable seria que hi hagués habilitacié normativa per a
la remissio telematica directa entre els registres d’origen i de
destinacié pels mitjans segurs que hi ha avui dia i que les ofici-
nes registrals utilitzen diariament. El sistema seguit en el suposit
podria plantejar problemes de duplicitat d’historial registral si
el certificat d’origen en paper, un cop digitalitzat i tramés tele-
maticament pel Notari al registre de destinacio, fos retornat al
registre emissor.

ESCISSIO
R. 19 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16038)

Admet la inscripcié d’'una escriptura d’elevacié a public
d’acords socials d’escissié parcial. La societat escindida té per
objecte la prestacio de serveis d’enginyeria. La societat benefi-
ciaria de I'escissié desenvolupa el negoci immobiliari i esta par-
ticipada integrament per I'escindida (per tant, es tracta d'una
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“escissio financera”, prevista a I'article 76-2-1r-c Llei 27/2014 de
I'impost sobre societats). L'objecte de |'escissio és la transmissio
en bloc i per successio universal a favor de la societat benefi-
ciaria d'una unitat econdmica que consisteix en la totalitat de
les participacions que la societat escindida hi té. El capital de la
societat escindida es redueix, adjudicant als seus socis les matei-
xes participacions objecte de transmissio. El projecte d’escissio
assenyala que la justificacié economica de I'operacio és sepa-
rar tots dos tipus de negocis i els seus riscos, de manera que
el negoci immobiliari passa a ser desenvolupat per la societat
beneficiaria, que deixa d’estar participada per la societat escin-
dida per estar participada directament per la familia i per poder
dur a terme el relleu generacional en aquest negoci de forma
separada de les altres activitats del grup societari; tot aixo sense
rebaixar la proteccié de socis i tercers.

L'operacié compleix amb els pressuposits del concepte
d’escissio parcial segons l'article 70-1 LME: traspas en bloc per
successio universal d’'una o de diverses parts del patrimoni d'una
societat, cadascuna de les quals formi una unitat economica, a
una o diverses societats de nova creacio o ja existents, i els socis
de la societat escindida reben un nombre d'accions o de parti-
cipacions de la societat beneficiaria proporcional a la seva par-
ticipacié de la societat escindida, el capital social de la qual es
redueix en la quantia necessaria.

En el suposit resolt, les participacions objecte d’escissié can-
vien de subjecte de dret, de la societat escindida a la beneficiaria.
Precisament l'article 140-1-a LSC permet I'adquisicié derivativa
per una societat de les seves propies participacions quan “formin
part d'un patrimoni adquirit a titol universal”, que és justament el
que passa en tota escissio parcial. Aquesta adquisicié de les parti-
cipacions propies es justifica perqué és instrumental respecte de
la finalitat perseguida amb l'operaci6 juridica de reestructuracio
societaria.

JUNTA GENERAL I ELS SEUS ACORDS
R. 6 juny 2019 (BOE 158, 3-VIII-19: 9924)

Admet la inscripcié d'una senténcia que declara la nul-litat de
determinats acords socials -sobre reduccié a zero del capital soci-
al amb augment simultani- i ordena la cancel-lacié de la inscripcioé
dels acords impugnats i dels assentaments posteriors que resultin
contradictoris amb aquella (article 208 LSC). El registrador havia
exigit la determinacié per part del jutjat de quins assentaments
calia cancel-lar, atés que n’hi ha diversos de practicats després
dels relatius als acords anul-lats: reeleccié d'auditor; canvi de con-
seller; reduccié i ampliacié de capital; dimissio de tot el consell;
nomenament d’administrador Unic; nomenament d’apoderats;
nova reduccio de capital.

Es doctrina consolidada que en el Dret societari la declaracié
de nul-litat d’acords socials no té sempre els efectes radicals de
I'ordre civil, atés que, a més dels interessos de les parts del ne-
goci, entren en joc altres interessos que mereixen empara, amb
la conservacié de I'empresa, la seguretat juridica i els drets
dels creditors i els tercers eventualment protegits. Perque el
registrador pugui cancel-lar assentaments posteriors que pu-
guin resultar incompatibles amb I'anul-lat, és necessari: una
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declaracio judicial de quins han de ser aquests assentaments;
o, almenys, un pronunciament que permeti identificar-los
degudament per resultar indubtable que es fonamenten en
I'acord anul-lat, és a dir, que reflecteixen actes que l'executin
0 que parteixin de la situacié creada. No obstant aixo, tampoc
s’ha de caure en un rigor formalista injustificat quan no hi hagi
dubte sobre I'abast cancel-lador, i més tenint en compte que,
segons l'article 521 LEC, les senténcies constitutives fermes no
sempre han d’anar acompanyades d’'un manament d’execucié
del seu contingut.

L'exigencia continguda en la qualificacié impugnada no és
procedent. La cancel-lacié dels assentaments anul-lats i la dels
posteriors no han de ser necessariament coetanies, de manera
que el que procedeix en casos com aquest és cancel-lar ara els
assentaments anul-lats i deixar que siguin els interessats els qui
instin un nou pronunciament del jutge, ja sigui com a aclariment
o complement, ja sigui en tramit d'execucié de sentencia. | si,
com a consequeéncia de les cancel-lacions practicades resulta una
situacié que no respongui a les exigencies de coheréncia i clare-
dat del registre, sén els administradors els qui estarien obligats
a convocar la junta que pugui adoptar els acords necessaris per
regularitzar la situacio.

R. 19 juliol 2019 (BOE 188, 7-VIII-19: 11616)

Considera inscriptible la clausula estatutaria que admet, en-
tre altres formes de comunicacié individual i escrita que as-
seguren la recepcid, la comunicacié electronica en la direccié
de correu facilitada pel soci i que consti en el Llibre Registre
de Socis, amb confirmacié de lectura, i tenint en compte que
la negativa del receptor a la tal confirmacié produira els seus
efectes sempre que el correu no hagi estat retornat pel siste-
ma.

De la interpretacié teleologica i sistematica de la clausula,
atesa la realitat social de les comunicacions telematiques i el
principi d’autonomia de voluntat, en resulta 'admissibilitat, que
permet assegurar raonablement la recepcié pel soci. La previsié
que la negativa a la confirmacié de lectura produeix els seus
efectes, ha de ser interpretada en el sentit més adequat perque
produeixi efecte (article 1284 Cc), és a dir, com una via perque,
un cop acreditada la remissio i la recepcié de I'enviament en
la forma pactada, no prevalgui l'actitud obstruccionista del so-
ci que es negui a la confirmacié de lectura, de manera que en
aquest cas incumbeixi a aquest soci la prova de I'eventual man-
ca de convocatoria.

R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13597)

Denega la inscripcié d'acords de junta, adoptats per socis que
representen el 75% del capital, sobre cessament d’'un dels dos ad-
ministradors mancomunats, mentre que la restant queda com a
administradora Unica. En I'acta notarial de junta consten reserves
o protestes contra la declaracié del president de la mesa d’es-
tar validament constituida la junta, que es basen en el fet que,
respecte de les participacions d'un soci mort, no s’ha reconegut
legitimacio als seus hereus, sin6 als qui van manifestar la seva vo-
luntat d’exercir sobre aquestes el dret d’adquisicié preferent pre-
vist en els estatuts en el cas de transmissié mortis causa (d’acord
amb l'article 110 LSC), pero sense haver encara pagat el preu que
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s’han de valorar les participacions afectades i, per tant -segons
interpreta la Direccid-, sense que s’hagi consumat el dret d’ad-
quisicioé preferent.

Es doctrina consolidada que correspon a la mesa de la junta
la formacié de la llista d’assistents, segons els articles 191 a 193
LSGC; i al president emetre la declaracié sobre la constitucio valida
de la junta, determinant quins socis assisteixen presents o repre-
sentats i quina és la seva participacié en el capital, la qual cosa
implica que préviament ha pres una decisio sobre les possibles
reclamacions. Pero el registrador no esta vinculat per les declara-
cions del president quan la seva declaraci6 resulti contradita per
la documentacié aportada i els assentaments del Registre Mer-
cantil, de manera que dels fets resulti una situacié de conflicte
que faci palesa la manca de legalitat i encert de la declaracié, com
passa en aquest cas.

A més, hi ha altres defectes. Cal confirmar la suspensi6 de la
qualificacié dels acords mentre no s'inscrigui una escriptura
d’augment de capital atorgada i presentada anteriorment, la qual
va ser qualificada negativament. Certament, encara que no consti
I'ordre del dia notificat en la convocatoria, excepcionalment es
por acordar la separacié d’administradors (article 223-1 LSC) i
nombrar a qui hagi de substituir-los per evitar la paralisi social
(STS 4 novembre 1992, entre d'altres), pero no canviar I'estructura
de I'drgan d’administracio, ja que les excepcions a la regla general
han de ser objecte d'interpretacio restrictiva. Finalment, I'acord
de canvi d'escriptura de I'd6rgan d’administracio ha de constar en
escriptura publica, sense que sigui suficient I'acta notarial de jun-
ta (article 210-4 LSQ).

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16375)
R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16381)
R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI1-19: 16385)

Rebutja el diposit de comptes d’una societat perque la junta
que els ha aprovat ha estat convocada mitjancant un simple bu-
rofax, mentre que els estatuts socials exigeixen com a forma de
convocatoria la carta certificada amb avis de recepcié.

Es doctrina reiterada la que afirma el caracter normatiu dels
estatuts socials i el seu caracter imperatiu, per la qual cosa si hi ha
una previsio estatutaria sobre la forma de dur a terme la convo-
catoria de la junta, s’ha de tenir en compte estrictament. Els socis
tenen dret a saber la forma especifica quan han de ser convocats,
que és |'tnica forma que ho esperen. El procediment de carta cer-
tificada amb avis de recepcié té caracteristiques propies: no no-
més permet assegurar raonablement la recepcié de I'anunci, siné
que a més també afegeix requisits de fefaéncia en la comunicacié
i en la recepcio.

Segons aquests raonaments, es podria haver admes la convo-
catoria mitjangant burofax amb avis de recepcié perqué és un
sistema equivalent que, a més, permet al soci disposar de més
termini entre la recepcié de la convocatoria i la celebracié de la
junta (ates que l'article 176-2 LSC computa I'antelacié que la junta
ha de ser convocada des que es tramet I'anuncii no des de la seva
recepcio). No obstant aix0, en aquest suposit el certificat d’acords
només expressa que la convocatoria es va fer per burofax, sense
cap referencia a 'avis de recepcio.
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R. 30 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17051)

Denega la inscripcié de la clausula estatutaria d’'una anonima,
segons la qual les juntes se celebraran a qualsevol lloc del territori
de la comunitat autonoma on la societat tingui el domicili.

L'art. 175 LSC estableix que, llevat de disposicié contraria dels
estatuts, la junta se celebrara en el terme municipal on la soci-
etat tingui el domicili; si a la convocatoria no consta el lloc de
celebracié, s'entén que la junta ha estat convocada al domici-
li social. Es doctrina consolidada de la Direccié que la previsio
contraria dels estatuts a la qual es refereix aquesta norma no
suposa una manca total de limit per fixar el lloc de reunid. El
precepte estableix clarament que, a falta de determinacié en la
convocatoria, el lloc de celebracié sera el domicili social i que
si la convocatoria fixa un altre lloc de reunié, ha d’estar dins el
mateix terme municipal on es troba el domicili social. Per aixo
la disposicié en contra pot tenir com a limit un ambit similar
o inferior, perd mai superior (com serien: comarca, provincia,
comunitat autonoma).

R. 6 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17064)

Denega la inscripcié d'una acta notarial de junta perqué, com
que els estatuts exigeixen que la convocatoria es faci mitjancant
“correu certificat amb avis de recepcié”, la convocatoria a I'ab-
sent s’ha fet mitjancant un operador privat (“Logalty Servicios
de Tercero de Confianza, SL”), i resulta que la notificacié no es
va lliurar perqué el destinatari era desconegut en el domicili es-
tablert.

Ates el caracter normatiu dels estatuts i el seu caracter impe-
ratiu, la convocatoria s’ha de fer en la forma estrictament pre-
vista en els estatuts. Unicament les notificacions efectuades pel
prestador del servei postal universal (“Sociedad Estatal de Correos
y Telégrafos, SA”) gaudeixen de la presumpcié de veracitat i fe-
faéncia en la distribucio, el lliurament, la recepcid, el rebuig o la
impossibilitat de Illiurament (article 22-4 Llei 43/2010). L'actuacié
d'un operador diferent de 'universal queda subjecta a les normes
de dret privat (article 39 RD 1829/1999 de prestacié de serveis
postals); i no tenen el plus de fefaéncia que és necessari en els
camps notarial i registral, si bé la seva autenticitat es pot admetre
i valorar en un procediment judicial.

R. 21 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18458)

Denega la inscripcié d’una escriptura per la qual els dos unics
socis d'una limitada, amb aportacio prévia de les escriptures que
acrediten la titularitat de les seves participacions, es constituei-
xen en junta universal i acorden per unanimitat la reduccio del
capital social amb la restitucié d’aportacions. L'administradora
Unica no assisteix a aquesta junta.

Es necessari que aquest acord sigui elevat a public per
I'administradora, que és qui legalment té facultat per fer-ho. Els
socis -excepte el soci Unic- manca d'aquesta facultat d’acord amb
els articles 107 i 108 RRM. Es possible que una escriptura d’eleva-
ci6 a public d’'acords socials tingui com a base I'acta de la junta
encara que no consti la signatura de I'administrador (article 202
LSC). Pero aquesta circumstancia no permet admetre que la ins-
cripcio es faci sobre la base d'una escriptura com la qualificada,
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en la qual es dos Unics socis, sense la intervencié de cap persona
amb facultat de certificar, es constitueixen en junta i adopten els
acords.

PROCEDIMENT REGISTRAL
R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16838)

Suspén la inscripcié del nomenament d’auditor de comptes
perqué es necessari realitzar la provisié de fons sobre el cost de
la publicacié al BORME, prevista en I'article 426 RRM:

Certament l'article 265 LSC permet que, en les societats no obli-
gades a verificacié6 comptable, els socis que representin almenys
el 5% del capital social pugui sol-licitar del registrador mercantil
el nomenament d’auditor a carrec de la societat; pero sens dubte,
encara que les despeses d’auditoria siguin a compte de la socie-
tat, els honoraris registrals d’aguest nomenament sén a carrec
del sol-licitant, per la qual cosa es pot exigir la previsié de fons
corresponent per a la seva publicacié preceptiva.

SEPARACIO DE SOCIS
R. 24 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16842)

Admet la inscripcié d’'una modificacié d'estatuts d’'una societat
anonima per la qual s’estableix que no constitueix causa de sepa-
racié dels accionistes la manca de distribucié dels dividends de
I'article 348 bis LSC. A la socia que va votar en contra de I'acord
se li va concedir el dret a separar-se de la societat reconegut en
aquest article, que podria exercir en el termini d'un mes des de la
recepcio de la comunicacié de I'acord. El reconeixement d’aquest
dret de separacio a la socia dissident també es va sotmetre a vota-
cié amb el mateix resultat. El registrador va considerar que s’havia
d’haver votat, tant sobre la supressié de la causa de separacié
legal per manca de distribucié de beneficis, com sobre si es re-
coneixia o no als socis discrepants un dret de separacié especific
el régim concret del qual la junta havia de determinar, i tot aixo
hauria de figurar en el seu ordre del dia.

No obstant aixo, la Direccié entén que el reconeixement ex-
plicit que ha fet la junta del dret de separacié de la socia que
vota en contra de la supressio del ius separationis per manca de
distribucio6 de dividends, té una base legal inequivoca, per la qual
cosa aquest reconeixement no requereix un esment especific en
I'ordre del dia de la junta. Tampoc no es pot entendre que hi hagi
indeterminacio en el contingut del dret, ja que es fixa clarament
el termini per al seu exercici i els altres aspectes del seu regim
juridic es fonamenten en les normes generals dels articles 348,
349 353-359 LSQ).

SOCIETATS PROFESSIONALS
R. 12 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10146)

Denega la pretensié d’'un soci que s’inscrigui la dissolucié de
“Asing Servicios de Ingenieria, SL”, per no haver adaptat els seus
estatuts aI'LSP, d’acord amb la seva transitoria primera, apartat 3.
El sol-licitant fonamenta la consideracio del caracter professional
de la societat en la inclusié de I'activitat d’enginyeria en la seva
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denominacidien el fet que el codi CNAE declarat és “7490.- Altres
activitats professionals”.

No obstant aix0, la Direccié entén que la inclusié en la deno-
minacio social de paraules relatives a activitats professionals no
implica que la societat tingui caracter professional als efectes de
I'article 1 LSP. La denominacié social pot ser indicativa, tant d’'una
societat professional en sentit estricte (centre subjectiu d'imputa-
ci6 del negoci juridic establert amb el client o usuari), com d'una
societat entre professionals. La definicié de I'objecte social i I'es-
pecificacié del tipus social son suficients per impedir la confusid
sobre la naturalesa, la classe, el tipus o la forma de la societat de
que es tracti.

R. 18 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16036)

Denega la inscripcié en el Registre Mercantil d'una escriptura
de constitucio de societat civil professional de notaris.

L'estatut juridic del Notari queda inclds en les anomenades “re-
lacions de subjeccié especial”. El Notari té la doble condici6 de
funcionari public i de professional del Dret (articles 1i 147 RN).

La seva actuacié com a funcionari public esta regulada rigoro-
sament per la Llei i exclosa de I'autonomia de la voluntat, només
pot ser exercida directament pel mateix Notari uti singuli (la so-
cietat no podria donar fe) i només se li poden atribuir els drets i
obligacions inherents a I'exercici de I'activitat a ell.

Sobre la condicié del Notari com a professional del Dret, caldria
distingir entre: I'assessorament professional innat i inseparable
de la seva funcié publica i les actuacions estrictament professio-
nals cap als seus clients (gestié de documents), que escapen de la
regulacié de I'RN, la supervisié de juntes directives i la competen-
cia de la DGRN, el coneixement de la qual correspon als tribunals
ordinaris.

En resum, a causa del vessant funcionarial de I'estatut juridic
del Notari, de lege lata és impossible que aquesta funcié pugui
ser desenvolupada per una societat professional en els termes
taxatius de la Llei 2/2007.

D’altra banda, I'acord de col-laboracié professional o conveni
entre els Notaris del suposit, obtingut de la Junta Directiva del
Col-legi Notarial competent, només és aixo i no té res a veure amb
una societat professional. | tot aixo al marge de les repercussions
fiscals d'aquests convenis, que queden al marge de I'ambit del re-
curs i les competencies de la Direccio (si bé no és ociés assenyalar
que, per a alguns mercantilistes, les societats civils de Notaris sén
només societats de comunicacié de guanys).

R. 27 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18549)

Denega lainscripcio en el Registre Mercantil de Barcelona d'una
escriptura de constitucié d'una societat professional d’advocats,
constituida com unipersonal per un Notari en actiu.

Segons l'article 22-2-a) RD 658/2001 de I'Estatut General de
I’Advocacia Espanyola, I'exercici de I'advocacia és absolutament
incompatible amb I'exercici de qualsevol funcié o treball public la
normativa propia del qual aixi ho especifiqui. En la mateixa linia,
I'article 27-1 dels Estatuts del Col-legi de I’Advocacia de Barcelona
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estableix que I'exercici de I'advocacia és incompatible amb les
funcions i els carrecs publics de I'Estat. L'article 3 RN caracteritza
el Notari com a drgan de jurisdiccié voluntaria, un dels elements
definidors del qual és la imparcialitat i la independéncia, clara-
ment en contra de I'esséncia de I'advocacia. No hi ha cap dubte
que, si per al Notari esta vetada la possibilitat de constituir una
societat per al mateix exercici de l'activitat notarial en la qual I'as-
pecte funcionarial és preponderant sobre el professional (article
1 RN), amb més rotunditat ho esta per a un Notari en actiu consti-
tuir una societat per a I'exercici professional de I'advocacia.

UNIPERSONALITAT
R. 15 juliol 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11367)

Suspen la inscripci6 d'una escriptura de declaracié
d’unipersonalitat i elevacié a public d'acords socials, de la qual
resulta que la condicié de soci Unic de qui adopta els acords de-
riva d'una compra prévia de participacions socials. El caracter de
soci unic resulta contradit per una altra escriptura, presentada
després, de dissolucio de la societat en virtut d’acord adoptat pels
qui eren socis abans de la venda de participacions respecte de la
qual s'aporta escriptura de resolucié per incompliment de condi-
cio suspensiva per part de I'adquirent.

La Direccio basa aquesta resolucié en la seva doctrina conso-
lidada. El principi de prioritat no té el mateix fonament ni abast
en el Registre de la propietat (un registre de béns, on els titols
que recaiguin sobre ells, o bé sén incompatibles, o bé gaudeixen
entre si de preferencia segons el moment de la seva presentacié)
que en el Registre mercantil (un registre de persones, on nor-
malment s’inscriuen acords i decisions del subjecte inscriptible).
Per aixo, encara que l'article 10 RRM fa una formulacié d’aquest
principi -que no apareix a nivell legal-, en la seva aplicacié s’ha
d’interpretar restrictivament, sobre la base de la naturalesa i la
funcié del Registre Mercantil i I'abast de la qualificacio, on els
principis de legalitat i legitimacio6 tenen forca de llei (Codi de co-
mer¢). D’aquesta manera, el registrador mercantil en qualificar
ha de tenir en compte no només els documents presentats ini-
cialment, sind també els compatibles amb aquests, encara que es
presentin després per tal d'aconseguir més encert en la qualifica-
cio i evitar inscripcions inutils i ineficaces.

R. 23 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13596)

Denega la inscripcié del canvi de soci Unic d’una limitada
personal, pretesa mitjancant la presentacié d’'una escriptura de
venda de totes les participacions socials al soci Unic actual. El
foli social es troba tancat per constar nota marginal de publi-
cacié al BOE de la revocacié del NIF social, de la qual resulta
que posteriorment no es pot practicar cap inscripcio tret que es
rehabiliti el NIF o se n'assigni un de nou (addicional sisena LGT,
afegida per la Llei 36/2006 de prevencio del frau fiscal). L'efecte
del tancament total del foli social és el mateix que en el suposit
de baixa provisional en I'index d’entitats, si bé la practica i la
cancel-lacié de les notes corresponents dels dos suposits es fa
en virtut de titols diferents.

Hi ha altres defectes que n‘impedeixen la inscripcid. El registre
també es troba tancat per manca de diposit dels comptes anuals
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de fins a 5 exercicis anteriors. D'altra banda, en I'escriptura de
venda de participacions no consta declaracié expressa de canvi
de soci Unic realitzada per I'administrador.

SUCCESSIONS
CERTIFICAT D’ULTIMES VOLUNTATS
R. 26 juliol 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14598)

Atribueix el valor de copia autentica, apta, per tant, per obtenir
la inscripcié d’heréncies, el certificat de RGAUV signat electroni-
cament en suport paper i amb un codi segur de verificacio, un
cop el registrador hagi complert la seva obligacié de comprovar
-a través d’aquest codi- I'autenticitat i la integritat del document.

No obstant aix0, denega la inscripcié de la instancia d’hereu
unic qualificada perqué s’han aportat meres copies simples, tant
del testament com del certificat de defuncié.

DRET DE TRANSMISSIO
R. 15 novembre 2019 (BOE 290, 3-XI11-19: 17392)

Denega una immatriculacié pretesa per la via de l'article 205
LH, mitjancant una escriptura en la qual la finca s'addiciona a
I’heréncia d'un primer causant i també s’addiciona a I'herencia
de qui s'acredita que va ser declarada hereva seva mitjancant una
acta de notorietat abintestato, si bé no s’aporta escriptura de la
qual resulti expressament I'acceptacio d’herencia. Les defuncions
estan separades per més d’un any.

El que es discuteix és si l'escriptura qualificada recull dues
transmissions hereditaries, com entén el recurrent en afirmar que
hi va haver una acceptacié tacita, sent necessaria la forma docu-
mental publica exigida per I'article 3 LH. Per tant, som davant un
cas de dret de transmissio de I'article 1006 Cc, respecte del qual la
doctrina tradicional ha discutit sobre si hi ha una o dues delacions
hereditaries. La STS 11 setembre 2013 ja ha tancat la questié: el
dret de transmissi6 no constitueix una nova delacié hereditaria o
un fraccionament d’aquesta; per tant, no hi ha una doble trans-
missié successoria, sind un mer efecte translatiu del dret. Per tant,
el transmissari succeeix el primer causant de manera directa i no
mitjancant una doble transmissio.

ESTRANGERIA | SUCCESSIONS INTERREGIONALS
R. 24 juliol 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13605)

El causant, de nacionalitat alemanya, vivia a Formentera en mo-
rir des d’anys abans de la seva defuncid, que es va produir des-
prés de I'entrada en vigor del RUE 650/2012. En el seu testament,
atorgat davant Notari espanyol, va instituir hereu universal el seu
fill, sense fer referéncia a qualsevol altre fill. No hi ha cap dada
que permeti establir ni fins i tot de manera tacita professio iuris a
la Llei alemanya.

Ara es discuteix la practica d’assentament d'afeccié legitimaria
sobre una finca del causant en virtut d’escriptura d’acceptacio
de llegitima atorgada per qui també afirma ser filla del causant i

Resolucions pags. 172 a 221

pretén que se li reconegui la filiacié en virtut de certificats incor-
porats a l'escriptura qualificada.

La Direccié desestima els dos defectes observats pel registra-
dor. En primer lloc, segons el que s’ha exposat i en virtut del RUE
650/2012, la Llei aplicable a la successié no és I'alemanya, siné
I'espanyola, en particular la balear i més concretament el Dret
d’Eivissa i Formentera. En segon lloc, no és obligatori en aquest
cas aportar el certificat d'dltimes voluntats alemany: sobre la base
de la doctrina establerta a partir de la R. 10 abril 2017, la Direccié
entén innecessaria la cerca en el registre de I'estat de la nacionali-
tat, atesa I'opcié general del Reglament europeu per la residéncia
habitual.

En conseqiiencia, la Direccid revoca la qualificacié negativa tal
com ha estat formulada, pero sens perjudici que, un cop presen-
tat novament el titol, es pugui observar el defecte que consisteix
en el fet que la decisié en el contencioés sobre la pretericié de la
filla recurrent i la seva qualificacié d'internacional o no, corres-
pon al tribunals (concretament, als de la residéncia habitual del
causant, segons l'article 4 RUE 650/2012), sempre que no recaigui
consentiment exprés de I'hereu Unic.

R. 4 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15568)

Com a conseqiencia de lainscripcié de I'herencia d’'un causant
mort sota la vigencia del R(UE) 650/2012, a la qual resulta aplica-
ble la Llei personal del testador angles per professio iuris tacita,
ara se sol-licita per un dels hereus que es cancel-li la limitaci6 de
dos anys en els efectes a tercers derivats de I'adquisicio heredi-
taria per no legitimaris (article 28 LH). Per a aix0 es basa en el fet
que el Dret aplicable a la successié és el britanic, que desconeix
les llegitimes, per la qual cosa I'article 28 LH resulta inaplicable
en aquesta successio.

No obstant aixo, la Direccié denega la cancel-lacié pretesa.
Independentment de quina sigui la Llei aplicable a la successio,
queden fora de I'ambit d’aplicacié del R (UE) els requisits i els
efectes de la inscripcié dels béns, que es regiran per la lex rei sitae
(article 1-2-1; i considerants 18 19).

D’'altra banda, I'article 28 LH es basa en la inseguretat del titol
successori quan puguin apareixer parents que el causant no ha-
gi tingut en compte o un testament més recent amb designacio
d’un nou hereu; és a dir, cerca protegir I'hereu real davant I'apa-
rent. Aquesta circumstancia es valora més improbable -llevat de
pretericio- respecte de legitimaris, per la qual cosa s’exclou en
aquest cas. En les successions internacionals encara té més sen-
tit una limitacié com la del precepte esmentat, atesa la facultat
probatoria dels elements de fet rellevants en I'aplicacié de la
Llei estrangera. Per tot aixo, I'aplicacié de la Llei estrangera a
la successié -i més la d'un Estat no membre-, no només és com-
patible amb l'article 28 LH, siné que reforca el seu objecte i la
seva finalitat.

R. 17 setembre 2019 (BOE 267, 6-X1-19: 15879)

Denega la inscripcié d'un document expedit per Notari frances
anomenat “certificat de successié¢” acompanyat d'un document
de particié d’herencia intestada d’'un causant que, encara que
consta en el registre com originariament espanyol, en el titol qua-
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lificat consta com nacional francés i resident a Franca. El suposit
és anterior al R (UE) 650/2012 i li resulta aplicable la llei francesa
com la nacional del causant, segons l'article 9-8 Cc.

Concorren els defectes segiients: la traduccio jurada aportada
no té la postil-la de La Haia ni és completa, perque manca |'dltim
foli; no s’aporta el titol successori d’acord amb l'article 14 LH, en-
tenent com a tal la declaracié d’hereus abintestato o el document
equivalent segons la legislacié francesa; tampoc no s’aporta NIE
de I'hereva viuda.

R. 14 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16825)

El testador va manifestar ser originari de Saragossa i vei de
Mataré (sense que consti cap altra més dada relativa al veinatge
civil), va llegar als seus tres fills “la llegitima que en els seus béns
els correspongui” i va constituir hereva la seva esposa.

Ara es denega la inscripcié de I'escriptura d’heréncia només
atorgada per la viuda, la qual manifesta que tots dos conjuges
havien nascut i contret matrimoni a I’Aragd, que poc després de
casar-se van traslladar la residéncia a Catalunya durant molts anys
i que el veinatge civil del causant en el moment de la defuncié
era el catala, malgrat que en els darrers anys s’havia traslladat a
Alacant. Els Unics documents aportats en relacié amb aquestes
manifestacions sén un certificat de matrimoni on consta que els
contraents eren originaris de Saragossa i que el domicili del ma-
rit era a Catalunya. D'altra banda, en la inscripcié d'una de les
finques del causant i de la seva esposa consta que ells havien
manifestat en el titol d'adquisicié que eren casats en regim de
societat de guanys.

Segons la Direccid, I'adquisicié del veinatge catala pel causant
nascut a I’Aragé i el seu manteniment sén dades que no resulten
del testament, sin6 de les manifestacions de la viuda, que és per-
sona interessada a mantenir aquest veinatge, el qual li dona la
possibilitat d’atorgar I'heréncia per si sola, atesa la naturalesa de
la llegitima en el régim foral catala. D’altra banda, encara que la
inscripcié esmentada pugui reflectir una inexactitud registral, no
hi ha error, ja que la dada incorrecta es va prendre del mateix titol,
per la qual cosa la seva rectificacié exigeix consentiment de tots
els afectats o resolucié judicial (article 40-d LH). En conseqiiéncia,
per a la rectificacié del Registre i I'adjudicacio de la finca després
de la rectificacié del seu caracter de guanys inscrit és necessaria
0 bé la concurrencia dels qui serien legitimaris d’acord amb el
dret comu o bé I'acreditacié del veinatge civil catala del causant
a lI'efecte de possibilitar la inscripcié amb la mera intervencio de
I'hereva Unica.

HERENCIA JACENT
R. 21 juny 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10529)

Denega la practica d'una anotacié preventiva d'embargament
dictada en un procediment per deutes del causant (titular regis-
tral), essent els seus hereus indeterminats, sense que consti la
notificacié a cap possible hereu, ni que s’hagi nomenat adminis-
trador judicial de I'heréencia.

La Direccio recorda la seva doctrina sobre la qualificacio del
principi de tracte successiu (article 20 LH) en materia d’anotaci-
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ons d’embargament per deutes del causant quan els seus hereus
son indeterminats. Es necessari acreditar: o bé el nomenament i
la demanda a I'administrador judicial de I'heréncia jacent; o bé
-per tal que I'exigéncia d'aquest nomenament no resulti excessi-
vament onerosa- que la crida als hereus indeterminats no hagi es-
tat purament genérica, sin6é que la demanda s’hagi adrecat contra
persones determinades com a possibles hereus, i sempre que dels
documents presentats resulti que el jutge ha considerat suficient
la legitimacié passiva de I'heréncia jacent.

R. 3 juliol 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10949)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacio dictat en un pro-
cediment judicial d’execucié hipotecaria seguit contra els hereus
desconeguts del titular registral, sense que consti el nomenament
i la intervencié d'un defensor judicial de I'heréncia jacent. Com
que dels certificats de defuncié i d'ultimes voluntats resulta que
el causant va morir intestat, diversos parents fins al quart grau
van ser notificats per burofax.

Les persones suposadament cridades a I'heréncia del titular
havien atorgat escriptura de renuncia a I'herencia abans del co-
mencament del procediment d’execucio, de manera que els re-
nunciants havien desaparegut del cercle d’interessos relatiu a la
defensa del cabal hereditari abans de la demanda. Seria diferent
I'efecte de la rendincia en el cas que s’hagués produit després
d’haver-se iniciat el procediment i els renunciants cridats a la
successio haguessin estat emplacats; en aquest cas la possibilitat
d’intervencié en defensa de I'heréncia quedaria garantida.

R. 6 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15776)
R. 4 novembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17059)

Denega la inscripcié d’'una senténcia que declara adquirida una
participacié de finca per usucapié com a resultat d'un procedi-
ment ordinari seguit contra els hereus desconeguts o ignorats
dels titulars registrals morts, sense nomenament i intervencio
d’un defensor judicial de I'heréncia jacent. La crida als hereus des-
coneguts és generica i no consta la forma que s’han produit les
seves notificacions, ni s’ha dut a terme una investigacio raonable
sobre I'existencia d’hereus testamentaris o legals.

R. 18 setembre 2019 (BOE 269, 8-X1-19: 16037)

Considera degudament complertes les exigencies derivades
del principi de tracte successiu d'un manament que deriva
d’un procediment de constrenyiment municipal en el qual se
sol-licita 'embargament de finques del deutor -titular registral
amb caracter de guanys- per impagament de I'IBl d’exercicis
anteriors a la seva defuncid, i resulta que el procediment s’ha
adrecat contra la seva heréncia jacent i que la providencia de
constrenyiment es va notificar, a més de la mateixa heréncia
jacent, als hereus testamentaris (lI'acceptacio dels quals no
consta) i als hereus desconeguts del deutor, per la qual cosa
s'entén complert el requisit d’emplacar a algun dels possibles
cridats a I’heréencia.

D’altra banda, com que en el manament s’afirma que la viuda
del deutor és morta, la Direccié considera determinats deguda-
ment els drets objecte d’embargament, ja que se sol-licita que
s’embargui “la quota global que en I'herencia jacent [del deutor]
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li correspongui en la massa patrimonial de la societat conjugal,
dissolta i pendent de liquidacié”.

No obstant tot aix0, es denega la practica de 'embargament
perquée en el manament no consta la data de defuncié de la viuda,
ni s'acompanya el certificat de defuncié.

R. 23 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16286)

Denega la inscripcié d'un decret d’execucié hipotecaria, perqué
no consta el nomenament d'un defensor judicial de I'heréencia ja-
cent del deutor mort i en el procediment no s’ha presentat cap
interessat en la seva herencia com a hereu o en un altre concepte,
sense que es pugui admetre per obviar aquest obstacle la citacié
per edictes a la seva esposa no compareixent -codeutora solida-
ria-, amb la qual de primer es va intentar infructuosament una
notificacié personal en la finca hipotecada després de la qual no
es va fer cap investigacié per localitzar-la. D'altra banda, com que
la que deutora no ha comparegut en el procediment, és necessari
que també s'acrediti el transcurs dels terminis de rescissi6 de la
interlocutoria dictada en rebel-lia de I'executada.

R. 9 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16391)

Suspén I'extensié d’'una anotacié preventiva d’embargament
ordenada en un procediment de constrenyiment adrecat contra
les heréncies jacents de tres persones. No s’aclareix si el procedi-
ment també s’ha instat contra alguna altra persona com a hereu
del finat. Es doctrina consolidada que en aquests casos que es
pretén un assentament que pugui perjudicar una heréncia jacent,
resulta preceptiu, si no resulta que la demanda s’hagi adrecat
contra hereus certs i determinats, el nomenament d’un adminis-
trador judicial. D'altra banda, és necessari aportar el certificat de
defuncié dels titulars registrals, atesa I'exigéncia de fer constar la
data de defuncié establerta per l'article 166 RH.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16826)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié i manament de
cancel-lacié de carregues en un procediment d’execucié hipote-
caria seguit contra I'heréncia jacent i hereus desconeguts del titu-
lar registral mort, sense nomenament i intervencié d'un defensor
judicial de I'heréencia jacent. La crida és genérica i no consta la for-
ma que s’han produit les notificacions als hereus indeterminats,
ni s’ha dut a terme una investigacié raonable sobre |'existéncia
d’'hereus testamentaris o legals.

R. 20 novembre 2019 (BOE 296, 10-XII-19: 17724)

Admet la practica d’'una anotacié preventiva d’'embargament
ordenada en un procediment seguit per una comunitat de pro-
pietaris contra una persona determinada com a possible hereu
del titular registral.

La Direccié recapitula la seva doctrina consolidada sobre qua-
lificacio del principi de tracte successiu (article 20 LH) en matéria
d’anotacions d’'embargament per deutes del causant o els seus
hereus, distingint aquests suposits:

1) Si sén deutes del titular registral mort abans o durant el pro-
cediment, I'anotacié ha d’'acreditar: la seva defuncio; i que s’ha
seguit la tramitacié amb els seus hereus indicant-ne les circum-
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stancies personals; si va morir durant el procediment també s’ha
d’acreditar que es va demandar el titular registral (art. 166-1-1r
RH).

2) Si el titular registral va morir abans d'iniciar el procediment
i aquest continua per deutes d’hereus certs i determinats: s'ha
d’acreditar la defuncié, que la demanda s’ha adrecat contra
aquests hereus indicant-ne les circumstancies personals i la part
que correspon al dret hereditari del deutor; i acompanyar els titols
successoris i el certificat d'dltimes voluntats (art. 166-1-2n RH).

3) Si son deutes del causanti els seus hereus sén indeterminats,
0 si son deutes d’hereus indeterminats, cal acreditar: o bé el no-
menament i la demanda a I'administrador judicial de I'heréncia
jacent; o bé que la crida a hereus indeterminats no ha estat pura-
ment generica, siné que la demanda s’ha adrecat contra persones
determinades com a possibles hereus.

En el suposit resolt els deutes es produeixen després de la
defuncié del causant sense que consti que se n’hagi acceptat o
repudiat I'heréncia, per la qual cosa ens trobem davant l'altim
dels tres suposits analitzats per la Direccié: deutes de I'heréncia
jacent. D’acord amb la doctrina esmentada, per poder practicar
I'anotacié n’hi ha prou amb la constancia que s’hagi emplacat al-
gun dels possibles cridats a I'heréncia.

INTERPEL-LACIO DE L’"HEREU
R. 28 juny 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10883)

La causant va designar hereves per meitats en el testament les
dues filles. Ara es denega la inscripcié de l'escriptura d’adjudi-
caci6 d’heréncia atorgada només per una de les hereves, la qual
s’'adjudica la meitat indivisa dels béns inventariats, i també resulta
de la mateixa escriptura que l'altra hereva ha estat requerida per
la Notaria, en els termes de I'article 1005 Cc, perqué en el termini
de 30 dies naturals des de la notificacié accepti I'heréncia -pura-
ment o a benefici d'inventari- o hi renuncii, amb adverténcia que
si no manifesta la seva voluntat en aquest termini, s'entén que
simplement accepta I'herencia. La Notaria fa constar per diligén-
cia que la Notaria s’ha personat tres cops al domicili assenyalat en
el requeriment sense haver obtingut cap resposta al porter elec-
tronic, que ha remeés per correu certificat amb avis de recepcio
copia de I'escriptura i que ha rebut I'avis que s’ha fet el lliurament
efectiu de I'enviament, i que la notificada no ha comparegut en
el termini indicat.

La Direccié denega la inscripcid, perqué una cosa és que |'he-
réncia es tingui per acceptada, la qual cosa no es discuteix en
aquest expedient, i una altra que, per a la particié, s’ha de comp-
tar amb les dues hereves.

R. 6 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15143)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura de manifestacié d'heren-
cia subjecta a Dret catala, atorgada per només una de les hereves
cridades, la qual s'adjudica tots els béns, en considerar renunciant
I'altre cridat, al qual se li va practicar infructuosament la interpel-
lacié notarial prevista en I'article 461-12 del Codi de Dret civil de
Catalunya, I'efecte del qual en el cas de manca d’acceptacio és la
repudiacié de I'heréncia (al revés del que preveu l'article 1005 Cc
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i altres disposicions forals equivalents que -com les aragoneses-
opten per l'acceptacid). El que es discuteix és sila manera com es
va practicar la notificacié compleix els requisits legals.

La requeridora va assenyalar com a domicili de la requerida
un situat a Vilanova i la Geltrq, si bé el mateix Notari autoritzant
adverteix que el domicili que figura en la declaracié d’hereus
abintestats és un altre, situat a Sant Pere de Ribes. El Notari fa
indagacions a les xarxes socials del requerit i també verbalment
amb una funcionaria del padré de Vilanova, de les quals resul-
ta que el notificat esta domiciliat en aquesta localitat. El Notari
intenta infructuosament la notificacié als domicilis indagats de
Vilanova, primer personalment i rep la manifestacié d'una veina
que no coneix la persona notificada; després per correu certificat
amb avis de recepcio, que resulta retornat com a destinatari des-
conegut; finalment, publica per edictes en dos diaris de circulacié
per la provincia i al BOE. Com que no obté cap manifestacié en
termini sobre I'acceptacio o la repudiacié de I'heréncia, fa constar
en diligencia el tancament de I'acta que I'herencia s’entén repudi-
ada. Després de la qualificacio negativa inicial, s'aporta certificat
del padré de I’Ajuntament de Vilanova, del qual resulta que el
requerit esta empadronat a Madrid.

Segons la Direccid, les normes sobre interpel-lacié de I'hereu
son procedimentals, si bé amb esperit i al servei de les normes
substantives. Aixi, la disposicié final 20a estableix que la LJV es
dicta en general a l'empara de la competéncia estatal -no exclusi-
va- en matéria de legislacié processal, si bé se n'exceptuen entre
altres: la disposicio final primera, que modifica els preceptes del
Codi civil (com ara l'article 1005) i es diu que es dicta a 'empara
de la competéncia estatal en materia de legislacio civil; i la final
onzena, sobre els expedients successoris regulats per la Llei del
Notariat (entre els quals no s’inclou la interpel-lacié), que es diu
que es dicta a I'empara de la competéncia estatal exclusiva sobre
ordenacio dels registres i dels instruments publics.

La interpel-lacié de I'hereu a Catalunya és un acte que civilment
equival a la renuncia, per la qual cosa d’acord amb I'article 18
LH cal extremar el rigor en el compliment dels tramits procedi-
mentals. Es doctrina consolidada que la notificacié per edictes és
un mecanisme excepcional al qual no és possible acudir fins que
s’hagin esgotat totes les possibilitats de notificacié personal (STS
8 setembre 2014, STS 11 maig 2015, R 1 octubre 2015). Per tant,
hauria de quedar una evidencia que el domicili en que es notifica
és el de la residencia habitual del requerit, la qual cosa no passa
en aquest expedient, on hi ha dubtes i no consta cap requeriment
personal al domicili de Madrid. Abans de la publicacié d’edictes
tampoc no s’han utilitzat les diligencies d’'indagacié del domicili
(articles 156 i 157 LEC subsidiariament aplicables a la LJV), ni s’ha
demanat l'auxili daltres autoritats (article 56-2 LN).

INTERPRETACIO TESTAMENTARIA
R. 9 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15544)

En el seu ultim testament la causant havia instituit hereu el
seu marit, del qual es trobava divorciada en morir. Ara s'admet
la inscripcié de I'escriptura per la qual I'hereu s’adjudica tots els
béns de I'herencia. El registrador I’'havia denegat per entendre
que, com que la causant era de veinatge basc, hi ha preceptes
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de la Llei 5/2015 que condueixen a la ineficacia sobrevinguda de
les disposicions testamentaries a favor de I'ex conjuge en casos
de divorci.

No obstant aix0, la Direccié entén que aquestes disposicions
només es refereixen al testament mancomunat, al poder testador
i a la llegitima; pero no a les disposicions voluntaries unilaterals
com la qualificada. Al Codi civil no hi ha cap norma que privi d'efi-
cacia per ministeri de la llei les disposicions testamentaries entre
conjuges divorciats posteriorment o separats (com passa amb els
poders i consentiments dels articles 102 i 106). Si que hi ha arti-
cles en aquest sentit -normalment amb presumpcié iuris tantum-
en diverses legislacions forals: 422-13 Codi civil de Catalunya; 208
Llei Dret civil de Galicia; 438 Codi Dret foral d’Arago; 201 Compi-
lacié de Navarra; 28-3 Llei 5/2015 Dret civil basc (per al testament
mancomunat). També hi ha normes similars en els Drets alemany,
anglésiportugués. En la institucio hereditaria discutida no es pot
entendre que concorri I'expressié d'una causa falsa a I'efecte de
I'article 767 Cc, que en tot cas produiria |'efecte legal de tenir la
causa com a no posada, llevat que s’acrediti que sense aquesta el
testador no hagués atorgat la disposicio.

En definitiva, a manca d’'una norma que presumeixi la inefica-
cia de la disposicid, només seria possible provar que la voluntat
del testador hauria estat no atorgar-la si hagués pogut coneixer
el divorci posterior. Perd en I'ambit notarial i registral la privacié
d’eficacia del contingut patrimonial d’un testament exigeix, per
manca de conformitat de tots els afectats, una declaracio judicial
prévia dictada en un procediment contenciés amb fase proba-
toria.

R. 25 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16288)

En el seu testament el causant: va manifestar que estava divor-
ciat del seu Unic conjuge, amb el qual afirmava que tenia pensat
tornar-se a casar en una data determinada; va llegar a la seva con-
juge esmentada l'usdefruit universal, i va instituir hereu el seu
unic fill.

Ara la Direccié denega la inscripcié de I'escriptura d’herencia
en la qual el fill i hereu Unic del causant s'adjudica tots els béns,
afirmant que va morir divorciat, ja que el matrimoni projectat
amb I'ex conjuge no es va arribar a produir per la seva defuncio.

La Direccio aplica la seva doctrina sobre eficacia d’institucions
d’hereu realitzades per una persona casada a favor de qui és el
seu conjuge en el moment de testar, perod de qui posteriorment
s’havia divorciat en el moment de la defuncié. A diferéncia del
que passa en determinats Drets forals, en el Codi civil no hi ha cap
norma que privi d’eficacia per ministeri de la llei les disposicions
testamentaries entre conjuges divorciats o separats posterior-
ment. El fet que qui testa identifiqui I'hereu com el seu conjuge
no es pot entendre com una causa falsa a I'efecte de I'article 767
Cc (i, a més, encara que s’entengués com a causa falsa, I'efecte
seria tenir la causa com no posada, llevat que s’acrediti que sense
ella el testador no hagués atorgat la disposicid). Certament el TS
(Ss 28 setembre 2018 i 26 setembre 2018) ha interpretat que el
fet que el testador faci una disposicio a favor del seu espos per-
met concloure que la seva voluntat era que aquesta disposicio fos
ineficag en el cas de divorci posterior. No obstant aixo, en I'ambit
notarial i registral la privacio d’'eficacia del contingut patrimonial
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d'un testament exigeix, a manca de conformitat de tots els afec-
tats, una declaracié judicial prévia dictada en un procediment
contenciés amb fase probatoria.

LLEGATS
R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16837)

La causant estava casada en segones nupcies de les quals no
va tenir descendéncia, ja que havia tingut els seus dos unics fills
de les primeres nupcies. En el testament: va prellegar als seus dos
fills per parts iguals, a carrec per aquest ordre del ter¢c de millora
i al de lliure disposicid, tots els seus béns i drets privatius proce-
dents dels pares de la testadora; i va instituir hereus per igual els
seus dos fills en el romanent del ter¢ de millora i en el de llegitima
estricta, i en el terg lliure o el que quedi d'aquest va instituir els sis
fills del seu marit també per parts iguals. Després de diverses re-
nuncies dels fills i dels seus substituts vulgars, I'inica prelegataria
que subsisteix atorga per si sola -sense intervencié dels hereus
fills del segon marit- escriptura d’acceptacio i d’adjudicacié del
prellegat, la inscripcié de la qual la Direccié denega.

En primer lloc és necessaria la concurréncia de tots els hereus a
la particié. El que es disposa la testadora no és una veritable parti-
cio de l'article 1056 Cc, que determinaria I'adquisicié directa pels
hereus un cop mort el causant, siné unes meres normes de parti-
cié, ja que no es formula inventari, ni hi ha previsié sobre els deu-
tes de I'heréncia, ni s'esmenten o s'adjudiquen directament béns
determinats, sind que s’estableix un prellegat dels béns privatius
procedents de I'heréncia dels pares amb unes regles d'imputacié
en els tercos de millora i llegitima, la qual cosa per si mateixa ja
fa necessaria una valoracio, aixi com una institucié d’hereu que
inclou altres persones i abasta la resta de béns privatius i els de
guanys del segon matrimoni.

D’'altra banda, és necessari que els hereus lliurin el llegat. Fo-
ra dels casos en que el legatari ja fos posseidor en el moment
d’obrir-se la successio, només seria admissible la presa de posses-
sid per ell mateix, no havent-hi legitimaris, si el testador I'hagués
facultat expressament per a aixo (article 81 RH), possibilitat que
no es produeix en aquest expedient.

| davant I'al-legacié que la crida als fills en els béns privatius
heretats dels pares de la testadora constitueix una institucié
d’hereus exre certa, que no requeriria el lliurament dels béns, sens
dubte l'article 786 Cc equipara aquesta situacié amb el llegat,
sense que la testadora hagi expressat la seva voluntat en contra.

LLEGITIMA | DESHERETAMENT
R. 4 juliol 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11017)

La testadora, de veinatge civil basc i morta sota la vigencia de
la Llei 5/2015, va deixar sis fills a favor dels quals va fer sengles
llegats d'immobles especifics i determinats i va facultar els res-
pectius legataris per prendre possessio per ells mateixos de cada
llegat; i en el romanent va instituir hereus els mateixos sis fills.

Ara es denega la inscripcié de I'escriptura atorgada només per
una de les filles, la qual accepta i s’adjudica per si sola el ple do-
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mini de la finca que li havia estat llegada. El registrador exigeix la
intervencié dels altres legitimaris, perque entén que la llegitima
basca té la naturalesa de “pars bonorum” o almenys de “pars va-
loris bonorum”; mentre que el Notari recurrent no la considera
necessaria perqué entén que es tracta d’'una “pars valoris” (mer
valor economic).

L'article 48 de la Llei 5/2015 disposa que el causant esta obli-
gat a transmetre la llegitima als seus legitimaris, pero entre
aquests pot escollir-ne un o diversos i apartar els altres de for-
ma expressa o tacita, la qual cosa configura la llegitima basca
com col-lectiva i de lliure disposicié pel testador mitjancant el
mecanisme de I'apartament. Per a la Direccié no hi ha una nor-
ma basca equivalent a l'article 243 de la Llei de Dret civil de
Galicia, que priva d’acci6 real el legitimari a qui atorga la con-
sideracio de mer creditor. El paradigma de llegitima col-lectiva
és l'aragonesa, la naturalesa de la qual és la de “pars valoris
bonorum?”, si bé el legislador aragonés ha introduit una norma
-I"article 479 CDFA- que permet al legatari de cosa certa i deter-
minada existent en el cabal hereditari, encara que hi hagi legiti-
maris, possessionar-se per si mateix de la cosa llegada i obtenir
la inscripcié en el Registre de la Propietat. La llegitima basca és
col-lectiva i permet apartar, pero aixo no significa que el legiti-
mari no apartat manqui de mecanismes de defensa del seu dret,
el qual consisteix en una “pars valoris bonorum”. Aixi, en existir
legitimaris en I'assumpte resolt, aquests han d’intervenir en el
lliurament de llegat qualificat perqué no es compleixen totes les
exigéncies de I'article 81-a RH.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16380)

La testadora va desheretar les seves dues Uniques filles per la
causa del numero 2 de l'article 853 Cc (maltractament psicologic
que consisteix en reiterades conductes de menyspreu i aban-
donament de la testadora, afectada per una greu malaltia) i va
instituir hereves per parts iguals una associacié benefica i una
amiga, la qual va renunciar a I'herencia, de manera que -a manca
de substitucié- es va produir I'acreixement a |'associacié com a
Unica hereva.

Ara es pretén la inscripcié de l'escriptura d’heréncia de la
causant, atorgada pel representant de I'associacid i per les dues
filles, les quals neguen la certesa de la causa de desheretament,
de manera que davant la controveérsia plantejada i de comu
acord, els atorgants s'adjudiquen I’'heréncia: a les filles els dos
tercos que constitueixen la seva llegitima i a I'associacié I'altre
terg.

La Direccié denega la inscripcié. Es doctrina consolidada que,
donat el valor de llei de la successio que té el testament (article
658 Cc), la privacio dels efectes del seu contingut patrimonial
exigeix declaracio judicial previa, a manca de conformitat de
tots els interessats (R. 13 setembre 2001, respecte d’un suposit
de pretericid; R. 6 marg¢ 2019). El que passa en aquest cas és
que no consta que els qui consenten siguin els Unics interessats,
perqué concretament també ho serien els fills i els descendents
de les desheretades, els quals ocuparien el seu lloc respecte de
la llegitima (article 857 Cc). En conseqiiéncia, per poder inscriu-
re el titol qualificat seria necessari o bé la manifestacié de les
desheretades que no tenen descendents o bé I'acreditacié mi-
tjancant acta de notorietat o un altre mitja de prova admes en
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Dret de qui sén els Unics descendents juntament amb la seva
intervencio.

R. 5 setembre 2019 (BOE 265, 4-XI1-19: 15771)

El testador, a més d'instituir hereus els seus dos fills vius, va lle-
gar als seus nets -fills d'un altre fill premort- les participacions que
posseia el testador en una societat determinada en pagament de
la seva llegitima estricta i fins a aquest import. En I'escriptura
d’heréencia també van intervenir els nets esmentats, als quals es
van adjudicar les participacions socials esmentades més un com-
plement en metal-lic per cobrir la seva llegitima.

Ara se suspén la inscripcié d’una escriptura d’addicié d’herencia
on s'inclouen dues finques més que s'adjudiquen integrament als
fills hereus, sense la intervencié dels nets colegitimaris. El cau-
sant no va fer una veritable particié en el seu testament, sind
que es va limitar a establir normes particionals. Atesa I'especial
qualitat del legitimari en Dret comu, és necessaria la seva in-
tervencio en la particid. No s’exigeix la intervencié dels nets en
I'addicié d'herencia perqué acabin percebent més que la seva
llegitima estricta, sind precisament per recalcular la part aliquota
de I'heréncia en qué consisteix aquesta llegitima, que s’ha vist
incrementada com a consequiéncia de la inclusié de nous béns.

PARTICIO
R. 6 juny 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9920)

El primer causant va instituir hereus els seus sis fills, un dels
quals mor uns mesos després i son declarats hereus abintestats
els seus dos fills sens perjudici de la quota usufructuaria de la
viuda. Anys després mor un d'aquests dos fills, llegant la seva
llegitima a la seva mare i instituint hereva una altra persona. En
I'escriptura d'heréncia d'aquest tercer causant s’'inventaria la
meitat indivisa d’un habitatge I'altra meitat del qual pertany a
I'hereva, juntament amb altres béns entre els quals es troben els
drets derivats de la successio del seu pare que es concreten en
una dotzena part de quatre immobles que es descriuen. L'hereva
s'adjudica la meitat indivisa del bé del qual ja era copropietaria,
juntament amb el passiu, i la legitimaria s’adjudica la resta dels
béns i participacions descrites. Ara es pretén la inscripcio de
I'escriptura d’adjudicacié de les heréncies del primer i del segon
causant, en l'inventari de la qual també s’inclou un cinqué bé no
inclos en I'escriptura d’heréncia del tercer causant. La Direccio
entén que per a aquesta inclusio és necessari el consentiment de
I'hereva del tercer causant, atés el principi d’'unanimitat dels he-
reus en la particio. Segons els seus termes, |'escriptura que ella va
atorgar juntament amb la mare i legitimaria d’aquest tercer cau-
sant va ser una veritable escriptura de particié de la seva herencia,
i no una cessié dels drets hereditaris que ostentava en I'herencia
del seu pare.

R. 26 juny 2019 (BOE 174, 22-VII-19: 10736)

Admet la inscripcié d'una escriptura d'adjudicacié d’herencia
en la qual la partici6 es realitza pel comptador-partidor testamen-
tari, i també intervenen per a acceptar les seves adjudicacions
tots els hereus, un dels quals és una persona amb capacitat ju-
dicialment modificada i esta representat per la seva tutora, una
altra germana i hereva, amb la qual no té oposicié d'interessos.
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No és necessaria I'autoritzacié judicial prévia per a la particié
formulada pel comptador-partidor testamentari, ni tampoc la
posterior, perque les actuacions realitzades pel partidor sén me-
rament particionals.

El comissari esta legitimat per fer la particio per si sol, de mane-
ra que no requereix la intervencié dels legitimaris ni dels hereus,
per la qual cosa tampoc no és necessari que aquests siguin majors
i plenament capacos. El que passa és que en el titol qualificat, a
més de la particié que és de I'autoria exclusiva del partidor, els he-
reus intervenen per acceptar I'heréncia i les adjudicacions parti-
cionals, ja que el testador els va permetre optar per diverses pos-
sibilitats a I’'hora de fer el pagament de I'adjudicacié de I'incapag.

L'article 271-4 Cc exigeix autoritzacio judicial per acceptar
heréncies sense benefici d’'inventari en nom d’un incapag. No
obstant aixo, donades les circumstancies d’aquest cas (no és una
heréncia perjudicial i la particio la realitza el comptador-partidor
testamentari) cal considerar valida I'acceptacid i produits els efec-
tes del benefici d'inventari a favor del tutelat.

El tercer paragraf de 'article 1057 Cc, en el cas que hi hagi cohe-
reus sotmesos a potestat parental o tutela en la particio, imposa
al comptador-partidor I'obligacié d’inventariar tots els béns de
I’'heréncia amb citacié dels seus representants legals. En el titol
qualificat ha intervingut la tutora de I’'hereva incapag.

L'article 272 Cc eximeix d'autoritzacio judicial la particié d'he-
réncia o divisié de cosa comuna realitzada pel tutor, si bé un cop
practicades, requeriran aprovacié judicial, la qual cosa es corres-
pon amb I'article 1060 Cc. Pero en aquest cas no es tracta d'una
particio realitzada pels hereus (un dels quals es troba represen-
tat pel seu tutor), siné que es tracta d’una particiod unilateral pel
comptador-partidor, de manera que hi ha una actuacié subjecta
a ratificacio judicial.

R. 3 juliol 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10945)

El testador va llegar a la seva viuda I'usdefruit universal i va ins-
tituir hereus els seus quatre fills supervivents i dos nets, fills d'un
altre fill mort abans del testament, amb pretericié d'un altre fill
que era viu en el moment del seu atorgament, perd que va morir
sense descendents abans que el causant. També va llegar el terg
de lliure disposicié a un dels fills, la capacitat del qual esta modi-
ficada judicialment, i va nomenar marmessor comptador-partidor
amb les facultats més amplies.

Ara es denega la inscripcié d’una escriptura de liquidacio
parcial de guanys i adjudicacié parcial d’herencia, atorgada pel
comptador i una de les filles, que intervé com a tutora del germa
incapag -acreditant el nomenament i I'acceptacié com a tutora,
pero no la inscripcid del carrec en el Registre civil- i com a apo-
derada mancomunada de la viuda en virtut d’escriptura de poder
atorgada davant el mateix Notari autoritzant, el qual en el seu
judici de suficiéncia omet I'afirmacio que se li ha aportat copia
autoritzada del poder. El consentiment de |'altra filla i apoderada
consta mitjancant diligéncia posterior. En I'escriptura qualificada
s'incorpora l'inventari de tots els béns del causant, que el comp-
tador manifesta haver confeccionat amb citacié de la tutora i de
la viuda, i resulta que tots els béns de l'inventari sén de guanys
i consisteixen en immobles i una quantitat en metal-lic. En I'es-
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criptura s’adjudica una placa de garatge de guanys integrament
a la viuda, per la via de I'article 1062 Cc, sense adjudicar res a la
massa hereditaria la compensacié de la qual amb altres béns es
deixa per més endavant.

El primer defecte és I'omissi6 en el judici notarial de suficiencia
de I'afirmacié que el Notari ha tingut la copia autoritzada del po-
der. Certament I'article 166 RN eximeix de I'obligacié d’exhibir-la
quan -com passa en aquest cas- el poder consti en el protocol del
mateix Notari, pero per a aixo cal que el Notari manifesti expres-
sament que I'apoderat esta facultat per obtenir-ne copia i que no
consta nota de revocacié.

El segon defecte és que no s’acredita la inscripcié en el Registre
Civil del carrec de tutora. Es doctrina consolidada que les dife-
rents circumstancies i fets relatius a I'estat civil de les persones,
quan afectin la titularitat dels drets inscrits o la legitimacié dels
atorgants per afectar la validesa de I'acte, s’han d’acreditar mit-
jancant certificat de la seva inscripci6 en el Registre Civil. En cas
contrari no es podran oposar a tercers.

El tercer defecte fa referéncia al respecte dels drets en la parti-
cio del fill preterit i dels substituts per premoriéncia. La particio
esta pendent de la concrecié dels drets de tots ells. La intervencio
necessaria de tots ells en el cas ha de conduir a suspendre qual-
sevol adjudicacié.

Es desestimen altres defectes de la qualificacié. Certament I'ad-
judicacié de I'article 1062 Cc és un acte dispositiu -i no merament
particional-, que requereix unanimitat dels comuners (article 404
Cc) quan no hi hagi metal-lic hereditari suficient per compensar els
altres hereus, de manera que I'obligacié de pagament és a carrec
de I'hereu adjudicatari. No obstant aix0, en el cas resolt hi ha altres
béns de guanys i, particularment, metal-lic la suficiéncia del qual
per cobrir la compensacié correspon al comptador i a la viuda, que
concorren en I'atorgament. D'altra banda, no és necessaria la inter-
vencio d’'un defensor judicial, ja que amb la incorporacié de I'inven-
tari complet a I'escriptura i amb la intervencio efectiva de la tutora
s’ha complert amb el paragraf tercer de l'article 1057 Cc, que im-
posa al comptador-partidor inventariar els béns de I'heréncia amb
citacié dels representants legals dels hereus menors o incapacos.

R. 26 juliol 2019 (BOE 247, 14-X-19: 14713)

Suspén la inscripcié d'una acta notarial de protocol-litzacié
d’operacions particionals aprovades judicialment perque, com que
la particié inicial ha estat objecte d’una correccié ulterior i consta
la seva aprovacio judicial, no resulta del titol qualificat de quin dels
dos quaderns particionals protocol-litzats se sol-licita la inscripcié.

L'altre defecte es desestima: encara que la sol-licitud de pro-
tocol-litzacié i el text de I'acta fan referéncia a una senténcia de
“liquidacio de societat de guanys”, del titol resulta evident que es
tracta d’una particié hereditaria aprovada judicialment.

SUBSTITUCIO
R. 14 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10153)

Mitjancant sentencia ferma es va declarar la propietat de la
legataria sobre els béns llegats a favor seu, i es va acordar mi-
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tjancant interlocutoria posterior tenir per efectuada, a I'efecte del
Iliurament del llegat, la declaracié de voluntat de dues persones
determinades que havien estat demandades com a substitutes
vulgars -no instituides nominativament- d'una de les hereves
premorta.

Ara s'admet la inscripcié de I'escriptura de lliurament de lle-
gat atorgat en compliment d’aquesta sentencia i interlocutoria,
i és suficient per a aixo aportar certificat de defuncié de I'hereva
premorta i de naixement dels seus dos fills demandats, sense ne-
cessitat d'aportar també -com exigia el registrador- documents
acreditatius de la inexisténcia d'altres substituts vulgars, com el
testament o I'acta de notorietat de la substituida.

L'article 82 RH estableix un sistema obert per acreditar qui sén
els substituts vulgars, de manera que I'acta de notorietat és una
de les formes possibles perd no I'Gnica. En aquest suposit s’ha
acreditat en seu judicial la defuncié de I'hereva premortai la noti-
ficacio dels seus fills. No cal exigir a més I'acreditacié de la inexis-
téncia d'altres descendents.

USDEFRUIT TESTAMENTARI
R. 3 juliol 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10946)

El testador, casat i sense descendents ni ascendents, va llegar
a la seva esposa l'usdefruit vitalici de tots els seus béns amb fa-
cultat de disposar a titol onerds per satisfer les seves necessitats
apreciades per ella mateixa; i va instituir hereus els seus germans.

Ara es denega la inscripci6 de I'escriptura d’heréncia atorgada
per la viuda, la qual s'adjudica I'inic bé del causant, una meitat
en ple domini en pagament dels seus guanys i I'altra meitat com
a usufructuaria amb facultat de disposicié.

Els hereus instituits també han de comparéixer en I'escriptura.
La Direccié desestima I'al-legacié que el que va ordenar el causant
a favor de la viuda és una substitucié fideicomissaria de residu.
Resulta complex diferenciar entre el fideicomis i I'usdefruit amb
facultat de disposicié quan no hi ha nus propietaris o sén indeter-
minats en el moment d’obrir-se la successié. La doctrina coneix
aquest usdefruit com “pseudo usdefruit testamentari” i I'equipara
al fideicomis. Pero no tot usdefruit testamentari s’ha d'identificar
amb una substitucio fideicomissaria. L'usdefruit és un dret sobre
cosa aliena, de manera que la crida és Unica, si bé desmembrant
entre diverses persones les facultats dominicals. En canvi, corres-
pon al fiduciari el ple domini dels béns encara que amb I'obligacio
de conservar-los, i es produeix una crida successiva doble. La
clausula testamentaria discutida determina nominalment els nus
propietaris i s'ha d’entendre en el sentit literal de les seves parau-
les, pero no apareix clarament que la voluntat del testador va ser
una altra (article 675 Cc).

TRACTE SUCCESSIU
R.7 juny 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9970)

Suspén la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public del
contracte privat d'arrendament perque la part arrendadora no és
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el titular registral actual i, per tant, s'infringeixen els principis de
legitimacio i tracte successiu.

R. 13 juny 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10152)

Suspén la inscripcié d'una acta notarial d’expedient de con-
tinuacio del tracte successiu interromput, perque com que I'tl-
tima inscripcié de domini és de 1879 i es va fer per aixo la no-
tificacio al titular o als seus hereus mitjancant edicte publicat
en el BOE, en aquest edicte es va reflectir com a promotor de
I'expedient qui va comparéixer davant el Notari, quan aques-
ta persona actuava en representacié del seu germa, que és qui
realment pretén inscriure el domini a nom seu. La identificacié
correcta del promotor de I'expedient i el seu reflex en les noti-
ficacions és un tramit essencial del procediment, no només per
determinar-ne la idoneitat com a nou titular, siné perqué els
tercers coneguin qui és la persona que al-lega un dret que pugui
afectar els que ells mateixos ostenten sobre la finca i puguin
efectuar les al-legacions oportunes.

R. 8 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11080)

Consta inscrita des de fa trenta anys la donacié a diverses per-
sones d'una finca que constava inscrita com de 2600 metres qua-
drats, si bé es va fer constar que la superficie en el moment de
fer la donacié només era de 2.000 metres quadrats perquée 600
metres estaven destinats a ser cedits a I'’Ajuntament com a vials.

Ara es denega per manca de tracte la inscripcié d'una escriptu-
ra actual per la qual la llavors donant, després de fer constar que
la finca finalment no va quedar afectada per I'actuacié urbanistica
prevista i que es va instar la reversio dels 600 metres destinats a
vials, els dona a una altra persona.

La donant avui no és titular dels 600 metres esmentats que ara
pretén donar, ja que en la donaci6 inicial va modificar la super-
ficie de la finca com a conseqiiéncia de la cessié de vials, i la va
transmetre amb aquesta descripcid sense reservar-se cap dret so-
bre cap porcié de la finca. D'altra banda, la mateixa donant esta
questionant la seva propia legitimacié per disposar dels metres
revertits, en reconéixer que s’han produit dues transmissions in-
termédies pendents d’inscripcié: la cessié a I’Ajuntament i la seva
reversio.

R. 8 juliol 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11082)

Denega la cancel-lacié d’una escriptura de domini i d'una ano-
tacio preventiva d'embargament, ja que ni el titular registral ni el
creditor de I'embargament travat han estat part del procediment
judicial de nul-litat d’escriptura on s’han ordenat aquestes can-
cel-lacions.

R. 18 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16033)

Admet la inscripcié d'una acta notarial de finalitzacié d'expedi-
ent de continuacié del tracte, malgrat que no s'ordena de manera
expressa la cancel-lacié de la inscripcié contradictoria.

Certament aquesta formalitat ha estat exigida per l'article 286
RH, pero aquest precepte cal entendre’l derogat tacitament per
la Llei 13/2015, la derogatoria Unica del qual s’estén a les nor-
mes que s'oposin al que es preveu en aquesta Llei, la qual cosa
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la Direccié interpreta que abasta tots els articles del Titol VI RH,
els quals van ser dictats en execucié de I'anterior Titol VI LH. La
nova redaccié d’'aquest titol legal és en si mateixa prou detallada
i es basa en principis diferents. L'acta de I'actual article 208 LH té
per si mateixa virtualitat cancel-ladora sense que la nova norma
n’exigeixi cap mandat exprés.

R. 20 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16282)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria dictada en un proce-
diment judicial de continuacié de tracte. Una meitat indivisa de
la finca ja consta inscrita en nom de la fundacié promotora de
I'expedient per titol de compravenda de tota la finca atorgada el
1972, pero llavors es va denegar la inscripcié de l'altra meitat a
favor de la fundacié per figurar inscrita des de 1915 en nom d’un
altre titular diferent del venedor. En I'expedient es pretén la con-
tinuacié del tracte respecte d'aquesta meitat no inscrita en nom
de la fundacio, la qual invoca com a titol d’adquisicié la mateixa
compra de 1972.

En conseqiiéncia, la Direccié entén que, si no es complementa
amb la justificacié de les transmissions entre el titular registral i
els venedors en |'escriptura de compravenda, I'expedient judicial
qualificat no és titol material suficient per emparar la continuacio
del tracte successiu.

R. 20 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16285)

Mitjancant la presentacié d'una sentéencia que declara la
nul-litat d'una societat mercantil, es pretén la cancel-lacié de tres
inscripcions (compravenda, hipoteca i adjudicacié judicial) sobre
una finca que va ser titular la societat. La Direccié ho denega per-
que els titulars d’aquests negocis posteriors degudament inscrits
no han estat part en el procediment.

R. 16 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16831)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria d'adjudicacié d'un
procediment d’execucié de titols judicials perqueé una participa-
ci6 de la finca adjudicada es troba inscrita a favor de persones res-
pecte de les quals no consta que hagin estat cridades oportuna-
ment en el procediment, directament o a través dels seus hereus.

R. 17 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16833)

Suspén per manca de tracte la inscripcié d’'una interlocutoria
judicial d'aprovacié de quadern particional en la qual disposa la
inscripcié d’unes finques en nom d’'una de les hereves perqué
aquestes no estaven inscrites en nom dels causants, sin6é d’'una
altra hereva.

El consentiment expressat en el quadern particional manca de
virtualitat transmissora. Sens dubte, si la titular registral hagués
adquirit les finques per donacié dels causants, el quadern par-
ticional hagués estat titol suficient quan es pretengués fer-ne
la col-lacié. Pero és que en el quadern no es fa esment que les
finques estan efectivament inscrites a nom de la titular, la qual
segons I'historial registral les va adquirir per compra quan era me-
nor d'edat i estava representada pel seu pare, sense que consti ni
s'expressi cap causa transmissora que justifiqui la seva inclusié
en l'inventari.



Resolucions

R.7 novembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17138)

Denega la inscripcié d'una acta notarial que documenta un ex-
pedient de domini per continuar el tracte interromput, tramitat
d’acord amb l'article 208 LH, perqué ha formulat oposicié expres-
sa qui, aportant un contracte privat de compromis de compraven-
da a favor seu, al-lega que va adquirir el seu dret, de la mateixa
manera que el promotor de I'expedient, de les mateixes venedo-
res, les quals afirmen ser causahavents de I'Gltim titular registral,
la inscripcié de domini del qual és de 1975.

Terminologicament, la Direccié estableix que, malgrat que
s'hagi utilitzat de forma erronia I'expressioé “acta de notorietat”
i tot i que els expedients respectius es documentin mitjancant
actes notarials i les seves diligéncies, les actuacions dels articles
201 (rectificacié de cabuda), 203 (immatriculacid) i 208 LH (conti-
nuacié de tracte) sén veritables expedients de domini.

La regla quarta de I'article 208 LH estableix que si algun dels
esmentats no compareixés o formulés oposicio, el Notari donara
per concloses les actuacions, i queda oberta pel promotor la via
d’entaular judici declaratiu. En aquest cas, s’ha formulat una opo-
sicio amb causa expressada detallada amb aportacié de prova
documental indiciaria.

R. 20 novembre 2019 (BOE 296, 10-XII-19: 17728)

Suspen la inscripcié d’'un decret d'adjudicacié d'immobles venuts
en subhasta publica com a conseqiiéncia d'un procediment ordina-
ri de dissolucié de comunitat, perqué el procediment no s’ha dirigit
contra els dos cotitulars registrals, les participacions dels quals -segons
al-lega el recurrent- van ser transmeses a favor dels demandants.

A l'efecte del principi de tracte successiu, no és suficient
que l'interessat declari o esmenti que els titulars intermedis
d’adquisicid existeixen, siné que s’haurien de justificar i constatar
que el procediment s’ha seguit contra causahavents dels titulars
registrals, ja que les resolucions judicials produeixen efectes entre
les parts processals perd no davant de tercers (articles 222 LEC).

R. 21 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18461)

Denega la practica d’'una anotacié preventiva d'embargament
perqué en el moment de presentar-se el manament que ordena
la trava, la finca esta inscrita a favor d'una persona diferent del
demandat (concretament els seus pares). Res no obsta el fet que
el demandat si que en sigui titular en el Cadastre, el qual és un
registre administratiu de caracter fiscal la funcio del qual és alie-
na ala determinacié i la publicitat del domini i altres drets reals.

R. 22 novembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18465)

Suspén la inscripcié d’'una escriptura de protocol-litzacié de
quadern particional i addicié d’herencia perque la finca no apa-
reix inscrita a favor del transmitent.

TRANSACCIO
R. 14 novembre 2019 (BOE 290, 3-XII-19: 17390)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria judicial que homologa
un acord transaccional en el qual una part renuncia a la nua pro-
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pietat que ostentava sobre una finca a favor de la usufructuaria.
L'acord transaccional té naturalesa de document privat. L’homo-
logacio judicial no canvia la seva naturalesa, sin6é que simplement
acredita I'existencia de I'acord. El principi de legalitat (article 3
LH) exigeix I'atorgament d’escriptura publica.

USDEFRUIT, US | HABITACIO

R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15148)

R. 8 agost 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15149)

R. 9 agost 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15545)

R. 3 setembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15560)
R. 8 novembre 2019 (BOE 286, 28-XI1-19: 17139)
R. 25 setembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16289)

Admet la inscripcié d'una escriptura per la qual el propietari
de diverses finques dona la seva nua propietat a una filla “i es
reserva l'usdefruit i el dret a disposar-ne per testament a favor
del seu conjuge”.

El registrador suspeéen la inscripcié del dret atribuit a I'esposa
del donant perqué no es constitueix expressament un usdefruit
successiu entre els consorts de l'article 521 Cc, sind que Unica-
ment s’atribueix la mera facultat de disposar de l'usdefruit en
testament després de la mort del donant; la qual cosa contradiu
la regla de I'article 513 Cc que l'usdefruit s’extingeix per la mort
de l'usufructuari.

No obstant aix0, per a la Direccio el caracter vitalici que atorga
a l'usdefruit I'article esmentat no és essencial ni estructural per
a aquest dret. La doctrina reiterada favorable a I'admissié d'un
numerus apertus de drets reals inscriptibles permet al constituent
de l'usdefruit disposar que, en el cas de defuncié de I'usufruc-
tuari, no s’extingeixi I'usdefruit, siné que consent la transmissio
d'aquest dret encara separat del domini. La configuracioé del dret
reservat respecta els limits estructurals de tot dret real d’acord
amb els articles 2-2 LH i 7 RH.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI1-19: 16382)

Admet la inscripcié d'una escriptura en la qual el propietari
d'un habitatge amb placa de garatge annexa dona la seva “nua
propietat” al seu fill i es reserva el dret d’habitaci¢ vitalici. El regis-
trador denega la inscripcié perquée no entén degudament acredi-
tats quins drets sén objecte de donacié i reserva: si el donant es
reserva el dret d’habitacioé i no l'usdefruit, no hi ha desmembra-
ment del domini, siné constitucié d'un dret real d’habitacié per
via de reserva.

No obstant aixo, la Direccié entén que, encara que el Codi uti-
litza I'expressid “nua propietat” com a correlativa a l'usdefruit, no
es pot inferir que la voluntat dels atorgants en aquest cas fos la
de retenir el conjunt de facultats que constitueixen aquest dret
de gaudi, sind només el corresponent al dret d’habitacié. D'altra
banda, hi ha resolucions on la Direccié utilitza I'expressié “nu pro-
pietari” com correlativa a la de titular del dret d’us (R. 10 desem-
bre 2015, R. 5 setembre 2017).

R. 26 novembre 2019 (BOE 311, 27-XI1I-19: 18548)

Denega la inscripcié d'una clausula d'una escriptura de com-
pravenda d'usdefruit per la qual s’estableix el caracter persona-
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lissim del dret venut, que no es podra transmetre ni gravar per
cap titol.

Certament la possibilitat de constituir un dret d’usdefruit amb
caracter personalissim i indisposable resulta totalment incontro-
vertible sobre la base del principi d’autonomia de la voluntat i el
criteri de numerus apertus en la constitucié de nous drets reals
o modificacié del contingut dels previstos legalment. Pero una
questio diferent és la possibilitat d'inscriure el pacte qualificat,
que inclou una prohibicié de disposar procedent d'un acte a titol
onerés. Es doctrina consolidada, sobre la base dels articles 26 i 27
LH, que les prohibicions de disposar voluntaries establertes en
actes gratuits tenen eficacia real, produeixen la nul-litat de l'acte
dispositiu que la contravingui i sén inscriptibles sempre que la
legislacié vigent reconegui la seva validesa; en canvi, les prohibi-
cions establertes en actes a titol onerds no tenen eficacia real, la
seva infraccié només produeix I'obligacié d’'indemnitzar danys i
perjudicis i no son inscriptibles.

VIES PECUARIES

R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15547)
R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15548)
R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15549)
R. 19 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16039)
R. 19 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16040)
R. 19 setembre 2019 (BOE 269, 8-X1-19: 16041)
R. 19 setembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16042)

Denega la practica d’'una nota marginal sol-licitada per la Con-
selleria de Medi ambient sobre la finca d’un particular per fer
constar que aquesta limita amb una via pecuaria classificada que
no esta delimitada, de manera que en una delimitacio futura la
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possessié de la totalitat o una part de la finca podria ser atribuida
a la comunitat autonoma.

No consta que s’hagi donat trasllat al titular registral de la finca
afectada de I'expedient administratiu del qual ha resultat la sol-
licitud de practica de nota marginal d’acord amb els principis de
legitimacio registral i tracte successiu.

HABITATGE DE PROTECCIO OFICIAL
R. 21 novembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18459)

Suspén la cancel-lacié d’una nota marginal de prohibicié i li-
mitacié de disposar que grava un habitatge de protecci6 oficial
en virtut de l'article 13 RD 801/2005 (Pla Estatal 2005-2008 per
a afavorir I'accés dels ciutadans a I'habitatge). La cancel-laci6 es
pretén com a pas previ per a continuacié vendre |'habitatge a
I'Empresa Municipal de Vivienda y Suelo de Madrid SA. A aquest
efecte s'aporta resolucié de la Direccié general d’'Habitatge que
autoritza la venda, aixi com certificat bancari acreditatiu de la de-
volucié del préstec.

A diferencia del que establia I'anterior RD 1/2002, el RD
801/2005 subjecta a prohibicio de disposar totes les compraven-
des acollides a quest, encara que no hagin obtingut ajudes finan-
ceres (si les haguessin obtingut, la supressié de la prohibicié de
disposar n’exigeix a més la devolucié prévia).

Encara que I'adquirent sigui I'empresa municipal del sol de Ma-
drid -i és evident que no I'afecta la prohibicié de disposar perqué
no té anim de lucre-, la nota marginal no es pot cancel-lar perqué
la prohibicié tindria lloc per a futurs adquirents successius durant
tot el temps que duri el regim de proteccid (10 anys en aquest
cas).




Resolucions de la DGRN
en recursos de matéria fiscal

Publicades durant el segon semestre de 2019

DGRN

NOTARIS

Incompatibilitat del Notari autoritzant alhora hereu
Ref. EDE 2019/666568, DGRN Res. de 10 juliol 2019

RESUM: Incompatibilitat del Notari autoritzant alhora hereu.
La DGRN diu que el Notari és incompatible per a autoritzar es-
criptures d’heréncia en les quals ell o els seus parents fins al quart
grau adquireixin drets, fins i tot encara que els altres interessats
en I'herencia s'adhereixin o ratifiquin en escriptures separades
davant un altre Notari. La incompatibilitat comporta la nul-litat
de l'escriptura i és qualificable pel registrador.

ITER PROCESSAL: Recurs interposat per un Notari contra la ne-
gativa del registrador de la propietat a inscriure una escriptura de
manifestacié d’herencia. La DGRN desestima el recurs i estableix
la seva incompatibilitat per a autoritzar escriptures d’herencia en
les quals ell o els seus parents fins al quart grau adquireixin drets.

Els Notaris no poden exercir a través de societats pro-
fessionals

Ref. EDE 2019/719917, DGRN Res. de 18 setembre 2019

RESUM: Els Notaris no poden constituir una empresa per
a exercir la seva tasca. La DGRN estableix que els Notaris no
poden exercir a través de societats professionals. L'activitat del
Notari com a funcionari public només pot ser exercida directa-
ment per ell mateix i només se li poden atribuir a ell els drets i
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Redaccié Lefebvre

les obligacions inherents a I'exercici de la seva activitat nota-
rial, perqueé la suposada societat professional no podria direc-
tament, de cap manera, ni donar fe, d’acord amb les lleis, dels
contractes i altres actes extrajudicials, ni se li poden atribuir
els drets i les obligacions inherents al tal ambit de l'activitat
notarial.

ITER PROCESSAL: Recurs interposat per una notaria contra la
negativa del registrador mercantil a inscriure I'escriptura de cons-
titucio d’'una societat professional de Notaris. La DGRN estableix
que l'activitat del Notari com a funcionari public només pot ser
exercida directament per ell mateix i només se li poden atribuir
a ell els drets i les obligacions inherents a I'exercici de la seva
activitat notarial.

Transmissions forcoses de participacions socials pel
seu valor comptable

Ref. EDE 2019/593356, DGRN Res. de 9 maig 2019

RESUM: Transmissions forcoses de participacions socials pel
seu valor comptable. Exercici del dret d’adquisicio preferent. La
DGRN confirma la possibilitat d’establir el valor comptable de les
participacions socials o accions com el valor raonable a I'efecte
de I'exercici del dret d’adquisicié preferent en el cas de transmis-
si6 forcosa. Amb la inclusié del dret d'adquisicio preferent i de la
possibilitat d’exclusié del soci, s'aconsegueix evitar I'adjudicacié
de les participacions a favor d'un tercer. A més, cal que el valor
raonable es fixi sobre la base del valor comptable.

ITER PROCESSAL: Recurs interposat per I’Agéncia Estatal
d’Administracié Tributaria contra la nota de qualificacié estesa
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pel registrador de la propietat, per la qual se suspén la inscripcié
d’una certificacio d'acta d’adjudicacio directa en procediment de
constrenyiment administratiu. La DGRN desestima el recurs i con-
firma la nota de qualificacié del registrador.

Impost sobre I'Increment del Valor dels Terrenys de Na-
turalesa Urbana

Ref. EDE 2019/13863, DGRN Res. d’1 abril 2019

RESUM: Impost sobre I'increment del valor dels terrenys
de naturalesa urbana. Requisits fiscals. La DGRN declara
que, tot i que segons l'ordenament fiscal és obligatori el sis-
tema d’autoliquidacié pel subjecte passiu de I'lmpost sobre
I'increment del valor dels terrenys de naturalesa urbana, permet
presentar declaracié davant I’Administracié tributaria municipal
quan el subjecte passiu consideri que la transmissié s’hagi de
declarar exempta, prescrita o no subjecta. L'ordenament detalla
com s’ha d’entendre acreditat el compliment de les obligacions
tributaries derivades d'aquest impost per evitar el tancament
del Registre.

ITER PROCESSAL: Recurs interposat per hereva, que
sol-licitava la inscripcio al seu favor d'una quarta part indivisa de
finca contra la nota de qualificacié de la registradora de la pro-
pietat, per la qual se suspén la inscripcioé sol:licitada mentre no
s'acrediti I'autoliquidacioé prévia o la declaracié de I'lmpost sobre
I'increment del valor dels terrenys de naturalesa urbana. La DGRN
estima el recurs i revoca la qualificacié impugnada assenyalant
que, encara que el sistema d’autoliquidacié de I'lmpost sobre
I'increment del valor dels terrenys de naturalesa urbana és obli-
gatori pel subjecte passiu, permet presentar declaracié davant
I’Administracié tributaria municipal quan el subjecte passiu con-
sideri que la transmissio s’hagi de declarar exempta, prescrita o
no subjecta.

DGT
IRPF

Ref. EDE 2019/730180, DGT Consulta n. V3048-19 de 29
octubre 2019

RESUM: Tractament de I'IRPF en indemnitzacié per accident a
I'estranger. La DGT, respecte de la indemnitzacié percebuda per
la consultant amb residencia fiscal a Espanya per un atropella-
ment sofert a Italia, conclou que esta exempta de I'IRPF si la quan-
tia es correspon amb la que pugui establir la normativa italiana o
amb la quantia que judicialment poguessin reconeixer els jutges
i tribunals d'ltalia.

ITER PROCESSAL: La consultant, amb residéncia fiscal a Espan-
ya, va ser atropellada per un camié a Roma el 2017; el 2019 va
percebre una indemnitzacié de la companyia asseguradora del
causant del dany. Planteja la quiestié de com s’ha de tractar la
indemnitzacié a I'lRPF. La DGT conclou que esta exempta si la
quantia es correspon amb la que pugui establir la normativa ita-
liana o amb la quantia que judicialment poguessin reconeixer els
jutges i tribunals d'aquest pais.

LA NOTARIA | | 2-3/2019

Resolucions pags. 222 a 228

Ref. EDE 2019/730197, DGT Consultan.V3056-19 de 30
octubre 2019

RESUM: Les practiques académiques extracurriculars també
tributen en renda. La DGT, en relacié amb la consulta sobre si s’ha
de declarar I'ajut a I'estudi en la seva declaracié de I'lmpost sobre
la renda de les persones fisiques, assenyala que ha de declarar
I'ajut com a rendiment del treball, no exempt, i sotmés a retencid,
ja que el paga una entitat obligada a retenir com és la Diputacio.
El tipus de retencio aplicable es determina d’acord amb el proce-
diment general, tenint en compte que el tipus resultant no pot
ser inferior al 2% en tenir la relacié entre alumne i empresa una
durada inferior a I'any.

ITER PROCESSAL: El consultant va percebre uns rendiments
sobre els quals es va practicar una retencié del 2% i que procedei-
xen d’un ajut a I'estudi per unes practiques academiques externes
extracurriculars en el marc d'un conveni de cooperacié educativa.
La questidé plantejada és si ha de declarar I'ajut a I'estudi en la
seva declaracié de I'IRPF. La DGT conclou que ha de declarar I'ajut
com a rendiment del treball, no exempt, i sotmés a retencid, ja
que el paga una entitat obligada a retenir.

Ref.EDE 2019/714282, DGT Consultan.V2330-19de 10
setembre 2019

RESUM: IRPF: el minim per descendents es pot aplicar tam-
bé pels nets. La DGT confirma la possibilitat que els avis puguin
aplicar el minim per descendents en les mateixes condicions es-
tablertes per al minim per fills. La norma no restringeix I'aplicacié
dels minims per descendents a I'existéncia d’un parentiu paterno-
filial, sind que comprén les relacions amb un grau de consangui-
nitat més llunya —nets, besnets-, aixi com la seva adopcio, tutela
o acolliment.

ITER PROCESSAL: La consultant conviu al seu habitatge fami-
liar amb la seva filla i els seus dos nets menors d’edat. La filla,
mare soltera sense cap vincle amb el pare dels seus fills, no per-
cep rendes superiors a 8.000 euros anuals. No hi ha cap conveni
regulador ni sentencia judicial i el pare no passa cap quantitat de
diners als fills. Mentre la mare no tingui ingressos, els nets depe-
nen economicament de l'avia. Els nets no presenten declaracié
d’'IRPF ni tenen rendes que sobrepassin els 1.800 euros. La questio
plantejada és si es pot aplicar el minim per descendents pels seus
dos nets i en quin percentatge. La DGT confirma la possibilitat
que els avis puguin aplicar el minim per descendents en les ma-
teixes condicions establertes per al minim per fills.

Ref. EDE 2019/713947, DGT Consultan.V2655-19 de 30
setembre 2019

RESUM: Increment de la deduccié en I'lRPF per despesa en
jardi d'infants. No procedeix si I'establiment no té autoritzacio de
I’Administracié educativa. La DGT assenyala que no és procedent
I'increment de la deduccié de I'art. 81.2 LIRPF per despeses satis-
fetes a persones fisiques o juridiques que puguin desenvolupar
tasques de custoddia de nens menors de tres anys que no compten
amb l'autoritzacié de I’Administracié educativa per la naturalesa
o la finalitat de la custodia.
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ITER PROCESSAL: Es planteja la qliestio de si resulta d'aplicacié
I'increment de la deduccié de I'art. 81.2 Llei 35/2006 per les des-
peses satisfetes a un establiment de cura de menors que no té
I'autoritzacié de I’Administracié educativa competent en no
tractar-se d'un centre d’educacié infantil autoritzat. La DGT con-
clou que no és procedent si I'establiment no té autoritzacié de
I'administracio educativa.

Ref.EDE 2019/651111, DGT Consultan.V1586-19 de 27
juny 2019

RESUM: Tractament fiscal de les ajudes percebudes després
d'inundacions. La DGT assenyala que els ajuts o les subvencions
rebuts per les comunitats autonomes, els ajuntaments i altres Ad-
ministracions Publiques estarien exempts de tributacié en I'IRPF
sempre que estiguin justificats pels danys soferts en I'habitatge
habitual com a conseqiiencia de les inundacions. Aquesta me-
sura troba la seva rad de ser en els motius d'urgencia social per
tal de substituir o reparar l'aixovar doméstic destruit i ajuts per a
la reparacié o la substitucié dels elements patrimonials afectats.

ITER PROCESSAL: L'habitatge habitual del consultant es va
veure afectat per una inundacio i va patir diversos danys com a
consequencia dels quals ha rebut diferents subvencions i ajuts
procedents de la seva comunitat autonoma, del seu ajuntament,
de I'’Administracié Provincial i de I'Estat. Planteja la qliestié de
com tributen en I'IRPF els dits ajuts. La DGT assenyala que esta-
rien exempts de tributacié sempre que estiguin justificats pels
danys soferts en I'habitatge habitual com a consequiéncia de les
inundacions.

Ref. EDE 2019/650528, DGT Consultan.V1436-19de 14
juny 2019

RESUM: Devolucié pels advocats de la compensacio
econdmica pels serveis d'assistencia juridica gratuita. Inci-
déncia en I'IRPF. La DGT aclareix la incidéncia en I'IRPF de
la devolucié pels advocats al seu col-legi professional de la
compensacié econdmica pels serveis d’assisténcia juridica
gratuita en el torn d’ofici, en els suposits en qué el beneficia-
ri inicial ha d’abonar els honoraris professionals dels lletrats.
Poden sol-licitar la devolucié d’ingressos indeguts no sola-
ment els obligats tributaris que hagin fet I'eventual ingrés in-
degut, siné també les persones que hagin suportat la retencio
considerada indeguda.

ITER PROCESSAL: Es planteja la quiestié de la incidéncia en
I'IRPF de la devolucio pels advocats al seu col-legi professional
de la compensacié economica, pels serveis d'assistencia juridica
gratuita en el torn d’ofici, en els suposits en que el beneficiari
inicial ha d'abonar els honoraris professionals dels lletrats. La DGT
conclou que poden sol-licitar la devolucié d’'ingressos indeguts
no només els tributaris obligats que hagin fet I'eventual ingrés
indegut, siné també les persones que hagin suportat la retencié
considerada indeguda.

Ref. EDE 2019/593567, DGT Consulta n. V656-19 de 26
marg¢ 2019

RESUM: Espais de coworking: deduibilitat de les quantitats
satisfetes per la utilitzacié d’aquest espai. La DGT assenyala que
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els costos destinats a llogar un espai de coworking sén despeses
deduibles del rendiment de l'activitat economica, ja que la tal
despesa s'ha d’entendre produida en I'exercici de l'activitat. La
deduibilitat d’'una despesa esta condicionada, entre altres requi-
sits, al fet que quedi convenientment justificada.

ITER PROCESSAL: La consultant ha subscrit un contracte de
serveis amb un “espai de coworking” per a la utilitzacié d'un
despatx juntament amb una serie de serveis addicionals per al
desenvolupament de la seva activitat professional, consistent en
I'assessorament laboral a empreses. Planteja la qliestio de si son
deduibles les quantitats satisfetes per la utilitzacié d’aquest espai.
La DGT conclou que sén deduibles del rendiment de I'activitat
economica sempre que es justifiquin.

Ref. EDE 2019/12302, DGT Consulta n. V280-19 de 13
febrer 2019

RESUM: IRPF. Indemnitzacié per acomiadament fraccionada
i pagament del conveni especial amb la Seguretat Social fins a
I'edat ordinaria de jubilacié. Tractament fiscal. La DGT assenyala
que la indemnitzacié per acomiadament col-lectiu esta exempta
de tributacié en I'IRPF amb el limit establert. Si la indemnitzacié
supera la quantitat que resultaria d'aplicar els limits, I'excés estara
subjecte i no exempt i es qualificara com a rendiment de la feina,
amb la qual cosa pot resultar d’aplicacié el percentatge de re-
duccié del 30% previst en I'art. 18.2 LIRPF. Quan la indemnitzacio
es fraccioni en dos o més periodes impositius, queda sotmesa a
tributacio efectiva per I'IRPF a partir del moment en qué I'import
acumulat superi la quantitat que gaudeix d’exempcié. Respecte
de la prejubilacio, correspon al treballador I'obligacié de paga-
ment de les cotitzacions i I'empresa, en finangar el pagament del
cost del conveni que satisfa el treballador, ha de determinar per
a aquest I'obtencié d'un rendiment de la feina sense que sigui
aplicable reduccié. Posteriorment el treballador computara una
despesa deduible per aquest import.

ITER PROCESSAL: El consultant va extingir la seva relacié la-
boral en I'ambit d’'un acomiadament col-lectiu i es va acollir a un
programa de prejubilacié i percep una indemnitzacié per acomia-
dament que se satisfa en pagaments semestrals durant el periode
de jubilacié fins al compliment dels 63 anys d’edat. A més, percep
una altra quantitat destinada al pagament del cost del Conveni
Especial amb la Seguretat Social fins al compliment dels 63 anys
d’edat o, si és el cas, la data de jubilacioé si aquesta és anterior. La
questié plantejada és el tractament fiscal per I'IRPF de les quan-
titats percebudes. La DGT conclou que la indemnitzacié per aco-
miadament col-lectiu esta exempta de tributacié en I'IRPF amb
el limit establert quan la indemnitzaci6 es fraccioni en dos o més
periodes impositius, i queda sotmesa a tributacio efectiva per
I'IRPF a partir del moment en qué el seu import acumulat superi
la quantitat que gaudeix d'exempcio.

IVA

Ref. EDE 2019/650616, DGT Consultan.V1560-19 de 25
juny 2019

RESUM: Tributacié en I'lVA dels serveis de “cashback”. La DGT
assenyala que les comissions cobrades per I'entitat que presta
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els serveis de “cashback”, és a dir disposicié d'efectiu a través de
I'4s d’una aplicacié al telefon mobil, en la mesura que responen
a I'execucioé d'una operacié financera de transferéncia de crédit,
han de quedar subjectes i exemptes de I'lVA. Respecte de I'lAE
no cal que I'establiment mercantil cursi una nova alta en un epi-
graf diferent del de la seva activitat principal per a la realitzacié
d’aquest servei.

ITER PROCESSAL: L'entitat consultant ha arribat a un acord
amb alguns establiments comercials en virtut del qual presten
serveis de “cashback -disposicié d'efectiu a través de I'Gs d'una
aplicacio al telefon mobil. Aquest servei ha d’anar acompanyat
de forma obligatoria per una compra a l'establiment en el qual
es pretengui efectuar la retirada d’efectiu. Planteja les questions
de si les comissions cobrades per I'entitat consultant pel servei
de disposicié d'efectiu estan subjectes i exemptes de I'lVAisila
consultant i els establiments comercials s’han de donar d’alta en
I'lmpost sobre Activitats Economiques. La DGT conclou que han
de quedar subjectes i exemptes d'IVA en la mesura que responen
a I'execucié d'una operacio financera de transferencia de crédit i
que no és necessaria I'alta en I'lAE en un epigraf diferent del de la
seva activitat principal.

TEAC

Canvi de titularitat de persona fisica a juridica en punt
de venda de Loteries de I'Estat

Ref. EDE 2019/31892, TEAC Res. 2891/2017 de 10 set-
embre 2019

RESUM: Canvi de titularitat de persona fisica a juridica en
punt de venda de loteries de I'Estat. EIl TEAC ha resolt, respecte
de la transmissio per part d’una contribuent de la titularitat d'un
punt de venda de loteries de I'Estat que tenia concedida com
a persona fisica, a una societat unipersonal de la qual resulta
administradora, que no ho ha guany patrimonial. Un punt de
venda no ha tingut mai al seu patrimoni de distribuidor de jocs
i apostes de I'Estat I'anomenat “dret de transmetre” sense haver
signat préviament un contracte mercantil; aixi, en no produir-se
una transmissid, s'ha de rebutjar que hi hagi guany o perdua pa-
trimonial com a conseqiiéncia d'una alteracié en la composicio
del patrimoni.

ITER PROCESSAL: S'interposa reclamacié contra l'acord de
liquidacio provisional pel concepte de I'IRPF. Mitjancant comu-
nicacio notificada es van iniciar actuacions inspectores relatives
a I'IRPF d’abast parcial, limitades a la comprovacié de la trans-
missio de I’Administracié de Loteria. La contribuent havia pre-
sentat en termini reglamentari declaracié liquidacié per I'IRPF,
sense declarar cap guany patrimonial com a conseqiiéncia de
la transmissioé de la titularitat d’'un punt de venda de Loteria
de I'Estat. El TEAC estima aquesta reclamacié, anul-la I'acte im-
pugnat i assenyala, respecte de la transmissié per part d'una
contribuent de la titularitat d’'un punt de venda de Loteries de
I'Estat que tenia concedida com a persona fisica a una socie-
tat unipersonal de la qual resulta administradora, que no hi ha
guany patrimonial.
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No-inclusié en la declaracié d’'IRPF de rendes que no fi-
guren en les dades fiscals

Ref. EDE 2019/14096, TEAC Res. 5355/2018 de 9 abril
2019

RESUM: No-inclusio en la declaracié d’IRPF de rendes que no
figuren en les dades fiscals. Pot ser causa d’infraccio tributaria.
El TEAC assenyala que en els suposits en qué es presenti la de-
claracié de I'lmpost sobre la renda de les persones fisiques de
conformitat amb una informacié, erronia o no completa, sub-
ministrada per I’AEAT en les dades fiscals, és possible que es
produeixi una infraccié tributaria si hi ha culpabilitat del con-
tribuent.

ITER PROCESSAL: Davant resolucié de TEAR d'Aragé esti-
matoria de la reclamacié interposada per la tributaria obligada
que va ser sancionada per no incloure en la declaracié de I'[RPF
com a rendiments de la feina els percebuts com a treballadora
de la llar, perque aquests rendiments no es recollien en la infor-
macié subministrada per I’AEAT a les seves dades fiscals, el di-
rector del Departament de Gesti6 Tributaria de I’Agéncia Estatal
d'Administracié Tributaria interposa recurs extraordinari d’alcada
per a unificacié de criteri. El TEAC acorda estimar el recurs, uni-
ficant criteri i estableix que la no-inclusié en la declaracié de
I'IRPF de rendes que no figuren en les dades fiscals pot ser causa
d’infraccio tributaria.

No deduibilitat de I'lVA de determinades atencions a
clients

Ref. EDE 2019/28397, TEAC Res. 9251/2015 de 15 juliol
2019

RESUM: No deduibilitat de I'lVA de determinades atencions
a clients. EI TEAC assenyala que s’exclou de la regla general de
deduibilitat de les quotes de I'lVA les despeses en espectacles
i serveis de caracter recreatius, i dels béns o serveis destinats a
atencions a clients, assalariats o terceres persones. Sén, per tant,
despeses el IVA de les quals no és deduible d'acord amb la nor-
mativa espanyola.

ITER PROCESSAL: Contra la resolucié de liquidacié provisional
i els acords d’'imposicio de sancié interposats a una mercantil, res-
pecte de la no-deduibilitat de I'lVA d’algunes atencions a clients,
aquesta interposa reclamacions economicoadministratives da-
vant el TEAC que les desestima en indicar que sén despeses I'lVA
de les quals no és deduible.

Procediment de recaptacio: diligéncies d’'embargament

Ref. EDE 2019/24659, TEAC Res. 3388/2016 de 27 juny
2019

RESUM: Procediment de recaptacio: diligéncies
d’embargament. El TEAC resol que les quantitats consignades
en concepte d’interessos de demora i costes en les diligéncies
d’embargament, en aquest moment processal, no necessiten no-
tificacié de les diligéncies d’'embargament, de |'especificacio del
detall del seu calcul ni cap justificacié6 documental, que, en canvi,
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si que seran exigibles i impugnables un cop es cancel:li el total
del deute de qué es tracti.

ITER PROCESSAL: La directora del Departament de Re-
captacio de I'AEAT interposa recurs d'alcada davant la re-
solucié del TEAR de Galicia que va anul-lar una diligéncia
d’embargament. El TEAC estima el recurs i assenyala que les
quantitats consignades en concepte d’interessos de demo-
ra i costes en les diligéncies d’embargament sén exigibles i
impugnables un cop es cancel:li el total del deute de que es
tracti.

Anul-lacié de sancié del 150% del guany patrimonial
imputat pel valor dels béns a I’estranger

Ref. EDE 2019/18044, TEAC Res. 529/2016 de 27 juny
2019

RESUM: Anul-lacié de sanci6 del 150% del guany patrimo-
nial imputada pel valor dels béns a I'estranger. Manca de cul-
pabilitat. EIl TEAC resol que el coneixement de la norma no
suposa de forma automatica la concurrencia de culpabilitat.
A I'hora d'apreciar la culpabilitat inherent a tota infraccid, no
s’ha de qualificar de la mateixa manera la conducta d'aquell
qui conscientment i voluntariament oculta la tinenca de béns
a I'estranger i no presenta la Declaracié informativa, que la de
I'altre que no va tenir aquesta intencié i va complir la seva obli-
gacié encara que fora de termini.

ITER PROCESSAL: S’interposa reclamacié economicoad-
ministrativa davant el TEAC contra un acord de liquidacié de
I'IRPF i la seva sancié corresponent. S'estima el recurs en part,
i es confirma la liquidacié impugnada perqué resulta ajustada
a Dret i anul-la la sancio, en indicar que no s’ha de qualificar
de la mateixa manera la conducta d’aquell qui, conscientment
i voluntariament, oculta la tinenca de béns a I'estranger i no
presenta la declaracid informativa, que la de l'altre que no va
tenir aquesta intencié i va complir la seva obligacié encara que
fora de termini.

Valoracié d’'un bé feta per una Administracio tribu-
taria: vincula les altres

Ref. EDE 2019/20285, TEAC Res. 3337/2018 de 14 maig
2019

RESUM: Valoracié d'un bé feta per una Administracio
tributaria. Vincula les altres Administracions. El TEAC resol
que la valoracié d'un bé feta per una Administracié Tri-
butaria, vincula les altres Administracions competents a
tots els efectes, més si es tracta d'impostos estatals. Aixi,
el valor real dels béns adquirits, comprovat per técnic
competent de I'’Administracié autonomica, a I'efecte de la
liquidacié practicada a la societat pel concepte tributari
Transmissions patrimonials oneroses, vincularia la Inspec-
ci6 en la determinacié del valor de mercat corresponent
a aquesta adquisicio, a I'efecte de determinar en I'Impost
sobre Societats I'increment de base imposable derivat de
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la transmissié lucrativa per la diferéncia entre el valor es-
cripturat i declarat.

ITER PROCESSAL: S’'interposa recurs d’alcada davant la
resolucio del TEAR de Madrid, per la qual s’acorda la desesti-
macié de la reclamacié economicoadministrativa interposada
contra l'acord de liquidacié dictat per la Dependencia Regio-
nal d’'Inspecci6 de la Delegacié Especial de I'AEAT de Madrid
en relaciéo amb I'Impost sobre Societats. El TEAC estima en
part el recurs i assenyala que la valoracié d'un bé realitzada
per una Administracié tributaria vincula les altres Adminis-
tracions.

Prescripcio del dret de I’AEAT de reclamar el deute tri-
butari

Ref. EDE 2019/9739, TEAC Res. 1093/2017 de 20 mar¢
2019

RESUM: Prescripcio del dret de I’AEAT de reclamar el deute
tributari. EI TEAC dicta criteri sobre la declaracié d’ofici de la pres-
cripcio del dret de I’AEAT a reclamar el deute tributari. Estableix
que els organs economicoadministratius, quan revisen un acte
d’execucio, poden declarar d’ofici o a instancia de l'interessat la
prescripcio del dret de I'’Administracié al cobrament del deute
liquidat préviament, sense requerir previament I’Administracié
perque acrediti I'existéncia de possibles actes que hagin po-
gut interrompre la prescripcioé i que no hagin estat inclosos en
I'expedient.

ITER PROCESSAL: S’interposa recurs extraordinari
d’alcada per a la unificacio de criteri interposat davant re-
solucié del TEAR de Madrid estimatoria de la reclamacié
presentada referida a les dates de notificacié a I'interessat
de la providéncia de constrenyiment i de la diligencia
d’embargament, entenent que és procedent declarar
d’ofici la prescripcio de I'acte impugnat. El TEAC ho des-
estima i fixa el criteri seglent: els 6rgans economicoad-
ministratius, amb motiu de la revisié d’un acte d’execucid,
poden declarar d’ofici 0 a instancia de l'interessat la pres-
cripcio del dret de I’Administracié al cobrament del deute
liquidat préeviament, sense requerir abans I’Administracié
perqué acrediti I'existéncia de possibles actes que hagin
pogut interrompre la prescripcié i que no hagin estat in-
closos en I'expedient.

Impost sobre societats: llibertat d’amortitzacio

Ref. EDE 2019/4030, TEAC Res. 1524/2017 de 14 febrer
2019

RESUM: Impost sobre societats: llibertat d’amortitzacié. Ter-
mini per a I'exercici de I""opcidé”. EI TEAC resol que la llibertat
d’amortitzacié és una opcié i només es pot exercir en el termini
reglamentari de presentacié de la declaracid. Si un subjecte pas-
siu decideix en la declaracié d’un exercici no acollir determinats
béns i/o drets a la llibertat d’amortitzacid, posteriorment ja no
podra mudar aquesta opcio respecte d'aquest exercici. Aixo no
li impedira poder gaudir del benefici en els exercicis seglients,
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tot i que la llibertat d’amortitzacio abasti els mateixos béns i/o
drets.

ITER PROCESSAL: S’interposa recurs extraordinari d'alcada
per a la unificacié de criteri interposat davant resolucié del
TEAR de Cantabria, centrant-se la questié de fons a determinar
si la llibertat d’amortitzacié és una opcié i, en conseqiliéncia,
quan es pot exercir. El TEAC estima el recurs i unifica el criteri
en indicar que la llibertat d’amortitzacié és una opcié i només
es pot exercitar en el termini reglamentari de presentacié de
la declaracié.

Fusio societaria. Calcul de la base de la deduccié de I'lS
per evitar la doble imposicié interna

Ref. EDE 2019/1780, TEAC Res. 3865/2017 de 16 gener
2019

RESUM: Fusié societaria. Calcul de la base de la deduccié de
I'lS per evitar la doble imposicié interna. El TEAC estableix que,
per calcular la base de la deduccié de I'lS i evitar la doble impo-
sicié interna en una operacio societaria —-fusio—, hem de tenir en
compte el resultat net abans de la fusio, i el resultat net després
d’aquesta, perd agregant tots dos imports per calcular aixi la base
de la deduccid, que és Unica.

ITER PROCESSAL: S'interposen reclamacions economicoad-
ministratives davant el TEAC contra un acord de liquidaci6 de
I'Impost sobre societats i la seva sanci6 corresponent. El TEAC
n‘estima parcialment algunes i n’estima una altra en indicar
que, per calcular la base de la deduccié de I'lS i evitar la do-
ble imposicié interna en una fusié societaria, hem de tenir en
compte el resultat net abans de la fusid i el resultat net després
d’aquesta.

TJUE

Aplicacié de I'impost sobre transmissions patrimonials
a empresa de compravenda d’or

Ref.EDE 2019/603559, STJUE de 12 juny 2019, C-185/18

RESUM: Aplicacié de I'impost sobre transmissions patri-
monials a empresa de compravenda d’or. El TJUE considera
que la Directiva de I'lVA i el principi de neutralitat fiscal no
s'oposen a la normativa espanyola que aplica I'impost sobre
transmissions patrimonials a les empreses de compravenda
d’or. Aquesta Directiva autoritza els Estats membres a man-
tenir o a establir impostos, drets i taxes sempre que aquests
no es puguin assimilar a un impost sobre el volum de negocis
(FJ 19-30).

ITER PROCESSAL: La peticié de decisié prejudicial té per ob-
jecte la interpretaci6 de la Directiva 2006/112/CE del Consell, de
28 de novembre de 2006, relativa al sistema comu de I'impost
sobre el valor afegit, com també del principi de neutralitat fiscal.
Peticio presentada en el marc d’un litigi entre una mercantil i la
Diputacié Foral de Biscaia, en relacié amb la negativa a la deduc-
cio de I'lmpost sobre Transmissions Patrimonials i Actes Juridics
Documentats. El TJUE considera que la Directiva de I'lVA i el prin-
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cipi de neutralitat fiscal no s'oposen a la normativa espanyola que
aplica I'impost sobre transmissions patrimonials a les empreses
de compravenda d’or.

TS

Moment per comunicar I'existéncia d’indicis de delicte
fiscal

Ref. EDE 2019/704446, STS Sala 3a, de 25 setembre
2019, rec. 85/2018 Ponent: Sr. Jestis Cudero Blas

RESUM: Anul-lat I'apartat del Reglament d’Inspeccié Tribu-
taria sobre el moment per comunicar I'existéncia d'indicis de
delicte fiscal. EI TS ha declarat la nul-litat de I'apartat del Re-
glament d’Inspeccio Tributaria sobre el moment de comunicar
I'existencia d'indicis de delicte fiscal. La possibilitat que esta-
bleix 'apartat esmentat que I’Administracio tributaria comuni-
qui al jutge o fiscal I'existencia d’indicis de delicte contra la Hi-
senda Publica “en qualsevol moment, amb independéncia que
s’hagués dictat liquidacié administrativa o, fins i tot, imposat
sancié”, no té prou habilitacié legal i s'oposa de manera radi-
cal als preceptes legals, que disciplinen la forma en qué s’ha de
conduir I’Administracio tributaria quan s'aprecia que un contri-
buent ha pogut cometre un delicte contra la Hisenda Publica (FJ
4). S’'emeten vots particulars.

ITER PROCESSAL: L'Associacié Espanyola d'Assessors Fis-
cals va interposar recurs contencids administratiu contra el RD
1070/2017, de 29 de desembre, pel qual es modifiquen el Re-
glament General de les actuacions i els procediments de gestié
i inspeccio tributaria i de desenvolupament de les normes comu-
nes dels procediments d’aplicacié dels tributs, aprovat pel RD
1065/2007, de 27 de juliol, i el RD 1676/2009, de 13 de novembre,
pel qual es regula el Consell per a la Defensa del Contribuent. El
TS ha declarat la nul:litat de I'apartat del Reglament d’Inspeccié
Tributaria sobre el moment de comunicar I'existencia d’indicis de
delicte fiscal.

Impost de successions

Ref. EDE 2019/739645, STS Sala 3a, de 25 novembre
2019, rec. 6270/2017 Ponent: Sr. José Diaz Delgado

RESUM: Prescripcid del dret de I’Administracio per determinar
el deute tributari. Liquidacio Impost de successions. EI TS respec-
te de la liquidacié de I'lmpost de successions estableix que, un
cop declarada la caducitat d'un expedient iniciat per declaracid,
els actes d’aquest, inclosa la declaracié, no interrompen el termi-
ni de prescripcid, per la qual cosa el procediment només es pot
reiniciar si no ha transcorregut el termini legalment establert (FJ
2i3).

ITER PROCESSAL: EI TS indica que no escau el recurs de cas-
saci6 interposat per la lletrada dels serveis juridics del Govern
de Canaries, en nom i representacié de I’Administracié de la Co-
munitat Autonoma de Canaries, i fixa com a criteri interpretatiu,
respecte de la liquidacié de I'impost de successions, que els actes
d’un expedient iniciat per declaracié no interrompen el termini
de prescripcio.
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TC

Impost sobre el valor dels terrenys de naturalesa urba-
na

Ref. EDE 2019/722724, STC, Ple de 31 octubre 2019, rec.
1020/2019 Ponent: Sr. Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez

RESUM: Inconstitucionalitat de I'impost municipal de plus-
values. Quan resulti una quota a pagar més gran que l'increment
obtingut. El Ple del TC declara inconstitucional I'impost municipal
de plusvalues quan la quota resultant per pagar sigui més gran
que l'increment realment obtingut pel ciutada. Quan hi ha un in-
crement de la transmissio i la quota que surt a pagar és més gran
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que I'increment obtingut realment pel ciutada, s’estaria tributant
per una renda inexistent, virtual o ficticia, cosa que produiria un
excés de tributacié contrari als principis constitucionals de capa-
citat economica i no-confiscatorietat (FJ 4).

ITER PROCESSAL: Es va plantejar qliestio d'inconstitucionalitat
en relacio amb els arts. 107 i 108 del text refos de la Llei regu-
ladora de les hisendes locals, aprovat pel Reial decret legislatiu
2/2004, de 5 de marg, per presumpta vulneracié del principi de
capacitat economica, de progressivitat i de la prohibicié de con-
fiscatorietat. El TC declara que I'art. 107.4 és inconstitucional, ja
que, quan hiha unincrement de la transmissié i la quota que surt
a pagar és més gran que l'increment obtingut realment pel ciu-
tada, s'estaria tributant per una renda inexistent, virtual o ficticia,
cosa que produiria un excés de tributacio.
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Resolucions de la Direccidé General de Dret i Entitats

Juridiques de la Generalitat

LLEI APLICABLE A LA CONDICIO RESOLUTORIA

No és valid el pacte d’exclusié de I’art. 621-54 CCCat en
una compravenda d’'immobles situats a Catalunya, ates
el caracter imperatiu d’aquest precepte i la naturalesa
real de la condicié resolutoria expressa.

RESOLUCIO JUS/2185/2019, de 25 de juliol (DOGC 07.08.2019)

RESUM.- S'atorga a Madrid, entre la SAREB i una altra societat
amb seu a aquesta vila, una escriptura de compravenda de 63 im-
mobles situats a Catalunya, en la qual una part del pagament del
preu s'ajorna i es convé en garantia una condicio resolutoria ex-
plicita subjecta a I'art. 1.504 del CC espanyol. Aquesta escriptura
porta causa d’una altra d'anterior atorgada entre les dues socie-
tats amb la finalitat de servir com a marc a una série d’operacions
que es proposen realitzar, entre les quals es troba I'esmentada
en primer lloc, perd també inclou immobles situats fora de Cata-
lunya. En aquesta “escriptura marc” es pacta la submissié al “Dret
comu espanyol”.

Presentada I'escriptura esmentada en primer lloc en un dels re-
gistres de la propietat corresponents (el nimero 3 de Granollers),
el registrador va suspendre la seva inscripcié perque va considerar
que la condicio resolutoria pactada s’havia de regir pel Dret civil de
Catalunya, la qual cosa va basar en els arguments seglients:

1r.- La condicio resolutoria és un dret real de garantia, per la
qual cosa la llei que li és aplicable es determina pel I'art. 10.1 CC
espanyol, que estableix com a tal la llei de situacié de I'immoble.
| aixd encara que la llei aplicable al contracte sigui una altra, en
aquest cas I'espanyola, per aplicacié de I'art. 10.5, perqué la lex con-
tractus no regula la totalitat dels elements contractuals, i queden al
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marge qlestions com la capacitat o els aspectes reals del dret ad-
quirit (i en aquest sentit esmenta I'RDGRN de 22 de febrer de 2012).

2n.- Les determinacions normatives contingudes en l'art.
621-54 CCCat son de caracter imperatiu, i no poden, per aixo, ser
objecte d’exclusié voluntaria, de rentncia o de pacte en contra,
especialment respecte de tercers que poden resultar perjudicats
(art. 111-6 CCCat); entendre el contrari desnaturalitza el principi de
territorialitat consagrat en els arts. 14 de I'Estatut d’Autonomia de
Catalunyai 111-3 del CCCat, com també el d'aplicacio preferencial
del Dret civil catala previst a I'article 111-5 d’aquest Codi.

3r.- Per al cas d’exercici de la condicio resolutoria, a I'escriptura
es va pactar la clausula penal que la venedora retindria I'import
integre de les quantitats pagades fins aleshores, la qual cosa, a més
de contravenir el que es disposa en I'art. 621-54, incompleix la doc-
trina establerta per la DGRN del fet que, en el pla registral, no es pot
reconeixer eficacia automatica i extraregistral a aquesta clausula
penal, sind que les quantitats pagades pel comprador s’han de con-
signar o dipositar per no perjudicar als titulars de drets posteriors
extingits per la resolucid.

4t.- Per practicar la reinscripcié a favor del venedor per la reso-
lucié, no pot ser suficient la mera manifestacié del venedor, siné
que cal que consti la concurréncia efectiva dels pressupostos de fet
de la resolucio, que no resulten del registre. També cal protegir els
interessos dels tercers adquirents en la seva condicio d'afectats per
la resolucio, als quals caldria citar en el procediment per al-legar
el que al seu dret convingui i evitar aixi que transmitent i adqui-
rent concertin a la seva esquena acords de resolucié menystenint
la seva posicid. Els pactes convinguts pels atorgants contravenen
aquests criteris, també establerts en la doctrina de la DGRN i en la
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jurisprudencia del TS, que es conformen al procediment de resolu-
cié regulat per I'art. 621-54 CCCat.

La SAREB va presentar recurs davant la DGRN, la qual va reme-
tre al registrador I'escrit d'interposicio per a la seva tramitacio. El
registrador va elevar I'expedient a la DGDEJ, la qual va comunicar
aquest fet a la DGRN.

El recurs es basa en els fonaments segiients:

1r.- La competéncia per resoldre’l no correspon a la DGDEJ, si-
no a la DGRN, ja que es tracta d’'un recurs mixt, és a dir, basat en
questions de Dret catala i de Dret comu; a més, el que es discuteix
és una questio d'aplicacié de normativa basica de I'Estat, de com-
petéencia estatal exclusiva.

2n.- La condicio resolutoria no és un dret real, com ho de-
mostra que el CCCat, com I'espanyol, la regula en el Llibre VI,
relatiu a les obligacions i als contractes, i no el Llibre V, relatiu
als drets reals. La condicié resolutoria és, realment, un dret po-
testatiu, una facultat juridica o un poder resolutori amb auto-
nomia juridica. En qualsevol cas, és la inscripcié registral el que
atribueix eficacia a la condicio resolutoria davant tercers, pero
no li confereix la naturalesa de dret real, simplement produeix
I'aplicacié dels principis i regles hipotecaris. Altres drets que
s'inscriuen no adquireixen per aixd caracter real, com és el cas
del dret de l'arrendatari.

3r.- De l'art. 621-54 no es dedueix el seu caracter imperatiu, ni
som davant una compravenda de consum que pugui comportar
aquesta imperativitat. El que es despren del precepte és que, si les
parts que van celebrar el contracte decideixen, en exercici de la
seva autonomia de la voluntat, acollir el pacte de condicié resolu-
toria regulat en I'art. 621-54, poden obtenir la resolucio a través del
procediment que aquest precepte estableix; possiblement no era
voluntat de les parts amb vincle en territori de dret comu sotmetre
una compravenda d'immobles situats en 10 comunitats autono-
mes a la normativa especifica de cadascuna, en no tenir I'obligacié
legal de sotmetre els seu contracte de compravenda a un Dret civil
concret.

4t.- La territorialitat del Dret civil catala, com la de tots els
drets civils, sotmet la seva aplicacid a les normes de conflicte, en
aquest cas, de dret interregional. Aquest caracter territorial, re-
collitenelsarts. 111-3i 111-5 CCCat, no confereix per se cap pre-
feréncia en relacié amb altres Drets civils, ja que la questié del
dret aplicable s’ha de dirimir en matéria de Dret interregional.

5é.- El Dret hipotecari i les normes de Dret interregional sén
competencia exclusiva de I'Estat, sense que cap norma de Dret civil
autondmic pugui excloure’n el primer ni pugui establir normes de
conflicte. En aquest cas, I'art. 10.5 CC espanyol permet a les parts
escollir entre els diferents Drets civils espanyols quin regira el con-
tracte i les obligacions que en dimanen, sempre que tingui alguna
connexié amb el negoci de que es tracti, mentre que la Llei hipote-
caria és I'inica competent per regular les qliestions registrals deri-
vades dels pactes contractuals en materia de condicio resolutoria
explicita.

La DGDEJ desestima el recurs i confirma “en la seva totalitat” la
nota del registrador. La sintesi dels arguments és la seglient:
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1r.- La competéncia per resoldre el recurs correspon a la Gene-
ralitat. Aixi resulta de I'art. 1 de la Llei de la Generalitat 5/2009, de
28 d'abril, declarat vigent integrament després de I'STC 4/2014, de
16 de gener, que disposa que la Llei regula el régim dels “recursos
sempre que les qualificacions impugnades o els recursos es fona-
mentin, de manera exclusiva o juntament amb altres motius, en
normes del Dret catala o en llur infraccio”.

Aquesta norma desenvolupa, en materia de recurs governa-
tiu, I'art. 129 de I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, que atri-
bueix a la Generalitat la competéencia exclusiva en matéria de
Dret civil, llevat en les matéries que I'art. 149.1.8 CE atribueix
a I'Estat. Paral-lelament, en matéria de recurs de cassacio,
I'al-legacié de normes no estrictament catalanes no impedeix
que resolgui el TSJC; a la practica, i sobre la base de I'art. 2.2
de la Llei 4/2012, de 5 de marg, el TSJC resol en tots els casos
de recursos mixtos sense que el TS hagi plantejat cap questio
competencial i sense que I'Estat hagi impugnat la norma cata-
lana. Aix0 ha de portar a la conclusié que la finalitat d’ambdues
normes és la mateixa: garantir I'aplicacié del Dret catala quan
correspongui.

No és obstacle a aquesta competéncia que les normes aplica-
bles per a la solucio del conflicte de lleis siguin normes estatals, ja
que la determinacié de quina és la Llei aplicable cal fer-la sempre
de forma implicita o explicita. De la mateixa manera, la compe-
téncia exclusiva de I'Estat en matéria de registres publics tampoc
no pot ser determinant de la competéncia per a resoldre el recurs
governatiu perqué sempre hi haura un element de normativa hi-
potecaria.

2n.- El pacte de submissié de les obligacions contractuals a
la Llei civil de I'Estat és valid i efica¢ en aquest cas, pero aixo no
ha de comportar la inaplicacié de I'art. 621-54 CCCat. La condicié
resolutoria que regula aquest precepte queda exclosa de I'ambit
d’aquest pacte perqué, encara que per ella mateixa no té natu-
ralesa real, la inscripci6 s’ha de basar en la llei aplicable d'acord
amb I'art. 10.1 CCE pels seus efectes davant tercers un cop ins-
crita. A més, és una norma imperativa, com resulta de I'expressio
“s'apliquen a la resolucié els preceptes d'aquest article”, que té
com a finalitat protegir la part compradora dels efectes d'una
resolucié automatica declarada unilateralment per la part vene-
dora i sense intervencié judicial. Tampoc no es pot contraposar
I'argument sistematic de la ubicacié del precepte debatut en el
llibre VI, relatiu a les obligacions i contractes, perque la mateixa
norma té un altre sentit que fixar els requisits que cal complir
per a ser inscrita i quins efectes té si s’inscriu en el Registre de la
Propietat, com també, si és el cas, com s’ha d’actuar si es pretén
la resolucio.

COMENTARI
1.- L'RDGRN de 29 d'agost de 2019 (BOE, 30 d'octubre de 2019)

Com s’ha dit, encara que el registrador va elevar I'expedient
davant la DGDEJ, el recurs es va presentar davant la DGRN, la qual
no només es va declarar competent per a resoldre’l, siné que va
enviar un ofici al registrador per comunicar-li que la competéncia
és exclusivament seva i que és a aquesta DG a qui ha de remetre
I'expedient.
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La DGRN basa la seva competéencia exclusiva en la seva doctrina
i en I'STC de 16 de gener de 2014, esmetnada també per la DG-
DEJ a favor seu com ja s’ha dit, de la qual transcriu: “En conclusién,
resulta contrario al bloque de la constitucionalidad el articulo 3.4
impugnado, en cuanto atribuye a la Direcciéon General de Derecho
y Entidades Juridicas la competencia para resolver los recursos
cuando las cuestiones registrales planteadas exceden del marco
estricto del Derecho civil catalén. Incurre asi el precepto en incons-
titucionalidad y nulidad en los incisos «y al menos uno se basa en
normas del Derecho cataldn o en su infraccién» e «incluidos los
que no aleguen la infraccién de una norma del Derecho catalan»
(...)».D'aixo la DGRN dedueix la seva competencia exclusiva i el seu
«ineludible deber legal» de resoldre els «recursos mixtos, es decir,
basados en cuestiones especificas de derecho cataldn compren-
diendo, ademas, otras cuestiones de derecho comun u otro tipo de
derecho -registral, consumo, etc.”.

En relacié amb el fons de I'assumpte, estima el recurs (adoptant
en aquest punt, doncs, un criteri també oposat al de la DGDEJ).
Admet que el pacte de submissié al Dret comu espanyol inclou la
institucié de la condicié resolutoria, amb base en els apartats 5i 10
de I'art. 10 CCE i que la llibertat d’eleccié també és paradigma del
dret contractual europeu modern, com resulta del Reglament (CE)
n. 593/2008, per la qual cosa no pot ser restringit ni condicionat en
I'ambit interregional espanyol. D'altra banda, qualifica de forcada
la interpretacio que fa el registrador de I'art. 10.1 per assimilar la
condicié resolutoria a un dret real, quan realment és un mer dret
potestatiu I'accés registral del qual no té “el efecto taumaturgico
de convertir en real lo personal” i el seu exercici només provoca
una revocacié real de la finca venuda. També reprodueix els argu-
ments del recurrent sobre els efectes de la inscripcié de la condicid
resolutoria, el principi de llibertat civil, el caracter imperatiu de I'art.
621-54 CCCat i la no-necessitat d’atorgar una proteccié addicional
al comprador fins i tot si aquest renuncia a la facultat moderadora
per parts dels tribunals de la clausula penal.

2.-La STC 132/2019, de 13 de novembre

El Tribunal Constitucional ha declarat inconstitucional i nul
I'apartat 3 de I'art. 621-54 CCCat, sota la consideracié que el pro-
cediment notarial regulat és “una norma procesal de resolucion
extrajudicial de conflictos, cuyo ambito legislativo esté reservado
por el art. 149.1.6 CE a la exclusiva competencia del Estado». Aquest
precepte estableix una excepcié de tal competencia «las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularida-
des del Derecho sustantivo de las comunidades auténomas». El TC
entén que no ens trobem davant una d'aquestes particularitats:
«las singularidades procesales que se permiten a las comunidades
auténomas han de limitarse a aquellas que, por la conexion direc-
ta con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico,
vengan requeridas por estas correspondiendo al legislador auto-
némico o, en su defecto, a quienes asuman la defensa de la ley
en su caso impugnada, ofrecer la suficiente justificacion sobre la
necesidad de alterar las reglas procesales cominmente aplicables
por venir requeridas por las particularidades del Derecho sustanti-
vo autondmicoy; justificacié que no s'infereix ni de la regulacio ni
del preambul de la llei.

3.- La meva opini6 personal
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Em sembla lamentable que es produeixin situacions com
aquesta, en la qual s'observa un rerefons politic, especialment
en la redaccio i en el contingut de 'RDGRN, que mostra certa
bel:ligerancia en la forma i que no dubta a alterar la seva doctri-
na anterior sobre el fons (p.ex., en matéria de la clausula penal),
com estableix ANDERSON (InDret 4/2019). No és facil escapar dels
biaixos politics en un moment com I'actual, pero el jurista no hi
hauria de caure de manera tan palmaria.

En la qlesti6 de la competéncia per resoldre els recursos mix-
tos considero que correspon clarament a la DGDEJ, sobre la base
de l'art. 1 de la Llei 5/2009 que, com s’ha transcrit més amunt,
estableix que la Llei és aplicable als recursos governatius en els
quals les qualificacions impugnades o els recursos es fonamentin,
de manera exclusiva o juntament amb altres motius, en normes
del Dret catala o en la seva infraccié. L'incis “juntament amb al-
tres motius” fa una referencia explicita als anomenats recursos
mixtos. El TC va declarar nul I'art. 3.4 d’aquesta Llei ja que aquest
precepte atribuia la competéncia a la DGDEJ dels recursos que
no al-leguessin la infraccié d’'una norma de Dret catala en el cas
de presentar-se diversos recursos contra la mateixa qualificacid,
els unsinvocant Dret catala i els altres no. Perd no som en aquest
suposit, sind en el d'un Unic recurs en el qual s'invoquen normes
de Dret catala i normes que no sén de Dret catala. El que passa és
que el TC no es va manifestar sobre la constitucionalitat de I'art.
1, que és el que és aplicable en aquest suposit, perque el recurs
sobre aquest precepte es va presentar de manera extemporania.
Es pot conjecturar, sobre la base del que es resol en relacié amb
I'art. 3.4, quin podria haver estat el criteri del TC sobre l'art. 1,
pero certament no es pronunciar sobre aquest, que els arguments
utilitzats per declarar inconstitucional I'art. 3.4 no sén extensibles
al’art. 1ique aquesta norma continua dient el que diu amb plena
vigéncia i legalitat. Si la DGRN hagués tingut en compte aquests
fets i els hagués valorat podriem estar d’acord o no amb la seva
valoracié; pero, sospitosament, la DGRN els obvia. Sense anar més
lluny, en la recent RDGRN, de 6 d’agost de 2019 (BOE 22.10.2019),
s’ha declarat competent per resoldre un recurs que tenia com a
unic objecte determinar si s’havia realitzat correctament la notifi-
cacio de lainterpellatio in iure de I'art. 461-12 CCCat (cos legal que
qualifica de Dret foral catala), basant-se en el fet que per ala seva
inscripcio cal aplicar-se el Dret registral. Evidentment, com diu la
DGDEJ, aquest criteri interpretatiu deixa sense efecte la totalitat
de la Llei 5/2009, que precisament regula els recursos contra les
qualificacions dels registradors de la propietat, mercantil o de
béns mobles de Catalunya.

No obstant aix0, en aquest cas queda clar que, si és valid
el pacte de submissié del contracte al CCE, la competéncia per
resoldre el recurs correspondria a la DGRN, per la qual cosa
ambdues coses han d’anar entrellacades. A la validesa d’aquest
pacte s'oposen dues qiiestions: la possible naturalesa real de la
condicio resolutoria expressa i el possible caracter imperatiu de
I'art. 621-54.3.

La questié de la diferenciacié entre els drets reals i els drets per-
sonals no és pacifica en la doctrina, especialment en relacié amb
aquells drets la inscripcié dels quals en el Registre de la Propietat
els confereix les principals caracteristiques dels drets reals, com
sén el poder immediat que el seu titular té sobre la cosa i la seva
eficacia davant tercers. No obstant aixo, no considero necessari
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entrar en la subjectivitat de les discussions doctrinals per resoldre
que l'exercici de la condicid resolutoria explicita esta tan lligat a
I'incompliment del contracte que, a I'efecte de I'eleccié de I'art.
10.1 o del 10.5 CCE, sembla més adequat lligar-lo a la llei que regu-
la el contracte i el seu incompliment que a la que regula els drets
reals. En una compravenda amb preu ajornat, el contracte no s’ha
consumat, esta pendent de compliment, i la facultat de resoldre’l,
amb garantia o sense, no s’hauria de deslligar de la llei que regula
aquest contracte.

Queda finalment la qliestio de determinar si el procediment de
I'art. 621-54.3 pot ser exclos per pacte en contra (ja sigui perque les
parts sotmeten el contracte a una altra legislacio, ja sigui fins i tot
convenint un procediment diferent). Personalment considero que
la intencié del legislador catala era establir aquest procediment
com obligatori en tot suposit de resolucié de la compravenda per
compliment de condicié resolutoria, com demostra el fet que el
TC I'hagi declarat inconstitucional. Es evident que les parts poden
pactar aquest procediment, pero, després de I'STC, no s’hi ha de
sotmetre sempre que pactin una condicio resolutoria. Per tant, in-
directament, el TC ha resolt la quiestié: el caracter imperatiu de I'art.
621-54.3 determina la seva inconstitucionalitat, per la qual cosa és
valid el pacte de submissié al CCE d'un contracte de compravenda
que conté una condicié resolutoria explicita si els béns estan si-
tuats a Catalunya, la qual cosa al teu torn comporta que, en tal cas,
la competéncia per resoldre el recurs contra la qualificacié registral
correspon a la DGRN.

DRET DE RETENCIO

L’'escriptura de reconeixement del dret de retencié so-
bre un immoble ha de ser atorgada pels seus propie-
taris, no pel retenidor, o per I'autoritat judicial en cas
d’incompliment per part d’aquells.

RESOLUCIO JUS/2357/2019, de 5 de setembre (DOGC 20.09.2019)

RESUM.- Es pretenia la inscripcié d'una escriptura l'atorgant
de la qual manifestava I'existencia d'un dret de retencié sobre
una fincai en la qual establia de forma unilateral les estipulacions
per les quals s’havia de regir. La interessada indicava que va ad-
quirir el dret de retencié per ser la posseidora d’un habitatge que
és la seva residéncia habitual i que va ser objecte d'un procedi-
ment d’execucioé hipotecaria, a I'empara de I'art. 569-4 CCCat, en
garantia i mentre els propietaris actuals no li fessin efectives les
quantitats que va pagar per la compra de I'habitatge i per altres
conceptes. El registrador va suspendre la inscripcié per manca
de consentiment dels propietaris, que només es pot suplir judi-
cialment.

La DGDEJ, després de resoldre diverses qliestions proce-
dimentals (manca de legitimacié d’'una associacié d'usuaris
de bancs per interposar el recurs i manca de competéncia per
coneixer les suposades irregularitats denunciades per la recu-
rrent en el procediment d’adquisicié per part dels propietaris
actuals), confirma la nota del registrador i el seu criteri exigint
el consentiment dels propietaris de I'immoble, malgrat que no
ho exigeixi cap precepte expressament, basant-se en els argu-
ments seglients:

Resolucions pags. 229 a 236

1) L'art. 569-5.3 posa de manifest que l'atorgament de
I'escriptura de reconeixement del dret de retencié correspon al
propietari de I'immoble, no al retenidor. Pel fet que aquest precep-
te faculti al retenidor perque, una vegada notificada notarialment
la decisié de retenir, “pugui exigir” als propietaris I'atorgament
d’aquesta escriptura, no I'esta legitimant per a atorgar-la unilateral-
ment si aquests no accedeixen a la seva peticio, sind que estableix
un requisit necessari per a aquesta exigéncia. Es més, la DG con-
sidera que la retenidora ni tan sols té legitimacié per a atorgar-la,
perqueé aquest acte correspon als propietaris. En el cas de negativa
injustificada per part d’aquests, la retenidora pot acudir als tribu-
nals a I'empara de les normes corresponents al compliment for¢ds
de les obligacions (art. 708 LEC), que no requereixen ser esmenta-
des per I'art. 569-5 CCCat.

2) L'argument anterior és congruent amb el principi que només
el propietari pot gravar el seu dret de propietat, fora dels casos en
qué la Llei no imposa una restriccié o un gravamen, cosa que no
fa I'art. 569-5, que Unicament faculta el retenidor per exigir-ne la
constitucio.

3) En qualsevol cas, els principis de legitimacié registral i de
tracte successiu impedeixen que tingui accés al Registre de la pro-
pietat un acte amb transcendencia real immobiliaria en el qual no
hagi intervingut el titular registral de I'immoble.

COMENTARI.- Resolucié d'escas interés doctrinal atesa la pe-
culiaritat de la pretensié. Pel que sembla, la interessada va inten-
tar presentar una demanda judicial que no va ser admesa per no
ajustar-se als requisits d’admissibilitat establerts legalment, la qual
cosa va interpretar en el sentit que no era necessaria cap resolucié
judicial. Malament estaria el sistema de seguretat juridica preven-
tiva si es poguessin constituir i inscriure drets reals sobre béns im-
mobles completament al marge de l'actuacio dels seus propietaris,
sobre la base d’'unes simples manifestacions i sense una resolucioé
judicial que ho estableixi.

PROPIETAT HORITZONTAL

Servitud constituida damunt un element privatiu a favor
de la comunitat.- TANCAMENT REGISTRAL. La constitu-
cio d’una servitud s’ha d’autoliquidar del IIVT.

RESOLUCIO JUS/2966/2019, de 12 de novembre (DOGC 20.11.2019)

RESUM.- Es constitueix una servitud damunt un local de nego-
ci, element privatiu d'una propietat horitzontal, a favor de la comu-
nitat de propietaris, que consisteix en el fet que una part d'aquest
local haura de suportar la caixa de I'ascensor de I'edifi. L'escriptura
de constitucié de servitud I'atorga el propietari del local comer-
cial i el president de la comunitat. Al marge d‘altres quiestions que
queden resoltes al marge del recurs, es plantegen dues derivades
de la nota de qualificacié de la registradora: si la servitud s’ha de
constituir a favor de la comunitat de propietaris o a favor d'aquests,
i si, amb caracter previ a la inscripcié, cal liquidar I'lmpost sobre
I'Increment del Valor dels Terrenys.

En relacié amb la primera questio, la DG assenyala que I'art. 553-
39.2 del CCCat estableix que la comunitat en determinats casos pot
exigir la constitucio de servituds permanents sobre els annexos dels
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elements d'Us privatiu, perd no, com en aquest cas, sobre el local
i fins i tot sobre els habitatges, que es veuen afectats pel buit de
I'ascensor; per tant, es requereix el consentiment de cada propietari
I'element del qual es veu afectat. No obstant aixd, com que I'acord
s’ha adoptat per unanimitat (dels propietaris presents, que repre-
sentaven el 56,5% de les quotes, sense oposicio dels absents) i com
que la Llei protegeix la supressié de les barreres arquitectoniques,
la DG admet que es pot imposar aquest gravamen amb l'acord de
la junta, sense necessitat del consentiment individualitzat (veure la
compareixenca davant el Notari) dels propietaris. Sobre la questio
de la seva titularitat, la resolucié disposa: “Finalment, en relacié amb
la servitud ‘en benefici de la comunitat’, és una servitud que passa a
ser un element comu, d’acord amb l'article 553-41 del Codi civil de
Catalunya, que diu que ‘sén elements comuns les instal-lacions que
es destinen a I'ds comunitari o a facilitar I'Gs i gaudi dels elements
privatius’. Com a tal element comu, no és objecte d'inscripcié sepa-
rada i especial, sind que n’hi ha prou que es mencioni als estatuts de
la finca matriu i en el foli de la finca servent” (FD 2.5).

Pel que fa a la necessitat d’autoliquidar el [IVT, si bé I'art. 105.1.a)
de la Llei d’hisendes locals declara exempts d’aquest impost els in-
crements de valor que es posin de manifest com a conseqiiéncia de
la constitucio i la transmissio de drets de servitud, la DG entén que
aix0 no obsta al caracter imperatiu de I'art. 254 LH “en el sentit que
no es practica cap inscripcié en el Registre de la Propietat sense
que s'acrediti previament el pagament dels impostos establerts o
que estableixin les lleis, si I'acte o contracte que es pretén inscriure
els merita”. (FD 3.1). 1 afegeix que “no es pot pretendre imposar a la
registradora la qualificacié de I'exempcié o no de determinats actes
inclosos en els documents presentats a inscripcié davant del seu
registre, ja que suposaria obligar-la a fer declaracions tributaries
que queden fora de I'ambit de la competéncia de la registradora,
cosa que l'obligaria a assumir una responsabilitat que no li perto-
ca”. (FD 3.2.).

COMENTARI.- 1. La solucié de considerar una servitud com un
element comu d'un edifici en régim de propietat horitzontal no
sembla, com a minim, discutible. Com indica la DG, esmentant |'art.
553-41 CCCat, els elements comuns sén instal-lacions o serveis, no
els drets que es constitueixin sobre aquests. Tant els elements co-
muns com els privatius son objectes o espais fisics, com també re-
sulta de I'art. 553-2.1. El dret de servitud, com qualsevol altre dret
real o personal, no pot ser element comu ni privatiu, perqué no és
una cosa, sind un dret; i no s’han de confondre les coses amb els
drets, distincio tan basica que és recollida pel precepte que obre el
Llibre V CCCat, I'art. 511-1.

Possiblement, la DG s’esta referint al fet que el que “passa a ser”
element comu no és la servitud, sind el buit de I'ascensor; pero al
meu entendre aquesta interpretacié no s'ajusta a la naturalesa de
I'acte atorgat. Perque el buit de I'ascensor adquireixi la naturalesa
d’element comu es requereix que deixi de ser part d'un element
privatiu i que la comunitat I'adquireixi per a donar-li aquesta des-
tinacié, com va passar en el suposit de 'RDGEJ de 22 d’octubre
de 2009 (DOGC 14.12.2009), en el qual la comunitat va adquirir
una placa d’aparcament per destinar-la a element comu. Des del
punt de vista registral es veu més clar: els elements comuns no
estan inscrits a nom dels propietaris dels elements privatius; si un
element comu es desafecta i passa a ser element privatiu cal obrir
foli registral; i, a la inversa, si la comunitat adquireix un element
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privatiu per afectar-lo com element comu, s’ha de tancar el seu full
registral, i aixd no és el que proposa la DG en aquest cas en indicar
que és suficient que s’esmenti en els estatuts de la finca matriuien
el foli de la servent.

El problema que la comunitat no pot ser titular del dret de ser-
vitud, ja que no té personalitat juridica, s’ha de resoldre atribuint el
tal dret als propietaris presents i futurs dels elements privatius o, en
definitiva, constituint aquest dret a favor dels elements privatius,
la qual cosa encaixa perfectament amb la naturalesa juridica de la
servitud predial. L'art. 566-1.1 defineix la servitud com un dret real
que grava una finca en benefici d'una altra, per la qual cosa no hi
pot haver cap inconvenient en establir com a predi servent el local
comercial i altres elements privatius afectats pel buit de I'ascensor
i com a predis dominants tots i cadascun dels elements privatius
de la comunitat de propietaris.

En canvi, em sembla encertat el criteri de no requerir la com-
pareixenca en l'acte de constitucié de la servitud de tots els pro-
pietaris dels predis dominants, perque la constitucio de la servitud
a favor seu es pot considerar com un acte col-lectiu perque no
afecta el contingut essencial del drets dels copropietaris, com ja
va establir 'esmentada RDGDEJ de 22 d’octubre de 2009 seguint
la doctrina de la DGRN.

2. Sobre la necessitat de presentar |'autoliquidacié del IIVT, la
qlestio la suscita la imprecisié terminologica de I'art. 254.5 LH, que
obliga a presentar-la en relacié amb els documents que continguin
“acto o contrato determinante de las obligaciones tributarias”, sen-
se aclarir si és suficient que I'acte estigui subjecte o si a més ha
d’estar no exempt. Considero que la vaguetat del text legal per-
met al registrador aplicar una interpretacié teleologica i considerar
que el tancament registral no és aplicable als casos que no dona-
ran lloc al naixement d'una obligacié en el pagament de I'impost.
Comprenc que, a vegades, pot resultar imprudent, en relacié amb
determinats actes exempts, com ho sén aquells I'exempcio dels
quals requereix el compliment de certs requisits, la comprovacié
per part del legislador de si es compleixen o no. Perd en altres ca-
sos, I'exempcio resulta de la mateixa naturalesa de I'acte realitzat,
sense necessitat d'ulterior comprovacid, com és el de la constitu-
cié de servitud, declarat exempt en tot cas per I'art. 105.1.a de la
Llei d’hisendes locals. No veig quin risc assumeix la registradora en
aquest cas, ni, com diu la resolucio, quina “declaracié tributaria” se
I'obliga a fer al marge de I'obligacié que la Llei li imposa de qualifi-
car sil'acte és determinant d’'una obligacié tributaria o no, cosa que
clarament s’aprecia en aquest suposit de fet.

LLICENCIA DE PARCEL.LACIO

No és necessaria quan s’aporta un certificat municipal
del qual resulti que la finca no ha estat objecte de cap ex-
pedient de disciplina urbanistica en els darrers sis anys.

RESOLUCIO JUS/3525/2019, de 4 de desembre (DOGC 24.12.2019)

RESUM.- Es pretén la inscripcié d'una escriptura d’elevacio a
public d'un contracte privat de compravenda atorgat el 1985 en el
qual es venia una porcié de terreny que se segregava d’'una altra
finca; a la mateixa escriptura, a continuacio, s'agrupava la porcié
segregada a dues altres finques. S'acompanya l'escriptura amb un



Resolucions

certificat municipal del qual resulta, entre altres coses, que la finca
agrupada no ha estat objecte en els darrers 6 anys de cap expe-
dient de disciplina urbanistica. També s’acompanya el certificat
d’'un técnic acreditatiu de la superficie i de les coordenades de la
finca agrupada; i el certificat cadastral descriptiu i grafic, la super-
ficie del qual és menys d'un 5% superior al de la finca resultant de
I'agrupacio.

La registradora de la propietat demana, per inscriure la segre-
gacio, llicéncia de parcel-lacié urbanistica, la declaracié per part
de I’Ajuntament d'innecessarietat de la llicencia o un document
administratiu que acrediti el transcurs del termini de prescripcié de
la possible infraccid urbanistica derivada de la segregacié. També
fa esment que és necessaria la tramitacié de I'expedient de I'art.
199 LH, amb notificacid als titulars de finques confrontants, ja que
la representacié grafica aportada no s'ajusta a la que consta en el
Cadastre.

El Notari autoritzant interposa recurs contra la nota de quali-
ficacio, al-legant en sintesi: 1) que la segregacio realitzada no es
pot assimilar a una parcel-lacié urbanistica, atesa la petita entitat
de la parcel-la segregada, sin6é que es tracta Unicament d'una deli-
mitacid correcta de limits entre dues finques confrontants; 2) que
I'art. 17.1 del Decret 64/2014, de 13 de maig, permet la divisié de
solars quan s'agrupin immediatament amb terrenys contigus per
constituir nous solars, per la qual cosa és innecessaria la fiscalitza-
cié administrativa; 3) que en la certificacié municipal incorporada
es deixa constancia que en els darrers sis anys no hi ha hagut cap
expedient de disciplina urbanistica.

La DGDEJ estima el recurs i revoca la nota de qualificacié. Des-
prés de reconeixer la necessitat de fiscalitzacié administrativa de la
segregacio, considera, no obstant aixo, que el certificat municipal
aportat acredita la prescripcio de I'accié administrativa per restablir
la legalitat urbanistica per la dita segregacio.

Per a la primera consideracié es basa en el fet que I'art. 187
de Decret legislatiu 1/2010, de 3 d’agost, pel qual s'aprova el TR
de la Llei d'urbanisme, inclou, entre els actes subjectes a llicen-
cia urbanistica, les parcel-lacions urbanistiques, sense excloure’n
cap; mentre que l'art. 191.1 de la mateixa Llei recull el concepte de
parcel-lacié urbanistica en termes que no exclouen cap porcié de
terreny, qualsevol que en sigui I'entitat.

El fet que la finca segregada s’agrupi a una altra en el ma-
teix acte tampoc no habilita la segregacié sense llicencia, com
resulta de la Llei d’'urbanisme, sense que aquesta exigencia es
pugui entendre contradita pel Decret 64/2014, de rang inferior,
que s’ha d'interpretar en el sentit que la porcié resultant de la
divisié no tindra la consideracié de solar, pero si que es conside-
rara parcel-lacié urbanistica, per aplicacié de la presumpcié de
I'art. 24 d’aquest Decret i per relaciéo amb els arts. 25, 26 i 27, en
el sentit que l'art. 17.1 no constitueix cap excepcié a la norma
general de la necessitat de fiscalitzacié previa municipal de l'acte
de segregacié. D'altra banda, el fet que la finca segregada no es
faci constar en el Registre de la Propietat com a finca indepen-
dent no implica que fisicament no ho sigui. A més, en la legislacié
urbanistica no s’exigeix que la finca segregada tingui sempre la
consideracio6 de solar.
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Aix0 no obstant, la DG considera que la prescripcié de I'accio
administrativa per restablir la legalitat urbanistica queda acre-
ditada amb el certificat municipal, en el qual s’identifica per-
fectament la finca a la qual es refereix (és a dir, a la resultant de
I'agrupacidé), tant en relacié amb el carrer i el nUmero com en rela-
cio amb el numero de referéncia cadastral, que coincideix amb el
que s'incorpora a l'escriptura, com també amb el propietari de la
finca. El certificat aportat reconeix explicitament que ja no es pot
exercir cap mesura per restablir la legalitat urbanistica en aquesta
parcel-la, contra el seu propietari. Per aquest motiu, no considera
procedent que el Registre de la Propietat torni a demanar un altre
document de reconeixement explicit d'innecessarietat de llicén-
cia de parcel-lacio.

COMENTARI.- A efectes practics, podem deduir d’aquesta
Resolucié que no és necessari que I'’Ajuntament certifiqui ex-
pressament que ha passat el termini de prescripcié de l'accié
urbanistica contra la parcel-lacié realitzada, sind que és sufi-
cient que disposi genéricament que no s’ha iniciat cap expe-
dient de disciplina urbanistica contra la finca. Personalment,
em sembla un criteri una mica arriscat perqué una cosa és que
I’Ajuntament no hagi iniciat cap expedient i una altra de di-
ferent és que no ho pugui fer, cosa que dependra de la data
en que els serveis municipals hagin tingut coneixement de la
segregacio realitzada, una circumstancia que no queda acre-
ditada en la resolucié; és més, en el fonament 2.6. es declara
que “el dies a quo de la prescripcié no resulta acreditat” en la
certificacio cadastral i, posteriorment, tampoc no ho considera
acreditat d’una altra manera.

Per la resta, em sembla encertat el criteri que “I'escassa entitat”
de la porcié segregada (no tan escassa: 81,60 m2) no pugui suposar
una excepcio a la llicencia de parcelslacié. Si realment es tracta-
va d’'una definicié de limits, s’hauria d’haver qualificat com a tal a
I'escriptura i seguir els tramits de I'art. 200 LH, que no impedeix la
delimitacié parcial, és a dir, amb un sol dels confrontants; la qual
cosa, pero, hauria resultat dificil en aquest cas atesa la preceptiva
aportacio d'una certificacié cadastral acreditativa de la delimitacio
i el fet que en el Cadastre la porcié segregada ja formi part d'una
altra parcel-la cadastral.

El fet que la finca s’agrupi amb una altra en el mateix acte o que
no constitueixi un solar tampoc no justifiquen, amb base a la Llei
d’urbanisme, la innecessarietat de la llicencia de parcel-lacio, sense
que pugui ser un argument a favor d’aquest criteri el fet que, com
diula DG, la porcié segregada no s’inscrigui, perque si que s’inscriu
la segregacio per poder agrupar posteriorment.

Finalment, sorprén que la DG no faci cap referéncia a la
inscripcio de lI'agrupacio, tenint en compte que la registradora
“fa esment” que cal tramitar I’'expedient de I'art. 199 per poder
inscriure I'agrupacio, en no coincidir la superficie registral re-
sultant de la suma de les finques agrupades amb la del Cadas-
tre. Possiblement, aquesta “mencié” no s’hagi considerat com
un “defecte” per la DG i és per aix0 que no es pronuncia sobre
aixo, perod al meu parer aquesta discordanca si que pot impedir
lainscripcié de I'agrupacié. L'art. 9.b) LH, després de la reforma
de la Llei 13/2015, exigeix per inscriure una agrupacié (també
per a la segregacio, perd en aquest cas I'agrupacié posterior
immediata la fa innecessaria segons la DGRN) la inscripcié de
la representacioé grafica cadastral o, si la superficie de la fin-
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ca agrupada no coincideix amb la que consta en el Cadastre i
aquesta sigui la real (com és el cas, segons el certificat técnic
que s'incorpora), d'una representacio grafica alternativa. No
consta en els antecedents de fet de la resolucié que s’hagi in-
corporat a I'escriptura aquesta representacié grafica alternati-
va ni la seva validacié grafica, de manera que la inscripcio de
I'agrupacio no es pot fer per aquest motiu. Un cop complert el
requisit, s’ha de seguir el procediment de I'art. 199 (concreta-
ment, el de I'apartat 2), amb notificacié als confrontants, com
esmenta la registradora.

CAPACITAT PERTESTAR

El testament de la persona subjecta a curatela no re-
quereix la intervencié dels facultatius de I’art. 421-9.2,
sempre que no s’hagi modificat judicialment la seva ca-
pacitat per testar.

RESOLUCIO JUS/3526/2019, de 9 de desembre (DOGC 24.12.2019)

RESUM.- Se suspén la inscripcié d'una escriptura d’acceptacioé
d’heréncia perque la registradora de la propietat aprecia incom-
pliment en les formes extrinseques del testament. El Notari hi
indicava que, en virtut de la senténcia d’incapacitacié correspo-
nent, la testadora mancava de “capacitat d’obrar i de les habili-
tats necessaries per actuar per si sola i prestar consentiment valid
en relacié amb els actes que figuren en la senténcia esmentada,
sense pronunciament especial sobre la capacitat de testar”. Aixi
mateix, va incorporar una fotocopia d’un certificat medic expedit
dos mesos abans de la data del testament, que determinava que
“la demencia lleu que pateix la compareixent no li impossibilita
fer testament”.

La registradora al-lega que l'art. 421-9 CCCat “imposa i afe-
geix” un requisit formal al testament atorgat per una persona
incapacitada: la preséncia de dos facultatius en el mateix mo-
ment de I'expressié de la voluntat de testar; I'incompliment
d'aquest requisit formal impedeix, al seu parer, I'accés del titol
al Registre. La recurrent addueix que la testadora tenia una in-
capacitat parcial i estava subjecta a curatela; que la sentéencia
d’incapacitacié va establir un cataleg parcial dels limits de la ca-
pacitat d’obrar i de les habilitats de la testadora, entre les quals
no hi ha cap referencia a la facultat de testar; que la senténcia
va establir que la testadora “té conservades les seves facultats
mentals superiors”. Per tot aix0, considera que no és aplicable
I'art. 421-9.2.

La DGDEJ revoca la nota de qualificacio partint del principi de
llibertat de testar, com un dels fonamentals de 'ordenament juridic
catala, que permet testar fins i tot a persones que no tenen capa-
citat d’obrar (com és el cas dels que només tenen 14 anys ). En la
mateixa linia, no impedeix atorgar-lo a les persones incapacitades,
s’entén que incapacitades per atorgar testament, si tenen capacitat
natural en el moment de I'atorgament. En aquest cas, la testadora
no estava incapacitada per atorgar testament, tenia només el que,
en la terminologia convencional, es coneix com incapacitacié par-
cial (més propiament, la capacitat parcialment modificada), per la
qual cosa estava subjecta a curatela, situacié que no es pot equipa-
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rar, a I'efecte de I'atorgament del testament, a la incapacitacié amb
subjeccié a tutela, ja que:

1) les limitacions de la capacitat d'obrar s’han d’interpretar
de manera restrictiva (211-3.3, 2) i sempre a favor de la persona
amb capacitat modificada; 2) el testament és un negoci juridic
que s’ha de conservar mentre sigui possible i que gaudeix del
favor testamenti (art. 421-6, 422-5, 422-6 i 422-3.2); 3) segons
els principis derivats de la Convencié de les Nacions Unides
sobre els drets de les persones incapacitades, de desembre de
2006, i I'esperit de la doctrina més recent, no hi ha propiament
persones incapaces, sind persones amb la capacitat modifica-
da judicialment, i és precisament la sentéencia d’'incapacitacié
la que ha d’establir els limits a la capacitat de la persona; 4) els
requisits formals del negoci juridic responen sempre a finalitats
de protecci6 de les persones concernides i de la seguretat juri-
dica, pero no es poden entendre de manera maquinal i inqles-
tionable; 5) en matéria successoria el subjecte tutelat per la llei,
a Catalunya, és precisament la persona que disposa lliurement
dels seus béns, no el conjuge o el convivent, o determinats pa-
rents [...]; 6) I'article 421-4 considera “incapacos per a testar els
menors de catorze anys i els qui no tenen capacitat natural en
el moment de I'atorgament”, mentre que l'article 421-9 parla
de “testador incapacitat judicialment”, i cal entendre aquesta
previsié en el sentit que té que esta incapacitat judicialment
per a testar.

Per tant, segons el parer de la DG, el suposit de fet que resol
no entra en I'ambit de I'art. 421-9.2, sin6 en el de I'art. 421-9.1, de
manera que la preséncia de facultatius és opcional per al Notari i
la seva absencia no permet qualificar el testament com afectat per
un defecte de forma. D'altra banda, la resolucié no es pronuncia
sobre el judici de capacitat fet pel Notari, que ha de ser apreciat, si
és el cas, judicialment.

COMENTARI.- Comparteixo plenament el criteri de la DG en
aquesta resolucié, que acull els principis derivats de la Convencié
de I'ONU sobre els drets de les persones amb discapacitat, de 13
de desembre de 2006, ratificada per Espanya el 23 de novembre
de 2007. Ateés el temps transcorregut des de la seva entrada en
vigor (el 3 de maig de 2008), seria desitjable que el legislador
catala incorporés com més aviat millor les seves disposicions al
CCCat. Destaca l'art. 12.2 de la Convencié, d'acord amb el qual:
“Els estats part reafirmen que les persones amb discapacitat te-
nen dret a tot arreu al reconeixement de la seva personalitat ju-
ridica”. A partir d’aquest principi, s’hauria de reconeixer la plena
capacitat d’obrar a totes les persones majors d’edat i el deure de
la societat d’establir els mitjans i els suports necessaris perqué
aquestes persones puguin desenvolupar plenament aquesta ca-
pacitat. En matéria testamentaria, és el Notari qui ha de procurar
aquests mitjans i suports. La recent Llei 6/2019, de 23 d’octubre,
de modificacié del Llibre IV del CCCat, ha iniciat el cami per ga-
rantir la igualtat de drets i la no-discriminacié de les persones
amb discapacitat sensorial. Esperem veure en breu I'adaptacié
corresponent en relacié amb els testadors que presentin alguna
discapacitat psiquica.

El reconeixement de la plena capacitat d’obrar a totes les
persones majors d’edat no ha de comportar que totes tinguin
la capacitat natural necessaria per a fer tot tipus d’actes. En
materia de testaments, la persona que no té capacitat natural,
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tingui o no la capacitat modificada judicialment, no pot atorgar
testament perque no pot manifestar una voluntat degudament
formada. Correspon al Notari, utilitzant els mitjans que consi-
deri convenients per a formar el seu judici de capacitat, facilitar
en la mesura que sigui possible I'atorgament i decidir sobre la
capacitat natural del testador, sense que I'existéncia d'una sen-
tencia de modificacié de la capacitat (possiblement en molts
casos desconeguda pel mateix Notari) pugui ser un obstacle per
a la validesa el testament; doncs del que es tracta és de facilitar
i no d’exigir requisits formals addicionals I'incompliment dels
quals pugui impedir de fet I'exercici d'aquest dret fonamental
de la persona. Com bé diu la DG, en matéria de capacitat per a
testar cal protegir el testador que té capacitat natural segons
el parer del Notari; no els parents del testador que es puguin
veure perjudicats.

Resolucions pags. 229 a 236

Es per tot aixo que I'art. 421-9 requereix una reforma impor-
tant o directament que sigui eliminat. L'apartat 2, amb la inten-
cio de permetre a lI'incapacitat (per a testar) I'atorgament del
testament en un “interval lUcid”, estableix uns requisits formals
(laintervencio de dos facultatius) que, en lloc de facilitar, poden
comportar tot el contrari (la registradora entén que “imposa i
afegeix” un requisit formal), és a dir, al fet que es declari nul el
testament atorgat per una persona amb capacitat natural en el
moment de I'atorgament. Si partim del fet que totes les per-
sones majors d’edat tenen capacitat d'obrar plena i que la Llei
només ha d’exigir la capacitat natural, la discapacitat declarada
judicialment no hauria ni de condicionar la validesa del testa-
ment, ni de desvirtuar el judici de capacitat natural efectuat pel
Notari. La norma, per tant, s’hauria de suprimir..
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Congrés Internacional
sobre el Dret privat en el nou
paradigma digital

Els passats 3 i 4 d'octubre va tenir lloc al Col-legi el congrés internacional “El Dret privat en el
nou paradigma digital’, organitzat en col-laboracié amb la Universidad de la Rioja i la Univer-
sitat de Barcelona.

El Congrés es va dividir en tres grans blocs, el primer dels quals dedicat a“Les noves directives
sobre contractes de subministrament de continguts digitals i compravenda de béns’. La pri-
mera part es va centrar en les Directives 2019/770i2019/771 i el seu ambit d'aplicacio, pactes
sobre la manca de conformitat en aquestes directives i dels limits que estableixen, i va anar a
carrec de Jorge Morais, professor titular de la Universitat Nova Lisboa; Markus Artz, catedratic
de la Universitat de Bielefeld, i Beate Gsell, catedratica de la Universitat Ludwig-Maximilians
de Munic. A la segona part van prendre part Lidia Arnau, professora agregada de la Universi-
tat de Barcelona, que va exposar “Remeis per manca de conformitat en contractes de llarga
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Esther Arroyo, cate-
dra Jean Monnet de
Dret Privat Europeu;
Angel Serrano, no-
tari de Barcelona; i
Sergio Cadmara, ca-
tedratic de Dret Civil
de la Universidad
de la Rioja. Van ser
els coordinadors del
Congrés
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El Congrés es va dividir en tres
grans blocs, el primer dels quals
dedicat a “Les noves directives sobre
contractes de subministrament de
continguts digitals i compravenda
de béns”

El sal6 d'actes de Col-legi es va omplir per infor-
mar-se dels documents juridics de proteccié de
la persona

durada o amb diverses prestacions”; Sergio Cadmara, catedratic de la Universidad de la Rioja,
per parlar de“Resolucié contractual i destinacié de les dades i continguts generats pels usua-
ris i serveis digitals”, i Rosa Garcia, professora titular i delegada de proteccié de dades de la
Universitat de Granada, que va exposar “El paper de la proteccié de les dades personals en la
contractacié en linia de béns, continguts i serveis digitals”.

El segon bloc es va dedicar a “Plataformes en linia, intermediaris i contractacio electronica’,
amb la intervencié de Joana Campos, professora visitant de la Universitat Nueva Lisboa i
Esther Arroyo, catedratica de la Universitat de Barcelona, per parlar, respectivament, de la fi
de les plataformes de contractacioé en linia i la necessitat, o no, d'actualitzar I'exempcié de res-
ponsabilitat dels intermediaris en la Directiva de comerg electronic. També van prendre part
Gerald Spindler, catedratic de la Universitat de Gottingen, per parlar de la responsabilitat dels
intermediaris des de la perspectiva de la propietat intel-lectual; José Manuel Ventura, que va
exposar els usos en linia de les publicacions de premsa, i Raul Lafuente, professor associat
de la Universitat d’Alacant, que va exposar mesures contra el bloqueig geografic injustificat,
contractes de consum conclosos per via electronica i normes de Dret internacional privat.

Finalment el tercer bloc, dedicat a “Problemes emergents davant les noves realitats tecno-
logiques” va comptar amb les intervencions de Ménica Navarro, professora agregada de la
Universitat de Barcelona, per parlar de la conduccié autdonoma i responsabilitat civil; M. Espe-
ranca Ginebra, professora titular de la Universitat de Barcelona, que va parlar sobre voluntats
digitals en cas de mort, i Agustin Ruiz Vega i Consuelo Riaino, catedratic i professora titular
de comercialitzacid i investigacié de mercats de la Universitat de la Rioja, per parlar de I'Estat
flow i comerg electronic (Veuré Seccid Internacional).

Nova edici6 de la campanya “Amb

prevencid, millor”amb la Fundacié
Pasqual Maragall

El 8 d’'octubre va tenir lloc la lla edicié de
la campanya “Amb prevencié, millor”, que
porta a terme la Fundacié dels Notaris de
Catalunya juntament amb la Fundacio Pas-
qual Maragall, dedicada a I'Alzheimer. Es
tracta d’una jornada informativa, adrecada
als voluntaris cientifics i socis d'aquesta
Fundacio, en que se’ls transmet la impor-
tancia de la prevencio juridica. Albert Do-
mingo, Notari de Vilassar de Mar, va expo-
sar els instruments juridics de proteccio de
la persona, al qual va seguir un extens torn
de preguntes.

L'acte, que va comptar amb l'assisténcia
de 150 persones, va ser presidit per Ro-
cio Maestre, directora de la Fundacio,
qui va destacar la voluntat de ser utils
i aportar tranquil-litat davant situacions
dificils com les que comporta la pérdua
de capacitat, acompanyada de Cristina
Maragall, portaveu de la Fundacié Pas-
qual Maragall, que va afirmar que “la
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prevencio juridica és el millor aliat per a la tranquil-litat futura dels afectats i dels
familiars”.

La campanya s’ha reforcat amb la tramesa a tots els despatxos notarials d'un diptic informatiu
amb el mateix titol de la campanya.

Il Jornada Notariat i Empresa amb
Foment del Treball

El 14 d'octubre va tenir lloc la Il edicié de la Jornada “Notariat i Empresa, una visié practica”
col-laboracié del Col<legi amb Foment del Treball que es va iniciar I'any passat i que té com a
objectiu aportar un enfocament practic a temes que requereixen la funcié notarial en I'ambit
empresarial.

La Jornada va comptar amb la inauguracié de Josep Sanchez Llibre, president de Foment
del Treball, que va destacar “la visid propera i rellevant dels Notaris, presents tant en I'ambit
de les pimes com dels autonoms”. La cloenda va anar a carrec de Joan Carles Ollé, dega del
Col-legi, que va destacar la continuitat de la col-laboracié i “el valor de la funcié notarial per
donar certesa als negocis juridics”

Javier Martinez Lehmann, censor 1r de la Junta
directiva del Col-legi; Josep Sanchez Llibre, pre-
sident de Foment de I'Treball; i Joaquin Tornos,
president de la comissio Juridica de Foment de

Aquesta edicio, amb la coordinacié de Joaquim Tornos, catedratic de Dret Administratiu a
I'Treball, van obrir la Il edicié de les Jornades

la Universitat de Barcelona i
president de la Comissié Juri-
dica de Foment del Treball, va
comptar amb la participacié
de Javier Santos Lloro, Notari
de les Franqueses de Vallés,
que va exposar la tutela dels
drets del soci: separacié i ex-
clusié; Maria Teresa de Gispert
i José Manuel Calavia, cate-
dratics de Dret Mercantil de
la Universitat de Barcelona i
membres de la Comissié Ju-
ridica de Foment del Treball,
per exposar el capital social i la
seva formacié; Javier Martinez
Lehmann, Notari de Barcelona,
que va parlar de l'assisténcia
financera als socis, i Joan Roca,
president de Roca Junyent i
membre de la Comissié Juridi-
ca de Foment del Treball, que
va exposar els aspectes més
rellevants, des del punt de vis-
ta empresarial, de la Directiva
1132/2017.
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30 Aniversari del
Tribunal Arbitral
de Barcelona

El 30 d'octubre el Tribunal Arbitral de Bar-
celona, del qual el Col-legi és membre fun-
dador, va celebrar els 30 anys de la seva
creacio.

En un acte que va comptar amb la partici-
pacié de Joan Carles Ollé, dega del Col-le-
gi; Juli de Miquel, president del TAB; Lluis
Mufoz Sabaté, president del TAB en les
etapes 1989-1993 i 2000-2009, i Elias Cam-
po Villegas, vicepresident del TAB als anys
1989-2009.

Posteriorment va tenir lloc una taula ro-
dona, amb el titol “Els avantatges de l'ar-

La consellera de Justicia, Ester Capella, va pre- bitratge institucional per a la resolucié de
sidir I'acte acompanyada de I'dega de Col-legi, conflictes’, moderada per Merce Pigem, vocal del TAB, que va comptar amb la participacié
Joan Carles Oll¢, i el president del TAB, Juli de de Pascual Sala, que va exposar “El Tribunal Constitucional davant I'arbitratge”; M. Eugénia
Miquel Alegret, per parlar d’“Els principis processals i la seva aplicacié a l'arbitratge”; Xavier O'Ca-

llaghan, que va parlar sobre “La figura de I'arbitre”; José M. Fernandez Seijo, que va exposar
“L'arbitratge societari”, i Francisco Armas, que va parlar del “Tribunal Arbitral de Barcelona”. La
cloenda va anar a carrec d’Ester Capella, consellera de Justicia.

En el transcurs de I'acte es va presentar també el Consell Assessor del TAB, en nom del qual
va intervenir Esther Giménez Salinas.

Homenatge a José Marqueno

El proppassat 13 de novembre va tenir lloc al Col+legi I'acte d’'homenatge a José Marqueiio de
Llano, que va ser Notari de Barcelona durant 35 anys, fins a la seva jubilacié recent, dega del
Col-legi (2005-2008) i president del Consell General del Notariat durant el mateix periode, i
president de la Uni6 Internacional del Notariat, carrec que ostentara fins final de 2019.

L'acte, presidit pel dega de Col-legi, Joan Carles Ollé, va comptar amb la laudatio de la figura
de I'homenatjat per part del Notari Juan José Lépez Burniol, company de despatx durant tota
la seva trajectoria a Barcelona, que va destacar de la seva figura la “vista llarga, ser temoros
de la llei i sense complexos”. Va remarcar la importancia que sempre va atorgar al reforg “del
caracter public de la funcid notarial”i va repassar la seva trajectoria com a dega i en els dife-
rents carrecs que ha ostentat durant la seva dilatada trajectoria professional, com també el
seu perfil més personal. Entre els seus principals éxits professionals va esmentar la reforma
del reglament notarial, el congrés notarial de Barcelona o el desenvolupament tecnologic del
Notariat, entre altres.

Rosario Agora, actual vicedegana del Col-legi de Notaris de Madrid i que va ser secretaria
del Consell General del Notariat durant la presidencia de Marquefo va glossar la seva figura
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L'acte, presidit pel dega de Col-legji,
Joan Carles Ollé, va comptar amb la
laudatio de la figura de 'homenatjat
per part del Notari Juan José Lopez
Burniol, company de despatx durant
tota la seva trajectoria a Barcelona,
que va destacar de la seva figura la
“vista llarga, ser temoros de la llei i
sense complexos”

José Marqueno, qui va ser dega de Col-legi
de Notaris de Catalunya, va rebre la medalla
d’honor de Collegi
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com a president del Consell, afirmant que “ha estat un dels presidents amb una visi6 estrate-
gica més profunda del Notariat , i la seva idea motor sempre va ser la promocié de la funcié
notarial” Va destacar que “va fer aportacions que avui dia sén vitals per al Notariat’, com ara
especialment “la creaci6 de I'ilndex Unic Informatitzat i de I'Organ Centralitzat de Prevencié
del Blanqueig de Capitals (OCP)’, projectes posats en marxa durant el seu mandat. Finalment
va destacar el fet d’haver estat “un lider capag¢ de formar equips i aconseguir crear llagos
d’amistat que encara perduren”.

Pedro Carrion, fins final de 2019 secretari de la Unid Internacional del Notariat i Notari de
Madrid, va repassar la seva trajectoria des que va ser escollit president de la UINL a Paris a
l'octubre de 2016, tercer president espanyol en 71 anys d’historia de la Unié Internacional. Va
afirmar que els aspectes que han marcat el seu programa sén “el pensar a llarg termini i el fet
d’afrontar directament els problemes que anessin sorgint’, entenent que “la UINL pot ser una
marca que, ben estesa pel mén, pot reforcar i estendre el paper del Notariat”. Aixi mateix, va
agrair la “immillorable organitzacié per part del Col-legi” de la recent reunié de la Comissio
d’Afers Europeus (CAE) de la UINL, celebrada fa uns dies, atés que Barcelona -i concretament
el Col-legi- és seu semipermanent d’aquesta Comissié des del maig de 2013.

Posteriorment, alguns dels seus companys en diverses institucions notarials van voler pren-
dre la paraula, entre ells els qui van ser en el seu moment presidents del Consell General del
Notariat, Juan Bolds, que en va destacar “el seu esperit critic i positiu’, Antonio Ojeda, que va
assegurar que “el Notariat d’avui protegeix molt més la seguretat juridica gracies a Pepe Mar-
queno’, o Javier Guerrero, que el va qualificar de “personatge imprescindible en la historia del
Notariat”; aixi com Joaquin Borrell, que va ser dega de Valéncia i va destacar “la seva amistat
de trinxera”.

José Marqueno, citant Churchill -"els home-
natges ni es busquen, ni es rebutgen, pero
s'agraeixen”- va voler agrair publicament
I'homenatge al dega i a la Junta directiva
del Col-legi, a tots els qui van prendre la
paraula i als assistents per la seva presén-
cia, i va assegurar que “tot el que s’ha dit ha
estat possible perque he estat envoltat de
molt bona gent dels quals he aprés molt”.
Després d'afirmar, malgrat les seves nom-
broses aficions, haver dedicat la seva vida
“fonamentalment a la Notaria i al Notariat”,
va assegurar que “el que més estimo en
aquesta vida sén la meva dona i els meus
fills”, tots presents a l'acte. Finalment, i en
vers, va agrair de nou '’homenatge, que va
tancar afirmant que era un “bonic colofé el
que heu posat vosaltres avui”.

Per finalitzar, van prendre la paraula José

Luis Lledd, vicepresident del Consell Ge-

neral del Notariat, que va destacar que

I'homenatjat “és una persona justa, fa el
que vol i vol el que fa". Per la seva banda, Joan Carles Oll¢, dega del Col-legi, va assegurar
que “ha estat un dels Notaris més destacats de la ciutat de Barcelona” i va repassar els seus
exits al Col-legi -esmentant el Congrés Notarial espanyol de 2005 o la remodelacioé per acollir
I’'Academia d’Opositors de Catalunya, entre altres-, al Consell General del Notariat i a la Unio
Internacional del Notariat. Finalment, va afirmar que “és un orgull per al Col-legi que hagis
representat el Notariat en tan altes responsabilitats corporatives”.

Com a punt final a I'acte d’homenatge i atés que ho havia acordat préviament la Junta direc-
tiva, se li va lliurar la medalla d’honor del Col-legi.
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Lliurament del XI¢ Premi Puig Salellas
al jurista Joan Egea

El proppassat 17 de desembre va tenir lloc al Col-legi I'acte de lliurament de I’XIé Premi Puig I

Salellas, presidit per la consellera de Justicia, Ester Capella, acompanyada del dega del Col-legi, El premi es va otorgar a Joan Egea
Joan Carles Ollé. El premi es va otorgar a Joan Egea Ferndndez, catedratic de Dret Civil i presi- Fernandez, catedratic de Dret Civil
jentdeII\Cotr)\.selll c,i(tje'Garantl‘es !Es.tatut.aTles de Catalunya. L'acte va reunir personalitats destaca- i president del Consell de Garanties

es de fambit juridic, economic | social. Estatutaries de Catalunya. L'acte va
La Junta Directiva del Col-legi de Notaris de Catalunya va acordar per unanimitat concedir-li el reunir personalitats destacades de
Premi“en reconeixement de la seva extraordinaria trajectoria juridica. La seva excel-léncia supe- I'ambit juridic, economic i social
rior en els camps academic, cientific, codificador i institucional, en els quals ha destacat i desta- S

ca especialment per les seves molt brillants publicacions i pel seu maxim rigor i completissims
coneixements juridics, tant en 'ambit del Dret public com en el del Dret privat, han fet que hagi
esdevingut un dels juristes catalans més eminents dels nostres temps, amb el reconeixement
ple i unanime de la nostra comunitat juridica”

Ferran Badosa, catedratic emerit de Dret Civil de la Universitat de Barcelona, va ser I'encarregat
de glossar la figura de 'homenatjat, repassant-ne la trajectoria professional, les seves nombro-
ses publicacions i destacant-ne la dedicacié a temes com el desheretament, la protecci6 del
menor, les immissions i la seva contribucié en la redaccié de l'article 129 de I'Estatut de Cata-
lunya, “que va introduir el Dret civil com a materia civil, com a subjecte d’una legislacié -no tan
sols com a legislacio civil- i va determinar que és el nostre Codi el que el regula, i és aquesta la
seva aportacié fonamental”.

Joan Egea va destacar en el seu discurs que “per damunt de tot, em sento professor universitari’,
ambit en que va recordar dos dels seus referents: Encarna Roca, que li va obrir les portes de la
Universitat i el va encoratjar com a investigador, i Pablo Salvador. Va fer un repas de la seva trajec-
toria, vocacié i “el meu compromis personal, compartit amb els companys, de proveir el Dret civil
d’una base solida per construir un Dret pioner i modelic, que pugui ser imitat per altres del nostre
entorn, com aixi ha estat”. Ha recordat que ja en els seus quatre primers articles, com a ajudant
a la catedra de Dret civil, es van basar en aquest ambit del Dret i la tradici6 juridica catalana, i va
voler destacar“el paper transcendental del Notariat en la conservacié del Dret civil jaamb la Com-
pilacié de 1960, amb Josep M. Roca Sastre, i en époques preterites, amb la recopilacié de drets
locals’, entre altres. Després de recordar el seu pas pel vicedeganat i, posteriorment, el deganat
de la Facultat de Dret de la Universitat Pompeu Fabra, va remarcar la importancia de la creacié

de I'Observatori de Dret Privat de Catalunya. En l'actualitat, ha assegurat, “comptem amb un Codi Joan Egea va rebre el premi de mans de la
Civil catala modern i gairebé complet, que avui es troba en el seu moment més algid”. consellera de Justicia, acompanyada del Dega

del Collegi Ma Llum Aleu, vidua de Puig Sale-
Joan Carles Ollé, dega del Col-legi de Notaris de Catalunya, va fer un repas breu de la trajectoria de llas, Ferran Badosa, qui va glossar la figura de
Joan Egea a la Universitat i de la seva “extensissima produccio I'nomenatjat, i dels membres de la Junta Direc-
cientificaid'altissim nivell”. Va voler remarcar la seva participa- tiva d’Col-legi

ci6, molt activa, en tasques codificadores des de I'Observatori
de Dret Privat de Catalunya, la seva aportacié en l'elaboracié
de I'Estatut de Catalunya i“la gran dignitat amb qué exerceix
el carrec de president del Consell de Garanties Estatutaries de
Catalunya, amb una adreca generadora de consens i un gran
reconeixement pel que fa al rigor dels dictamens, que reper-
cuteix en el prestigi de les nostres institucions”.

Ester Capella, consellera de Justicia, va cloure l'acte expo-
sant que “el Dret normatiu es basa en el respecte a la per-
sona i les necessitats legitimes de la nostra societat’, i ha
destacat “la contribucié dels Notaris en defensa del presti-
gi, la difusié, el coneixement i l'estudi del nostre Dret”. Un
Dret civil, va assegurar, “al servei de les persones, que ha
d'afavorir la cohesio social i la justicia democratica, entesa
com un autentic servei public”.
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ni en paper ni en qualsevol altre format. L'acceptacié s'entendra revocada automaticament si
es publiquen en l'interim, excepte de forma excepcional i prévia autoritzacid, en idiomes que
no siguin els de treball de la revista o en formats no habituals.

— Els articles doctrinals han de tenir una extensié d’'unes 30 cares de foli (inclosos les notes, les
conclusions, la bibliografia i els annexos), en Times New Roman 12, espai senzill i amb notes a peu
de pagina en Times New Roman 10.

— Els articles practics no han de superar les 10/15 cares de foli.

— Els comentaris de senténcies o resolucions, unes 5 cares de foli, sempre amb divisié en els
corresponents epigrafs i subepigrafs.

ACCEPTACIO. La redacci6 de la revista acusara recepcié, mitjancant correu electronic, dels treballs
que li arribin i els passara a informe confidencial. El resultat dels informes es comunicara als
interessats (en el termini de temps més breu possible, d’acord amb les normes habituals) i
només podra ser un dels segiients:

— L'acceptacio del treball i el nimero en qué es publicara.
— Lacceptacio sempre que s'adapti I'extensié o la presentacio del treball.

— La no acceptacio del treball.

PUBLICACIO. S'indicara el niimero de la revista on es publicaran els treballs acceptats, llevat
que, per circumstancies excepcionals, s’hagi de posposar. En aquest cas, es comunicara amb
I'antelacio suficient.

NORMES D’EDICIO. Cal remetre necessariament els articles doctrinals en catala o castella (I'autor ha
d’acceptar la traduccié a I'una o altra llengua, atés el caracter bilingtie de I'edicié de La Notaria;
en el cas d’altres llengiies, sera necessaria una autoritzacié). A més, els articles han de tenir
un apartat bibliografic, que no sera necessari en els articles practics o en els comentaris de
senténcies o resolucions.

— No pot utilitzar-se negreta (excepte en el epigrafs o subepigrafs) ni subratllat en cap cas.

— Notes a peu de pagina. Les notes s’han de numerar mitjancant caracters arabics, en format
superindex i ordre ascendent.

— Cites. Les cites estan subjectes a les regles habituals, segons es tracti d'un llibre, un article
de revista, un article en una obra collectiva, Internet o revistes electroniques. Cal indicar els
cognoms en majuscules i no és necessari el nom tret que pugui haver-hi confusié. Els possibles
canvis o comentaris de la cites literals s’han d'indicar entre claudators.
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