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O I
La Ley de contratos de crédito o
inmobiliario, por fin, entra en vigo

en Espana
O I

Cuando ya se tendria que estar revisando, asi lo contempla el art. 44 de la propia Directiva
2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014 (que fija la revisién, de la Directiva, “a mas
de marzo de 2019”), entra en vigor en Espaia la Ley de contratos de crédito inmo
5/2019, de 15 de marzo (en adelante, LCCI), que dada la confianza que tenia el propio le
dor europeo en su virtualidad —basta ver todo lo que contempla como revisable, empez
por la FEIN y acabando por la “evaluacién de la proporcionalidad de las advertencias”- p
ha salido lo que ha salido, que de momento ha requerido de multiples aclaraciones y a ex-
pensas de lo que en su dia resuelvan los Tribunales, incluido, desde luego, el TJU to
caso, queda la esperanza de que entre todos podamos lograr que venga a resolve oto
problemaética existente —en concreto, en la jurisprudencia espafola, tal que la retr
de la clausula suelo, el vencimiento anticipado y, de futuro, el IRPH y el caracter
préstamos hipotecarios- en materia de financiacion hipotecaria. Pero la fundada esperanza
de que todo funcione mejor no permite ocultar que cabe albergar serias dudas de que venga
a mejorar nada substancial (como es la pérdida de la vivienda habitual, pues aqui ha estado
todo el problema, singularmente si volviera a darse otra crisis hipotecaria), y ello es asi por
mirar mas hacia lo que ya paso, que no a poner nuevas bases para lo que podra pasar; y, en
consecuencia, se opta por transponer -solo parcialmente- la Directiva 2014/17/UE, y, eso si,
dedicar singular esfuerzo a poner remedios a la problematica transposicion, y peor aplica-
cién practica, de la Directiva 93/13/CEE, consecuencia —pues no se puede soslayar- de la no
infrecuente contradiccion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) con la de nuestro Tribunal Supremo (TS), como se manifesté —de forma epdnima- con
lairretroactividad de la cldusula suelo; unido a las reiteradas cuestiones prejudiciales, algunas
aun sin resolver por el TJUE o, en otro caso, de concretarse cémo se aplicaran en Espana, tal
que el vencimiento anticipado.

Al margen de lo que pasé y ain pendiente en parte de resolver, conviene reiterar, para lo
que es y puede ser el control notarial de legalidad y el de abusividad, que ambas cosas no son
lo mismo (ni se pueden confundir), por el distinto momento en que se pueden dar o se pue-
den apreciar, baste el ejemplo de lo que fue la interpretacién de la clausula suelo, que la STS
1916/2013, de 9 de mayo admitié como licita en si, aunque la declaré abusiva (por lo que mal
se podia expulsar ab initio), y, ademas, reiterada jurisprudencia posterior la consideré siempre
como abusiva (y ahora sencillamente se elimina, cfr. art. 21.3 LCCI, otra cosa es el “techo”, al
efecto, art. 2., Dieciocho, de la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril, que modifica la seccion 3
de la parte B del anexo |, de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, que en su punto 4,
dice que: “Se especificara de forma destacada la existencia de limites al alza (techos) del tipo
de interés variable o de cualquier otro tipo de instrumento que limite la variabilidad del tipo
de interés —aqui sin matizar si es al alza o a la baja-); y, sin duda, seria igualmente abusiva con
mas o menos informacién precontractual, pues en los contratos con condiciones generales
incluso muy bien informado lo abusivo sigue siendo abusivo, justo por nada poderse nego-
ciar. Unido a que, por el momento de intervencion del notario —al menos en su configuracién
actual-, siempre faltaria la real opportunity —art. 89.1 in fine TRLGDCU- para poder modificar
la cldusula o pacto, junto a que la informacién no puede sanar lo que en si es abusivo, a la
vez que seria un sarcasmo que fuese admisible como no abusivo, aun siéndolo, por el hecho
de estar bien informado, cuando nada se puede negociar, parece que la solucién mas facil
es no utilizar cldusulas abusivas, y no lamentarse de la litigiosidad, o de que obviamente se
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declaren abusivas por el TS o por el TJUE, por ser los llamados a crear jurisprudencia y fijar la
linea interpretativa. Cierto que la claridad legislativa -no parece que en la LCCl abunde por
la necesidad de aclaraciones que ya se dan-y una linea reiterada y coincidente de la jurispru-
dencia del TS y del TJUE también ayudaran.

Otro problema no menor, pero asi es la legislacién europea y el modo espariol de transpo-
sicion, es que en las minutas hipotecarias, ahora y antes, procede aplicar, a la vez y siempre
que haya consumidor, la legislacién de consumidores y de condiciones generales, y, ademas,
a la vez, la nueva legislacion de los créditos inmobiliarios, lo que supone una dificultad afa-
dida, y de ahi, y por los problemas que ha dado, la necesidad de modificar la legislacion de
consumidores en la propia LCCI.

Al margen de los controles de legalidad y abusividad —aunque con incidencia directa en
la funcién notarial, constitutiva al otorgarse un préstamo hipotecario- queda la construccién
jurisprudencial espafiola -no coincidente, por ejemplo, ni con la alemana, ni con laitaliana- de
la transparencia formal y la transparencia material, cuando quizés habria sido mas facil delimi-
tary aplicar —desde el 2013 y no en una linea evolutiva- claramente el control de inclusin y el
de contenido, bastante elaborado por otros pagos y en nuestra mejor doctrina, unido a que
dicha distincién conceptual de lo formal y lo material ha sido validada -justo por su forma de
sentenciar- por el TIUE en lo que lo ha sido (que no quiere decir que sea la Unica ni quizas la
mejor solucion), a ello se une que en no pocos casos resulta bastante artificial, singularmente
para dar mayor o menor relieve a la informacién o control notarial, baste el contraste que va
desde las afirmaciones de la ya dicha -singular y problematica- STS de 9 de mayo de 2013y
la STS de 433/2019, de 17 de julio que, literal y acertadamente, dice: “Se argumenta que el No-
tario efectud una lectura extensiva de la escritura ptblica [lo que, por otra parte, cabe aseverar,
fue la regla general de la actuacion notarial, y el que alegue lo contrario lo tendra que probar
y no caer en afirmaciones genéricas -y sin contrastar- en cuestion substancial], pero también
hemos advertido en las sentencias 464/2014, de 8 de septiembre; 367/2017, de 8 de junio; 36/2018,
de 24 de eneroy 357/2018, de 13 de junio, entre otras, que la lectura de la escritura publica y, en
su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo
préstamo hipotecario, no suplen, por si, la finalidad o razén de ser de la exigencia de transparen-
cia. Del mismo modo que la intervencion del notario no es suficiente para superar dicho control
ante la ausencia de una informacién precontractual (SSTS 36/2018, de 24 de enero, 9/2019, de 11
de enero, 188/2019, de 27 de marzo entre otras)”, poco o nada mas anade el art. 15 LCCI, que
comienzay acaba igual, o sea, precisando quién debe dar la informacién precontractual, que
no la suple el acta notarial.

En lo abusivo, antes y después de la LCCl, no puede desconocerse que se trata de contratos
en masa, predispuestos por una de las partes, o sea por la Entidad acreedora, con condiciones
generales y, por ende, con posibles cldusulas abusivas, y estas lo pueden ser —o resultar tal
abusividad- no al nacer o constituirse -momento en que el notario las podria controlar- sino
también mucho tiempo después, por ser cldusulas con efectos retardados, y estos efectos re-
tardados -y fuente de la mayoria de los problemas- es lo que tenian tanto los intereses de
demora, como el vencimiento anticipado, y, ademds, como recuerda la STJUE (S. 52), de 7 de
agosto de 2018 (en linea coincidente con la jurisprudencia del TS, sobre subsistencia de los
intereses remuneratorios aunque los de demora sean abusivos), la informacién y asuncién
por el consumidor de sus consecuencias solo puede ser en consideracion al momento en que
se da, por lo que en operaciones a incluso treinta o cuarenta afos mal se podra saber lo que
podra pasar, y no cabe el genérico —o liviana aseveracion- de que informado cualquier cosa
podria pasar y se tendria que asumir, dado que ya estaba sobre aviso. Pues dudo que para el
TJUE lo abusivo funcione asi, unido a que tampoco es eso lo que se deduce de la antedicha
STJUE de 7 de agosto de 2018.

No faltan clausulas declaradas abusivas que si se podrian controlar al constituirse (aunque
ya habia un control eficiente que es el del mercado), tal que las comisiones de constitucion u
otros gastos (objeto de cuestion prejudicial por Auto 47/2019, del Juzgado de 12 Instancia
de Palma de Mallorca, de 12 de marzo), sin perjuicio de que -y conviene recordarlo- durante
lustros, tras la entrada en vigor de la Directiva 93/13/CEE, se pactasen de una concreta manera
sin que fuesen objeto de discusion juridica ni jurisprudencial, la cuestion la resuelve la STS
47/2019, de 23 de enero de 2019, unido a que algunas ya intervienen para concretar la TAE,
por lo que en si son objeto de competencia comercial entre las Entidades financieras; pues bien,
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no obstante todo ello, ahora la doctrina jurisprudencial -y para el futuro- es arramblada en la
nueva LCCI, quizas al legislador no le parece criterio seguro, pues tampoco lo aclara, aunque
ya habia elemento con el que se podian controlar o comparar —antes de la LCCI- como era la
TAE, cosa distinta es que solo se incidiera —o interesase conocer- el interés nominal. Ademas
resulta curioso que uno elija el notario y otro lo pague, argumento —el de la eleccién o interés
de la intervencién notarial- que también tuvo presente el TS, tanto por su Sala 12 como la 32,
aunque no merece la pena a estas alturas considerar la distincion entre préstamo e hipoteca
(lo principal y lo accesorio), junto a que no se pide un préstamo para financiar la adquisicién
-y generosamente el adquirente constituye la hipoteca- sino que ya se pide —pues otra cosa
no te van a financiar- un préstamo hipotecario, este si inscribible en el Registro de la Pro-
piedad, por lo demas quién tiene interés o no en una cosay en la otra, excede del marco de
esta editorial; si bien ahora ya hasta los impuestos los va a satisfacer la Entidad prestamista.
Irreflexivo resulta todo, en verdad, pues el AJD se paga por estar exento el IVA 'y en este im-
puesto el sujeto pasivo es otro, soluciones para ser generosos precipitadas, aunque seguro
la RAE tiene palabra mas precisa.

A la solucién legal e imperativa se pueden dar (y ya se dan) otras soluciones practicas, tal
que no pactar responsabilidad hipotecaria por intereses remuneratorios, pues ya esta el art.
114,1 LH y para los intereses moratorios también estan los tres puntos que imperativamente
contempla el art. 25 LCCI. Por otra parte, y al margen de cémo se venia concretando en la
practica, siempre el consumidor ha podido elegir notario con la misma facilidad que lo va a
poder hacer ahora, pareceria que el legislador duda que asi fuese por la relevancia que ahora
se le vuelve a dar, pues si ya funcionaba para qué reiterar la obvia libertad de eleccién, solo
queda pues el esperar los resultados que la LCCl dara.

Dos ultimas cosas convendria no dejar de tratar, la primera el acta notarial, tan bien inten-
cionada como de relativa utilidad —pues la hipoteca, rectius el préstamo hipotecario, se sigue,
como no puede ser de otra manera, constituyendo en escritura publica, y aqui se tendrd que
explicar por ser cuando se constituye, y, ademas, aunque gratis —para el notario- con induda-
ble coste econdmico para el prestatario (desde desplazamientos a posible pérdida de horas
trabajadas y salario), pero es que -mucho mas preciso, aunque con inferior rango jerarquico
legal- ya estaba el art. 193 Reglamento Notarial, que con magnifico lenguaje, concision y
claridad precisa qué es y qué significa la lectura por el notario, y ante la claridad legal ningun
criterio jurisprudencial la puede soslayar, el problema eray es que ninguna informacion —por
amplia que sea- puede evitar que lo abusivo siga siendo abusivo, junto a que en si esta acta
notarial es una carga juridica, que como tal no se puede exigir, frente a una obligacién, pero
si sancionar, y aqui es nada mas ni menos que no pudiendo firmar su préstamo hipotecario,
eso silounoy lo otro lo podra hacer por apoderado, que ya en si deja constancia de quién le
transmitira la informacién y, por ende, parece clara su relevancia.

Pero, también, ya antes de la LCCl el consumidor se podia informar, cierto que no lo hacia,
pero cabe pensar que racionalmente, al ser conocedor de que en el momento trascendental,
que eray sigue siendo la escritura de constitucion, de todo lo necesario se le informaba, pues
asi se hacia conforme exigia y, por cierto, sigue exigiendo el art.193 RN, sin que el nuevo art.
15 LCCl lo desvirtue, y sin que el acta notarial exonere de aplicar a la escritura de constitucion
del préstamo hipotecario lo dispuesto por el dicho art. 193 RN, pues nada ha cambiado en
la legislacién notarial entre lo que es un acta notarial y lo que es una escritura publica, como
tampoco que la hipoteca se constituye en escritura publica, art. 1875,1 CC. Por otra parte, y
desde la éptica de la jurisprudencia del TJUE, puede derivar en una auténtica sobrecarga que
en sipodria ser abusiva, al efecto STJUE de 18 de diciembre de 2014, C-449/13 (cierto que para
el crédito al consumo) y STJUE (22) de 20 de noviembre de 2017, que centra la abusividad en
lainformacién precontracutal, y ésta la debe prestar el prestamista, pues el notario no es sino
mero controlador externo del cumplimiento formal, y, asi, la abusividad puede resultar de la
informacién precontractual no transparente, de ser insuficiente, dolosa, de la sobreinforma-
cién, y, en suma, de que no se refleje de forma concisa, precisa y acomodada al consumidor
lo que verdaderamente se contrata, y que ya garantizaba, reitero, el art. 193 RN.

A ello se une que el art. 15 LCCI no exime de dar la informacién precontractual —-pues ella
es la que contrata con el consumidor- a la Entidad acreedora, la que por otra parte, Disp.
Ad. Cuarta LCCI, tiene la obligacion de conservar la informacion precontractual; cabe pues
concluir preguntdndose qué aporta este acta notarial que no contemplase ya la legislacién
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vigente antes de la LCCI, al margen de que se utilizase o no, y, de igual forma, que se podria
también concretar al momento de la escritura, e incluso extractar al final de la escritura de
constitucién como compendio de parrafos y paginas de condiciones generales, mientras
que ahora —aunque gratis el acta notarial- puede derivar en gastos innecesarios al tener que
acudir dos veces al notario, basta pensar en extranjeros residentes fuera de Espafia, que hasta
que no compren raramente se les dejard pernoctar en lo que adquieren, o desplazamientos
de fiadores, garantes y deudores, a lo mas, debe concluirse, se impone coercitivamente lo
que ya existia.

La segunda, e irresuelta, es el rotundo fracaso de la fase de realizacion hipotecaria, y de su
fracaso derivan basicamente todos los problemas, que no de las profusamente aparecidas -al
menos en la contienda judicial- cldusulas abusivas que parecian inexistir, aunque fuesen las
mismas cldusulas y gastos que cuando no habia dificultad para pagar ni para ejecutar, unido
a que cabria plantearse si verdaderamente se transpone su art. 28, con el que podria darse
solucion, por su generalidad, a la fase de realizacién de valor de la ejecucién hipotecaria, asi
como a evitar la pérdida de la vivienda habitual; pareceria que atn sigue la sorpresa de como
sucedié o como se puede solucionar, al margen de las poco afortunadas reformas operadas
por la Ley 1/2013 (que incluso acabé con la STJUE -S. 12- de 26 de enero de 2017), o en el
cémo interpretar la reforma que se hizo por la Ley 41/2007, al fin de lograr novaciones que
pudieran parar, como primera medida, las ejecuciones masivas, asi lo reconoce la propia RD-
GRN de 14 de mayo de 2015, al afirmar que: “es conveniente efectuar un repaso de cudl ha sido
la doctrina de este Centro Directivo acerca del alcance del articulo 4, nimero 3, de la Ley 2/1994,
tras la reforma introducida por la Ley 41/2007, cuya confusa redaccion ha dado lugar a multiples
y diversas interpretaciones doctrinales. En un principio la Direccién General de los Registros y del
Notariado (cfr. Resoluciones de 24 de noviembre de 2009 y 6 de mayo de 2010) considerd, para
supuestos de ampliacién del plazo de vencimiento de la obligacién garantizada, incluso después
de vencido el plazo inicialmente sefialado, e incluso existiendo terceros titulares de anotaciones
de embargo posteriores, como pacto perfectamente vdlidos tanto respecto de las partes contra-
tantes como respecto de dichos terceros, [...]".

Tampoco es de recibo que lo hipotecado no sea lo primero que se tiene que ejecutar para
poder cobrar, como tampoco parece admisible que haya sobregarantias (que duren toda
la vida del préstamo hipotecario), o que dependa del procedimiento de ejecucién se libere
una u otra cantidad, o que tras variadas reformas no sea hasta ahora -y casi introducido en
el ultimo momento- que de nuevo el valor de tasaciéon debe coincidir con el de subasta, pues
si el tipo de subasta se puede rebajar al 75% aunque la liberacion sea del 70 %, bien poca
diferencia hay a cuando debia coincidir con el valor de tasacién aunque la liberaciéon solo
fuese del 50%.

En suma, y dado que la Directiva -que solo parcialmente se transpone- tampoco es un
dechado de virtudes pues todo es pretender solucionar lo ya pasado, y no cémo afrontar
lo que pueda venir, una vez mas reformas y reformas para poco o nada avanzar cuando no
retroceder (tal que los intereses de demora), todo por vivir del cémo pudo pasar en lugar
de enfrentarse a soluciones para cuando se tenga que ejecutar, pues los nuevos estudios
de solvencia, de los profesionales intervinientes, etc., su éxito —quizas sea su fracaso- se
podra comprobar si vuelve a darse una nueva crisis econdmica y, desgraciadamente, ambos
deudores perfectamente solventes al contratar se quedan en el paro y se les tiene que
ejecutar su vivienda habitual.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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La Plataforma de interconexion en la Ley
de Crédito Inmobiliario

Recientemente el llustre Colegio Notarial
de Castilla-La Mancha tuvo oportunidad de
recibir a nuestro companero Francisco Ja-
vier Garcia Mas, Cruz de Honor de la Orden
de San Raimundo de Pefafort, quien pro-
nuncié una conferencia, extensa y amena,
bajo el titulo “La evolucion tecnolégica del
Notariado hasta la Ley de Crédito Inmobi-
liario".

Naturalmente no falté nivel de detalle
ya que narra los hechos desde la autoridad
que le confiere haber sido, mas que tes-
tigo, agente activo de los primeros pasos
del Notariado espaiol en el terreno de las
Tecnologias de la Informacion y de la Co-
municacién (TIC) materializados en la Ley
24/2001 de 27 de diciembre, que en pala-
bras del ponente “marca un hito esencial en
la introduccién de las nuevas tecnologias en
la funcién notarial"

Mirando en retrospectiva, el disefio de
esta norma deja clara la necesidad de que
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Luis Fernandez-Bravo Francés
Decano del Colegio Notarial de Castilla-La Mancha

todos los notarios estemos conectados por
una red interna, independiente y alejada
del trafico general de internet. El objetivo
no es otro que el propio de la funcion
publica notarial: la seguridad juridica
preventiva, que solo puede garantizarse si
las comunicaciones entre notarios y de és-
tos con las Administraciones Publicas y con
otros funcionarios, tienen lugar por medio
de una plataforma monitorizada y segura,
denominada internamente SIGNO.

En cumplimiento del mandato legal, en
2002, nace el Instituto Notarial para las
Tecnologias de la Informacién (INTI) y en
2006 altera sudenominacion, pasando a ser
la Agencia Notarial de Certificacion, co-
nocida como ANCERT SL cuyo capital perte-
nece integramente al Consejo General del
Notariado, corporacion de Derecho Publico
que, reunida en pleno, es el socio Unico, lle-
vando al érgano decisorio de la entidad la
plena representacion democrética de todos
los Colegios Notariales.

Actualmente la estructura tecnoldgica
del notariado es capaz de gestionar sin
errores mas de trece millones de firmas
electronicas anuales y unos treinta mi-
llones de sellos de tiempo, lo que permite
mantener a cada notario conectado con los
sistemas del Estado, Comunidades Auténo-
mas, Municipios, Diputaciones Provinciales
y también con registros de la Propiedad y
Mercantiles y con entidades bancarias de
muy distinto ambito territorial.

Pero mas alla de sus virtudes tecnolégi-
cas, la red notarial ha puesto de relieve el
fendmeno de la capilaridad del Notaria-
do. Tiene el mismo grado de implantaciéon
tecnolégica una notaria de capital de pro-
vincia que otra situada en una poblacién de
unos pocos miles de habitantes, ofreciendo
al ciudadano las mismas posibilidades con
independencia de su proximidad a gran-
des nucleos urbanos y a todos los notarios
las mismas herramientas para competir en
igualdad de condiciones.
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Ante ésta situacién consolidada, el le-
gislador decide apoyarse en las TIC como
forma de proporcionar mayor seguridad a
la contratacion inmobiliaria, con ocasion de
la trasposiciéon de la Directiva Comunitaria
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014.

No es objeto de éste articulo entrar en la
parte tecnoldgica de la plataforma a la que
se refiere la Ley 5/2019 de 15 de marzo de
Contratos de Crédito Inmobiliario (LCCI).
Se ha escrito mucho sobre ella y queda mu-
cho por decir de aqui en adelante, con un
capitulo especial que podremos abrir pron-
to acerca de los sellos de tiempo cualifica-
dos y su eficacia conforme a la normativa
europea.

Ahora bien, aun cuando la ley parece
referirse en todo caso a una comunicacion
directa entre la plataforma de cada banco
y la plataforma notarial, muchas entidades
bancarias no han desarrollado medios pro-
pios sino que han optado por la externali-
zacion, bien sea por interés particular, bien
por falta de prevision, pero en todo caso se
trata de una estructura que se interpone en
la comunicacién entre el banco y el notario.

Considerando las circunstancias de he-
cho y la aprobacién relativamente impre-
vista de la Ley, en tiempo de descuento de
la pasada legislatura, la DGRN, con buen
criterio, ha establecido un periodo tran-
sitorio en el que convive la comunicacion
electronica incipiente con una cierta li-
bertad para la fijacion del dia de entrega

de la documentacion al notario. Asi, me-
diante instrucciéon de 14 de junio de 2019
sefala que “la acreditacién fehaciente de la
fecha puede lograrse mediante medios di-
versos” afadiendo una enumeracion ejem-
plificativa y no cerrada que incluye tanto
medios analégicos como electrénicos.

Pero pasado el periodo transitorio el sis-
tema pasara a ser enteramente telematicoy
eso nos lleva a valorar las condiciones técni-
cas y juridicas en relacion con la plataforma
notarial.

Segun la LCCI (Art. 14.1.g in fine) la do-
cumentacion precontractual “junto a
la manifestaciéon firmada por el presta-
tario, en la que declare que ha recibido la
documentacion y que le ha sido explicado su
contenido, deberd remitirse (...) al notario ele-
gido por el prestatario a los efectos de lo dis-
puesto en el articulo siguiente. La remisién
de la documentacion se realizard por me-
dios telemdticos seguros cuyas especifica-
ciones se determinardn reglamentariamente”

En consecuencia, la exposicién de mo-
tivos del Real Decreto 309/2019 remite a
su capitulo IV “las especificidades y requisi-
tos técnicos de los medios telemdticos que
deberdn emplearse para la remisiéon al no-
tario de la documentaciéon” ahadiendo que
la “regulacién de los medios telemdticos
permitird que operen eficazmente los meca-
nismos previstos en la Ley (...) para garantizar
la transparencia material”. Eleva asi el cauce
telematico a algo mds que un mero canal
de transmision de datos.

Es obvio que, conforme al marco legal
definido por la Ley 24/2001, la 5/2019 y el
RD 309/2019, el sistema teleméatico corpo-
rativo notarial debe garantizar la ruptura
del nexo de comunicacién con otros sis-
temas con los que pueda interconectarse,
de forma que se impida el televaciado y la
manipulacién del nucleo central de los res-
pectivos sistemas de almacenamiento de
la informacion. Consecuentemente, toda
emisién, transmision, comunicacion o
recepcion de informacion ha de realizar-
se mediante el Sistema de Informacién
Corporativo conectado, en su caso, con
los sistemas que legalmente se contem-
plen.

En otras palabras, no es irrelevante el me-
dio porque garantiza una seguridad que de
otro modo no existiria, constituyendo asi
objeto esencial del reglamento, que regu-
la “la utilizacion de medios telemdticos en la
remisién de documentacion por el prestamis-
ta, el intermediario de crédito inmobiliario o
representante designado al notario” segun
establece su articulo 1° y como excepcién
al principio general de neutralidad tecno-
l6gica.

Sentado lo anterior, hay que preguntarse
qué plataforma es la apropiada para el in-
tercambio de informacion entre el Notaria-
doy las entidades prestamistas.

Ya en la fase de proyecto legislativo sur-
gieron voces de origen aparentemente in-
cierto acusando al legislador de conceder
un monopolio al notariado, incluso lanzan-
do inquietantes dudas acerca de la estabili-
dad de ANCERT para el caso de un “hackeo
masivo” al que, por otra parte y como otras
muchas infraestructuras criticas, siempre
estamos expuestos y correlativamente pre-
venidos.

Estas posturas, en su linea de negocio, ol-
vidan interesadamente cudl es la situacion
real y hay que obrar con cautela porque no
es la primera vez que nos intentan vender
uno al precio de dos.

El articulo 1° de la Ley del notariado se
ocupa de recordar que el Notario es, ante
todo, funcionario publico y en Espaia hay
solo una sola clase de estos funcionarios, lo
que excluye de todo punto tanto platafor-
mas privadas como plataformas indepen-
dientes, por mas que pudieran estar incardi-
nadas en la estructura de un colegio notarial,
cuya competencia no puede extenderse
mas alld de sus fronteras naturales.
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El concepto que recoge el articulo 1° de
la Ley del notariado es clave en cualquier
acercamiento a la posicién del notario en su
relacion con otros agentes del trafico juridi-
co. La plataforma de interconexion de los
notarios, entre si y respecto de terceros,
s6lo puede ser una: la prevista en la Ley
24/2001, siempre desde el respeto a la or-
ganizacion interna de cada entidad publica
o privada, que en uso de su autonomia y
dentro de un libre mercado, sea elegida por
aquellos para la prestacion de servicios en
su respectiva esfera.

Queda muy claro que la remision es
“desplazamiento de informacion”

de modo que la remitida por el
banco ha de quedar en la plataforma
del notario y ser inalterable por el
remitente.

Por ello resulta l6gica la resolucién en
consulta dictada por la DGRN de 14 de
mayo de 2019, que interpreta la LCCl y su
reglamento y de la que resulta que una pla-
taforma organizada por el prestamista en
cuanto pueda afectar a la libre eleccién, co-
loca bajo la sombra de sospecha todas las
operaciones que la entidad formalice.

Queda muy claro que la remision es
“desplazamiento de informacion” de
modo que la remitida por el banco ha de
quedar en la plataforma del notario y ser
inalterable por el remitente. Asimismo
“todas las comunicaciones previstas (...) de-
ben obligatoriamente realizarse por el canal
previsto en la ley 24/2001 de 27 de diciembre”,
esto es, la plataforma telematica del nota-
riado, con fundamento en la funcion publi-
ca que la Ley atribuye al notario, conectada
con el Reglamento 910/2014 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo.

Respecto de la plataforma del banco, in-
termediario financiero o representante del
mismo, aclara que puede ser un gestor, en
sentido amplio, siempre que se acredite la
representacion conforme a las reglas gene-
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rales de la representacion mercantil. Pero lo
que en ningun caso hace la LCCl es habilitar
en blanco o en abstracto para que se pueda
interponer una plataforma de intercambio
de informacién producida por la aplicaciéon
de la norma. De permitirlo se vaciarian de
contenido de buena parte de las exigen-
cias, responsabilidades y garantias que es-
tablece la propia ley.

Indudablemente cada entidad presta-
mista dispondrd de la mayor autonomia
para organizar internamente el cumpli-
miento de sus obligaciones, con sus pro-
pios medios o externalizando las labores
materiales que precisen el cumplimiento
de sus obligaciones, pero serd la propia en-
tidad, en nombre propio o por medio de re-
presentantes voluntarios, quien las llevara a
cabo formalmente en su nombre y a ella se
imputaran directamente sus resultados.

Cobra asi pleno fundamento que, seguin
la circular de obligado cumplimiento,
antes citada, el intermediario o el repre-
sentante no puedan “exigir al notario que se
incorpore en una plataforma privada”; que el
notario no pueda realizar comunicaciones
al margen de la plataforma SIGNO confor-
me a la Ley 24/2001;y que no pueda remitir

testimonios o copias del acta fuera del am-
bito de la plataforma notarial.

Y es que la resolucion en consulta de la
DGRN considera las comunicaciones del
notario a la plataforma como testimonios
0 copias parciales del acta, siendo la pri-
mera vez que el notario, en el ejercicio de
la funcién publica, tiene reconocida la po-
sibilidad de remitir copias electrénicas au-
torizadas a utilidad un destinatario privado,
como es la entidad bancaria.

En suma y concluyendo, el notario es, a
la vez, un funcionario publico y un pro-
fesional del Derecho, obedeciendo a éste
doble caracter la especial organizacion
del notariado, pero es evidente que en
dichas caracteristicas subyace un objeti-
vo de interés publico, como es el princi-
pio de seguridad juridica preventiva. No
estamos en asuntos comerciales sino que la
plataforma de interconexién prevista en la
LCCl es un elemento al servicio de una fun-
cién publica y de un interés superior en el
que no deben admitirse negocios privados,
injerencias externas ni chiringuitos hipote-
carios.
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Primero pusimos las esperanzas en la
normativa de la UE y luego en la regulacién
espanola de transposicién de aquella. Am-
bas llegaron tarde y ambas decepcionan.
Somos muchos los que, desde que empeza-
ron a publicarse los trabajos preparatorios
de una y otra, sospechabamos que se tra-
taria de otra oportunidad desaprovechada,
a ambos niveles. Y, por desgracia, hay que
concluirque, enlineas generales, asi es, aun-
que en ciertos aspectos son bienvenidas las
reformas que aporta la Ley 5/2019, de 15 de
marzo (LCCI).

I. El ambito de aplicacion: mas
distinciones en un marco normativo
de por si complejo

Algunos de los problemas que presen-
ta la LCCI son heredados de la Directiva
2014/17/UE que transpone. Asi, sin ir mas
lejos, en algunos de los aspectos que defi-
nen su ambito de aplicacion.

Desde el punto de vista objetivo, el art.
2.1 describe, en términos practicamente
idénticos a los del art. 3.1 de la Directiva,
los contratos que regula: préstamos (o, se
afade, “créditos- - art. 2.3 — no fuera que
se reprodujeran las discusiones surgidas a
raiz de la Ley 2/1994) con garantia real so-
bre bienes inmuebles para uso residencial
o aquellos que, aunque no recaigan sobre
un inmueble de este tipo, tengan como
finalidad la adquisicién o la conservacion
de derechos de propiedad (expresion que
debe entenderse como “derechos reales”)
sobre terrenos o inmuebles construidos o
por construir, asi como a la intermediacién
para la conclusién de contratos de estos ti-
pos. A continuacion, excluye del dmbito de
la Ley las operaciones enumeradas en el art.
3.2 dela Directiva, entre las que se incluyen,
por ejemplo, los préstamos ofrecidos en ex-
clusiva a empleados “a titulo accesorio”y en
mejores condiciones que las de mercado o
las hipotecas inversas.

Por supuesto, la transposicion es correcta
en este punto, pero no hay que olvidar que
el legislador era libre de extender la pro-
teccién prevista en la norma comunitaria a
otras operaciones que quedaron fuera del
ambito de la Directiva. Por fortuna, aunque
presenta otros defectos, como en seguida
se dird, la LCCI no hace uso de la facultad
que otorga la Directiva de excepcionar par-
cialmente la aplicacion de sus disposicio-
nes, en particular las relativas a publicidad
y a la FEIN, a otros productos, como las hi-
potecas puente, la inversién en inmuebles
residenciales para alquilarlos (buy-to-rent) o
las concedidas por entidades prestamistas
con finalidad social, sefialadamente las co-
operativas de crédito.

Y digo que ello es adecuado, no solo por
razones de justicia material (si la proteccién
que se otorga se considera idénea, no se ve
por qué excluir este tipo de operaciones),
sino especialmente porque ello contribuye
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a simplificar el marco normativo. No puede
ser eficiente un mercado de préstamos hi-
potecarios en que los operadores necesiten
una hoja de célculo para averiguar a qué
normativa se encuentran sujetos supuestos
sustancialmente iguales y que, por sentido
comun, deberian caer bajo el mismo para-
guas.

En cambio, esto es justamente lo que
sucede con el ambito de aplicaciéon sub-
jetivo de la Ley. Si bien el art. 1 define su
objeto en la proteccién de personas fisicas
(yendo, por tanto, mas alld de lo que exigia
la Directiva), el art. 2.1 distingue y, por lo
que se refiere a los contratos de préstamo
cuya finalidad sea la adquisiciéon o conser-
vacion de derechos reales sobre terrenos o
inmuebles construidos o en construccion,
exige que el prestatario sea consumidor.

La extension de la proteccion a las
personas fisicas sin necesidad de que
actiien como consumidoras merece ser
aplaudida, especialmente porque com-
porta la inclusién de préstamos o créditos
con garantia real concedidos a trabajadores
autéonomos en el ambito de su profesion,
siempre que la garantia grave un inmueble
de uso residencial (que, dicho sea de paso,
no sabemos qué es, porque ni la Directiva
ni la Ley lo definen; aunque esta ultima da
a entender que debe cumplir una funcién
“doméstica” - tampoco definida - hay que
recordar que de ningiin modo se identifica
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este concepto con el de vivienda habitual).
Incluso se podria haber ido mas alla y am-
parar también a pequefias empresas.

Sin embargo, lo que no deja de ser llama-
tivo que ese mismo autdbnomo no se halle
amparado por la LCCI si hipoteca un terre-
no o un inmueble en construccion o de tipo
distinto: el riesgo que asume es, potencial-
mente, de la misma entidad y la posibilidad
de que la obligacién se haga efectiva sobre
el resto de su patrimonio, incluyendo la
vivienda habitual, existe. Claro estd que se
quiso excluir a los promotores inmobiliari-
os del marco de proteccidon que se brinda,
pero ello arrastra también al fontanero, al
agricultor o al informético que trabaja por
cuenta propia.

Por otro lado, una de las novedades po-
sitivas de la Ley es que se extienda a fi-
adores y garantes reales, por mucho que
la redaccion del art. 2.1 sea especialmente
desafortunada en este punto: ni a unos ni a
otros se les “conceden préstamos’, sin per-
juicio, ni que decir tiene, de que interesa
que conozcan y entiendan el contenido de
aquello a lo que se obliga el deudor prin-
cipal. Cuestion distinta es averiguar si es-
tos garantes deben ser personas fisicas o
actuar como consumidoras dependiendo
del tipo de operacién en la que participen.
Surgen dudas de toda indole en este punto,
que, sin duda, generaran discusiones.

Il. La informacion precontractual y las
prisas al legislar con tanta demora

Otro de los puntos en que, en linea de
principio, la LCCl bebe de la Directiva, como
no podia ser de otro modo al tratarse de
uno de los aspectos objeto de armoniza-
cién maxima, es el papel central que se
atribuye a la informacién precontractual.
Y como en la Directiva, surge la siguiente
duda: si tan relevante es esta informacion,
no se alcanza a comprender por qué no se
aplica a supuestos, como el de la hipoteca
inversa, en que el prestatario se encuentra
en una situaciéon de vulnerabilidad econo-
mica - la que le conduce a concertar lo que,
por definicion, es un“mal negocio” -, tal vez
agravada por los condicionantes que con-
lleva la edad. Recordemos que este tipo de
operaciones podia haberse beneficiado del
mismo nivel de proteccidn, si el legislador
espafol hubiese optado por ello.

Otro de los puntos en que, en linea
de principio, la LCCl bebe de la
Directiva, como no podia ser de
otro modo al tratarse de uno de los
aspectos objeto de armonizacion
maxima, es el papel central que

se atribuye a la informacion
precontractual.

Sea como fuere, es dudoso que la FEIN
vaya a suponer una mejora, entre otras
cosas porque, dejando de lado su exten-
sion y la ausencia de elementos que contri-
buyan a visualizar la comparacién de ofer-
tas, asi como la generalizada critica a poner
el acento en la informacion precontractual,
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios, inspirada en la Pro-
puesta de Directiva de marzo de ese mismo
ano, ya recogia basicamente los extremos
que exige la Directiva. Y asi nos ha ido des-
de entonces.

A ello aiade la Ley la FiAE, la informacion
sobre las cuotas en préstamos a interés va-
riable, la copia del proyecto de contrato, la
informacidn sobre los gastos (que la Ley
distribuye), las condiciones de los produc-
tos vinculados o combinados y la informa-
cion relativa a la obligacién de recibir ase-
soramiento del notario, ademas de “toda la
informacion que fuera necesaria’, incluyen-
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do ejemplos gréficos. Es cierto que el art.
14.8 de la Directiva permite a los legislado-
res nacionales imponer requisitos de infor-
macién adicionales a la FEIN, que deberan
constar en un documento separado que
podrd anexarse a aquella; pero resulta di-
ficil encajar la cantidad de informaciones
suplementarias que exige la LCCl en el
planteamiento de la Directiva que, aunque
criticable conforme ya se ha mencionado,
si perseguia simplificar la informacién pre-
contractual, como presupuesto ineludible
para su utilidad. Se trata de una aspiracién
que recoge literalmente la DA 5 LCCl para li-
mitar el desarrollo normativo en este punto
por parte de las Comunidades Auténomas,
pero que no se aplica el legislador estatal a
si mismo.

Se exige que en la FiAE conste

la referencia, en su caso, “a la
existencia de limites minimos en

el tipo de interés aplicable como
consecuencia de la variacidon a la
baja de los indices o tipos de interés
a los que aquel esté referenciado”.
Esto es innecesario y posiblemente
contradice la razén por la que la FEIN
fue objeto de armonizacién méaxima,
puesto que en esta ya debe constar
la existencia de limites al alzao a la
baja del tipo de interés variable.

Pero cabe destacar todavia una curiosi-
dad, fruto sin duda de la “premura” con que
se tramito la Ley — recordemos Unicamente
se tardaron cinco anos y se aprobd con prac-
ticamente tres afos de retraso respecto de la
fecha de transposicion —, relativa a las clausu-
las suelo. Se exige que en la FIAE conste la re-
ferencia, en su caso, “a la existencia de limites
minimos en el tipo de interés aplicable como
consecuencia de la variacion a la baja de los
indices o tipos de interés a los que aquel esté
referenciado”. Esto es innecesario y posible-
mente contradice la razén por la que la FEIN
fue objeto de armonizacién maxima, puesto
que en esta ya debe constar la existencia de
limites al alza o a la baja del tipo de interés
variable (véanse los apartados 3.6 y 4.2 de
la Parte B del Anexo Il de la Directiva, y las
instrucciones idénticas que se recogen en el
Anexo | de la LCCI). Pero, es mas, el art. 21.3
LCCI prohibe el establecimiento de limites a
la baja del tipo de interés, con lo cual la refe-

rencia a las cldusulas suelo no deberia poder
aparecer en ninguna parte.

Quiza tras la saga protagonizada por este
tipo de cldusulas en Espafa no sea extrafio
que se haya optado sencillamente por su
prohibicion, Sin embargo, una vez més, no-
temos que con ello se generan diferentes es-
cenarios normativos para lo que es esencial-
mente el mismo producto, aunque las partes
cambien o la finalidad del préstamo sea dis-
tinta. Asi, no cabe establecer clausulas suelo
en el préstamo con garantia real sobre la vivi-
enda o la segunda residencia de una persona
fisica (actiie o no como consumidor), pero se-
guramente si si lo que se hipoteca es un ter-
reno, aunque lo haga una persona fisica en
condicion de consumidor, si la financiacion
no se destina a la adquisicion o conservacién
de derechos reales sobre ese terreno, sino,
pongamos por caso, a cubrir gastos médicos.
Por otro lado, la cldusula suelo estd vetada si
un trabajador auténomo, para financiar su
negocio, hipoteca su vivienda o su segunda
residencial, pero no si hipoteca su local. Y, por
supuesto, cabra establecerla en hipotecas in-
versas. Se anade, pues, en una cuestion de
detalle, como tantas otras, una nueva capa
de complejidad a un marco normativo ya
de entrada demasiado complicado para
todos los operadores implicados, incluido
naturalmente el consumidor.

lll. El control notarial de transparencia

Pero, como es de todos conocido, la LCCI
va mas alld y pretende blindar los contratos

de préstamo o crédito hipotecario frente a
eventuales litigios futuros por medio de la
controvertida “acta de transparencia (ma-
terial)” prevista en el art. 15.

Aunque no voy a entrar en ella en estas
breves lineas, conviene apuntar que es en
buena medida comprensible el afan del le-
gislador por garantizar un cierto nivel de se-
guridad juridica, visto que las alegaciones
basadas en la falta de transparenciay en la
abusividad de las cldusulas contractuales se
han convertido, durante los ultimos afos,
en el segundo deporte nacional. Si bien es
verdad que con este ejercicio se han ido
depurando los contratos de clausulas abu-
sivas — y buena falta hacia -, también lo es
que ello con frecuencia ha comportado un
cambio de las reglas del juego a medio par-
tido, lo que no es saludable para los presta-
mistas, como no lo seria tampoco para los
consumidores si la alteracion se produjese
en su contra.Y el legislador pretende poner
fin a esta situacion - en una cruzada que se
prevé ya fracasada - ideando una forzada
intervencién notarial que, por el momento,
parece enfurecer tanto a los prestamistas
como a buena parte del notariado y a los
propios prestatarios.

A los acreedores, porque tienen en estos
momentos — finales de julio de 2019 - mul-
tiples operaciones paralizadas por discu-
siones en cuanto a plataformas seguras y
diversidad de interpretaciones en cuanto a
los pasos a seguir; a algunos notarios, por
razones mas que obvias sobre las que, por
prudencia, no me voy a pronunciar aqui, y
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a los prestatarios porque perciben el nuevo
itinerario precontractual como una extra-
vagancia burocrdtica mas que, en el peor
de los casos, puede haber comportado
pérdida de arras (no habria estado de mas
una disposicién transitoria previendo esta
eventualidad). Pero mas enojados estaran
los prestatarios si, en unos afos, descubren
que los tribunales interpretan de manera
extensiva la presuncién de cumplimiento
de los requisitos de transparencia material.
Y no cabe descartar que se torne en con-
tra de este mecanismo el propio TJUE, por
interpretarlo como un intento de eludir el
principio de efectividad de la normativa
europea de cladusulas abusivas (lo que no
seria extrano alaluzdela STJUE 18.12.2014,
C-449/13, Bakkaus, en cuanto a crédito al
consumo).

Este andamiaje refleja un intento de
proporcionar seguridad juridica que, sin
embargo, ha generado ya discusiones, sin
ir mas lejos, en cuanto al nada desdeia-
ble aspecto del alcance de la presuncion.
Entiendo que son acertadas las tesis que
defienden, con argumentos extraidos de la
tramitacion de la LCCl y del su articulado,
que la presunciéon no puede extenderse a
un juicio notarial de comprensién real por
parte del prestatario, aunque no creo que
ello se pueda fundar en que el notario no
necesariamente tiene suficientes conoci-
mientos econémicos para valorarlo (;acaso
los tiene el prestatario o, si no los tenia, se
los habrd podido transmitir el prestamista?)
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y tampoco en que el notario no es psicolo-
go, puesto que el mismo argumento val-
dria, con todos los matices que se quiera,
para el juicio de capacidad. Ademads, la ten-
dencia de la LCCI a alejarse del parametro
del consumidor-medio ciertamente puede
hacer dudar de lo que la norma persigue.
Habra que ver, sin duda, cdmo lo interpre-
tan los tribunales y, en funcién de ello, cual
es la respuesta del TJUE.

Pero es que, ademads, otra vez, surgen du-
das incluso en cuanto al mismo ambito
de aplicacion de estas disposiciones:
mientras que para algunos al tratarse de
una cuestién de transparencia, rige solo
cuando el prestatario sea un consumidor,
para otros se aplica a cualquier prestatario
o garante de los definidos en el art. 2.1 LCCI.
Esta Ultima es, a mi modo de ver, la tesis
correcta: los arts. 14 y 15 no distinguen (a
diferencia de lo que hacen otros preceptos,
como los arts. 24 y 25) y tampoco lo haci-
an ni la Orden, de transparencia, de 2011
(art. 19), ni su antecesora, la Orden de 5 de
mayo de 1994 (art. 1), esta ultima natural-
mente ajena a la influencia de los trabajos
preparatorios de la Directiva 2017/14/UE: la
transparencia no es un concepto exclusivo
de derecho de consumo y, por no saber, no
sabemos ni siquiera a qué dmbito (contra-
taciéon bancaria, derecho de consumo) la
refiere la Ley; tanto el TS desde 2013 como
la propia LCCI, en particular con las refor-
mas de la LCGC y del TRLGDCU (DF 4y 8,
respectivamente), no contribuyen en abso-

luto a aclarar en qué sentido emplean este
concepto. Nuevamente, este es el germen
de controversias futuras, de igual signo a las
que en principio se pretendia evitar.

IV. Del control previo al control de
contenido

El repetido afan por zanjar con caracter
previo cualquier disputa futura sobre abu-
sividad o falta de transparencia se pone de
manifiesto igualmente en el establecimi-
ento de normas imperativas sobre intere-
ses de demora y vencimiento anticipado.
El vencimiento anticipado se produce uni-
camente si se dan los impagos recogidos en
el art. 24 (con su titubeo entre porcentajes
del capital y mensualidades), cuyo ambito,
por cierto, presenta discordancias de cala-
do respecto del nuevo art. 693.2 LEC. Y los
intereses de demora son los que marca el
art. 25, ni mas ni menos. No cabe pacto en
contra, ni siquiera si resultase mas favorable
al prestatario, eventualmente consumidor.

Como ya se ha ido destacando
respecto de otros aspectos, conviene
tener presente que estas reglas

rigen Unicamente para los contratos
definidos en el art. 2.1 (a) de la LCCI,
es decir, los concedidos a personas
fisicas con garantia real sobre un
inmueble de uso residencial.

Como ya se ha ido destacando respecto
de otros aspectos, conviene tener presen-
te que estas reglas rigen Unicamente para
los contratos definidos en el art. 2.1 (a) de
la LCCI, es decir, los concedidos a personas
fisicas con garantia real sobre un inmueble
de uso residencial. Por consiguiente, en
préstamos concedidos a consumidores para
la adquisicién o conservacion de derechos
sobre terrenos o inmuebles construidos o
en construccion, si es posible pactar otras
condiciones para el vencimiento anticipa-
do o intereses de demora distintos, que por
supuesto estaran sujetas al control de abu-
sividad por parte de los tribunales. Aunque
estos supuestos puedan ser relativamente
poco frecuentes en la practica espafola,
cuanto mas se analiza la LCCl mas colum-
nas se van anadiendo esa hoja de calcu-
lo para definir qué preceptos rigen para
cada operacion.
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En cualquier caso, dentro del ambito de
aplicacion de la LCCI, por tanto, una parte
del contenido contractual viene predis-
puesto por la ley en términos imperativos. Y,
alo largo del articulado, se descubren otros
indicios del camino que es posible que se
siga en el futuro: un recorrido gradual ha-
cia la estandarizacion de modelos contrac-
tuales. En efecto, el art. 22.1 establece que
en los contratos se hardn constar, ademas
de los elementos esenciales, “los datos y los
elementos que se determinen por el Go-
bierno mediante real decreto”.

En cualquier caso, dentro del ambito
de aplicacién de la LCCI, por tanto,
una parte del contenido contractual
viene predispuesto por la ley en
términos imperativos. Y, a lo largo
del articulado, se descubren otros
indicios del camino que es posible
que se siga en el futuro: un recorrido
gradual hacia la estandarizacion de
modelos contractuales.

Es decir, ademas de tener que adecuarse
a la FEIN y a la FiIAE y habiendo quedado
sustraidos a la autonomia de la voluntad
aspectos tales como las clausulas suelo,
los intereses de demora o el vencimiento
anticipado, se prevé la existencia de otro
tipo de contenido contractual obligatorio,
establecido reglamentariamente (véanse el
nuevo art. 5.1 de la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacion supervision y solven-
cia de las entidades de crédito, o la habilita-
cién para el desarrollo reglamentario de la
DF 15.1 (a) de la LCCI).

Y la facultad de desarrollo va mas all3,
puesto que la citada Disposicion (aparta-
do 1, letra d) prevé “el establecimiento de
un modelo de contrato de préstamo con
garantia hipotecaria y de medidas que fa-
vorezcan su utilizacidn, que sera voluntaria
para las partes’, al estilo belga.

Cabe preguntarse si, con el tiempo, la re-
gla puede invertirse, de modo que el mo-
delo (en realidad, deberian elaborarse unos
cuantos, puesto que de otro modo habra
problemas para encajar los distintos dmbi-
tos de aplicacion de la LCCI) se prevea como
obligatorio, salvo que las partes convengan
excluirlo, para posteriormente eliminar in-
cluso esta posibilidad, de modo que el con-

tenido contractual venga determinado por
la normativa en su practica totalidad.

Aunque la Directiva se mantuvo firme
en la linea de reforzar los requisitos de in-
formacién precontractual, con la idea de
que esta asegura la conclusién de contratos
transparentes y consentidos, es de todos
sabido que la utilidad de esta técnica es re-
lativa. Demasiada informacidn equivale a
desinformacion y, por otro lado, si no en-
tendiamos el IRPH, tampoco entendemos
el Euribor ni creo que lo hagamos nunca.
Por consiguiente, la via de la estandariza-
cién del contenido contractual, aunque
radical, no parece descartable y, por tanto,
resultan bienvenidas las incursiones de la
LCCl en este sentido.

Se podia conjeturar que la obligacion de
depositar las condiciones generales (art. 7)
forzaria de hecho a la uniformizacion, al me-
nos por parte de cada prestamista, pero ajuz-
gar por la cantidad de modelos que se estan
inscribiendo, todo hace pensar que la nor-
ma simplemente habrd generado un archi-
vo inmanejable. Razén de mas para mover
ficha en el sentido de la estandarizacion.

V. Nuevas fuentes de controversia

Sin embargo, por ahora, no parece que
vayan a alcanzarse los objetivos de reduccion
de la litigiosidad que persigue la norma por-
que ella misma deja puertas abiertas a nue-
vas controversias, en particular por lo que se
refiere a si se han cumplido adecuadamente
0 NO sus propias previsiones. En este sentido,
puede verse la irrenunciabilidad prevista en el
art. 3, o la prevision del art. 44.3, segun la cual
los pactos cuya finalidad o efecto sea reducir o
menoscabar en cualquier forma la proteccion
otorgada por la LCCI se consideraran nulos
de pleno derecho. Si las vias para alegar falta
de transparencia o abusividad en el sentido
empleado hasta ahora se complican o inclu-
SO se cierran, quiza se abran nuevas alterna-
tivas por infraccion, justamente, de la LCCI
(ademas, claro estd, de las dudas que generan
los distintos &mbitos de aplicacion y de los liti-
gios que pueda propiciar el incierto trato que
se brinda a la llamada transparencia material,
ya mencionados).

VL. Las novedades en cuanto al control de
solvencia no sanan todos los males

El otro gran pilar en que se considera que
descansa la Directiva es el control de sol-

vencia, tanto por establecer expresamente
que el valor del inmueble gravado en ga-
rantia, o las perspectivas de que aumente,
no deben jugar un papel predominante en
la evaluacién, como, muy en particular, por
la prohibicién de conceder el préstamo si el
resultado es negativo, es decir, si no es pro-
bable que las obligaciones derivadas del
contrato se cumplan de conformidad con
lo establecido en el mismo.

Ni la norma comunitaria ni la LCCl (art. 11)
establecen las consecuencias de la infraccion
de esta obligacién por parte del prestamista.
Sin perjuicio de las sanciones en que pueda
incurrir, falta un remedio de derecho priva-
do efectivo y con impacto en la concreta
relacion contractual en la que se haya pro-
ducido la concesion contra lo indicado por
el analisis de solvencia (como pudiera ser la
pérdida del derecho a cobrar intereses mora-
torios y/o remuneratorios o la reduccién del
capital que debe ser objeto de devolucion - es
decir, la nulidad parcial del préstamo -). Parece
como si también este punto, como en tantos
otros, se remita al desarrollo reglamentario (DF
15.1, letra h, al referirse a las condiciones y efec-
tos de la evaluacion de la solvencia).

Ahora bien, del mismo modo que la infor-
macion precontractual y el control de trans-
parencia no fueron capaces de evitar los
efectos de la crisis, tampoco cabe depositar
ahora en el control de solvencia todas las
esperanzas y pensar que sera la respues-
ta a todos los problemas, no ya porque la
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prevision es de sentido comun y, patologias
a un lado, en linea de principio aplicada, sino
porque su naturaleza es, por definicién, de
pura estimacion y el acierto o no depende de
factores externos, de mercado y del concreto
prestatario, que son esencialmente volati-
les. Por supuesto que es preciso fomentar la
concesién responsable de crédito —asi como
el endeudamiento responsable-y la relevan-
cia de los intereses que la norma prohibitiva
persigue salvaguardar sobrepasa con creces
los efectos negativos que pueda tener en cu-
anto al alcance de la autonomia privada. Aqui
se sefiala Unicamente que, del mismo modo
que la informacion precontractual adecuada
no blinda al sistema frente a situaciones ex-
cepcionales, tampoco podemos hacer des-
cansar en un control de solvencia mas rigido
la salud del mercado, especialmente porque,
como queda dicho, incluso el prestamista
mads riguroso es incapaz de predecir el futuro,
individual y colectivo, o incluso global.

VII. Hay claros, pero los grandes temas
ni siquiera se abordan

Otros aspectos de la regulacién derivan
directamente de la Directiva, como sucede
en materia de productos vinculados y com-
binados, de remuneracién y formacién del
personal, de servicios de intermediacién o
de préstamos en moneda extranjera.

Aunqgue algunas entidades han dejado
de ofrecer estos Ultimos para fines perfec-
tamente legitimos y a los que toda idea de
especulacion es ajena (asi, por ejemplo, a
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ciudadanos residentes en el extranjero que
quieren adquirir una segunda residencia en
Espafa pero obtienen sus ingresos en una
moneda distinta al Euro), estos no han sido
los casos que han generado problemas en el
mercado hipotecario espaiiol y se sacrifica la
conveniencia de este producto en aras de ga-
rantizar una mayor proteccion frente a opera-
ciones de riesgo muy elevado para el presta-
tario que no se encuentra en circunstancias
como las descritas. Ciertamente, la Directiva
(y su transposicion) frenan en este sentido las
transacciones de este tipo, pero ello no es im-
putable al legislador espafiol, sino al europeo.

Por otro lado, pese a lo complejo de la
redaccion del precepto, merece un juicio
positivo la reduccion de la posibilidad de
pactar comisiones de amortizacion antici-
pada en préstamos a interés variable, don-
de el riesgo de pérdida de beneficio para el
prestamista es mucho menor. Y lo mismo
cabe decir de la eliminacién de la declara-
cién manuscrita del art. 6 de la Ley 1/2013.

Pero los grandes temas quedan sin to-
car y ni siquiera se han analizado.

De hecho, en materia del valor de tasa-
cion a efectos de ejecucion hipotecaria,
el sistema de absoluta falta de conexion
con la realidad en que se basa se mantiene
y, en cambio, para mayor agravio, se genera
una nueva discordancia con el precio de sa-
lida para la venta notarial, que no puede ser
inferior al valor de tasacion, de modo que no
cabe la reduccion del 25% prevista en el art.
682 LEC. Aunque ello se puede justificar por

la mayor agilidad que se espera de la venta
notarial, el resultado es que nos encontra-
mos todavia con un valor distinto mds para
el mismo inmueble, en funcién de que se
decida ejecutar por via ordinaria o hipoteca-
ria o, ahora, por venta notarial, sin perjuicio,
naturalmente, de la disparidad de valores de
adjudicacién en caso de subasta desierta de-
pendiendo del destino que se dé al inmueble.

Tampoco se aborda la cuestion de la
dualidad de procedimientos en manos
del acreedor y de las posibles alternati-
vas a la misma, ni la opcién de imponer al
acreedor la adjudicacién del bien en caso
de ausencia de postores, lo que podria di-
suadir de ejecutar la garantia en escenarios
de recesion del mercado, como los que te-
nemos todos en nuestra memoria reciente
y que todavia hoy se producen.

Y es que, en definitiva, la “tolerancia ra-
zonable” antes de ejecutar que impone el
art. 28.1 de la Directiva ni siquiera se men-
ciona. El precepto se ignora, como si no exis-
tiese. Es verdad que es una norma tan impre-
cisa en sus términos que es facil confundirla
con una declaracion de principios, pero no
lo es y nada hace el legislador espafiol para
prever mecanismos que procuren asegurar
que el resultado de la ejecucion sea propor-
cionado a las circunstancias de la concreta
relacién contractual y de las partes que la
conforman. No basta una norma imperativa
sobre vencimiento anticipado.

A juicio de quien suscribe, es necesario
dotar a los tribunales de criterios con los que
decidir, en particular, sila pérdida dela vivien-
da y el consiguiente lanzamiento son o no
medidas proporcionadas al incumplimiento
y alos restantes pardmetros que definen una
determinada situacion. Y ello especialmente
en pais en que tan escandaloso ha sido el
efecto de la crisis en las economias domés-
ticas, generando la pérdida de la vivienda
habitual en un nimero de casos, siempre
incierto, pero en todo caso excesivo.

Claramente el sistema de ejecucion, al
que avalan en lineas generales décadas de
funcionamiento razonable, requiere de una
adaptacion, entre otras cosas, a préstamos
o créditos de larga duracién. Poco alienta
en el sentido aqui defendido el pronuncia-
miento mayoritario del Tribunal Constitucio-
nal en la Sentencia 32/2019, de 28 de febre-
ro, pero quizd quepa ver en el voto particular
alguna esperanza de futuro. Por ahora, esa
tan mal llamada “nueva Ley hipotecaria” se
ha quedado en el tintero.
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1.- Introducciéon

La Ley reguladora de los Contratos
de Crédito Inmobiliario (en adelante,
LCCl) tiene como finalidad transponer al
ordenamiento juridico espanol, la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre
los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial.

En el 3mbito de la contratacion bancaria
uno de los males endémicos se ha plasmado
enlainclusién en los contratos de préstamo
hipotecario de determinadas clausulas
que han sido calificadas de abusivas
por nuestros 6rganos judiciales o por la
doctrina del TJUE como consecuencia del
planteamiento de cuestiones prejudiciales.

2.- Clausula suelo

Las cladusulas suelo se configuran como
estipulaciones consignadas en los contratos

Federico Adan Doménech
Profesor Agregado de Derecho Procesal,
Universitat Rovira i Virgili, acreditado como Catedrdtico

de préstamo hipotecarios, sometidos a un
tipo de interés variable, que tienen como
finalidad limitar la disminucién del interés,
estableciéndose un minimo por debajo del
cual no pagara el deudor, asegurandose, asi
el banco, la aplicacion al dinero prestado de
un interés minimo, con independencia de
que el interés variable pactado, en general
el Euribor, sea inferior. La inclusién de la
cldusula suelo en el contrato de préstamo
originaba un perjuicio econémico al
deudor, pues con independencia de que
los indices que se aplicaban a los intereses
de sus préstamos sufriesen una bajada, el
deudor no podria beneficiarse de la misma,
debido al limite de porcentaje por debajo
del cual la entidad financiera no aceptaba
su aplicacion.

2.1.-Tratamiento judicial de la clausula

La méxima quod nullumnullum est
nullumnullum  producit  effectum, no
conduce a duda alguna, lo que es nulo

no produce ningun efecto. Médxima que
encuentra cobertura legal en el precepto
1303 del Cédigo Civil, en el que se
sentencia que, declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses.

Este precepto, en definitiva, regula la
denominada restitutio in integrum 7, es
decir, aquello que es nulo no produce
efecto alguno y su normalizacion obliga a
retornar a la situacion originaria'?, cualquier
otra opcidén, por intermedia que fuese,
conlleva una falta de retorno al estado
inicial. Pero, en el caso de las cldusulas
suelo, el problema de la retroactividad de
la abusividad de las clausulas suelo no es
solo un problema de caracter juridico, en
el sentido de cumplir las consecuencias
legales ligadas a la nulidad de una
estipulacion, sino también constituye un
problema macroeconémico. Ante esta
realidad, el TS dicté una sentencia en la
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que se defendia la nulidad de la clausula
suelo, pero limitando las consecuencias
de su nulidad, pudiéndose reclamar las
cantidades pagadas solo a partir de la fecha
de esta sentencia, en concreto la resolucién
de 9 de mayo de 2013,

La respuesta del Tribunal comunitario es
contundente y clarificadora. Asi, la STJUE de
21 de diciembre de 2016 “, sostiene que el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una jurisprudencia
nacional que limita en el tiempo los efectos
restitutorios vinculados a la declaracién del
cardcter abusivo, en el sentido del articulo
3, apartado 1, de dicha Directiva, de una
cldusula contenida en un contrato celebrado
con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios
exclusivamente a las cantidades pagadas
indebidamente en aplicacion de tal cldusula
con posterioridad al pronunciamiento de la
resolucién judicial mediante la que se declaré
el cardcter abusivo de la cldusula en cuestion.
La resolucion del TIUE se fundamenta en las
siguientes premisas:

a.- La nulidad de una clausula equivale a
inexistencia, y algo no existente no puede
producir efectos y menos de caracter
perjudicial al contratante de buena fe,
debiéndose proceder al restablecimiento
de la situacion de hecho y de Derecho en
la que se encontraria el consumidor de no
haber existido dicha cldusula ®, y b.- La
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falta de legitimacién del Tribunal Supremo
para limitar temporalmente, los derechos
reconocidos en Directivas europeas. E/
Tribunal de Justicia es el Unico que puede
decidir acerca de las limitaciones en el tiempo
que hayan de aplicarse a la interpretacion
que él mismo haya hecho de una norma
del Derecho de la Unién®, y el derecho
de la unién garantiza la retroactividad
absoluta de las consecuencias derivadas
de la nulidad. En tales circunstancias, los
organos jurisdiccionales patrios deberdn
abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su
propia autoridad, la limitacién de los efectos
en el tiempo que el Tribunal Supremo acordé
en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto
que tal limitacion no resulta compatible con
el Derecho de la Unién".

Aceptando la correccion del TJUE, la
STS de 24 de febrero de 2017, supuso el
reconocimiento de las reglas contenidas
en la Directiva 93/13 en favor de los
consumidores. Asi, la literalidad de la STS de
24 de febrero de 2017 ®, no alberga duda
alguna, al manifestar que procede modificar
lajurisprudencia de esta sala sobre los efectos
retroactivos de la declaracion de nulidad de
la denominada cldusula suelo, haciéndose
efectiva la primera de las modificaciones en
la tutela judicial en contratacién bancaria, y
reconociéndose la retroactividad absoluta.

2.2.- Resumen del tratamiento judicial

1.- Tesis sostenida inicialmente por el TS:
-STS 9de mayo de 2013
- Retroactividad  limitada de las

consecuencias de la nulidad de las cldusulas
suelo

2.- Resolucién correctora del TJUE:

- STJUE 21 de diciembre de 2016

- Contraria a las directivas europeas, la
jurisprudencia nacional que limita en el
tiempo los efectos restitutorios vinculados
a la declaracion del cardcter abusivo de una
cldusula

3.- Tesis sostenida finalmente por el TS:

- STS de 24 de febrero de 2017

- Modificar la jurisprudencia de esta
sala sobre los efectos retroactivos de la
declaraciéon de nulidad de la denominada
cldusula suelo

4.-Tesis cosa juzgada TS:
- ATS de 4 de abril de 2017
- Lo discutido, discutido estd

2.3.- Entrada en vigor de la LCCI

Respecto de la posibilidad de consignar
una cldusula suelo en los contratos de
préstamo, la LCCl adopta una postura
drastica que se concreta en su total
eliminacién, al afirmar en su articulo 21.3
que en las operaciones con tipo de interés
variable no se podrd fijar un limite a la baja
del tipo de interés.

De esta forma, cualquier estipulacién
de este tipo resulta nula y por no puesta.
No obstante, la propia LCCI establece una
salvaguarda en favor de las entidades
prestamistas, en el articulo 21, al manifestar
que el interés remuneratorio en dichas
operaciones no podrd ser negativo, esto es,
por mucho que baje el interés de referencia
del interés variable no podra conllevar una
obligaciéon de pago al deudor, por parte de
la entidad prestamista.

3.-Clausula de vencimiento anticipado

La cldusula de vencimiento anticipado
es la estipulacién consignada en un
contrato de préstamo hipotecario que
concede el poder unilateral al prestamista,
de resolver el contrato, con anterioridad
a su finalizacion, una vez se acredite el
impago, por parte del deudor, de una parte,
del capital o interés ligado a la cantidad
concedida®.

La incorporacion de una cldusula de
vencimiento anticipado a un contrato
de préstamo hipotecario era una de las
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muestras mas claras de desequilibrio
existente entre las partes contratantes.
Asi, como consecuencia del impago de un
numero determinado de cuotas, el deudor
se podiaverabocado a pagarlatotalidad del
préstamo concedido, como consecuencia
de la incoacion de la facultad resolutoria
que ostenta el acreedor. La problematica
principal se concretaba en el hecho de que
el nimero de cuotas impagadas, exigido
para que el acreedor ostentase la facultad
de resolver el contrato, no guardaba
proporcion ni respecto de la cuantia ni en
cuanto a la duracion del contrato valorado
en su globalidad "°.

3.1.-Tratamiento judicial de la clausula

Inicialmente, la Ley procesal permitia el
vencimiento anticipado del contrato ante
el impago de una sola cuota. EI TS admitia
tal calificacién considerando que el impago
de una cuota era el incumplimiento de una
obligacion esencial del consumidor, y, por
tanto, concurria justa causa para proceder a
su vencimiento ",

Esta facilidad resolutoria del contrato
fue rapidamente criticada por el
TJUE, en concreto en la sentencia
de 14 de marzo de 2013, al afirmar
que corresponde al juez comprobar si
la facultad del profesional de dar por
vencida anticipadamente la totalidad del
préstamo depende de que el consumidor
haya incumplido una obligacién que
revista cardcter esencial en el marco de la
relacion contractual de que se trate, si esa
facultad estd prevista para los casos en
los que el incumplimiento tiene cardcter
suficientemente grave con respecto a la
duracién y a la cuantia del préstamo, si
dicha facultad constituye una excepcion
con respecto a las normas aplicables en
la materia y si el Derecho nacional prevé
medios adecuados y eficaces que permitan
al consumidor sujeto a la aplicacion de esa
cldusula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo.

La soluciéon del legislador espaiol se
concret6 en la modificacion del precepto
693 de la Ley procesal. Asi, la Ley 1/2013
modifica el articulo 693 LEC, exigiendo,
para proceder a la validez del vencimiento
anticipado, la concurrencia del impago
de tres cuotas en vez de una. Ante la
nueva redaccién del precepto 693 LEC, y
a efectos de evitar no aplicar la clausula
de vencimiento anticipado, que tenia

una redaccion diferente, por ejemplo
estipulaciones que permitian el impago
de una sola cuota, se inicié una actuacion
correctora de las entidades financieras o de
los 6rganos judiciales, que salvaguardaban
la validez de las cldusulas de vencimiento
anticipado, esperando el impago de tres
cuotas, y no ejercitando la misma ante el
incumplimiento de una sola, tal y como
establecia la redacciéon contenida en el
contrato. Asi, esta actuacion subsanadora,
resultd vetada por el ATJUE de 11 de junio
de 2015, el cuél diferenciaba la descripcién
literal de la cldusula de la actuacién de
las partes interesadas, declarando que
la abusividad lo es si su consignacién en
el contrato asi la permite declarar, con
independencia de cémo se ejercite 2.

EITS, tras la doctrina judicial establecida
por el TJUE en el auto de 11 de junio de
2015, abandona el criterio numérico
para determinar la abusividad de una
clausula de vencimiento anticipado. EI TS
reconoce que la ampliacion, en el sentido
de exigir el incumplimiento de tres cuotas,
y no una como establecia inicialmente
la Ley procesal, puede seguir siendo
igual de injusta y desproporcional, si el
incumplimiento lo correlacionamos con
la globalidad del contrato de préstamo
hipotecario. Partiendo de ello, la STS de
23 de diciembre de 2015, enuncia los
nuevos criterios que determinardn la
posible calificacion de una estipulacion
como de abusiva. Asi, entiende esta
sentencia, que el Juez debe comprobar, a
efectos de decretar su validez o nulidad,
tres aspectos: a.- la esencialidad de la
obligacion incumplida, b.- la gravedad del
incumplimiento en relaciéon con la cuantia
y duracién del contrato de préstamo y c.-
la posibilidad real del deudor de evitar esa
consecuencia .

3.2.- Resumen del tratamiento judicial

1.- Tesis sostenida inicialmente por el TS:
- STS de 4 de junio de 2008
- Validez impago una sola cuota

2.- Primera resolucion correctora del
TJUE:

- STJUE 14 de marzo de 2013

- Incumplimiento esencial. No una cuota

3.- Consecuencias procesales:
- Modificacion art. 693 LEC, de 1 a 3 cuotas.
- Actuaciones subsanadoras

4.- Segunda resolucién correctora del
TJUE:

- ATJUE 11 de junio de 2015

- Diferencia actuacién partes- redaccion
cldusula

5.-Tesis sostenida por el TS:

STS 23 de diciembre de 2015/18 de febrero
de 2016

- Incumplimiento esencial

- Pero no sobresee ejecucion

6.- Tercera resolucion correctora del TJUE:
- STJUE 26 de enero de 2017
-No moderacién consecuencias abusividad

7.-Tozudez TS:
- ATS de 8 de febrero 2017
- Pregunta si es necesario sobreseimiento

8.- Resolucion TJUE:

-26 de marzo de 2019

- Depende del 6rgano judicial
- Depende del deudor

3.3.- Entrada en vigor de la LCCI

Con la entrada en vigor de la LCCI
se establecen dos escenarios. Asi, la
entrada en vigor de la Ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario
condiciona la norma a utilizar para declarar
el vencimiento anticipado, en especial, por
su disposicién transitoria primera, la cual
en su apartado cuarto establece que para
los contratos anteriores a la entrada en vigor
de esta Ley en los que se incluyan cldusulas de
vencimiento anticipado, serd de aplicacion
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lo previsto en el articulo 24 de esta Ley, salvo
que el deudor alegara que la prevision que
contiene resulta mds favorable para él. Sin
embargo, no serd de aplicacion este articulo
a los contratos cuyo vencimiento anticipado
se hubiera producido con anterioridad a
la entrada en vigor de esta Ley, se hubiese
instado o no un procedimiento de ejecucion
hipotecaria para hacerlo efectivo, y estuviera
este suspendido o no. De lo establecido en
esta norma, podemos afirmar, que una vez
entre en vigor la LCCl, esto es, el 16 de junio,
existiran dos marcos legales.

En primer lugar, se aplicard el articulo
693 LEC, que permite el vencimiento
anticipado por el impago de tres cuotas,
en dos supuestos: a.- En los contratos
cuyo vencimiento anticipado se hubiera
producido con anterioridad a la entrada
en vigor de la LCCI, se hubiese instado o no
un procedimiento de ejecucion hipotecaria
para hacerlo efectivo, y estuviera este
suspendido, y b.- Cuando el contrato no
esté vencido o judicializado, pero el deudor
manifieste su preferencia por la aplicacion
del articulo 693 LEC, frente a la regulacién
de la LCCI.

En segundo lugar, se aplicard la norma
24 de la LCCI, a todos aquellos contratos de
préstamo hipotecario que no estuviesen
vencidos o judicializados, y respecto de los
cudles el deudor no haya manifestado su
preferencia en cuanto a la aplicacién de la
norma 693 de la Ley procesal. Los nuevos
requisitos para la validez del vencimiento
anticipado serdn los siguientes: Que
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la cuantia de las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al menos: al 3% o
doce cuotas impagadas de la cuantia del
capital concedido, si la mora se produjera
dentro de la primera mitad de la duracién
del préstamo o el 7% o el impago de quince
cuotas mensuales, si la mora se produjera
dentro de la segunda mitad.

4.- Clausula de interés de demora

La entrega de una cantidad de dinero
en concepto de préstamo no resulta ser
gratuita, sino que el prestamista no sélo
se asegura la recuperacién del dinero
entregado, sino que, asimismo, pretende
obtener una contraprestacién por el dinero
prestado. Esta contraprestacion se obtiene
con la aplicacion de un doble interés.
Por un lado, por el cobro de los intereses
remuneratorios, aplicando un porcentaje
a la cantidad prestada, y, por otro lado, por
el devengo de los intereses de demora, de
aplicacion a aquellos supuestos en que el
prestatario deje de cumplir en plazo sus
obligaciones pecuniarias, adquiriendo, su
devengo, un caracter penalizador, ante el
incumplimiento del deudor 4,

El articulo 1108 CC, permitia, para los
casos de mora, la aplicacion de los intereses
convenidos por las partes contratantes, y,
solo ante la falta de acuerdo, la aplicacién
del interés legal, de modo subsidiario. Esta
norma, conjuntamente con la autonomia
contractual de las partes, permitida en el
precepto 1125 del mismo cuerpo legal,

concedia visos de legalidad a la fijacién
de los intereses desproporcionados. Sin
embargo, esta presunta libertad resulto ser
excesiva.

4.1.-Tratamiento judicial de la clausula

La aplicacién de los intereses de demora
no ha sido una cuestiéon pacifica, y ello se
ha trasladado a la practica judicial, siendo
cambiantes las resoluciones de nuestros
organos judiciales. Inicialmente, el Tribunal
Supremo aceptaba la libertad contractual
de las partes como criterio determinante
para la fijacién de los intereses de demora,
sin que se estableciese un limite concreto a
los mismos. Ante esta libertad, los intereses
de demora eran desmesurados '°.

Losaltosinteresesporcentualesaplicables
a los intereses de demora, generaron la voz
de alarma entre perjudicados y 6rganos
judiciales. Esta denuncia social y juridica,
fructificé en el planteamiento de una
cuestion de prejudicialidad ante el TJUE,
por el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de
Barcelona, mediante auto de 19 de julio de
2011, en relacién a la interpretacion de las
cldusulas abusivas conforme alas directrices
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, en los contratos
celebrados con consumidores. Ante esta
cuestion prejudicial, el TJUE determina
que la libertad contractual debe presentar
una serie de limitaciones, que eviten la
desproporcionalidad y el abuso sobre el
consumidor, en definitiva, viene a decir
que es necesario reglamentar una serie de
limitaciones a la autonomia contractual.
Asi, la STJUE de 14 de marzo de 2013, en
relacion a los intereses de demora, concede
al d6rgano jurisdiccional, elementos de
valoracidn, a efectos de determinar si son
abusivos o no, elementos que se concretan
en los siguientes extremos. En primer
lugar, exige comprobar si el tipo de interés
de demora fijado con respecto al tipo de
interés legal, es adecuado para garantizar la
realizacion de los objetivos que éste persigue
en el Estado miembro de que se trate, vy,
en segundo lugar, considera necesario
comprobar a tal efecto, si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor,
éste aceptaria una cldusula de ese tipo en el
marco de una negociacion individual.

Tras la publicacion de esta resolucién,
el legislador espafol y el TS entienden
que no puede mantenerse la libertad
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contractual existente hasta el momento
respecto de la concrecién de los intereses
de demora, debiéndose proceder a la
modificacion tanto de la legislacion
hipotecaria sustantiva como procesal, a
efectos de establecer una serie de limites.
La primera de las iniciativas del legislador
se concreté en reformar mediante el
articulo tres, apartado dos, de la Ley
1/2013,lanorma 114 de la Ley Hipotecaria,
en el sentido de prohibir que los intereses
de demora de préstamos o créditos
para la adquisicién de vivienda habitual,
garantizados con hipotecas constituidas
sobre la misma vivienda, pudieran ser
superiores a tres veces el interés legal del
dinero, pudiéndose devengar, asimismo,
sélo sobre el principal pendiente de
pago. Algunas entidades financieras
renunciaban a exigir el interés pactado en
el contrato, por ser superior al permitido
normativamente, y se limitaban en la
demanda a pedir la cantidad permitida en
base a las directrices del articulo 114 LH.
Esta postura adoptada por alguno de los
6rganos judiciales espafioles es rechazada
por el TJUE. En este sentido, el Auto de 11
de junio de 2015, defiende que teniendo
en cuenta las anteriores consideraciones, el
Tribunal de Justicia declaré que el articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 se
opone a una norma de Derecho nacional
que atribuye al juez nacional, cuando éste
declara la nulidad de una cldusula abusiva
contenida en un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, la facultad
de integrar dicho contrato modificando el
contenido de la cldusula abusiva"®.

El TS busca adoptar una solucién
“asumible” y pacificadora. Cuestiéon que
realiza en su sentencia de 22 de abril de
2015. En esta resolucién, en primer lugar,
define el status quo de la cuestion, al
afirmar que, en Esparia, a diferencia de lo
que ocurre con otros Estados miembros de
la Unién Europea, no existe una limitacion
legal a los intereses de demora establecidos
en préstamos personales concertados con
consumidores. Ello obliga a este tribunal
a realizar una ponderacién con base en
las cldusulas generales establecidas en la
normativa de proteccion de los consumidores
y usuarios y en los criterios establecidos en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea"”.

Definido el problema, el TS considera,
en su sentencia de 22 de abril de 2015, la
decision mas equitativa el incremento de dos

puntos porcentuales previsto en el art. 576 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacién
del interés de mora procesal"®. Sin embargo,
es preciso destacar que esta solucidn,
inicialmente, sélo es aplicada por el TS,
a los préstamos personales sin garantia
real. No obstante, es en la resolucion de 23
de diciembre de 2015 y de 3 de junio de
2016, en las que se equipara la limitacion
de los intereses de demora aplicada a los
préstamos personales, a los préstamos
hipotecarios.

4.2.- Resumen del tratamiento judicial

1.- Tesis sostenida inicialmente por el TS:

- STS de 22 de febrero de 2013

- Autonomia contractual de las partes en
determinacion tipo de interés

2.- Primera resolucién correctora del
TJUE:

- STJUE de 14 de marzo de 2013

- Art. 114.3 LH no superiores a tres veces el
interés legal del dinero

3.- Primera tesis sostenida por el TS:

- STS 22 de abril de 2015.

- Adicionar dos puntos porcentuales al
interés legal del dinero

- Limitacion solo aplicable créditos
personales

- Sigue sin existir limite en los préstamos
con garantia real

4.- Segunda tesis sostenida por el TS:

- STS 23 de diciembre de 2015

- Adicionar dos puntos porcentuales
al interés legal del dinero, también a los
préstamos con garantia real

5.- Segunda tesis correctora TJUE:

- ATJUE de 17 de marzo de 2016

- La determinacion de la abusividad no
debe hacerse sélo en base a un criterio
numeérico

6.- Tesis sostenida finalmente por el TS:

- STS de 3 de junio de 2016

- Limite nudmero no garantiza no sea
abusivo

7.-TozudezTS:

- ATS de 22 de febrero 2017

- Pregunta cudl debe ser el porcentaje
correcto para el interés de demora

8.- En espera resolucién TJUE. Posible
contradiccién LCCI.

4.3.- Entrada en vigor de la LCCI

Esta incertidumbre judicial deberia
finalizarse con la LCCI, pues la misma, en su
norma 25, establece, de forma concisa, cudl
debera ser a partir de su entrada en vigor
los limites de aplicacion a los intereses de
demora, al afirmar que en el caso de préstamo
o crédito concluido por una persona fisica que
esté garantizado mediante hipoteca sobre
bienes inmuebles para uso residencial, el
interés de demora serd el interés remuneratorio
mds tres puntos porcentuales a lo largo
del periodo en el que aquel resulte exigible.
Resulta preciso matizar que este interés no
se aplica de manera absoluta respecto de
la totalidad del préstamo, sino que solo se
aplicard al principal vencido y pendiente
de pago, excluyéndose de su aplicacion, al
capital pendiente de vencimiento y pago,

5.- Clausula de gastos del contrato de
préstamo

La cldusula de gastos del contrato de
préstamo es aquella que pretende atribuir
al consumidor el pago de cualquier coste
derivado de la preparacion, formalizacion,
tramitacion e inscripcion del contrato
de préstamo hipotecario y su escritura
publica .

5.1.-Tratamiento judicial de la clausula

Se encuentra fuera de toda duda, que
la actuacién unilateral del profesional,
de consignar en el contrato, una clausula
que imponga el pago de cualquier
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dispendio econdémico, relacionado con
el perfeccionamiento y/o formalizacién
del contrato de préstamo hipotecario al
prestatario, transgrede los dos requisitos de
conducta exigidos en los textos normativos
internos y comunitarios, a la entidad
financiera para actuar de forma correcta,
esto es, la buena fe y la proporcionalidad.

Esta desproporcion fue corregida por el
Tribunal Supremo dictando cinco sentencias
con fecha de 23 de enero de 2019, en las
que se determinaba a quien correspondia
el gasto de cada uno de los conceptos
derivados de la formalizacion de la hipoteca.

Gastos notariales: EI TS en su sentencia de
23 de enero de 2019, sostenia que los gas-
tos derivados del Notario debian repartirse,
pues tanto prestamista como prestatario
tenian diferentes intereses, el prestamista, la
creacion de un titulo ejecutivo inscribible en
el Registro de la propiedad y el prestatario,
obtener un préstamo a un interés inferior, al
estar garantizado por la hipoteca. Las copias
de las escrituras publicas si son por el presta-
mista solicitadas, recogiendo la doctrina del
TS, que manifiesta que deberd abonarlas qui-
en las solicite, en tanto que la solicitud deter-
mina su interés -STS de 23 de enero de 2019-.

Gastos registrales: EI TS sostiene que, a di-
ferencia del Arancel Notarial, que si hace refe-
rencia, como criterio de imputacién de pagos,
aquien tenga interés en la operacion, el Aran-
cel de los Registradores de la Propiedad no
contempla una regla semejante al establecer
quién debe abonar esos gastos, sino que los
imputa directamente a aquel a cuyo favor se
inscriba o anote el derecho. Desde este punto
de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a
favor del banco prestamista, por lo que es a
este al que corresponde el pago de los gastos
que ocasione la inscripcion de la hipoteca.
-STS de 23 de enero de 2019-.

Gastos gestoria: La STS 23 de enero de
2019, en la que se sostiene que las gestiones
se realizan en interés o beneficio de ambas
partes, el gasto generado por este concepto
deberd ser sufragado por mitad.

5.2.- Resumen del tratamiento judicial

1.- Tesis sostenida inicialmente por el TS:
- STS de 23 de diciembre de 2015
- Nula por imposicién total al consumidor

2.- Reparto de gastos determinado por el TS:
- STS 23 de enero de 2019 (5 sentencias)
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GASTO

PRESTATARIO

PRESTAMISTA

Arancel notarial

1.- costes de la matriz,
mitad

2.- modificacién del
préstamo hipotecario,
mitad

3.- cancelacién de la
hipoteca

4.- copias quien las solicite

1.- costes de la matriz, mitad
2.- modificacién del
préstamo hipotecario,
mitad

3.- copias quien las solicite

Arancel registral

1.- gastos que ocasione la
cancelacion de la hipoteca

1.- gastos que ocasione la
inscripcion de la hipoteca

Impuesto de
transmisiones 2018
patrimoniales y actos

juridicos documentados

1.- STS 27 de novembre

1.- Real Decreto-ley
17/2018, de 8 de noviembre

Gastos de gestoria

1.- por mitad

1.- por mitad

5.3.- Entrada en vigor de la LCCI

La LCClI pretende poner fin a esta
heterogeneidad de soluciones mediante la
inclusion en su articulo 14, de la letra e), en
la que de forma clara determina y reparte
qué gastos corresponden a cada una de las
partes contratantes. De forma previa, exige
para la correccion de la imposicion de los
gastos que la informacion sea clara y veraz.
El reparto de los gastos queda atribuido de
la siguiente forma:

A.- El prestamista deberd asumir los
siguientes gastos: a.- El coste de los
aranceles notariales de la escritura de
préstamo hipotecario; b.- Las copias de las
escrituras publicas si son por el prestamista
solicitadas; c.- Los gastos de inscripciéon de
las garantias en el Registro de la propiedad;
d.- Los gastos de la gestoria.

B.- El prestatario deberd asumir los
siguientes gastos: a.-Las copias de las
escrituras publicas si son por el prestatario
solicitadas; y b.-Los gastos de tasacion del
inmueble ®°.

C.- Supuesto especial: El pago del
impuesto de transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados se realizara
de conformidad con lo establecido en
la normativa tributaria aplicable. La
normativa aplicable ha sido objeto de
modificacion mediante la entrada en
vigor del Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, por el que se modifica el
Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre. Este dltimo texto normativo
establece dos reglas en su articulo 29:

Primera: Serd sujeto pasivo, el adquirente
del bien o derecho y, en su defecto,
las personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan. Segunda: Cuando se
trate de escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria, se considerard sujeto pasivo al
prestamista.

6.- Las hipotecas multidivisa. Préstamos
inmobiliarios en moneda extranjera

La hipoteca multidivisa se configura
como un préstamo con garantia hipotecaria,
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con interés variable, pero con una peculiari-
dad que constituye la esencia de la misma.
La moneda en la que se concreta el capital
pendiente es una moneda diferente al euro,
es, en concreto, una moneda o divisa ex-
tranjera. Asi, el consumidor debe proceder
al pago de las cuotas de amortizaciéon por
capital e intereses en su divisa nacional,
mientras que el calculo de la cantidad pres-
tada se ha fijado en una divisa extranjera.
Esta modalidad de contratacién bancaria,
presenta en su formalizacién, un doble ries-
go para el consumidor, por un lado, el de la
variabilidad del tipo de interés, y, por otro
lado, el derivado de la fluctuacion de la mo-
neda extranjera.

Es cierto que esta modalidad de contra-
tacién no es nula per se, encontrando co-
bertura legal en el articulo 1170 CC, el cual
establece que el pago de las deudas de di-
nero deberd hacerse en la especie pactada
y, no siendo posible entregar la especie, en
la moneda de plata u oro que tenga curso
legal en Espafia. Literalidad que concede
validez a la posible contratacion en mone-
da dispar a la nacional, si esa es la moneda
pactada.

El principal problema que se plantea para
el consumidor se concreta en asumir un ma-
yor riesgo en relacion al pago del contrato
de préstamo. Asi, las pretendidas ventajas
del producto se concretaban en la utilizacion
de una moneda de un pais que se caracteri-
zaba por presentar los tipos de interés mas
bajos que los correspondientes al euro. Pero

la realidad, en muchas ocasiones era otra,
pues no sélo, en ocasiones, no era ventajoso
para el consumidor, sino que, ademas, a su
vez, asumia un doble riesgo ?". El primero de
ellos resulta ser comun a cualquier contrato
de préstamo sujeto a interés variable, y se
concreta en la variaciéon del tipo de interés.
El segundo de ellos, y caracteristico de las hi-
potecas multidivisa, se concretaba en los pe-
ligros de fluctuacion de la divisa extranjera.

De esta forma, el diferente valor de la
moneda extranjera frente al euro, exige un
recélculo constante de la cantidad debida,
pues el valor de la moneda extranjera se tie-
ne en cuenta tanto para la determinacién de
la cuota de amortizacién, como para la con-
crecion del capital total aun por devolver.
Asi, como sostiene el TS, en la sentencia de
30 de junio de 2015, puede ocurrir que pese
a haber ido abonando las cuotas de amortiza-
cion periédica, comprensivas de amortizacion
del capital prestado y de pago de los intereses
devengados desde la anterior amortizacion,
puede ocurrir que pasados varios anos, si la
divisa se ha apreciado frente al euro, el presta-
tario no solo tenga que pagar cuotas de mayor
importe en euros sino que ademds adeude al
prestamista un capital en euros mayor que el
que le fue entregado al concertar el préstamo.
En definitiva, la deuda es mas alta que el ca-
pital prestado -STS de 30 de junio de 2015-.

6.1.- Resumen del tratamiento judicial

1.-Tesis sostenida inicialmente por el TS:
- STS de 30 de mayo de 2015

- Consideracion de instrumento financiero
- Error en el consentimiento

- No control de abusividad

- Cldusula anulable

2.- Primera resolucion correctora del
TJUE:

- STJUE de 3 de diciembre de 2015

- No debe considerarse instrumento finan-
ciero

3.- Segunda resolucion correctora del
TJUE:

- STJUE 20 setiembre 2017

- Elemento esencial contrato

- Sometida control de abusividad

4.-Tesis sostenida finalmente por el TS:

- STS 15 de noviembre de 2017

- No debe ser considerado instrumento fi-
nanciero

- Sometida al control de abusividad

- Cldusula nula

6.2.- Entrada en vigor de la LCCI

A efectos de paliar los riesgos comenta-
dos en el apartado anterior, la LCCl, en su
articulo 20, concede el prestatario la facul-
tad de convertir el préstamo a una moneda
alternativa, en concreto a:

a) la moneda en que el prestatario perci-
ba la mayor parte de los ingresos o tenga la
mayoria de los activos con los que ha de re-
embolsar el préstamo, segun lo indicado en el
momento en que se realizo la evaluacion de
la solvencia mds reciente relativa al contrato
de préstamo, o

b) la moneda del Estado miembro en el que
el prestatario fuera residente en la fecha de
celebracion del contrato de préstamo o sea
residente en el momento en que se solicita la
conversion.

Si la informacién es un elemento basi-
co, en defensa del prestatario en la con-
tratacion bancaria, adquiere una mayor
trascendencia en las hipotecas multidivisa,
por la complejidad del producto. De esta
forma, como sostiene la STJUE de 20 de
setiembre de 2017, en el caso de los con-
tratos de divisa extranjera no solo debe
cefirse la informacién al mecanismo del
cambio de divisa, sino que las institucio-
nes financieras deben facilitar a los presta-
tarios la informacién suficiente para que
éstos puedan tomar decisiones fundadas y
prudentes, y comprender al menos los efectos
en las cuotas de una fuerte depreciacién de la
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¢El principio del fin de las cldusulas abusivas?

moneda de curso legal del Estado miembro
del domicilio del prestatario y de un aumento
del tipo de interés extranjero.

Partiendo de la doctrina judicial del Tri-
bunal comunitario, la LCCIl, en su precep-
to 20, obliga a los prestamistas a informar
periédicamente al prestatario, en los térmi-
nos y plazos que se establezcan por orden de
la persona titular del Ministerio de Economia
y Empresa, del importe adeudado con el des-
glose del incremento que, en su caso, se haya
producido y del derecho de conversién en una
moneda alternativa y las condiciones para
ejercer tal conversién. También se informard,
en su caso, de los mecanismos contractual-
mente aplicables para limitar el riesgo de tipo
de cambio a que esté expuesto el prestatario.
(...) La informacion a que se refiere el aparta-
do anterior se facilitard en todo caso cuando
el valor del importe adeudado por el pres-
tatario o de las cuotas periddicas difiera en
mds del 20 por ciento del importe que habria
correspondido de haberse aplicado el tipo de
cambio entre la moneda del contrato de prés-
tamo y el euro vigente en la fecha de celebra-
cién del contrato de préstamo.

Las medidas de proteccién del presta-
tario en la contrataciéon de los préstamos
inmobiliarios en moneda extranjera, se
complementan con las siguientes medi-
das: a.- Entrega al prestatario de la Ficha
Europea de Informaciéon Normalizada
(FEIN); b.- Consignacion en el contrato o
bien de medidas limitativas del riesgo al
tipo de cambio o un ejemplo ilustrativo
de los efectos que tendria una fluctuacion
del tipo de cambio del 20%. La falta de estas
medidas de proteccién del prestatario es
sancionada con la nulidad de la cldusula
multidivisa, considerando que el préstamo
se efectué desde un primer momento en
moneda nacional.

NOTAS

(1) STS de 13 de marzo de 2012, N° de Resolu-
cion: 118/2012.

(2) STS de 2 de julio 2012, N° de Resolucién:
413/2012.

(3) STS 9 de mayo de 2013, N° de Resolucioén:
241/2013.

(4) STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C 154/15, C 307/15y C 308/15.

(5) STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C 154/15, C307/15y C 308/15.
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(6) STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C 154/15,C307/15y C 308/15.

(7) STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C 154/15,C307/15y C 308/15.

(8) STS de 24 de febrero de 2017, N° de Resolu-
cion: 123/2017.

(9) La posibilidad de la inclusion de esta clausula
en los contratos de préstamo ha sido recono-
cida por la STS de 23 de diciembre de 2015,
al manifestar que en términos generales, esta
Sala no ha negado la validez de las cldusu-
las de vencimiento anticipado, siempre que
esté claramente determinado en el contrato
en qué supuestos se podra dar lugar a dicho
vencimiento, sin que ello pueda quedar al ar-
bitrio del prestamista, en contravencion de lo
dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo Civil
(Sentencias de 2 de enero de 2006, 4 de junio
de 2008, 12 de diciembre de 2008 6 16 de di-
ciembre de 2009, entre otras). STS de 23 de di-
ciembre de 2015, N° de Resolucién: 705/2015.

(10) Constituira clausula abusiva cuando tenien-
do en cuenta la naturaleza de los bienes o ser-
vicios del contrato, en este caso un préstamo
personal (...) resultase excesivo y despropor-
cional poder declarar el vencimiento antici-
pado por el incumplimiento de un nimero
de cuotas que no guarda proporcién con la
duracién y cuantia contrato -SAP Alava, Sec-
cién 12, de 10 de mayo de 2016, N° de Resolu-
cion: 160/2016-.

(11) En palabras contenidas en la STS de 4 de ju-
nio de 2008, se permite el vencimiento antici-
pado cuando concurra justa causa, entendi-
endo la misma segun esta misma resolucién
que nos encontremos ante una verdadera y
manifiesta dejacién de las obligaciones de
caracter esencial contraidas, como puede ser,
ciertamente, el incumplimiento por el presta-
tario de la obligacion de abono de las cuotas
de amortizacion de un préstamo. N° de Reso-
lucién: 506/2008.

(12) En palabras del ATJUE de 11 de junio de
2015, el Juez debe manifestar la nulidad de
una clausula si lo es tal y como resulta confi-
gurada en la formalizacién del contrato, con
independencia tanto de que se pretenda eje-
cutar o no, como de la forma en que se incoa,
asunto C 602/13.

(13) STS de 23 de diciembre de 2015, N° de Reso-
lucién: 705/2015. Esta postura fue ratificada
por una ulterior resolucion del TS, en concre-
to, la dictada con fecha de 18 de febrero de
2016, N° de Resolucion: 79/2016.

(14) EITS en su sentencia de 22 de abril de 2015,
reconoce que el interés de demora supone un
incremento destinado a indemnizar los dafios
y perjuicios causados por el incumplimiento
por el prestatario de los plazos estipulados
para el pago de las cuotas de amortizacién
del préstamo, con la funcién anadida de di-

suadir al prestatario de retrasarse en el cum-
plimiento de sus obligaciones, N° de Resolu-
cién: 265/2015.

(15) Un ejemplo de esta postura aparece refle-
jado en la STS de 22 de febrero de 2013, al
considerar que la prestacion de intereses es
la obligacién accesoria que acompafa a la
obligacion pecuniaria principal y que viene
determinada en relacion al tiempo de cum-
plimiento y a la cuantia de ésta. Aparte de
los intereses legales (asi, articulo 1108 del
Cadigo civil), los convencionales se estable-
cen por los sujetos de la obligacién principal,
como remuneratorios previstos para el cum-
plimiento normal o a término y como mora-
torios, para la demora en el cumplimiento de
la obligacion principal. Unos y otros tienen la
cuantia libremente pactada por las partes (ar-
ticulo 1108, “intereses convenidos”y 1255 del
Cadigo civil, principio de la autonomia de la
voluntad), N° de Resolucion: 113/2013.

(16) ATJUE de 11 de junio de 2015, asunto
C-602/13.

(17) STS 22 de abril de 2015, N° de Resolucién:
113/2013.

(18) STS 22 de abril de 2015, N° de Resolucion:
113/2013.

(19) Esta estipulacion sera abusiva cuando la
cldusula consignada en el contrato pretenda
atribuir al consumidor todos los costes deri-
vados de la concertacion del contrato, su-
pliendo y en ocasiones contraviniendo, nor-
mas legales -STS de 23 de diciembre de 2015,
Ne de Resolucion: 705/2015-.

(20) Es cierto que la mayoria de los érganos judi-
ciales consideraban correcta la imposicion de
su pago al interesado en obtener un présta-
mo. Valga como ejemplo, la SAP Pontevedra,
Seccion 1°, de 14 de mayo de 2014, en la que
se afirma que la imputacion al comprador hi-
potecante de los gastos de tasacion del inmu-
eble y los de comprobacion de su situacion
registral no suscita dudas de legalidad. Se
trata de gastos precontractuales que normal-
mente asume el que comprador en tanto que
obligado a poner a disposicion del prestamis-
ta los datos necesarios para la elaboracion de
la oferta correspondiente, tanto en cuanto al
principal como, en su caso, las condiciones en
que se establece la hipoteca, N° de Resolu-
cion: 175/2014.

(21) Constituira abusiva cuando exista una defi-
ciente informacién al consumidor, sin reunir
los requisitos de claridad y sencillez exigidos
por la jurisprudencia, a efectos de que el pres-
tatario conociese de antemano a la formaliza-
cion de la hipoteca, las reales cargas econo-
micas que asumia, como consecuencia de
la operatividad de estas estipulaciones -SAP
Toledo, Seccién 22, de 27 de septiembre de
2017, N° de Resolucion: 123/2017-.



Doing Business

Tengo que reconocer que hablar o es-
cribir de temas informéticos o telematicos
siempre me ha resultado incoémodo, en
ocasiones da la sensacion de que la realidad
mercantil estd al servicio de la tecnologia,
un nuevo universo o una nueva realidad
vedada a los profanos en la materia. Para
un problema sencillo de resolver, como es
la constitucion de una sociedad en tiempo
breve, aparecen soluciones complicadas:
dos leyes en juego, un reglamento de desa-
rrollo y una orden ministerial que desarrolla
lo desarrollado. ;jAlguien se acuerda de las
sociedades exprés?

Creo que debo poner el acento en el ca-
racter instrumental del desarrollo tecno-
légico, el cual ha de facilitar las relaciones
juridico econémicas de la sociedad y no ser
una carrera de obstaculos que dificulte las
mismas o por complicadas caigan en el des-
uso, cual costumbre que pierde su vigencia.
La sociedad de la informacion esta aqui, pro-
duciendo una auténtica revolucién indus-

Javier Martinez Lehmann
Notario de Barcelona

trial, ahora bien no es un valor absoluto en si
mismo, sino que lo es en relacién con las ne-
cesidades patrimoniales y personales de la
sociedad en la que opera y cuyas exigencias,
seguridad juridica, no debe ni puede obviar
ala hora de proponer ideas o soluciones.

Este ha sido el problema de CIRCE y la
creacion telematica de sociedades. La
facilidad y celeridad en la creacion de socie-
dades es uno de los factores esenciales que
definen a un pais y lo comparan con su en-
torno. Espaiia goza de los medios persona-
les y tecnoldgicos suficiente para ser un re-
ferente a nivel mundial, por la seguridad
juridica y control de legalidad existente
en esa fase. El académico Juan Velarde
estuvo en nuestro Colegio dando una con-
ferencia magistral bajo el titulo “Seguridad
juridica y desarrollo econémico” (este no
es un tema nuevo en la historia econémi-
ca), poniendo énfasis en la relacién directa
e inmediata del primero sobre el segundo.
Este es el valor de nuestra labor: dar seguri-

dad y confianza para que el pais funcione.
Piensen ustedes en esos proyectos o mo-
delos alternativos a monedas o negocios
“clasicos” que se han y se muestran ocultos
e indomables.

{Como es posible que a dia de hoy la mis-
ma escritura con los mismos estatutos, de-
pendiendo del canal de comunicacion tarde
en inscribirse 6 horas habiles o 20 dias natu-
rales desde que se presenta la misma en el
registro mercantil? Seguro que los eruditos
en la materia encontrardn mil explicaciones.
El derecho si algo es “es sentido comun”y
alguien en algun sitio se dio cuenta de ello
o asi quiero verlo yo: me refiero al ultimo
inciso del art. 16 de la Ley de emprendedo-
res tras su reforma por ley 11/2018, cuando
nos dice “siendo de aplicacion lo dispuesto
en este articulo cualquiera que sea la forma
de tramitacion” que no es sino un reflejo del
considerando 9 y del articulo 14.3 de la Di-
rectiva 1132/2017 cuando no dice que las
presentaciones de actos sujetos a inscrip-
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cién obligatoria podra ser elegida en papel
o medios electrénicos. Me resisto a pensar
que esta frase de la ley sea intrascendente
0 quizads me resista a que mi pais aparezca
en un lugar no destacado en la lista Doing
Business.

Todos los operadores saben que la
escritura de constitucion y el NIF pro-
visional es cuestion de horas, esta es la
realidad. El hecho de que no se use CIRCE
no debe buscarse mas alld de la dificultad
y falta de sencillez del sistema. El legislador
debe tener presente la practica, los usos so-
ciales y mercantiles. Esta via CIRCE no ha
funcionado, la realidad se impone mas
sencilla: un sefor se presenta en la nota-
ria con su certificaciéon de denominacion,
después de mucho buscar, a otorgar la es-
critura con sus socios y a que el notario le
explique cudl serd el sistema de administra-
cion, el domicilio, capital, participaciones
asignadas y las normas de funcionamiento
de la compafiia. Este es el momento clave y
sefialado para los socios.

A los grandes defensores del documento
privado con firma electrénica debe recor-
darsele que fuera del ambito extrajudicial
y administrativo, los funcionarios (notarios,
agentes diplomaticos y registradores) a
los que para ciertos documentos privados
“mercantiles” nos es permitido legitimar
o “reconocer” firmas, aunque sea electro-
nicas, debemos presenciar las mismas si
contienen declaraciones negociales. El ar-
ticulo 259.2 y 261 del Reglamento Notarial
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se aplica en todo ese ambito de fe publica
extrajudical, sin que haya espacios en las
profesiones publicas al margen de dicho
articulo, salvo norma especial en contrario.

Centrandonos en la constitucion de socie-
dades, que es donde estdbamos, el articulo
10 de la directiva 3017/1132 sobre derecho
de sociedades y con la finalidad de dotar al
sistema de seguridad juridica sefala que “En
todos los Estados miembros cuya legislacion
no prevea un control preventivo, administra-
tivo o judicial, en el momento de la cons-
titucion, la escritura de constitucion y los
estatutos de la sociedad, asi como las mo-
dificaciones de estos documentos, consta-
ran en escritura publica” articulo aplicable a
sociedades anénimas o limitadas. El articulo
11 de la Directiva sanciona con su nulidad
la falta de forma publica en estos supuestos
de ausencia de controles preventivos en el
momento de la constitucién, entendida al
otorgar el documento o escritura de consti-
tucion y sus estatutos.

Ni que decir tiene la diferencia juri-
dica, tanto en su nacimiento como en
su valor probatorio a lo largo de la vida
social, del documento publico frente al
documento privado. El documento publi-
co concilia el interés publico y privado con
la celeridad en la creacién de un ente juri-
dico nuevo que operara en la sociedad. Es
en este valor probatorio, esencial en el dia
a dia de la sociedad, donde el consideran-
do 4 de la Directiva nos dice “En la Unién,
los estatutos o la escritura de constitucion

de una sociedad anénima deben permitir a
todo interesado conocer las caracteristicas
esenciales de esta sociedad, y en especial la
composicion exacta de su capital’, en nues-
tro pais la escritura de constitucién es la es-
critura publica.

Constitucion con estatutos tipo

La constitucién de sociedades con esta-
tutos tipo (art.15) tenia una finalidad loable,
promover la inscripcion de sociedades en
escaso tiempo, algo que los notarios somos
perfectamente conocedores y sensibles.
El cédmo, era estableciendo unos estatutos
tipo que simplificasen la labor preventiva
e imponiendo unas pautas de actuacién:
otorgamiento de escritura publica en 12
horas desde la solicitud, asignacién de NIF
provisional, envio inmediato de la escritura
al Registro Mercantil con sus documentos
complementarios, envio telematico de co-
pia simple al otorgante e inscripcion regis-
tral con asignacion por parte de la adminis-
tracion de NIF definitivo en 6 horas hébiles.
Los datos de inscripcidon son enviados al
notario autorizante para que “monte” la co-
pia autorizada y haga entrega de la misma
al otorgante. Hay una necesidad en la socie-
dady el legislador da la solucién.

Para simplificar todo ello, por ley 14/2013
y para las sociedades con estatutos tipo,
se suprimi6 el paso por el banco, permi-
tiendo la no acreditacion por certificacion
bancaria de las aportaciones dinerarias, en
esta fase exclusivamente de constitucién.
En este caso basta la manifestacion de los
fundadores sobre la realidad de la misma'y
respondiendo solidariamente de esta fren-
te a la sociedad y los acreedores. Hablamos
de sociedades de responsabilidad limitada
con capital no inferior a 3.000 euros. Este ré-
gimen se incorporé también a las socieda-
des de responsabilidad limitada de forma-
cién sucesiva (art 4 y 4.3 bis ley sociedades
de capital). El sistema de no acreditacion
de las aportaciones dinerarias, en fase de
constitucion de sociedades limitadas se ha
generalizado tras la modificacion del art 62
por ley 11/2018.

Este o parecido mecanismo, no sin criti-
cas, hasta la modificacién por ley 14/2013
y creacion de CIRCE (Centro de Informacion
y Red de Creacién de Empresas), funciona-
ba correctamente con el envio telematico
de la escritura publica por el sistema de in-
formacién notarial. El problema vino con
la obligatoriedad de iniciar la tramitacién
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del documento uUnico electrénico y to-
das las actuaciones relacionadas con la
creacion de la sociedad por via de CIRCE
(art. 13.3 y art. 15.2 ley 14/2013), “Deberd” o
“se utilizard” dice en repetidas ocasiones el
articulo 15. No hay margen para compati-
bilizar CIRCE con otros sistemas telematicos
seguros de conexion Notaria-Registro.

Sociedades sin estatutos tipo

El acertado art. 16 extiende el sistema
precedente a las sociedades que no quie-
ren comenzar a operar con estatutos tipo,
aplicando a los notarios lo dispuesto en
el parrafo 4 del articulo anterior, del que
ya hemos hablado. Para encontrar o facili-
tar la labor registral se debe “inmatricular”
la sociedad en 6 horas habiles, solo con la
denominacion, domicilio, objeto, capital y
6érgano de administracion que resulta de la
escritura publica, rigiéndose la sociedad en
lo demds por la ley de sociedades de capi-
tal, es decir, respecto los terceros de buena
fe, al no estar inscritos los estatutos estos
no les seran oponibles. La inscripcion de es-
tos, tras el plazo de 15 dias habiles de califi-
cacion y vigente el asiento de presentacion,
“valdrd” juridicamente como modificacién
de estatutos, aunque la inscripcién de la
sociedad serd una, en dos tiempos. A sen-
su contrario, transcurridos esos plazos sin
que se haya practicado la inscripcion esta-
tutaria serd necesario un acuerdo de junta,
con los requisitos legales, para incorporar al
registro mercantil las normas estatutarias
que modifican el régimen ya consolidado
de la ley de sociedades de capital. Ténga-
se presente que la ley habla de sociedades
sin estatutos tipo, es decir, aquellos que los
otorgantes consideren oportunos (jpor fin
algo no estandar!)

En ningun sitio de la ley requiere de
una escritura tipo o estandarizada, habla
de estatutos tipos con formato estandariza-
do (art. 15) o sociedades sin estatutos tipo
(art. 16), ;por qué lo exige el Reglamento
(art 6 RD 421/2015) y la Orden Ministerial
sin pedirlo la ley? Modelo de escritura con
codigos. jRealmente es necesario semejan-
te complicacion, cuando contrastada dicha
escritura tipo con la que redactamos los no-
tarios con sujecion a la ley de sociedades,
Reglamento Notarial y de Registro mercan-
til son idénticas?, meras modificaciones de
estilo. ;Es por ello mas 4gil y “moderna“una
frente a la otra? Téngase presente las miles
de escrituras telematicas que se presentan
en los registros publicos sin ser meros for-

mularios parametrizados y estandarizados.
Como mero apunte, sefalar que el modelo
de escritura, no de estatutos, esta en la O.M.

Aqui es donde el Reglamento y la Orden
Ministerial mete a todas las sociedades te-
lematicas en el mismo saco, con o sin es-
tatutos tipo (art. 7 RD 421/2015), con una
gran diferencia, las sociedades sin estatutos
tipo no deben acudir a CIRCE para su pre-
sentacion en el Registro Mercantil , habla
de “podran” y acaba dicho articulo 16 con
la novedosa frase “siendo de aplicacién lo
dispuesto en este articulo cualquiera que
sea la forma de tramitacion” ello introdu-
cido por ley 11/2018 y que parece intuir el
art. 7.3 del mencionado Reglamento y en
armonia con el articulo 14.3 de la Directiva.

No es posible que esta incorporacién
tenga por finalidad dejar las cosas como
estan, cuando contrastado esta que, como
ya he dicho, no ha funcionado el sistema
DUE/CIRCE, insisto en el ambito de cons-
titucion de sociedades, el cual modificé
algo que funcionaba correctamente. Al
contrario, teniendo la escritura el caracter
de documento publico electrénico, disp.,
adicional 3 ley 14/2013 y pudiendo como
hace el notariado obtener certificados ne-
gativos de denominacién o acudiendo los
particulares-fundadores a la asignacién de
la misma en el portal registral o en la“bolsa
de denominaciones’, asi como la asignacién
a través de la plataforma SIGNO de un NIF
provisional, no hay razén para que el sis-
tema de envio de la Notaria al Registro
Mercantil deba ser exclusivamente via
CIRCE para obtener la inscripcién en tiem-
po breve, cuando ello nada aporta, es algo
que no tiene ningun sentido.

En consecuencia, tras esa modificacién
legislativa, opino que cualquiera que sea
el sistema de tramitacion elegida por el
emprendedor, incluida la presentacion del
documento fisico o por via electronica via
CIRCE o SIGNO, y a solicitud expresa del
mismo, deberd observarse por el Notario
y Registrador lo prescrito en el articulo 16.
;Podemos prescindir del mencionado mo-
delo de escritura de la OM? No hay razén
alguna a que unos estatutos no sean tipo-
estandarizado y la escritura si.

La solicitud expresa de aplicacién del ar-
ticulo 16 para la inscripcion es necesaria en
la escritura, por el especial régimen juridico
aplicable a estas sociedades que va desde
la inmatriculacién hasta la inscripcién de
los estatutos.

Por ultimo, partamos de la idea que todo
lo aqui escrito estd equivocado o adolece
de los prejuicios notariales del autor y que
por tanto, el sistema de tramitacion CIRCE
no se ha visto alterado con la modificacién
por ley 11/2018 para obtener la “inmatricu-
lacion” en breve plazo, debera recordarse
que la disposicién final 12 de la ley de socie-
dades de capital nos dice:

“Por Orden del Ministro de Justicia podra
aprobarse un modelo orientativo de esta-
tutos para la sociedad de responsabilidad
limitada”

Si la escritura de constitucion de una
sociedad de responsabilidad limitada con-
tuviese integramente los estatutos orienta-
tivos a que hace referencia el apartado an-
terior, y no se efectuaran aportaciones no
dinerarias, el registrador mercantil debera
inscribirla en el plazo maximo de cuarentay
ocho horas, salvo que no hubiera satisfecho
el Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados en los
términos previstos en la normativa regula-
dora del mismo.”

¢Qué ocurrird si a una escritura no es-
tandarizada le incorporo los estatutos tipo
aprobados por RD 421/2015 y se presen-
ta al Registro mercantil por via telemética
solicitando su inscripcion en 48 horas? No
dejan de ser unos estatutos, cuando me-
nos, “orientativos”. La respuesta desde un
punto de vista de la loégica legal-juridica
deberia ser obvia, la practica reglamenta-
rista no lo sé.
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Algunas consideraciones sobre la Ley 5/2019
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario

1.- Puede afirmarse de entrada ya con una
cierta contundencia que la nueva Ley regula-
dora de los Contratos de Crédito Inmobiliario
5/2019 supone un refuerzo importante de
la proteccion juridica de los ciudadanos
que acceden a un crédito para adquirir una
vivienda y un incremento de la transparen-
cia, la informacion y las garantias de los
consumidores. Comporta menores costes y
mas derechos para los deudores hipotecarios.
Supone sin duda un salto adelante considera-
ble y un evidente antes y después.

2.- Histéricamente nuestro sistema ju-
ridico en materia de hipotecas ha desem-
pefiado un papel muy positivo en la me-
dida que ha permitido el acceso a la propie-
dad a mas del ochenta por ciento de familias
catalanas y espanolas en su conjunto, el mas
elevado de la UE. Hay que ponerlo en valor.

3.- Sin embargo, no se puede ocultar que
la pasada crisis economica puso de relie-
ve las carencias de dicha legislacion, con
situaciones muy injustas para los deudores.
Antes de 2007 era bastante residual que a un
particular deudor hipotecario le ejecutaran

LA NOTARIA | | 1/2019

Joan Carles Ollé Favaro
Decano del Colegio Notarial de Cataluria
Director de la Comision de Codificacion de Cataluia

la hipoteca y, ain mas, que la propia entidad
financiera se adjudicara la vivienda por falta
de otros postores. Mas aun, no habia pre-
cedentes de que el importe de la deuda de
particulares y consumidores fuera tan eleva-
do que el valor del bien hipotecado y la que
se manifestd como deficiente regulacién del
procedimiento judicial activaran la respon-
sabilidad patrimonial universal del deudor
hipotecario y este se viera en la situacion de
perder no solo su vivienda sino el resto de sus
bienes e, incluso, quedar excluido de forma
indefinida del trafico juridico. Se dispararon
todas las alarmas.

4.- Por otra parte, la legislacion y juris-
prudencia de la UE, sobre todo a partir
de la sentencia del TJUE de 14 de marzo
de 2013, ha desempeiado en nuestro
pais un papel de motor muy valioso en
las reformas legales y en la evolucion de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con
una linea clara de exigir mas transparencia
e informacién para los consumidores y de
denuncia de las cldusulas abusivas y de las
carencias del procedimiento de ejecucion.

5.- La evolucién legislativa y jurispru-
dencial en nuestro pais en materia hipo-
tecaria de los ultimos aios, debe valo-
rarse en este contexto positivamente en
términos generales, en la medida en que
se han dado pasos seguros para una mayor
proteccién de los derechos de los consumi-
dores y deudores hipotecarios. Cabe men-
cionar en este sentido distintas sentencias
del TS que todos tenemos muy presentes
o, en el ambito legislativo, la Ley 1/2013, de
proteccién de los deudores hipotecarios y la
Ley 25/2015, de segunda oportunidad o, en
el caso de Cataluia, la Ley 20/2014, de mo-
dificacion de la Ley de Consumo, entre otras.

6.- En cualquier caso, los juristas practi-
cos tenemos que poner de relieve que han
pasado demasiados afios desde que se
detectd este muy importante problemay
que, desde la UE, se ha venido insistiendo en
la necesidad de que se le ponga remedio, sin
que se le haya dado hasta ahora una solu-
cion global y de conjunto, al menos hasta
la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario
de 2019 que, recordemos, lo que hace basi-
camente es transponer la Directiva europea
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2014/17/UE sobre los derechos de los con-
sumidores, sin duda con matices propios. El
retraso es mas que evidente. De todas mane-
ras, en todo este periodo el caracter parcial y
lento de las modificaciones legales y la linea
fluctuante, a veces contradictoria, de las sen-
tencias en nuestro pais no han aportado el
suficiente grado de estabilidad y seguridad
juridica en un sector econémico tan relevan-
te como el financiero e inmobiliario.

7.- Dicho esto, ahora es preciso mirar ade-
lante, atendiendo al presente y al futuro inme-
diato, facilitando un nuevo entorno legisla-
tivo que dé plenas garantias a los ciudada-
nos y seguridad a las entidades financieras
y alos operadores juridicos. La Ley 5/2019 de
contratos de crédito inmobiliario se ha aproba-
do en este sentido, con el fin de restablecer un
marco legislativo que aporte certeza y estabi-
lidad. La seguridad juridica es un presupuesto
fundamental para el trafico econémico, puesto
que el correcto funcionamiento de los merca-
dos exige el eficaz desarrollo de las relaciones
juridicas y la confianza de los agentes en que
sus actos, que provocan circulacion de riqueza,
seran conformes a la ley. No es positivo para la
seguridad juridica que haya frecuentes cam-
bios legislativos y jurisprudenciales, y menos
aun que a menudo tengan efectos retroac-
tivos. La seguridad juridica es un factor de
progreso y de crecimiento econémico, que
atrae y genera inversiones nacionales e in-
ternacionales.

8.- La nueva Ley incorpora bastantes
novedades. Se pueden destacar algunas
especialmente sensibles para los Notarios:
la derogacion de la odiosa expresién ma-
nuscrita del articulo 6 de la Ley 1/2013,
tan distorsionadora, y la potenciacion del
derecho de elecciéon de Notario por par-
te del deudor, derecho que ahora resulta
muy protegido y dificil de preterir (art. 14.1,
g) Ley). Es importante que los ciudadanos
sean conscientes de este derecho y lo ejer-
zan. El fomento y la promocion del derecho
a la libre eleccién de Notario resulta clave
para combatir el fenémeno de la concentra-
cion de firmas en las entidades financieras,
que distorsiona el normal funcionamiento
del ejercicio de la funcién publica notarial.

9.- Sin duda, donde la Ley 5/2019 da un
importante salto cualitativo es en materia
de las clausulas abusivas y en el control de
transparencia material, que se atribuye a
los Notarios. En efecto, una de las novedades
mas importantes de la Ley es la dréstica elimi-
nacion de las cldusulas abusivas, suprimiendo

las cldusulas suelo y elevando mucho el liston
para la cldusula de vencimiento anticipado y
consiguiente ejecucion de la hipoteca en caso
de impago. Exigir un minimo de un tres por
ciento de capital impagado o de doce cuotas
impagadas para la ejecucion, en la primera
parte de vida de crédito, y del siete por ciento o
quince cuotas en la segunda parte, es evidente
que protege mucho al consumidory supondra
un esfuerzo importante para las entidades. En
materia de cldusula de gastos, tan controverti-
da en el pasado reciente, se ha consolidado la
jurisprudencia mas avanzada, asumiendo obli-
gatoriamente las entidades financieras el coste
de la Notaria, el registro y la gestoria, ademds
del impuesto de actos juridicos documenta-
dos, a cuyo pago ya estaban obligadas en vir-
tud del Real Decreto Ley 27/2018.

10.- Con todo, el eje de la reforma es el in-
cremento de la transparencia, la informa-
cion y las garantias para el consumidor, con
atribucion legal de nuevas funciones a los
Notarios, que ahora podremos ejercer Opti-
mamente el control de transparencia material
(art. 15 ) a través del acta previa informativa,
que incorpora el test de comprensibilidad.
Los Notarios ya asesordbamos, controlabamos
la legalidad y garantizdbamos al consumidor
el consentimiento informado. Siempre ha sido
asi, siempre hemos cumplido con las obliga-
ciones que nos imponia la legalidad vigente
en cada momento. Pero ahora, al determinar
el legislador que el Notario controle exhaus-
tivamente la fase preliminar del contrato con
esta comparecencia previa, es evidente que
el contrato gana solidez y serd mucho menos
vulnerable juridicamente conforme a los ac-
tuales pardmetros legales y jurisprudenciales.
La funcién notarial gana centralidad y aumen-
ta su proyeccién social y garantista de los dere-
chos de los consumidores.

11.- Ha recibido algunas criticas la presun-
cion de transparencia material (art. 15.6)
que conlleva la autorizacién por parte del
Notario del acta previa informativa. Se pue-
den considerar injustas e incluso ilégicas.
Si la legislacién anterior se habia mostrado
insuficiente en cuanto a todo lo relativo a la
transparencia e informacién, segun las nue-
vas exigencias legislativas y jurisprudenciales
europeas, con todos los graves problemas, ju-
ridicos y econémicos que eso ha conllevado, y
ahora el legislador, con justo y recto criterio,
da una solucion a este problema, reforzan-
do con la intervencion notarial en la fase
preliminar la transparencia material y for-
mal del contrato, es absolutamente légico
que, corregida la disfuncién, se quiera cerrar

la brecha en la seguridad juridica que se habia
creado con grave perjuicio para el conjunto
del sistema juridico y econémico.

12.- Estas nuevas atribuciones notariales
son, en efecto, nuevas obligaciones. Supon-
dran un incremento considerable de trabajo
para los despachos, que sera totalmente gra-
tuito para el ciudadano. Ha recibido algunas
criticas notariales internas la total gratuidad,
propuesta, por cierto, procedente de la propia
profesion. Son muchos los documentos nota-
riales que actualmente estan por debajo de su
coste medio ponderado (art. 63 Reglamento
Notarial) y quiza se da socialmente un mensaje
equivoco sobre el arancel. En cualquier caso, se
aplicard, ya se esta aplicando, la nueva norma-
tiva, como siempre, con sentido de responsa-
bilidad y voluntad de servicio publico.

13.- Cabe destacar la importante tarea,
en términos generales, de la Direcciéon Ge-
neral de los Registros y del Notariado en el
desarrollo de la Ley en un sentido favora-
ble a la aplicacion practica de los operado-
res y, sobre todo, en favor del interés general
los ciudadanos. La Rs, de 15 de mayo de 2019,
resolviendo una consulta del CGN, la Instruc-
cién de 13 de junio sobre depésito de condi-
ciones generales de la contratacion, y las dos
Instrucciones, de 14 de junio, sobre el uso de
las plataformas informaticas de las entidades
financieras y la de las operaciones tramitadas
bajo la legislacién anterior y formalizadas des-
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Algunas consideraciones sobre la Ley 5/2019 Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario

pués de la entrada en vigor de la nueva Ley,
han resuelto la mayoria de dudas que se ha-
bian planteado y han generado un marco ju-
ridico razonable en el que los operadores po-
demos trabajar y ejercer nuestra funcion, y el
trafico inmobiliario y financiero puede operar
con normalidad. Ha sido una lastima que la
Ultima Resolucion de esta serie, de 31 de julio
de este afo, a la que ahora me referiré, haya
roto en cierto modo la légica y coherencia
interna de la operatividad del nuevo sistema.

14- Una breve reflexion sobre el tema de las
plataformas tecnolégicas, que ha generado
fuerte controversia. Hay que poner de relieve
que el sistema que se habia establecido ini-
cialmente, en la resolucion de la DGRN, de 14
de junio, en el sentido de que debe haber una
sola plataforma de destino, que debe ser la
del Consejo General del Notariado a través
de su sociedad tecnoldégica Ancert, era el
optimo. Los Notarios somos funcionarios
publicos que ejercemos una funcién publica
y solo podremos cumplir a plena satisfaccion
las obligaciones que nosimpone la Ley si que-
da totalmente garantizada la total fehaciencia
de los datos y documentacion que nos llegan
através de la plataforma; fehaciencia que, por
definicion, no puede quedar garantizada con
las plataformas privadas.

La mencionada Resolucion, de 31 de julio,
ha provocado una cierta marcha atras respec-
to a la citada de 14 de junio, al dejar de ser la
Plataforma del Consejo General del Notariado
la Unica plataforma de destino, tal y como de-
terminaba esta Ultima resolucion, si bien ha
establecido, en un dificil equilibrio, que las
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actuaciones del Notario que constituyen
funcion publica deben vehicularse obli-
gatoriamente a través de la plataforma
notarial. La intervencién del Ministerio de
Economia y las presiones de algunos opera-
dores no han sido ajenas a esta modificacion.
Sin embargo, habré que esperar a ver el desa-
rrollo y los resultados de todo ello para dar un
juicio mas definitivo. Como siempre, la mejor
opcion es la colaboracion y complemen-
tariedad entre el Notario, las entidades fi-
nancierasy las gestorias. Se trata de sumar
en beneficio del ciudadano.

Como elemento de reflexién no deja de
resultar significativo, y una muestra mas del
avance imparable de la revolucién digital en
nuestra sociedad y de las decisivas implica-
ciones econdémicas y juridicas que conlleva,
que, en una reforma legal de esta magnitud,
una de las controversias mas intensas que ha
habido y sigue habiendo, por no decir la mas
encarnizada por encima de los aspectos mas
puramente sustantivos, sea la titularidad y
el control de las plataformas tecnoldgicas a
través de las cuales se canaliza la documen-
tacion financiera y juridica que se moviliza
en la contratacién hipotecaria.

15.- Haciendo un paréntesis respecto a Ca-
talufia, una tarea importante en los préximos
meses sera coordinar la aplicacion de la Ley
5/2019 con la Ley de Consumo catalana, que
fue pionera y muy avanzada en la incorpora-
cion de la Directiva de Consumo 2014/17/UE,
a través de la reforma de la Ley 20/2014, de 29
de diciembre. La sentencia del TC 54/2018, de
24 de mayo de 2018, que anuld varios articu-
los de esta reforma, y ahora el contenido de la
Ley 5/2019, que tiene caracter de legislacion
bésica en esta materia, obliga a reflexionar, por
una parte, sobre cudl es el contenido de la Ley
de Consumo que sigue siendo de aplicacion
y, por otro lado, sobre cudl es el dmbito en el
que puede seguir regulando el legislador ca-
taldn. Queda claro que todo lo que suponga
avanzar en las garantias y los derechos de los
consumidores es un ambito en el que se pue-
de seguir trabajando. El requisito necesario es
que esta intervencion se lleve a cabo sin distor-
sionar el normal funcionamiento del mercado
financiero e inmobiliario. En cualquier caso, el
conocimiento y la experiencia préctica de los
Notarios y la colaboracion del Colegio Notarial
seguro que puede ser Util para ayudar en la ta-
rea de poner en marcha una reforma de la Ley
de Consumo que es inevitable y urgente.

16.- Sin duda, no puede dejar de destacarse
que existen algunos aspectos no totalmen-

te positivos o no resueltos satisfactoria-
mente del todo, como el establecimiento del
3% del méximo de sobrecarga en concepto
de intereses de demora, cuando el TS habia
consagrado el 2%, el simple maquillaje que se
ha puesto en los productos vinculados, las co-
misiones por amortizacién anticipada todavia
demasiado elevadas en las hipotecas a tipo fijo
0 la no prohibicién completa para los consu-
midores de las hipotecas en divisas, que tanto
riesgo conllevan. Y, en mi opinién, se ha deja-
do pasar la oportunidad de impedir los des-
ahucios por ejecucién hipotecaria cuando el
deudor no tiene ninguna otra vivienda, lo que
vulnera el derecho constitucional a una vivien-
da dignay las resoluciones de la propia ONU.

Como elemento de reflexion no deja de
resultar significativo, y una muestra mas
del avance imparable de la revolucién
digital en nuestra sociedad y de las
decisivas implicaciones econémicas

y juridicas que conlleva, que, en una
reforma legal de esta magnitud, una de
las controversias mas intensas que ha
habido y sigue habiendo, por no decir
la mas encarnizada por encima de los
aspectos mas puramente sustantivos,
sea la titularidad y el control de las
plataformas tecnoldgicas a través de

las cuales se canaliza la documentacién
financiera y juridica que se moviliza en
la contratacién hipotecaria.

17.- Por ultimo, a pesar de estas y de otras
observaciones que se han hecho a la Ley
5/2019, estamos hablando en conjunto
de una norma que mejora claramente la
posicion de los consumidores y que tie-
ne como una de sus principales finalidades
dotar a la contratacion hipotecaria de un
marco juridico sélido y estable que supe-
re los problemas de los ultimos afios, con
claro beneficio para los operadores y las pro-
pias entidades y, sin duda, también para los
ciudadanos. El mercadoy la economia lo que
necesitan es estabilidad, seguridad juridicay
confianza, que aportan las buenas normas y
que tratamos de garantizar los juristas que
las aplicamos. En definitiva, es una norma-
tiva positiva que incrementa la proteccion
del consumidor y la seguridad juridica en
la fase precontractual y en el conjunto de la
operacion crediticia. Y lo hace reforzando la
funcién notarial al servicio del ciudadano.
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Alegria Borrds Rodriguez

P: ¢{Cuando decide estudiar Derecho?

R. La verdad es que siempre pensé que
e estudiaria Derecho. De hecho, ser
universitaria también me venia de madre,
porque a ella le hubiera gustado serlo y sus
padres no la dejaron, eran otros tiempos.
Pero ella tenia claro que yo seria universi-
taria. Por otro lado, mi padre era abogado
y tenia muchos libros de Derecho: me gus-
taba leer historia del Derecho, Derecho ro-
mano... temas que a él le gustaban mucho,
aunque no fuera en lo que él trabajaba
porque se dedicaba a la empresa. A parte,
el trabajo de jurista también me atraia. Asi,
a pesar de que me dediqué a aspectos muy
diferentes a los que se dedicaba mi padre,
me viene de familia.

|
Todo lo que tiene que ver con
la vertiente académica me llevo
ainiciar en la vida académica el
programa Erasmus. Implanté este
programa en el afio 1995, con
amigos mios y otras universidades
europeas.
|

P. {Como vivié aquella etapa, en los
e® anos sesenta, en la Universidad?

R. Yo estudié la carrera de 1959 a 1964,
® Yy en mi etapa en la Universidad no
noté la falta de mujeres; mi presencia se
vivia con normalidad. Pero eran afios de
muchas preocupaciones universitarias y
politicas, aflos muy movidos. Mds adelante,
en los aflos 1970-1972, recuerdo a la policia
entrando en la Facultad.Y recuerdo al Deca-
no, que era Don Antonio Polo, una persona
y profesor excelente, que, cuando me veia
embarazada, me decia“no te quiero ver con
esa barriguita por aqui”, porque realmente
no era lo habitual en aquellos momentos.
Yo no fui jamas activista, pero estuve en me-
dio de todo lo que se vivia en la Facultad de
Derecho.

P e Unavezlicenciada, después de una
o breve etapa mas centrada en el De-
recho financiero y tributario, empieza a
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adentrarse en el Derecho internacional
privado. ;A qué responde esta eleccion?

e Hicelos cursos de Derecho financiero

e Yy tributario, lo que me llevé a hacer
la tesis sobre Derecho fiscal internacional,
concretamente sobre la doble tributacion
internacional, un tema que, a pesar de que
después me alejé un poco de este, me ha
perseguido toda la vida. En realidad, era a
caballo entre el Derecho internacional pri-
vado y el fiscal. Asi, yo me incorporé como
ayudante de Derecho internacional privado,
haciendo précticas, inmediatamente des-
pués de acabar la carrera; ya estaba enfo-
cada. Como dije cuando me concedieron el
Premio Puig Salellas, me gusta el Derecho
privado internacional porque es un poco
aventurero y es abierto. Es decir, la respues-
ta no siempre es determinada, como pasa
en otros ambitos del Derecho, sino que aqui
puede ser necesario aplicar el Derecho de
un tercer pais, no sabes cudl, y la realidad
siempre supera las propias expectativas
del legislador. De forma que te encuentras
que el Derecho espanol dice una cosa, pero
el Derecho de otro lugar dice otra. Y en un
caso vinculado a dos paises, ;qué haces? A
veces, muchas veces no solo la regulacion
es diferente, sino que es contradictoria. Ese
es el atractivo y la dificultad del Derecho in-
ternacional privado.

e Precisamente aqui en los ultimos
e anos ha sido el Tribunal de Justicia
Europeo el que nos ha marcado el paso...

e Ahoralagente se haacostumbrado a

@ hablar del Tribunal de Justicia de Lu-
xemburgo y todo el mundo acepta que este
Tribunal se pronuncie. Pero recuerdo que la
primera vez que di una conferencia en Ca-
narias y mencioné que se tenian que aplicar
las sentencias del Tribunal de Luxemburgo,
un jurista se me lanzo6 al cuello diciéndome
que jcémo podia decir que un Tribunal de
fuera de Espana nos tuviera que decir lo
que teniamos que hacer! De forma que los
tiempos cambian, y mucho. Ahora, incluso
cuando a veces no deberia ser asi, se hace
referencia a Europa, a pesar de que a veces
se confunden el Tribunal de Luxemburgo y
el Tribunal de Derechos Humanos.

P. En cuanto a su vida académica, se
o hadesarrollado fundamentalmen-
te en la Universidad de Barcelona. ; Cuan-
do nace esta vocacion?

o Como decia, comencé mivida acadé-

® micaen laFacultad, en el afio 1964. A
mi me gustaba el Derecho y habia seguido
mucho el trabajo de mi padre, que era muy
tolerante, muy abierto y leia muchisimo, pe-
ro no me gustaba el trato con los clientes,
para mi era muy duro. En cambio, de la Fa-
cultad me gustaba el trato con los alumnos
y con los compaiieros, y desde el principio



Entrevista

ya me dediqué a ello. Primero con una cierta
coexistencia con otras especialidades, pero
después de la tesis exclusivamente. Prime-
ro fui profesora ayudante en Barcelona, y
después catedratica —en un momento en
que las catedras se hacian por concurso
nacional y eran muy complicadas. Tuve que
irme a Cérdoba, después estuve tres afos
en la Universidad Auténoma de Barcelona
y, finalmente, volvi a casa, a la Universidad
de Barcelona. Y de ahi ya no me he movido.

P. {Qué peso tiene la vida académica
e en su trayectoria profesional?

R. Siempre ha tenido un peso impor-
e tante, aunque también he tenido
mucha vida de representacion internacio-
nal. La vida académica no es tan intensa
como la otra, que requiere mucho tiempo
y dedicacion, porque cuando vas a una reu-
nién internacional es necesario prepararla,
hacer conclusiones... Mi practica era esta,
una practica que también creo que es bue-
na para la docencia, porque es la que me ha
permitido explicar a los alumnos lo udltimo:
qué se hace en la conferencia de La Haya
o anécdotas que los alumnos recuerdan, y
que me han permitido transmitir la sustan-
cia. Por ejemplo, a menudo, cuando explico
la adopcion internacional acabo explicando
cémo se cerrd un tema conflictivo en una
cena en Amsterdam, en el Rijksmuseum,
mirando el cuadro “La ronda de noche”, de
Rembrandt. Y los alumnos, recordando “La
ronda de noche”recordaban lo que yo expli-
caba sobre la adopcién. Y como ésta podria

explicar muchas mas. Lo que la gente debe
tener en cuenta es que la codificacion in-
ternacional no nace por la perfeccion, sino
que surge de los delegados que estan alli
reunidos, de lo que discutimos, se acepta y
se hace.Y eso no siempre es facil. Antes en
la conferencia de La Haya se votaba, pero
ahora todo se tiene que aprobar por con-
senso, lo que quiere decir que se va bajando
el nivel hasta que llegas a un punto que la
gente acepta. Todo ello enriquece la do-
cencia y lleva a la vida real. Y permite que
los alumnos entiendan qué es un convenio
internacional o un reglamento comunitario.

P. En esta vertiente académica, des-
e taca sobre todo el espiritu de cola-
boracion entre el mundo universitario y
las instituciones, la sociedad y también
con otras universidades...

e Todo lo que tiene que ver con la ver-

e tiente académica me llevd a iniciar
en la vida académica el programa Erasmus.
Implanté este programa en el ano 1995, con
amigos mios y otras universidades euro-
peas, y comenzamos los intercambios entre
la Universidad de Barcelona y la Universi-
dad de Toulouse, cuyo rector era muy ami-
go mio. Esos fueron los primeros Erasmus.
Y en aquella época, cuando los estudiantes
se iban, yo les impartia Derecho comunita-
rio europeo, que en Espafa no estaba en el
plan de estudios. Me preguntaban si se lo
convalidarian, jpero yo les decia que daba
igual! Que lo importante era que supieran
Derecho comunitario, que la gente no sabia

porque aqui aun no existia ni la asignatura.
El Erasmus fue una de las cosas estupendas
que implantamos.

P. {Qué juristas destacaria como sus
e maestros?

R. En primer lugar, destacaria la in-
e fluencia de mi padre. También la
de mi abuelo intelectual, como decia él,
Adolfo Miaja de la Muela, catedratico de
Valencia, con quien traté mucho, me tuvo
un gran aprecio y yo le considero como uno
de los mejores expertos que he conocido.
Después, Julio Gonzalez Campos, que fue
magistrado del Tribunal Constitucional y la
persona que me llevo a la Conferencia de
la Haya y me abri6 a la vida internacional,
una persona de gran valia. También algunos
profesores de la Facultad, como el catedrati-
co de Derecho civil Francisco Fernandez de
Villavicencio, una de las mejores personas
que he conocido; o el Dr. Juan Cérdoba,
que entonces todavia no era Catedratico,
sino profesor adjunto de Derecho penal.
Todos ellos excelentes personas de quienes
guardo un excelente recuerdo.

Los notarios tienen una gran
sensibilidad hacia la probleméatica
ala que deben enfrentarse. Han
intentado adelantarse porque son
conscientes de las consecuencias de
sus actos.

e Y asus alumnos, ;qué les intenta
e transmitir?

e Algunos de ellos ahora son catedra-

@ ticos y he intentado transmitirles lo
mismo que yo he hecho. Por ejemplo, la
profesora Cristina Gonzalez Beifuss, ahora
catedrética de Derecho internacional priva-
do de la Universidad de Barcelona, formaba
parte de la primera promocién que envié de
Erasmus. Mi gente, en general, son personas
abiertas al mundo y también a la renova-
Cion necesaria de todo eso.

e Basicamente podriamos decir que
o se ha dedicado a seis grandes li-
neas de investigacion: estudios sobre
Derecho procesal civil internacional,
Derecho de familia y sucesiones; el tran-
sito de un DIPr convencional a un DIPr
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directamente derivado de la tarea de las
instituciones europeas; el Derecho de la
nacionalidad y condicién juridica de los
extranjeros; la codificacion internacional
del DIPr, y la dimension interna del siste-
ma espanol de DIPr. ;Cual destacaria es-
pecialmente?

e Cincuenta afios de profesion dan

e para mucho. Extranjeria es a lo que
me he dedicado menos. Todo en lo que he
trabajado estd muy vinculado a la propia
evolucion de la legislacion, o sea que, a
medida que teniamos disposiciones inter-
nas, convenios internacionales o normas
de las instituciones europeas, ibamos tra-
bajando y escribiendo, porque eran los te-
mas de interés y los que te pedian. Siempre
con laidea de que llegara a todo el mundo
y de que se tomara conciencia de lo que
realmente estd pasando. He intentado
desarrollar mi tarea siempre en contacto
con los colegios profesionales, como el de
Notarios, en el sentido de que es necesario
hacer un trabajo que les facilite aplicar es-
tos instrumentos.

o De su dilatada vertiente interna-
o cional, ;qué destacaria especial-
mente?

R e Porunlado, destacaria la conferen-
e cia de La Hayay, por otro, la Unidn
Europea. De ahi que cuando me hicieron
el homenaje cuando me jubilé, el libro
homenaje se titulara“De Bruselas a La Ha-
ya’, porque estos son los dos referentes.
Y por eso, l6gicamente, las normas que
se hacian en un lugar u otro son las que
después se reflejan en mis trabajos y en
mis estudiantes.

o Y de todo el trabajo realizado en la
e ConferenciadeLaHayayenlaUnion
Europea, ;de qué se siente mas orgullosa?

R. En la Conferencia de La Haya hay
e mucho trabajo realizado, porque
ocupé toda clase de cargos, pero quizas
destacaria que fui correlatora del Convenio
sobre Alimentos del afio 2007. Y también
que presidi el Comité de Clausulas Federa-
les durante mas de veinte afios, desde el
ano 1997. Este comité es el que trata de
los Estados no unificados legislativamen-
te, como Espana, el Reino Unido, u otros,
que son plurilegislativos. Todos estos Esta-
dos, dentro de los convenios, tienen unas
clausulas especiales. También he presidido
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muchas comisiones especiales. Dentro de
la Unién Europea, lo mas satisfactorio ha
sido ser ponente del denominado Conve-
nio de Bruselas Il, que fue la primera oca-
sién en que la Union Europea se ocupd
de temas de divorcio, de la competencia
judicial, del reconocimiento y la ejecu-
cién de decisiones en materia de divorcio.
Piense que mientras una decision sobre
un contrato o una obligacién contractual
podia circular libremente y tenia muchas
facilidades, un divorcio, no. Este convenio
no llegé a entrar en vigor, pero mi informe
todavia ahora se cita porque se ha trans-
formado en un reglamento comunitario y,
para su interpretacion, incluso el Tribunal o
el Abogado General a veces mencionan mi
informe como una voz de autoridad.

|
Conforme crecen las relaciones
privadas internacionales, la
movilidad de las personas, de
las empresas, contratos entre
empresas..., crece la necesidad de
regularlas.

P. i{Puede decirse actualmente que
e algun pais europeo es la referencia
en la Unién Europea?

e NO, porque intervenimos represen-

e tantes de toda la Union Europea y
muchas veces depende de los delegados,
de las personas y de la especializacion, del
caracter mas politico o mas técnico de la
delegacion... Hay paises con los que si es
mas facil entenderse, pero estos también
pueden ir cambiando, seguin los delegados.

P. En Espafa, a menudo la transposi-
e cion de las directivas europeas se
ha hecho con un cierto retraso. ;A qué
cree que se debe?

R. A veces no hay ninguna razén de fon-
e do, es simplemente dejadez, que no
se hace. Otras veces, se debe a interpretacio-
nes politicas de un determinado tema, en las
que se dice que “eso es contrario al Derecho
espanol’, y si una persona le da vueltas a esa
idea, entonces ya no lo sacas adelante hasta
que no cambias a la persona. Eso ocurre igual
para ratificar un convenio que para transpo-
ner una directiva, por ejemplo.

e También presidié el GEDIP - Grupo
o Europeo de Derecho Internacional
Privado. ;Qué funcion tiene?

R. Es un grupo reducido, somos 26
® personas, de todos los Estados de la
Unidén Europea. Yo soy miembro fundador
desde el ano 1992 y lo presidi cuatro afos,
desde 2003. Aqui se trabaja en temas re-
lacionados con la codificacién en Europa,
pero totalmente cientificos, si bien tienen
influencia sobre la codificacion europea del
Derecho internacional privado.

P. {Qué significaba ser europeista
e anos atras?

e Yolohesidotoda lavida. Cuando era

@ joven, Espafia no era miembro de la
Unién Europea, entonces Comunidad Euro-
pea, y la entrada en la Comunidad Europea
para nosotros fue como un cierto examen
de democracia. Era muy importante entrar
porque eso nos daba un estatus de demo-
cratas, de pais mas progresista.

e Yhoyendia;comoveel presentey
e el futuro de la Union Europea?

e De entrada, no es lo mismo ser seis

e Estados miembros que 27 o 28, ni
tampoco que los Estados sean muy diferen-
tes. En muchos temas se efectta una integra-
cién europea sin modificar las legislaciones
internas de los Estados, por lo que existen
contradicciones en principios fundamen-
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tales dentro de esos Estados. Por ejemplo,
ahora que estamos siguiendo las elecciones
al Parlamento Europeo, te das cuenta de que
se habla mucho més de las elecciones muni-
cipales que de las del Parlamento Europeo,
de las que se sabe poco. Mucha gente votara
porque iran a votar en las municipales, pe-
ro no hay un espiritu europeo de verdad, el
pensamiento de “voy a votar porque eso es
importante, porque el Parlamento Europeo
lleva a cabo mucho trabajo y mucha legisla-
cién nos vendra de Europa”. Este espiritu se
ha perdido mucho, esta idea de la integra-
cién. Es un tema muy complicado porque
existen ciertas sinergias creadas. En cual-
quier caso, no existe esa consciencia de que
afecta a la vida diaria del ciudadano y hasta
que la persona no se ve un problema enci-
ma —como en el tema del divorcio, que no se
reconociera, por ejemplo, en otro pais—, no
percibe que es importante.

o Enelambito de Catalufia, comenzé en
o laUniversidad de Barcelonala asigna-
tura Derecho interregional, participé en la

Comision Juridica Asesora del Gobierno de
Cataluna, en el Patronato Catalan Pro Euro-
pa del Gobierno de Cataluiia y forma parte
del Pleno de la Comisiéon de Codificacion de
Cataluia. ;Como se entiende la vocacion
europeista en un contexto catalan?

o Siempre he trabajado por el Derechoin-

@ ternacional privado propio de los Esta-
dos plurilegislativos. Es decir, porque nosotros
debemos tener el Derecho propio diferente
del resto de Espaiia, y estos derechos propios
de algunas regiones tienen que convivir. Y es-
ta convivencia, en cierta medida, es similar a
la convivencia entre legislaciones de diferen-
tes Estados, la problematica es similar. Yo me
ocupaba, como comentaba antes, del Comité
de Clausulas Federales en la Conferencia de La
Hayay, en Catalufia, del Derecho interregional.
Cada uno aporta cudl puede ser la solucién en
cada caso; en Espana los conflictos se han so-
lucionado hasta ahora de una forma determi-
nada, que creo que ahora deberia evolucionar.
El Derecho interregional esta a caballo entre el
Derecho civil y el Derecho internacional priva-
do. Y, precisamente por eso, no los resuelven ni

unos ni otros. Por ejemplo, jcudnta gente en
Espana sabe qué régimen de bienes tiene? Una
persona nacida en una regién, casada con otra,
que vive en otro lugar, si tiene régimen de se-
paracion de bienes o régimen de gananciales,
habra diferencias. O en una sucesién, puedes
tener una legitima larga o una corta. Esto es lo
que hemos hecho con el Derecho interregio-
nal, crear una asignatura optativa, cuando no
se estudiaba, con la Dra. Encarna Roca.

|
En lo que mas se ha avanzado es en
cuestiones de competencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de
sentencias.
|

P. Centrandonos en la colaboracién con
o los Notarios, precisamente el Notario
Lluis Jou, presidente de la Academia de Ju-
risprudencia y Legislacion de Cataluiia, que
glosé su figura en la entrega del Premio
Puig Salellas, decia que a “los Notarios nos
ha facilitado extraordinariamente nuestro
trabajo”. ;Cual ha sido su relacion con los
Notarios en el transcurso de su carrera?

e Lo que siempre he hecho con los Nota-

@ rios es recordarles temas. Por ejemplo, el
dia de la entrega del Premio, en diciembre, les
recordé que el mes siguiente entraba en vigor
el reglamento comunitario en materia de regi-
menes econédmicos matrimoniales. También
fue muy importante el reglamento comuni-
tario en materia de sucesiones. A los Notarios
estos temas les afectan mucho en su trabajo
diario, estan muy vinculados a todo eso. Con
el testamento, por ejemplo, las circunstancias
personales pueden cambiar mucho y afectar
aspectos muy importantes. Todos los Notarios
con los que he tratado han tenido siempre una
gran sensibilidad respecto a la problemética
a la que deben enfrentarse. Han intentado
avanzarse a dicha problematica, porque son
conscientes de las consecuencias de sus ac-
tos.Y es muy importante saber lo que hay que
hacer para que, por ejemplo, después no haya
problemas en el momento de la muerte o del
divorcio. La intervencién de Lluis Jou me emo-
ciond profundamente por su sensibilidad res-
pecto a mi trayectoria y mis preocupaciones en
el dmbito del Derecho internacional privado.
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P. ¢{Qué supuso ser merecedora del
o Premio Puig Salellas 2018?

R. Le doy mucho valor, porque es un
@ premio que valora toda una vida aca-
démica, toda una vida juridica dentro de la
especialidad de cada uno. Y ver los nom-
bres de los que lo recibieron antes que yo,
te permite valorar especialmente que hayan
pensado en ti. Ademas, en el mundo del De-
recho, el internacional privado es extraio
para muchos y aqui se aprecid y valoré esta
dificultad. Creo que los Notarios, en general,
son muy receptivos con la problematica y se
preocupan por la evolucion que esta tenien-
do el Derechoy, en particular, el Derecho in-
ternacional privado. Ademas, el Premio lleva
el nombre de Puig Salellas, al que conociy de
quien apreciaba sus méritos y lo que él eray
significaba para el Derecho y para su profe-
sién, por lo que me hizo mucha ilusion.

Las normas deben ser necesarias,
bien pensadas, bien coordinadas y
técnicamente buenas.
I

P. En definitiva, ;como ha evolucio-
o nado el Derecho internacional en
los ultimos cincuenta anos? ;Hacia don-
de cree que vamos?

o EXxiste mas internacionalizacion, eso es

® muy evidente: hay mucho mds movi-
miento internacional, mas relaciones interna-
cionales y, por consiguiente, mas problemas
gue afectan a esta materia. Es una rama del
Derecho en crecimiento porque, conforme
crecen las relaciones privadas internacionales,
la movilidad de las personas, de las empresas,
contratos entre empresas..., crece la necesidad
de regularlas y crece el Derecho internacional
privado. Pero como todo el Derecho, siempre
vamos a remolque de la realidad: a medida
que la realidad evoluciona, el Derecho va para
alld y trata de darle una respuesta. En nuestro
caso es mas complicado porque no es una
realidad uniforme, sino una realidad donde
se confrontan el Derecho de diferentes paises,
que aporta soluciones diferentes y, a veces,
contradictorias. Cuanto mas diferentes son
los paises, mas dificil es llegar a una solucién.
No es lo mismo un pais europeo, que deter-
minados paises lejanos, africanos o asiaticos,
donde encuentras elementos muy diferentes.
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P. ¢Cuales son los objetivos cumplidos
e Yy superados en el transcurso de es-
tos aios? ;Y cudles son los retos actuales?

o Creo que en lo que mas se ha avan-

@ zado es en cuestiones de competen-
cia judicial, reconocimiento y ejecucién de
sentencias. Existen todavia muchos retos
porque, por ejemplo, el reconocimiento y
la ejecucion de sentencias en materia de
divorcio se han realizado sin modificar la
normativa interna de los Estados, por lo que
conseguirlo cuando unos paises admiten o
no admiten el divorcio, o lo admiten o no
lo admiten con personas del mismo sexo...
sin modificar todo eso, y que circulen las
sentencias de divorcio, es un milagro. Aqui
habria que evolucionary, para ello, es nece-
saria una voluntad manifiesta de los Estados
para llegar a una determinada aproxima-
cién. En Estados relativamente cercanos es
mas facil, pero en Estados donde hay divor-
cios privados, o donde intervienen divorcios
de terceros Estados, entonces es mas com-
plicado. En definitiva, la evolucion es muy
compleja y ya no hablemos de temas como
la contratacién, con un arbitraje, la media-
cién... Eso es lo que me gusto del Derecho
internacional privado, como decia antes,
que es un poco aventurero, porque en-
cuentras de todo. Debemos sacrificar, hasta
cierto punto, aspectos nacionales para dar
soluciones de tipo comunitario, de tipo in-
ternacional. Y aun queda mucho por hacer.

P. {Qué hay que mejorar —y qué cree que
e deberia hacerse— para contar con una
Europa con la méaxima seguridad juridica?

R. Yo diria que lo mas importante es la
® buena formacién de los juristas. Por-
que si no tenemos a juristas bien formados
y abiertos a la realidad, no podremos hacer
nada. Los juristas deben formarse cada vez
mejor y deben ser mas abiertos, porque, si
no es asi, ;como pueden responder a esta
realidad cada vez mas cambiante y cada vez
mas abierta? Eso es fundamental.

e Yapara terminar, ;cree que la Jus-
o ticia del siglo XXI es mejor que la
del siglo XX?

R. No lo sé, es muy dificil decirlo, porque
@ lo que ha cambiado es la propia reali-
dad. Por ejemplo, la realidad de ahora no tie-
ne nada que ver con la realidad de cuando yo
estudié. Piense que cuando la Dra. Roca y yo
estudiamos, las mujeres no podian ser jue-

ces. Eso hay que recordarlo. Su participacion
en la justicia era escasa y todo ha cambiado
muchisimo. Antes le hablaba de los planes
de estudio, en los que no existia el Derecho
comunitario europeo; de cuando empecé a
enviar a estudiantes de Erasmus... y, ahora,
seria inconcebible que la gente no supiera
Derecho comunitario, porque es importan-
tisimo. Todo ha cambiado mucho; algunos
cambios han sido acelerados y rapidos vy,
por otra parte, otros demasiado lentos, por
ejemplo, con la elaboracién de determinadas
normas. Seria preciso que el legislador inter-
no y el legislador internacional activaran la
preparacion de normas, pero no pueden salir
normas por salir, sino que deben ser normas
necesarias, bien pensadas, bien coordinadas,
técnicamente buenas. Tenemos demasiadas
leyes y, ademds, muchas veces sin suficien-
tes conocimientos técnicos y sin suficiente
preocupacion para coordinarlas. A veces su-
cede que “la mano izquierda no sabe lo que
hace la mano derecha”y seria conveniente
que una mano supiera lo que esta haciendo
la otra, porque si fuera asi, no se harian de-
terminados cambios, como modificaciones
legislativas que afectan a unas normas y no
a otras que estan muy relacionadas. En la
practica, a los Notarios y a todos los juristas
practicos, que la Legislacién no sea buena
les crea dificultades. Ese es uno de los retos:
lograr coordinacion y, en el dmbito al que
me dedico, cuanta mas internacionalizacién,
mejor, lo que no es facil. Si esto ya sucede en
Europa, imaginese a escala mundial el anec-
dotario de cosas que pueden ocurrir.
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e Toda una vida dedicada a la his-

e toriay la archivistica. ;De dénde
viene su vocaciony por qué se decanté
por la historia?

R. Mi vocacién ha sido siempre la
e docencia y la investigacién, por-
que desde muy joven entendi que esta
tarea cumplia dos funciones fundamen-
tales que dan sentido a la vida, como son
aprender y servir. Porque no hay mejor
manera de aprender que ensefiando. Sin
duda la decision de orientarme hacia la
historia no fue facil, porque me entusias-
maban todas las ramas de la antigua Fa-
cultad de Filosofia y Letras, que apenas
acababan de dividir en tres al iniciar la
carrera (filologia / geografia e historia /
filosofia y pedagogia). Indeciso entre to-
das estas materias, y especialmente incli-
nado hacia la filologia clasica, finalmente
escogi historia por el buen recuerdo que
tenia del bachillerato y pronto empecé a
disfrutar de las tempranas investigacio-
nes en los archivos locales de mi tierra, el
Camp de Tarragona.

El archivo se convierte en el
fundamento de la institucion y es
el elemento clave que pone en
evidencia que el Notariado es un
Notariado fuerte, potente, rico en
contenido y bien valorado, porque
se encuentra insertado plenamente
en una sociedad en la que actla en
cierto modo como arbitro.

P. En la misma linea, ;en qué mo-
e mento decidié dedicar su vida
profesional al mundo de los archivos?

R. La vinculacién profesional con la
e archivistica y, mas concretamente,
los archivos histéricos, me vino de la ma-
no del doctor Josep Maria Sans, entonces
director técnico del APHB, que me propu-
so incorporarme a este centro. Ademas
de ser una excelente oportunidad pro-
fesional, la tarea de archivero enlazaba
perfectamente con los mismos ideales
de la docencia. Pocos lugares mejores
para el aprendizaje encontraremos que
un centro de investigacion de primera li-
nea como es el AHPB, en contacto directo
con la universidad y con el mundo aca-
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démicoy cultural, no solo de la ciudad de
Barcelona, sino de todo el pais y mas alla.
Ademas, cabe recordar que la tarea de
archivero expresa plenamente el espiritu
de servicio que he mencionado antes, tal
y como recoge el lema de nuestra profe-
sion (sic vos non vobis...: “asi vosotros no
para vosotros...”), basado en unos versos
del poeta latino Virgilio, que expresan
muy bien el altruismo de conservar y tra-
tar la documentacién no para su uso, sino
para los investigadores y ciudadanos en
general.

P. ¢Ha tenido algun referente, per-
e sona o institucion, en el ambito

histoérico, archivistico, universitario o
docente?

R. La base fundamental de la forma-
@ cidn creo que son siempre los pri-
meros maestros. Tuve la suerte de disfru-
tar de buenos modelos docentes. Y no es
extrafo que recuerde con una estimacion
especial los de latin y de historia, en los
estudios de ensefanza media cursados
en la ciudad de Tortosa. Después, en la
facultad (primero en las dependencias de
Tarragona y después en la capital catala-
na), ya no tuve dudas de inclinarme por la
historia medieval, con la maestria de los
doctores Joan F. Cabestany o Manuel Riu,
o los referentes de Ramon d’Abadal, Jau-
me Vicens Vives o Josep Maria Font Rius.
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En cuanto a la archivistica, mi formacion,
en gran parte entonces autodidacta por
la falta de tradicion y escuela propias, se
inspiraba mas en las escuelas francesa
(Michel Duchein) e italiana (Elio Lodolini).

o Su tesis doctoral versé sobre los

e templarios, concretamente so-
bre las casas que esta orden religioso-
militar tenia en las Terres de I'Ebre. En
el ambito personal, ;es este su prin-
cipal tema de interés? ;Tiene otros?
iCuales?

R. Los estudios de historia en la fa-
e cultad coincidieron con el final de
la dictadura franquista y el inicio del pe-
riodo democratico, caracterizado por un
despertar mas que notable del cultivo de
la historia local. Por lo tanto, era légico
que mi primer interés y las publicaciones
de juventud se orientaran hacia el estu-
dio local del Camp de Tarragona que, por
otra parte, nunca he abandonado, aun-
que focalizado después a otros lugares,
como las Terres de I'Ebre, las Garrigues
o el Pallars. Sin embargo, mis lineas de
investigacion han sido basicamente dos.
Por un lado, la académica, centrada en
el estudio de los templarios de Tortosa y
Miravet, donde desplegaron el dominio
mas importante del pais. Y, por otro, la
profesional, dirigida tanto al estudio de la
institucion notarial como de la documen-
tacién producida por esta y los archivos
de protocolos donde se conserva. Y ello

sin obviar otras lineas relacionadas como
la edicién de fuentes o el estudio de al-
gunas instituciones juridicas.

El Notario se ha constituido

durante siglos en un verdadero

eje articulador de la sociedad, y las
escrituras autorizadas por él reflejan
el latir de la gente
|

e Ha sido durante casi 30 afios di-

e rector técnico del AHPB. ;Como
llego a este puesto y qué ha supuesto
esta etapa?

e Me incorporo al archivo recién

e terminada la carrera, en el verano
de 1978, con solo veintiin afos. Eviden-
temente, para mi suponia todo un reto,
porque no habia completado ni mucho
menos la etapa de formacién, que fui enri-
queciendo de forma bastante autodidac-
ta, con mucha lecturay laayuday el apoyo
inestimable de los comparieros de profe-
sidn, en unos momentos en que, faltos co-
mo estdbamos de tradicion y de escuela
archivistica propias, casi todo estaba por
hacer. Y, después, transcurridos diez afos
y al estar vacante la plaza de director téc-
nico del archivo, me propusieron esta res-
ponsabilidad. En conjunto, han sido casi
cuatro décadas de dedicacion profesional
al AHPB que, en mi opinién, han configura-

do una etapa muy clara de consolidacién
y difusién de este centro archivistico de
primer orden a todos los niveles.

P. ¢{Cuales han sido los principales
e objetivos y retos en el AHPB?
Y cuadles cree que son las asignaturas
pendientes?

e Obviamente es dificil sintetizar en

e este formato breve la tarea de un
periodo tan dilatado de tiempo. Como
retos mas notables, destacaria primero la
necesidad progresiva de dar respuesta al
problema que supone el ingreso de un
volumen documental tan ingente y en
constante crecimiento, con las nuevas
demarcaciones notariales, la integracion
del antiguo cuerpo de corredores de co-
mercio, la concentracion de los protocolos
especiales de protestos o la amortizacion
de Notarias, por lo que en estas Ultimas cua-
tro décadas se ha pasado de un solo de-
posito a tres y de unos 30.000 volimenes
a mas de 170.000. Asimismo, la necesidad
de gestionar estos espacios y dotarlos de
las medidas pertinentes de conservacion,
asi como los retos derivados de la restau-
racion y la digitalizacion de estos enormes
volumenes documentales. En tercer lugar,
el tratamiento de estos fondos, cada vez
mas amplios y diversos, con la elaboracion
de un nuevo inventario en doce volime-
nes y la confeccién de bases de datos y
catalogos especificos. Y, finalmente, el im-
pulso a la difusion del archivo, mediante
visitas, cursos, exposiciones, publicaciones
y presencia en el espacio web y en medios
de comunicacion.

Como asignaturas pendientes, podria
apuntar algunas. Por ejemplo, una mayor
singularizacion fisica del archivo, con un es-
pacio propio de acogida y control de usua-
rios; la dotacion de una sala de tratamiento
documental y de un taller minimo de res-
tauracion; la continuidad de los proyectos
de digitalizacién y el impulso del espacio
web como plataforma de accesibilidad y
consulta, o la consolidacion de un equipo
de trabajo mas amplio conforme a la di-
mensién y potencialidad del archivo.

P. ¢Cémo describiria el AHPB?
o ;Donde radica su importancia
y su valor ainadido respecto a otros
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archivos? ;Y qué cree que aporta a la
profesion notarial?

e Sin duda, podemos cualificar el

@ AHPB como el archivo notarial con
mayor peso y significaciéon de todo el
mundo. Siempre digo que Génova nos
supera en antigliedad, por la temprana
implantacién de la institucién, pero no en
volumen, y Paris nos supera en volumen
por la potencia de la capital, pero no, ni de
lejos, en antigliedad. Dicho brevemente,
no existen en ninguna parte unas series
documentales tan extensas y ricas des-
de la época bajomedieval, que son una
aportacién singular y a veces exclusiva en
aspectos de la vida cotidiana y son idéneas
para la microhistoria. Y, en cuanto a su
aportacion a la profesién notarial —aspecto
que con frecuencia no tenemos presente-,
veo muy claro que el archivo se convier-
te en el fundamento de la institucion y es
el elemento clave que pone en evidencia
que, especialmente el Notariado de la co-
rona catalano-aragonesa como el de la
peninsula italica o del sur Francia, inscritos
en el area de escrituracion latina, es un No-
tariado fuerte, potente, rico en contenido
y bien valorado, porque se encuentra in-
sertado plenamente en una sociedad en
la que actua en cierto modo como arbitro.
No existe en este sentido ni un solo refran,
expresion de la sabiduria popular, que lo
desprecie. Y esto es el resultado de una
evolucion secular, como demuestran los
archivos notariales.

P. ¢Cuando se creé el AHPB y cual
o hasido suevolucionalolargo de
los afios? ;Cual es su dimension actual?

R. Los archivos notariales se crean a
e partir de la Ley Orgénica del No-
tariado de 1862 y del Decreto posterior
de 1869. Entonces es cuando se relinen
los fondos documentales ya existentes
desde la época medieval y se configuran
los archivos tal y como los entendemos
actualmente. El AHPB tiene una ubicacion
permanente en la sede colegial a partir
de 1882. Tras unas décadas iniciales en
que su aprovechamiento histérico era
solo puntual, con unas tempranas y muy
sumarias intervenciones archivisticas, a
partir de la Guerra Civil de 1936-1939 fue
objeto de un impulso, entonces pionero
y muy notable, de la mano sobre todo del
Notario Raimon Noguera y del archivero
Josep Maria Madurell. A partir de los afios
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setenta, se inicid una nueva etapa de do-
tacién de una mayor vertiente cientifica
al archivo y, sobre todo, de mayor difu-
sién. Esta linea se ha consolidado en las
Ultimas décadas, por lo que hoy el AHPB
es uno de los principales centros de in-
vestigacién y de estudio de la ciudad de
Barcelona, activo, bien conectado con el
mundo académicoy cultural y con un fuer-
te reconocimiento en todas partes.

El cardcter masivo del AHPB

permite la cuantificacion y seriacién
de los datos, con las posibles
comparaciones de espacio y tiempo,
permite el tratamiento estadistico y
es apto para la historia cuantitativa

P. ¢{Cual es el perfil del usuario
o del AHPB? ;Ha cambiado con el
tiempo?

R. El nimero de usuarios del archivo
® es muy elevado y también muy
diverso. De hecho, en todos los centros
archivisticos con fondos diversos, los no-
tariales son siempre los mas consultados.
Las razones, basadas en una mayor valo-
racion de los aspectos sociales, economi-
cos y de las mentalidades colectivas en
el andlisis histérico, son suficientemente
conocidas y han sido bien explicadas. En
el archivo acuden generalmente usuarios
cualificados, dada la elevada especifici-
dad de los fondos, pero también estudi-
antes, eruditos locales, abogados, arqui-
tectos, genealogistas, religiosos... Quizas
los dos cambios fundamentales produci-
dos ultimamente y que pueden destacar-
se serian una variacion de la preferencia
los estudios medievales a los modernos y
contemporaneos y una cada vez mas fu-
erte presencia de trabajos genealégicos.

P. En términos generales, ;qué
e valor diferencial aporta la do-
cumentacion notarial respecto a otros
tipos de documentacién?

e Son muchos, pero sin duda el
e principal valor diferencial es que
el protocolo es como una ventana inma-
terial, amplia y generosa, abierta a todas
las realidades vitales. Resultado de la fu-
erte insercion y arraigo social de la ins-

titucion, todo -mucho mas en tiempos
pretéritos que en la actualidad- pasaba
ante Notario, una figura muy vinculada
a la vida cotidiana del pueblo. Por consi-
guiente, la documentacion notarial es la
mas adecuada para acercarnos al cono-
cimiento de un personaje, un estamento
social o toda una comunidad. El Notario
se ha constituido durante siglos en un
verdadero eje articulador de la sociedad,
y las escrituras autorizadas por él reflejan
el latir de la gente, sin exclusién de ningin
tipo, desde las clases dominantes hasta los
grupos mas marginales, como los esclavos
o los mendigos, que por ejemplo también
hacian testamento. A pesar de su caracter
no “brillante”, suministra material para el
estudio de cualquier aspecto histérico.
Ademas, su caracter masivo permite la cu-
antificacién y seriacién de los datos, con
las posibles comparaciones de espacio y
tiempo, permite el tratamiento estadistico
y es apto para la historia cuantitativa.

e A lo largo de la historia, ;qué
e etapas destacaria como espe-
cialmente importantes en cuanto a la
documentacién que contieneel AHPB?

R. En este aspecto, creo que no se pue-
e den marcar diferencias. Entiendo
que todas son igualmente destacables,
desde la existencia de los primeros regis-
tros notariales, al final del siglo XIlI, hasta
que el protocolo se vuelve reservado por-
que todavia no es centenario y, por tanto,
no es libremente consultable. Los fondos
medievales, aunque mas escasos, alcan-
zan cifras fabulosas de miles de volime-
nes, que no se dan en ningun otro centro
archivistico del mundo, con la singulari-
dad de ser a veces una fuente histérica
casi exclusiva. Y los de época moderna, a
partir del siglo XVI, cada vez mas volumi-
nosos, presentan unas posibilidades de
explotacion inagotables, que aumentan
aun mas en los siglos XVIII y XIX, con el
complemento de la existencia de docu-
mentacién grafica y la presencia de la de
escribanias especiales como la de Marina.

P. ¢{Qué documento destacaria
o concretamente?;Cuales son las
joyas del Archivo?

e Cabe recordar que la documen-
e tacion notarial, a diferencia por
ejemplo de los fondos del Archivo Real,
no esta revestida de un caracter especial



Entrevista

de singularidad, porque su potencia es su
caracter seriado. Sin embargo, el listado
de documentos “singulares” seria inter-
minable. De hecho, en los ultimos afos
hemos ido confeccionado una relacién
de escrituras de elevado interés, que se
va ampliando conforme se localizan en
los protocolos. ;Cuales podemos desta-
car? Por ejemplo, ademas de los perga-
minos fundacionales y de los libros de
privilegios, los testamentos de todos los
grandes personajes barceloneses y cata-
lanes de diferentes épocas (Pau Claris, II-
defons Cerda, Jacint Verdaguer, Joan Ma-
ragall, Francesc Ferrer i Guardia, Enric Prat
de la Riba...), el proceso de canonizacion
de san Ignacio de Loyola, una coleccién
de planos firmados por Gaudi, las actas
de constitucién de las grandes socieda-
des comerciales e industriales, y un muy
largo etcétera.

Po En el afo 2007 se inicié un ambi-
® cioso proyecto de digitalizacién,
inicialmente centrado en la documen-

tacion medieval. ;Cual es su objetivo?
{Qué supone para los ciudadanos?

R. El objetivo del proyecto, sin duda
e ambicioso y el de mayor alcance
planteado hasta el momento, era doble.
Por una parte, disponer de unas copias de
seguridad para preservar unos originales
de elevado valor histérico como eran los
registros medievales y, por otra, obtener
unas copias de consulta, para facilitar el ac-
ceso Y la difusion de dichos fondos al aba-
nico mas amplio posible de investigado-
res. El proyecto, de notable complejidad y
que requirié de mucha preparacion previa
de la documentacion, fue realizado entre
2007 y 2011, con una actuacién sobre mas
de 3.300 registros —de finales del siglo
Xlll'a 1450-y la obtencién de un archivo
digital de mas de 750.000 iméagenes. El
destino légico de este archivo digital no
puede ser otro que ser puesto en red y asi
se estd ejecutando de forma progresiva,
de manera que cualquier ciudadano pue-
da tener acceso a este, con lo que de paso
se obtiene un claro retorno como es una
difusién extraordinaria del Notariado bar-

celonés. Evidentemente, seria bueno que
este proyecto tuviera continuidad.

e También en estos ultimos afios

e se han puesto en marcha exposi-
ciones virtuales. ;En qué han consisti-
do? ;Cual ha sido su objetivo?

e Hace unos afios se confecciond el

e espacio web del AHPB en la nue-
va pagina del Colegio Notarial de Cata-
lufa, que permite dar al usuario remoto
informacién general sobre el archivo, los
principales instrumentos de descripcion
elaborados, materiales sobre el Notariado
y los archivos de protocolos y, sobre todo,
permite acceder al Archivo Digital (Aurora),
donde se pueden consultar los registros
medievales digitalizados. Y, con este obje-
tivo claro de potenciar la difusiéon y hacer
mas presente el AHPB en todas partes, se
han incorporado hasta el momento dos
exposiciones virtuales: en 2015 la titulada
“Los protocolos de Barcelona: una venta-
na abierta a Europa”, con una seleccién
de documentos significativos y agrupados
por areas tematicas, que pone en eviden-
cia el papel desempefiado por el Notariado
barcelonés en las relaciones de la capital
catalana con Europa. Y, hace poco, “Testa-
mentos que hacen historia”, con la presen-
tacién de una seleccion de testamentos de
personajes histéricos muy relevantes.

|
El proyecto de digitalizacion ha
permitido disponer de copias de
seguridad y obtener copias de
consulta, para facilitar el acceso y la
difusion de estos fondos al abanico
mas amplio posible de investigadores

e Alo largo de su trayectoria profe-

e sional destaca también la vertiente
docente, ya que ha sido profesor univer-
sitario y de numerosos cursos y semina-
rios. ;Qué papel ha desempefado esta
vertiente en su desarrollo profesional?

e Siempre he considerado la docencia

e® muy atractiva y enriquecedora, con
lo que supone ademds de reto constante
y de contacto continuado con las nuevas
generaciones. Y ha sido una suerte poder
disfrutar de las dos vertientes, de la ta-
rea archivistica y de investigacion por una
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parte y de la docencia por otra. Creo que
es obvio que las dos lineas profesionales
se alimentan reciprocamente. La docen-
cia, en mi caso centrada en el terreno de la
archivistica en general, los archivos notari-
ales o de materias complementarias como
el latin medieval, requiere de mucha pre-
paracion, y es evidente que supone un re-
fuerzo claro en la propia formacion y per-
mite disponer de mas herramientas para el
ejercicio profesional. Y, a su vez, la tarea de
archivoy lainvestigacion dota a la persona
de muchos conocimientos, de recursos y
de un bagaje que se puede transmitir a los
alumnos.

Es preciso pensar en unos archivos muy
abiertos a la sociedad, mas de lo que se
ha hecho hasta ahora, con el impulso
de la divulgacién y el acercamiento de
la documentacién al ciudadano

e También es autor de varias publi-

e caciones, concretamente de una
veintena de libros y una cuarentena de
articulos. ;Qué temas han centrado, ba-
sicamente, su produccion bibliografica?
{Qué publicacién destacaria?

R. Como he dicho antes, al hablar de
e latesis doctoral, mi produccion bi-
bliogréfica parte de la historia local y es
el resultado, en sintesis, de las dos lineas
principales de investigacion ya comenta-
das, los templarios como tema académi-
coy el Notariado y los archivos de proto-
colos como tema profesional. Mas alla de
la misma tesis doctoral o de una ultima
obra sobre la historia de la vifia y el vino
en la Conca de Tremp (2017), aqui quisi-
era destacar aquellas que han supuesto
una aportacion de mi parte al conocimi-
ento de la institucién y de la documen-
tacién notarial. Por ejemplo, en libros: el
protocolo del Notario Bonanat Rimentol
de 1351(1991), que inicid la coleccion de
la Fundacion Noguera de edicion de re-
gistros notariales catalanes; la historia de
la sede del Colegio Notarial de Catalufa
(1995), encargado por el decano Robert
Follia, elaborado con Montse Gémez y
editado por el Colegio; la presentacion
del complejo estado de los fondos de
protocolos de Catalufia (2005), dirigido
por mi y editado por la Asociacion de
Archiveros de Cataluna; un manual sobre
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el tratamiento de los archivos notariales
(2007), publicado por Ediciones Trea, con
un caracter pedagdgico, o el estudio de
los ciento cincuenta afos de historia de
la institucion notarial catalana, efectuado
a través de las biografias de sus decanos
(2012), redactado con Lluisa Cases y edi-
tado también por el Colegio.

e En referencia al ultimo libro ci-
e tado, “Els Degans del Col-legi de
Notaris de Catalunya (1862-2012)", ;c6-
mo surgid laidea y cual era su objetivo?

R. La propuesta de la obra nos vino
e del que entonces era el vicedecano
del Colegio, Lluis Jou. En un principio, el
objetivo era mucho mas modesto. Se tra-
taba de dar a conocer las figuras de unos
personajes, presentes en las tres galerias
de retratos de la sede colegial, pero a me-
nudo bastante desconocidos. Pero con-
forme madurdbamos la idea y avanzaba-
mos en la investigacion, la obra, de forma
natural, fue alcanzando otra dimension.
Se trataba de recopilar la biografia de los
treinta y un decanos posteriores a la Ley
del Notariado de 1862, todas personas
relevantes y algunas de las cuales tuvie-
ron un peso notable en la sociedad en la

que les toco vivir. Pero, ademas, aquellas
recopilaciones biograficas nos sirvieron
perfectamente de pretexto para analizar
la evolucioén histérica de la institucion no-
tarial catalana, especialmente en su verti-
ente corporativa, en el transcurso de los
ultimos ciento cincuenta anos.

P. ¢{Qué futuro prevé en el mundo
e delaarchivistica? Y, mas concre-
tamente, ;en el AHPB?;Como debe ser
un archivo en el siglo XXI?

R. En referencia de manera especifica a
@ losarchivos histoéricos, como es el caso
del AHPB, es preciso pensar en unos archivos
muy abiertos a la sociedad, mas de lo que se
ha hecho hasta ahora, con el impulso de la
divulgacion y el acercamiento de la docu-
mentacion al ciudadano. Y eso sin dejar de
ser espacios de investigacion y generadores
de conocimiento, y sin olvidar aspectos basi-
cos eimprescindibles como la conservacion.
Asimismo, hay que hacer una apuesta por
las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion, que deben convertirse en el eje
del trabajo archivistico, lo que permitira la
creacion de herramientas y de recursos que
redundaran en un mayor aprovechamiento
y difusion de la documentacion.



Estudio practico de la requlaciéon de los contratos
de crédito inmobiliario !

Antonio A. Longo Martinez
Notario de Barcelona

I.INTRODUCCION:

La Ley 5/2019, de fecha 15 de marzo, re-
guladora de los contratos de Crédito Inmo-
biliario (LCCI), con entrada en vigor el 16 de
junio de 2019, transpone parcialmente la
Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014.
Su objeto, es, segun su art. 1, “establecer
determinadas normas de proteccion de las
personas fisicas que sean deudores, fiadores
o garantes” de los préstamos a que la mis-
ma se refiere. Su contenido se estructura en
cuatro Capitulos, el primero de los cuales se
dedica a las Disposiciones Generales, y los
siguientes a cada uno de los tres aspectos
diferenciados que el Predambulo anuncia,
al decir que: “En primer lugar, contiene nor-
mas de transparencia y de conducta que
imponen obligaciones a los prestamistas
e intermediarios de crédito, asi como a sus
representantes designados, completando y
mejorando el actual marco existente de la re-
ferida Orden EHA/2899/2011, de 28 de octu-
breylaley 2/2009, de 31 de marzo, por la que
se regula la contratacién con los consumido-
res de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacion para la celebra-
cién de contratos de préstamo o crédito. En
segundo lugar, regula el régimen juridico de
los intermediarios de crédito inmobiliario
y los prestamistas inmobiliarios, y en tercer
lugar, establece el régimen sancionador
para los incumplimientos de las obligaciones
contenidas en la misma”.

La Ley se complementa con el Real Decre-
10 309/2019, de 26 de abril (RDCCI), publica-
do en el BOE de 29 de abril de 2019, y cuya
Disposicion Transitoria Primera establece
a su vez que ‘el desarrollo reglamentario de
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, se entenderd
realizado por la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios en cuanto
esta no sea contraria a dicha ley y este real
decreto”. Al efecto, el mismo dia el BOE
publica la Orden ECE/482/2019, de 26 de
abril (OMCCI), por la que se modifican la
Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de

regulaciéon y control de la publicidad de los
servicios y productos bancarios, y la citada
Orden EHA/2899/2011, cuyo &mbito de
aplicacion queda ahora determinado en
forma equivalente a la de la LCCI. RDCCl y
OMCCI completan la transposicion de la Di-
rectiva 2014/17/UE.

El art. 1 del RDCCl sefala (las letras en ne-
grita son mias) que el mismo “establece los
requisitos exigibles para (a) la prestacion de
servicios de asesoramiento y (b) para el regis-
tro de los prestamistas inmobiliarios; (c) las
obligaciones de informacion del prestamista
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inmobiliario al prestatario y (d) la utilizacién
de medios telemdticos en la remisién de do-
cumentacion por el prestamista, el interme-
diario de crédito inmobiliario o representante
designado al notario. Asimismo, determina
(e) las caracteristicas exigibles al seguro de
responsabilidad civil profesional o aval ban-
cario de los intermediarios de crédito, y sus
condiciones”.

Por su parte, el Preambulo de la OMC-
Cl nos dice que la misma “establece (a) los
criterios para la determinacion del ejemplo
representativo en relacién con la informacién
bdsica que debe figurar en la publicidad de
los préstamos inmobiliarios, (b) los requisitos
minimos de conocimientos y competencia
exigibles al personal al servicio del prestamis-
ta, intermediario de crédito o representante
designado y (c) los plazos y términos en que
debe facilitarse informacion al prestatario
en el caso de que se trate de un préstamo
concedido en moneda extranjera. Asimismo,
aunque no sea materia de transposicién de
la Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero de
2014, (d) se desarrolla el contenido concreto
de la ficha de advertencias estandarizadas,
en desarrollo de la habilitacién contenida en
la letra a) del apartado 2 de la disposicion fi-
nal decimoquinta”.

El conjunto de la regulacién supone un
reforzamiento, en el ambito que se define,
de los tres controles propios de la contra-
tacion con condiciones generales: el con-
trol de incorporacién o inclusion (también
llamado “de transparencia formal”), que
se extiende a todas dichas condiciones;
el control cualificado o “de transparencia
material’, propio en principio de la con-
trataciéon con consumidores y de aquellas
cldusulas que definan el objeto principal
del contrato, y el control de abusividad o de
contenido del resto de cldusulas, esto es las
que no definen dicho objeto principal.

Para la aplicacién de dicha regulacién,
deben tenerse en cuenta, de momento a la
espera de otras interpretaciones vinculantes
que no deberian tardar y de la doctrina ju-
risprudencial y registral que sin duda provo-
cara la misma, la Resolucién de 16 de mayo
de 2019, dictada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado (DGRN) en
respuesta a consulta del Consejo General de
Notariado (CGN), y las Instrucciones de dicho
Centro Directivo de 13y 14 de junio de 2019,
asi como la Circular 1/2019 del CGN @.

Sin perjuicio de algunas referencias pun-
tuales al resto de materias, este estudio,
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orientado a comentar algunas de las cuestio-
nes que en la aplicacién de la nueva regula-
cion pueden plantear mayores dudas, sobre
todo en un primer momento, atiende prin-
cipalmente a los dos primeros Capitulos de
la Ley, y a las normas que en relacién con el
contenido de los mismos se incluyen en sus
doce Disposiciones Adicionales, cinco Tran-
sitorias y dieciséis Finales, asi como en el Real
Decreto y Orden Ministerial citados.

Il. AMBITO DE APLICACION
A. AMBITO TEMPORAL:

Conforme al nimero 1 de su Disposiciéon
Transitoria Primera, como regla general la
LCCI “no serd de aplicacién a los contratos de
préstamo suscritos con anterioridad a su en-
trada en vigor”. Sin embargo, en los nime-
ros siguientes se establecen determinadas
excepciones, entre las que destacamos ya la
contenida en el numero 2, relativa a “aque-
llos contratos celebrados con anterioridad, si
son objeto de novacién o de subrogacion
con posterioridad a su entrada en vigor”.

Por otra parte, la Disposicion Final 32 de la
OMCCI determina, segun veremos, una pro-
gresiva implantacién de la documentacién a
entregar por el prestamista al cliente, lo que
afectara también inicialmente al control que
de dicha entrega debe efectuar el notario
conforme a lo previsto en el art. 15 LCCI.

B. AMBITO SUBJETIVO:

Segun el articulo 2.1: “1. Esta Ley serd de
aplicacién a los contratos de préstamo conce-

didos por personas fisicas o juridicas que rea-
licen dicha actividad de manera profesional,
cuando el prestatario, el fiador o garante sea
una persona fisica (...)". Existen en primer
lugar, por tanto, unos requisitos especificos
en relacién a los sujetos intervinientes en el
contrato, como prestamista y cliente, para
que el mismo quede sujeto a las prescrip-
ciones contenidas en la Ley.

1. PRESTAMISTA:

Tiene que tratarse de personas fisicas
o juridicas que realicen la actividad de
concesion de préstamos de manera
profesional,  definicion  propia  del
“prestamista inmobiliario” que se reitera en
el numero 2) del art. 4, pero que se ve muy
ampliada en el ultimo parrafo del art. 2.1,
segun el cual “se entenderd que la actividad
de concesion de préstamos hipotecarios se
desarrolla con cardcter profesional cuando
el prestamista, sea persona fisica o juridica,
intervenga en el mercado de servicios
financieros con cardcter empresarial o
profesional o, aun de forma ocasional, con
una finalidad exclusivamente inversora”.
Se nos ocurren al respecto una serie de
cuestiones a la hora de interpretar esta
norma:

a) En primer lugar, hay que atender al he-
cho de que al hablar en ese parrafo final del
art. 2.1 de los “préstamos hipotecarios” po-
dria entenderse excluido el segundo de los
grupos de préstamos al que como vamos a
ver se aplica la LCCl, el de la letra b) del art.
2.1, referido a los préstamos inmobiliarios
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sin garantia hipotecaria. De ser asi, cuando
un préstamo de los incluidos en este segun-
do grupo se conceda de forma ocasional,
aunque sea “con una finalidad exclusiva-
mente inversora’, no se deberia considerar
concedido “con carécter profesional”y por
tanto no cabria entenderlo sujeto a las pre-
visiones de la LCCI.

b) Por otra parte, debe tenerse en cuenta
que los supuestos de hecho que caen den-
tro del dmbito de aplicacion de la LCCl -que
a diferencia de lo que disponia la Orden de
28 de octubre de 2011, no se aplica exclu-
sivamente a las entidades de crédito- po-
drian coincidir con los que han venido sien-
do objeto de regulacién en la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, cuyo art. 1.1 se referia “a la
contratacion de los consumidores con aque-
llas personas fisicas o juridicas (en adelante,
las empresas) que, de manera profesional,
realicen cualquiera de las actividades que
consistan en: a) La concesion de préstamos o
créditos hipotecarios bajo la forma de pago
aplazado, apertura de crédito o cualquier
otro medio equivalente de financiacion...”.
Para evitar ese “solapamiento normativo”
-en términos del Preambulo de la LCCI- la
Disposicion Final Novena de la misma
modifica dicho articulo, que pasa a hablar
de “la concesion de préstamos o créditos hi-
potecarios, distintos a los previstos en el
articulo 2.1.a) y b) de la Ley 5/2019, regula-
dora de los contratos de crédito inmobiliario,
bajo la forma de pago aplazado, apertura de
crédito o cualquier otro medio equivalente de
financiacion...”.

En consecuencia, la Ley 2/2009 resultara
ahora aplicable Unicamente a los préstamos
hipotecarios en los que no se de ninguna
de las condiciones subjetivas ni objetivas
de la LCCl; esto es, a aquéllos que, conce-
didos de manera profesional por personas
fisicas o personas juridicas distintas de una
entidad de crédito, rednan alguna de las si-
guientes caracteristicas:

1. que el prestatario sea una persona ju-
ridica (o una entidad sin personalidad juri-
dica) consumidora ©, y no existan personas
fisicas como fiadores o garantes; o bien

2. que la hipoteca recaiga sobre inmue-
ble no residencial (a expensas de lo que se
comentara sobre la cuestién relativa a la na-
turaleza del inmueble al hablar del ambito
objetivo de aplicacion de la LCCI), y el prés-
tamo no tenga la“finalidad inmobiliaria” del
art. 2.1.b).

Los prestamistas profesionales que no
sean una entidad de crédito, un estableci-
miento financiero de crédito o una sucursal
en Espafa de una entidad de crédito debe-
ran haberse inscrito en el registro previsto
en el art. 42.1 LCCI, previo cumplir los re-
quisitos que se establecen en el art. 5 del
RDCCI. La ley sefala que “el reconocimiento
y el registro de los prestamistas inmobiliarios
que operen o vayan a operar exclusivamente
dentro del dmbito territorial de una Comuni-
dad Auténoma corresponderd a la autoridad
competente designada en cada Comunidad
Auténoma, en el marco del Capitulo | de la
Ley 2/2009, de 31 de marzo”, regulando la
Disposicion Adicional Segunda del RDCCI
la cooperacion del Banco de Espafia con di-
chas autoridades.

Parece necesario detenerse en la carac-
terizacién que la Ley hace para considerar
que la actividad se desarrolla con caracter
profesional, pues, de faltar alguno de los
elementos de dicha caracterizacion el prés-
tamo no quedaria sujeto a la misma, y hay
que entender que tampoco a la ley 2/2009.
En este sentido, la norma presupone, en
primer lugar, una intervenciéon “en el mer-
cado de servicios financieros”, por lo que
habria que empezar por determinar si una
operacion entre dos sujetos que no se han
sometido a criterios de oferta y demanda
para fijar el precio del servicio se puede
realmente entender como tal, o si cabe una
interpretacién de este requisito que deje
fuera del ambito de aplicacion de la ley ta-
les supuestos.

Y a continuacién, que esa intervencion se
realice “con cardcter empresarial o profe-
sional”, o bien “de forma ocasional”, pero
“con una finalidad exclusivamente inver-
sora”.

1. En cuanto a la primera posibilidad,
decir que la actividad se desarrolla con
caracter profesional cuando se interviene
“con cardcter empresarial o profesional”,
constituye una aparente redundancia que
Unicamente puede entenderse si se inter-
preta como necesaria para contraponerla
al segundo supuesto (el de la intervencién
“ocasional”), pero que llevaria a excluir de
este primero a quienes no resulten profe-
sionales o empresarios de ese “mercado
de servicios financieros”. No se daria este
requisito, por tanto, cuando el profesional
de otro sector o mercado, pongamos el
promotor inmobiliario, financia a un cliente,
por ejemplo aceptando un aplazamiento

de pago, que como veremos es una de las
formas de préstamo a que se refiere la ley
enelart. 43 %,

2. El segundo supuesto es el de la inter-
vencién “de forma ocasional”, al margen
por tanto de esa actuacion empresarial o
profesional, pero “con una finalidad exclu-
sivamente inversora”. Tampoco aqui enca-
jaria el ejemplo puesto, porque cuando el
promotor inmobiliario financia al compra-
dor no lo hace con esa “finalidad exclusiva-
mente inversora’, sino directamente ligada
y subordinada a la venta del inmueble.

Pero habra casos en los que el analisis re-
sultard mas complicado. Anticipandonos al
mismo, habria que decidir:

a) Si al hablar la LCCI de la concesién de
préstamos “aun de forma ocasional”ya el pri-
mer préstamo que redna los elementos que
comentamos queda sujeto a la misma (y si la
respuesta positiva —de ser la correcta- cabe
trasladarla también a los préstamos que si-
guen sujetos a la Ley 2/2009, de 31 de marzo),
o si puede considerarse vigente y aplicable
aqui la doctrina de la DGRN segun la cual para
la sujecion a dicha Ley 2/2009 se entendia
suficiente —pero al mismo tiempo, también
necesario- que el prestamista hubiera conce-
dido “simplemente dos préstamos” (Ress. de
11/07/2016,02/09/2016, 26/07/2017).

En este sentido, parece razonable la opi-
nién expresada en el documento de orien-
tacion de calificaciones registrales ® elabora-
do por la Comision de Asuntos Doctrinales
del Colegio de Registradores y fechado en 3
de julio de 2019, segun el cual la expresién
“aun de forma ocasional” debe entenderse
referida no tanto a la concesion aislada de
un solo préstamo o crédito, sino a la sucesi-
va concesion de los mismos, aunque no con
la suficiente frecuencia para poder alcanzar
la consideracion de habitual como catego-
ria mercantil.

b) Sobre la interpretaciéon correcta del
requisito “finalidad exclusivamente inver-
sora”. Si seguimos a la RAE cuando define
el verbo invertir como “emplear, gastar, co-
locar un caudal’, todo préstamo constituye
una inversion. Por tanto, la busqueda del
supuesto excluido por la norma por no te-
ner es finalidad “exclusivamente inversora”
deberia hacerse probablemente por una
de estas dos vias: asimilando la misma a la
busqueda de un beneficio, o centrandonos
en el hecho de que esa finalidad sea, como
senala aquélla, “exclusiva”.
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- Desde el primer punto de vista, no
tendria finalidad inversora el préstamo
sin interés (por otra parte, excluido en
todo caso del dmbito de aplicacién de la
Ley segun el art. 2.4). Pero, jqué ocurre
con aquéllos en que el interés puede
considerarse meramente remuneratorio
o0 compensatorio de la no disponibilidad
del capital por el prestamista durante el
plazo pactado, sin pretension de obtener
un beneficio real? De admitir que tampoco
los mismos tienen dicha finalidad inversora,
icudndo podria entenderse que estamos
ante tal caso? ;Cuando el interés esté
referenciado a un indice oficial? ;A cual: IPC,
interés legal del dinero...?

- Y si atendemos a que la sujecién a lo
previsto en la LCCI se predica en relacién
a los préstamos ocasionales de finalidad
exclusivamente inversora, quizd quepa
excluir aquéllos en que con los mismos se
busca ayudar al familiar o amigo prestatario,
sin perjuicio de no renunciar a obtener una
determinada rentabilidad.

Lo cierto es que de la solucion que se dé
a las dudas planteadas puede depender
que la hipoteca, como garantia de deudas
dinerarias entre particulares, quede o no
reducida a hipétesis residuales: en primer
lugar, por la amplitud del concepto de
préstamo a que se refiere la ley (“pago
aplazado, crédito u otra facilidad de pago
similar’, art. 4.3); en segundo lugar, por
las dificultades que para tales particulares
llevaria el cumplir con todos los requisitos
que como vamos a ver establece la ley.

2. CLIENTES:

Ha de tratarse de personas fisicas que
sean deudores, fladores o garantes (art.1
y art. 2.1). La intervencion de una persona
fisica, en cualquiera de dichas posiciones
contractuales, determina la concurrencia
de este requisito subjetivo de aplicabilidad
de la ley. El Predmbulo anticipa lo que
aparentemente habria de ser una regla
general —que luego resulta no ser tal-
segun la cual no es preciso que se trate
de un consumidor, es decir, persona que
actie fuera del dmbito de su actividad
empresarial o profesional. Asi, recuerda que
si bien la normativa europea se refiere a
los créditos celebrados con consumidores,
también incluye la posibilidad de ampliar
el dmbito de aplicacion a no consumidores,
y afade que “la presente Ley extiende
su régimen juridico a todas las personas
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fisicas, con independencia de que sean o no
consumidores. Esta ampliacion de la esfera
subjetiva de proteccion de la Ley frente a
la Directiva sigue la linea tradicional de
nuestro ordenamiento juridico de ampliar el
dmbito de proteccion a colectivos como los
trabajadores auténomos. Asi se configura el
dmbito de aplicacion de la vigente normativa
de transparencia en materia de créditos
hipotecarios que se regula en el Capitulo Il del
Titulo Ill de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios”.

Ciertamente, el art. 2.4 de la OM de 28 de
Octubre de 2011, antes de su reforma por
la OMCCI, establecia que “cuando el cliente
actue en el dmbito de su actividad empresa-
rial o profesional, las partes podrdn acordar
que no se aplique total o parcialmente lo
previsto en esta orden, con la excepcion de lo
establecido en el Capitulo Il del Titulo Ill”. Este,
relativo a los préstamos y créditos hipote-
carios, se aplicaba, en principio y por tanto,
siempre, incluso cuando el cliente actuaba
en el dmbito de su actividad empresarial
o profesional. Sin embargo, la doctrina ju-
risprudencial derivada de la sentencia del
Pleno de la Sala 12 del TS, n° 367/2016, de 3
de junio de 2016, reiterada, entre otras, en
las sentencias n° 41/2017, de 20 de enero
de 2017, 8/2018, de 10 de enero de 2018,
y 1226/2019, de 11 de abiril, sefialé que no
procede el control de abusividad ni el con-
trol de transparencia cualificado de las con-
diciones generales incluidas en contratos
con adherentes no consumidores ©, Doc-
trina que, sin embargo, hay que entender
ahora superada para los contratos de crédi-
to inmobiliario por el nuevo régimen legal

aplicable, salvo para aquéllos en los que,
COMoO vamos a ver, se exige expresamente
que el cliente persona fisica tenga la condi-
cién de consumidor.

C. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION:
1. SUPUESTOS INCLUIDOS Y EXCLUIDOS:

1.1. SUPUESTOS INCLUIDOS POR EL TIPO
DE NEGOCIO JURIDICO: PRESTAMOS O
CREDITOS

El art. 2.3 sefala expresamente que las
referencias que se realizan a los préstamos
se entenderan realizadas indistintamente a
préstamos y créditos. Pero el art. 4.3 con-
tiene una definicién del contrato de prés-
tamo de mayor amplitud, sustancialmente
equivalente a la que seincluiaen el art. 1 de
la Ley 2/2009: “el contrato mediante el cual
un prestamista concede o se compromete a
conceder un préstamo a un prestatario inclui-
do en el dmbito de aplicacion del articulo 2,
en forma de pago aplazado, crédito u otra
facilidad de pago similar”.

Esta extension alcanzaria por tanto a
otros supuestos, mas alla del préstamo o
crédito, a los que habra que prestar aten-
cién, como el simple reconocimiento de
deuda.

1.2. SUPUESTOS INCLUIDOS POR LA
GARANTIA'Y POR LA FINALIDAD

Por lo demas, para que al préstamo —con
la amplitud vista- le sea aplicable la nueva
ley debe estar incluido al menos en uno de
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los dos grupos que se detallan en las letras
a) y b) del art. 2.1, las caracteristicas princi-
pales de los cuales se relacionan, respecti-
vamente, con la existencia de garantia real,
y con el destino “inmobiliario” de la finan-
ciacién concedida:

a) préstamos con garantia hipotecaria u
otro derecho real de garantia sobre un in-
mueble de uso residencial. A estos efectos,
también se entenderdn como inmuebles
para uso residencial aquellos elementos tales
como trasteros, garajes, y cualesquiera otros
que sin constituir vivienda como tal cumplen
una funcion doméstica.

b) préstamos cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terre-
nos o inmuebles construidos o por construir,
siempre que el prestatario, el fiador o garante
sea un consumidor.

Sin embargo, determinar la aplicabilidad
o no de la regulacion al concreto supuesto
de hecho resulta mas complicado de lo de-
bido. En primer lugar, porque frente a esta
inicial tipificacién general, la ley contiene
después disposiciones especificas que pa-
recen no referirse a ambos grupos, sino a
uno u otro. De hecho, y como sefialdbamos
mas arriba, ya en el mismo articulo 2.1 se
aprecia un tratamiento aparentemente dis-
tinto, cuando, al considerar determinadas
operaciones ‘ocasionales’ como préstamos
concedidos en ejercicio de una actividad
“profesional’, se refiere a los hipotecarios,
lo que podria llevar a entender no incluido
el préstamo ocasional del segundo grupo.
Tampoco parece, como veremos, que la

comprobacion por el notario de los requisi-
tos de transparencia material y autorizacion
del actaregulada en el art. 15 se prevea con
caracter general, sino Uinicamente con rela-
Cién a los préstamos con garantia hipoteca-
ria del primer grupo, cuestién a la que hare-
mos referencia mas adelante. Y, del mismo
modo, cuando en el art. 25 se establece un
régimen imperativo del interés de demora,
se hace referencia a su aplicabilidad a los
préstamos hipotecarios sobre inmueble re-
sidencial, sin incluir a los del art. 2.1.b).

En otros casos, el problema es que la
disposicion particular modifica alguna de
las caracteristicas definidoras del grupo de
préstamos al que en principio parece refe-
rirse. Asi, en el art. 24, sobre vencimiento
anticipado, la naturaleza residencial del in-
mueble, caracteristica segun el art. 2.1 solo
de los préstamos con garantia hipotecaria,
se incorpora también a los préstamos “de
finalidad inmobiliaria’, respecto de los que,
en cambio, desaparece el requisito relativo
a la condicion de consumidor que la norma
general de dicho articulo exige para este
tipo de préstamos.

En principio, con arreglo a esa tipificacion
inicial, para que un préstamo encaje entre
los definidos en el primero de los grupos
(art.2.1.a), resultairrelevante la finalidad del
mismo y la condicién de consumidor, o no,
del cliente; en el segundo (art. 2.1.b), por el
contrario, lo irrelevante es la existencia o no
de garantia hipotecaria, pero debiendo el
cliente ser un consumidor. Que en ese pri-
mer grupo el legislador Unicamente incluya
a los préstamos con garantia hipotecaria de

|u

inmueble “residencial” explica alguna nor-
ma que podria llegar a confundir, como la
contenida en el art. 22.1 de la LCCI, segun
la cual “los contratos de préstamo regulados
en esta Ley se formalizardn en papel o en
otro soporte duradero. En caso de que estén
garantizados con hipoteca constituida sobre
un inmueble de uso residencial situado en
territorio nacional, deberdn formalizase en
escritura publica, pudiendo adoptar el forma-
to electrénico conforme a la legislacién no-
tarial”. El legislador menciona el préstamo
hipotecario sobre inmueble de uso residen-
cial porque es el Unico que contempla por
razéon de la garantia, sin que, obviamente,
ello excluya la necesidad de formalizacién
en escritura de cualquier otro préstamo con
garantia hipotecaria, tanto si por tener la fi-
nalidad inmobiliaria a que se refiere el art.
2.1b) cae dentro del dmbito de aplicacién
de la ley, como si no.

La distincién entre los dos grupos de
préstamos que recoge el art. 2.1 LCl es
similar a la que se contenia en la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
cuyo art. 19 hablaba de préstamos con
hipoteca sobre vivienda y aquellos “cuya
finalidad sea adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o edificios
construidos o por construir”. La diferencia es
que la Orden situaba la distincién dentro
del Capitulo Il del Titulo Ill, que regulaba las
“Normas relativas a los créditos y préstamos
hipotecarios’, de modo que en uno y otro
caso se trataba de préstamos con garantia
hipotecaria, resultdndoles a ambos
aplicables las disposiciones contenidas en
dicho Capitulo.

Por el contrario, cualquier préstamo de
consumo no garantizado con hipoteca,
incluidos los que tenian esa “finalidad
inmobiliaria’, quedaba fuera del ambito
de aplicaciéon de dichas disposiciones y
aparentemente sujeto, dada la remision
contenida en el art. 33 de la Orden, a
lo previsto en la Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo.
Pero solo aparentemente, porque el art.
3 de dicha ley, siguiendo lo previsto en la
Directiva 2008/48/CE (art. 2.2.b), excluye
de su ambito de aplicacién precisamente a
esos “contratos de crédito cuya finalidad sea
adquirir o conservar derechos de propiedad
sobre terrenos o edificios construidos o por
construir”,lo cual provocaba quelos mismos,
si como decimos no estaban garantizados
con hipoteca, no se beneficiaran de las
normas de protecciéon de una normativa ni
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de la otra; sin olvidar que, aunque hubieren
quedado sujetos a la Ley 16/2011, el
articulo 5.5 de la misma prevé, con relacion
a los contratos de crédito al consumo cuyo
importe total sea superior a 75.000 euros,
una aplicacién parcial que excluye, por
ejemplo, el derecho de desistimiento que
reconoce su art. 28.

Ahora, y en sintonia con el contenido
de la LCCI, la OMCCI rectifica (Art. Segun-
do, ndimeros Cuatro y Cinco) el ambito
de aplicacion de las normas contenidas
en el Capitulo Il del Titulo lll de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, para
hacerlo coincidir con el determinado en el
art. 2 LCI. Consecuencia de todo ello es que
a partir de la entrada en vigor de la ley, y
siempre que el cliente sea un consumidor,
el préstamo que, sea cual sea su importe
y aun sin garantia hipotecaria, tenga esa
“finalidad inmobiliaria” (adquirir o conser-
var derechos de propiedad sobre terrenos o
inmuebles construidos o por construir), que-
dard sujeto a las disposiciones de la misma,
si bien ya hemos adelantado la duda, sobre
la que volveremos, acerca de si les resulta
aplicable el control notarial de transparen-
cia que regula el art. 15.

Por lo demas, se plantean con relacién a
ese segundo grupo de préstamos de “fina-
lidad inmobiliaria” del art. 2.1 b), y a la vista
de la redaccion de la norma, varias cuestio-
nes, cuya respuesta, no siempre sencilla,
incidira a la hora de resolver sobre su apli-
cabilidad en casos como, por ejemplo, los
de préstamos no hipotecarios a personas
fisicas relacionados con la adquisicion (o
conservacion) de inmuebles no residencia-
les (un local o una nave industrial), cuando
efectivamente el propésito no es, al menos
enteramente, empresarial o profesional; o
el de la fianza prestada por persona fisica
en un préstamo empresarial, al que luego
dedicaremos un apartado.

a) La primera cuestion, antes comentada,
es que, segun hemos visto, para que a estos
préstamos les sea aplicable la normativa
que estudiamos es necesario que el
prestatario, el fiador o el garante sea un
consumidor, requisito que no se exige para
los préstamos hipotecarios.

Como sabemos, con arreglo al art. 3 del
Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios,
tienen la condicién de consumidor las
personas fisicas que actien con un
proposito ajeno a su actividad comercial,

LA NOTARIA | | 1/2019

empresarial, oficio o profesion. Es por tanto
ese propodsito el elemento decisivo de
la calificacion en cada caso concreto del
cliente como consumidor, sobre la base
de una interpretacion de dicho concepto
que, en principio, debe hacerse “de forma
restrictiva, en relaciéon con la posiciéon de
la persona en un contrato determinado y
con la naturaleza y la finalidad de este,
y no con la situacién subjetiva” Asi resulta
de las STJUE 25 de enero de 2018 y 14 de
febrero de 2019 ), citadas por el Tribunal
Supremo en la sentencia 1226/2019, de 11
de abril de 2019. En la misma, el Tribunal
Supremo destaca que es necesario que tal
propoésito no tenga en si mismo naturaleza
empresarial, de modo que el hecho de que
una persona fisica actie al margen de su
actividad empresarial o profesional habitual
no atribuye a la misma la condicion de
consumidor si la finalidad de la operacion
si tiene tal naturaleza empresarial, aunque
no encaje en la habitual de tal persona;
razéon por la que rechaza la condicién
de consumidora de wuna profesional
(traductora) que hipoteca su vivienda para
financiar la instalacion de un negocio de
hosteleria.

Ahora bien, con relacion a aquellos
contratos con doble finalidad, en los que
el deudor destina parte del importe a
consumo y parte a su actividad profesional,
tal criterio restrictivo resulta claramente
matizado al sefalar el Considerando 12
de la Directiva 2014/17/UE sobre CCl
que “si dichas actividades comerciales o
empresariales, o dicha profesién, son tan
limitadas que no predominan en el contexto

general del contrato, dicha persona debe ser
considerada un consumidor”. Y siguiendo
esta idea a sensu contrario, la sentencia
del Tribunal Supremo 1385/2017 de 5 abril
2017 sefala que si el uso profesional no fue
marginal o residual, sino preponderante,
no queda amparado el préstamo por la
normativa protectora de los consumidores.

b) Respecto a qué debe entenderse
por “conservar derechos de propiedad”
inmobiliaria como finalidad del préstamo,
parece que la interpretacién literal es la
correcta: no se trata de la conservacion
material del inmueble, sino de los derechos
sobre el mismo (aunque quiza la propiedad
no debiera ser el Unico). Asi, vemos como
el Considerando 15 de la Directiva ®, en un
breve desarrollo de los tipos de contrato
a los que es de aplicacién la misma, tras
mencionar a los créditos GARANTIZADOS
mediante bienes inmuebles, se refiere
a “los contratos de REFINANCIACION u
otros contratos de crédito que ayuden
al propietario de la totalidad o de una
parte de un bien inmueble a CONSERVAR
derechos sobre bienes inmuebles o fincas”.
La refinanciacion se presenta como el
prototipo de estos préstamos, que deben
permitir al prestatario evitar a través suyo
la pérdida de la propiedad, a lo mejor
embargada por la imposibilidad de atender
el pago de cualquier deuda anterior. La no
inclusion aqui de los préstamos que tengan
como objeto financiar la ejecucién de
obras de conservaciéon material © vendria
apoyada por el hecho de que el mismo
Considerando cita también més adelante
entre los créditos a los que debe aplicarse
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la Directiva a los garantizados destinados
a la renovacién de bienes inmuebles para
uso residencial. El requisito de que estén
garantizados les sitia en el primer grupo, el
de los “préstamos con garantia hipotecaria
residencial”; de otro modo, tales créditos
quedarian fuera del ambito de la Directiva,
como expresamente sefala después el
Considerando 18, que desvincula asi el
concreto concepto de “renovacién” de
la idea de “conservacion de derechos de
propiedad” 9,

c) Por otra parte, debe resolverse de
qué tipo ha de ser el inmueble cuya
propiedad se quiere adquirir o conservar.
Asi como en relacién a los préstamos que
incorporen garantia real la norma es clara
al referirse a inmuebles “de uso residencial’,
no existe esta concreciéon cuando se refiere
a préstamos “cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles’, que, en principio,
podrian por tanto ser también no
residenciales. Lo cual, ademés de resultar
coincidente con lo previsto en el anterior
art. 19 de la OM de 28 de Octubre de 2011,
encontraria apoyo en la propia Directiva,
que en su Considerando 13 nos dice que “si
bien la presente Directiva regula los contratos
de crédito que estdn relacionados de manera
exclusiva o predominante con bienes
inmuebles de uso residencial, ello no impide
que los Estados miembros hagan extensivas
a otros bienes inmuebles las medidas
adoptadas de conformidad con la presente
Directiva para proteger a los consumidores
en relacién con los contratos de crédito, ni
que regulen de otro modo dichos contratos”.

Sin embargo, mientras que la extensién
subjetiva de la aplicabilidad de la Ley a los
no consumidores, también prevista como
posibilidad en la Directiva y aplicada por el
legislador espaiol a los préstamos del art.
2.1.b), es anunciada y argumentada por
el legislador espafiol en el Preambulo, no
ocurre lo mismo en cuanto a esta posible
extensidn objetiva a los inmuebles no resi-
denciales que parece darse en el caso de los
préstamos del art. 2.1.b). Por el contrario,
el Predmbulo alude constantemente a las
referencias que en la Directiva se hacen al
destino residencial del inmueble ""; como
también sorprende que, frente a lo dispues-
to en los articulos 1y 2 al determinar con
caracter general el objeto y dmbito de apli-
cacion de la ley -distinguiendo con claridad
entre los dos tipos de préstamos ya men-
cionados, y exigiendo solo en cuanto al pri-
mero de ellos la naturaleza residencial del
inmueble- el art. 24, al regular, de modo
imperativo, el vencimiento anticipado, se
refiera como veremos a ese uso residencial
tanto para uno como para otro grupo de
préstamos.

En la Resolucién de 16 de mayo de 2019,
dictada en respuesta a una consulta del
Consejo General del Notariado (que no
hacia referencia a esta cuestién concreta),
la Direccién General de los Registros y del
Notariado parece asumir esta limitacion
del dmbito de aplicacion de la ley a los in-
muebles residenciales, al sefalar que esta
(punto 2) “supone importantes novedades
en la concertaciéon de préstamos destinados
a la financiacién de inmuebles de cardcter
residencial’, aunque mas tarde, al hablar del

acta notarial que regula el art. 15, nos dice
(punto 5) que la misma sera “la piedra de to-
que sobre la que ha de girar la concertacion
de préstamos hipotecarios sobre bienes in-
muebles en Espaia”.

Si la extension del ambito objetivo de
aplicacion de la ley supone un beneficio
para el cliente, por el incremento de pro-
teccién que conlleva, parece que -sin per-
juicio de que solo en los casos de inmueble
residencial resulten aplicables normas con-
cretas como la del art. 24 en relacién al ven-
cimiento anticipado- a la espera de una in-
terpretacion mas contundente habria que
entender incluidos entre los supuestos de
este segundo grupo todos los préstamos
que tengan la finalidad resefiada en el art.
2.1.b), con independencia de la naturaleza
delinmueble, y sin que ello signifique nece-
sariamente la aplicacion a los mismos de las
normas de control de transparencia de los
arts. 14y 1512,

1.3. SUPUESTOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS

Se recogen en el art. 2.4, que se refiere
a seis supuestos, de los que los cinco pri-
meros presentan condiciones especificas
que hacen que la inversion, en términos
de busqueda de beneficio econémico, no
exista o no constituya la finalidad exclusiva
del prestamista, lo que justificaria la no apli-
cabilidad de la ley, aun cuando en principio
tales supuestos encajaren en alguno de los
tipos del art. 2.1:

a) concedidos por un empleador a sus
empleados, a titulo accesorio y sin intereses
o cuya Tasa Anual Equivalente sea inferior a
la del mercado, y que no se ofrezcan al publi-
co en general,

Hay que tener en cuenta, no obstante,
que en este tipo de préstamos es frecuen-
te establecer las condiciones aplicables a
partir del momento en que el prestatario
deje de tener la condicién de empleado,
condiciones que normalmente se ajustaran
a criterios de mercado. De ser asi, deberia-
mos plantearnos si el supuesto encaja en
el previsto en la norma como excluido, a
lo que se responde afirmativamente en el
documento FAQCGN (numero 19) sobre la
base de que la previsién de un endureci-
miento de las condiciones econémicas si
se produce por cese de la relacion laboral
constituye “una cldusula “rebus sic stantibus”
que no muta la naturaleza de la operacion y
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que parece perfectamente compatible con la
definicion legal”.

b) concedidos sin intereses y sin ningtin
otro tipo de gastos, excepto los destinados
a cubrir los costes directamente relacionados
con la garantia del préstamo,

c) concedidos en forma de facilidad de
descubierto y que tengan que reembolsarse
en el plazo de un mes,

d) resultado de un acuerdo alcanzado
ante un o6rgano jurisdiccional, arbitral, o
en un procedimiento de conciliacién o me-
diacion,

e) relativos al pago aplazado, sin gastos,
de una deuda existente, siempre que no se
trate de contratos de préstamo garantizados
por una hipoteca sobre bienes inmuebles de
uso residencial, o

Plantea dudas el caso de esta letra e),
que incluird un supuesto de hecho relativa-
mente frecuente, cual es el reconocimien-
to de deuda con acuerdo para el pago de
la misma. Si el aplazamiento de pago es
efectivamente, a los efectos de la ley, una
forma de préstamo (art. 4.3), pero el art. 2.4
ya excluye en su letra b) la aplicabilidad de
la misma a los contratos de préstamo “con-
cedidos sin intereses y sin ningun otro tipo
de gastos, excepto los destinados a cubrir
los costes directamente relacionados con
la garantia del préstamo”, hay que pregun-
tarse por la razén de esa expresa referencia
anadida al supuesto del préstamo “relativo
al pago aplazado, sin gastos, de una deuda
existente”; sentido que habrd que buscar
en ese Ultimo requisito negativo, que de
concurrir actuaria como contraexcepcion,
reconduciendo a la aplicabilidad de la ley al
supuesto de hecho: “siempre que no se tra-
te de contratos de préstamo garantizados
por una hipoteca sobre bienes inmuebles
de uso residencial”

Tal requisito o caracteristica (la garantia
hipotecaria sobre inmueble residencial) po-
dria tedéricamente referirse a la actual ope-
raciéon de aplazamiento de pago -insisti-
mos, una forma de préstamo ex art. 4.3-o0 a
la deuda existente. En el primer caso, el su-
puesto no excepcionado de la aplicabilidad
de la ley seria el del préstamo garantizado
por una hipoteca sobre bieninmueble de
uso residencial, consistente en un acuer-
do relativo al pago aplazado, sin gastos,
de una deuda existente. Sin embargo, el
sometimiento a la ley de este supuesto con-
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tradiria la excepcién previamente recogida
en laletra b) del mismo articulo 2.4, relativo,
en general, a los préstamos sin intereses y
sin ningun otro tipo de gastos. Por contra,
si la garantia de hipoteca sobre inmueble
residencial debe entenderse en referencia
a la deuda existente, el supuesto no excep-
cionado seria el del préstamo relativo al
pago aplazado, sin gastos, de una deu-
da existente derivada de un préstamo
hipotecario sobre inmueble residencial;
lo cual resultaria coherente con la aplicabi-
lidad de la ley a los supuestos de novacién
de tales préstamos, aplicacién que proce-
derd incluso si la novaciéon consiste en un
aplazamiento de pago sin gastos.

Siesta es lainterpretacion correcta, habra
que entender en cambio no aplicable el ré-
gimen de la LCCl cuando la deuda existente
tiene cualquier otro origen, aunque su apla-
zamiento de pago se garantice ahora con
hipoteca de inmueble residencial, siempre
que el mismo se estipule sin gastos. Lo cual,
por otra parte, significaria, caso de que di-
cha deuda tenga origen en un préstamo de
“finalidad inmobiliaria” de los de la letra b)
del art. 2.1, que, pese a la regla general, que
veremos, de aplicacion de la ley a las nova-
ciones sin distincion entre los dos tipos de
préstamos a que se refiere dicho articulo,
este caso concreto de novacidon no queda-
ria sujeto a esta regulacion.

El Ultimo supuesto del art. 2.4 es el que
hace referencia a la hipoteca inversa:

f) hipoteca inversa en que el prestamista:

i) desembolsa un importe a tanto alzado o
hace pagos periddicos u otras formas de des-
embolso crediticio a cambio de un importe
derivado de la venta futura de un bien inmue-
ble de uso residencial o de un derecho relativo
a un bien inmueble de uso residencial, y

ii) no persigue el reembolso del préstamo has-
ta que no se produzcan uno o varios de los acon-
tecimientos previstos en la disposicion adicional
primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, sal-
vo incumplimiento del prestatario de sus obliga-
ciones contractuales que permita al prestamista
la rescision del contrato de préstamo.

La regulacion de la hipoteca inversa pasa
ahora a estar incluida en un nuevo Capitulo
Il bis introducido en el Titulo Ill de la Orden
EHA/2899/2011 por el Articulo Segundo,
numero Catorce de la OMCCI. El Predambulo
de esta justifica dicha medida en la necesi-
dad de“eliminar todo atisbo de inseguridad
juridica sobre el mantenimiento del régi-
men actual de proteccion de este produc-
to” que pudiera derivarse del hecho de que
una parte del régimen de dicha figura, con-
tenido en la citada Orden EHA/2899/2011,
estaba basado en remisiones a disposicio-
nes de la misma que regulaban los prés-
tamos hipotecarios y que ahora han per-
dido vigencia con la aprobacién de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, que no se aplica a
las hipotecas inversas.

2. TRANSMISION CON SUBROGACION

La Disposicion Adicional Sexta sefa-
la que “Las disposiciones previstas en esta
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Ley serdn de aplicacion a los supuestos de
subrogacion de deudor en la obligacion
personal cuando la misma se produzca con
ocasién de la transmision del bien hipo-
tecado y a los de novacién modificativa del
contrato de préstamo”. Y ello, como veiamos
al principio, se producird, con arreglo a la
Disposicion Transitoria Primera, niimero
2, incluso en relacién a “aquellos contratos
celebrados con anterioridad si son objeto de
novacion o de subrogacién con posterioridad
asu entrada en vigor”.

Por lo que se refiere al supuesto de su-
brogaciéon pasiva o de deudor, que aqui
comentamos, y aunque, como vemos, la
Disposicion Transitoria no establece distin-
cién entre tipos de préstamo, habra que en-
tender preferente la norma que se contiene
en la Disp. Ad. Sexta y que, al referirse a la
“transmision del bien hipotecado”, remite al
primero de los grupos mencionados ante-
riormente, “préstamos con garantia hipote-
caria residencial’; que constituye en realidad
el que con mas probabilidad puede presen-
tar dicho pacto. Es cierto que la D.A. 62 no
exige el destino residencial del inmueble,
pero no tendria sentido circunscribir la
aplicacion de la ley con caracter general a
los préstamos hipotecarios sobre inmueble
residencial, y extenderla a cualquier otro
tipo de inmuebles si la posicion contractual
deudora se asume por subrogacién en un
préstamo anterior. En todo caso, queda ex-
cluido el caso -mucho menos habitual- de
transmisiéon con subrogacién del compra-
dor en un préstamo de los del “segundo gru-
po”, esto es, aquél que, sin estar garantiza-
do hipotecariamente, tuvo en su momento

como objeto adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o inmuebles.

Estariamos por tanto, cuando la transmi-
sion es por titulo de compraventa, ante el
supuesto del primer parrafo del art. 118 de
la Ley Hipotecaria, segun el cual “en caso de
venta de finca hipotecada, si el vendedor y el
comprador hubieren pactado que el segundo
se subrogard no sélo en las responsabilida-
des derivadas de la hipoteca, sino también
en la obligacién personal con ella garanti-
zada, quedard el primero desligado de dicha
obligacidn, si el acreedor prestare su consen-
timiento expreso o tdcito”. Pero la aplicabi-
lidad de la ley en tal caso -que incluiria la
previa comparecencia del comprador ante
el notario a fin del otorgamiento del acta
que regula el articulo 15- exige que con
anterioridad a la compraventa el acreedor
haya mostrado su intencion de aceptar la
subrogacidn, pues de otro modo no puede
exigirse al mismo el cumplimiento de las
obligaciones de informacién y entrega de
documentacion que integran su “deber de
transparencia”. De hecho, la entrega de la
Ficha Europea de Informacion Personaliza-
da (FEIN) prevista ahora en la LCCI, una vez
adquiera la condicién de oferta vinculante,
debe entenderse como un auténtico con-
sentimiento anticipado a esa subrogacion,
que ademas haria innecesaria, a mi enten-
der, la comparecencia del acreedor hipote-
cario en la escritura de transmision, salvo,
claro estd, que exista ademas una novacion
de condiciones que quiera recogerse en di-
cha misma escritura.

En principio, lo anterior no quiere decir
que no sea posible que las partes conven-
gan una subrogacién en la deuda hipo-
tecaria sin contar —o antes de contar- con
el consentimiento del prestamista (y aun
sin su conocimiento), pues, con indepen-
dencia del riesgo que pueda implicar ',
la asuncion de la deuda pendiente por el
comprador es siempre un acuerdo posible
entre las partes sobre la forma de pago, to-
tal o parcial, del precio. Esta posibilidad, sin
embargo, hay que entenderla ahora sujeta,
tratdndose de transmisiones empresariales,
a lo previsto en la Disposicion Adicional
Séptima de la LCCl, seguin la cual “el empre-
sario que, con ocasion de la transmisién de
un inmueble hipotecado, vaya a pactar con el
comprador la subrogacion de éste en la obli-
gacion personal de un préstamo inmobiliario
sujeto a esta Ley, debe comunicarlo al presta-
mista con al menos 30 dias de antelacidn a la
fecha de la firma prevista, al objeto de que el

prestamista pueda realizar el necesario and-
lisis de su solvencia y dar cumplimiento a los
requisitos de informacién precontractual y el
resto de las obligaciones exigidas en esta Ley
y su desarrollo reglamentario, dando tiempo
al potencial prestatario a buscar alternativas
de financiacion hipotecaria”. No tratandose
de transmisiones empresariales, hay que
entender que si cabe la transmisién con
pacto de subrogacion sin necesidad de esa
comunicacion previa, pacto al que, a falta
del necesario consentimiento del acreedor,
no seria aplicable la ley, como tampoco lo
sera cuando el comprador retiene el impor-
te correspondiente al saldo pendiente de la
obligacion garantizada, sin subrogacion en
esta y a los exclusivos efectos del posterior
pago al acreedor, por cuenta del vendedor
y a fin de cancelar la hipoteca .

Se plantea en todo caso la cuestion de
cudl es el alcance de la aplicabilidad de la
LCCl que predica la Disp. Ad. Sexta, y si la
misma implica la necesidad de adaptar
en su caso el contenido del contrato a las
limitaciones que impone ahora la ley en
relacion a determinadas cldusulas contrac-
tuales.

La DGRN, entre otras en Resolucion de 9
de octubre de 2015, sefala, respecto de las
escrituras de modificacién de préstamos o
créditos hipotecarios realizadas en el mar-
co de la Ley 2/1994, que solo es necesaria
la adaptacion de todas sus clausulas a las
distintas reformas legislativas que se hubie-
ran aprobado desde el otorgamiento de la
correspondiente escritura de constitucion
“respecto de aquellos tipos de cldusulas que
sean objeto expreso de la modificacién, por
cuanto el mandato legal va dirigido a las
escrituras constitucion de hipoteca”. Del
mismo modo, en relacion a las cldusulas
de intereses que el Coédigo de Consumo de
Catalufa declaré abusivas en su art. 251-
6, anade que ni este ni ninguna norma de
naturaleza estatal exige la actualizacion de
las correspondientes escrituras de constitu-
cién que las contuvieran. Deberd resolverse
por tanto ahora si esa exigencia si resulta in-
cluida en los términos genéricos de la Disp.
Ad. Sexta LCCI (“Las disposiciones previstas
en esta Ley serdn de aplicacién...”) y si hay
que considerar que la aplicacidn prevista en
la misma tiene carédcter global y obliga a esa
adaptacion.

Es cierto que la referencia que para el
caso especifico de transmisién empresarial
hace la Disp. Ad. Séptima al “necesario andli-
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sis de solvencia y cumplimiento de los requi-
sitos de informacion precontractual y resto
de las obligaciones exigidas en esta Ley y su
desarrollo reglamentario” quiza apoyara la
conclusion de una aplicacion limitada a las
normas de transparencia material. Y tam-
bién que la Disp. Trans. Primera, n.2, relativa
a los préstamos celebrados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la ley, sefala
que “en particular, el prestamista deberd in-
formar al prestatario en los términos sefala-
dos en el articulo 14 de aquellos contenidos
que hayan sido objeto de modificacion
respecto de lo contratado inicialmente”. Pero
no parece que ello permita sin mas concluir
a favor de una interpretacion restrictiva de
la aplicabilidad de la ley, puesto que, de
una parte, una obligacidn “en particular” no
excluye otras (“el resto’, a que se refiere la
Disp. Ad. Séptima); de otra, esa obligacién
de informacién se refiere a una modifica-
cién de contenidos que no tiene por qué
ser exclusivamente la convencionalmente
pactada —-podria incluir, precisamente, la
impuesta por el caracter imperativo de las
normas a aplicar- y, como deciamos, viene
introducida tras una norma genérica que,
de modo similar a la de la Disp. Adic. Sexta,
indica que “las previsiones de esta Ley re-
sultardn de aplicacion...”.

Por lo demads, la transmisién con subro-
gacion se puede producir, obviamente, en
virtud de negocios distintos de la compra-
venta, que habra que entender sujetos a
la regulacion si redinen los requisitos nece-
sarios. En principio, no se reuniran dichos
requisitos, por ejemplo, en el caso de apor-
tacién de finca hipotecada a una sociedad,
pero si en el de donacion de la misma a una
persona fisica. Habra casos en que la cues-
tién plantee mas dudas, como por ejemplo
la disolucién de condominio o la liquida-
cién de la sociedad conyugal, que, aparen-
temente, no deberian verse sometida a los
requerimientos de la LCCl si el adjudicatario
ya era deudor del préstamo, como se sefiala
en el documento FAQCGN (numero 20).

3. NOVACION MODIFICATIVA

La Disp. Ad. 62 y la Disp. Trans. 13, 2 se
refieren también, junto con la subroga-
cién, a la novacién modificativa, si bien en
este caso no existe referencia alguna que
concrete la aplicabilidad de la ley a los su-
puestos de préstamo con garantia hipote-
caria, por lo que podria entenderse que se
extiende también a los del segundo grupo,
es decir, a la novacion modificativa de prés-
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tamos o créditos que tuvieron como objeto
adquirir o conservar derechos de propie-
dad sobre terrenos o inmuebles (con las di-
ficultades que detectar dicha circunstancia
puede llegar a presentar), aunque no exista
garantia hipotecaria, e incluso de aquéllos
que se hubieren otorgado antes de la entra-
da en vigor de la ley.

En relacion al alcance de la aplicabilidad
de la LCCI, nos remitimos a lo comentado
en el apartado anterior al hablar de la sub-
rogacion pasiva 9.

Al supuesto especifico de novaciéon que
suponga un cambio de interés variable a
fijo se refieren, de una parte, el art. 23.6,
limitando la compensacién por amortiza-
cién anticipada (amortizacion que no se en-
tiende bien por qué se asocia a tal supues-
to de novacién); de otra, la Disposicion
Adicional Novena, que sefala que para
el calculo de los honorarios notariales de
la escritura correspondiente se aplicara lo
dispuesto en la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre subrogacién y modificacion de prés-
tamos hipotecarios, lo que podria significar
la aplicacion del arancel correspondiente a
los «<Documentos sin cuantia» previsto en el
numero 1 del Real Decreto 1426/1989, de
17 de noviembre 19, Curiosamente, aunque
la Disposicion Adicional Novena se titula
“Honorarios notariales y registrales en la
subrogacion o en la novacién modificativa
de préstamos hipotecarios por cambio de
tipo de interés variable a fijo”, la norma no
contiene a continuacién disposicion alguna
relativa a los honorarios registrales.

4. SUBROGACION DE ACREEDOR

La subrogacién de acreedor, en tanto
que supondra también —en principio- una
novaciéon objetiva, quedard incluida entre
los supuestos a que se refiere la Disposicion
Adicional Sexta, y ello tanto si el préstamo
inicial es anterior o posterior a la entrada
en vigor de la misma. Desde este punto de
vista, valdria también aqui lo indicado res-
pecto del alcance de la aplicabilidad de la
LCCI al hablar de la subrogacién pasiva. El
supuesto, sin embargo, presenta diferen-
cias que acaban por inclinar a mi juicio la
interpretacion a favor de una aplicabilidad
global, en tanto que para el nuevo acreedor
la operacion constituye una concesién de
préstamo ex novo, cuya sujecion al nuevo
régimen legal no creo que deba verse li-
mitada a las obligaciones de transparencia
en relacién a las cldusulas objeto de modi-
ficacién, sino que alcanzaria a todo el con-
tenido del contrato, que podria haber de
adaptarse en consecuencia a lo previsto en
la LCCI.

De modo expreso, la ley se refiere a la
subrogacioén acreedora con relacién a tres
cuestiones:

- en primer lugar, para modificar
(Disposicion Final Tercera) el art. 2 de
la Ley 2/1994, de 30 de marzo, relativo al
procedimiento de subrogacién, destacando
entre los cambios operados la sustitucién
del derecho de la entidad primitiva a
enervar la subrogacién por la posibilidad
de “ofrecer al deudor una modificacién de las
condiciones de su préstamo, en los términos



Doctrina

que estime convenientes”; lo que significa
que el deudor no va a estar obligado a
mantener su préstamo en dicha entidad,
aunque esta le iguale las condiciones que
le ofrece otra.

- de otra parte, para regular la
compensacion a favor del prestamista
subrogado por los gastos que soporté con
ocasion de la concesion del préstamo. Asi,
seflalaelnimero 1delart. 14 (ubicacion que
no parece muy adecuada, al referirse dicho
articulo a las “normas de transparencia
en la comercializacién de préstamos
hipotecarios”) que “si durante el periodo de
duracién del préstamo se produjesen una o
varias subrogaciones de acuerdo con la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién
y modificacién de préstamos hipotecarios,
el prestamista subrogado deberd ser
reintegrado por el prestamista subrogante
en la parte proporcional del impuesto y los
gastos que le correspondieron en el momento
de la constitucion del préstamo al subrogado
conforme a los apartados anteriores”,
sefalando a continuacién el modo de
calcular el importe de dicha compensacion.

- por ultimo, para “bonificar” la
subrogacién que suponga un cambio
de interés variable a fijo, de la misma
forma comentada antes para la novacién:
limitando la comisién de amortizacién
anticipada a la pérdida financiera que
pudiera sufrir el prestamista, con el
maximo del 0,15 por ciento del capital
reembolsado anticipadamente, y solo si
dicha subrogacion tiene lugar durante los 3
primeros afos de vigencia del contrato de

préstamo (art. 23.6); y determinando en la
ya citada Disp. Ad. Novena los honorarios
notariales por remision a la ley 2/94, de 30
de marzo.

5. REFERENCIA A LA GARANTIA PRESTADA
POR PERSONA FISICA EN PRESTAMO
EMPRESARIAL

Cuando es la concurrencia de un fiador o
garante, persona fisica, la que determina la
aplicabilidad delaley a un contrato entre un
prestamista y un prestatario persona juridi-
ca —-contrato que a falta de dicha concurren-
cia no quedaria sujeto a la ley- se plantea la
cuestion del alcance de esa aplicabilidad.
Parece claro que la relacién juridica entre
el prestamista y la persona fisica fiador o
garante quedara sujeta a todas las prescrip-
ciones contenidas en la ley, en su caso cum-
plidos los requisitos y con las matizaciones
0 excepciones que la misma establece en
funcidn del tipo o categoria de contrato del
art. 2.1, segun lo apuntado mds arriba —en-
tre tales requisitos, la necesidad, si se trata
de aquellos préstamos en que asi lo exige la
ley, de confirmar la condicién de consumi-
dor de dicho fiador o garante. Sin embargo,
la relacién entre prestamista y prestatario
gue no es persona fisica, y que por tanto
queda fuera del ambito de aplicacién de la
ley, no deberia ver alterada dicha circuns-
tancia -con el consiguiente beneficio para
el deudor en cuanto a determinadas condi-
ciones financieras, beneficio claramente no
previsto por el legislador- por el hecho de
aparecer las obligaciones de dicho deudor
garantizadas con una fianza o hipoteca a la
que si le resulte aplicable aquélla. La DGRN

ha tratado de esta cuestién en las recientes
Resoluciones de 13 y 27 de junio de 2019,
seflalando que desde un punto de vista
registral el control de abusividad o conteni-
do, en cuanto al contrato de garantia, debe
circunscribirse como regla general a sus
concretas clausulas, pero no extenderse a
las clausulas especificas del contrato prin-
cipal de préstamo garantizado, a las que le
serd aplicable la normativa que corresponda
en atencién, igualmente, a la condicién de
sus partes contratantes. En el supuesto de
hecho el garante era consumidor, y de ahi
esa referencia al control de abusividad o
contenido, pero el criterio de sometimiento
del contrato principal a la normativa corres-
pondiente en funcion de la condicién de los
contratantes deberia llevar también a esa
no aplicacién de la LCCl cuando el prestata-
rio no es persona fisica, aunque si lo sea el
garante. Ello con independencia —salvo en
los préstamos “de finalidad inmobiliaria del
art. 2.1.b"- de que dicho garante sea o no
consumidor, condicidon que no se requiere
para los préstamos del art. 2.1.a (préstamos
con garantia hipotecaria de inmueble resi-
dencial), y de que, de no serlo, no proceda
tampoco en relacién al mismo el control de
abusividad o contenido.

No obstante, y con relaciéon a aquellos
casos (los del art. 2.1.b) en los que la ley
si exige la condicién de consumidor en la
persona fisica para entender el supuesto de
hecho comprendido dentro de su ambito
de aplicacién, hay que tener en cuenta
que para decidir si en un préstamo a favor
de una persona juridica con un fiador o
hipotecante no deudor persona fisica esta
tiene o no esa condicidon de consumidor
al criterio interpretativo de orden finalista
que antes veilamos como necesario (el
propdsito ajeno a una actividad empresarial
o profesional) se le anade otro, que es la no
vinculacion del garante con la sociedad
deudora . De los Autos del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 19 de
noviembre de 2015, C-74/15 (asunto Tarcau)
y de 14 de septiembre de 2016, C-534/15
(asunto Dumitras) resulta confirmado que la
Directiva de 1993 sobre clausulas abusivas
puede aplicarse a tales contratos, «cuando
la persona fisica actie con un propdsito
ajeno a su actividad profesional y carezca
de vinculos funcionales con la citada
sociedad». Asi ha sido declarado también
por el Tribunal Supremo en su Sentencia
numero 1901/2018, de 17 de mayo, y por
la DGRN, que en la Resolucion de 31 de
octubre de 2017 entendié no aplicable el
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control de abusividad si la persona fisica
que garantiza la deuda de la sociedad tiene
la condicion de socio, administrador o
apoderado de la misma 8,

Cuando, por el contrario, el garante
persona fisica si tiene la condicion de
consumidor porque no solamente no actua
por razéon de su actividad empresarial
o profesional sino que ademds carece
de vinculos funcionales con la sociedad
prestataria, debe decidirse cudles son los
efectos y limites de la cldusula de garantia.
En este sentido, las repetidas RDGRN de
13 y 27 de junio de 2019 han sefalado
que con arreglo a la jurisprudencia del
TJUE el aval prestado no es nulo per se %,
anadiendo, como mas arriba se adelantaba,
que el control registral de abusividad o
contenido debe limitarse a sus concretas
cldusulas, sin extenderse a las especificas
del contrato principal ®®: “una cosa es que
en el momento de aplicarse el aval o la
garantia que fuere, determinada cldusula
del contrato de préstamo no le sea aplicable
al avalista o al hipotecante de deuda ajena;
y otra bien distinta, que se deniegue
la inscripcién de tal cldusula cuando la
misma si es aplicable a los prestatarios e
incluso a los hipotecantes de deuda ajena,
porque tal denegacidn, al ser la inscripcién
de la hipoteca constitutiva, privaria de la
posibilidad de accionar esa clausula frente
a las indicadas personas”.

Ahora bien, la RDGRN de 27 de junio
pasado contiene una importante matizacién
al referirse a la inscripcion de la cldusula
de cobertura hipotecaria de los intereses
de demora. No pudiendo dichos intereses
superar respecto del consumidor el
remuneratorio mas dos puntos (el supuesto
de hecho es anterior a la LCCl), y siendo
el remuneratorio pactado fijo al 3,95%, el
interés de demora estipulado en el contrato
al 9%, valido respecto del prestatario
no consumidor e inscribible a efectos
obligacionales, “no podrd ser objeto de
cobertura hipotecaria, la cual debe limitarse
a aquel tipo maximo de interés moratorio
que es susceptible de afectar al hipotecante
consumidor, que en este caso es del 5,95%)J"

1ll. NORMAS DE PROTECCION AL
PRESTATARIO: EL ACTA NOTARIAL
PREVIA AL OTORGAMIENTO DEL
CONTRATO

Las normas de proteccion al prestatario
vienen establecidas en el Capitulo Il de la
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Ley, del que nos interesa ante todo la Sec-
cion 12, Disposiciones Generales, que com-
prende los arts. 5 a 15 e incluye preceptos
directamente relacionados con el control
de incorporacién o de transparencia formal
y con el control cualificado o de transpa-
rencia material. Sin embargo, ya antes, en
el art. 3, se contiene una norma basica a la
hora de aplicar aquéllas, relativa al “Cardcter
irrenunciable” de las disposiciones de esta
Leyy las contenidas en sus normas de desa-
rrollo, las cuales “tendrdn cardcter imperati-
vo, no siendo disponibles para las partes con-
tratantes salvo que la norma expresamente
establezca lo contrario”. En consecuencia,
se afade, “serdn nulos de pleno derecho los
actos realizados en fraude de lo dispuesto en
esta Ley, de conformidad con lo previsto en el
articulo 6 del Cédigo Civil, y en particular la
renuncia previa de los derechos que esta Ley
reconoce al deudor, fiador, garante o hipote-
cante no deudor”.

La parte mas importante de la regulacién
contenida en la citada Seccion 12 es, desde
el punto de vista notarial, la destinada a
las obligaciones vinculadas al principio de
transparencia material (arts. 10y 14) y el
control de las mismas (art. 15). Por lo de-
mas, se regula el modo de cumplir con una
serie de principios genéricos referentes a la
actuacién en la actividad de concesién de
préstamos inmobiliarios (arts. 5y 9), a su
publicidad (art. 6) y a la evaluacién de la
solvencia del potencial prestatario (arts. 11
y 12), incluyéndose asimismo normas sobre
la TAE (art. 8), inscripcién en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacién
(art. 7), y tasacion de la finca (art. 13).

Las disposiciones de la Ley han sido com-
plementadas y/o desarrolladas en el RDCCI
y en la OMCCI. Asi, el primero incluye, en sus
articulos 6 a 10, normas relativas a la infor-
macién que debe facilitarse al prestatario
durante la vigencia del préstamo, o a los
sucesores del prestatario, flador o garante
al fallecimiento de su respectivo causante,
mientras que los articulos 11y 12 se refie-
ren a los medios telematicos para la remi-
sion de documentacién por el prestamista
al notario, regulando, respectivamente, los
principios y requisitos técnicos (art. 11) y
el procedimiento de remisién (art. 12). Por
su parte, en la OMCCI se modifica (Articulo
Primero) la Orden EHA/1718/2010, de 11
de junio, de regulacion y control de la pu-
blicidad de los servicios y productos ban-
carios, y en el Articulo Segundo la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de trans-
parencia y proteccion del cliente de servi-
cios bancarios, en los aspectos sefialados al
principio de este estudio y que, en su mayor
parte, se comentan a lo largo del mismo.

Antes de centrarnos en las obligaciones
de transparencia material, comentaremos
lo dispuesto en los articulos 7y 13 de la Ley,
antes citados.

A. DEPOSITO DE FORMULARIOS EN EL
REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

Las obligaciones del contratante predis-
ponente que han de ser objeto del control
de transparencia formal tienden a garan-
tizar la posibilidad de conocimiento (no el
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efectivo conocimiento) por el adherente de
las condiciones generales y clausulas pre-
dispuestas, las cuales, ademas de cumplir
los requisitos de perceptibilidad, comprensi-
bilidad 'y concrecién en su redaccion®”, de-
ben ser entregadas o resultar accesibles por
dicho adherente. Al respecto, el art. 7, titu-
lado “Obligaciones de transparencia en
relacién con los contratos’, impone ahora
a los prestamistas la obligacion, en relacién
a “las cldusulas contractuales utilizadas en
los contratos de préstamo inmobiliario que
tengan el cardcter de condiciones generales
de la contratacién”, de inscribir las mismas
en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion previsto en el articulo 11 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril -mas correc-
tamente, depositarlas, como resulta luego
del art. 11.2 LCGC, modificado por la Disp.
Final Cuarta de la LCCI- asi como la de te-
nerlas disponibles en su pagina web, y, si no
disponen de ella, en sus establecimientos
abiertos al publico. Esta obligacion se reite-
ra en el art. 14.6, segun el cual “las empre-
sas prestamistas deberdn tener a disposicion
de las personas prestatarias los formularios
de las condiciones generales de la contrata-
cién que utilicen, conforme a lo establecido
enel articulo 7”. La amplitud de los términos
utilizados (“préstamo inmobiliario”) llevaria
a entender, dado que todo préstamo pue-
de tener la finalidad inmobiliaria a que se
refiere el art. 2.1.b, que dicha obligacion
se extenderia a las condiciones generales
de cualquier tipo de préstamo o “forma de
pago aplazado, crédito u otra facilidad de
pago similar”. Sin embargo, cuando como
complemento de dichas normas la Dis-

posicion Final Cuarta modifica la Ley de
CGC lo hace introduciendo en su art. 11.2
un parrafo conforme al cual “los formularios
de los préstamos y créditos hipotecarios
comprendidos en el dmbito de aplicacién de
la Ley 5/2019, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, deberdn depositarse
obligatoriamente por el prestamista en el Re-
gistro antes de empezar su comercializacion”.
De nuevo, por tanto, la referencia aqui al
ambito hipotecario puede plantear dudas
en relacion al alcance de la obligacién en
relacion a esos préstamos del art. 2.1.b,
y llevar a entender que, a pesar de que el
art. 7 hable de “préstamos inmobiliarios’, la
obligacion de depésito que en el mismo se
establece solo alcanza a los garantizados
con hipoteca.

Esta parece ser la interpretacion que hace
la Instruccion dictada sobre esta materia
por la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 13 de junio de 2019, que
si bien no trata expresamente la cuestion,
si se refiere continuamente a los préstamos
hipotecarios. Con arreglo a dicha Instruc-
cién, el prestamista habré de depositar en
el Registro de Condiciones Generales esos
formularios, bien por modelos de contrato,
bien por cldusulas ordenadas por mate-
rias u otro criterio. Aunque tanto notario
como registrador de la propiedad habrén
de hacer una verificacién formal de tal de-
posito, anade el Centro Directivo que “no
debe ser obstaculo para la formalizacién e
inscripcion del contrato de préstamo hipo-
tecario que entre las clausulas del mismo
se encuentren insertadas algunas que se
apartan de las condiciones generales que

se han depositado, precisamente porque
por su especialidad propia no constituyen
condiciones generales, sino condiciones
particulares, o bien pactos que han sido
objeto de negociacion individual”. En todo
caso, se descarta la calificacion registral “de
la eventual discordancia de alguna de las
cldusulas de la escritura con las condiciones
generales depositadas, por aplicacion de la
nueva redaccion que al art. 258.2 de la Ley
Hipotecaria se le ha dado por la Ley 5/2019",
al que se hara referencia mas tarde al hablar
del control de clausulas abusivas.

Por lo demas, la obligacion que se impo-
ne puede llevar a una simplificacion de las
minutas utilizadas en estos contratos, que
podria llegar a ser atin mayor si el legislador
utiliza la previsién de desarrollo reglamen-
tario contenida en la Disposicion Final De-
cimoquinta, que en su letra d) se refiere al
“establecimiento de un modelo de contrato
de préstamo con garantia hipotecaria y de
medidas que favorezcan su utilizacion, que
serd voluntaria para las partes”.

B. TASACION DE LOS INMUEBLES

El art. 13, relativo a la “tasacion de los
bienes inmuebles’, prevé que esta sea efec-
tuada “por una sociedad de tasacion, servi-
cio de tasacién de una entidad de crédito
regulados por la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de regulacién del mercado hipotecario, y/o
profesional homologado conforme al Real
Decreto 775/1997, de 30 de mayo y a la dispo-
sicion adicional décima de esta Ley, indepen-
diente del prestamista o del intermediario
de crédito inmobiliario”. La mencionada
Disposicion Adicional Décima anuncia
que “el Gobierno aprobard en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de esta nor-
ma el régimen de homologacion de aquellos
profesionales que puedan realizar tasaciones
de conformidad con lo previsto en el articulo
13 deestaLey”.

La exigencia de que la tasacién se ajuste
a la normativa que se detalla “independien-
temente del prestamista o del intermedia-
rio de crédito inmobiliario” parece que deja
sin aplicacién la doctrina de la DGRN conte-
nida en Resolucién de 14 de septiembre de
2016, segun la cual, siendo exigible la tasa-
cién, tratdndose de hipotecas constituidas
a favor de sujetos distintos de los mencio-
nados en el articulo 2 de la Ley 2/1981 no
lo era el que la misma fuese realizada por
entidad de tasacion.
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En todo caso, la novedad mas relevante
de la LCCI en relacién a la tasacion de la
finca es la modificacion que la Disposicion
Final Primera, numero 3, introduce en el
art. 129 de la Ley Hipotecaria, tras la cual
este sefala ahora, en relacién al procedi-
miento o venta extrajudicial, que «el valor
en que los interesados tasen la finca para
que sirva de tipo en la subasta no podra ser
distinto del que, en su caso, se haya fijado
para el procedimiento de ejecucién judicial
directa, ni podrd en ningtin caso ser infe-
rior al valor sehalado en la tasacion que,
en su caso, se hubiere realizado en virtud de lo
previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario». Como
seflala Emma Rojo en las péaginas de “nota-
riosyregistradores.com’, dado que no exis-
te una modificacion paralela en relacién al
procedimiento de ejecucion directa, y que
por lo tanto el art. 682.2 LEC sigue exigien-
do que el valor de tasacion para subasta no
sea inferior, en ningun caso, al 75 por cien
del valor senalado en la tasacion, el pacto
de utilizacién de ambos procedimientos
exigira ahora que el valor de tasacion para
el de ejecucion judicial directa tampoco sea
inferior al de la tasacion realizada confor-
me a lo previsto en la Ley de regulacion del
mercado hipotecario.

C. CONTROL DE TRANSPARENCIA
MATERIAL

Como deciamos, resultan de especial inte-
rés las previsiones contenidas en los articulos
10, 14 y 15, titulados, respectivamente, “In-
formacién precontractual de los préstamos
inmobiliarios” (art. 10), “Normas de transpa-
rencia en la comercializacién de préstamos
inmobiliarios” (art. 14) y “Comprobacién del
cumplimiento del principio de transparencia
material” (art. 15). A través de las mismas el
legislador introduce en la normativa apli-
cable a estos contratos el deber de transpa-
rencia a que se refiere la jurisprudencia (STS
de 8 de septiembre de 2014) y regula ese
control de transparencia material, desarro-
llado también por la jurisprudencia europea
y espaiola en base al art. 4.2 de la Directi-
va sobre cldusulas abusivas. Dicho control
se extiende Unicamente, en principio, a las
clausulas definitorias del objeto principal del
contrato y de la equivalencia entre precio y
prestacion; clausulas que, por aplicacién de
dicho articulo 4.2, no quedan sometidas al
control de abusividad 2.

Podemos decir que, con arreglo a los ci-
tados articulos, la Ley impone una serie de

LA NOTARIA | | 1/2019

obligaciones a la entidad financiera (art.
14.1), al prestatario (art. 15.1), y al propio
notario (art. 15.2), y que del cumplimiento
de todas dichas obligaciones debera que-
dar constancia en un acta notarial previa al
otorgamiento de la escritura de préstamo o
crédito (aunque en principio solo si se trata
de los “préstamos con garantia hipotecaria
residencial” a que se refiere la letra a) del
art. 2.1).

Hay que tener en cuenta, sin embargo,
que la mayoria de las obligaciones del pres-
tamista en esta etapa precontractual se
imponen también a otras figuras que pue-
den intervenir en la misma, como son los
intermediarios de crédito inmobiliario y
sus representantes designados . Dicha
imposiciéon lo es en unos casos con carac-
ter cumulativo, a cumplir por todos ellos,
pero en otros con caracter alternativo, por
lo que, tedricamente, la obligacion podria
ser cumplida por uno u otro; y esto ultimo
es precisamente lo que parece ocurrir en
relaciéon a la documentacién a entregar al
prestatario segun el art. 14: “El prestamista,
intermediario de crédito o su representante
designado, en su caso, deberd entregar al
prestatario o potencial prestatario, con una
antelacion minima de diez dias naturales
respecto al momento de la firma del contrato,
la siguiente documentacion: (...)" Ello pese
a que, segun previamente establece el art.
10.1, el primero de esos documentos, la
FEIN, habra de haber sido entregado, por “e/
prestamista Y, S| HA LUGAR, el intermediario
de crédito o su representante designado”.

1. OBLIGACIONES DEL PRESTAMISTA

El art. 14. 1 se refiere a la puesta a dis-
posicion del prestatario de determinada
documentacién @4, obligacién que debe es-
tudiarse desde el punto de vista del plazo
y modo de cumplimiento, y del contenido
de la aquélla.

1.1. En cuanto al PLAZO para la entrega,
sefala el art. 14.1 que la documentacion
deberd entregarse con una antelacién
minima de diez dias naturales respecto al
momento de la firma del contrato.

1.2. En relacién con el MODO de
realizar esa entrega, no se determina en
la regulacion de forma expresa si debe
tratarse de una entrega fisica o puede
ser telematica, pero es importante lo
dispuesto en el ultimo parrafo de dicho art.
14.1, segun el cual “esta documentacion,

junto a la manifestacion firmada por
el prestatario, en la que declare que ha
recibido la documentacion y que le ha sido
explicado su contenido, deberd remitirse
también al notario elegido por el prestatario
a los efectos de lo dispuesto en el articulo
siguiente. La remision de la documentacion
se realizard por medios telemadticos seguros
cuyas especificaciones se determinardn
reglamentariamente, que deberdn cumplir
las siguientes exigencias minimas: el sistema
deberd permitir al Notario una comprobacion
fehacientedelafechaen queseincorporaron
a la aplicacion, para su puesta a
disposicion del mismo Notario, los citados
documentos firmados por el prestatario”.
Se exige por tanto la firma de dichos
documentos por el prestatario, y, dado que
no se dice otra cosa, habra que entender
que se trata de una firma manuscrita, que
este habrd de estampar en un ejemplar
de cada uno de aquéllos; ejemplar que,
junto con un documento especifico en
el que el prestatario confirme que le ha
sido efectuada esa entrega y explicado
el contenido de la documentacion, se
incorporard, digitalizada, a la aplicacion
legalmente prevista.

El RDCCI regula en sus articulos 11y 12
los principios, requisitos técnicos y el proce-
dimiento de remision al notario, regulacién
de la que destacamos ahora, y por lo que a
continuacion se dira, los siguientes puntos:

— en primer lugar, que, al igual que la
entrega al prestatario, la remisién al notario
podrd ser hecha, a través de los medios
telematicos previstos, por el prestamista,
intermediario de crédito o representante
designado (art. 12.1);

— en segundo lugar, que “corresponderd
a la Direccion General de los Registros
y del Notariado la inspeccion de las
plataformas empleadas por el prestamista,
intermediario de crédito o representante
designado y los notarios, en particular a los
efectos del cumplimiento por las mismas
de los requisitos establecidos” (art. 11.3).

El Proyecto de ley preveia que la remision
se efectuaria mediante la interconexién
de las plataformas de la entidad financie-
ra y del Consejo General del Notariado. La
redaccion definitiva de la Ley no recoge
esa prevision y ha suscitado las dudas de
si, pese a hablar de “remision’, lo que se
regula es una habilitacion al Notario para
el acceso a la aplicacién en la que se haya
efectuado esa incorporacion, y de si dicha
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aplicacion puede ser la propia del presta-
mista, intermediario de crédito o represen-
tante designado. Estas dudas son resueltas
por la Direccién General de los Registros y
del Notariado en Resolucién de fecha 16 de
mayo de 2019, en respuesta a una consulta
formulada por el Consejo General del Nota-
riado, sefalando (punto 14) que la remisién
implica que la informacion “se desplaza
desde la plataforma o aplicacion informati-
ca que esté utilizando el Banco, intermedia-
rio financiero o representante del mismo a
la plataforma o aplicacion que esté utilizan-
do el notario. Queda, pues, desde ese mo-
mento, bajo el control propio y exclusivo
del notario, puesto que se ha consumado
la remision, sin que el Banco pueda ya te-
ner acceso a los documentos electrénicos
o informacion que ha remitido, por ejem-
plo para alterarlos. En consecuencia, esos
documentos e informacién habran debido
quedar alojados bien en una plataforma
notarial distinta de la del Banco, o bien en
el ordenador del notario, pero en todo caso
desligdndose conceptual y fisicamente en
términos absolutos de la plataforma de la
entidad financiera” Hay otro argumento
de peso para que la DGRN resuelva de esta
manera, y es que uno de los requisitos del
sistema previsto legalmente es que debe
permitir al Notario una comprobacion
fehaciente de la fecha en que se incor-
poraron los documentos firmados por el
prestatario (art. 14.1 LCCl y 11.1 RDCCI), y,
como sefala la Resolucion, esa comproba-
cién fehaciente “solo es posible (y solo sera
tal) cuando la incorporacion a la aplicacion
queda bajo la fe publica notarial”.

Sobre la posibilidad de que el prestamis-
ta decida efectuar la remision -y actuacio-
nes a que la misma dara lugar- por medio
de una plataforma de gestion en lugar de
una propia, sefala la Resoluciéon (punto
22) que debera aquél haber conferido un
poder suficiente, la acreditacion del cual
podria hacerse en la practica normal me-
diante remision de una copia autorizada
electrénica de la escritura de poder por el
mismo sistema empleado para el resto de
la documentacién e informacion.

1.3. En cuanto al CONTENIDO, la
documentacion a que se refiere el art. 14.1
y cuya entrega al prestatario el notario
deberd comprobar, dejando constancia de
ello, es la siguiente:

a) La Ficha Europea de Informacion
Personalizada (FEIN) regulada en el art.

10 de la Ley, que la viene a definir como el
documento por medio del cual la entidad
financiera ofrece al prestatario “la infor-
macién personalizada que necesite para
comparar los préstamos disponibles en el
mercado, para evaluar sus implicaciones y
para tomar una decisién fundada sobre la
conveniencia de celebrar o no un contrato de
préstamo” Y afade que su entrega debera
hacerse “sin demora injustificada una vez
que el prestatario haya dado la informacién
necesaria sobre sus necesidades, situacion
financiera y preferencias, y con suficiente
antelacion, que nunca serd inferior a diez
dias naturales, respecto del momento en
que el prestatario quede vinculado por cual-
quier contrato u oferta de préstamo”.

De acuerdo con ello, en ese primer mo-
mento la FEIN cumpliria una funcién de in-
formacién y ofrecimiento, pero sin vincular
a la entidad, ni por supuesto al prestatario.
Pero no existe en esta fase intervencion
notarial que deba confirmar su entrega ni
el cumplimiento de un plazo. Esa interven-
cién aparece en el momento en que la FEIN
haya adquirido, como sefala el art. 14.1, “la
consideracion de Oferta Vinculante para
la entidad durante el plazo pactado hasta
la firma del contrato que, como minimo, de-
berd de ser de diez dias”. De lo cual parece
deducirse:

1. Por un lado, que para que se produzca
esa conversion de la FEIN en Oferta
Vinculante es preciso que exista un “pacto”
entre las partes en relacién al plazo que se
dan para la firma del contrato. La existencia
de tal pacto se entenderia probada por la
suscripcion del documento por ambas
partes, que deberd haberse realizado
con la antelacion sefialada en la norma.
Pero no parece necesario que dicho
documento incluya una expresa referencia
a la vinculacién de la entidad, puesto
que, existiendo ese pacto, tal vinculacion
viene impuesta legalmente (“tendrd” la
consideracién de oferta vinculante, dice la
norma).

2. Por otro lado, que ese plazo pactado
hasta la firma del contrato no puede ser
inferior, pero si superior, a los diez dias.

Como vemos -y aunque es probable
que la entrega de la FEIN coincida en la
practica con la suscripcion de la misma por
el prestatario, y por tanto con su conversion
en Oferta Vinculante ®- tedricamente
existen dos plazos, el de entrega de la
FEIN y el de vinculacion para la entidad.

Uno y otro tienen como momento final de
cémputo el dia en que el prestatario quede
vinculado por el contrato (otorgamiento
de la escritura), pero, no teniendo por qué
coincidir en su duracién -puesto que tanto
para uno como para otro el plazo sefalado
enlaley se prevé como”minimo”®@%- podrian
tener un diferente momento inicial, si la
FEIN se ha entregado con una antelacién
de mas de diez dias, pero no se ha firmado
por el prestatario (ni por tanto “pactado” en
la misma el plazo para el otorgamiento de
la escritura) hasta un momento posterior.

Ambos plazos son de dias naturales,
conforme al art. 5.2 CC, aunque ello solo se
especifique en relacion al del art. 10. En el
computo, de acuerdo con el citado art. 5 CC
y como recuerda la Circular de CGN 1/2019,
se excluye el dia de entrega.

El Anexo | de la Ley recoge el contenido
de la FEIN de modo pormenorizado,
incidiendo en las obligaciones econémicas
que el contrato conlleva para el prestatario,
en particular en los supuestos de interés
variable @7,

La Disposicion Transitoria Cuarta de
la misma arrastra una previsién que el
retraso en la aprobacién y publicacién de
la Ley dejé sin contenido practico y segun
la cual hasta el 21 de marzo de 2019 los
prestamistas podian seguir utilizando la
Ficha de Informacion Personalizada (FIPER)
prevista en el articulo 22 y el anexo Il de la
Orden EHA/2899/2011, asi como la Ficha
de Informacidon Precontractual prevista
en el articulo 21 y en el Anexo | de dicha
Orden @8, Posteriormente, la Disposicién
Final Tercera de la OMCCI establecié que
la obligacion de facilitar la FIPER subsistia
hasta el dia 16 de junio de 2019.

b) El segundo documento a entregar al
prestatario, segun el art. 14.1, es la Ficha de
Advertencias Estandarizadas (FiAE) cuyo
contenido normalizado recoge el Anexo Il
de la Orden de 2011, modificado a tal fin
por la OMCCI. También aqui existe, no obs-
tante, en la citada Disposicion Final Tercera
de la OMCCI una norma especial de dere-
cho transitorio que prevé su entrada en vi-
gor a los tres meses de la publicacion en el
BOE, esto es, el 29 de julio de 2019, hasta
cuya fecha habra que entender no exigible
la FiAE.

Con arreglo al citado art. 14.1, la FiAE
debera hacer referencia, en su caso, a los
siguientes puntos:

LA NOTARIA | | 1/2019



Estudio prdctico de la regulacién de los contratos de crédito inmobiliario

1. los indices oficiales de referencia utili-
zados.

Hay que tener en cuenta que la utiliza-
cién de dichos indices oficiales NO ES obli-
gatoria, lo que reconocen expresamente los
arts. 14.5 (al decir que los mismos podran
ser aplicados por los prestamistas “sin per-
juicio de la libertad contractual”) y 21.2 (que
regula los requisitos que ha de tener el indi-
ce de referencia).

Siguen teniendo la condicién de tipos de
interés oficiales los recogidos en el art. 27
de la OM de 28 de Octubre de 2011.

2. los limites minimos en el tipo de in-
terés aplicable (“clausula suelo”). Se trata,
claramente, de un error, puesto que el art.
21 incluye un nimero 3 segun el cual “en las
operaciones con tipo de interés variable no se
podrd fijar un limite a la baja del tipo de inte-
rés”. Asi lo confirma el Anexo Il de la Orden
de 2011 al no incluir este punto dentro del
contenido normalizado de la FiAE.

El citado articulo 21 de la Ley, en su nu-
mero 4, zanja también la posibilidad de
una interpretacién desnaturalizadora del
contrato de préstamo, al confirmar que “E/
interés remuneratorio en dichas operaciones
no podrd ser negativo”.

3. la regulacion del vencimiento antici-
pado del préstamo como consecuencia del
impago, y los gastos derivados de ello (esti-
pulacion que tiene ahora nuevos limites, a
los que nos referiremos).

4, la distribucion de los gastos asocia-
dos a la concesion del préstamo.

En relacion a dichos gastos, la ley incluye
en el nimero 14.1.e) una distribucién impe-
rativa de los correspondientes a cada una
de las partes, segun la cual el prestatario
asumira los gastos de tasacion, mientras que
el prestamista asumird los de (i) gestoria, (ii)
los aranceles notariales de la escritura ma-
triz y (jii) los de inscripcién, asi como (iv) el
impuesto de AJD, dada la remisién que se
hace a la normativa tributaria aplicable. Los
aranceles notariales relativos a las copias
de la escritura los satisfara quien las solicite,
aunque segun la Disposicion Adicional Oc-
tava “el notario autorizante de una escritura
de préstamo sujeto a la presente Ley entregard
o remitird telemdticamente al prestatario sin
coste copia simple de aquella”, a cuyo efecto
deberd constar en la escritura una direccion
de correo electrénico del prestatario.
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Con relacion al Impuesto de Actos Ju-
ridicos Documentados, la Disposicion fi-
nal segunda de la LCCl modifica el Texto
Refundido de la Ley 1/1993, de 24 de sep-
tiembre, para confirmar la inaplicabilidad
en beneficio del prestamista de los bene-
ficios fiscales y exenciones subjetivas con-
cedidos por dicha u otras leyes, al declarar
gue los mismos «no serdn aplicables en las
operaciones en las que el sujeto pasivo se
determine en funcién del parrafo segundo
del articulo 29 del Texto Refundido, salvo
que se dispusiese expresamente otra cosa».

5. Finalmente, la FIAE debera hacer refe-
rencia, en su caso, a que se trata de un prés-
tamo en moneda extranjera.

La ley dedica el art. 20 a regular dichos
préstamos, que previamente el art. 4.27
define como aquéllos la moneda de los
cuales no sea:

— la del Estado miembro en que resida el
prestatario; o

— aquella en la que el prestatario, en el
momento de la formalizacion del contrato,
tenga los activos o reciba los ingresos con los
que reembolsar el préstamo

Es decir, que un préstamo en euros puede
ser a estos efectos considerado como “prés-
tamo en moneda extranjera”si se concede a
un ciudadano no residente en la Zona Euro
(un ciudadano residente en Gran Bretafia,
por ejemplo) y que no vaya a reembolsar el
préstamo con activos que tenga o con in-
gresos que reciba en euros.

Y la particularidad de estos préstamos -
que deberd constar en la FEIN y en el con-
trato segun el art. 20.5- radica en el derecho
del prestatario a convertirlo a una de esas
monedas (art. 20.1), si bien el prestatario
que NO sea consumidor podra, en lugar de
ese derecho, pactar con la entidad un siste-
ma de limitacion del riesgo de fluctuacion
del tipo de cambio (art. 20.2). Obviamente,
esta ultima regla no debe excluir la posibi-
lidad del prestatario consumidor de pactar
dicho sistema, sin perjuicio de que siga te-
niendo la opcién de conversién a que se re-
fiere el nimero 1. De hecho, el art. 20.5 dice
que si el contrato no contiene (luego podria
contener) disposiciones destinadas a limi-
tar el riesgo de tipo de cambio a que esta
expuesto el prestatario a una fluctuacion
del tipo de cambio inferior al 20 por ciento,
la FEIN debera incluir un ejemplo ilustrativo
de los efectos que tendria una fluctuacién
del tipo de cambio del 20 por ciento.

Los numeros 3y 4 del articulo 20 regulan
la obligacion de informacion periddica a su-
ministrar durante la vigencia del préstamo
cuando es en moneda extranjera, obliga-
cién que desarrolla el art. 31 de la Orden de
28 de octubre de 2011, en la redaccién que
le da la OMCCI.

c) Ademas de la FEIN y la FiAE, en caso de
tratarse de un préstamo a tipo de interés
variable, el art. 14.1 ¢) exige la entrega de
un documento separado con una referen-
cia especial a las cuotas periddicas a satis-
facer por el prestatario en diferentes esce-
narios de evolucién de los tipos de interés,
informacion que el articulo 26.2 de la Orden
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de 28 de octubre de 2011, en la redaccién
dada por la OMCCI, sefala que deberd te-
ner en cuenta los indices maximos, medios
y minimos que el indice de referencia haya
experimentado durante los Ultimos veinte
afos (antes quince).

Asimismo, dicho articulo de la OMCCI
amplia ahora esta obligaciéon de informa-
cién a la relativa a las posibilidades de co-
bertura frente a las variaciones del interés,
“y todo ello teniendo ademds en cuenta el uso
o no de indices oficiales de referencia”.

d) Se debera entregar también una copia
del proyecto de contrato, cuyo contenido
debera ajustarse al de los documentos re-
feridos en las letras anteriores e incluird, de
forma desglosada, la totalidad de los gastos
asociados a la firma del contrato.

Sefala Ricardo CABANAS en ‘El Notario
del Siglo XXI, n° 84, que “cualquier discre-
pancia entre las condiciones ofertadas en la
FEIN y el texto del contrato, impide cerrar
el acta con resultado positivo, y consiguien-
temente el otorgamiento de la escritura de
préstamo. No hay posibilidad alguna de
que el interesado se conforme y acepte el
otorgamiento con esa ausencia o discre-
pancia. Sera necesario dar marcha atras y
empezar de nuevo el proceso”.

e) Se habra de facilitar “Informacién clara
y veraz de los gastos que corresponden al
prestamista y los que corresponden al pres-
tatario’, con arreglo al desglose al que antes
haciamos referencia, siendo lo légico que
no se exija para ello un documento inde-

pendiente a la propia FIAE, en la que, como
veiamos, ya deberd constar la distribucion
de los gastos asociados al préstamo.

f) cuando el prestamista requiera una pé-
liza de seguro en garantia del cumplimien-
to de las obligaciones del contrato de prés-
tamo, de daios, o cualquier otro previsto
en la normativa del mercado hipotecario,
deberan ser objeto de entrega las condi-
ciones de las garantias.

Hay que tener en cuenta que, frente a la
prohibicién general de “practicas de venta
vinculada de préstamos” que se estable-
ce en el art. 17.1, el nimero 3 de dicho
articulo excepciona el caso de los seguros
en garantia del cumplimiento de las obli-
gaciones del contrato de préstamo, el de
dafos respecto del inmueble hipotecado
y el resto de seguros previstos en la nor-
mativa del mercado hipotecario, si bien el
prestamista debera aceptar pélizas alterna-
tivas de aquellos proveedores que ofrezcan
condiciones y prestaciones equivalentes 2.
En este caso, segun la norma, “la aceptacion
por el prestamista de una pdliza alternativa,
distinta de la propuesta por su parte, no po-
drd suponer empeoramiento en las condicio-
nes de cualquier naturaleza del préstamo” .

g) por ultimo, se refiere este art. 14.1 a
la advertencia de la obligacion de reci-
bir asesoramiento del notario que elija el
prestatario para la autorizacién de la escri-
tura de préstamo; advertencia que, pese a
la diccion literal de la norma, puede estar
incluida en alguno de los documentos in-
dicados, pareciendo la FEIN el mas idoneo.

2. OBLIGACIONES DEL PRESTATARIO

La obligacion impuesta por la ley al pres-
tatario es, por tanto, la de comparecer ante
el Notario, de cara a resolver las cuestiones
que le plantee la operacién y recibir el ase-
soramiento e informacioén pertinentes. El
Predmbulo de la Ley sefala, efectivamente,
que el conocimiento de las consecuencias
de aquello a lo que se obliga es un dere-
cho, pero también un deber del prestatario,
y como tal configura el art. 15.1 tal com-
parecencia: “durante el plazo previsto en el
articulo 14.1, el prestatario habrd de compa-
recer ante el notario por él elegido a efectos
de obtener presencialmente el asesoramiento
descrito en los siguientes apartados”. Sin em-
bargo, y como adelantdbamos mas arriba,
no parece que esa obligacién, y con ella la
relativa al otorgamiento del acta notarial,
alcance a todos los préstamos menciona-
dos en el art. 2 al determinar el dmbito de
aplicacion de la ley, cuestion a la que luego
nos referiremos.

La comparecencia ante el notario (que
el art. 15.4 extiende “a toda persona fisica
que sea fiadora o garante del préstamo”),
debera tener lugar dentro de los diez dias
naturales anteriores al momento de la fir-
ma del contrato (art. 14.1), exigiendo mas
adelante el naumero 3 del art. 15 que sea
“como tarde el dia anterior al de la autori-
zacion de la escritura publica del contrato
de préstamo”. En la Comision de Economia
del Congreso se introdujo en este punto
una mencién a la posibilidad de compare-
cencia por quien “represente al prestatario
a estos efectos”. A mi juicio, hay que enten-
der que los “efectos” a los que se refiere la
ley no son especificamente los de otorga-
miento del acta, sino los del contrato de
préstamo. La Circular 1/2019 del Consejo
General del Notariado (CGN), sefala que “la
Ley, de acuerdo con la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, concibe la contratacién
del préstamo hipotecario como un proceso
"in itinere" compuesto por diversas etapas,
publicidad y comercializacién, e informa-
cion precontractual, como pasos previos a
la definitiva prestacion del consentimiento
por medio de la escritura publica corres-
pondiente”. No parece razonable por ello
que al otorgamiento del acta, enmarcada
en ese proceso con el objeto de facilitar el
asesoramiento complementario para que el
prestatario pueda confirmar las consecuen-
cias juridicas y econémicas del contrato,
comparezca un representante del mismo,
si no es dicho representante quien luego
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ha de otorgar la escritura. Pero no es esta
la opinién expuesta por el CGN en la citada
Circular, segun la cual “serd indiferente que
se comparezca mediante representacion
en el acta de informacién precontractual y
no en la escritura de préstamo con garantia
real hipotecaria, o viceversa”.

Cuesta compartir esta postura, mas si re-
cordamos lo que la Direccién General de los
Registros y del Notariado sent6 en Resolu-
cién de 22 de enero de 2015 acerca de la ex-
presién manuscrita regulada en el hoy de-
rogado art. 6 de la Ley 1/2013: “dirigiéndose
la exigencia de la manifestacién a aseverar
la comprensién del contenido y consecuen-
cias de la cldusula por parte del prestatario
y siendo esta capacidad de tipo personal,
diferente para cada individuo y dependien-
te de distintos factores que afectan asimismo
a cada persona, sélo podrd ser cada intere-
sado quien declare sobre su propio grado
de comprensién”. Ahadiendo después que
“es cierto, como dice el recurrente, que tam-
poco se puede configurar a priori como un
acto personalisimo, por lo que podria admi-
tirse la posibilidad de que el poder contuviera
un mandato expreso al respecto autorizando
la contratacion de una hipoteca aun cuando
contuviera el tipo de cldusulas a que se refiere
el articulo 6 de la Ley 1/2013, cuyo alcance,
no obstante, deberia admitir conocer y
comprender el poderdante para que de este
modo no se eluda indirectamente el requisito
legal de la manifestacién manuscrita”.

Con arreglo a esta doctrina, por tanto,
el apoderado que la Direccion General
admitia es mas bien un nuntius que da a
conocer la manifestacion de voluntad o
de comprension de su principal en base a
la informacion “cuyo alcance, no obstante,
deberia admitir conocer y comprender el
poderdante”. Aplicar esta doctrina al sis-
tema que ahora se disefa haria inviable el
apoderamiento, si tenemos en cuenta que
esa manifestacion de comprensién se pre-
vé posterior al asesoramiento notarial que
constituye también el objeto del acta ©".
Pero, en cualquier caso, el legislador admite
la representacién (hay que entender que se
refiere a la voluntaria), de modo que exis-
tiendo la misma serd el apoderado quien re-
ciba ese asesoramiento y quien, en ejercicio
de esa “capacidad de tipo personal, diferente
para cada individuo” de que habla la Direc-
cién General, declarard “sobre su propio gra-
do de comprension”, lo que le habilitara para
culminar en nombre y representacion del
prestatario ese “proceso in itinere’, prestan-
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do el consentimiento negocial en la escritu-
ra de préstamo. No parece, en cambio, que
si habiendo comparecido un apoderado al
otorgamiento del acta es posteriormente el
prestatario quien otorga personalmente la
escritura, pueda extraerse del total proceso,
en relacion a dicho prestatario, la misma
presuncion de un adecuado conocimiento
y comprensién de las consecuencias juridi-
cas y econdémicas del contrato 2.

Distinto es el caso si el prestatario ha
otorgado personalmente el acta y la escri-
tura la otorga posteriormente en su nom-
bre un apoderado, pues todos los trdmites
del control de transparencia material se
habran actuado personalmente con el con-
tratante.

Dado que la finalidad de esta compare-
cencia es que “el notario pueda extender el
acta”, como sefala el art. 15.3, se deduciria
que si no hay tal comparecencia no podra
autorizarse la misma, lo cual en principio
aparenta ser bastante logico. Sin embargo,
mas tarde el niumero 5 nos dice que “si no
se compareciese para recibir el asesoramien-
to en el plazo serialado en el apartado 3, el
notario expresard en el acta esta circunstan-
cia”, lo que también habrd de hacerse “si
no quedara acreditado documentalmente el
cumplimiento en tiempo y forma de las obli-
gaciones previstas en el articulo 14.1”. Por lo
tanto, hay que concluir que siempre que el
notario haya recibido la documentacion del
art. 14.1 —en la forma que sefala el dltimo
parrafo de dicha norma- este deberd auto-
rizar un acta relativa a la operacién en cues-
tién, aunque sea de mera incomparecencia
del prestatario, o, de no resultar completa
dicha documentacion, de constancia del
incumplimiento de las obligaciones de en-
trega de la misma por el prestamista. Y asi
lo confirma el RDCCI, segun luego veremos.

Por lo demas, hay que recordar lo dis-
puesto en el art. 3 de la Ley, al principio
comentado, que determina el caracter im-
perativo de la regulacién y la nulidad de “la
renuncia previa de los derechos que esta
Ley reconoce al deudor, fiador, garante o
hipotecante no deudor”. Con anterioridad
a la publicacién de la Ley, la posibilidad de
reconocer eficacia a un contrato de présta-
mo en el que no se hubiere cumplido con
las obligaciones de informacién precon-
tractual en los términos previstos legalmen-
te fue reconocida -con matices, pero inclu-
so con cita de jurisprudencia del TJUE- en
la Resolucion de la DGRN de 19 mayo 2017

(BOE 9-6-17), y, respecto del plazo de ante-
lacién en la entrega de dicha informacion,
también la Direccié General de Dret i Enti-
tats Juridiques de la Generatitat de Catalun-
ya, en Resolucién de 12 julio 2017 (DOGC
24-7-17), admitié la renuncia al mismo si el
consumidor reconocia expresamente ha-
ber dispuesto de tiempo suficiente para el
andlisis y estudio de las condiciones econo-
micas y financieras ofrecidas. Estas posibili-
dades deben descartarse ahora.

3. OBLIGACIONES DEL NOTARIO: EL ACTA
NOTARIAL

El art. 15.2 desarrolla las obligaciones del
notario con relacién al control de transpa-
rencia material, obligaciones de cuyo cum-
plimiento deberd dejar constancia en esa
nueva acta que se regula. El art. 11.1.b) del
RDCCI confirma que sera el mismo notario
autorizante del acta el que luego autorice
la escritura de préstamo hipotecario (sin
perjuicio de eventuales supuestos de sus-
titucion) ©3.

3.1. FUNDAMENTO: EL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA MATERIAL

Antes de entrar en el examen de la regu-
lacion legal referente a dicha acta, resulta
conveniente, de una parte, recordar, aun-
gue sea esquematicamente, algunos rasgos
definidores del control de transparencia
material segun la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, y, de otra, acudir al Predmbulo
de la Ley para interpretar la intenciéon del le-
gislador al introducir esta acta en el proceso
de contratacién del préstamo.

El Tribunal Supremo ha declarado que el
control de transparencia material “tiene por
objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la ‘carga eco-
némica’ que realmente supone para él el
contrato celebrado, como la carga juridica”
(STS de 9 de mayo de 2013) y salvaguar-
dar “la adecuada eleccién del consumidor
en aquello cuya determinacion se confia
al mercado y la competencia” (STS de 23
de diciembre de 2015). Dicho control “se
proyecta de un modo objetivable sobre el
cumplimiento por el predisponerte de este
especial deber de comprensibilidad real
en el curso de la oferta comercial y de su
correspondiente reglamentacion seriada”
(STS de 8 de septiembre de 2014) y requie-
re“que la informacion suministrada permita
al consumidor tener un conocimiento real
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y razonablemente completo de como jue-
ga o puede jugar (su obligacion de pago)
en la economia del contrato” (STS de 25 de
marzo de 2015).

En linea con esta jurisprudencia, en el
Predmbulo de la ley se habla del “objetivo
de garantizar que el prestatario tenga a su
disposicién la informacion necesaria para
que pueda comprender en su integridad la
carga econémica y juridica del préstamo que
va a contratar y que, por lo tanto, se pueda
considerar cumplido el principio de trans-
parencia en su vertiente material”. Se nos
indica en primer lugar, de este modo, cémo
se cumplen para el legislador las obliga-
ciones relacionadas con ese principio de
transparencia material: mediante la puesta
a disposicion del prestatario de la informa-
cién necesaria para que pueda comprender
la carga econdmica y juridica del préstamo.
Para conseguir dicho objetivo, sigue dicien-
do el Predmbulo, la detallada regulacién
de la fase precontractual “se complementa
atribuyendo al notario la funcion de ASE-
SORAR IMPARCIALMENTE al prestatario,
aclarando todas aquellas dudas que le pu-
diera suscitar el contrato, y de COMPRO-
BAR que tanto los plazos como los demds
requisitos que permiten considerar cum-
plido el citado principio de transparencia
material, especialmente los relacionados
con las cldusulas contractuales de mayor
complejidad o relevancia en el contrato,
concurren al tiempo de autorizar en es-
critura publica el contrato de préstamo o
crédito hipotecario” Se detallan ya aqui los
dos aspectos de la labor notarial: el notario
comprueba que concurren los requisitos de
entrega de informacion precontractual que
permiten considerar cumplido el citado
principio de transparencia material, y ase-
sora y aclara las dudas del prestatario para
ayudarle a comprender la carga econémica
y juridica del contrato. Y se concluye: “De
ese modo, se constituird prueba en benefi-
cio de ambas partes —prestamista y presta-
tario— de que el primero ha cumplido con
su obligacion de entregar en los plazos pre-
vistos dicha documentacioén y el segundo po-
drd ejercer el derecho, que presupone tam-
bién la existencia de un deber, a conocer las
consecuencias de aquello a lo que se obliga”.

Nada de lo anunciado en el Predmbulo
supone en si mismo novedad alguna en re-
lacion a la funcion desempeniada por el no-
tario con anterioridad a la entrada en vigor
de laley. La verdadera novedad radica en la
constancia que habra de dejarse en un acta

previa a la autorizacion de la escritura, lo
cual debera facilitar, y en cierto modo obli-
gar, al prestatario a esa necesaria reflexion,
suficientemente fundada, sobre el alcance
de las obligaciones a asumir.

3.2. AMBITO DE APLICACION

Como hemos venido comentando, la re-
gulacién no resulta suficientemente clara
con relacién a si el acta notarial que regula
el art. 15 LCCl es exigible en los dos grupos
de préstamos a que se refiere el art. 2.1 o,
como entendemos, Unicamente al de la le-
tra a) del mismo. Conforme al art. 22.2, “en
la contratacién de préstamos regulados
por esta Ley, el Notario no autorizard su ele-
vacion a escritura publica si no se hubiere
otorgado el acta prevista en el articulo 15.3”,
citando asi el documento notarial propio
de los préstamos hipotecarios, pero no ne-
cesariamente de los que no cuentan con
dicha garantia. En el mismo sentido, la letra
g) del art. 14.1, al imponer al prestamista
la necesidad de advertir al prestatario de
su obligacion de recibir ese asesoramiento
notarial personalizado se refiere al supues-
to en el que “esté previsto que el préstamo
se formalice en escritura publica”, al igual
que el art. 15.7 habla de la insercién de una
resefa identificativa del acta “en la escritura
publica de préstamo”. También el art. 15.2,
al referirse al contenido, habla de “un acta
notarial previa a la formalizacién del prés-
tamo hipotecario’. Finalmente, la norma
contenida en la Disposicion Final Sexta de
la Ley, que modifica el régimen sancionador
de los notarios (norma que por su naturale-
za obliga a una interpretacion restrictiva del
supuesto de hecho a que se refiere), consi-
dera infraccién muy grave “el incumplimien-
to del periodo de informacién precontractual
obligatorio previo a la autorizacion de la
escritura en los préstamos y créditos hipo-
tecarios sobre vivienda residencial y de le-
vantar el acta previa a su formalizacién en
los términos previstos en la Ley”. La conclu-
sion seria que dicha acta estd prevista Uni-
camente para dichos préstamos, los del art.
2.1.a), y no procederd en los del art. 2.1.b),
incluidos en el ambito de aplicacion de la
ley por razén de su finalidad de adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre te-
rrenos o inmuebles construidos o por cons-
truir, salvo que, ademas, estén garantizados
con hipoteca, y la misma recaiga sobre in-
mueble residencial. Y hay que decir que el
hecho de que la LCCl establezca un distinto
régimen para uno y otro grupo de présta-

mos tiene sentido si atendemos al principal
elemento diferencial entre los mismos, que
no es desde luego el tipo de documento en
que se formalizan, sino la hipoteca que es
caracteristica de los primeros. Se diria que
al legislador le preocupa mas el riesgo de
pérdida del inmueble asociado a la garantia
real y que ese inmueble pueda ser la vivien-
da de su propietario, y menos cuando no
existe esa garantia y el inmueble tiene a lo
mejor otra naturaleza. Y ello explicaria que
se establezca un régimen de proteccién
“cualificado” en el primer caso, y “ordinario”
en el segundo.

Esta conclusion restrictiva del dmbito de
aplicacion del acta del art. 15 parece confir-
marse en la Resolucion de la DGRN de 16 de
mayo de 2019, antes citada, en la cual, des-
pués de referirse al régimen de proteccion
previsto en la Directiva, nos dice que “4. La
Ley 5/2019 amplia este ambito ®¥ en algu-
nos casos, especialmente en relacién a la
concertacion de préstamos hipotecarios
sobre elementos residenciales, siendo
esencial el cumplimiento del principio de
transparencia material, para cuya compro-
bacion la ley ha querido contar de forma
especifica con la funcién notarial, como eje
principal. 5. En efecto en relaciéon con los
préstamos garantizados con hipoteca
sobre bienes inmuebles de uso residen-
cial, el articulo 15 de la ley establece en su
parrafo 1°...” 3,

No obstante lo anterior, lo cierto es que
existe un tipo de préstamos al que esta li-
mitacion de la exigencia del acta a los su-
puestos de hipoteca sobre inmueble resi-
dencial podria producir un empeoramiento
respecto de la protecciéon legalmente brin-
dada con anterioridad, y es el caso de los
préstamos “con finalidad inmobiliaria”
y garantia hipotecaria de inmueble no
residencial, incluidos entre aquéllos a los
que se referia anteriormente el art. 19 de la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, y
a los que resultaba aplicable el control de
transparencia notarial previsto en el art.
30 de la misma. Esta circunstancia -unida
al hecho de que en la propia Resolucién se
incluya, junto a las menciones de los puntos
transcritos, la referencia ya vista al acta no-
tarial como “la piedra de toque sobre la que
ha de girar la concertacion de préstamos
hipotecarios sobre bienes inmuebles en
Espana”’- hace necesaria una interpretacion
mas clarificadora sobre el ambito de aplica-
ciéndelosarticulos 14y 15 LCCI. A la espera
de la misma, no hay que descartar que la no
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derogacién del art. 30 de la OM de 2011 im-
plique que el mismo siga aplicandose aho-
ra a los préstamos de finalidad inmobiliaria
del art. 2.1.b) LCCI.

Ello, de una parte, significaria que se
mantuviera el nivel de proteccién que bajo
el régimen anterior definido en dicha OM se
regulaba con relacién a dichos préstamos
“de finalidad inmobiliaria” garantizados
con hipoteca de inmueble no residencial,
extendiéndolo ademds ahora a los que no
estuvieran garantizados; de otra, explicaria
por qué dicho art. 30 no ha sido derogado.
En este sentido, no parece razonable bus-
car la causa de esta sorpresiva sobreviven-
cia Unicamente en la aplicabilidad de dicho
articulo a la“hipoteca inversa” (el nuevo art.
32 Septies de la OM, efectivamente, asi lo
prevé con relacion a esta figura), cuando se
ha destinado una nueva Seccidn para regu-
lar la misma precisamente con el argumen-
to, expuesto en el Preambulo de la OMCCI,
de “eliminar todo atisbo de inseguridad ju-
ridica sobre el mantenimiento del régimen
actual de proteccién de este producto” si
el art. 30 resultare aplicable Unicamente a
la hipoteca inversa habria de haber sido en
esa seccion en la que se hubiere ubicado 9.

Pero al mismo tiempo, hay que pregun-
tarse si la vigencia del art. 30 supone su
aplicaciéon también a los préstamos del art.
2.1.a), para los que la LCCI disefa un siste-
ma de protecciéon que tiene en el acta del
art. 15 esa“piedra de toque” a que se refiere
la Resolucidn citada. Se diria que no, y mu-
chos de los puntos que regula dicho art. 30,
como el derecho a examen del proyecto de
contrato, resultan superados y subsumidos
en el contenido del acta. Pero existen otros
que la regulacion del acta —que ademas se
sitUa todavia en la fase precontractual- no
contempla y que podria ser necesario cum-
plir en el acto del otorgamiento, momento
al que se refiere la regulacién contenida en
dicho articulo.

3.3. FINALIDAD Y CONTENIDO

El art. 15.2 LCCl regula las dos obligacio-
nes, comprobacién de los requisitos de in-
formacién precontractual y asesoramiento,
de cuyo cumplimiento deber3 el acta dejar
debida constancia, aunque lo hace con re-
ferencias un tanto desordenadas, que solo
en el RDCCI encuentran mejor acomodo.
Sistematizando dicha regulacién, puede
entenderse que su cumplimiento implica:
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a) Verificar “la documentacién acreditativa
del cumplimiento de los requisitos previstos
en el articulo 14.1”. En Jultimo término,
comprobar que el prestamista ha cumplido
las obligaciones que se le imponen en dicho
articulo, esto es:

a.1. que ha entregado al prestatario toda
la documentacion a que dicho articulo se
refiere, con el contenido previsto para cada
documento.

a.2. que dicha entrega se ha hecho con
una antelacién no inferior a los diez dias
naturales previos al del otorgamiento de la
escritura.

Ordinariamente, la FEIN no indicard un
dia concreto, sino una fecha limite para el
otorgamiento de la escritura, que marcara el
plazo méximo de vigencia de aquélla como
Oferta Vinculante. Acreditada la entrega
de la documentacion, sera la fecha de
dicha entrega la que determinard a su vez
cuando puede otorgarse la escritura, una
vez transcurridos los diez dias sefialados en
la norma, debiendo por tanto comprobarse
que esa primera fecha posible esta dentro
del plazo méximo de vigencia de la Oferta
Vinculante 7.

a3. y que ha remitido al notario
(mediante su incorporacion a la aplicacion
informatica), junto con un ejemplar de
dicha documentacion, la “manifestacion”
firmada por el prestatario a la que se refiere
el art. 14.1 en su Ultimo parrafo, “en la que
declare que ha recibido la documentacién
y que le ha sido explicado su contenido”.

b) Informar y asesorar al prestatario,
exigiendo en este punto la norma:

b.1. que se proporcione por el notario
una informacion individualizada -nunca
genérica- sobre cada una de las clausulas
especificas recogidas en la FEIN y en la FIAE
(art. 15.2. ¢, primera parte);

b.2. que se haga constar (art. 15.2. b) “las
cuestiones planteadas por el prestatario y el
asesoramiento prestado por el notario”.

3.3.1. VERIFICACION DE LA
DOCUMENTACION

El acta, por tanto, presenta dos partes
claramente diferenciadas en cuanto a su
objeto, y, en principio, también en cuanto al
orden en que deben practicarse las diligen-
cias correspondientes. Asi, el art. 15.2 indica
que el notario, “en caso de que quede acre-
ditado su cumplimiento (verificacion), hard
constar en un acta notarial previa a la forma-
lizacién del préstamo hipotecario (...)"; de
modo que esa verificacion parece anterior
incluso a la autorizacion misma del acta.
Y también el RDCCI seguiria esta linea, si
atendemos a lo dispuesto en el art. 12.1 (le-
tras d, e, y f), que regula una comprobacion
de la informacién remitida que, de resultar
negativa, requiere de una comunicacion al
remitente para su subsanacién, producida
la cual es cuando se autorizara el acta.

Pero la comprobacién, segun el RDCCI ,
se extiende (art. 12.1,¢) no solo a “la validez
y correccion de la informacién comunicada”
sino también a “el nimero de documento de
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identidad del prestatario”, sefialando previa-
mente (art. 12.1,b) que el mismo “compa-
recerd, personalmente o debidamente repre-
sentado, de conformidad con el articulo 15.3
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, exhibiendo
ante el notario de su eleccion un documento
de identidad expedido a tal fin por autoridad
competente”. Se introduce aqui, por tanto,
una comparecencia que no es —o puede
no ser- la que ordinariamente se produciria
para la autorizacion del acta, puesto que
segun el art. 12,d), si el notario “constatara
la concurrencia de errores o carencias en ma-
teria de identificacion o informacién” no
habra tal autorizacion, sino que procedera
a esa comunicacion al prestamista para su
subsanacién, afadiendo la norma que no
se iniciara “el plazo de diez naturales a que se
refiere el articulo 14 de la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, hasta que la incidencia quede subsa-
nada”.

Es cierto que la letra f) del mismo ar-
ticulo prevé la autorizacién del acta —pre-
via la sefalada comprobacién o validacion
y el preceptivo asesoramiento- “en el dia y
hora en que haya concertado la cita con el
prestatario, sea en el mismo momento en
que se haya extraido la informacién o sea
para una fecha posterior”. De ahi se deduce
la posibilidad de efectuar en un solo acto la
extraccion de la documentacion remitida,
su comprobacion y validacion y el asesora-
miento al cliente. Pero —con independencia
de si se considera o no conveniente esa
concentracién de actuaciones- eso no quita
que en caso de apreciar, una vez extraida la
informacion, la existencia de esos “errores
o carencias en materia de identificacién o

informacion” no se pueda autorizar el acta,
debiendo por tanto el cliente comparecer
de nuevo posteriormente... y una tercera
vez cuando haya que otorgar la escritura.

Por eso cabe preguntarse por el sentido
de esa comparecencia inicial, que la antes
citada Resolucion de la DGRN de 16 de
mayo de 2019 vincula al derecho de elec-
cién de notario, constatando, sin embargo
(puntos 10y 37), que dicha eleccién puede
ser efectuada acudiendo a la notaria, o bien
comunicandose con el notario por cual-
quier otro medio seguro que elija, fuera del
ambito de influencia de la entidad finan-
ciera, por ejemplo, por medios telemati-
cos “sometidos al control notarial, ya que a
través de ella se da inicio a lo que sera una
actuacién notarial” ©®, En consecuencia, la
validacién del documento de identidad del
prestatario se puede producir “(15) cuando
se persona en la notaria que elija, o bien
cuando realice la comunicacién con la mis-
ma en el contexto digital sefialado”

Solventada la cuestion de la identifica-
cién, queda claro, por lo que a la verifica-
cién de la documentacion se refiere, que
es el cliente quien confirma su entrega por
el prestamista, en el plazo legalmente pre-
visto. El notario solo puede comprobar la
incorporacién de dicha documentacién a la
aplicacion, y que entre la misma se incluye
la citada “manifestacion firmada” del pres-
tatario en la que reconoce dicha entrega.
A partir de ahi, es de esperar que, no solo
la entrega en si, sino también la incorpora-
cién a la aplicacién informatica, tenga una
fecha que respete la antelacion legalmen-

te prevista, puesto que en el sistema que
se regula es esto lo Unico que va a quedar
acreditado fehacientemente ©?, a expensas
de una confirmacién expresa por el cliente
en el acta.

En relacion con el plazo de entrega, el art.
14.1 LCCI habla de “una antelaciéon minima
de diez dias naturales respecto al momento
de la firma del contrato’, pero dado que el
acta no se autoriza en ese momento, sino
necesariamente antes, la antelacion que la
fecha de entrega habra de cumplir, y a la
que habra de hacer referencia el acta -aun
cuando al otorgarse esta no se haya cum-
plido la misma- es respecto del dia previsto
para la firma del contrato, o, como decia-
mos antes, respecto del ultimo de los dias
posibles para ello, de acuerdo con el plazo
de vigencia de la Oferta Vinculante. Ello hay
que ponerlo ademas en relacion con las
consecuencias que la norma prevé para el
caso de que la “verificacion” por el notario
sea negativa, en cuyo caso se debe proce-
der igual que si el prestatario no compare-
ce: “el notario expresard en el acta esta cir-
cunstancia” (art. 15.5), sefialando la norma
a continuacién que “en este caso, no podrd
autorizarse la escritura publica de préstamo”.
Como deciamos, la verificaciéon notarial
es siempre anterior a la autorizacién de la
escritura, y de hecho el prestatario puede
comparecer a otorgar el acta en cuanto
reciba la documentacion y esta haya que-
dado incorporada a la plataforma. De ahi
que si deba poder autorizarse la escritura,
dentro del plazo de vigencia —inicial o pro-
rrogado- de la Oferta Vinculante, cuando ya
se haya cumplido la antelacion prevista en
la norma, aunque en el momento de otor-
garse el acta no hayan transcurrido todavia
los diez dias naturales desde la entrega.

3.3.2. INFORMACION Y ASESORAMIENTO

De ser positiva la verificacion, el notario
lo hard constar asi (art. 15.2. a), y deberd
facilitar al prestatario esa informacion indi-
vidualizada sobre cada una de las cldusulas
especificas recogidas en la FEIN y en la FIAE,
haciendo constar asimismo (art. 15.2. b) “las
cuestiones planteadas por el prestatario y el
asesoramiento prestado”.

Es cierto que el art. 15.2 concluye sefa-
lando en su letra c) que “igualmente, y en
presencia del notario, el prestatario respon-
derd a un test que tendrd por objeto con-
cretar la documentacion entregada y la
informacion suministrada”. Y esa es una
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referencia que induce a confusion, pero
que hay que interpretar atendiendo a cual
ha sido la evolucion de la norma en su tra-
mitacién legislativa. Asi, vemos cémo en el
Proyecto de ley el art. 13.2.b -15.2.b en el
texto definitivo- al referirse a“las cuestiones
planteadas por el prestatario y el asesora-
miento prestado por el notario’, anadia: “A
este respecto deberdn recogerse las pruebas
realizadas por el prestatario de entendimien-
to de diversos ejemplos de aplicacion prdctica
de las cldusulas financieras, en diversos esce-
narios de coyuntura econémica, en especial
de las relativas a tipos de interés y en su caso
de los instrumentos de cobertura de riesgos
financieros suscritos con ocasion del présta-
mo”; pero esta parte de la norma ha desa-
parecido en la redaccion definitiva, y con
ella el sentido de la referencia a un “test”
que no parece que sea ahora el instrumen-
to adecuado para la finalidad con que se le
relaciona de “concretar la documentacién
entregada y la informaciéon suministrada’,
Unicas cuestiones que por tanto habran de
ser objeto del mismo “9.

No existe en consecuencia sometimiento
del prestatario a ningun tipo de “examen”
por parte del notario, cuyas obligaciones al
respecto son, como siempre ha hecho, in-
formar y resolver dudas, pero sin haber de
poner al prestatario en situacion de tener
que demostrar que ha comprendido, real-
mente, la carga juridica y econémica del
contrato. Probablemente, el discurrir del
legislador, en un contexto social de extre-
ma sensibilidad sobre esta materia, y vistas
las consecuencias que a todos los niveles
ha tenido la desmesurada judicializacion
de la misma, haya evolucionado desde la
intencion inicial de eliminar cualquier posi-
bilidad de reclamacion basada en la falta de
comprensién por el prestatario del alcance
real de sus obligaciones, a una posicion,
mucho mas razonable y ajustada a los ras-
gos definidores del control de transparen-
cia material, centrada en garantizar que
dicho consumidor ha dispuesto de todos
los elementos necesarios para conocer
ese alcance. A mi juicio, de lo que se trata
es de que el conjunto de informacion y ex-
plicaciones recibidas permitan a ese “con-
sumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz” del
que habla sistematicamente el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (vg., STJCE 20-
09-2017, sobre hipotecas multidivisas) y
al que también se refiere la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (vg., STS 22-11-2017,
sobre IRPH) formarse una opinién fundada
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sobre las consecuencias del contrato®”; sin
que ello sea en absoluto contradictorio con
esa “asistencia especial al otorgante necesi-
tado de ella” a que se refiere el art. 147 del
Reglamento Notarial.

Atendiendo al tenor literal de la norma,
cabria incluso preguntarse si cuando la
misma se refiere a “las cuestiones plantea-
das por el prestatario y el asesoramiento
prestado por el notario” ese asesoramiento
aparece vinculado a que el prestatario plan-
tee efectivamente tales cuestiones. No creo
que sea asi. Sin perjuicio de que de existir
las mismas el notario haya de dar unas ex-
plicaciones particulares para intentar resol-
verlas, en todo caso habrd de facilitar, como
veiamos, una “informacién individualizada
—-nunca genérica- sobre cada una de las
cldusulas especificas recogidas en la FEIN y
en la FIAE", lo que supondra una participa-
cién activa por su parte a fin de posibilitar
el entendimiento por el prestatario, adelan-
tandose a dar respuesta a la mayor parte de
las cuestiones que normalmente podrian
llegar a plantearse.

3.3.3. APERTURA, DESARROLLOY
CIERRE DEL ACTA

Como se decia mas arriba, del art. 15.5
LCCI se desprende que habrd que autori-
zar el acta incluso en caso de que el cliente
no comparezca a recibir el asesoramiento
o de que no resulte positiva la verificacién
demandada. Teniendo en cuenta lo cual, y
también la necesidad, en caso de una inicial
verificacion negativa, de una comunica-
cién al prestamista para la subsanacion de
la incidencia detectada, parece razonable
pensar en un acta que se inicie una vez el
notario se descargue la documentacion, y
que refleje a partir de ahi por diligencia las
actuaciones correspondientes, de compro-
bacién, de comunicacién de incidencias y
subsanacién en su caso, y de comparecen-
cia y asesoramiento finalmente; y eso es lo
que efectivamente indica la Resolucion de
la DGRN de 16 de mayo de 2019, que alude
a las actas “de control o verificacién” a que
se refiere el art. 198.3 del Reglamento No-
tarial, e indica que el notario iniciara el acta,
y abrird nimero de protocolo, en la fecha
correspondiente a la primera actuacion “2,

A partir de ahi, y en relacién a las comu-
nicaciones previstas, sefala la Resolucién
(punto 11, reiterado en puntos 25, 26 y 27)
que las mismas constituyen un traslado o
testimonio del contenido de la diligencia

extendida en el acta que se firma electro-
nicamente por el notario, y deben obliga-
toriamente realizarse de conformidad con
la legislacion notarial y la técnica de sus
traslados (copia o testimonio, aun electré-
nicos) por el canal previsto, cumpliendo lo
previsto a tal efecto en la ley 24/2001 de
27 de diciembre (articulo 17bis de la Ley
del Notariado). Y a la consulta de si cabe
sustituir a voluntad del notario la remisién
circunstanciada en extracto prevista tanto
en la LCCl como en el RDCCI por una copia
simple electrénica, indica (29) que “la con-
testacion debe ser claramente positiva”

Autorizada el acta, el art. 12.1 f) RDCCI
sefala que el notario notificard “a través
de medios telemdticos seguros al prestamis-
ta, intermediario de crédito o representante
designado el resultado positivo o negativo”
de la misma, procediéndose entonces, en
el primer caso, a concertar la cita para el
otorgamiento de la escritura de préstamo.
Si por el contrario se tratara “de un acta de
contenido negativo, el notario comunicard de
forma extractada sus circunstancias y reitera-
rd al prestamista, intermediario de crédito o
representante designado su derecho a obte-
ner copia simple electrénica de la misma”.
El acta tendrd contenido negativo de no
haber sido posible la verificacion y/o el ase-
soramiento. Lo primero puede producirse
porque no pueda confirmarse la entrega de
toda la documentacién precisa con la ante-
lacién necesaria, y también si existe algun
problema con la identificacion del cliente;
cualquiera de dichas circunstancias impe-
dira ademas el asesoramiento. La ley, por
otra parte, se refiere al supuesto de falta de
comparecencia, que, aunque en ocasiones
cabrd englobar en el de problemas con la
identificacion -si el cliente no compare-
ce, no se le habra podido identificar, y por
tanto no habrd sido posible ese aspecto
de la verificacién- también puede ser un
supuesto especifico, si se han completado
ambos aspectos —con una comparecencia
inicial a efectos meramente identificativos
y de eleccidn de notario, o con una eleccion
no presencial, en ambos casos todavia sin
haber practicado el asesoramiento-y el dia
previsto para dicho asesoramiento el clien-
te no comparece. Cualquiera de estas hipé-
tesis suponen, como deciamos, que el acta
tendrd un resultado negativo. En principio,
no caben otros si efectivamente ha habido
esa verificacion —documental y de iden-
tificacion- y se ha facilitado al cliente por
el notario la informacién y asesoramiento
exigibles; no procede, como venimos co-
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mentando, una calificacion por el notario
del grado de comprension por el cliente.
Ahora bien, el art. 15.6 LCCI sefala que el
acta “hard prueba (...) de la manifestacion
de que el prestatario comprende y acepta
el contenido de los documentos descritos’,
lo que parece que impediria considerar ce-
rrada el acta con contenido positivo a fal-
ta de esa manifestacion expresa “3. Y esto
podria llegar a plantear problemas en el
hipotético -y previsiblemente excepcional-
caso de que, a pesar de los esfuerzos pues-
tos al tiempo de prestar el asesoramiento,
el cliente mantenga dudas que no le permi-
tan hacer dicha manifestacion. Volveremos
sobre este punto en el apartado siguiente.

Por lo demas, y en relacién al derecho
a obtencion de copia simple electrénica
del acta a que se refiere este art. 12.1 f)
RDCCI, decir que tal derecho viene ademas
expresamente reconocido, y extendido a
ambas partes, en el numero 3 del mismo
art. 12, segun el cual “si el prestamista o el
prestatario solicitara la remision de copia
electrénica simple o autorizada del acta a
que se refieren los articulos 14y 15 de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, o de la escritura, el
notario deberd realizar obligatoriamente
dicha remisién cumpliendo los requisitos y
procedimientos previstos en la normativa
especifica”. Mientras la posibilidad de
remision de una copia electronica simple
no plantea dudas, habrd que esperar a esa
“normativa especifica” para atender a los
requisitosy procedimiento deremisiéndela
copia electrénica autorizada. Recordemos,
en cualquier caso, que con relacion a la
escritura la Disposicién Adicional Octava de
la ley, ya comentada, sefiala que el notario
entregard o remitird telematicamente
al prestatario sin coste copia simple de
aquella.

3.4. EFICACIAY VALOR PROBATORIO.
RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO

3.4.1. ENRELACION A LA
VERIFICACION

Respecto de la primera parte del acta,
relativa a la verificaciéon de la entrega de
documentacion por la entidad financiera,
el Predambulo sefala que mediante el acta
“se constituird prueba en beneficio de ambas
partes —prestamista y prestatario- de que el
primero ha cumplido con su obligacion
de entregar en los plazos previstos dicha
documentacion...”. Pero lo que el texto le-
gal, contenido en el ya citado nimero 6 del

art. 15, dice es que “Conforme al articulo 17
bis apartado 2.b) de la Ley del Notariado y el
articulo 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, el contenido del acta
se presumird veraz e integro, y hard prueba
del asesoramiento prestado por el notario
y de la manifestacion de que el prestata-
rio comprende y acepta el contenido de los
documentos descritos, a efectos de cumplir
con el principio de transparencia en su ver-
tiente material”.

No se refiere por tanto a la entrega de
la documentacién por el prestamista,
cuestion sobre la que, segun hemos visto,
el acta dejara constancia en cuanto a lo que
el prestatario haya manifestado y el notario
haya podido comprobar al acceder a la
plataforma informatica correspondiente,
sin que la norma del art. 15.6, al hablar de
su valor probatorio, afada nada.

3.4.2.EN RELACION AL ASESORAMIENTO

Por lo que se refiere al asesoramiento e
informacion al prestatario, la literalidad del
transcrito art. 15.6 podria hacer entender
que el acta hard prueba, mediante la mani-
festacion del notario, de que el prestatario
comprende el contenido de los documen-
tos, como si la misma incluyera esa suerte
de dictamen pericial a que el proyecto pa-
recia referirse al incluir las citadas “pruebas
de entendimiento’, pero que no es lo que
finalmente se regula. De otra parte, en el
proyecto de ley, el art. 13.2 incluia una le-
tra d) segun la cual en el acta debia hacer-
se constar “la manifestacion manuscrita y
firmada por el prestatario, en la que declare
que ha recibido, con una antelacién minima
de siete dias, los documentos descritos en el
articulo 12.1, asi como que comprende y
acepta su contenido y que entiende los
riesgos juridicos y econémicos de la opera-
cion”. El texto legal definitivo ha trasladado
dicha manifestacion firmada (no dice que
haya de ser manuscrita, como se menciona-
ba en el proyecto) a la fase precontractual
en la que no existe todavia intervencién no-
tarial (art. 14.1 in fine), y ha suprimido como
objeto de la misma la referencia a la com-
prension y aceptacion de los riesgos juridi-
cos y econdémicos de la operacion. Pero de
ahi no puede derivarse otra pretension que
la de posponer tal manifestacion, tal como
recoge el art. 15.6, al momento en que por
parte del notario le haya sido facilitado el
asesoramiento previsto con caracter gene-
ral, y el que el prestatario necesite de modo
particular, sin que ello altere la autoria de

dicha manifestacion, que hay que seguir
entendiendo que correspondera al presta-
tario.

Sin embargo, podria ocurrir, como decia-
mos antes, que ese prestatario, a pesar de la
informacién y asesoramiento notarial, man-
tuviera dudas que le impidieran realizar en
el acta esa manifestacién de comprension.
Como también es posible que esas dudas
queden despejadas posteriormente, y ha-
yan desaparecido al tiempo de otorgar la
escritura, que es cuando en definitiva se
presta el consentimiento negocial. Por ello,
creo que la norma no acaba de acertar en
este punto. El acta notarial debe garan-
tizar la comprensibilidad por el cliente,
mediante la informacién y asesoramiento, y
coadyuvar ala comprension real, de modo
que, siendo esta algo totalmente subjetivo,
pueda presumirse —que no garantizarse “4-
con relacion a ese consumidor medio, del
hecho objetivo de haberse cumplido con
los requerimientos propios de los princi-
pios de transparencia formal y material. No
parece necesario para ello, pudiendo por
el contrario resultar perturbador en casos
como el indicado, exigir esa manifestacién
de comprension real ya en el acta.

3.4.3. LA RESPONSABILIDAD DEL
NOTARIO

Todo ello obliga a analizar el sentido de
la norma que se contiene en el art. 15.7, se-
gun la cual “En la escritura publica de présta-
mo el notario autorizante insertard una rese-
Aa identificativa del acta a la que se refieren
los apartados anteriores. En dicha resefia se
expresard el nimero de protocolo, notario
autorizante y su fecha de autorizacién, asi
como la afirmacién del notario bajo su
responsabilidad, de acuerdo con el acta,
de que el prestatario ha recibido en plazo la
documentacion y el asesoramiento previs-
to en este articulo”.

Como deciamos mas arriba, sera el mis-
mo notario que autoriza el acta el que
después autorizarad la escritura. Ello, sin em-
bargo, no excluye que en determinados su-
puestos, como los de sustitucion, no exista
esa coincidencia. Y, en todo caso, es al nota-
rio que autoriza la escritura al que se dirige
la norma del art. 15.7; norma que podria
suscitar dudas, pues esa afirmacién, “bajo
su responsabilidad”, de que ‘el prestatario
ha recibido en plazo la documentacion y
el asesoramiento previstos” no puede ha-
cerse sino, tal como también se sefala, “de
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acuerdo con el acta”, lo que en definitiva
traslada la cuestion a lo que conste en esta.
Por ello, entiendo que, con independencia
de las obligaciones existentes en orden a la
autorizacion del acta previa, cuyo alcance
acabamos de comentar, la responsabilidad
a que se refiere este niumero 7 es, esencial-
mente, la que se deriva de la necesidad, en
todo caso, de confirmar el previo otorga-
miento de dicha acta, tal como resulta mas
adelante del art. 22.2 al senalar que “En la
contrataciéon de préstamos regulados por
esta Ley, el Notario no autorizard su ele-
vacion a escritura publica si no se hubiere
otorgado el acta prevista en el articulo 15.3”,
anadiendo a continuacién, en sintonia con
dicha regla, que “los registradores de la pro-
piedad, mercantiles y de bienes muebles no
inscribirdn ninguna escritura que se refiera a
préstamos regulados por esta Ley en la que
no conste la reseiia del acta conforme al ar-
ticulo 15.7”, lo cual de otra parte confirma
la no necesidad de aportacién del acta al
Registro.

Si es posible, no obstante, y como hemos
comentado, que al tiempo del otorgamien-
to del acta no se haya cumplido todavia con
el plazo de antelacion legalmente previsto
en orden a la entrega de la documentacién.
En este caso, debera el notario autorizante
de la escritura confirmar, por si mismo, que
en el momento de otorgarse esta si se ha
cumplido ya ese plazo.

3.5. COMPATIBILIDAD CON LA
NORMATIVA CONTENIDA EN
EL CODIGO DE CONSUMO DE
CATALUNA

Debe tenerse en cuenta que los supues-
tos de hecho regulados en la LCCI coincidi-
rian con los que regula el Cédigo de Con-
sumo de Cataluia si se trata de préstamos
CON GARANTIA hipotecaria sobre VIVIEN-
DA en los que el cliente (deudor, hipote-
cante o garante) sea una PERSONA FISICA
CONSUMIDORA. Faltando alguna de dichas
premisas no se produce ese conflicto o du-
plicidad de regulaciones; asi:

a) Atendiendo al ambito SUBJETIVO:

1. En caso de PERSONA FiSICA NO
CONSUMIDORA, se aplicard unicamente la
LEY ESTATAL;

2. En caso de PERSONA JURIDICA
CONSUMIDORA, se aplicara unicamente el
CODIGO DE CONSUMO;
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3. Mientras que el caso de PERSONA
JURIDICA NO CONSUMIDORA queda FUERA
DE LA REGULACION, tanto de una como de
otra normativa

b) Atendiendo al dmbito OBJETIVO, el
Codigo de Consumo no se aplica, aunque
tengan como finalidad adquirir o conservar
derechos sobre bienes inmuebles:

1. A los préstamos con garantia
hipotecaria sobre OTRO TIPO DE INMUEBLE,
no residencial

2. A los QUE NO ESTEN GARANTIZADOS
con hipoteca

La DGRN traté esta de esta cuestion en
Resolucién de 9 de marzo de 2016, y pos-
teriormente en la Resolucion de 14 de ju-
lio de 2017, sefalando “*:

a) De una parte, la compatibilidad de
ambas normativas, porque la regulacion
catalana:

1. supone Unicamente un reforzamiento
de la proteccion al consumidor;

2. no supone una alteracion del contrato
de préstamo ni de las acciones por
incumplimiento o resolucion, que son de
competencia exclusiva estatal.

b) De otra parte, la aplicabilidad a lanorma
catalana de los criterios de interpretaciéon de
la norma estatal, que permitirian la renuncia
del consumidor a recibir la informacion
precontractual con la antelacion legalmente
prevista, posibilidad que la Direccié General

de Dreti Entitats Juridiques admitié también,
con ciertos matices, en la Resolucion de 12
de Julio de 2017.

Se trata de determinar, una vez publicada
la Ley, si puede mantenerse esa compatibi-
lidad entre ambas normativas y, en su caso,
qué alcance tiene, en particular en relacién
a la actuaciéon notarial. En todo caso, debe
descartarse que la eventual prevalencia
de la normativa estatal tenga su apoyo en
una supuesta competencia exclusiva para
la transposicién de las directivas europeas,
la cual no estd en si misma reservada al Es-
tado, segun tiene repetidamente declarado
el Tribunal Constitucional “9, entre otras en
la sentencia 54/2018, de 24 de mayo, en la
que precisamente se anulan algunos pre-
ceptos del Codigo de Consumo “7),

La LCCl contiene sobre este particular
dos precisiones:

1. Establece en primer lugar la
Disposicion final novena de la Ley
(“Titulo competencial”) que la misma
“se dicta al amparo de lo establecido en
el articulo 149.1. 69, 89, 119y 137 de la
Constitucion Espanola que atribuye al
Estado la competencia exclusiva sobre
legislacién mercantil, procesal, hipotecaria®®,
ordenacion de los registros e instrumentos
publicos, bases de la ordenacion de crédito,
banca y seguro, y bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad
econdmica, respectivamente’.

2. A su vez, la Disposicion adicional
quinta de la nueva Ley (“Desarrollo
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autonomico”) sefala que “Sin perjuicio
del desarrollo de la legislacion bdsica
estatal que realicen las comunidades
auténomas en el ejercicio de las
competencias asumidas estatutariamente,
la informacion precontractual a facilitar
alos prestatarios debe ser homogénea, en
aras de la unidad de mercado, de tal forma
que puedan valorar adecuadamente las
diferencias entre unas ofertas y otras en todo
el territorio espanol, por lo que la normativa
autondémica deberd respetar los modelos
normalizados de informacion que se
establezcan por la normativa bdsica, y
no podrd exigir adicionar documentacion
complementaria que pueda producir
confusion en el prestatario y distorsione
el objeto de la normativa bdsica de
transparencia’.

Esta misma argumentacién competen-
cial fue ya utilizada por el legislador en
la Disposicién Final Cuarta de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de trans-
parencia y proteccion del cliente de servi-
cios bancarios. Desde este punto de vista,
por tanto, se diria que cualquier conclusién
a la que se hubiere llegado bajo la vigencia
de la citada Orden Ministerial (y aqui entra-
rian las expuestas en su dia por la DGRN),
deberia poderse mantener una vez publi-
cada la Ley, cuestién que sin embargo es
necesario confirmar, dado el distinto alcan-
ce de una y otra normativa. En este senti-
do, y como nos recuerda DE LA QUADRA-
SALCEDO “, si bien respecto del resto de
competencias reservadas sobre lo basico
en los demas apartados del art. 149.1 CE
la interpretacion es que al Estado le corres-
ponde establecer un «comun denominador
normativo dirigido a asegurar, de manera
unitaria y en condiciones de igualdad, los
intereses generales a partir del cual pueda
cada Comunidad Auténoma, en defensa
de sus propios intereses, introducir las
peculiaridades que estime convenientes
y oportunas, dentro del marco competen-
cial que en la materia le asigne su Estatuto»
(STC 34/2013, de 14 de febrero), en el caso
de las bases de la planificacion general
de la actividad econdémica “para la doc-
trina del Tribunal Constitucional ya conso-
lidada, bajo la competencia reservada al
Estado en el art. 149.1.13 CE se ampararia
su competencia para realizar una «orde-
nacién general de la economia»’, que ha-
ria posible «la intervencion del Estado a
través de medidas econémicas en sectores
materialmente atribuidos a la competencia
de las Comunidades Auténomas», con la in-

tencion de conseguir fines de una amplitud
tal como el mantenimiento de la unidad de
mercado o de la «unidad econémica, «al-
canzar los objetivos de la economia gene-
ral o sectorial», o la necesidad de incidir en
principios rectores de la politica econémica
y social ©%. Estos criterios, en referencia de
los cuales cita el autor, entre otras, la STC
31/2010 sobre la constitucionalidad del
Estatuto de Catalufia, son reiterados en la
ya citada sentencia TC 54/2018, de 24 de
mayo.

A la vista de todo lo cual, y aunque qui-
za podrian encontrarse argumentos para
defender una interpretacion distinta®, hay
que entender que si bien las CCAA tienen
competencia de desarrollo en relacion a la
informacion precontractual a suministrar
por las entidades financieras (y asi lo reco-
noce la LCCI en su D.A.5?), dicha informa-
cién es solo una parte de un régimen de
proteccién del consumidor que debe en-
tenderse de aplicacion general en todo el
territorio del Estado, y una de cuyas bases
estd constituida por la intervenciéon nota-
rial, en los términos en que viene prevista
en la Ley.

Sin embargo, la posible compatibilidad
entre ambas normativas, reconocida por la
DGRN bajo el régimen anterior a la ley, obli-
ga a intentar resolver algunas cuestiones ©2:

1. Asi, parece que serd necesario
dejar constancia en el acta de que la
informacion suministrada por el notario
al cliente incluye la referencia a aquellos
puntos a que se refiere el art. 123-10.2
CConsumo, vengan o no previstos en la
documentacion entregada (consecuencias
de la eventual fluctuacion del precio de
mercado, posibilidad de exigir ampliacién
de garantia, arbitraje de consumo y demas
mecanismos extrajudiciales de resolucién
de conflictos...).

2. El argumento del reforzamiento de la
proteccidon del consumidor, utilizado en
su momento por la DGRN para entender
aplicable el plazo de cinco dias habiles a
que se refiere dicho articulo, no podria
mantenerse una vez que la Ley establece
ahora un plazo de diez dias.

3. Si subsiste el plazo de antelacion de
14 dias habiles con que debe ser entregada
la FIPER segun el art. 262-4.1, no anulado
(pues no fue impugnado) por la STC
54/2018, de 24 de mayo, que si anulo ese
mismo plazo, previsto en el art. 262-6, en

relacion a la oferta vinculante. Sin embargo,
dado que la LCCI concreta la obligacién
de verificacién a la documentacion que
se entrega a partir del momento en que
la FEIN (antigua FIPER) pasa a tener la
consideracién de oferta vinculante, habria
que preguntarse si, con independencia
de cudndo haya sido entregada la FEIN, lo
que el notario habra de confirmar es que
la misma ha sido suscrita por el cliente e
incorpora ya un plazo para el otorgamiento
de la escritura —en definitiva: ha adquirido
esa condicién de oferta vinculante- con la
antelacion de diez dias naturales que marca
el art. 14.1.

4. De hecho, dado lo resuelto en su
dia por la DGDIEJ en Resolucién de 12-7-
2017, parece que el plazo de 14 dias para
la entrega de la FIPER o FEIN puede ser
objeto de renuncia por el cliente si hace
constar que ha dispuesto de suficiente
tiempo de andlisis y estudio de las
condiciones econdémicas y financieras
ofrecidas por la entidad prestamista con
los dias transcurridos desde la entrega de
la documentacién hasta el dia de la firma.

Ahora bien, esa renuncia, a la vista de lo
establecido en el art. 3 de la LCCl, no podra
suponer en ningun caso que el plazo que
media entre la conversién de la FEIN en
oferta vinculante, una vez firmada aquélla
y pactada la fecha de otorgamiento de la
escritura, sea inferior, en relaciéon a dicha
fecha, a los diez dias naturales que sefala
ahora la LCCI.

IV. LIMITES LEGALES A DETERMINADAS
CONDICIONES FINANCIERAS

A. COMISION DE APERTURA (Art. 14.4)

El nimero 4 del art. 14 incluye ya una pri-
mera limitacién legal a las condiciones fi-
nancieras del contrato de préstamo, al decir
que “si se pactase una comision de apertura,
la misma se devengard una sola vez y eng-
lobard la totalidad de los gastos de estudio,
tramitacion o concesion del préstamo u otros
similares inherentes a la actividad del presta-
mista ocasionada por la concesion del prés-
tamo. En el caso de préstamos denominados
en divisas, la comision de apertura incluird,
asimismo, cualquier comision por cambio de
moneda correspondiente al desembolso ini-
cial del préstamo”.

La norma no es enteramente nueva,
puesto que ya la recogid, para los présta-
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mos hipotecarios sobre vivienda, la Orden
de 5 de mayo de 1994, sobre transparen-
cia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios en el apartado 4
de su anexo |, y también La Ley 2/2009, de
31 de marzo, en su art. 5.2.b. El ambito de
aplicacion previsto en la LCCI determinarg,
sin embargo, que dicha norma se aplique
ahora no solo a los préstamos hipotecarios
sobre vivienda, a que se referian dichas nor-
mas, sino a todos los que se definen en el
art. 2.1 de la Ley.

Hay que recordar que, tras algunas sen-
tencias de Audiencias Provinciales en otro
sentido, el TS ha declarado recientemente
que la cldusula que establece la comision
de apertura, como parte integrante del
precio, no es abusiva si supera el control de
transparencia (Sentencia num. 44/2019, de
23 de enero de 2019) 3.

B. COMISIONES POR REEMBOLSO
ANTICIPADO (Art. 23)

El art. 23 de la Ley regula el reembolso
anticipado del préstamo como un derecho
del prestatario, que la ley extiende a todos
los contratos, exista o no pacto al respecto,
sujeto Unicamente, si asi se prevé en el con-
trato, a un preaviso de cdémo maximo un
mes (n. 1) y que comporta la obligacién del
prestamista de facilitar al prestatario que se
plantee dicha opcidn, en el plazo maximo
de tres dias habiles, la informacién necesa-
ria para evaluarla (n. 2).

Su ejercicio lleva asociado (n. 3) el dere-
cho a la reduccion “del coste total del prés-
tamo que comprenderd los intereses y los
costes correspondientes al plazo que quedase
por transcurrir hasta el momento de su extin-
cién”, en particular -y sin excluir por tanto
que pueda haber otros costes asociados
cuyo reintegro el deudor pudiera exigir- la
parte proporcional de la prima del seguro
que se hubiere contratado en su caso con
caracter “accesorio” al préstamo, esto es,
ofrecido por el prestamista al prestatario
junto con el contrato de préstamo, para
cubrir los riesgos que pudieran afectar a su
capacidad de reembolso. Ello, obviamente,
salvo que el prestatario decida mantener
dicho seguro

Los numeros 4 a 8 del articulo se desti-
nan a regular los limites a la comisién que
el prestamista puede cobrar al prestatario
en caso de amortizacién anticipada, total
o parcial, y lo hacen siguiendo un esquema
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inspirado en la regulacién de la “compen-
sacion por riesgo de tipo de interés” con-
tenida en el art. 9 de la Ley 41/2007, de 7
de diciembre, si bien configurando las dos
opciones del art. 9.4 de esta como limites
conjuntos para su calculo, de modo que no
podrd exceder: ni del importe de la pérdida
financiera que sufra el prestamista, calcu-
lada segun se determina en la ley, ni de
un determinado porcentaje maximo sobre
el capital amortizado, que se fija también
legalmente y que varia en funcién de si el
préstamo es a interés variable o fijo:

1. La llamada “pérdida financiera” se
calcula (n.8) proporcionalmente al capital
reembolsado y resulta de restar:

- Al Valor presente de mercado del
préstamo [igual a la suma de

a) El valor actual de las cuotas pendientes
de pago hasta la siguiente revision del tipo de
interés

b) El valor actual del capital pendiente que
quedaria en el momento de la revision de no
producirse la cancelacién anticipada

Actualizaciones que se realizan aplicando
el tipo de interés de actualizacion pactado
en el contrato —de entre los que el Ministerio
de Economia publicard- al plazo restante has-
ta la siguiente revision]

- El Capital pendiente en el momento
del reembolso anticipado

Esta regulacién se complementa con lo
dispuesto en la OMCCI, que modifica el art.

28 de la Orden de 28 de octubre de 2011
para sefalar que a efectos del calculo de la
pérdida financiera “se considerardn indices o
tipos de interés de referencia, los tipos Inter-
est Rate Swap (IRS) a los plazos de 2, 3,4, 5, 7,
10, 15, 20y 30 afios que publicard el Banco de
Esparia y a los que se anadird un diferencial.
Este diferencial se fijard como la diferencia
existente, en el momento de contratacion
de la operacion, entre el tipo de interés de la
operacion y el IRS al plazo que mds se apro-
Xxime, en ese momento, hasta la siguiente fe-
cha de revisién del tipo de interés o hasta la
fecha de su vencimiento. 2. Se aplicard el tipo
de interés de referencia de los anteriores que
mds se aproxime al plazo del préstamo que
reste desde la cancelacion anticipada hasta
la préxima fecha de revision del tipo de inte-
rés o hasta la fecha de su vencimiento”. Es im-
portante destacar que segun dicha norma
“el diferencial asi calculado se incorporard al
documento contractual”.

Segun determina la OMCCI, este pasa a
ser, asimismo, el indice o tipo de referen-
cia para el célculo de la “compensacién por
riesgo de tipo de interés”regulada en la Ley
41/2007, y que sigue siendo aplicable a los
préstamos anteriores a la LCCl en que se hu-
biere pactado la misma.

2. Por otro lado, los porcentajes que res-
pecto del capital amortizado no puede su-
perar la comision por reembolso anticipado
son:

2.1. En préstamos a INTERES VARIABLE
(n.5), uno u otro de los dos siguientes, al-
ternativamente:
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a) 0,15 %, por durante los 5 primeros
anos de vigencia

b) 0,25 %, por durante los 3 primeros
anos de vigencia

Debiendo tenerse en cuenta, en todo
caso, la norma contenida en el n.6, segun
la cual parece que estos limites ceden, de
modo imperativo, cuando la amortizacién
anticipada se produce en alguno de los
supuestos previstos en dicho nimero, que
son los de “NOVACION DEL TIPO DE INTERES
aplicable o de SUBROGACION DE UN TER-
CERO en los derechos del acreedor, siempre
que en ambos casos suponga la aplicacién
durante el resto de vigencia del contrato de
un tipo de interés fijo en sustitucion de
otro variable”. En cualquiera de estos ca-
sos, la compensacién o comisién no podra
superar la pérdida financiera, con el limite
del 0,15 % del capital reembolsado an-
ticipadamente, y ello solo si tal novacion
o subrogacién se produce durante los 3
primeros afos de vigencia del contrato
de préstamo, pues transcurrido ese plazo
el prestamista no podrd exigir compensa-
cién alguna.

No se acaba de entender, sin embargo,
la inclusién aqui del supuesto de novacion.
Si bien en caso de subrogacién acreedora
siempre habra una amortizacion anticipada
que, de producirse dentro de los 3 prime-
ros anos de vigencia del contrato inicial,
puede provocar que por aplicacion de lo
dispuesto en este numero 6 la entidad pri-
mitiva vea reducida la comisién en su caso
pactada, los supuestos de novacién no in-

corporan —o no tienen por qué incorporar-
amortizacion alguna 4,

2.2. En los préstamos a INTERES FIJO
(n.7), los porcentajes maximos de la comi-
sion por reembolso anticipado son los dos
siguientes, que hay que entender que pue-
den ser cumulativos:

a) 2 %, por durante los 10 primeros afnos
de vigencia,

b) 1,5 %, por durante el resto del plazo.

Con arreglo a la norma general de irre-
troactividad que consagra la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley, estos limi-
tes no seran de aplicacién a los contratos
suscritos con anterioridad a su entrada en
vigor, que mantendran por tanto las comi-
siones o compensaciones que en su caso
se hubieren pactado. Sin embargo, al sefa-
larse en el nimero 2 de dicha Disposicion
Transitoria que “no obstante, las previsiones
de esta Ley resultardn de aplicacién a aque-
llos contratos celebrados con anterioridad si
son objeto de novacién o de subrogacién con
posterioridad a su entrada en vigor”, queda
por resolver la cuestidon —ya planteada mas
arriba al hablar de la aplicabilidad de la ley
a los supuestos de subrogacion y novacion-
de si caso de que en el contrato objeto de
novacién o subrogacién existan comisiones
superiores a las aqui marcadas, deben las
mismas ajustarse a partir de ese momento
a los limites sefialados ahora en la Ley.

Existe por otro lado en el nimero 3 de la
citada Disp. Trans. una norma especifica en

relacion a la facultad de reembolso antici-
pado, segun la cual “cualquiera que sea el
momento en el que se hubiera celebrado el
contrato, el prestatario siempre tendrd dere-
cho de reembolso anticipado en el supuesto
previsto en el apartado 6 del articulo 23", lo
que implicard que aun cuando el contrato
inicial celebrado antes de la entrada en vi-
gor de la ley no previera la facultad de re-
embolso anticipado (si fuera posterior ya
hemos visto que dicha facultad viene atri-
buida ex lege), en los contratos de préstamo
ainterés variable el prestatario siempre va a
poder efectuar dicha amortizacién cuando
la misma se produzca en el marco de una
subrogaciéon por cambio de acreedor -o
novacion, con las dudas antes expresadas
respecto de este supuesto- con el objeto
de aplicar durante el resto de vigencia del
contrato un tipo de interés fijo. Dado que al
no haberse pactado la facultad de reembol-
so anticipado tampoco habra prevista en
el contrato comisién alguna para tal caso,
hay que preguntarse si la entidad primitiva
podria exigir la comisién que determina el
numero 6 del art. 2.

C. CAUSAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
(Art. 24)

Pendiente, al tiempo de publicarse la ley,
de que se dictase por el TJUE la resolucién
correspondiente en la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo median-
te Auto de 8 de febrero de 2017 (posterior-
mente resuelta mediante la controvertida
sentencia de 26 de marzo de 2019), el legis-
lador se adelanta e intenta fijar unos crite-
rios legales que eviten la abusividad de la
cldusula ajustada a los mismos.

Asi, la ley contiene en el art. 24 -con un
redactado que se reproduce, en términos
practicamente idénticos, en un nuevo art.
129bis introducido en la Ley Hipotecaria
por el numero 16 de la Disp. Final Prime-
ra- una regulacién civil, de caracter impe-
rativo, relativa al vencimiento anticipado,
sefalando que “En los contratos de préstamo
cuyo prestatario, fiador o garante sea una
persona fisica y que estén garantizados me-
diante hipoteca o por otra garantia real sobre
bienes inmuebles de uso residencial o cuya fi-
nalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o inmuebles cons-
truidos o por construir para uso residencial,
el prestatario perderd el derecho al plazo, y
se producird el vencimiento anticipado del
contrato, si concurren conjuntamente los
siguientes requisitos”, para referirse a con-
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tinuacioén al impago, al minimo impagado
y al requerimiento del acreedor. Si bien ese
minimo impagado se vincula en principio
a un determinado porcentaje del capital,
al indicar la norma que dicho requisito “se
entenderd cumplido” cuando se desatienda
un numero determinado de cuotas, parece
en realidad estar manteniendo también el
criterio hasta ahora vigente con relacién
al procedimiento de ejecucion hipotecaria
directa, aunque aumentando el nimero de
cuotas impagadas. De este modo, podemos
decir que los requisitos de la mora como
causa de vencimiento anticipado son cuan-
titativos y formales:

1. CUANTITATIVOS: un impago que al-
cance, en funcién de cuando se produzca:

a) Durante la primera mitad de la dura-
cién del préstamo:

I. Un 3 % del capital concedido, o bien

Il. doce plazos mensuales o un nime-
ro de cuotas equivalente al menos a doce
meses.

b) Durante la segunda mitad de la dura-
ciéon del préstamo:

I.Un 7 % del capital concedido, o bien

Il. quince plazos mensuales o un nime-
ro de cuotas equivalente al menos a quince
meses.

2. FORMALES: el requerimiento al deu-
dor, con concesiéon de un mes de plazo mi-
nimo para el cumplimiento, y advertencia
de reclamacion del total del préstamo en
caso de impago.

El nimero 2 del art. 24 sefala que “las
reglas contenidas en este articulo no admi-
tirdn pacto en contrario”. El Preambulo de
la Ley ya adelanta que se sustituye ‘el régi-
men vigente, en el que existia cierto margen
a la autonomia de la voluntad de las partes,
por normas de cardcter estrictamente impe-
rativo”, y se garantiza que el vencimiento
anticipado “solo pueda tener lugar cuando
el incumplimiento del deudor es suficiente-
mente significativo en atencién al préstamo
contratado”. Por virtud de dicho cardcter
imperativo, el pacto contractual que se
ajuste a lo dispuesto en la norma queda al
margen de cualquier control de abusividad,
conforme a lo indicado en el art. 1.2 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumi-
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dores; sin que, por otra parte, sea necesario
tal pacto para que se produzca el efecto de
vencimiento anticipado legalmente previs-
to.

Al mismo tiempo, puede aparentar ser
consecuencia de la imperatividad de la
regulacion el que, en los préstamos a que
se refiere el art. 24, hubiera que entender
como Unico posible supuesto de venci-
miento anticipado, en perjuicio del deudor,
la mora del mismo, lo que excluiria otros
ahora habituales, como los relacionados
con la disminucién de la solvencia del deu-
dor o el incumplimiento de otras obligacio-
nes. Sin embargo, no es lo que literalmente
dice la norma (que impone un supuesto
especifico de vencimiento anticipado, en
relacion al cual no admite pacto en contra-
rio, pero no dice que sea el Unico), y, de he-
cho, la propia LCCI contempla otro posible
supuesto en su art. 11.4, relativo a la obli-
gacion de evaluar la solvencia del potencial
prestatario, al sefalar que “La incorrecta
evaluacién de la solvencia no otorgard al
prestamista la facultad de resolver, rescindir o
modificar ulteriormente el contrato de présta-
mo, salvo que se demuestre que el presta-
tario ha ocultado o falsificado consciente-
mente la informacién. Tampoco podrdn los
prestamistas resolver, rescindir o modificar el
contrato de préstamo en detrimento del pres-
tatario debido a que la informacion facilitada
por el prestatario antes de celebrarse dicho
contrato fuera incompleta”.

En todo caso, y respecto del concreto
supuesto regulado en el art. 24, los térmi-
nos de la regulacién no parecen permitir

estipular limites que superen los marca-
dos, aun cuando ello redundaria en be-
neficio del deudor. Por lo que se refiere a
la posibilidad de que el vencimiento anti-
cipado sea “dispensado” por el acreedor,
concediendo al deudor un plazo mayor
para saldar la deuda, queda amparada de
facto por el hecho de que esa inmedia-
tividad del efecto legal esta sujeta a un
requerimiento especifico y formal, por lo
que no se producira el vencimiento anti-
cipado mientras dicho requerimiento no
se produzca, sin que quepa considerar tal
la simple reclamacién de las cuotas impa-
gadas sino se incluye, a modo de declara-
cion de voluntad resolutoria, la adverten-
cia de que, de no ser atendido aquél, se
reclamara el reembolso total adeudado
del préstamo.

Esta regulaciéon se complementa con la
modificacion que se introduce en el ambi-
to procesal en relacion a la posibilidad del
acreedor de reclamar el total importe de
la deuda pendiente mediante el procedi-
miento de ejecucion sobre bienes hipote-
cados o pignorados regulado en el Capitulo
V del Titulo IV de la LEC. Como sabemos,
hasta ahora el art. 693.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, tras la modificacién intro-
ducida por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, es-
tablecia que “podrd reclamarse la totalidad
de lo adeudado por capital y por intereses si
se hubiese convenido el vencimiento total
en caso de falta de pago de, al menos, tres
plazos mensuales sin cumplir el deudor su
obligacion de pago o un nimero de cuotas tal
que suponga que el deudor ha incumplido su
obligacion por un plazo, al menos, equiva-
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lente a tres meses, y este convenio constase
en la escritura de constitucion y en el asiento
respectivo”.

Este articulo es ahora objeto de nueva
modificacion mediante el nimero 2 de la
Disp. Final Quinta de la Ley, quedando
redactado como sigue: «Podrd reclamarse
la totalidad de lo adeudado por capital y
por intereses en los términos en los que
asi se hubiese convenido en la escritura
de constituciéon y consten en el asiento
respectivo. Siempre que se trate de un
préstamo o crédito concluido por una per-
sona fisica y que esté garantizado mediante
hipoteca sobre vivienda o cuya finalidad
sea la adquisicion de bienes inmuebles
para uso residencial, se estard a lo que pres-
criben el articulo 24 de la Ley 5/2019, regula-
dora de los contratos de crédito Inmobiliario
Yy, en su caso, el articulo 129 bis de la Ley Hi-
potecaria». Como vemos, existe una doble
novedad:

— de una parte, desaparece, como regla
general, la necesidad de ese impago mini-
mo que habia establecido la Ley 1/2013;

— de otra, como excepcion a dicha regla
general, y por virtud de la remisién que
se hace al art. 24 de la Ley, se exige tal im-
pago -en la cuantia minima que ahora se
incrementa- cuando se trate de “préstamo
o crédito concluido por una persona fisica y
que esté garantizado mediante hipoteca
sobre vivienda o cuya finalidad sea la ad-
quisicion de bienes inmuebles para uso
residencial’.

Pero hay que advertir de nuevo que no
existe una total identidad entre las normas
que determinan con caracter general el
ambito de aplicacion de la ley, las que se-
Aalan dicho dmbito en relacién a la regula-
cién civil del vencimiento anticipado, y las
que lo hacen a efectos procesales, seguin se
puede apreciar en el siguiente cuadro:

rante sea una persona
fisica y dicho contrato
tenga por objeto:

ART. 2.1 LCCI ART. 24 LCCI ART. 693.2 LEC
... cuando el presta-
tario, el fiador o ga- ... cuyo prestatario,

fiador o garante sea
una persona fisica y que

... concluido por una
persona fisica

a) La concesion de
préstamos con garan-
tia hipotecaria u otro
derecho real de garan-
tia sobre un inmueble
de uso residencial.

b) La concesién de
préstamos cuya fina-
lidad sea adquirir o
conservar derechos
de propiedad sobre
terrenos o inmuebles
construidos o por
construir, siempre que
el prestatario, el fiador
0 garante sea un con-
sumidor.

estén garantizados me-
diante hipoteca o por
otra garantia real sobre
bienes inmuebles de
uso residencial

o cuya finalidad sea
adquirir o conservar
derechos de propie-
dad sobre terrenos o
inmuebles construidos
o por construir para
uso residencial

y que esté garantizado
mediante hipoteca
sobre vivienda

o cuya finalidad sea
la adquisicion de bie-
nes inmuebles para
uso residencial

Esa falta de identidad se produce, como ve-
mos, en los siguientes elementos del supues-
to de hecho que respectivamente se regula:

—porunlado, en cuantoal cliente, porqueel
art. 693.2 LEC se refiere al contrato “concluido

por” una persona fisica, sin especificar si ello
incluye a prestatario, fiador o garante, tal como
resulta de los arts. 2.1y 24, o solo al primero;

— por otro, en relacién a los préstamos
“con finalidad inmobiliaria” del art. 2.1

b), en dos puntos: (i) no incluyéndose
expresamente en el art. 693.2 LEC a los
préstamos que tengan como objeto
“conservar” derechos de propiedad
(hablando solo de adquisicion); (i)
refiriéndose ese mismo art. 693.2 LEC,
como también el art. 24, a ese grupo de
préstamos cuando tenga como objetos
inmuebles residenciales, cosa que no hace
el art. 2.1 b), en el que, por el contrario,
lo que si se exige es que el cliente sea un
consumidor.

Lo cual puede significar, de no acabar
imponiéndose una deseable interpretaciéon
armonizadora, que haya:

— préstamos sujetos al régimen legal
general, pero no al de vencimiento
anticipado del art. 24 (los del art. 2.1
b si tienen por objeto inmuebles NO
RESIDENCIALES);

— préstamos que estan en el supuesto
inverso, no sujetos al régimen general,
pero —aparentemente- si al de vencimiento
anticipado del art. 24 (los del mismo art.
2.1.b si tienen como objeto un inmueble
residencial pero el cliente NO ES UN
CONSUMIDORY);

— préstamos sujetos al régimen general,
y al de vencimiento anticipado del art.
24, pero respecto de los que no cabe la
utilizacion del procedimiento de ejecucién
directa para la reclamacion de la totalidad
de la deuda (los que tienen como finalidad
CONSERVAR derechos de propiedad sobre
inmuebles, sean o no de uso residencial, y,
eventualmente, aquellos que, no teniendo
como deudor a una persona fisica, silo es el
FIADOR o GARANTE).

Hay que recordar, por otra parte, que jun-
to con la posibilidad a que se refiere el nu-
mero 2 del art. 693 LEC de vencimiento an-
ticipado y ejecucion directa en reclamacion
de la totalidad de lo adeudado, el nimero
1 del mismo articulo conserva la de recla-
macion limitada a las cuotas impagadas,
exigiendo —conforme a la modificacion in-
troducida por la Ley 1/2013, de 14 de mayo-
que “vencieren al menos tres plazos mensua-
les sin cumplir el deudor su obligacién de
pago o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacién
por un plazo al menos equivalente a tres me-
ses”. El efecto, cuya importancia no debe
pasar desapercibida, lo determina este mis-
mo numero 1 en su Ultimo parrafo: “Si para
el pago de alguno de los plazos del capital o
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de los intereses fuere necesario enajenar el
bien hipotecado, y atin quedaren por vencer
otros plazos de la obligacién, se verificard la
venta y se transferird la finca al comprador
con la hipoteca correspondiente a la parte del
crédito que no estuviere satisfecha” .

Finalmente, y en relacion a los contratos
anteriores alaentrada envigor de la Ley, de-
cir que la Disposicion Transitoria Primera,
numero 4 contiene dos normas referentes
al vencimiento anticipado, previendo, en
primer lugar, que si dichos contratos inclu-
yeren “cldusulas de vencimiento anticipado,
serd de aplicacidn lo previsto en el articulo 24
de esta Ley, salvo que el deudor alegara que
la previsién que contiene resulta mds favora-
ble para éI” De modo que el impago de la
deuda solo dard lugar al vencimiento anti-
cipado si se cumplen los requisitos cuanti-
tativos y formales que ahora se establecen
por la ley, aunque se hubiere pactado un
régimen diferente —incluso ajustado a la
normativa anterior- y salvo que el deudor
entienda que dicho régimen le es mas be-
neficioso. Sin embargo, si, con arreglo a
lo pactado, el vencimiento anticipado ya
se hubiere producido al entrar en vigor la
Ley, no se aplicara la nueva norma, y ello
“se hubiese instado o no un procedimiento de
ejecucion hipotecaria para hacerlo efectivo, y
estuviera este suspendido o no” 9.

D. INTERESES DE DEMORA (Art. 25)

Al igual que ocurre con el vencimiento
anticipado, la ley incluye ahora una regula-
cién civil de los intereses de demora, de na-
turaleza imperativa, contenida en el art. 25,
conforme al cual “en el caso de préstamo o
crédito concluido por una persona fisica que
esté garantizado mediante hipoteca sobre
bienes inmuebles para uso residencial, el
interés de demora serd el interés remunera-
torio mds tres puntos a lo largo del periodo
en el que aquel resulte exigible. El interés de
demora sélo podrd devengarse sobre el prin-
cipal vencido y pendiente de pago y no po-
drdn ser capitalizados en ningtn caso, salvo
en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a)
de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Regulacién
que se complementa con la nueva redac-
cion que el parrafo tercero del art. 114 LH,
recibe, en términos practicamente idénti-
cos alos de este art. 25, en virtud del nUme-
ro Dos de la Disposicion Final Primera.

También aqui suscita dudas si el ambito
de aplicacién de la norma se limita a los
préstamos efectivamente mencionados, lo
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que dejaria fuera a ese segundo grupo de
préstamos “cuya finalidad sea adquirir o con-
servar derechos de propiedad sobre terrenos
o inmuebles construidos o por construir” (art.
2.1 b), y obligaria ademas a interpretar si la
expresion “concluidos por” solo permite in-
cluir, de entre los préstamos del art. 2.1.a),
aquéllos préstamos en que la persona fisica
sea deudora, o también aquéllos en que sea
fiador o garante.

De modo similar a lo previsto con rela-
cién al vencimiento anticipado, el Predm-
bulo adelanta el cardcter imperativo de
la regulacion al decir que “se sustituye el
anterior régimen de los intereses de demora,
en el que tnicamente se establecia un limite
mdximo para cuantificarlos, por un criterio
claro y fijo para su determinacién’, lo cual,
nos dice, “dota de una mayor seguridad juri-
dica a la contratacién” (como indicdbamos
antes, la imperatividad de la norma deja
fuera del control de abusividad la clausula
que se ajuste a la misma). Asi, el nUmero 2
del articulo establece que “las reglas relati-
vas al interés de demora contenidas en este
articulo no admitirdn pacto en contrario”.
En consecuencia, frente a lo previsto hasta
ahora a efectos hipotecarios por el art. 114
LH (tres veces el interés legal del dinero) y a
lo interpretado como limite de la no abusi-
vidad por la sentencia del TS 364/2016, de
3 de junio (interés remuneratorio mas dos
puntos), que han operado como maximos,
permitiendo por tanto pactar y aplicar un
interés inferior mientras no se superaran
aquéllos, esta ley fija ahora un determina-
do tipo de interés, que hay que entender
que no podré ni reducirse ni excluirse ©7,
Todo ello sin perjuicio de que en aquellos
casos en que no resulte la norma aplicable
al supuesto de hecho, pero concurra en el
fiador o garante la condiciéon de consumi-
dor, deba aplicarse en relacién a este la li-
mitacion que deriva de la citada sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016.

V. CONTROL DE CLAUSULAS ABUSIVAS

El Proyecto de Ley, con la saludable inten-
cién de clarificar el control que ejercen no-
tarios y registradores en relacién a las clau-
sulas abusivas que pudieran contenerse en
los contratos sujetos a la misma, modifica-
ba, mediante su Disposicién Final Sexta, el
art. 84 del Texto Refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras Leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, establecien-

do que «Los notarios y los registradores de
la propiedad y mercantiles, en el ejercicio
profesional de sus respectivas funciones
publicas, no autorizardn ni inscribiran
aquellos contratos o negocios juridicos en
los que se pretenda la inclusion de cldusu-
las que sean contrarias a normas impera-
tivas o prohibitivas o hubieran sido decla-
radas nulas por abusivas en sentencia del
Tribunal Supremo con valor de jurispru-
dencia o por sentencia firme inscrita en el
Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion». En sintonia con el cual, el
art. 258.2 de la Ley Hipotecaria quedaba
redactado (en virtud de la Disposicién Final
Primera. Cuatro del Proyecto de Ley) asi: «2.
El registrador de la propiedad denegara la
inscripcion de aquellas cldusulas de los
contratos que sean contrarias a normas im-
perativas o prohibitivas o hubieran sido de-
claradas nulas por abusivas por sentencia
del Tribunal Supremo con valor de juris-
prudencia o por sentencia firme inscrita en
el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion»

Una enmienda presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista en la Comisién
de Economia del Congreso propicié, sin
embargo, la modificacion de la redaccién
proyectada para el art. 84 TRLDCU, de
modo que si bien se confirmaban los tér-
minos en que segun el Proyecto se debia
ejercer la funcién registral, se introducia
por el contrario un segundo parrafo a di-
cho articulo segun el cual «Los notarios
en caso de que aprecien que alguna de
las cldusulas que se pretendan incluir en
el contrato estén incursas en alguna de
las situaciones sefaladas en el parrafo
anterior, informaran de ello a las partes y
formularan la correspondiente advertencia
legal en caso de que aquellas insistan en su
otorgamiento». Finalmente, en el Senado se
suprime el apartado Dos de la Disposicion
Final Octava (Sexta, en el Proyecto de ley)
con lo que queda sin modificar el citado art.
84 TRLDCU, que por tanto continua dicien-
do, como hasta ahora, que «los Notarios y los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles,
en el ejercicio profesional de sus respectivas
funciones publicas, no autorizardn niinscribi-
rdn aquellos contratos o negocios juridicos en
los que se pretenda la inclusién de cldusulas
declaradas nulas por abusivas en senten-
cia inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion». Si se man-
tiene, no obstante, la modificacién del art.
258.2 de la LH, en el que se concreta mejor
el alcance de la calificacion registral, que
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debera excluir de la inscripcién las clausu-
las de los contratos que sean contrarias a
normas imperativas o prohibitivas o hu-
bieran sido declaradas nulas por abusivas
por sentencia del Tribunal Supremo con
valor de jurisprudencia o por sentencia
firme inscrita en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion.

En coordinacién con lo anterior, se modifi-
calaLey 7/1998, de 13 de abiril, sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacién. Como
sabemos, el art. 22 de la misma ya establecia
que “En todo caso en que hubiere prosperado
unaaccion colectiva o una accién individual de
nulidad o no incorporacién relativa a condi-
ciones generales, el Juez dictard mandamiento
al titular del Registro de Condiciones Genera-
les de la Contratacién para la inscripcion de la
sentencia en el mismo”. Esta norma es com-
plementada ahora con la modificacién, por
virtud de la Disposicion final cuarta de la
Ley, del art. 11 de la citada LCGC, afiadiendo
al nimero 4 del mismo una frase en virtud
de la cual «Obligatoriamente se remitirdn al
Registro de Condiciones Generales las senten-
cias firmes dictadas en acciones colectivas o
individuales por las que se declare la nulidad,
cesacion o retractacion en la utilizacion de
condiciones generales abusivas». Similar pre-
vision contiene el art. 521 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, al que el nGmero Uno de la
Disp. Final Quinta anade al efecto un nuevo
apartado 4.

Finalmente, también el art. 12 LH recibe
nueva redaccion, en el nimero Uno de la
misma Disposicién Final Primera:

«En la inscripcion del derecho real de
hipoteca se expresard el importe del
principal de la deuda y, en su caso, el
de los intereses pactados, o, el importe
maximo de la responsabilidad hipotecaria,
identificando las obligaciones garantizadas,
cualquiera que sea la naturaleza de éstas y
su duracién.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y
demds cldusulas financieras de las obligacio-
nes garantizadas por la hipoteca, cualquiera
que sea la entidad acreedora (antes: “a fa-
vor de las entidades a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de Regulacion del Mercado Hipotecario”),
en caso de calificacion registral favorable de
las mismas y de las demds cldusulas de tras-
cendencia real (antes, sélo “de las clausulas
de trascendencia real”), se hardn constar en
el asiento en los términos que resulten de la
escritura de formalizacion.»

De todo ello resulta una clarificacion (me-
nor que en el Proyecto, pero clarificaciéon en
todo caso) del papel del notario ® y del
registrador en el dmbito de las cldusulas
abusivas y en general de las condiciones
generales de la contratacion. Y ello en un
doble aspecto:

1. De una parte, la nueva modificacion
del art. 12 LH elimina los términos res-
trictivos que dio a dicho articulo la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, que limitaba
la calificacién registral a las clausulas de
trascendencia real, extendiendo la mis-
ma ahora a “las clausulas de vencimiento
anticipado y demas cldusulas financieras’,
en sintonia con la interpretacion que des-
de hace ya unos afos venia haciendo la
DGRN.

2. Al mismo tiempo, sin embargo, las fa-
cultades en la apreciacion del posible ca-
racter abusivo de una clausula quedan con-
cretadas —conforme a lo que por otro lado
resulta de la normativa reguladora de esta
materia, TRLGDCU y LCGC- en los términos
del modificado art. 258.2 LH.

Ya hace tiempo que la Circular 1/98
del Consejo General del Notariado
indicé claramente que tratandose
de "clausulas que, directamente y
sin necesidad de una valoracién
previa, resulten contrarias a una
norma concreta (algunas de las
recogidas en la “lista” tienen ese
caracter), el notario debe rechazar su
incorporacion”.
|

Resumiendo lo otras veces expuesto, en
el dambito de las cldusulas o condiciones
abusivas en la contratacién con consumi-
dores hay que distinguir:

1. La cldusula que encaja en la regla ge-
neral del art. 82’1 TRLGDCU, cuya abusivi-
dad resulta de ser contraria a las exigencias
de labuena fey causar, en perjuicio del con-
sumidor y usuario, un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligaciones;

2. La cldusula subsumible en algunos de
los supuestos especificos regulados en los
arts. 85 a 90 del mismo TRLGDCU, que
recogen un listado de cldusulas abusivas
“en todo caso’, esto es, sin necesidad de esa
concreta apreciacion de ausencia de buena

fe o de desequilibrio en las contraprestacio-
nes a que se refiere la regla general del art.
82'1.

Ahora bien, dichos articulos contienen
unos supuestos mas claramente definidos
que otros, y por eso es habitual hablar de
“lista negra”y“lista gris”de clausulas abu-
sivas: un ejemplo de cldusula encuadrable
en la lista negra es el del art. 90,3: “La im-
posicion al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitaciéon que por ley
correspondan al empresario”; mientras
que se incluiria en la lista gris, entre otros
muchos, el supuesto del art. 87'6, que ha-
bla de las estipulaciones que impongan al
consumidor “obstaculos onerosos o des-
proporcionados” para el ejercicio de sus
derechos.

3. Por otro lado, una cldusula puede ser
abusiva porque asi lo ha decretado el juez
en sentencia inscrita en el Registro de
CGC. Es el caso de aquéllas a que se refie-
re la STS de 16 de diciembre de 2009; por
ejemplo, la que en relacién a la compen-
sacion de la deuda con el saldo de cuen-
tas o depdsitos del deudor se incluia en
las escrituras de Banco Santander, frente
a las que sobre dicha misma materia se
incluian en las minutas de Bankinter y
BBVA, que el tribunal estimé ajustadas a
derecho.

Tenemos por tanto unos supuestos en
los que la abusividad viene directamen-
te determinada, y otros en los que lo esta
de modo indirecto. Solo en el primer caso
puede y debe la cldusula en cuestién que-
dar excluida del contrato y de la inscrip-
cion en virtud del filtro notarial y registral
respectivamente, quedando cualquier otro
supuesto sujeto a la apreciacién judicial.
Concretando:

a) Habrd una determinacion directa que
impedira la autorizacién e inscripcion, en
dos casos:

1. el primero y mas claro seria el de
aquéllas clausulas “contrarias a normas
imperativas o prohibitivas” Entre ellas
las incluidas en la llamada lista negra de
los arts. 85 a 90 TRLGDCU (poniamos como
ejemplo el del art. 90,3: “La imposicion al
consumidor de los gastos de documenta-
cién y tramitacidon que por ley correspon-
dan al empresario”), como también las que
resulten ahora contrarias al nuevo régi-
men imperativo recogido en la LCCI, por
ejemplo en los comentados articulos 24,
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sobre vencimiento anticipado, o 25, sobre
interés demora.

Ya hace tiempo que la Circular 1/98 del
Consejo General del Notariado indicé clara-
mente que tratdndose de “cldusulas que, di-
rectamente y sin necesidad de una valoracién
previa, resulten contrarias a una norma con-
creta (algunas de las recogidas en la “lista”
tienen ese cardcter), el notario debe rechazar
su incorporacion”.

2. el segundo, el de las clausulas que han
sido declaradas abusivas judicialmente.
Aqui es donde el art. 258.2 LH clarifica la
situacion anterior, exigiendo para dicha ex-
clusiéon que la sentencia que asi las declare
retina uno de estos dos requisitos:

2.1. que haya sido dictada por el TSy ten-
ga valor de jurisprudencia;

2.2. 0 bien, si ha sido dictada en otra ins-
tancia, que sea firme y esté inscrita en el
Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion

La DGRN, en Resolucién de 25 de sep-
tiembre de 2015, ya rechazaba la inscrip-
cion “cuando la nulidad por abusividad
hubiera sido declarada mediante resolucién
judicial firme, sin que sea necesario que
conste inscrita en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion ya que tal
exigencia infringiria el «principio de efec-
tividad» de la normativa europea de pro-
teccién de consumidores; siendo, no obstan-
te necesario, a falta de tal inscripcion, que
la sentencia judicial proceda del Tribunal
Supremo, en cuanto fuente complementa-
ria del derecho (articulo 1 del Cédigo Civil),
o responda a un criterio mayoritario y uni-
forme de los érganos judiciales superiores”.
La norma legal viene ahora a coincidir en
lineas generales con dicha doctrina, aun-
que con algun matiz, pues se excluye esa
ultima referencia a la abusividad que re-
sulte de “un criterio mayoritario y uniforme
de los érganos judiciales superiores”, con
lo que, a falta de inscripcion en el RCGC,
Unicamente la abusividad declarada en las
sentencias del TS con valor de jurispruden-
cia resultara determinante a estos efectos.
Aunque no habria sobrado que el legisla-
dor lo dispusiera expresamente, entiendo
que ese “valor de jurisprudencia” hay que
hacerlo extensivo a las sentencias del TS
no reiteradas pero dictadas en los recursos
de casacion en interés de la ley o en unifi-
cacién de doctrina.
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Evidentemente, se trata de un avance en
la claridad que debe presidir los criterios
de actuacién de notarios y registradores, y
permite superar algunos de los problemas
planteados hasta ahora, por ejemplo el que
deriva de redacciones tan genéricas como
la incluida en el CConsumo Catalan cuando
habla (art. 123-10.3) de aquellas “cldusulas
que en otros casos hayan sido declaradas nu-
las judicialmente por haber estado conside-
radas abusivas”. Recordemos, sin embargo,
que ya una parte importante de la doctrina
cldsica sobre la materia denuncié la incons-
titucionalidad, por vulnerar el principio de
tutela judicial efectiva, de la pretensién de
atribuir eficacia “erga omnes” a las senten-
cias inscritas en el RCGC, denuncia a la que
sumoé el Consejo de Estado en su dia en re-
lacién al Proyecto de Ley de CGC, y el pro-
pio Ministerio Fiscal en una circular del afo
2010. Parece claro no obstante, que, frente
a dicha posicion, se intenta hacer prevale-
cer el principio de “efectividad” que emana
de la jurisprudencia del TIUE. A pesar de lo
cual, la sentencia del TS 477/2017, de 24 de
febrero, recuerda que «los efectos de cosa
juzgada (...) se extienden, subjetivamente,
a las cldusulas utilizadas por las entidades
que fueron demandadas en aquel proce-
dimiento, y, objetivamente, a las cldusulas
idénticas a las declaradas nulas, cuando no
se hallen completadas por otras que eliminen
los aspectos declarados abusivos» *°. Habra
por tanto que confiar en la colaboracion
de los agentes del mercado para facilitar la
correcta aplicacién de la norma, evitando
situaciones de dificil interpretacion.

b) Frente a los anteriores supuestos, exis-
tirda una determinacién indirecta en to-
dos los demas indicados, es decir: aquéllos
previstos por el TRLGDCU, bien en la regla
general del art. 82’1 (que exige ausencia
de buena fe y desequilibrio en las contra-
prestaciones), bien en la“lista gris’, es decir,
las cldusulas que, incluidas en la relacion de
los arts. 85 a 90, requieren la apreciacion de
conceptos juridicos indeterminados, como
en el ejemplo del art. 87’6 al hablar de “obs-
taculos onerosos o desproporcionados” o
de“plazos de duracion excesiva”.

El legislador ha confirmado que ni el no-
tario ni el registrador pueden hacer una
interpretacion en base a tales criterios para
rechazar por abusiva una determinada
clausula. Ese es un control que corresponde
en exclusiva a los jueces, tal como ya pro-
clama la Exposicién de Motivos de la LCGC.

NOTAS

(1) Este estudio tiene como base el publicado
en la web “notariosyregistradores.com” con
ocasion de la publicacion de la Ley, habiendo
sido esta version actualizaday cerradaa 31 de
julio de 2019.

(2) El CGN ha elaborado asimismo unas notas
informativas (NOTASCGN) y “respuestas a pre-
guntas frecuentes” (FAQCGN), de indudable
ayuda orientativa.

(3) La posibilidad de que una persona juridica
tenga la condicién de consumidor debe ser
objeto de matizacion en el caso de las socie-
dades de capital. En este sentido, la reciente
sentencia del Tribunal Supremo 307/2019,
de 3 de junio, cita en primer lugar los crite-
rios de Derecho comunitario, resumidos por
la STJUE de 14 de febrero de 2019, C-630/17
(asunto Anica Milivojevic v. Raiffeisenbank St.
Stefan-Jagerberg-Wolfsberg eGen), seguin la
cual “el concepto de consumidor [...] debe in-
terpretarse de forma restrictiva”, ahadiendo en
relacién a lo dispuesto en el art. 4 TRLGDCU,
segun el cual “son también consumidores a
efectos de esta norma las personas juridicas
y las entidades sin personalidad juridica que
actlien sin animo de lucro en un dmbito aje-
no a una actividad comercial o empresarial’,
que “ademds, tampoco cabe compartir que la
actuacion de una sociedad de responsabilidad
limitada en un dmbito mercantil ofrezca dudas
en cuanto a su dnimo de lucro, porque precisa-
mente por tratarse de una sociedad de capital
dicho dnimo se presume (arts. 116 CComy 1y
2 dela Ley de Sociedades de Capital, en adelan-
te LSC) (...) Igualmente, ha de tenerse presente
que el criterio de la mercantilidad por la forma
que impone el art. 2 LSC supone que toda socie-
dad de responsabilidad limitada serd siempre
mercantil y, por consiguiente, tendrd la consid-
eracién de empresario (arts. 1y 2 CCom), con
la correspondiente aplicacién de su estatuto
juridico, inclusive el art. 4 TRLGCU. Puesto que,
como también declaré la antes citada senten-
cia 1377/2007, la sociedad mercantil, al desarr-
ollar una actividad externa con dnimo de lucro,
integra una estructura empresarial organizada
y proyectada al comercio, completada por ca-
pacidades productoras y de mercantilizacion
en su cometido social”

(4) Asi, senala Ricardo CABANAS en El Notario del
Siglo XXI, nimero 84 que “la profesionalidad
estd referida a la propia actividad de concesion
del crédito, no porque se conceda crédito con
ocasion de una actividad profesional diferente,
matiz que conviene no descuidar”.

(5) El documento tiene por titulo “Calificacion
registral de cldusulas de créditos y présta-
mos hipotecarios controvertidas tras la Ley
5/2019, reguladora de los Contratos de Crédi-
to"
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(6) Para el TS en las condiciones generales in-

sertas en contratos en los que el adherente
no tiene la condicion legal de consumidor o
usuario puede existir abuso de posicién dom-
inante, y declararse judicialmente la nulidad
de una condicién general que sea abusiva
cuando sea contraria a la buena fe y cause un
desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes en perjuicio del ad-
herente. Pero tal supuesto, cuando reune los
requisitos de incorporacién, tiene, en cuanto
al control de contenido, el mismo régimen le-
gal que las clausulas negociadas.

(7) La STJUE de 14 de febrero de 2019, ya citada

en nota ut supra, sefala que “solo a los con-
tratos celebrados fuera e independientemente
de cualquier actividad o finalidad profesional,
con el unico objetivo de satistacer las propias
necesidades de consumo privado de un individ-
uo, les es de aplicacion el régimen especifico es-
tablecido [...] para la proteccién del consumidor
como parte considerada mds débil”.

(8) El Considerando 15 de la Directiva senala:

9
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“El objetivo de la presente Directiva consiste
en garantizar que todos los consumidores que
concluyan los contratos de crédito para bienes
inmuebles disfruten de un elevado grado de
proteccion. Procede, por tanto, que se aplique
— a los créditos GARANTIZADOS mediante
bienes inmuebles, con independencia de la fi-
nalidad del crédito,
— a los contratos de refinanciacion u otros
contratos de crédito que ayuden al propietario
de la totalidad o de una parte de un bien in-
mueble a CONSERVAR derechos sobre bienes
inmuebles o fincas,
— y a los créditos utilizados para ADQUIRIR
bienes inmuebles en algunos Estados miem-
bros, incluidos los que no requieren el reembol-
so del capital, o, salvo si los Estados miembros
han establecido un marco alternativo adec-
uado, a los que tienen como finalidad propor-
cionar financiacion temporal en el lapso de
tiempo comprendido entre la venta de un bien
inmueble y la compra de otro,
— asi como a los créditos garantizados desti-
nados a la RENOVACION de bienes inmuebles
para uso residencial”.

Sin perjuicio, como dice Ricardo CABANAS
(“La nueva Ley reguladora de los Contratos
de Crédito Inmobiliario” Diario La Ley, N°
9379, Seccion Doctrina, 18 de Marzo de 2019,
Editorial Wolters Kluwer), de que la rehabil-
itacion integral pueda quiza equipararse a la
construccion del edificio, y el préstamo que
financie la misma entrar en el ambito de apli-
cacion de la ley por su finalidad, no de conser-
vacién, sino de adquisicion de ese derecho de
propiedad.

(10) En el Considerando 18 de la Directiva, el leg-

islador europeo hace notar que existe un gru-
po de consumidores a los que ni esta Directi-
va ni la 2008/48/CE, de contratos de crédito al

consumo, brinda la proteccion buscada, y son
aquellos que suscriben “contratos de crédito
no garantizados que tengan por finalidad la
renovacion de un bien inmueble de uso resi-
dencial y que entrafnen un crédito cuyo importe
total exceda de 75000 EUR". Por ello advierte
que tales créditos “deben entrar en el dmbito
de aplicacién de la Directiva 2008/48/CE con
el fin de asegurar un nivel de proteccién equiv-
alente a aquellos consumidores, y para evitar
un vacio de regulacion entre dicha Directiva y
la presente Directiva. La Directiva 2008/48/CE
debe por tanto modificarse en consecuencia”.
Es obvio que la no inclusion de tales créditos
dentro del &mbito de aplicaciéon de la Directi-
va sobre Créditos Inmobiliarios, deriva de que
no se entiende incluidos en ninguno de los
dos grupos mencionados: ni estan garantiza-
dos, ni tienen como finalidad “adquirir o con-
servar derechos de propiedad sobre terrenos o
inmuebles construidos o por construir”, lo que
evidencia que la“renovacién” no encaja entre
tales supuestos.

(11) Senala el Predmbulo: “La Directiva 2014/17/

UE establece un régimen especifico de pro-
teccion de las personas consumidoras que
tengan la condicién de prestatarios, garantes
o titulares de garantias en préstamos o crédi-
tos garantizados mediante hipoteca sobre
bienes inmuebles de uso residencial, o cuya
finalidad sea la adquisicién de bienes inmue-
bles de uso residencial. En la Union Europea,
cuyo derecho goza del principio de primacia
frente al derecho nacional, la vivienda estd
reconocida como un derecho fundamental,
tal como reconoce expresamente el aparta-
do 65 de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 10 de septiembre de
2014, asunto C-34/13, donde con toda contun-
dencia se manifiesta que «En el Derecho de la
Unién, el derecho a la vivienda es un derecho
fundamental garantizado por el articulo 7 de
la Carta que el tribunal remitente debe tomar
en consideracién al aplicar la Directiva 93/13».
La normativa europea se refiere a los créditos
celebrados con consumidores que estén ga-
rantizados mediante hipoteca u otro tipo de
garantia, en relacion con bienes inmuebles de
uso residencial...".

(12) No obstante, en el documento FAQCGN an-

tes indicado se indica (punto 2) que “parece
evidente de acuerdo con el contenido de la Di-
rectiva atinente ‘a los contratos de crédito cel-
ebrados con los consumidores para bienes in-
muebles de uso residencial, titulo de la misma,
que los terrenos o edificios deben tener como
destino esencial inmuebles de uso residencial”.
No se hace referencia al hecho de que la pro-
pia Directiva prevé la posibilidad de los Esta-
dos miembros de extender a otros inmuebles
la aplicabilidad de las medidas de proteccion
que se regulan, algo que por otro lado ya
hacia en nuestro derecho la Orden Ministerial
de 28 de octubre de 2011 en su articulo 19.

(13) Podemos recordar el derecho de de-
sistimiento del comprador que no obtenga la
financiacion pretendida que regula el nuevo
articulo 621-49 del Cédigo Civil de Catalufa.

(14) Por las mismas razones, no se aplicara la ley
a los supuestos del segundo parrafo del cit-
ado art. 118 LH: “si no se hubiere pactado la
transmision de la obligacién garantizada, pero
el comprador hubiere descontado su importe
del precio de la venta, o lo hubiese retenido y al
vencimiento de la obligacion fuere ésta satisfe-
cha por el deudor que vendié la finca, quedard
subrogado éste en el lugar del acreedor hasta
tanto que por el comprador se le reintegre el to-
tal importe retenido o descontado”.

(15) Existe un supuesto especial, que es el de la
novacion que tenga origen en la aplicacién
del Codigo de Buenas Practicas incorporado
como Anexo al Real Decreto-ley 6/2012, de
9 de marzo, de medidas urgentes de protec-
cién de deudores hipotecarios sin recursos. Si
bien la adaptacion necesaria de las clausulas
del contrato a las normas imperativas de la
LCCI podria entenderse menos légica en un
supuesto de novacion forzosa para la entidad
de crédito, podria ser precisamente la consid-
eracién de dicha adaptacién como favorable
para el deudor lo que llevara a interpretarla
como una mejora anadida de modo obligado
a las contenidas en el citado Cédigo.

(16) Recordemos que el Real Decreto-ley
18/2012, de 11 de mayo, sobre saneamien-
to y venta de los activos inmobiliarios del
sector financiero, dispone en su Disposicion
Adicional Segunda que “para determinar los
honorarios notariales de las escrituras de no-
vacion, subrogacién o cancelacion de présta-
mos y créditos hipotecarios se aplicard, por
todos los conceptos, el nimero 2.2.f. del arancel
de los notarios, tomando como base el capital
inscrito o garantizado, reducido en todo caso al
70 por ciento y con un minimo de 90 euros. No
obstante lo anterior, se aplicard el nimero 7 del
arancel a partir del folio quincuagésimo prime-
ro inclusive”. La Instruccion de la DGRN de 31
de mayo de 2012 entendi6 que dicha norma
se aplica a todas las escrituras de novacion,
subrogacién o cancelaciéon de hipoteca, pese
a que con la misma no se modificaba expre-
samente el art. 8 de la Ley 2/1994, que sigue
senalando la aplicabilidad del arancel corre-
spondiente a los «<Documentos sin cuantia»
previstos en el nimero 1 del Real Decreto
1426/1989. La remisién ahora a la Ley 2/1994
plantea la cuestion de si en los supuestos de
subrogacién o novacién con cambio de in-
terés variable va a volver a ser de aplicacion
dicho nimero 1 del Arancel.

(17) Hay que tener en cuenta que, como nos re-
cuerda la RDGRN de 27 de junio de 2019, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, jun-
to con las tradicionales figuras de garantia del
fiador, avalista o del hipotecante de deuda
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ajena, considera también como garante a la
figura del deudor solidario no beneficiario del
préstamo (Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 17/3/1998, Asunto
Dietzinger), es decir, aquellas personas que,
aunque no sean los verdaderos destinatarios
finalistas del crédito, asumen, sin embargo,
directamente el pago del mismo y son parte
en el contrato principal de préstamo. Figura a
la que sera aplicable la doctrina jurispruden-
cial que excluye la condicién de consumidor
si existe vinculo funcional con la sociedad
prestataria.

(18) Sin embargo, el circulo de personas puede

ser mayor. Tratdndose de préstamos a socie-
dades mercantiles, la RDGRN de 27 de junio
de 2019 senala que el fiador no pierde la
condicién de consumidor cuando actia con
fines de derecho privado, “incluso aunque
retina la condicién de pariente proximo de los
administradores o socios de la mercantil’, con
lo que parece que tales parientes si podrian
perderla si no actiian con tales fines. Y asi lo
entiende la SAP Barcelona 412/2019,de 19 de
junio en el caso del hermano del administra-
dor de la sociedad prestataria “en la medida
en que las concretas circunstancias del caso
apuntan a la existencia de vinculacién funcio-
nal del mismo con la acreditada”.

En el supuesto resuelto por la sentencia
1964/2018 de la AP de Oviedo, de 29 de ju-
nio de 2018, relativo a un préstamo a favor de
personas fisicas no consumidoras destinado
a la construccion y puesta en marcha de un
establecimiento hotelero se sefala, en cuan-
to a la fiadora, que en el caso de personas
fisicas no cabe hablar de vinculo funcional
con el prestatario, pero si puede darse otro
tipo de vinculo que se caracterice -como en
el caso del funcional- por el interés del fiador
en la persona del afianzado y su actividad em-
presarial, y en los casos de fuerte y estrecho
vinculo familiar, éste debe sustituir al funcio-
nal que se predica de las sociedades. En el
supuesto de hecho, se justifica la existencia
de una vinculacion de la fiadora con ese des-
tino empresarial del préstamo por tratarse
de la hija de los deudores y por haber que-
dado acreditado que su participaciéon como
avalista venia determinada por dos motivos:
por la edad de sus padres y porque ella mis-
ma iba a participar en el negocio, y de cara a
su futura gestion (solicitud de subvenciones,
solucionar temas fiscales...) asi se considero
conveniente. Todo lo cual permite al Tribunal
confirmar la apreciacién de la misma como
no consumidora.

(19) Sera el juez nacional, dice la Direccion Gener-

al, quien debera:

- “apreciar la nulidad de la cldusula si considera
que no se informé adecuadamente al consum-
idor, de las consecuencias que lleva, en el caso
de impago del avalado, la firma del contrato de
garantia, o si, se produce para la entidad finan-
ciera una ventaja desproporcionada;
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- 0 puede declarar la cldusula de afianzamiento
vdlida, pero apreciar que no le sean aplicables,
la renuncia a los derechos de excusion, orden y
division (que suele predisponerse en estos con-
tratos);

- incluso que no le sean aplicables alguna de
las cldusulas del contrato de préstamo, como
el tipo de interés de demora, la cldusula suelo o
las de vencimiento anticipado, en caso de que
no se hayan cumplido respecto de las mismas
con el avalista los requisitos de transparencia
material y las concretas cldusulas se consideren
abusivas, aplicando la legislacién de consumi-
dores”.

(20) “Asi, serian abusivos o contrarios a normas im-

perativas, el pacto por el que el fiador se obligue
a mds que el deudor principal (articulo 1826
del Cédigo Civil), el que exonere al acreedor
negligente de consentir el beneficio de excusion
del fiador en el supuesto de los articulos 1832
y 1833 del Cédigo Civil, o el de renuncia a la
extincion de la fianza cuando por algin hecho
del acreedor no pueda quedar subrogado en los
derechos o hipotecas del mismo (articulo 1852
del Cédigo Civil). Pero como el contrato de aval
o de fianza no es inscribible, tal nulidad care-
ceria de efectos registrales.
Igualmente serd de aplicacion al contrato de ga-
rantia o fianza, en el que concurra la condicién
de consumidor en el garante, toda la normativa
relativa a la informacion precontractual, requi-
sitos de incorporacion y transparencia material
acerca de la concreta obligacidn que constituye
su objeto, de sus condiciones econémicas y de
la transcendencia juridica y econdmica de las
obligaciones que el garante o fiador asume en
caso de incumplimiento del deudor principal”.

(21) “El control de transparencia de condiciones
generales y cldusulas predispuestas en la
contrataciéon bancaria” Luis Maria MIRANDA
SERRANO, InDret 2/2018, Abril 2018.

(22) Nos dice MIRANDA SERRANO (vid. nota su-
perior), que para el TJUE la necesidad, segun
el art. 4.2 de la Directiva, de que una clausula
se redacte “de manera clara y comprensible’,
para quedar excluida de ese control de abu-
sividad, se ha de entender como una obli-
gacion no sélo de que la cldusula considerada
sea clara y comprensible gramaticalmente
para el consumidor, sino también de que se
expongan de manera transparente las conse-
cuencias econdmicas a cargo del cliente.

(23) El art. 4.5 LCCI define al «Intermediario de
crédito inmobiliario» como “toda persona
fisica o juridica que, no actuando como presta-
mista, ni fedatario publico, desarrolla una ac-
tividad comercial o profesional, a cambio de
una remuneracion, pecuniaria o de cualquier
otra forma de beneficio econémico acordado,
consistente en poner en contacto, directa o
indirectamente, a una persona fisica con un
prestamista y en realizar ademds alguna de
las siguientes funciones con respecto a los

contratos de préstamo a que se refiere el articu-
lo2.1,letras a) y b):

a) presentar u ofrecer a los prestatarios dichos
contratos de préstamo;

b) asistir a los prestatarios realizando los
trdmites previos u otra gestion precontractual
respecto de dichos contratos de préstamo;

c) celebrar los contratos de préstamo con un
prestatario en nombre del prestamista’.

A su vez, el art. 4.7 sefiala que es «Interme-
diario de crédito vinculado» “todo interme-
diario de crédito que acttie en nombre y bajo la
responsabilidad plena e incondicional de:

a) un solo prestamista;

b) un solo grupo; o

¢) un numero de prestamistas o grupos que no
representa a la mayoria del mercado”.

Y el art. 4.8 define al «<Representante des-
ignado» como “toda persona fisica o juridica
que realiza las actividades propias de un inter-
mediario de crédito inmobiliario en nombre y
por cuenta de un tinico intermediario, bajo la
responsabilidad plena e incondicional de éste”.
Podemos preguntarnos si en la gestoria y en
los apoderados de la misma que representan
al prestamista en el otorgamiento de la escri-
tura se dan los requisitos que definen alguna
de estas figuras. Asi lo ha planteado el Conse-
jo General del Notariado en consulta a la Di-
reccion General de los Registros y del Notari-
ado, que en la Resolucién de 16 de mayo de
2019 da una respuesta positiva, pero partien-
do de que el gestor no es un intermediario de
crédito inmobiliario, y encuadrando la figura
dentro del “personal” a que se refiere el art.
4,10 como “toda persona fisica que al servicio
de un prestamista, intermediario de crédito
inmobiliario o un representante designado
intervenga directamente en las actividades
reguladas por esta Ley o mantenga contactos
con los prestatarios en el transcurso de las
actividades reguladas por ella, asi como toda
persona fisica que dirija o supervise directa-
mente a tales personas”.

(24) Se trata ya de informacion personalizada,

sin perjuicio de la que con caracter general
debe incluirse en la publicidad de los présta-
mos que pueda ofertar el prestamista. En este
punto, la OMCCI mantiene la FIPRE contenida
en el Anexo | de la Orden de 28 de octubre de
2011, si bien modifica su contenido.

(25) Lo cual, como sefala la magistrada Marta

Amelia Lopez Vozmedianto en “El Notario del
Siglo XXI’, numero 84, limita las posibilidades
del prestatario de estudiar, comparar, conoc-
er y decidir las implicaciones del préstamo
que contrata.

(26) Cuando el art. 14.1 se refiere a la antelaciéon

general con la que la entidad debe entregar
la documentacion (incluida la FEIN), sefala
que la misma debe ser de diez dias naturales
“como minimo’, y cuando a continuacién
dice que el plazo pactado hasta la firma del
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contrato -que determinara el periodo de vin-
culacion para la entidad- debera de ser de
diez dias, también afade “como minimo”. Lo
cual quiere decir que tanto uno como otro
pueden ser mayores.

(27) No incluye dicho documento, sin embargo,

otra referencia a las comisiones a cobrar por el
banco que la que en su caso se hubiere pacta-
do por el reembolso anticipado del préstamo,
la cual debera respetar el limite que establece
el art. 23 LCCI; no obstante, de preverse una
comision de apertura si habra de detallarse la
misma, como elemento determinante de la
TAE de la operacion.

Por lo demas, conviene recordar, de una par-
te, que sigue vigente el art. 3.1 de la OM de 28
de Octubre de 2011, con arreglo al cual “Las
comisiones percibidas por servicios presta-
dos por las entidades de crédito seran las que
se fijen libremente entre dichas entidades y
los clientes. Sélo podran percibirse comis-
iones o repercutirse gastos por servicios so-
licitados en firme o aceptados expresamente
por un cliente y siempre que respondan a
servicios efectivamente prestados o gastos
habidos”; de otra, que ademas de los limites
que introduce ahora la ley subsisten otros,
como el que para la novacion por ampliacién
de plazo establece el art. 10 de la Ley 2/1994
del 0.10 % del capital pendiente.

(28) La cuestion fue interpretada por el Consejo

General del Notariado en su Circular urgen-
te de 18 de marzo de 2019, indicando que
“la aparente antinomia existente entre la Dis-
posicion Transitoria cuarta y Disposicion Final
decimosexta de la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
debe en aras de la seguridad del trdfico juridi-
co, y a los efectos de evitar la imposibilidad de
autorizar escrituras de préstamo con garantia
real hipotecaria ser resuelta en el sentido in-
dicado en esta Circular”, segun la cual “es de
aplicacién a los contratos de préstamo con ga-
rantia real hipotecaria autorizados en el perio-
do 22 de marzo a 14 de junio de 2019 la norma-
tiva comprendida en la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios y, en espe-
cial, las Fichas de Informacién Precontractual
y Personalizada previstas en sus arts. 21y 22 y
AnexoslalV”.

(29) El art. 4.25 define como «practicas de venta

vinculada» “toda oferta o venta de un paquete
constituido por un contrato de préstamo y otros
productos o servicios financieros diferenciados,
cuando el contrato de préstamo no se ofrez-
ca al prestatario por separado”. Frente a las
«practicas de venta combinada», que el art.
17.6 permite y que el art. 4.26 define como
“toda oferta o venta de un paquete constituido
por un contrato de préstamo y otros productos
o servicios financieros diferenciados, en par-
ticular otro préstamo sin garantia hipotecaria,
cuando el contrato de préstamo se ofrezca
también al prestatario por separado”. Otra

excepciéon a la prohibicion del art. 17.1 se
incluye en el nimero 4 de dicho articulo en
relacion a ciertos productos financieros que
sirvan de soporte operativo o de garantia a
las operaciones de un préstamo. En desarrol-
lo de este articulo, la Orden de 28 de octubre
de 2011 incluye ahora un nuevo articulo 32
sexties, introducido por la OMCCI, que senala
que “el prestamista podrd vincular el préstamo
ala apertura o el mantenimiento de una cuenta
de pago o de ahorro, por parte del prestatario,
su cényuge, pareja de hecho, o un pariente por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado de parentesco, siempre que dicha cuenta
tenga como Unica finalidad acumular capital
para

— efectuar reembolsos del préstamo,

— pagar intereses del mismo o

— agrupar recursos para obtener el préstamo u
— ofrecer una seguridad adicional para el
prestamista en caso de impago”.

(30) Esta disposicion suscita dudas en orden a

la admisibilidad de la habitual cldusula de
bonificaciones incluida en muchas escritu-
ras de préstamo hipotecario, segun la cual
la contratacion de determinados productos
con el prestamista conlleva una reduccién
del interés aplicable. Si uno de esos produc-
tos es el seguro que el prestamista exige
para la contratacion del préstamo, podria
entenderse que la clausula vulnera la nor-
ma, por cuanto la contrataciéon de una poliza
alternativa con otra compania implicaria la
pérdida de esa bonificacion, y en definitiva
un empeoramiento de las condiciones del
préstamo. A mi modo de ver, sin embargo,
ello solo ocurrird si la suscripcion del seguro
con el prestamista aparece efectivamente,
como dice la norma, vinculada al préstamo,
de modo que este solo se ofrezca al cliente
junto con la péliza de seguro. Distinto es el
caso en el que viniendo el prestatario seguin
el contrato obligado a asegurar determina-
do siniestro, el cliente puede contratar dicho
seguro con otras companias, limitdndose el
prestamista a ofrecerle determinadas venta-
jas si lo hace con el mismo.

(31) Cabria, en todo caso, un nuntius que

trasladara la declaracién del poderdante de
conocer la documentacion que contiene la
informacién precontractual, haberla recibi-
do dentro del plazo legalmente previsto, y
comprenderla. Pero eso no eludiria el hecho
de que el asesoramiento notarial que impone
ahora la ley se practicaria en la figura de ese
nuntius-apoderado.

(32) Naturalmente, el prestatario puede, por

ejemplo, revocar el poder y optar por una
comparecencia personal en el otorgamiento
de la escritura, pero a mi modo de ver ello de-
beria hacer exigible que se reiteraran con el
mismo las diligencias del acta que en su caso
se hubieren practicado con el apoderado.

(33) Se trata de algo que, ademas de responder a
la l6gica desde todos los puntos de vista -inc-
luso arancelarios, dado que segun el art. 15.8
“el acta donde conste la entrega y asesora-
miento imparcial al prestatario no generara
coste arancelario alguno” - ya era deducible
del art 14.1 de la Ley, al sefalar que el notario
extraera del sistema implementado al efecto
la documentacién para preparary autorizar el
actay la escritura.

(34) Entendemos que por “ambito” la resolucion
se refiere a ese régimen de proteccion, pues
el ambito objetivo de aplicacion, por lo que
se refiere a los préstamos garantizados con
hipoteca, es el mismo en la Ley que en la Di-
rectiva.

(35) Frente a esta opinién, en el documento
FAQCGN, después de entender limitado el
ambito de los préstamos referidos en el art.
2.1.b) a los que tienen como objeto inmue-
bles de naturaleza residencial —-pese a que la
ley Unicamente sefala esa limitacién en rel-
acién a los del art. 2.1.a)- se senala al mismo
tiempo que “la finalidad de asegurar o refor-
zar la transparencia material y de reducir por
este camino la posible litigiosidad, concurre
en ambos supuestos sin que quepa aplicar
un diferente estatuto en funcion de la espe-
cie documental, escritura publica o péliza
intervenida (...) Segun esta interpretacion
deberia acudirse al acta notarial cuando es-
tuviera prevista una escritura publica o pdliza
notarial, en relacion a estos casos, de crédi-
tos concedidos con la finalidad de adquirir o
conservar derechos sobre inmuebles de uso
residencial”.

(36) Por el contrario, que el art. 30 de la OM de
2011 resulte aplicable también a la hipoteca
inversa, que queda fuera del dmbito de la
LCCl segun el art. 2.4 de la misma, podria ex-
plicar que aquél mantenga conceptos como
el de la FIPER, documento existente todavia
en esta figura pero ya no en los préstamos
sujetos a la nueva Ley; no explica, sin embar-
go, que el mismo siga haciendo remisiones a
normas derogadas como la del art. 25 de la
OMde 2011.

(37) La Circular 1/2019 del CGN (puntos 19y 31)
entiende posible la ampliacién del plazo ini-
cialmente previsto en la Oferta Vinculante,
siempre que dentro del mismo se comunique
la prérroga por el prestamista y no se intro-
duzcan modificaciones en el contenido de
la documentacion. No exige para ello —pese
a que el art. 14.1 LCCI habla del “plazo pact-
ado”- la constancia de la conformidad del
cliente, que en todo caso quedard acreditada
con la comparecencia ulterior del mismo para
el otorgamiento del acta y/o de la escritura.
En todo caso, no habiendo modificaciones
en la Oferta Vinculante, puede resultar exce-
sivo e incluso contrario al interés del propio
prestatario que a falta de esa prérroga unilat-
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eral por parte del prestamista se exija iniciar
de nuevo el procedimiento de informacién
precontractual por cualquier retraso respecto
del plazo inicialmente fijado.

(38) Al respecto, la Resolucion contiene una se-

rie de puntos de interés anadidos: Asi, desta-
ca que “(34) la mencion del articulo 126 del
Reglamento Notarial conduce a los limites del
derecho a la libre eleccion de notario”;“(35) la
inclusion en la plataforma notarial de la total-
idad de los notarios en sus mas concretas y
actualizadas coordenadas de localizacién en
nada impide ni excluye la aplicacion del arti-
culo 126 del Reglamento Notarial”; “(37) cual-
quier sistema que se quiera implantar debe
acreditar, ab initio, la efectiva conexién con
todos y cada uno de los notarios de Espafa
y garantizar la posibilidad de designacion
del notario en el momento y lugar que el
consumidor elija, so pena de grave incum-
plimiento del deber de transparencia materi-
al, y de la norma expresa del art. 1 de la Ley”;
“(39) se trataria de un sistema que si bien cul-
mina en la comparecencia en la notaria para
exhibir el documento de identidad —juicio de
identidad conforme a la actual legislacién
notarial- se inicia de forma personalizada por
el prestatario, debiendo reunir la debida ga-
rantia desde la perspectiva de la legislacion
de proteccion de datos personales”.

(39) Como se indica en la Resolucién de la DGRN

de 16 de mayo de 2019, el RDCCI distingue
“comprobar fehacientemente la fecha (art.
11.1.d) (obligacion del notario) de “acreditar
indubitadamente la fecha (art. 11.2.c) (ob-
ligacién del prestamista, intermediario de
crédito o representante designado.

(40) El CGN decidié aprovechar la idea del test

para elaborar un modelo, de uso obligatorio,
cuyo contenido puede considerarse que va
ciertamente mas alld de ese escueto obje-
tivo, pero ello no atribuye al test otro valor
anadido que el de un instrumento més que
debe ayudar al propio cliente a confirmar la
comprension de la informacién que le ha sido
suministrada.

(41) “Lo que el intérprete o el juez hacen por medio

del control de transparencia no es mirar el con-
tenido contractual desde el punto de vista de los
vicios del consentimiento, desde el punto de vis-
ta de lo que subjetivamente sabe el adherente
individual, sino que lo miramos objetivamente,
desde el punto de vista de lo que puede conocer
el adherente medio” (C. BALLUGERA, “El Regis-
tro de Clausulas Abusivas’, notariosyregistra-
dores.com, 16-01-2019).

(42) La Circular 1/2019 del CGN, sin negar dicha

posibilidad, entiende mas adecuado retrasar
la autorizacién del acta al momento en que
se produzca la comparecencia, que es cuando
el notario puede considerarse efectivamente
elegido por el cliente.
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(43) No parece verlo asi Ricardo CABANAS, que
en “El Notario del Siglo XXI” nimero 84, es-
cribe: “Cuestién distinta es hasta donde llega
el control del notario respecto de la efectiva
comprension de toda la informacion recibida. ..
Suprimidas aquellas pruebas en el texto final
de la LCCl, la actuacién del notario habrd de
ajustarse a lo previsto en el articulo 15.4 LCCl,
que se limita a establecer como causa de den-
egacion la falta de acreditacion documental del
cumplimiento en tiempo y forma de las obliga-
ciones del articulo 14.1 LCCl, y la falta de com-
parecencia para recibir asesoramiento, pues
en el acta no prestan un consentimiento con-
tractual. Cumpliéndose ambos requisitos, el
acta tendrd resultado positivo y la escritura
podria formalizarse, al menos por razén de
estos requisitos”.

(44) Senala Sergio CAMARA LAPUENTE en El No-

tario del Siglo XXI, nimero 84: “La LCCI como
ha quedado aprobada, de forma correcta, no
llega a exigir del notario un “juicio” propio so-
bre la transparencia material: el acta, en este
punto de la transparencia, solo dejard constan-
cia, esto es, prueba, de tres hechos: qué docu-
mentacion se entregd y en qué plazo, qué ase-
soramiento presté el notario y qué manifestd
el prestatario respecto a la comprensién del
contenido contractual (...) esa acta no podrd
constituirse en prueba del auténtico grado
de comprension interna del prestatario, que
como hecho perteneciente a la esfera intima o
psicoldgica del declarante no podrd ser someti-
do a la fe publica notarial (pudo mentir, pudo
creer que lo entendia en ese momento y verifi-
car posteriormente que asimilé erréneamente
cierta informacion o consecuencias)”.
Por eso se antoja desacertada la mencién que
se contiene en la Resolucién de la DGRN de
16 de mayo de 2019 segun la cual “(36) cor-
responde al notario garantizar que en esa fase
precontractual el consumidor comprende la
carga juridica y econémica del contrato”. Mas
aun atendiendo a la declaracion de la propia
DGRN, ya citada en este estudio, contenida
en la Resolucion de 25 de enero de 2015: “di-
rigiéndose la exigencia de la manifestacion a
aseverar la comprension del contenido y conse-
cuencias de la cldusula por parte del prestatario
y siendo esta capacidad de tipo personal,
diferente para cada individuo y dependiente
de distintos factores que afectan asimismo a
cada persona, sélo podrd ser cada interesa-
do quien declare sobre su propio grado de
comprension”.

(45) Decia la DGRN: “por otra parte, dicho articulo
123-10, nimero 2, debe considerarse com-
patible con su homénimo, el articulo 30 de
la Orden EHA 2899/2011 nacional, por cuanto
supone tnicamente un reforzamiento de la pro-
teccion del consumidor a través de la potencia-
cién de dispositivos correctores de las asimetrias
informativas de las partes contratantes, sin
que impliquen una alteracién del contenido
del contrato de préstamo y de las acciones

por incumplimiento o resolucion, las cuales se
insertan dentro de la competencia exclusiva
estatal (cfr. Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal nimero 157/2009, de 23 de septiembre)”.
Y anadia que en el ambito de los requisitos
de informacién que afectan al contenido de
las clausulas incorporadas al contrato “el arti-
culo 30 de la Orden EHA 2899/2011 constituye
la regla general de la actuacion notarial, y sus
criterios de interpretacion han de aplicarse
al articulo 123-10, numero 2, del Cédigo de
consumo de Cataluia”, pero concluyendo
que el hecho de que el notario haya cum-
plido con los requisitos de informacion y
hecho las advertencias a que se refiere la
Orden no permite tener por cumplidas las
obligaciones que le impone el CConsumo.

(46) Por el contrario, nos dice DIEZ PICAZO que

“el principio general establecido por la jurispru-
dencia constitucional es que la pertenencia de
Esparia a la Unién Europea no altera el orden
interno de distribucion de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas”. En
consecuencia, para decidir cudndo, como y
dentro de qué limites pueden el Estado y las
Comunidades Auténomas transponer direc-
tivas, el criterio decisivo viene dado por el
orden constitucional y estatutario de distri-
bucién de competencias (Luis Maria DIEZ-PI-
CAZO, "Directivas Comunitarias y Comuni-
dades Auténomas: el Derecho Patrimonial”.
Revista de Derecho Politico, nim. 44, 1998,
pags. 307-322).

(47) Se dice en dicha sentencia que “En su faceta

estrictamente competencial, sobre la ejecucion
del Derecho europeo, las normas que han de
servir de pauta para la resolucién de estos
conflictos son exclusivamente las de Derecho
interno que establecen el orden de distribucion
de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténoma”

(48) Realmente, la competencia exclusiva sobre

“legislacion hipotecaria” no aparece recono-
cida como tal en la Constitucién, sino en los
términos que a continuacion cita la norma,
al referirse a la “ordenacién de los registros e
instrumentos publicos”.

(49) Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, “La

transposicion de las directivas que inciden
en la regulacién econdmica: la utilizacion del
titulo competencial del articulo 149.1.13 CE",
dentro de la obra conjunta «Transposicion
de directivas y autogobierno. El desarrollo
normativo del Derecho de la Unién Europea
en el Estado autondmico». (Col.leccié Institut
d’Estudis Autonomics; 85).

(50) Cita DE LA QUADRA-SALCEDO la opinién

de CARMONA CONTRERAS, para quien tras
la STC 31/2010, «la facultad autonémica para
desarrollar directamente normas europeas
que ocupan el espacio normativo reservado a
las bases estatales solo resulta constitucional-
mente aceptable en tanto que el poder central
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no haga uso de su competencia, procediendo
a recuperarla. En tal supuesto, la “renaciona-
lizacién” de las bases trae consigo que las Co-
munidades Auténomas recuperen el horizonte
estatal de lo bdsico, quedando vinculadas
necesariamente su actuacion normativa por las
disposiciones establecidas con cardcter previo
por aquéllas».

(51) A la hora de buscar esos argumentos, pare-

ceria que la DGRN, cuando analiza en las Res-
oluciones antes citadas los mismos preceptos
constitucionales a que se refiere laD.F. 92 de la
Ley, hace girar el “régimen juridico uniforme
de proteccion de los consumidores y usuarios
en el dmbito de todo el Estado’; alrededor mas
de la “transparencia formal” que de la “trans-
parencia material”. Asi, al seAalar que entre las
normas bdsicas de dicho régimen se encuen-
tra “la determinacion de los limites de las cldu-
sulas hipotecarias y los requisitos de transpar-
encia contractual de las mismas para que
puedan acceder al Registro de la Propiedad
(ej. articulos 84 de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, articulo
114 de la Ley Hipotecaria o articulo 6 de la Ley
1/2013)”. De acuerdo con lo anterior, y con la
aceptacion por la DGRN -y por la propia Ley-
de la competencia autonémica en el ambito
de la regulacién de la informacién en mate-
ria de consumidores, podria entenderse que
esta alcanza a la que debe prestar el notario,
y asi resultaria de la citada Resolucién de 9
de marzo de 2016, que entendid aplicable la
norma de los cinco dias habiles contenida en
el articulo 123-10, numero 2, del Cédigo de
Consumo de Cataluia respecto del plazo de
antelacion para el suministro de informacién
por el notario.

De hecho, si bien la Disposicién adicional
quinta de la Ley pretende como veiamos que
exista, en aras de la unidad de mercado, una
“homogeneidad de la informacién precontrac-
tual” que las CCAA deberan respetar, marca
unas pautas que permitirian entender que
se esta refiriendo exclusivamente a la infor-
macién a suministrar por los prestamistas a
los consumidores (“de tal forma que puedan
valorar adecuadamente las diferencias entre
unas ofertas y otras en todo el territorio es-
panol”).

Pudiendo anadirse a lo anterior que aunque
la Constitucién reconoce la competencia ex-
clusiva del Estado sobre ordenacion de los
registros e instrumentos publicos, una cosa
es que el Estado pueda decidir cémo deben
actuar los notarios, en aquellos casos en que
la ley prevé su intervencion, y otra que no
pueda el legislador autonémico determinar

cuando es o no preceptiva esa intervencion,
en el ambito de sus competencias, en este
caso de la informacion a suministrar al con-
sumidor.

(52) Las conclusiones que se exponen coinciden

en lo sustancial con las que se incluyen en el
dictamen encargado por el Colegio de Notar-
ios de Cataluna y elaborado por D. Manuel J.
Silva, Socio Consultor de R&J y Abogado del
Estado Excedente.

(53) Senala el TS que “la propia naturaleza del

préstamo y de las operaciones necesarias
para la concesion del mismo (estudio de la so-
licitud y gestiones relacionadas con la misma,
recopilacion y andlisis de la informacién so-
bre la solvencia del solicitante y de su capaci-
dad para pagar el préstamo durante toda su
duracion, evaluacion de las garantias presen-
tadas, preparacién del contrato y suscripcion
del mismo, entrega del dinero prestado medi-
ante su ingreso en la cuenta del prestatario o
en la forma que este designe, etc.) muestran
que la etapa inicial del préstamo, esto es, su
preparacion y concesion, exige de la entidad
financiera la realizacion de una serie de activ-
idades que son de una naturaleza distinta al
servicio que supone la disposicion del dine-
ro por el prestatario durante la duracion del
préstamo. Ello justifica que la normativa rela-
tiva a esta actividad bancaria prevea la posibi-
lidad de que, ademas del interés remunerato-
rio, la entidad financiera pueda cobrar como
parte integrante del precio una comision de
apertura”.

(54) Aunque en la busqueda de una inter-

pretacion que haga comprensible la in-
clusién del supuesto de novacion podamos
plantearnos si los limites que se fijan en este
ndmero no se refieren a la amortizacion que
se produzca con ocasién de la subrogaciéon o
novacion en la que se pacte ese cambio de
interés variable a fijo, sino a la que, una vez
pactado ese cambio, se pueda producir en
el futuro, la l6gica parece obligar a descartar
dicha interpretacién, pues no tiene sentido
que para facilitar la sustitucion de un tipo
variable a fijo se impongan al prestamista
unos limites de comision para futuras amor-
tizaciones anticipadas inferiores a los previs-
tos con caracter general para los préstamos a
interés fijo.

(55) Senala el mismo art. 693.1 LEC, en relacion a

la posibilidad que regula, que “asi se hara con-
star por el Notario en la escritura de consti-
tuciény por el Registrador en el asiento corre-
spondiente”. Se ha discutido al respecto si es

necesario para la aplicabilidad de lanorma un
pacto expreso (que algunas entidades prevén
en sus formularios) o si, por comparacion con
lo sefialado en el nimero 2, que exige en
relacién al vencimiento anticipado que “se
hubiere convenido’, la posibilidad contem-
plada en este numero 1 opera sin necesidad
de pacto (véase José Manuel GARCIA GARCIA,
“Codigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipote-
caria y del Registro Mercantil’, Tomo |, Octava
Edicion, pags. 1540-1541, Civitas 2014).

(56) Esto significa que una declaraciéon de
vencimiento anticipado de un contrato ante-
rior hecha por el acreedor antes de la entrada
en vigor de la ley estara sujeta, conforme a la
jurisprudencia sobre la materia, a la posible
tacha de abusividad de la clausula que la fun-
damente, incluso en caso de unimpago como
el que la ley ahora sefala; por el contrario, esa
misma declaracion, una vez vigente la LCCl,
quedaria amparada por el nuevo régimen im-
perativo previsto en el art. 24, que queda al
margen del control de abusividad conforme a
lo indicado en el art. 1.2 de la Directiva sobre
cldusulas abusivas.

(57) Frente a esta opinién, en el documento
FAQCGN se indica (16) que “el prestamista -igual
que podria renunciar totalmente al cobro de
cualquier pago en concepto de interés de
demora, bien en el momento en que estos
sean exigibles, bien anticipadamente estipu-
lando que el impago no devengara intereses
de demora- puede aceptar que la cuantia
devengada por este concepto sea inferior al
previsto en la Ley. La prohibicién de pacto en
contrario se relaciona con la irrenunciabilidad
de los derechos reconocidos al prestatario y,
por tanto, no es aplicable cuando el régimen
estipulado es mas favorable para aquél que el
previsto legalmente”.

(58) “El silencio legal al respecto, no deberia interp-
retarse como un cambio respecto al control de
legalidad del notario tal y como estd consolida-
do en la doctrina de la DGRN” (Sergio Camara
Lapuente, en El Notario del Siglo XXI, nimero
84).

(59) Anade dicha sentencia que “una inter-
pretacioén conjunta de los arts. 15, 222.3 y 221
LEClleva a la conclusién de que la cosa juzgada
de la sentencia estimatoria de la accién colec-
tiva afectard tnicamente a los consumidores
no personados que estén determinados indi-
vidualmente en la propia sentencia, conforme
dispone el art. 221.1-1.9 LEC"
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Cuestionario practico sobre los Reglamentos
de la UE 2016/1103 (matrimonios)
y 2016/1104 (uniones registradas)

Por Andrés Rodriguez Benot

Catedrdtico de Derecho Internacional Privado

Universidad Pablo de Olavide

Con motivo de la entrada en vigor de
los nuevos reglamentos europeos sobre
regimenes matrimoniales y sobre efectos
patrimoniales de las uniones registradas,
el pasado 13 de marzo, el Colegio organi-
z6 una conferencia dedicada a exponer
las principales novedades y resolver, dan-
do respuesta a un amplio cuestionario, las
principales dudas y casuistica que genera la
nueva regulacién.

Reproducimos en este articulo el cuestio-
nario practico al que dio respuesta el autor
del articulo y conferenciante en dicha Jor-
nada.

1. ¢El notario es 6rgano jurisdiccional
siempre? ;Nunca? ;Unas veces siy otras no?

En teoria el notario puede tener una do-
ble consideracién en los Reglamentos de
2016.

a) Como “érgano jurisdiccional” (articulo
3.2): en tal caso estaria sometido a las reglas
de competencia del capitulo Il (articulos 4 a
19), asi como a las del Derecho aplicable del
capitulo Ill (articulos 20 a 35), y sus decisio-
nes circularian por las normas del capitulo
IV (articulos 36 a 57). Cada Estado miembro
debe indicar a la Comision cuales de sus au-
toridades y profesionales estarian integra-
dos en esta categoria (articulo 65).

b) Como érgano no jurisdiccional, en
cuyo caso su competencia derivaria de lo
establecido en el ordenamiento del Estado
de su pertenencia. Ello no significa que no
apliquen los nuevos Reglamentos de 2016:
lo harian sometidos a las normas de deter-
minacion del Derecho aplicable del capitu-
lo Il (articulos 20 a 35) y sus documentos
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que autorizasen o expidiesen circularian
conforme a lo establecido en el capitulo V
(articulos 58 a 60).

En la préactica Espafa no ha incluido a
los notarios espanoles en el listado de “6r-
ganos jurisdiccionales” (letra a), por lo que
sélo se les considerard como 6rganos no ju-
risdiccionales (letra b) ni siquiera en el caso
en que liquiden el régimen econdmico de
un matrimonio (articulos 90 y concordan-
tes del Cédigo Civil): la informacién puede
consultarse en https://e-justice.europa.eu/
content_matters_of_matrimonial_proper-
ty_regimes-559-es.do y en https://e-justice.
europa.eu/content_matters_of_the_pro-
perty_consequences_of_registered_part-
nerships-560-es.do. En cambio, en el Regla-
mento sucesorio europeo 650/2012 Espafia
si designo a los notarios como “6rgano juris-
diccional”en relacién a las declaraciones de
herederos abintestato, a los procedimien-
tos de presentacién, adveracion, apertura
y protocolizacion de los testamentos ce-
rrados, olégrafos y orales y a la formacion
de inventario (articulos 55y 56; 57 a 65y 67
a 68 de la Ley del Notariado, en redaccién
dada por la Disposicién Final 112 de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria); la informacién puede verse en
https://e-justice.europa.eu/content_suc-
cession-380-es-es.do?’member=1#a_53.

2. jCudndo estamos en presencia de
una pareja internacional? ;Sélo cuando los
conyuges tienen distinta nacionalidad o
siempre que medie un supuesto transfron-
terizo?

Los Reglamentos de 2016 no indican en
ningun caso cudando un matrimonio o una
unién registrada tienen caracter transfron-

terizo. Asi la cosas, el caracter internacional
puede hallarse

a) En un elemento enddgeno a la propia
situacion, a saber

- en el personal (nacionalidad, domicilio
o residencia habitual de los cényuges o
miembros de la unién),

- en el objetivo (conyuges o miembros de
la unién con idénticos nacionalidad, domi-
cilio o residencia habitual pero con bienes
ubicados en diferentes paises) o

- incluso territorial (cényuges o miem-
bros de la unién con idénticos nacionali-
dad, domicilio o residencia habitual y con
bienes ubicados en su pais pero que hubie-
ran celebrado el matrimonio o registrado la
unién en otro pais).

b) Desde el punto de vista ex6geno, esto
es, dependiendo de la voluntad de los con-
cernidos mediante la determinacién como
competente de una autoridad extranjera o
como aplicable de un ordenamiento fora-
neo, todo ello para una situacién en princi-
pio meramente interna (posibilidades am-
bas que, con sus limitaciones, admiten los
articulos 7'y 22 de los dos Reglamentos).

Una precisidn final: el elemento extran-
jero debe presentar una minima importan-
cia hasta el punto de que su presencia en
la situacion justificase variar la respuesta
legal prevista para supuestos internos; la
relevancia del elemento extranjero ha de
estar calibrada, ademas, por su impacto
en el correcto desarrollo de las libertades
comunitarias (= buen funcionamiento del
mercado interior, considerando 1 de los Re-
glamentos de 2016).
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3. Determinacion de la ley aplicable en
defecto de eleccién expresa.

Los Reglamentos proporcionan una se-
rie de soluciones en su articulo 26 cuando
los cényuges o los miembros de una unién
registrada no hayan elegido el Derecho
aplicable a los efectos patrimoniales de su
relacion en los términos establecidos en el
articulo 22; esto es, cuando no hayan esco-
gido ninguna Ley como aplicable o cuando
lo hayan hecho incumpliendo alguno de los
requisitos de validez exigidos.

a) Matrimonios. El apartado 1 del articulo
26 del Reglamento 2016/1103 establece las
siguientes conexiones, ordenadas en casca-
da forzosa, para determinar el ordenamien-
to aplicable:

-la primera residencia habitual comun de
los conyuges tras la celebracion del matri-
monio";

- en su defecto, la nacionalidad comun de
ambos en el momento de la celebracion del
mismo ;y

- en su defecto, se estara a la Ley del Es-
tado con la que ambos cényuges tengan la
conexion mas estrecha en el momento de
la celebracion del matrimonio, teniendo en
cuenta todas las circunstancias, que seran
apreciadas por la autoridad competente de
oficio o a instancia de parte.

b) Uniones registradas. El apartado 1 del
articulo 26 del Reglamento 2016/1104 se-
Rala el ordenamiento del Estado conforme
a cuya Ley se haya creado la union registra-
da (entendiéndose por “creado” el registro
de la unidén, considerando 48 in fine).

Ambos Reglamentos incluyen no obstan-
te un precepto similar al final de su articulo
26: se trata de una cldusula de excepcion
para el supuesto en que el ordenamiento
aplicable fuera el del Estado de la residencia
habitual comun tras la celebracion del matri-
monio o el del Estado conforme a cuya Ley
se hubiera creado la unién registrada. Se tra-
ta de una férmula compleja pero que puede
resultar Util en ciertos casos. De concurrir las
condiciones previstas en esta regla, la autori-
dad competente tendria la potestad, que no
la obligacion (“podrd’; indica el precepto), de
aplicar el ordenamiento del Estado en que
los conyuges o miembros de la uniéon tu-
vieron su ultima residencia habitual comun
durante un periodo de tiempo considerable-
mente mas largo y en cuya Ley se basaron
para organizar o planificar sus relaciones pa-

trimoniales. En tal caso, continda matizando
el precepto, dicho ordenamiento se aplicara
desde la celebracién del matrimonio o des-
de la creacion de la union registrada, a me-
nos que uno de los cényuges o miembros de
la unién no esté de acuerdo en cuyo caso tal
ordenamiento surtira efecto a partir del esta-
blecimiento de la Ultima residencia habitual
comun en dicho Estado @,

4. ;Qué se entiende por residencia
habitual?

a) A diferencia del Reglamento 650/2012
sobre sucesion mortis causa (considerandos
23 y 24), los Reglamentos de 2016 no han
incluido ninguin considerando para concre-
tar la residencia habitual. Por tanto, sera la
autoridad que conozca de un asunto relati-
vo a los efectos patrimoniales de un matri-
monio o de una union registrada de carac-
ter transfronterizo quien debera concretar,
en cada caso, cual es la residencia habitual
de una o de ambas partes a efectos de la
competencia judicial y de la Ley aplicable.

b) A tal fin, del acervo de la normativa co-
munitaria y de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE habria que tener presen-
te lo siguiente para alcanzar una conclusion:

- la toma en consideracién de todas las
circunstancias;

- laintegracion en un entorno social y fa-
miliar que condujera al centro de interés y
la vida social del individuo;

- la presencia en un pais con carécter
temporal (que no es lo mismo que ocasio-
nal);

- la duracién, regularidad, condiciones y
razones de la presencia;

- la nacionalidad;
- la ubicacion de los bienes;

- en relacién con los menores, las con-
diciones de escolarizacion, la cobertura
sanitaria, los conocimientos linguisticos, la
lactancia o la dependencia

En conclusion, se trataria de verificar la
existencia de un vinculo estrecho y estable
con un Estado.

5. ¢En qué medida subsiste la norma de
conflicto interna ex art. 9.2 y 3 CC espafiol?

Tras la aplicacion del Reglamento
2016/1103 hay que distinguir varios su-
puestos.

a) Para los matrimonios celebrados an-
tes del 29 de enero de 2019 las autorida-
des espafolas seguirdn determinando el
ordenamiento aplicable por las normas de
conflicto de nuestro sistema de Derecho
internacional privado en la materia en de-
fecto de instrumento supraestatal (que en
el caso del matrimonio son las del articulo
9.2 y 3 del Cédigo Civil, véase la respuesta
a la pregunta 25); ello salvo que hubieran
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especificado la Ley aplicable al matrimonio
el 29 de enero de 2019 6 después de esta fe-
cha, en cuyo caso las autoridades espanolas
aplicarian las normas de conflicto previstas
en los Reglamentos de 2016.

b) Para los matrimonios celebrados o las
uniones registradas el 29 de enero de 2019
o después de esta fecha, las autoridades
espafolas soélo aplicardn las normas del
conflicto contenidas en los Reglamentos de
2016.

c) El articulo 9 del Cédigo Civil seguird
aplicdndose en todo caso, sea cual sea la
fecha de celebraciéon del matrimonio, del
siguiente modo:

- el apartado 2° para los efectos persona-
les del mismo; y

- los apartados 2° y 3° para los conflic-
tos interregionales en materia de régimen
econémico del matrimonio (remisiéon del
articulo 33.1 del Reglamento 2016/1103 al
articulo 16 del Cédigo Civil y remision a su
vez de éste al articulo 9 del mismo cuerpo
legal).

6. La solucién que se dé al punto anterior,
iseria extrapolable al art. 9.8 CCE por mor
del RUE de Sucesiones?

Para la sucesiéon de las personas falleci-
das el 17 de agosto de 2015 6 a partir de
esta fecha se aplicara el Reglamento de
sucesiones (articulo 83.1, que no obstante
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prevé reglas transitorias en sus apartados
2 a 4). Desde entonces el articulo 9.8 del
Cédigo Civil unicamente se aplica a los
conflictos interregionales en materia su-
cesoria.

DESCENDIENDO AL CASO CONCRETO
(el matrimonio se supone celebrado en
febrero de 2019; los casos se resuelven
en 2022):

7. REM de dos catalanes que se casan y
fijan su residencia en Singapur.

a) Autoridad competente: habria que
distinguir tres supuestos para saber si se-
rian competentes las autoridades judiciales
espafolas (no las notariales pues éstas no
estan sujetas a las reglas de competencia
judicial de los Reglamentos de 2016, véase
la respuesta a la pregunta 1):

- que estuviera conociendo ya una au-
toridad judicial espafiola del fallecimiento
de un cényuge en virtud del Reglamento
650/2012: el articulo 4 del Reglamento
2016/1103 acumula automdtica e indero-
gablemente la competencia en materia de
REM ante aquella autoridad;

- que estuviera conociendo ya una auto-
ridad espanola de una crisis matrimonial
(separacion, divorcio o nulidad) en virtud
del Reglamento 2201/2003: el articulo 5 del
Reglamento 2016/1103 no siempre acumu-
la automatica e inderogablemente la com-

petencia en aquella autoridad, habra que
estar a la casuistica®;

- que no se trate de ninguno de los casos
anteriores: habria que acudir en primer tér-
mino a los articulos 7 y 8 (sumisién expresa
y tacita) y, en su defecto, al articulo 6 (que
utiliza sobre todo la residencia habitual y,
residualmente, la nacionalidad).

b) Derecho aplicable: si la autoridad es-
panola fuera competente (en este caso in-
distintamente un juez o un notario), aplica-
ria el articulo 26 del Reglamento 2016/1103
(véase la respuesta a la pregunta 2), lo que
llevaria en principio a la aplicacion del
Derecho de Singapur por ser el pais de la
primera residencia habitual comun de los
conyuges tras la celebracion del matrimo-
nio. Salvo que se aplicase la clausula de
excepcion del articulo 26.3, que podria se-
Aalar como aplicable el ordenamiento de
otro Estado.

8. REM de dos catalanes en paro que se
casan y van a vivir a casa de los padres de
ella, hasta que, pasados cuatro meses, en-
cuentran trabajo en Pekin donde llevan vi-
viendo un afo.

a) Autoridad competente: véase la res-
puesta a la pregunta 7

b) Derecho aplicable: si la autoridad es-
panola fuera competente (indistintamente
un juez o un notario), aplicaria el articulo
26 del Reglamento 2016/1103 (véase la res-
puesta a la pregunta 2), lo que llevaria en
principio a la aplicacién del Derecho espa-
Aol por ser el del pais de la primera residen-
cia habitual comun de los cényuges tras la
celebracién del matrimonio (suponiendo
que el padre de ella residiera en Espafia)
@, A su vez, dentro del Derecho espafiol se
aplicaria el Derecho catalan por asi sefialar-
lo el articulo 9.2 del Cédigo Civil, al que se
remite el articulo 16 del mismo Cédigo, al
que a su vez se remite el articulo 33.1 del
Reglamento 2016/1103 %,

9. REM de dos madrilefios que se casan y
se instalan inmediatamente en Arabia Sau-
dita empleados por TALGO para el AVE a la
Meca. El contrato es por dos afos.

a) Autoridad competente: véase la res-
puesta a la pregunta 7

b) Derecho aplicable: si la autoridad es-
pafola fuera competente (indistintamente
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un juez o un notario), aplicaria el articulo
26 del Reglamento 2016/1103 (véase la
respuesta a la pregunta 2), lo que llevaria
en principio a la aplicaciéon del Derecho
saudi por ser el del pais de la primera re-
sidencia habitual comun de los cényuges
tras la celebracion del matrimonio. En este
caso, para evitar la aplicacion del Derecho
saudi, bien podria operar la cldusula de ex-
cepcion del articulo 26.3 del Reglamento
2016/1103 (lo que podria permitir la apli-
cacion del Derecho espafiol), bien podrian
los madrilefios haber elegido el Derecho
espafiol como aplicable (articulo 22 y ss.
del Reglamento).

10. REM de dos madrilefios que se ca-
san y se instalan inmediatamente en Pa-
ris para hacer un cursillo de formacion
de seis meses para su empresa en Bilbao,
donde fijaran su residencia una vez aca-
bado el curso.

a) Autoridad competente: véase la res-
puesta a la pregunta 7

b) Derecho aplicable: si la autoridad es-
panola fuera competente (indistintamente
un juez o un notario), aplicaria el articulo
26 del Reglamento 2016/1103 (véase la res-
puesta a la pregunta 2), lo que llevaria en
principio a la aplicacién del Derecho espa-
Aol por ser el del pais de su nacionalidad co-
mun en el momento de la celebracion del
matrimonio. Ello al no poder ser considera-
do, en mi opinion, Francia como pais de su
residencia habitual.

11. REM de dos chinos que se casan en
Francia e inmediatamente después se ins-
talan en Barcelona.

a) Autoridad competente: véase la res-
puesta a la pregunta 7

b) Derecho aplicable: si la autoridad es-
panola fuera competente (indistintamente
un juez o un notario), aplicaria el articulo
26 del Reglamento 2016/1103 (véase la res-
puesta a la pregunta 2), lo que llevaria en
principio a la aplicacién del Derecho espa-
Aol por ser el del pais de su primera residen-
cia habitual comun tras la celebracion del
matrimonio ©. A su vez, teniendo presen-
tes las circunstancias de la pregunta, para
saber si seria de aplicacién el Cédigo Civil
espanol o el cataldn habria que recurrir al
articulo 33.2.b) del Reglamento, que sefa-
laria como aplicable el catalan.

12. Matrimonio ruso, en régimen legal
ruso de comunidad y residencia en Moscu;
quieren comprar un inmueble en Espafa
como privativo (2/3 ella; 1/3 él):

a) ;(Pueden esos cényuges, ante notario
espafol, pactar que su matrimonio se rija
por el Derecho espafiol para, inmediata-
mente después, pactar en capitulos el régi-
men de separacion de bienes del CCE?

La competencia del notario espafiol ven-
dré derivada de lo establecido en la legisla-
cion interna espaiola, no en el Reglamento
2016/1103 (véase la respuesta a la pregunta
1). Suponiendo competente al notario espa-
fol, el citado Reglamento admite la eleccién
del Derecho aplicable en su articulo 22 so-
metido a ciertas condiciones, pero éstas no
permiten que el Derecho elegido fuera el
espanol (si podria serlo el ruso, pero ésta ya
es aplicable). El Reglamento igualmente pre-
vé el otorgamiento de capitulaciones matri-
moniales, regulando sus requisitos de forma
en sus articulos 23 y 25 y siendo aplicable
al fondo el mismo ordenamiento aplicable
al REM (articulo 27.g); de cumplirse esos
requisitos formales y de estar admitidas las
capitulaciones matrimoniales en el ordena-
miento aplicable al fondo del régimen matri-
monial, los conyuges rusos podrian pactar el
régimen para la adquisicion del inmueble de
asi permitirlo dicho ordenamiento.

b) ;Pueden esos cényuges, ante
notario espafol, reconocer que su

matrimonio se rige por el derecho ruso
para, inmediatamente después, pactar
en capitulos el régimen de separacién de
bienes?

Ante notario espanol indicaran su régi-
men matrimonial (en este caso el régimen
legal ruso de comunidad). Podrian otorgar
capitulaciones matrimoniales caso de ad-
mitirlo el ordenamiento aplicable al fondo
del régimen matrimonial; y lo harian con el
objeto de establecer un nuevo régimen, de
modificar el legal o de substituirlo por otro,
todo ello si el ordenamiento aplicable a su
régimen matrimonial asi admitiera. En este
caso habria que estar por tanto al Derecho
ruso para verificar si podrian otorgar las ca-
pitulaciones indicadas optando por el régi-
men de separacion.

13. REM de japonés y francesa que, in-
mediatamente después de casarse, van a
trabajar: él a Tokio, ella a Paris. Cada cuatro
semanas pasan quince dias juntos en Ban-
gkok, donde han comprado un apartamen-
to. Ella acude a notario espafiol para com-
prar un inmueble en Espaia.

El notario espafnol aplicard el ordena-
miento que sefale la letra c) del articulo
26.1 del Reglamento 2016/1103, puesto
que no existen residencia habitual comun
ni nacionalidad comun tras la celebracion
del matrimonio. Teniendo en cuenta todas
las circunstancias del caso, seria el ordena-
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miento de Tailandia el més estrechamente
vinculado con el matrimonio y por tanto el
aplicable al REM de los cényuges.

14. Ruso y argentina, casados, sin hijos
y residentes en Espana, desean divorciarse
por mutuo acuerdo ante notario de su ciu-
dad y liquidar su régimen matrimonial que
dicen es el de gananciales. ;Pueden?

a) La competencia de las autoridades
espanolas (judiciales o notariales) para co-
nocer del divorcio se fundamentaria en el
Reglamento 2201/2003, cuyo articulo 3.1.a)
establece como foro la residencia habitual
en el momento de la solicitud del divorcio.
Por extensién, la autoridad espafola tendria
también competencia para liquidar su REM
conforme alos articulos 5.1 del Reglamento
2016/1103 y 87 y 90 del Cédigo Civil.

b) La competente autoridad espanola
aplicara

- al divorcio, el ordenamiento espanol al
ser el sefalado por el articulo 8.a) del Regla-
mento 1259/2010 (al ser Espaia el pais de la
residencia habitual comun en el momento
de solicitud del divorcio) 7;

- al REM, el ordenamiento sefalado por el
articulo 26 del Reglamento 2016/1103, que
seria el espafol de ser Espana el pais de la
primera residencia habitual comun tras la
celebracién del matrimonio; no obstante,
podria tratarse de otro ordenamiento de
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aplicarse la cldusula de excepcién del ar-
ticulo 26.3 del citado Reglamento

15. Marroqui, residente legal en Espafa,
casa en Rabat con una paisana. A los pocos
dias él regresa a Espana. Ella queda en Ma-
rruecos. El vuelve todos afos a su pais por
el Ramadan. Ya tienen dos hijos. A ella no le
conceden la residencia y ni siquiera ha esta-
do en Espafa. El marroqui quiere comprar
un piso en Girona y no sabe cual es su REM.

El notario espanol aplicard el ordena-
miento que senale articulo 26.1 del Regla-
mento 2016/1103. Puesto que no existe re-
sidencia habitual comun tras la celebracion
del matrimonio (no la tendrian en Espafa ni
en Marruecos) se aplicaria el Derecho ma-
rroqui por ser el de la nacionalidad comun
de los cényuges tras la celebracion del ma-
trimonio.

RUE PAREJAS (RUR)

16. De nuevo, jes el notario érgano juris-
diccional para este RUE?

La respuesta es similar a la de la pregunta
1: Espafia no ha incluido a los notarios espa-
foles en el listado de “érganos jurisdiccio-
nales” a los que se refiere el articulo 3.2 del
Reglamento 2016/1104, por lo que no estan
sometidos a las reglas de competencia de
su capitulo Il ni sus decisiones circularian
conforme a su capitulo IV.

Ello no obsta que los notarios espaiioles
apliquen dicho Reglamento: cuando sean
competentes para intervenir conforme
a nuestro ordenamiento, quedaran so-
metidos a las normas de determinacién
del Derecho aplicable de su capitulo Il
(articulos 20 a 35) y los documentos que
autoricen o expidan circularan conforme
alo establecido en su capitulo V (articulos
58 a 60).

17. El considerando 16 distingue: =Pareja
hecho (PH) sin mas; =PH a la que la ley del
Estado reconoce “ciertos efectos”; =PH Re-
gistrada (PHR). Visto a este considerando,
¢alguna de las modalidades de PH esparo-
las/autondmicas tiene la categoria de PHR a
los efectos del RUR?

El articulo 3.1.a) del Reglamento
2016/1104 define “unidn registrada” como
régimen de vida en comun de dos personas
regulado por ley, cuyo registro es obligato-
rio conforme a dicha ley y que cumple las
formalidades juridicas exigidas por dicha
ley para su creacién. Con independencia
de lo desafortunado de la definicion, debe
quedar claro lo siguiente.

a) Por légica la pareja en cuestién no po-
dria ser formalmente un matrimonio, pues
de lo contrario se le aplicaria el Reglamento
2016/1103.

b) Es obligatorio registrar la unién para
que quede cubierta por el Reglamento
2016/1104; esto es, se excluyen del dmbito
de aplicacién del mismo las uniones libres
que no dan origen a elemento formal al-
guno. Se ha de considerar por registro la
inscripcion de la unién en un registro pu-
blico u oficial y, por tanto, por una autori-
dad igualmente publica; lo que supone que
pueda ser consultado por terceros.

¢) Dependen de los ordenamientos esta-
tales las siguientes cuestiones:

- la existencia y el “contenido real” de las
uniones de hecho registradas (consideran-
dos 21y 17), pues en el concepto y natu-
raleza de esta figura el Reglamento apenas
exige que se trate de una union “registrada”
(articulo 3.1.a);

- el concepto y naturaleza del registro
(considerandos 16 y 28);

-los principios y requisitos para la inscrip-
cién registral;
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- y las autoridades competentes para
practicar las inscripciones (considerando
29y articulos 2, 3.2,63 y 64).

En nuestro sistema, como es bien sabido,
todas esas cuestiones tienen un tratamien-
to fragmentario o atomizado por la ausen-
cia de normativa estatal y la proliferaciéon
de legislaciones de las Comunidades Auto-
nomas

En conclusién, si la unién prevista por
alguna normativa autonémica no es ma-
trimonio y esta inscrita en un registro pu-
blico u oficial puede ser considerada unién
registrada a los efectos del Reglamento
2016/1104. Cuestion importante es la na-
turaleza del registro, a lo que se dedica la
pregunta siguiente.

18. Los registros autondmicos ;son
“registro” a los efectos del RUR?

Si un registro de una Comunidad Auté-
noma es publico u oficial, puede ser consul-
tado por terceros y esta llevado por una au-
toridad igualmente publica, serd “registro”a
los efectos del Reglamento 2016/1104. Esta
respuesta no esta afectada por el hecho
de que el registro produzca efectos cons-
titutivos o declarativos, pues ambos tipos
estarian cubiertos por el Reglamento: de-
penderd de la lex registrii (= ordenamiento
del Estado de ubicacién del registro) que
éste produzca uno u otro tipo de efectos.
En Espafa habria que estar a lo estableci-
do en las legislaciones de las Comunidades
Auténomas.

En alguna de ellas (por ejemplo en Ca-
taluia) se puede generar confusién por
la exigencia del articulo 3.1.a) del Regla-
mento de que el registro sea obligatorio
frente al caracter voluntario del registro
de parejas estables regulado por Orden
de 28 de mayo de 2017. El origen de la
confusion se halla en el hecho de que la
version espafola del articulo 3.1.a) del
Reglamento utiliza el término “registro’,
que en nuestro ordenamiento tiene do-
ble acepciéon: por un lado la inscripcion
registral de la unién y por otro lado la
institucién u érgano en que es inscrita.
Pues bien, el Reglamento se refiere en su
articulo 3.1.a) Unicamente a la primera
acepcion, esto es, que lo obligatorio es
la inscripcién de la unién en un registro
para que quede sometida al Reglamento
®, Este no se pronuncia sobre la natura-
leza obligatoria o facultativa del registro

como instituciéon u 6rgano, pues ello de-
pende del Derecho de cada Estado.

Una interpretacion distinta dejaria fuera
del Reglamento 2016/1104 el registro de
parejas estables de Cataluna (o de otras
CCAA que también lo califican como vo-
luntario), lo que seria un sinsentido. En de-
finitiva, la obligatoriedad del registro esta
referida al acto de inscripcion registral de la
unién o pareja, de tal modo que lo obliga-
torio es que ésta esté registrada para poder
aplicarle el Reglamento. Asi las cosas, a las
parejas estables del articulo 234-1 del libro
segundo del Cédigo civil cataldn se les apli-
caria el Reglamento 2016/1104 si estuvie-
ran inscritas en el registro de parejas esta-
bles de Cataluiia y no se les aplicaria si no
lo estuvieran.

19. ;Es “registro” el protocolo notarial?

En mi opiniédn no, pues no cumple con
los requisitos exigidos para la existencia
de un registro (véanse las respuestas a las
preguntas 17y 18). En una unién libre en la
que los miembros hubieran manifestado su
voluntad en un documento auténtico ante
notario faltaria la eficacia erga omnes del
consentimiento, que es tipica del matrimo-
nio y de la unién registrada ®.

20. Para el RUE (y para el TCE) no cabe
PH sin consentimiento, ;qué valor “inter-
nacional” damos a la PH por mera convi-

vencia probada y o por mera generacion
de descendencia (como es el caso de CC
Cataluia)?

Si una union de este tipo estuviera inscri-
ta en un registro publico u oficial (como po-
dria ser el de parejas estables de Catalufia)
y tuviera repercusion transfronteriza (véase
la respuesta a la pregunta 2), estaria inclui-
da en el ambito de aplicaciéon substantivo
del Reglamento 2016/1104. De lo contrario
no (véase la respuesta a la pregunta 18).

21 ;Cudl es la ley aplicable a las PHR?
Puntos de conexién.

Véase la respuesta a la pregunta 3.

22. jPuede un notario ejerciente en
Cataluna autorizar una escritura (no acta)
de PH sujeta a este RUR:

- de dos franceses residentes en Francia

- de dos franceses, uno de ellos empadro-
nado en Catalufia

- de dos franceses empadronados aqui?

La aplicacion del Reglamento 2016/1104
no afecta a la competencia de los notarios
espanoles para autorizar ese tipo de escri-
tura: la cuestion sigue estando regida por el
ordenamiento espainol en los mismos térmi-
nos en que lo era antes de dicha aplicacién
(véase la respuesta a la pregunta 1). Si las
parejas asi constituidas se inscribieran en el
registro de parejas estables de Cataluiia, se
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someterian en cuanto a sus efectos patrimo-
niales al Reglamento 2016/1104; de lo con-
trario no (véase la respuesta a la pregunta
18).

23. ;Podria ese notario autorizar esa
misma unién sujetandola al CCC?

Si el CCC lo permitiese si. De nuevo, si esa
unién se inscribiera en el registro de pare-
jas estables de Catalufia se someterian en
cuanto a sus efectos patrimoniales al Regla-
mento 2016/1104. De lo contrario no (véase
la respuesta a la pregunta 18).

24. Supuesto que Grecia (UE) o Rusia (ex-
tra UE) no reconocen la unién homosexual,
(podria un notario ejerciente en Cataluia
autorizar“algun tipo de union’, siquiera fue-
re a efectos fiscales? Distinguir segun los
miembros de la pareja sean o no residentes
aqui.

Un notario ejerciente en Catalufia seguira
pudiendo autorizar una unién en esos ca-
sos en los mismos términos que antes de
la aplicacién del Reglamento 2016/1104,
pues éste resulta ajeno a tal cuestion.

El Reglamento tampoco se pronun-
cia acerca del sexo de los miembros de
la unién; esta cuestion dependera de los
ordenamientos de los Estados miembros
(articulo 1.2.b] y considerando 17 del Re-
glamento). De modo que si antes de la
aplicacion de éste un notario ejerciente en
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Cataluia podia autorizar una unién -entre
personas del mismo o de distinto sexo- en
esos casos, también podria hacerlo tras di-
cha aplicacion; y si tal unién se inscribiera
en el registro de parejas estables de Cata-
lufa quedaria cubierta por el Reglamento
2016/1104 (ver respuesta a la pregunta
18). Otra cosa sera que esa unién produzca
efectos o no en Grecia o en Rusia; en el caso
de Grecia (pais cuyas autoridades aplican
el Reglamento), éste consagra una cldusu-
la de salvaguarda para impedir imponerle
una determinada concepcion nacional de
la unién no admitida en aquél (consideran-
dos 17y 63).

25. Cuadro temporal para resolucién de
casos, tanto en matrimonio como en pareja:
(debe el notario prescindir de ambos RUEs
para los matrimonios/parejas anteriores al
29/01/19, salvo que deseen modificar la ley
aplicable o pactar nuevos capitulos? ;Quid
de las parejas ya constituidas antes del
29-E-19 por dos nacionales extranjeros ante
notario espafol?

Las normas sobre el ambito de aplicacién
temporal de los Reglamentos de 2016 es-
tan previstas en su articulo 69. Conforme
a lo previsto en este precepto, ambos ins-
trumentos seran aplicables del siguiente
modo.

a) Ejercicio de acciones judiciales (capitu-
lo 1), formalizacion o registro de documen-
tos publicos y aprobaciéon o celebracion

de transacciones judiciales (capitulo V): los
Reglamentos se aplicarén a los llevados a
cabo a partir del 29 de enero de 2019. Todo
ello aunque el matrimonio se hubiera cele-
brado o la unién se hubiera registrado an-
tes de esa fecha.

b) Normas sobre determinacion del De-
recho aplicable (capitulo Ill): Unicamen-
te serdn aplicables a los cényuges o a los
miembros de la unién registrada que ha-
yan celebrado su matrimonio o registrado
su unién el 29 de enero de 2019 6 después
de esta fecha; o que, habiéndose celebrado
o registrado antes de esta fecha, hubieran
especificado la Ley aplicable al régimen
patrimonial del matrimonio o de la unién
el 29 de enero de 2019 o después. Por con-
siguiente, para los matrimonios celebra-
dos antes del 29 de enero de 2019 y para
los que los conyuges no hubieran elegido
la Ley aplicable la determinacién del De-
recho aplicable seguird llevdndose a cabo
por nuestras autoridades por las normas
de conflicto espaiolas en la materia en de-
fecto de instrumento supraestatal, que en
el caso del matrimonio son las del articulo
9.2 y 3 del Cédigo Civil. A diferencia del
articulo 83 del Reglamento sucesorio eu-
ropeo 650/2012, los Reglamentos de 2016
no incluyen normas de Derecho transitorio.

¢) Disposiciones en materia de reconoci-
miento y ejecucidn de resoluciones (capi-
tulo IV): se aplicardn cuando se plantee el
reconocimiento o la ejecucién a partir del
29 de enero de 2019; también se aplicardn
cuando la accion se haya ejercitado en el
Estado miembro de origen antes del 29 de
enero de 2019 siempre que las normas de
competencia utilizadas hayan sido confor-
mes a las previstas en el capitulo II.

26. Para acabar, tres casos reales de febre-
ro de 2019 sobre ambos RUEs:

a) Matrimonio de ucraniano y vasca, re-
sidentes en Bilbao, comparecen ante nota-
rio de Sabadell para pactar el régimen de
separacion de bienes “del CC de Cataluia”
;Puede autorizarse esa escritura? ;Quid si
fueran solteros y quisieran constituirse en
union estable del CC Catalufia?

- La competencia del notario de Sabadell
para autorizar esa escrituras o actas no se
veria afectada por la aplicacién de los Re-
glamentos, pues éstos no abordan tal cues-
tion.
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- Los Reglamentos si se aplicarian en cam-
bio a la determinacion del Derecho aplica-
ble a ese matrimonio o a esa unién si se
hubieran celebrado o registrado, respecti-
vamente, el 29 de enero de 2019 6 después.
Dicho Derecho seria concretado segun lo
dispuesto en el articulo 22 (eleccién de Ley)
6 en el articulo 26 (en defecto de eleccion
de Ley, véase la respuesta a la pregunta 3).
El Derecho que resultase aplicable por una
u otra via indicaria si cabria o no el régimen
de separacion. De resultar aplicable el orde-
namiento espafol al matrimonio en cues-
tién, no podria aplicarse el Derecho catalan
por no preverlo el articulo 9.2 del Cédigo
Civil espafiol (al que remitiria el articulo 16
del mismo Cddigo, al que a su vez remitiria
el 33.1 del Reglamento 2016/1103).

b) Matrimonio de dos britanicos residen-
tes en Catalufa comparecen ante notario
de Barcelona para pactar el régimen de
gananciales “del CC espafol” ;Quid si, en
vez de conyuges, fueran pareja? En su caso,
(podrén pactar tanto el régimen de ganan-
ciales del CCE como el del CCC?

- La eleccién de Ley aplicable en los Re-
glamentos de 2016 esta prevista en su ar-
ticulo 22 (estando los requisitos formales
disciplinados en el articulo 23y los substan-
tivos del consentimiento y validez material
en el 24).

- Elarticulo 22 del Reglamento 2016/1104
exige, como conditio sine qua non para su
aplicacion, que el Derecho elegido atribuya
efectos patrimoniales a las uniones regis-
tradas, lo que en Espana dependeria de lo
establecido en las normativas autonémicas.

- A su vez, el articulo 22 establece un
catdlogo limitado de ordenamientos que
elegir en sus letras a) a c). La primera de
ellas les permitiria escoger el ordenamiento
espanol por ser el del pais de la residencia
habitual de los cényuges o miembros de la
unién registrada en el momento del acuer-
do de eleccion. La letra ) del articulo 22 del
Reglamento 2026/1104 se refiere a la lex
registrii, que podria ser la Ley espafnola si la
unién se hubiera inscrito en Espafa.

- Al elegir como aplicable el Derecho
espafol por una u otra via, habria que dis-
tinguir entre el matrimonio y la unién regis-
trada.

+ En el caso de unién registrada el articulo
33.2.a) del Reglamento 2016/1104 implica-
ria la eleccién del Derecho cataldn.

« En el caso del matrimonio la solu-
cion es mas compleja: el articulo 33.1
del Reglamento 2016/1104 remitiria al
articulo 16 del Cédigo Civil y éste a su
vez a su articulo 9.2; al ser el primer cri-
terio de conexién la nacionalidad comun
de los céonyuges al tiempo de contraer
matrimonio (la britdnica), no podria ser
elegido el Derecho cataldn. Pero creo
preferible otra interpretacion: enten-
diendo que no se regula la posibilidad
de eleccion de Ley en las normas sobre
los conflictos interregionales, se aplica-
ria la misma solucién que en el caso de
una unién registrada: el articulo 33.2.a)
del Reglamento 2016/1103 permitiria la
eleccion del Derecho catalan.

- En todo caso la dificultad indicada se
salvaria si las partes otorgaran capitulacio-
nes matrimoniales concretando su régi-
men, lo que si seria valido segun el Derecho
catalan conforme al articulo 9.3 del Cédigo
Civil; esta solucion estaria ratificada por el
articulo 25 de los Reglamentos de 2016,
que establece los requisitos formales de
este tipo de pacto.

¢) Dos nacionales rumanos conviven des-
de hace afos en Catalufia en régimen de
pareja; aqui han nacido sus dos hijos; no
han firmado papel alguno. El acaba de mo-
rir intestado en febrero de 2019. Ella, la ma-
dre de sus dos hijos, ¢tiene algun derecho
sucesorio y, mas en concreto, el usufructo

universal de la herencia con arreglo al CC de
Cataluna?

- Si una autoridad espafola estuviera
conociendo de la sucesién conforme al Re-
glamento 650/2012, la competencia para la
liquidacion del régimen patrimonial de la
pareja corresponderia a esa misma autori-
dad (articulo 4 del Reglamento 2016/1104)

(10),

- No obstante, el supuesto de hecho in-
dicado no estaria incluido en el &mbito de
aplicacion substantivo de este ultimo Re-
glamento pues la pareja no estaria inscrita
en un registro publico u oficial.

- Por consiguiente, la cuestién se resol-
veria desde un punto de vista puramente
sucesorio ", Conforme al articulo 21.1 del
Reglamento 650/2012 deberia ser aplica-
ble el ordenamiento espafol por ser el pais
de la residencia habitual del causante en
el momento de su fallecimiento. A su vez,
por el juego combinado del articulo 36.1
del citado Reglamento asi como de los ar-
ticulos 16.1 y 9.8 del Cédigo Civil espafiol
seria de aplicacion finalmente el Cédigo
Civil catalan; y seria éste el que dispusiera
qué derechos sucesorios corresponderian
en un supuesto como el presente en favor
de la madre de los hijos comunes, incluyen-
do, en su caso, el usufructo universal de la
herencia.
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Cuestionario prdctico sobre los Reglamentos de la UE 2016/1103 y 2016/1104

NOTAS

(1) El considerando 49 precisa que ha de
tratarse de la residencia habitual comun
“inmediatamente” después del matrimonio,
lo que contradice lo establecido en el
articulo 26. En efecto, si tras la celebracion
de un matrimonio los cényuges mantuviesen
durante un tiempo su residencia habitual en
Estados distintos (por ejemplo, por razones
laborales), segun el articulo 26 se aplicaria
el ordenamiento del pais de la primera
residencia habitual que tuvieran en comun
tras casarse, aunque ésta no se concretara
hasta meses después de la celebracion del
matrimonio; en cambio, si atendiésemos a lo
dispuesto en el considerando 49 los cényuges
no tendrian residencia habitual comun, por
lo que habria que acudir al ordenamiento
del Estado de su nacionalidad comun y, en
su defecto, al del pais con el que tuvieran
la conexion mds estrecha en el momento
de la celebracién del matrimonio. Se trata
de una cuestion que tendrd que resolver
en su momento el Tribunal de Justicia de la
UE. Entretanto cabria entender, conforme
a la redaccién del considerando 49 en otras
lenguas oficiales de la UE, que la residencia no
tendria que ser “inmediatamente” posterior
sino “poco después” de la celebracién
del matrimonio, con lo que se evitaria la
contradiccién referida al principio de esta
nota. De esta manera, la autoridad espanola
que estuviera conociendo de un asunto (un
juez o un notario) tendria que concretar
de manera flexible y logica qué se debe
entender por“poco después” para determinar
el Derecho aplicable.

(2) El precepto que venimos analizando
hace referencia a la *“autoridad judicial”
en las diferentes lenguas oficiales. Una
interpretacion literal excluiria a los notarios
en Espafa de la aplicacién del mismo.
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Ahora bien, una interpretacién ldgica,
finalista y sistematica nos lleva a sostener
que este precepto lo deben aplicar tanto
las autoridades judiciales stricto sensu del
articulo 3.2 de los Reglamentos de 2016,
como las autoridades no judiciales que estén
sometidas al capitulo Ill de los Reglamentos
(determinacion del ordenamiento aplicable),
cual es el caso de los notarios espainoles
(supra); de lo contrario se daria el absurdo, por
ejemplo, de que un notario espafnol aplicaria
Unicamente los apartados 1y 2 del articulo 26
del Reglamento 2016/1103 para determinar
el Derecho aplicable pero no el apartado 3,
en tanto que un juez espaiol aplicaria los tres
apartados del articulo 26 a tal fin.

(3) Se podria producir la paradoja de que un
notario espanol fuera competente para
conocer de un divorcio en aplicacion del
Reglamento 2201/2003 y que, conforme
a los articulos 87 y 90 del Cédigo Civil,
liquidara asimismo el régimen matrimonial
en el convenio regulador. Pues bien, el mismo
documento publico que expidiera circularia
como “resolucién judicial” en el marco del
Reglamento 2201/2003 (capitulo lll, articulos
21y ss.) y como documento publico sujeto a
aceptacion en otros Estados en el marco del
Reglamento 2016/1103 (capitulo IV, articulos
58y ss.).

(4) Esta solucién podria ser alterada caso de
aplicarse la cldusula de excepcién del articulo
26.3.

(5) Frente a esta solucion, que se ha venido a

llamar en la doctrina “interpretacién estatica”
de la remisién a un sistema plurilegislativo
(en este caso el nuestro), ciertos autores se
decantan por una “interpretacién dindmica”
que supondria aplicar internamente en
nuestro territorio las normas del Reglamento
2016/1103. A favor de la primera tesis
juegan dos argumentos: por una parte que,
conforme a lo permitido por el articulo 35

del citado instrumento, Espafia podria haber
decidido aplicar las normas del Reglamento
a nuestros conflictos internos de leyes, lo
que no hay hecho; por otra parte que el
Reino de Espafa siempre mantuvo como
criterio inderogable en las negociaciones de
los Reglamentos de 2016 en el Comité de
Derecho Civil del Consejo de la UE el respeto
de las normas internas sobre conflictos de
leyes de los articulos 13y ss. del Cédigo Civil
para salvaguardar las competencias sobre
Derecho civil propio de ciertas Comunidades
Autonomas (entre ellas Catalufa). En el
Reglamento sucesorio europeo 650/2012 se
ha planteado idéntica discusién y la DGRN
la ha resuelto en favor de la interpretacion
estatica en su Resolucién de 10 de abril de
2017 (BOE n° 99, de 26 de abril de 2017).

(6) Esta solucién podria ser alterada caso de
aplicarse la clausula de excepcion del articulo
26.3.

(7) No obstante la pensién compensatoria se
regularia por lo establecido en el Reglamento
de la UE 4/2009, de 18 de diciembre de 2018.

(8) Asi resulta claramente de las versiones
francesa, inglesa, alemana o italiana.

(9) En este sentido se manifiesta el Rapport
explicatif de la Convention de Munich
du 5 septembre 2007 de la Commission
Internationale  de I'Ftat Civil sur la
reconnaissance des partenariats enregistrés,
Estrasburgo, 2007, p. 17.

(10) Si conociera del asunto la autoridad rumana
no aplicaria los Reglamentos de 2016
pues Rumania no se ha incorporado a la
cooperacion reforzada a diferencia de Espana.

(11) Esta tesis es la defendida por el Tribunal de
Justicia de la UE en la interpretacion llevada
a cabo del articulo 23.2.b) del Reglamento
650/2012 en su sentencia en el asunto
C-558/16, Mahnkopf, de 1 de marzo de 2018.




La conflictividad en las operaciones sobre el Capital
Social: tutela del socio y algunos supuestos especiales

Ricardo Cabanas Trejo
Notario de Fuenlabrada (Madrid)

La presente comunicacién solo quiere
llamar la atencién sobre algunos supuestos
conflictivos de aumento/reduccién de ca-
pital, bastante reveladores de la confusién
gue a veces surge con estos temas, sin ex-
cluir que esa confusién también se busque
en ocasiones con una finalidad tactica por
las partes en conflicto, o sea la consecuen-
cia de una aplicacién poco depurada de los
mecanismos legales. Empecemos recor-
dando las funciones tradicionalmente asig-
nadas al capital social:

1° Funcién de productividad: fondo pa-
trimonial para la consecucién del objeto
social, integrado en su momento por las
aportaciones que se hicieron con cargo al
mismo.

2° Funcién de garantia: agregado mo-
netario de esas mismas aportaciones, pero
ahora como cifra permanente de contabi-
lidad que constrifie las transferencias a los
socios (cifra de retencién), y en ocasiones
fuerza la adopcion de medidas de sanea-
miento, cuanto no liquidativas, en funcién
de su cobertura patrimonial.

30 Funcion organizativa: pues la partici-
pacion en el capital es el fundamento y la
unidad de medida basica -junto a los posi-
bles privilegios- de la posicién del socio en
la sociedad.

Cualquier operacién de reduccién/aumento
activa esas tres funciones. Sin embargo, y aqui
estd el potencial conflicto, en ocasiones solo
interesa la funcién organizativa, sirviendo las
otras como pretexto, de mera excusa, pues
realmente se persigue una remodelacién de
la base personal de la sociedad mediante un
nuevo reparto de los puestos de socios, cuan-
do no la eliminacién de algunos de ellos.

Unas veces se tratara de operaciones en
el borde de la legalidad, proyectadas con

el designio claro de desembarazarse de un
socio o de una minoria molesta, otras serdn
operaciones incentivadas por el legislador,
como en el caso de la refinanciacién, y no
pocas veces responderan al supuesto in-
verso donde la sociedad desempefa -a su
pesar- el papel de comprador de ultimo
recurso en provecho del socio que fuerza
su salida de la sociedad. Con este trasfondo
empiezo prestando atencion a las reglas es-
peciales de tutela.
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El procedimiento de modificacion esta-
tutaria referido especificamente a la cifra
de capital por razén de su aumento/reduc-
cion, ya supone una tutela reforzada del
socio frente al procedimiento ordinario de
adopcion de acuerdos sociales, sobre todo
en la vertiente informativa de la Junta Ge-
neral -JG- y de quérum/mayoria decisoria.
Al margen de estas reglas de procedimien-
to, con caracter general la LSC aplica otras
reglas especiales de tutela que vienen a
matizar, y muchas veces a derogar el princi-
pio mayoritario. En ocasiones estas normas
especiales resultan compatibles con el régi-
men propio del aumento/reduccién, y sim-
plemente se superponen al mismo, pero
otras veces no es tan clara esa compatibili-
dad, generando una duda razonable sobre
su posible aplicacion combinada.

No creo que deba aplicarse sin mas
un principio demasiado simplista
de maxima proteccion del socio,
de modo que, ante cualquier
atisbo de confluencia, se imponga
automaticamente la norma que

—a priori y de modo apodictico-
parece mas protectora. Creo que
se ha de discriminar por razén del
bien juridico protegido, mediante
una cuidadosa identificacion del
supuesto de hecho preponderante,
y en funcién de esa identificacién
seleccionar el mecanismo protector
que corresponda, con dejacion de
los otros.

No creo que deba aplicarse sin mas un
principio demasiado simplista de maxima
proteccion del socio, de modo que, ante
cualquier atisbo de confluencia, se imponga
automaticamente la norma que -a priori y
de modo apodictico- parece més protectora.
Creo que se ha de discriminar por razén del
bien juridico protegido, mediante una cuida-
dosa identificacién del supuesto de hecho
preponderante, y en funcién de esa identi-
ficacion seleccionar el mecanismo protector
que corresponda, con dejacion de los otros.
Desde el punto de vista de la sociedad, una
elecciéon equivocada puede hacer inviable
en la practica la operacién por una sobresa-
turacién de requisitos, pero, también, desde
la perspectiva del socio discrepante, el error
puede condenar su pretensién al fracaso si
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escoge el mecanismo equivocado. Me voy a
centrar en dos de esos mecanismos especia-
les, que -creo- revelan bastante bien la pro-
blemética de esa identificacion.

El primero de ellos incide en la configu-
racién misma de la mayoria mediante el
deber de abstencidon del socio afectado.
Recordemos que la LSC ha optado por una
intervencién de tipo preventivo que direc-
tamente deja al socio sin la posibilidad de
votar en determinadas situaciones de con-
flicto de interés. Cabe plantear entonces si
una operacion de aumento/reduccién pue-
de reconducirse, por razén de sus circuns-
tancias, bien a la liberacion de una obliga-
cién, bien a la concesién de un derecho, de
modo que se impida al socio afectado ejer-
citar el derecho de voto correspondiente a
sus acciones/participaciones.

Con caracter mas general estoy por la in-
terpretacion minimalista del precepto, en
el sentido de que ha de existir siempre una
conexioén directa de la obligaciéon/derecho
con el estatuto del socio. Asi concebidos
realmente no son muchos y normalmente
se entremezclan, ademas, con otros meca-
nismos de tutela que pueden hacer nece-
saria la intervencion por una via distinta del
mismo socio forzado a la abstencién. Por
ejempilo, si al socio se le libera de la obliga-
cién de realizar una prestacién accesoria no
votard el acuerdo de la JG, pero su consen-
timiento individual como obligado serd im-
prescindible, pero serd imprescindible para
que él se vea afectado, y quiza la abstencién
previa haya sido esencial para la obtencion
o no del acuerdo mayoritario. Se trata, por
tanto, estrictamente de obligaciones y de-
rechos sociales. Por eso el catalogo real-
mente no es muy amplio. Las obligaciones
se refieren basicamente a la aportacién so-
cial, con poco margen en la SRL al exigirse
el desembolso integro.

Pero ahora me interesa mas otra res-
triccién que estimo aplicable, y es que no
creo que proceda el deber de abstenciéon
cuando se trate de una operacion societaria
tipica dotada de su propio régimen juridi-
co, como es el caso de las operaciones de
aumento/reduccién. Asi, por ejemplo, en el
caso de una SA donde haya acciones con
desembolsos pendientes, un pretendido
acuerdo de liberacion de esa obligacién
constituye en realidad una reduccién de
capital por condonacién de dividendos pa-
sivos sujeta a sus propias reglas. Lo mismo
un aumento de capital con aportacion no

dineraria -0 compensacién de un crédito-
por parte de un socio, aunque en el caso
quedara excluido el derecho de preferen-
cia. Cuestion distinta es que estas reformas
sujetas a "sospecha" por razéon del interés
particular del socio, transiten después por
la via de la impugnacién del acuerdo de la
JG, impugnacion que también puede tener
lugar por abuso de la mayoria en perjuicio
de la minoria, aunque no haya propiamente
dafo al patrimonio social.

Pero se ha de matizar. No se activard en la
operacion aumento/reduccién y por la mera
condicion de socio, ni siquiera cuando este-
mos ante un socio/administrador que asu-
me las nuevas participaciones compensan-
do -por ejemplo- un crédito que tiene contra
la sociedad, pues el aumento como tal no
constituye propiamente una transaccion
con la sociedad sujeta a dispensa. Cuestion
distinta habra sido la generacion de ese cré-
dito compensable, que muy probablemente
descansara en una transaccion previa del ad-
ministrador con la sociedad que representa,
y como tal sujeta -ahora si- a dispensa. En au-
sencia de esa dispensa el aumento podra ser
impugnable, pero no por infringir el deber
de abstencién, sino por la posible invalidez
de la aportacion comprometida.

Por rebuscar un poco mas el ejemplo,
imaginemos una SRL donde los estatutos
hubieran eliminado la segunda vuelta, de
modo que pueden quedar participaciones
vacantes después de que -sélo- algunos
socios hubieran hecho uso de su derecho
de preferencia. Con la LSC en la mano las



Practica

participaciones vacantes podrian adjudi-
carse a personas extrafas a la sociedad ;y
al administrador/socio? Aqui ya estamos
hablando de algo que va un poco mas alla
de la operatoria tipica del aumento, pues se
trata de una oferta que involucra al admi-
nistrador como representante social, y para
la auto-oferta si creo necesaria la dispensa
expresa, y entonces con deber de absten-
cién, pero lo sera por esa oferta especial, no
propiamente por razén del aumento. Admi-
to que son distinciones muy de matiz, pero
necesarias para una aplicacion ordenada
de las distintas normas que pueden verse
implicadas.

El segundo mecanismo que me ocupa
aun revela con mayor intensidad esa nece-
sidad. Es un mecanismo que permite eludir
los efectos del acuerdo mayoritario. Unas
veces haciéndolo imposible, como ocurre
con la exigencia de unanimidad, en el caso
de aumento efectivo del capital por ele-
vacion del valor nominal de las acciones/
participaciones. Otras veces por medio del
consentimiento individual, donde, a dife-
rencia del supuesto anterior, el acuerdo es
posible por mayoria, pero el socio queda
fuera de sus efectos si no lo acepta, aunque
subsista para los demads. El precepto casi se
limita a la imposicién de nuevas aportacio-
nes econémicas suplementarias sin ampa-
ro estatutario, pero la ley tolera en cambio
mecanismos indirectos de presion sobre los
socios en contra de su voluntad. El ejemplo
mas claro la operacion acordedn con re-
duccién a cero, o una reduccién de capital
mediante agrupacién respecto de los so-

cios que no tengan la unidad de canje. Pero
la delimitacion del supuesto de hecho del
consentimiento individual en la SRL del art.
292 LSC es un tema complejo, en el que
admito sostener una posicion heterodoxa,
que no se corresponde con la DGRN.

En mi opinidn, sobre la base de distinguir
entre derechos de cardcter comin y de-
rechos de caracter especial, la tutela de la
diferencia se articula en la SA a través del
mecanismo de la votacion separada en la
clase respectiva, por eso su forma de tutela
es colectiva. Por el contrario, en la SRL esas
diferencias conforman la nocién misma de
derecho individual, y por ello seria aplica-
ble cada vez que esos derechos se vieran
afectados por una modificacion estatutaria.
El socio no queda sometido a un segundo
acuerdo de la mayoria en el ambito de la
clase o categoria supuestamente afectada.
Dando por supuesto que la diversidad tan-
to puede ser previa al acuerdo, como ser
consecuencia del mismo, igual que puede
referirse al socio privilegiado, como al ordi-
nario, que no esta obligado a soportar un
empeoramiento de su posicién. Por con-
siguiente, cuando no podamos hablar de
derecho "individual" en el sentido indicado
porque la modificacién estatutaria afec-
ta -sobre el papel - a todos los socios por
igual, es decir, alli donde las posiciones de
los socios son -formalmente- idénticas, la
regla ha de ser la de la mayoria, sin perjuicio
de la eventual impugnacién del acuerdo.
Entiéndase, sin perjuicio de que entre en
juego otra norma mas especifica (aumento
efectivo por elevacion del valor nominal), o

que se trate de un derecho inderogable por
razén de la naturaleza y finalidad del mismo
derecho, en cuyo caso también seria nece-
sario el consentimiento del socio, pero sin
fundamento en el art. 292 LSC (pensemos,
por ejemplo, en la atribucion estatutaria a
determinados socios del derecho a recibir
en bienes su cuota de liquidacién, que afec-
ta a un derecho de ese tipo deducible del
conjunto de la regulacién legal, también en
la SA, donde falta un precepto equivalente).

Pero esta interpretaciéon debe superar su
prueba de resistencia cuando la desigual-
dad se origina, no por la conversién de al-
gunas de las participaciones preexistentes,
sino por la creacion de nuevas participacio-
nes desiguales con ocasidon de un aumento
de capital, pues entonces la modificacion
afecta por igual a todos los socios. No ha-
bria inconveniente en mantener la misma
argumentacioén, pues, aunque impacte por
igual en todos ellos, la finalidad del acuerdo
es precisamente poner fin a dicha igualdad.
Desde el punto de vista del socio que com-
parativamente rebaja su posicién, mucha
diferencia no hay entre hacerlo porque
algunas participaciones antiguas se con-
vierten en privilegiadas, o porque se crean
otras nuevas como privilegiadas, quedando
todas las antiguas como ordinarias.

A pesar de ello, no veo la necesidad de
una proteccién especial del socio en estos
casos, claramente cuando opere el derecho
de preferencia en el aumento de capital,
pero en otro caso tampoco, pues la tutela
habria de ser sélo reactiva mediante la im-
pugnacién del acuerdo, correspondiendo
a la sociedad la prueba de que el interés
social exigia la exclusion de ese derecho,
o en concreto esa modalidad de aumento
donde no concurra la preferencia por ra-
z6n de la contrapartida. En estos casos la
posicion de socio viene perjudicada por el
hecho mismo del aumento y por la falta
del derecho de preferencia, aunque resulte
agravada por la eventual desigualdad que
se quiera implantar, pero la tutela ha de ser
la propia de la operacioén base.

En este sentido la resolucién de
24/01/2018 ofrece un interesante ejemplo.
En el caso se rompia claramente la igualdad
entre los socios al crear en un aumento de
capital una nueva categoria de participacio-
nes privilegiadas por razén del dividendo,
pero el privilegio aparece vinculado a una
prohibicién de concurrencia con la socie-
dad configurada como prestacién accesoria
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de no hacer. En su calificacién el RM presta
mas atencioén al caracter privilegiado de las
nuevas participaciones que a la prestacién
accesoria comprometida, y fiel a la doctrina
de la DGRN en la materia considera aplicable
elart.292 LSC por verse afectado un derecho
individual del socio, criterio que confirma la
resolucion de la DGRN, afladiendo que “nada
cambia por el hecho de que ese dividendo pri-
vilegiado sea. .. el modo de retribuir las presta-
ciones accesorias". Pero dudo que aqui fuera
aplicable dicho precepto, precisamente por
la existencia de reglas especiales en materia
de prestaciones accesorias, reglas que en
este caso tutelarian al socio disidente por
la via de un derecho de separacion, que no
consta estuviera excluido en los estatutos
sociales. Pero en este caso, habia una razén
adicional para excluir la observancia del art.
292 LSC, y es que se trataba de un aumento
de capital donde operaba el derecho de pre-
ferencia. Por tanto, sobre el papel, la medida
afectaba a todos los socios por igual.

La conclusién general que simplemente
apunto es que el sistema de proteccion del
socio se despliega en una pluralidad de me-
canismos cuyos respectivos supuestos de
hecho se deben articular de forma precisa.
Es evidente que, si debe operar el deber de
abstencion o la exigencia de consentimiento
individual/colectivo, al socio le resultara muy
facil atacar el acuerdo, o conseguir la inmu-
nidad frente al mismo. En otro caso el me-
canismo impugnatorio por razén del “abuso
de la mayoria” exige un esfuerzo probatorio
muy superior, sobre todo porque habra de
volcarse en aquellas circunstancias de hecho
que lo hagan visible, con mayor dificultad
aun si es necesario acreditar el dafo resarci-
ble. Pero en la sociedad la regla sigue siendo
el principio mayoritario, y eso exige compar-
timentar los diferentes sistemas, trazando li-
neas claras de demarcacién que eviten inter-
ferencias. Del mismo modo, tampoco cabe
desconocer hasta dénde llega la competen-
cia de la JG, pues sus acuerdos obligan a los
socios en su condicion de tales, nunca como
terceros. El ejemplo mas claro es un aumen-
to de capital por compensacién de créditos
de los socios, pues el socio acreedor que no
quiera acudir al mismo, no puede ser obliga-
do como acreedor a convertir su crédito en
acciones/participaciones, pues el deudor -la
sociedad- no puede cambiar unilateralmen-
te los términos en los que deba hacerse el
pago. Realmente, es una obviedad, pero sor-
prende que algunos sientan la necesidad de
justificar la exigencia del consentimiento del
acreedor desde un pretendido “derecho in-

LA NOTARIA | | 1/2019

dividual” como socio, cuando no deja de ser
una cuestion de Derecho contractual, para
nada del societario.

Entrando ya en operaciones concretas,
aludo brevemente a algunas de ellas. Em-
piezo por la operacién acordedn, también
conocida como aumento/reducciéon simul-
taneos. Adviértase que la simultaneidad sélo
cabe en el proceso decisorio, en el sentido de
una misma junta, con antecedente en la mis-
ma convocatoria y votaciones consecutivas.
Pero la incidencia de ambas sobre el capital
ha de ir pautada. Se incrementa precisamen-
te la misma cifra que antes se ha rebajado.
Si nos limitdramos a esto, realmente nada
nuevo diria una disposicion legal que con-
templa la posibilidad de aumentar y reducir
el capital simultdneamente. Es claro que esto
se puede hacer, como también la operacion
simétricamente inversa consistente en au-
mentar y reducir el capital, en el otro orden.
En principio cada operacién arrastra la apli-
cacién del régimen juridico que le resulta
propio, sin perjuicio de que algunas de sus
fases queden fundidas en una sola.

Pero la conjuncién de ambas arroja algo
diferente que la pura suma de sus requisi-
tos aislados. En particular, ha servido a la
DGRN para simplificar el procedimiento en
contemplacién -sobre todo- del resultado
final. Asi, cuando la reduccién del capital
es por pérdidas, y dando por supuesto que
el consentimiento sea unanime, la DGRN
permite prescindir de la verificacién conta-
ble siempre que el capital, después del au-
mento, igual o supere la cifra inicial. Por el
contrario, cuando falte esa unanimidad, los
requisitos de la operacién se incrementan,
asi, respecto de la convocatoria, no basta
con una genérica alusiéon a la reduccion/
aumento, y es necesario destacar que la pri-
mera serd a cero, por el riesgo de expulsiéon
del socio que no acude al aumento.

No menos problematica resulta la nece-
sidad de respetar en todo caso el derecho
de suscripcidn/asuncién preferente, que en
los casos donde opera una exclusion legal
por razén de la aportacion ha llevado a la
DGRN a exigir un aumento por tramos o
mixto, en el que los socios que no pudieran
acudir, por la naturaleza de la aportacion, al
segundo tramo, si puedan hacerlo en el pri-
mer tramo con aportacién dineraria.

Por ultimo, quizd lo mas relevante es el
reciproco condicionamiento de la operacién
como un todo unitario, por la expresa dis-
posicion legal que condiciona la eficacia del

acuerdo reductor por debajo del minimo
legal -no sélo a cero- a la ejecucion del in-
cremento. Pero éste, que es el sistema lega-
mente diseflado cuando la reducciéon supere
el umbral del capital minimo, también puede
ser el mecanismo previsto por la misma socie-
dad al tiempo de tomar el doble -o unitario-
acuerdo. Nada obsta a que voluntariamente
el acuerdo condicione la eficacia de la reduc-
cion a la ejecucién del aumento, aunque en
realidad deberia ser ejecucién ya definitiva
con la inscripcién, lo que obliga -ademas- al
asentamiento registral conjunto de ambas
medidas, para evitar la inscripcién auténoma
de una reduccion de capital aligerada de ga-
rantias, ya que ésta necesariamente se veria
afectada por una hipotética revocacion pos-
terior del aumento condicionante.

En cualquier caso, no hay restriccién en
las opciones combinatorias de las diferentes
clases disponibles de reduccién y de aumen-
to. Tanto una como otra medida podrén ser
de las que se conocen como efectivas, o de
las identificadas como contables. La cues-
tién -simplemente- es que habran de cum-
plir respectivamente con los presupuestos
y requisitos que son inherentes a cada una
de ellas, sin perjuicio de las singularidades
-s6lo- de procedimiento antes indicadas.
Cuestién distinta es que el tipo de frecuen-
cia de la operacion aparezca vinculado a una
modalidad especifica de saneamiento finan-
ciero de la sociedad, en el que la fase previa
de lareduccion lo es para restablecer el equi-
librio entre el capital y el patrimonio lastra-
do por pérdidas, y la segunda fase se hace
mediante un aumento con aportaciones
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exteriores. En cualquier caso, asi sera para
facilitar la colocacion del posterior aumento,
pero ninguna norma obliga, sélo por razén
del aumento proyectado, a tener que reducir
previamente el capital por pérdidas.

Lo anterior enlaza con los dos siguientes
supuestos singulares a los que me quiero
referir, el primero de ellos referido a la refi-
nanciacion. En este sentido, con ocasion de
las sucesivas reformas de nuestra legislacién
concursal se viene incentivando la puesta en
marcha de mecanismos encaminados tanto a
prevenir/superar la situacién de insolvencia,
como a flexibilizar la solucién convenida en
caso de concurso, y en este contexto destaca
la capitalizacion como medida de saneamien-
to financiero. Este expreso reconocimiento en
la normativa de «la conversion de la deuda en
acciones o patrticipaciones de la sociedad deu-
dora» se ha producido de forma gradual en
nuestro ordenamiento. Asi, prevista ya en su
redaccion inicial como contenido alternativo
a la quita o a la espera del convenio concur-
sal, el legislador le dio entrada en el afio 2014
en el ambito del acuerdo de refinanciacion
homologado judicialmente. Posteriormente,
esta contemplacion en la LC de la capitaliza-
cion de créditos se ha completado en 2015
con su reconocimiento en el marco del acuer-
do extrajudicial de pagos.

Adiferencia de otros sistemas, como el ale-
man, nuestra ley ha respetado la regla gene-
ral en materia societaria sobre competencia
de la JG, aunque rebajando la mayoria nece-
saria para adoptarlo. Pero sobre los socios se
ejerce cierta presion indirecta para que acce-
dan a la capitalizacion y vean asi disminuida
su participacién en el capital social, pues no
hay derecho de asuncién/suscripcion prefe-
rente al no ser aportacion dineraria. Para ello
se ha incorporado al art. 165 LC un nuevo
supuesto de presuncion de dolo o culpa gra-
ve en la calificacién pensado para los socios,
se les ha incluido -ademas- como posibles
personas afectadas, y se les menciona expre-
samente como destinatarios de la condena
por la responsabilidad concursal. El hecho
base de la presuncion consiste en la negati-
va a la capitalizacion sin causa razonable que
frustre la consecucién del AR. Curiosamente,
la presuncion de “culpabilidad” se vincula a
otra de “razonabilidad’, pues se presumird a
estos efectos que la capitalizacién obedece
a una causa razonable cuando asi se declare
mediante informe emitido, con anterioridad
a la negativa del deudor, por experto inde-
pendiente nombrado de conformidad con
lo dispuesto por el art. 71.bis.4 LC.

Cabe plantear si la norma se refiere a la ca-
pitalizacion estricta, es decir, sélo al aumento
del capital, o seria extensiva a una operacion
mas compleja de reducciéon por pérdidas y
aumento simultdneo, cuando el aumento no
tenga lugar, porque previamente el acuerdo
social ha sido contrario a la reduccion, hacien-
do inviable la segunda medida sobre el capi-
tal por exigencias de tracto. Adviértase que
las mayorias son distintas, pues no hay razén
para llevar la unidad de la figura al extremo
de rebajar las mayorias para la reduccion.
Esta reduccion presenta asi cierta autono-
mia y al tener caracter previo puede generar
esta duda sobre la existencia de un acuerdo
de JG que propiamente rechace el aumento,
con efectos sobre la calificacion concursal. Por
otro lado, nada se dice sobre las condiciones
del aumento, sobre todo por la existencia de
otras alternativas distintas que sea igualmen-
te razonables. Pensemos en el nominal del
aumento, el tipo de emisién, o en la posibili-
dad de modular los derechos de las nuevas
acciones/participaciones (en el caso de SRL,
incluso, derechos politicos). Esto atribuye un
extraordinario poder a los administradores en
la negociacion con los acreedores, sobre todo
porque les deja fuera de la presuncién cuan-
do hayan recomendado la conversion.

A diferencia de otros sistemas, como
el aleman, nuestra ley ha respetado
la regla general en materia societaria
sobre competencia de la JG, aunque
rebajando la mayoria necesaria para
adoptarlo.

|

El otro supuesto es la disolucién por pér-
didas y sus alternativas. Destacar Unicamen-
te que las mayorias legales/estatutarias son
aplicables a la reduccién/aumento, aunque
la finalidad sea evitar la disolucién por pérdi-
das, sin que se aplique la rebaja de mayoria/
quoérum prevista, en cambio, para el acuerdo
de disolucion, ya que la operacion sobre el
capital no se adopta por imperativo legal.

Cambiando de perspectiva, muy breve-
mente sobre la aportaciéon de rama de acti-
vidad senalar que el problema es su admisi-
bilidad mediante un aumento del capital so-
cial cumpliendo los requisitos establecidos
para esta modificacidn estatutaria y sin que
se produzca el efecto de sucesion universal
propio de la variante similar de modificacion
estructural conocida como segregacion. La

respuesta fue rotundamente afirmativa en la
Res. de 22/07/2016, al entender que conser-
va sustantividad propia por las diferencias
estructurales existentes entre la misma vy
la escision/segregacion. La posicion de los
socios de la sociedad adquirente queda su-
ficientemente garantizada con la aplicacion
de las normas propias de los aumentos de
capital con aportaciones no dinerarias. En la
sociedad aportante la posicion de los socios
podria quedar comprometida en caso de
que la unidad econémica aportada tenga
el caracter de activo esencial, motivo por el
cual serd necesario el acuerdo de la junta.

Para concluir termino con una anécdota
que pone de manifiesto cuan dificil resulta en
ocasiones catalogar los supuestos, o con qué
habilidad se desempefan algunos socios,
que pretenden convertir la amortizacion/re-
duccién en un instrumento distinto de com-
pra forzosa de sus acciones/participaciones a
cargo de la sociedad, y se refiere a la SJM Ma-
drid [7] de 16/05/2018. En el caso se trataba
de una prestacién accesoria consistente en la
prestacion de servicios retribuidos, de carac-
ter laboral o mercantil, a la sociedad. El socio
decide voluntariamente dejar de prestar esos
servicios laborales y, por tanto, deja de cum-
plir con la prestacion accesoria. Curiosamen-
te, es el mismo socio quien pone en marcha
el procedimiento de exclusién previsto en los
estatutos, que incluia un pronunciamiento de
JG, al objeto de conseguir la amortizacion de
sus participaciones, con la consiguiente re-
duccion del capital social. Como la JG rechaza
la exclusion (el socio tuvo que abstenerse, por
mucho que estuviera deseando votar a favor
de su expulsién), es el propio socio el que
impugna el acuerdo negativo de la JG con el
propdsito de que sea el juez quien decida la
expulsién. Con buen criterio la sentencia dis-
tingue entre separacién y exclusion, y rechaza
la pretension. En el caso la separacion hubie-
ra requerido una modificacion/extincion de
la prestacién accesoria, y como el socio muy
probablemente habria tenido que votar a
favor del acuerdo, no habria disfrutado en-
tonces del derecho de separacion. Las cosas
no siempre son lo que parecen, ni parecen lo
que son.

NOTA

(1) Texto de la comunicacién presentada
por el autor en la mesa redonda sobre “Au-
mento y reduccion del capital social”en el V
Congreso Nacional de Derecho de Socieda-
des, celebrado en Madrid el 08/03/2019.
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Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde enero a julio de 2019

NOTARIOS
Legitimacion de notario para impugnar DGRN

Ref EDE 2019/523942, STS Sala 19 de 13 marzo 2019, rec. 1232/2016. Po-
nente: D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Calificaciéon negativa de inscripcion. Legitimacion de
notario. La Sala del TS entiende que el notario no ha justificado su le-
gitimacion para impugnar la resolucion de la DGRN. La afectacién de la
resolucion objeto de impugnacion al prestigio del notario no justifica su
legitimacion para impugnarla y tampoco el riesgo abstracto de respon-
sabilidad del notario frente a sus clientes. Es necesario que se muestre
un riesgo concreto de que se haga valer esa acciéon de responsabilidad
contra el notario, de lo que no queda constancia en nuestro caso (FJ 2).

ITER PROCESAL: El juzgado estim6 la demanda interpuesta por el
notario y anul6 la resolucién de la DGRN, la AP desestimé el recurso de
apelacién y confirmé la anulacion, el TS estima el recurso de casacion
interpuesto por la DGRN porque el notario demandante no ha justifi-
cado su legitimacion para impugnar la resolucion.

CONSUMIDORES Y USUARIOS

Clausulas abusivas respecto a gastos asociados a préstamo
hipotecario

RefEDE 2019/501277, STS Sala 19 Pleno de 23 enero 2019, rec. 5298/2017.
Ponente: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Cldusulas abusivas respecto a gastos asociados a préstamo
hipotecario. Fija doctrina. El Pleno de la Sala Primera del TS fija doctrina
sobre cuestiones relativas a clausulas abusivas en contratos con consumi-
dores. Respecto a los efectos de la nulidad de la clausula que atribuye al
prestamista la totalidad de los gastos e impuestos, sefiala que son pagos
que han de hacerse a terceros -notario, registrador de la propiedad- co-
mo honorarios por su intervencion profesional con relacion al préstamo
hipotecario. La declaracién de abusividad no puede conllevar que esos
terceros dejen de percibir lo que por ley les corresponde. El pago de esas
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cantidades debe correr a cargo de la parte a la que correspondiera segin
la normativa vigente en el momento de la firma del contrato (FJ 4).

ITER PROCESAL: El juzgado estimé la demanda del prestatario con-
tra la entidad bancaria prestamista en la que solicitaban la nulidad de
una clausula por abusiva y la restitucion de las cantidades indebida-
mente abonadas por su aplicacién. La AP estimé en parte el recurso
del bancoy declaré la nulidad parcial y la recuperacién del total de los
gastos del registro de la propiedad y el 50% de los gastos de gestoria,
con IVA. EITS, manteniendo la calificacion de abusiva para la clausula,
distribuy6 de otra forma los gastos derivados del préstamo hipoteca-
rio, al sefalar que la declaracién de abusividad no puede conllevar que
terceros, como notario, registrador de la propiedad dejen de percibir
lo que por ley les corresponde, debiendo ser pagadas por la parte a la
que correspondiera segun la normativa al firmarse el contrato.

Desahucios por impago de tres cuotas
Ref EDE 2019/9671, STUE de 26 marzo 2019, C-70/2017y C-179/17

RESUMEN: Avalados por el Tribunal Europeo los desahucios por
impago de tres cuotas si es la opcidon mas ventajosa. EI TJUE considera
que las cldusulas de vencimiento anticipado presentes en miles de hi-
potecas y que han permitido a la banca iniciar miles de procedimiento
ante un solo impago, deben ser anuladas por abusivas. Sin embargo,
avala que los jueces pongan remedio a la nulidad de tal cldusula abu-
siva sustituyéndola por la nueva redaccién de la disposicion legal que
inspird dicha clausula, aplicable en caso de convenio entre las partes
del contrato, con un limite méximo de tres impagos para poder iniciar
el procedimiento de ejecucion hipotecaria (FJ 48-64).

ITER PROCESAL: Las peticiones de decisidon prejudicial tienen por
objeto la interpretacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores, en particular de sus articulos 6 y 7. Estas
peticiones se presentan en el contexto de litigios entre particulares y
entidades bancarias. EI TJUE avala que los jueces pongan remedio a la
nulidad de tal cldusula abusiva sustituyéndola por una nueva redac-
cién, requiriéndose tres impagos para poder iniciar el procedimiento
de ejecucion hipotecaria.



Sentencias

Anulacion de sancién a compaiiias telefénicas por abuso
de posicion dominante

Ref EDE 2018/698705, STS Sala 32 de 21 diciembre 2018, rec. 5720/2017.
Ponente: D. Angel Ramdn Arozamena Laso

RESUMEN: Anulacion de sancién a compaiias telefdnicas por abuso de
posicién dominante. Fija doctrina jurisprudencial. EI TS confirma la anulaciéon
dela sancién de 120 millones de euros que impuso Competencia a tres com-
panias telefdnicas porabuso de posicién de dominio. Apreciaincoherencias y
un déficit de motivacion para delimitar los mercados y la posicién de dominio
individual de las empresas sancionadas que le lleva a anular la resolucién san-
cionadoraimpugnada. Fija como doctrina jurisprudencial que el control judi-
cial de apreciaciones econdmicas complejas realizadas por el ente regulador
puede extenderse, no solo a la exactitud material de los elementos probato-
rios invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino también a la pertinencia de
los datos y su adecuacion para sostener las conclusiones alcanzadas, pudien-
do anular la decisién del organismo regulador (F) 3y 4).

ITER PROCESAL: La AN estima el recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto por mercantiles de telefonia y anula la sancién impues-
ta a las mismas por abuso de posicion dominante. EI TS desestima el
recurso de casacion y confirma la anulacion de la sancién al apreciar
incoherencias y déficit de motivacion para delimitar los mercados y la
posicién de dominio individual de las empresas sancionadas.

Deber de transparencia e informacion de las entidades en
planes de pensiones de “renta asegurada”

Ref EDE 2019/501433, STS Sala 19 Pleno de 22 enero 2019, rec. 470/2016.
Ponente: D2 Ma de los Angeles Parra Lucdn

RESUMEN: Plan de pensiones de “renta asegurada”. Deber de trans-
parencia e informacion de las entidades. El Pleno de la Sala Primera del
TS sefala que las entidades de planes de pensiones tienen deberes de
transparencia e informacion acerca de los riesgos de las distintas mo-
dalidades del cobro de la prestacién una vez producida la jubilacién.
La entidad debe informar de manera expresay con claridad del riesgo
que entraia esta modalidad de renta asegurada en caso de falleci-
miento del beneficiario y de la persona a favor de la que se haya esta-
blecido la reversibilidad de los derechos antes del plazo fijado (FJ 3).

ITER PROCESAL: El juzgado estima la demanda interpuesta contra
una entidad de crédito y una entidad gestora de planes y fondos de
pensiones, y reconoce el derecho de las demandantes a ser beneficia-
das por partes iguales de las rentas correspondientes a los planes de
pensiones. La AP estima el recurso de apelacién y deja sin efecto la
sentencia recurrida, absolviendo a las entidades. EI TS estima el recurso
de casacién y deja sin efecto la sentencia recurrida sefalando el deber
de transparencia e informacion de las entidades.

SUCESIONES

Derechos hereditarios de menor adoptado respecto a la
herencia de padre bioldgico

Ref EDE 2019/574934, STS Sala 12 de 10 mayo 2019, rec. 3673/2016.
Ponente: D2 Ma de los Angeles Parra Lucan

RESUMEN: Derechos hereditarios de menor adoptado respecto a
la herencia de padre bioldgico. EI TS establece que un menor tiene

derecho a la herencia, aunque después sea adoptado. Los derechos
a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su
muerte y es entonces cuando el heredero, hijo bioldgico del falleci-
do, debe cumplir los requisitos para recibir la herencia, por lo que la
adopcion de un menor por otra familia antes de que ésta se reparta no
anula este derecho (FJ 2).

ITER PROCESAL: El juzgado estimé la demanda y declaré que el
menor es hijo biolégico y heredero del causante. La AP desestima el
recurso de apelacion interpuesto por los demas herederos y confir-
ma la condena. EI TS desestima el recurso de casacion y sefala que
la adopcién de un menor por otra familia antes de que se reparta la
herencia no anula este derecho.

Maltrato psicolégico como causa de desheredacion

Ref EDE 2019/578107, STS Sala 19de 13 mayo 2019, rec. 466/2016. Ponen-
te: D. Francisco Javier Orduia Moreno

RESUMEN: Maltrato psicolégico como causa de desheredacion. El
TS reafirma el maltrato psicolégico como una justa causa de deshe-
redacion. La jurisprudencia de esta Sala lo configura como una injus-
tificada actuacion del heredero que deteriora 0 menoscaba la salud
mental del testador o testadora, entendiéndose comprendida dentro
del maltrato de obra del art. 853,2 CC al realizar una interpretacion
flexible de la norma (FJ 3).

ITER PROCESAL: El juzgado desestimé la demanda en la que se
solicitaba se declarase la nulidad de la clausula de desheredacién con-
tenida en el testamento. La AP desestimo el recurso de apelacién del
desheredadoy el TS desestima el recurso de casacion al sefialar que el
maltrato psicoldgico es una justa causa de desheredacion.

TRIBUTOS
Impuesto de actos juridicos documentados

Ref EDE 2019/522770, STS Sala 39 de 13 marzo 2019, rec. 6694/2017. Po-
nente: D. José Antonio Montero Ferndndez

RESUMEN: Escritura de modificaciones de préstamo hipotecario.
Fija criterio. EITS ha fijado el criterio sobre la aplicacién del impuesto de
Actos Juridicos Documentados en escrituras publicas que documentan
novacion modificativa de un préstamo hipotecario. Ademas de clausu-
las que afecten al tipo de interés o al plazo, se incluyen otras clausulas
financieras, sin que afecte a la responsabilidad hipotecaria (FJ 4).

ITER PROCESAL: EI TSJ estim0 el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por una comunidad auténoma, contra la resolucion
del TEAR que declara contraria a derecho y anula. EI TS estima el re-
curso de casacion y fija criterio interpretativo sobre la aplicacion del
impuesto de Actos Juridicos Documentados en escrituras publicas
que documentan novacién modificativa de un préstamo hipotecario.

Impuesto sobre sucesiones y donaciones en Cataluia

RefEDE 2019/552033, STS Sala 32de 3 abril 2019, rec. 2203/2017. Ponente:
D. José Diaz Delgado

RESUMEN: Base imponible del impuesto sobre sucesiones y do-
naciones en Catalufa. Fija criterio interpretativo. EI TS, fijando criterio
interpretativo, establece que en el ejercicio de sus competencias nor-
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mativas en relacion con la reduccién del 95% en la base imponible del
impuesto sobre sucesiones y donaciones, la comunidad auténoma de
Cataluiia puede, manteniendo esta reduccién, introducir condiciones
gue comporten una restriccion subjetiva del beneficio fiscal, de modo
que solo puedan disfrutarlo el adjudicatario o los adjudicatarios efec-
tivos de los bienes segun la particion (FJ 2-4).

ITER PROCESAL: EI TSJ desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra la resoluciéon del TEAC, por la que se deses-
timé a su vez el recurso de alzada interpuesto contra resolucién del
TEAR de Cataluia, que desestimo las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas interpuestas por los herederos en relacién con los acuerdos
liquidatorios. EI TS desestima el recurso de casacion y sefiala que, en
relacion con la reduccion sobre el Impuesto sobre sucesiones y do-
naciones, la comunidad auténoma de Catalufia puede, manteniendo
esa reduccion, introducir condiciones que comporten una restriccion
subjetiva del beneficio fiscal.

Impuesto de sobre el incremento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana

Ref EDE 2019/544508, STC Pleno de 27 marzo 2019, rec. 1319/2018. Po-
nente: D. Ricardo Enriquez Sancho

RESUMEN: Inconstitucionalidad del precepto de la Ley Foral de Na-
varra que ordenaba el archivo de los procesos contra liquidaciones del
impuesto de plusvalia. El Pleno del TC declara inconstitucional y nulo
un precepto de la Ley Foral de Navarra que ordenaba el archivo de los
procesos contra liquidaciones del impuesto de plusvalia. Es contrario
al reparto de competencias al invadir la atribuida exclusivamente al
Estado en materia de legislacién procesal y al no concurrir el supuesto
de excepcion que permite dictarla a la comunidad auténoma (FJ 5y 6).

ITER PROCESAL: Planteada una cuestién de inconstitucionalidad
en relacion con el apartado cuatro de la disposicién transitoria Unica
de la Ley Foral 19/2017, de 27 de diciembre por la que se modificé la
Ley Foral 2/1995 de 10 de marzo de Haciendas Locales de Navarra,
el TC lo declara nulo al invadir competencias de legislacion procesal
atribuidas exclusivamente al Estado.

DERECHO DE FAMILIA

Extincién pension alimentos por falta de relacién con el
padre

Ref EDE 2019/512289, STS Sala 19 de 19 febrero 2019, rec. 1434/2018. Po-
nente: D. Eduardo Baena Ruiz

RESUMEN: Extincion de pension alimenticia por falta de relacién
con el padre. Solo cabe si ésta es imputable exclusivamente a los hijos.
EI TS sefiala que no puede extinguirse la pensién alimenticia de los
hijos mayores por falta de relacion con el padre, cuando esa falta de
relacién no solo es imputable a ellos, sino también al padre por su falta
de habilidades para hacer posible esa relacién (FJ 3 y 4).

ITER PROCESAL: El juzgado estimé la demanda del padre y dejé
extinguida la pensién de alimentos por falta de relacién de los hijos
con el padre. La AP desestimo el recurso de apelacién confirmando la
sentencia recurrida. EI TS estimé el recurso de casacién de la madre al
sefalar que no puede extinguirse la pension alimenticia de los hijos
mayores por falta de relacién con el padre, cuando esa falta de relacion
no solo es imputable a ellos.
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Régimen de visitas reconocido a padre no biolégico

Ref EDE 2019/515401, STS Sala 19de 1 marzo 2019, rec. 1669/2018. Po-
nente: D. Eduardo Baena Ruiz

RESUMEN: Régimen de visitas reconocido a padre no biolégico. El
TS confirma el reconocimiento de un régimen de visitas entre el me-
nor y el padre no biolégico del mismo. La falta de filiacién biolégica
no puede impedir o ser un obstaculo para poder seguir manteniendo
una amplia relacion y contacto, dado que esa relacion forma parte o se
integra, sin duda alguna, en el concepto de persona allegada (FJ 1y 2).

ITER PROCESAL: El juzgado estim6 la demanda de la madre solici-
tando la modificacién de medidas y extingue la pensién de alimentos
y el régimen de visitas entre un menor y su padre no biolégico. La AP
estima el recurso de apelacién interpuesto por el padre no biolégico y
revoca la resolucién anterior. EI TS desestima el recurso de casacion y
confirma el reconocimiento del régimen de visitas.

Pension compensatoria: valoracion del desequilibrio eco-
némico

Ref EDE 2019/515394, STS Sala 19 de 26 febrero 2019, rec. 2710/2018. Po-
nente: DaMade los Angeles Parra Lucdn

RESUMEN: Pensién compensatoria: valoracién del desequili-
brio econémico. EI TS declara que para la valoracién del desequi-
librio econédmico no puede prescindirse del periodo anterior,
desde la celebracion del primer matrimonio, cuando el cese de la
convivencia dura pocos meses. Para el establecimiento de la pen-
sién como para su cuantia deben ponderarse las circunstancias
del art. 97 CC (FJ 3).

ITER PROCESAL: El juzgado declaré la disoluciéon del matrimonio
y establecid, entre otras medidas, una pensién compensatoria para la
esposa. La AP reduce la pensién compensatoria sin dar razones para
ello. EITS estima los recursos de casacion por infraccion procesal y ca-
sacion, y confirma la pension compensatoria establecida en primera
instancia.

Custodia compartida. Uso de la vivienda familiar

RefEDE 2019/564270, STS Sala 19de 5 abril 2019, rec. 3683/2018. Ponente:
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Interés del menor en relacion con la custodia comparti-
da. Uso de la vivienda familiar. EI TS declara que la custodia compartida
debe ser el régimen normal y deseable, debiendo adoptarse cuando
beneficie al interés del menor y asi lo aconseje el informe psicosocial.
Debe denegarse el uso de la vivienda familiar a ambos progenitores
cuando no sea compatible con su capacidad econdmica y el buen
mantenimiento de la vivienda comun pueda ser causa de conflicti-
vidad (FJ 4y 5).

ITER PROCESAL: El juzgado estima la demanda de modificacion
de medidas y establece la custodia compartida del menor por ambos
progenitores. La AP estima el recurso de apelacién y declara no ha-
ber lugar a la modificacion, debiendo volverse a la custodia materna.
EI TS estima en parte el recurso de casacion y establece la custodia
compartida, denegando el uso de la vivienda familiar por ambos
progenitores.



Sentencias

Familias numerosas de caracter especial: renovacion de
titulo

Ref EDE 2019/537855, STS Sala 39 de 25 marzo 2019, rec. 286/2016. Po-
nente: D. segundo Menéndez Pérez

RESUMEN: Familias numerosas de caracter especial: renovacion de
titulo. Fija criterio interpretativo. EI TS ha establecido que las familias
numerosas de caracter especial mantienen tanto el titulo como la ca-
tegoria mientras al menos uno de los hijos cumpla las condiciones de
edad, convivencia y dependencia de los padres que exige la ley. Asi
no se produce una discriminacion de los hermanos menores que per-
mitieron el acceso al titulo de familia numerosa. En estos supuestos la
vigencia del titulo se entendera Unicamente respecto de los miembros
de la unidad familiar que sigan cumpliendo las condiciones y no sera
aplicable a los hijos que no las cumplen (FJ 5y 6).

ITER PROCESAL: El juzgado de lo contencioso estimé el recurso
frente a la resolucion de la Consejera de Igualdad y Politicas Sociales
por la que se desestima el recurso de alzada frente a la resolucién de
la Delegacion Territorial relativa a la renovacién del titulo de familia
numerosa. EI TSJ desestima el recurso de apelacion interpuesto por la
Administracion contra la sentencia del juzgado de lo contencioso. El
TS desestima el recurso de casacion y establece que las familias nume-
rosas de caracter especial mantienen tanto el titulo, como la categoria
mientras al menos uno de los hijos cumpla las condiciones de edad,
convivencia y dependencia de los padres que exige la ley.

ACCIDENTES, SEGUROS, INDEMNIZACIONES
Rebaja de indemnizacion por accidente de aviacion

Ref EDE 2019/575845, STS Sala 19 de 17 mayo 2019, rec. 3439/2016. Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Rebaja de indemnizacién por accidente de aviacién.
Aplicacién del criterio interpretativo del baremo de accidente de trafi-
co. EITS rebaja laindemnizacién que deberd abonar la aseguradora de
avion siniestrado al aplicar el criterio orientativo del baremo previsto
para los accidentes de trafico, incrementado en el porcentaje adicio-
nal del 50 por ciento. El uso del criterio interpretativo del baremo de
accidente de trifico es mas adecuado que el Reglamento europeo
785/2004 sobre requisitos de seguros para compafias aéreas, ya que
este Ultimo no establece propiamente ningun baremo destinado a
valorar los dafos personales (FJ 5).

ITER PROCESAL: El juzgado estima parcialmente la demanda contra
la aseguradoray condena al pago de una indemnizacién por el acciden-
te.La AP estima en parte el recurso de apelacién de las victimas del acci-
dente y aumenta la indemnizacién, desestimando el de la aseguradora.
EITS estima en parte el recurso de casacion de la compaiiia de seguros
y rebaja la indemnizacién al aplicar el criterio orientativo del baremo
previsto para los accidentes de trafico, en lugar del reglamento europeo.

Indemnizaciones por dafos causados en colisiones recipro-
cas de trafico

RefEDE 2019/593684, STS Sala 19 Pleno de 27 mayo 2019, rec. 2999/2016.
Ponente: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Indemnizaciones por dafios causados en colisiones re-
ciprocas de trafico. Cuando no exista prueba del grado de culpa de
cada conductor. EITS, en Pleno, fija doctrina sobre la solucion aplicable

alos casos de daios en los bienes causados por la colision reciproca de
vehiculos sin determinacion del grado de culpa de cada conductor. Se-
Aala que la solucion mas coherente con la efectividad de la cobertura
de los dafios en los bienes, por el seguro obligatorio de vehiculos de
motor, es que cada uno asuma la indemnizacién de los dafios del otro
vehiculo enun 50% (FJ 6y 7).

ITER PROCESAL: El juzgado estimé parcialmente la demanda inter-
puesta por una de las partes implicadas en un accidente de circulacion
y su aseguradora, y condena a la otra parte y su aseguradora a que abo-
nen una indemnizacion. La AP estima el recurso de apelacién interpues-
to por los demandados y les absuelve de los pedimentos. EI TS estima
en parte el recurso de casacién y establece que en los casos de dafios
en los bienes causados por la colisién reciproca de vehiculos sin deter-
minacién del grado de culpa de cada conductor, cada una de las partes
debe asumir laindemnizacién de los dafios del otro vehiculo en un 50%.

Consorcio de Compensacion de Seguros

RefEDE 2019/501753, STS Sala 19 Pleno de 24 enero 2019, rec. 2611/2016.
Ponente: D. Eduardo Baena Ruiz

RESUMEN: Reclamacién de cantidad. Consorcio de Compensacion
de Seguros. Fija doctrina. EI TS fija como doctrina que en los supuestos
en los que se declara la existencia de seguro obligatorio del automovil
en el vehiculo causante del accidente, el Consorcio de Compensacion
de Seguros, que habia indemnizado al perjudicado, no se coloca en
la posicién de éste, lo que le corresponde es el reembolso en los tér-
minos que prevé el art. 11.1 d) de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor (FJ 3).

ITER PROCESAL: El juzgado estima la demanda del Consorcio de Com-
pensacion de Seguros, condena a la aseguradora a que abone lo adelan-
tado por ésta al asegurado y absuelve al propietario y conductor del ve-
hiculo condenando en costas al Consorcio. El Abogado del Estado recurrié
en apelacién la absolucién y la condena en costas y la AP desestimo el
recurso confirmando la sentencia de instancia. EI TS desestima el recurso
de casacion al sefalar que el Consorcio de compensacion de Seguros, que
habia indemnizado al perjudicado, no se coloca en la posicién de éste.

FRONTERAS
Derecho de asilo y extradicion

Ref EDE 2019/503460, STS Sala 39 de 29 enero 2019, rec. 4835/2017. Po-
nente: D. Wenceslao Olea Godoy

RESUMEN: Derecho de asilo y extradicion. Fija criterio interpreta-
tivo. EI TS fija como criterio interpretativo que cuando se haya acor-
dado la entrega de una persona a un Estado que la reclama en un
procedimiento de extradicién, que ha adquirido firmeza, no es posible
acceder al derecho de asilo por los mismos hechos tomados en con-
sideracion en aquel procedimiento de extradiciéon. Una vez decidida
la extradicion de una persona, pueden surgir hechos nuevos que pue-
dan fundar los temores que, por esos nuevos hechos, puedan aconse-
jar la concesién del asilo, debiendo dejarse sin efecto la decisién sobre
la entrega, amparada judicialmente (FJ 2).

ITER PROCESAL: La AN estimé el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por un extranjero al que se le habia denegado el
derecho de asilo con reconocimiento de la condicién de refugiado,
reconociéndole este derecho y le otorga el estatuto de refugiado. EITS
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estima el recurso de casacién interpuesto por la Administracion Cen-
tral del Estado y establece que cuando se haya acordado la entrega de
una persona a un Estado que la reclama en un procedimiento de ex-
tradicién, que ha adquirido firmeza, no es posible acceder al derecho
de asilo por los mismos hechos tomados en consideracién en aquel
procedimiento de extradicion.

Permisos de residencia obtenidos por reagrupacion fami-
liar

Ref EDE 2019/7553, STIUE Sala 29 de 13 marzo 2019, C-635/17.

RESUMEN: Permisos de residencia obtenidos por reagrupacién
familiar. Pueden ser retirados si se obtuvieron fraudulentamente. El
TJUE sefnala que los permisos de residencia obtenidos en concepto
de reagrupacioén familiar y el estatuto de residente de larga duracion
pueden ser retirados cuando han sido concedidos sobre la base de
documentos falsificados, incluso si sus titulares desconocian el fraude
cometido. No obstante, cuando se trata de permisos de residencia ob-
tenidos en concepto de reagrupacion familiar, las autoridades nacio-
nales deben efectuar un examen previo individualizado de la situacién
de las personas de que se trata (FJ 44-81).

ITER PROCESAL: La peticion de decision prejudicial tiene por ob-
jeto la interpretacion de algunos articulos de la Directiva sobre el de-
recho a la reagrupacion familiar. Dicha peticion se presenté en el con-
texto de un litigio entre un menor de nacionalidad eritrea, residente
en Sudén y el Secretario de Estado de Seguridad y Justicia de Paises
Bajos, relativo a las desestimacion por este ultimo de la solicitud de
reagrupacion familiar presentada por la tia y tutora del menor. EITJUE
establece que los permisos de residencia obtenidos por reagrupacion
familiar pueden ser retirados si se obtuvieron de forma fraudulenta.

Concesion de tarjeta sanitaria a padres de ciudadanos de
la UE

RefEDE 2019/600398, STS Sala 49 Pleno de 13 mayo 2019, rec. 1068/2018.
Ponente: D. Jesus Gullén Rodriguez

RESUMEN: Concesion de tarjeta sanitaria a los padres de ciudada-
nos de la UE residentes en Espafia. No supone la existencia automatica
de ese derecho. El Pleno de la Sala Cuarta del TS se ha pronunciado
sobre el derecho a la asistencia sanitaria de una ciudadana espafola
que reagrupd a su madre, de nacionalidad cubana, a la que le fue con-
cedida la tarjeta de residencia temporal de familiar de la Unién. La con-
cesion de la tarjeta no supone la existencia automatica de ese derecho
sino que la dindmica del derecho esta sujeta al mantenimiento del
requisito de su concesion relativo a que el reagrupante disponga de
recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia
social en Espafa durante el periodo de residencia y de un seguro de
enfermedad que cubra los riesgos del reagrupado en Espaiia. Se emite
voto particular del Sr. Magistrado D. Fernando Salinas Molina, al que se
adhiere otro magistrado.

ITER PROCESAL: El juzgado estimé la demanda presentada contra
el INSS y declaré el derecho de la demandante a la asistencia sanitaria
con cargo al Sistema Nacional de Salud. EI TSJ desestimo el recurso de
suplicacion interpuesto por el INSS contra la sentencia de instancia. El
TS estimo el recurso de casaciéon y establece que la concesién de tarje-
ta sanitaria a los padres de ciudadanos de la UE residentes en Espania,
no supone la existencia automatica de ese derecho.
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TRABAJOY EMPRESA

Asistir a eventos con clientes fuera de la jornada es tiempo
de trabajo

RefEDE 2019/567212, STS Sala 49 de 19 marzo 2019, rec. 30/2018. Ponen-
te: D@ Maria Lourdes Arastey Sahun

RESUMEN: Asistir a eventos con clientes fuera de la jornada es
tiempo de trabajo. EI TS establece que la asistencia a los eventos cali-
ficados como actividades “comerciales especiales fuera de la jornada”
forman parte del tiempo de trabajo y, por consiguiente, ha de regirse
por los limites establecidos en el ET. Tanto su jurisprudencia como la
normativa y la jurisprudencia comunitaria consideran como tiempo
de trabajo el destinado a estar a disposicion del empresario, sin que
se deba tener en cuenta la intensidad de la actividad desempenada
(FJ2y3).

ITER PROCESAL: La AN estima la demanda de conflicto colectivo
interpuesta por varios sindicatos en relacion a que las actividades pro-
gramadas fuera de la jornada laboral se consideren como tiempo de
trabajo. EITS desestima el recurso de casacion y confirma la resolucién.

Obligacion de establecer un sistema que permita compu-
tar la jornada laboral diaria

Ref EDE 2019/17313, STUE de 14 mayo 2019, C-55/18

RESUMEN: Obligacién de establecer un sistema que permita
computar la jornada laboral diaria. El TJUE declara que los Estados
miembros deben imponer a los empresarios la obligacién de implan-
tar un sistema objetivo, fiable y accesible que permita computar la
jornada laboral diaria realizada por cada trabajador. Definir los crite-
rios concretos de aplicacion de ese sistema y la forma que este debe
revestir le corresponde a cada uno de los Estados miembros (FJ 29-71).

ITER PROCESAL: La peticién de decisiéon prejudicial tiene por ob-
jeto la interpretacion del art. 31.2 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, de los arts. 3, 5,6, 16 y 22 de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiem-
po de trabajo y de los arts. 4.1, 11.3, y 16.3 de la Directiva 89/391/CEE
del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajado-
res en el trabajo. Se ha presentado en el contexto de un litigio entre un
sindicato y una mercantil, en relacién con la inexistencia en esta ultima
de un sistema de registro de la jornada laboral diaria realizada por sus
trabajadores. EITJUE sefiala la obligacion de establecer un sistema que
permita computar la jornada laboral diaria.

Prima de expatriacion

Ref EDE 2019/508772, STS Sala 49 de 29 enero 2019, rec. 1091/2017. Po-
nente: D9 Rosa Maria Virolés Pinol

RESUMEN: Prima de expatriacién: debe integrar el salario regula-
dor del despido. EI TS establece que la prima de expatriacion es sa-
lario y ha de incluirse en el médulo salarial regulador para calcular
el importe de la indemnizacion por despido. Si bien, se incluird en la
parte proporcional al tiempo que lo percibié durante el ultimo afio,
teniendo en cuenta que cesé en la expatriacion cuatro meses antes
del despido (FJ 3).



Sentencias

ITER PROCESAL: EI TSJ desestima el recurso de suplicacion del tra-
bajador y afirma que el plus de expatriacién no tiene caracter salarial.
EITS estima en parte el recurso de casacién para la unificacion de doc-
trina y establece que ese plus es salario.

Ausencia de valor liberatorio del finiquito que no recoge las
deudas del trabajador con la empresa

Ref EDE 2019/514859, STS Sala 4 de 30 enero 2019, rec. 4196/2016. Po-
nente: D Maria Lourdes Arastey Sahun

RESUMEN: Ausencia de valor liberatorio del finiquito que no recoge
las deudas del trabajador con la empresa. El Pleno del TS sefala que el fi-
niquito no tiene valor liberatorio si el trabajador tiene deudas con la em-
presay no se hacen constar en el documento. Un finiquito firmado solo
por el trabajador no vincula a la empresa, en tanto que solo contiene la
declaracion de voluntad del trabajador (FJ 3). Se emite voto particular.

ITER PROCESAL: El TSJ confirma la sentencia de instancia desesti-
matoria de la demanda de la empleadora en reclamacion de cantidad
frente a la trabajadora. EI TS estima el recurso de casacion y establece
que el finiquito no tiene valor liberatorio si el trabajador tiene deudas
con la empresa y no se hacen constar en el documento.

No procede indemnizacion por cese de los interinos al rein-
corporarse el sustituido

Ref EDE 2019/537866, STS Sala 49 Pleno de 13 marzo 2019, rec. 3970/2016.
Ponente: D Maria Lourdes Arastey Sahun

RESUMEN: No procede indemnizacién por cese de los interinos al
reincorporarse el sustituido. El Pleno del TS sefala que el TJUE niega
que sea contraria a la normativa europea la norma de derecho interno
espainol que no aplica indemnizacién alguna en caso de vencimiento
regular del contrato de interinidad por sustitucién de otro trabajador
con derecho a reserva de puesto de trabajo, cuando el contratado
interino cesa por reincorporacion del trabajador sustituido. El asi cesado
no tiene derecho a la indemnizacién que se otorga a los despidos por
causas objetivas, ni siquiera se aplica al contrato de interinidad por
sustitucion de otro trabajador la indemnizacion fijada en otros casos de
vencimiento de contrato temporal. Se emite voto particular.

ITER PROCESAL: El juzgado desestima la demanda de la trabajadora
frente al Ministerio de Defensa. EI TSJ estima en parte el recurso de
suplicacion en reclamacion por despido y reconoce el derecho a una
indemnizacion. EI TS, tras plantear una cuestion prejudicial al TJUE,
estima en parte el recurso de casacién y establece que no procede
indemnizacion por cese de los interinos al reincorporarse el sustituido.

No es discriminatorio que los trabajadores temporales co-
bren menos por cese que los fijos

Ref EDE 2019/12983, STUE de 11 abril 2019, C-30/18, C-29/18 y C-44/18

RESUMEN: No es discriminatorio que los trabajadores temporales
cobren menos por cese que los fijos. El TIUE declara que el precep-
to del Estatuto de los Trabajadores cuestionado es compatible con la
normativa europea de referencia y que, en este supuesto, no existe
trato discriminatorio. En el caso de los trabajadores recurrentes habia
finalizado la obra o servicio para la que fueron contratados, mientras
que sus compaiieros de contrata sufrieron un despido colectivo por
causas econémicas. El Tribunal Europeo considera que esta premisa
constituye una razén objetiva suficiente para avalar que los primeros
cobren menos indemnizacién que los segundos (FJ 33-55).

ITER PROCESAL: Las peticiones de decision prejudicial tienen por
objeto la interpretacion de la cldusula 4 del Acuerdo Marco sobre el
Trabajo de Duracidn Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el Trabajo de Duraciéon Determinada y de los arts. 20y 21 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en relacion
con la normativa nacional. Se han presentado en el contexto de tres
litigios en relacién con el abono de una indemnizacién por la extincion
de los contratos por obra o servicio que vinculaban a trabajadores y
empresa. EITJUE declara que el precepto del Estatuto de los Trabajado-
res cuestionado es compatible con la normativa europea de referencia
y que, en este supuesto, no existe trato discriminatorio.

DERECHOS FUNDAMENTALES
Limite al ejercicio de los derechos fundamentales

Ref EDE 2019/500950, STS Sala 29 de 23 enero 2019, rec. 1018/2017. Po-
nente: D. Antonio del Moral Garcia

RESUMEN: No existe derecho a votar en una consulta al margen
de lalegalidad. Limite al ejercicio de los derechos fundamentales. EI TS
establece que el ejercicio de los derechos fundamentales tiene limites
y cauces. No existe derecho a votar en una consulta convocada al mar-
gen de lailegalidad. Igualmente, el derecho a participar en asuntos de
interés publico no autoriza a organizar una votacion oficial para que
los ciudadanos opinen si unos acusados son culpables o inocentes,
por mucho que la justicia emane del pueblo. Se reduce la pena de
inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo (FJ 15y 18).

ITERPROCESAL: EITSJ condend por delito de desobediencia come-
tido por autoridad o funcionario publico. EITS estima el recurso de ca-
sacién en cuanto a sustituir la duracion de las penas de inhabilitacion
especial impuestas y ratifica los pronunciamientos de la sentencia de
instancia al establecer que el ejercicio de los derechos fundamentales
tiene limites y cauces, por lo que no puede ampararse en el “derecho a
votar”el hacerlo en una consulta convocada al margen de la legalidad.

Vulneracion del derecho de participacion politica

RefEDE 2019/502061, STC Sala 29 de 28 enero 2019, rec. 799/2018. Ponen-
te: D. Fernando Valdés Dal-Re

RESUMEN: Nulidad de acuerdo que paralizé una comisiéon de investi-
gacion. Se ha vulnerado el derecho de participacion politica. EI TC sefala
la nulidad de un acuerdo que paralizé una comisién de investigacion. En-
tiende vulnerado el derecho a ejercer las funciones representativas, con
los requisitos que sefialan las leyes, en conexién con el derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de sus represen-
tantes. Manda retrotraer las actuaciones hasta el momento anterior al de
su resolucion, para que se dicte nuevo acuerdo sobre la solicitud presen-
tada que sea respetuosa con el derecho de participacion politica (FJ 3).

ITER PROCESAL: Se interpone recurso de amparo contra un acuer-
do de la Mesa de las Cortes de Castilla y Ledn, por vulnerar el derecho
de participacion politica de los ciudadanos. La resolucién impugnada
vulnera ese derecho fundamental al implicar una nueva dilacién y pa-
ralizacion de los trabajos de la comision de investigacion de adjudica-
cion e implantacion de parques edlicos de Castillay Leon. EITC declara
la nulidad del Acuerdo, debiendo retrotraerse las actuaciones y para
que se dicte un nuevo acuerdo sobre la solicitud presentada que sea
respetuosa con el derecho de participacion politica.
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Derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion

Ref EDE 2019/544304, STS Sala 19 Pleno de 3 abril 2019, rec. 2013/2018.
Ponente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Criterios de ponderacion entre el derecho al honor y el
derecho alalibertad de expresion. El Pleno del TS establece que cuando
se plantea un conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al
honor, la ponderacién necesaria para resolverlo ha de llevarse a cabo
teniendo en cuenta la posicion prevalente, que no jerarquica, que sobre
los derechos de la personalidad ostenta el derecho a la libertad de ex-
presion. Pero esta prevalencia no es absoluta, sino funcional, en la medi-
da en que se ejercite conforme a su naturaleza y funcién, de acuerdo con
los pardmetros constitucionales, y contribuya al debate publico en una
sociedad democratica y no vulnere grave e innecesariamente el dambito
protegido por los derechos de la personalidad (FJ 3).

ITER PROCESAL: El juzgado estima la demanda y declara que el
mensaje publicado constituye una intromision ilegitima del derecho
al honor, condenando a retirarlo. La AP desestima el recurso de ape-
lacion confirmando la sentencia recurrida. EI TS desestima el recurso
de casacion y sefala que la prevalencia del derecho a la libertad de
expresion sobre los derechos de la personalidad, no es absoluta.

No hay vulneracion del derecho al honor del pueblo catalan

Ref EDE 2019/552057, STS Sala 19 Pleno de 3 abril 2019, rec. 2106/2018.
Ponente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: No hay vulneracién del derecho al honor del pueblo
catalan. En las criticas de un periodista al soberanismo. El Pleno de la
Sala Primera del TS sefala que no puede estimarse afectado el “honor
del pueblo catalan” por unas declaraciones que se dirigen contra un
determinado sector de la sociedad catalana. Se equipara incorrecta-
mente la parte con el todo, pues las expresiones proferidas por el pe-
riodista demandado no fueron referidas al conjunto de la ciudadania
catalana sino a un determinado sector politico y social, el identificado
con las tesis soberanistas, y a algunas personas e instituciones que el
demandado situaba en ese sector (FJ 5).

ITER PROCESAL: El juzgado desestimé la demanda por vulneracion al
honor del pueblo catalan. La AP desestimé el recurso de apelacion porque
considerd que las personas juridico-publicas no pueden ser titulares del
derecho al honor. EI TS desestimd el recurso de casacién al sefialar que no
puede estimarse afectado el “honor del pueblo catalan” por unas declara-
ciones que se dirigen contra un determinado sector de la sociedad catalana.

Derecho al honor: indemnizacién por inclusion en fichero
de morosos sin preaviso

RefEDE 2019/563387, STS Sala 19de 25 abril 2019, rec. 3425/2018. Ponen-
te: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Indemnizacién por inclusiéon en fichero de morosos sin
preaviso. Trascendencia del requisito del previo requerimiento de pa-
go. EITS condena a una entidad bancaria a indemnizar a un cliente al
que incluyé en el registro de morosos sin haberle requerido de pago,
ni advertido de que, de no hacerlo, se comunicarian los datos del im-
pago a ficheros relativos al incumplimiento de obligaciones dinerarias.
Este requerimiento impide que sean incluidas en estos registros per-
sonas que, por un simple descuido, por un error bancario al que son
ajenas, o por cualquier otra circunstancia de similar naturaleza, han

LA NOTARIA | | 1/2019

dejado de hacer frente a una obligacién dineraria vencida y exigible
sin que ese dato sea pertinente para enjuiciar su solvencia (FJ 5).

ITER PROCESAL: El juzgado estimé en parte la demanda contra la
entidad bancaria por intromision ilegitima del derecho al honor. In-
terpuesto recurso de apelacion, la AP lo estimé parcialmente, recha-
zando la impugnacion relativa a la existencia de requerimiento previo
al confirmar que no existia prueba de que se hubiera practicado tal
requerimiento. Declar, en cambio, que no hubo intromision ilegitima
en el honor del demandante ya que existia una deuda liquida, vencida
y exigible. EITS estimé el recurso de casacidony sefial6 la trascendencia
del requisito del previo requerimiento de pago.

Vulneracion del derecho a la libertad sindical

Ref EDE 2019/523625, STS Sala 49 de 21 febrero 2019, rec. 214/2017. Po-
nente: D. Sebastidn Moralo Gallego

RESUMEN: Vulneracién del derecho a la libertad sindical. Negativa
injustificada de la empresa a permitir el uso del correo electrénico. El
TS declara que incurre en conducta antisindical que infringe el dere-
cho de libertad sindical, la injustificada negativa de la empresa a per-
mitir la utilizacién del sistema de correo electrénico ya preexistente
que pudiere haber desarrollado para el uso empresarial, cuando que-
da acreditado que no se perturba con ello el normal funcionamiento
de su actividad, y no supone la imposicién de mayores cargas, grava-
menes, o incremento de costes (FJ 5).

ITER PROCESAL: La AN estimé parcialmente la demanda de tutela
de derechos fundamentales interpuesta por un sindicato. EI TS des-
estima el recurso de casacion interpuesto por la empresa y declara
que lainjustificada negativa de la empresa a permitir el uso del correo
electrénico por el sindicato vulnera el derecho a la libertad sindical.

Vulneracion del derecho fundamental a la libertad de in-
formacion

Ref EDE 2019/513779, STC de 25 febrero 2019, rec. 3264/2017. . Ponente:
D. Juan José Gonzdlez Rivas

RESUMEN: Amparo a un periodista en su derecho a la libertad de
informacion. EI TC ampara a un periodista en su derecho a la libertad
de informacién y anula la sentencia que le conden6 por un delito de
revelacién de secretos. La noticia publicada en un diario digital y en la
que se incluia un extracto de movimientos de la cuenta bancaria, cum-
ple con las exigencias de la doctrina constitucional sobre la libertad de
informacién; es decir, que la informacion difundida tenga relevancia
publica de aquello que se comunicay que sea veraz (F) 7y 8).

ITER PROCESAL: Se interpone recurso de amparo por un periodista
contra la sentencia del juzgado de lo penal que le condend como au-
tor criminalmente responsable de un delio de revelacién de secretos,
y contra la sentencia de la AP que desestimo el recurso de apelacion
interpuesto contra la primera. EI TC estima el recurso de amparo plan-
teado y declara que ha sido vulnerado su derecho fundamental a la
libertad de informacion.

Derecho a la intimidad del menor en el proceso judicial

RefEDE 2019/574535, STC Pleno de 9 abril 2019, rec. 3706/2018.. Ponente:
D. Antonio Narvdez Rodriguez

RESUMEN: Traslado a las partes del acta de exploracién judicial de
menor. No vulnera su intimidad. El Pleno del TC sefala que la intimidad
del menor no se vulnera cuando tras una exploracion judicial se da
traslado del acta detallada a las partes. Es en la celebracién de la ex-
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ploracion judicial del menor, a puerta cerrada, cuando el juez o letrado
de la Administracion de Justicia debe cuidar de preservar su intimidad,
velando en todo momento porque las manifestaciones del menor se
circunscriban a las necesarias para la averiguacion de los hechos y cir-
cunstancias controvertidas, de modo que la exploraciéon Unicamente
verse sobre aquellas cuestiones que guarden estricta relacién con el
objeto del expediente (FJ 4-8).

ITER PROCESAL: El juzgado plantea cuestién de inconstitucionali-
dad respecto del art. 18.2 de la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria, por
posible vulneracion del derecho fundamental a la intimidad del menor
de edad. EI TC desestima la cuestién de inconstitucionalidad y sefala
que laintimidad del menor no se vulnera cuando tras una exploracion
judicial se da traslado del acta detallada a las partes.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva

Ref EDE 2019/522747, STC Pleno de 14 marzo 2019, rec. 4820/2018. . Po-
nente: D2 Encarnacién Roca Trias

RESUMEN: Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.
En la reclamacion de honorarios de abogados y procuradores por
indebidos. El Pleno del TC declara inconstitucional la falta de recur-
so para impugnar el decreto de los letrados de la administracion de
justicia cuando se reclaman honorarios de abogados y procurado-
res por indebidos. La exclusion de recurso frente al decreto priva
del acceso al control jurisdiccional de una decisiéon adoptada en el
seno de un proceso por un érgano no investido de funcién juris-
diccional y da lugar al inicio del procedimiento de ejecucion, pres-
cindiendo de ese control y excluyendo a la parte de la posibilidad
de impugnacion contra la decision del letrado de la administracion
dejusticia (FJ 7).

ITER PROCESAL: La Sala Segunda del TC planted una cuestién
interna de inconstitucionalidad respecto al parrafo segundo del art.
35.2 LEC, en relacion con la regulacion de los pérrafos segundo y ter-
cero del art. 34.2 a los que remite en la redacciéon dada por la Ley de
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
oficina judicial, por posible vulneracion del art. 24.1 CE. EI TC estima
la cuestion interna de inconstitucionalidad planteada y declara la
nulidad del parrafo.

Derecho a la propia imagen del trabajador

Ref EDE 2019/572520, STS Sala 42 de 10 abril 2019, rec. 227/2017. Ponente:
D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana

RESUMEN: Licitud de la cldusula de contrato de empresa de contact-
center sobre cesion de imagen de empleados para telemarketing. El
TS sefala que la cldusula sobre cesién de imagen de empleados de
una empresa de contact-center no se puede considerar abusiva, ni
calificar de nula, porque es licita, dado que es manifestacion de un
consentimiento expreso que el trabajador da a la cesion de su ima-
gen, cuando la actividad propia del telemarketing, la del convenio
colectivo, la desarrolle por video-llamada y que esta implicito en el
objeto del contrato (FJ 2).

ITER PROCESAL: La AN estimé la demanda de conflicto colectivo
y declara la nulidad de la practica empresarial de incorporar en los
contratos de trabajo una cldusula de cesién de imagen, por violar el
derecho a la propia imagen del empleado. EI TS estima el recurso de
casacion y establece la licitud de la cldusula.

PROTECCION DE DATOS

Derecho al olvido digital sobre noticias sustancialmente
inexactas

Ref EDE 2019/500362, STS Sala 39de 11 enero 2019, rec. 5579/2017. Po-
nente: D. José Manuel Bandrés Sdanchez-Cruzat

RESUMEN: Derecho al olvido digital sobre noticias sustancialmen-
te inexactas. EI TS sefala que debe garantizarse la proteccion del de-
recho al olvido digital, de conformidad con lo dispuesto en la Consti-
tucién, en aquellos supuestos en que la informacién que es objeto de
difusién, y cuya localizacion se obtiene a través de motores de busque-
da enInternet contenga datos inexactos que afectan en lo sustancial a
la esencia de la noticia (FJ 3).

ITER PROCESAL: La AN desestimé el recurso contencioso-ad-
ministrativo formulado por una mercantil, propietaria de un motor
de busqueda de contenido en Internet, contra la resolucién de la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos por la que se desestima el
recurso de reposicion interpuesto contra otra resolucién previa del
mismo 6rgano, resoluciones que se confirman por su conformidad
a derecho. EI TS desestima el recurso de casacion interpuesto por
la mercantil y establece el derecho al olvido digital sobre noticias
inexactas.

Inconstitucionalidad de la obtencion de datos relativos a
opiniones politicas de los ciudadanos

RefEDE 2019/591227, STC Pleno de 22 mayo 2019, rec. 1405/2019. Ponen-
te: D. Cdndido Conde-Pumpido Tourén

RESUMEN: Inconstitucionalidad de la obtencién de datos relativos
a opiniones politicas de los ciudadanos. El Pleno del TC declara que es
inconstitucional, por falta de garantias legales, que los partidos po-
liticos puedan reunir datos relativos a opiniones politicas de los ciu-
dadanos. La ley no ha identificado la finalidad de la injerencia para
cuya realizacion se habilita a los partidos politicos, ni ha delimitado
los presupuestos ni las condiciones de esa injerencia ni ha establecido
las garantias adecuadas que para la debida proteccién del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales reclama la doctrina
constitucional (FJ 6y 7).

ITER PROCESAL: El Defensor del Pueblo interpuso recurso de in-
constitucionalidad contra el apartado 1 del art. 58 bis de la Ley Or-
ganica de Régimen Electoral General, ya que el legislador no limita el
tratamiento de datos personales que revelen opiniones politicas por
parte de los partidos politicos en el marco de sus actividades electora-
les. EITC estima el recurso de inconstitucionalidad, declara contrario 'y
nulo el apartado recurrido.

NOTIFICACIONES ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Consulta obligada del buzén LexNet

RefEDE 2019/501175, STC Pleno de 17 enero 2019, rec. 3323/2017. Ponen-
te: D. Ricardo Enriquez Sancho

RESUMEN: Consulta obligada del buzén LexNet. El Pleno del TC
sefala que la utilizacién del sistema de notificaciones LexNet es de
obligado cumplimiento para los profesionales que actian en el dm-
bito de la Administracion de Justicia. Si éstos no consultan las noti-
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ficaciones que les lleguen al buzén, deberdn asumir sus consecuen-
cias y no podrén luego reclamar si se han producido prescripciones
de plazos o similar (FJ 4 y 6). Emite voto particular el Magistrado D.
Juan Antonio Xiol Rios.

ITER PROCESAL: EI TSJ plantea una cuestién de inconstituciona-
lidad, por posible vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, respecto al ultimo inciso del art. 152.2 LEC, en la
redaccion dada al mismo por el articulo Unico, apartado diecisiete,
de laLey 42/2015, de 5 de octubre de reforma de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil. EI TC desestima la cuestién de in-
constitucionalidad y sefiala que el sistema de notificaciones LexNet
es de obligado cumplimiento para los profesionales de la Adminis-
tracién de Justicia.

CONFLICTO DE COMPETENCIAS

Registro electrénico de voluntades anticipadas de Catalu-
na. Competencia exclusiva del Estado

RefEDE 2019/500826, STC Pleno de 17 enero 2019, rec. 4751/2017. Ponen-
te: D. Andrés Ollero Tassara

RESUMEN: Registro electrénico de voluntades anticipadas de
Cataluiia. Competencia exclusiva del Estado. El Pleno del TC declara
la nulidad de la creacién del Registro electrénico de voluntades
digitales de Catalufia. No se trata de un mero instrumento regis-
tral de caracter administrativo, ligado a la competencia sustantiva
en materia de derecho civil que la comunidad auténoma tiene es-
tatutariamente asumida. Se trata, por el contrario, de un registro
publico de derecho privado en el que han de inscribirse para su
validez los documentos de voluntades digitales, en defecto de dis-
posiciones de ultima voluntad, siendo su ordenacién competencia
exclusiva del Estado (FJ 4 y 5). Emite voto particular la Magistrada
dofa Encarnacién Roca Trias.

ITER PROCESAL: El Abogado del Estado, en nombre del Presidente del
Gobierno, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra varios articu-
los de la Ley del Parlamento de Catalufa de las voluntades digitales y de
modificacion de los libros segundo y cuarto del Codigo Civil de Cataluia.
EITC declara su inconstitucionalidad por ser competencia del Estado.

Ordenanza municipal reguladora de los clubes de canna-
bis. Competencia del Estado

Ref EDE 2019/514935, STS Sala 39 de 5 marzo 2019, rec. 2325/2016. Po-
nente: D. Juan Carlos Trillo Alonso

RESUMEN: Ordenanza municipal reguladora de los clubes de can-
nabis. Anulada por no ser materia de competencia del ayuntamiento.
EITS establece que los ayuntamientos son incompetentes para regular
los clubs de cannabis en cuanto esa regulacién, aun cuando sea estric-
tamente urbanisticay ambiental, tiene una incidencia innegable sobre
la delimitacion del tipo penal, lo que es competencia estatal (FJ 4).

ITER PROCESAL: EI TSJ desestimé el recurso contencioso-adminis-
trativo formulado por el Abogado del Estado contra la Ordenanza de
un ayuntamiento reguladora de la ubicacién de los clubs sociales de
cannabis, aprobada inicialmente por el Pleno de dicho ayuntamiento.
EITS estima el recurso de casacidn y establece que los clubs de canna-
bis son competencia estatal, no de los ayuntamientos.
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COMPRAVENTA
Clausula penal pactada en contrato de compraventa

Ref EDE 2019/519481, STS Sala 19 de 8 marzo 2019, rec. 1075/2016. Po-
nente: D. Francisco Javier Orduna Moreno

RESUMEN: Incidente concursal. Compraventa. Cldusula penal
pactada: indemnizacién de dafos y perjuicios. EI TS sostiene que tan-
to en el supuesto de resolucién de contrato en interés del concurso,
como en el caso de resolucion del contrato por incumplimiento de
la concursada, la ley reconoce a la parte “in bonis” un derecho a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por la resolu-
cién. No obstante, cuando la pena exceda de la finalidad resarcitoria
y responda también a una finalidad sancionadora, no debe operar en
caso de concurso de acreedores, puesto que en tales supuestos no se
penaliza al deudor, sino al resto de sus acreedores concursales (FJ 2).

ITER PROCESAL: El juzgado estim6 en parte la demanda del ven-
dedor declarando la resolucién contractual con la correspondiente
restitucion reciproca de las prestaciones realizadas, pero sin conce-
der laindemnizacion de dafios solicitada por el vendedor con base a
la sefalada clausula penal. La AP desestimé el recurso de apelaciéon
confirmando la sentencia de instancia. EI TS estima en parte el recur-
so de casacion y reconoce el derecho a indemnizacién.

BONO SOCIAL ELECTRICO
Régimen de financiacién del bono social eléctrico

Ref EDE 2019/542345, STC Pleno de 26 marzo 2019, rec. 593/2017. Ponen-
te: D. Pedro Gonzdlez-Trevijano Sdnchez

RESUMEN: Cuestion prejudicial ante el TIUE por inaplicar la nor-
mativa nacional sobre el régimen de financiacion del bono social
eléctrico. El Pleno del TC ampara a la Administracion General del Es-
tado y acuerda que el TS interponga una cuestion prejudicial ante el
TJUE por inaplicar la normativa nacional sobre el régimen de finan-
ciacion del bono social eléctrico. Queda descartada la aplicacién al
caso de la doctrina sobre el “acto aclarado’, ya que el TJUE no habia
aclarado una cuestion idéntica suscitada en un caso analogo al enjui-
ciado, asi se estima que el 6rgano judicial no estaba exento de plan-
tear la cuestion prejudicial ante el TJUE y, al no haberla formulado,
vulner6 el derecho a un proceso publico con todas las garantias (FJ
5y 6). Emite voto particular el Magistrado D. Andrés Ollero Tassara.

ITER PROCESAL: La Administraciéon General del Estado interpone
recurso de amparo frente a una sentencia del TS Sala de lo conten-
cioso-administrativo y un auto del mismo 6rgano, por el que se des-
estimaba el incidente de nulidad de actuaciones promovido frente a
aquélla. La Administracién entiende vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensidn y el derecho a un proceso con todas
las garantias. Y ello, porque el érgano judicial ha inaplicado el art.
45.4 LSE entonces en vigor, que establece el régimen de financiacién
del bono social eléctrico, al considerar que es incompatible con el
art. 3.2 de la Directiva 2009/72/CE y ha adoptado esa decisién sin
previamente plantear cuestion prejudicial ante el TJUE. EI TC declara
vulnerado el derecho a un proceso publico con todas las garantias,
anulando la sentencia y el auto, y mandando retrotraer las actua-
ciones al momento anterior al de dictar sentencia, para que se dicte
nueva resolucién respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.



Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia

INEFICACIA SOBREVENIDA DE TESTAMENTO

Se requiere que el heredero sea pareja estable o conyuge
del testador en el momento de otorgarse el testamento.

Sentencian.® 14/2019, de 21 de febrero (Ponente: M.9E. Alegret Burgués)

El causante, fallecido en 2014, habia otorgado testamento a
favor de su pareja en el aflo 2000, cuando aun no formaban legal-
mente una pareja estable pues, pese a llevar mas de dos afios de
convivencia, no se habian constituido como pareja estable homo-
sexual, sino que lo hicieron posteriormente, llegando incluso a con-
traer matrimonio entre si. Tres aflos antes de fallecer el causante se
habian divorciado. Se pide la ineficacia sobrevenida del testamento
en base al art. 422-13 CCCat.

Se plantea si, pese a que el art. 234-1 CCCat entr6 en vigor des-
pués de otorgarse el testamento, puede aplicarse retroactivamente a
dicho momento, de manera que pudieran considerarse como pareja
estable homosexual por el solo hecho de llevar conviviendo mas de
dos afos. Resuelve el tribunal que la ley aplicable a la sucesién (CC-
Cat) no puede ampliarse a la regulacién de la pareja estable, que en
el aflo 2000 se regia por la Ley 10/1998, de 15 de julio (LUEP), pues
la DT 42 del Libro Il CCCat establece que sus disposiciones se aplican
a las parejas estables que se regian por la LUEP, es decir, que para la
aplicacion del Libro Il a las parejas estables debian tener dicha con-
sideracion conforme a la LUEP, circunstancia que no se da en este
caso. De ello se deduce, asimismo, que la condicion de ser conyuge
o pareja estable ha de cumplirse en el momento de otorgarse el tes-
tamento, sin que el hecho de cumplirse posteriormente produzca la
ineficacia sobrevenida del testamento conforme al art. 422-13.
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Victor Esquirol Jiménez
Notario del Masnou

DESHEREDACION

Los alimentos comprendidos en la causa de deshereda-
cion del art. 370.2 CS tienen contenido exclusivamente
patrimonial.

Sentencia n°. 20/2019, de 11 de marzo

La testadora, fallecida bajo la vigencia del CS, deshered6 a sus
nietos por la causa 22 del art. 370 CS. Se declara probado que testa-
doray legitimarios no tenian ninguna relacién desde hacia bastantes
anos, pese al deterioro fisico de aquella, que lleg6 al extremo de mo-
tivar su incapacitacion legal y el nombramiento como tutora a una
vecina de la testadora, nombrada como su heredera. No obstante,
el hecho de que la testadora gozase de capacidad econémica «mas
que suficiente» para atender a sus necesidades, hace prosperar la
pretensién de desheredacion injusta. El hecho de que la valoracién
o interpretacion de las causas de desheredacién no deba hacerse
con un criterio rigido o sumamente restrictivo (como preconizan
las SSTSJC 41/2015, de 28 de mayo, y 4/2017, de 2 de febrero), no
significa que deba aplicarse a dichas causas un contenido distinto
y diferente de su significado, sin que quepan ni la analogia, ni la in-
terpretacién extensiva, ni siquiera la interpretaciéon de minores ad
maiorem. La aplicacion de la causa de desheredacién basada en la
ausencia manifiesta y continuada de relacién familiar, introducida
por la Ley 10/2008, no es aplicable con caracter retroactivo.

La desheredacion fundada en la denegacién de alimentos del
art. 370.2 (y, por ende, del actual art. 451-17.2 b) CCCat) excluye las
conductas de ambito moral (que, indica el TSJC, hubieran podido
tener acogida en el concepto de maltrato psicoldgico), «como la falta
de relacién con la causante o no visitarla en sus ingresos hospitala-
rios, entre otras, siendo que la obligacién de cumplir los alimentos
exige, o bien una situacion de necesidad, un requerimiento o una pe-
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ticion a los eventuales herederos [sic] legitimarios, sin necesidad de
que se hayan reclamado judicialmente, bastando que la necesidad
alimenticia se pruebe por cualquier medio y una negativa injustifica-
da por parte de los legitimarios a prestarlos» (FD 3.3).

RENUNCIA AL SUPLEMENTO DE LEGITIMA

En una sucesién regida por el CS, la renuncia no afecta
a los bienes desconocidos en el momento de producirse
aquélla.

Sentencia n.°81/2018, de 15 de octubre (Ponente: J. Segui Puntas)

Habiendo fallecido su padre en 2007, varios de los legitimarios,
después de aceptar la valoracion del caudal relicto, recibieron de su
hermana la heredera una cantidad en pago de legitima y otorgaron
carta de pago de tal derecho y renuncia a su suplemento. Otro le-
gitimario, no conforme con la cantidad propuesta por la heredera,
litigd contra ella y obtuvo una cantidad casi cinco veces superior. A
consecuencia de ello, algunos de los hermanos que habia recibido
la legitima pidieron su suplemento hasta la cantidad reconocida ju-
dicialmente a favor del litigante, por equidad y por haber variado la
valoracion del caudal relicto. También solicitaron el suplemento por
la aparicion de bienes desconocidos en el momento de la renuncia.

El TSJC considera que «sin la existencia de vicios del consenti-
miento, la Unica posibilidad legal considerada para impugnar la re-
nuncia a la accién de suplemento por razén de inexactitud objetiva
en la valoracién de los bienes computables era la lesién en mas de
la mitad de su valor» (FD 5°), pero, al no haberse planteado la de-
manda en dicho sentido, no puede ser tomada en consideracion.
En cambio, aplica la doctrina de los actos propios, que impide que
alguien pueda hacer valer un derecho o una facultad que contradiga
una conducta propia observada con anterioridad si esta tenia una
significacién inequivoca.

Pese a ello, admite el derecho al suplemento si apareciesen otros
bienes del causante, pese a que el art. 361 CS nada decia al respecto,
de acuerdo con la doctrina y la mayor parte de la jurisprudencia me-
nor, pese a su renuncia previa a la aparicion que, instrumentada en
la practica normalmente como cldusula de estilo, podia entenderse
referida Unicamente a los bienes conocidos.

IMPUTACION LEGITIMARIA

Las donaciones otorgadas a favor del legitimario no son
imputables a la legitima si no se han otorgado con dicho
caracter.

Sentencia 17/2019, de 4 de marzo (Ponente M.2 E. Alegret Burgués)

En primera y segunda instancia se declaré pagada la legitima de
la demandante mediante unas donaciones cuyo caracter imputable
no se establecié en el momento de la donacién y el TSJC declara que
no son imputables, ordenando la reduccién de un legado otorgado a
favor del otro legitimario para pagar la legitima a aquélla.
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ATRIBUCION DEL USO DEL DOMICILIO CONYUGAL

No puede prorrogarse judicialmente el plazo de atribu-
cidn si este no ha sido establecido por el juez sino por
acuerdo entre los conyuges el convenio regulador del di-
vorcio.

Sentencia n.c 96/2018, de 3 de diciembre (Ponente: J.F. Valls Gumbau)

En convenio regulador de divorcio aprobado judicialmente se
acuerda atribuir el uso de la vivienda conyugal, por un plazo de 5
anos, al progenitor bajo cuya custodia queda el hijo comun incapa-
citado. Dicho progenitor solicita ahora judicialmente la modificacion
de dicho acuerdo para ampliarlo a un plazo de 10 afos. EI TSJC se
opone a ello argumentando que la medida no fue adoptada por el
juez, sino acordada entre los conyuges, y sélo se puede modificar de
mutuo acuerdo o si han cambiado las circunstancias, sin que que-
pa aplicar el art. 233-20.5 CCCat (que permite la prérroga) porque
se refiere a los supuestos de los nimeros 3 y 4 de dicho precepto.
Lo que sugiere la sentencia es que, ya que la atribucion del uso del
domicilio no deja de ser una contribucién en especie a los alimen-
tos del incapacitado, podria intentarse la modificacion de la medida
alimentaria pactada.

ALIMENTOS

El rigor con el que debe valorarse la falta de relacion fa-
miliar entre el progenitor y el hijo, a los efectos de que
este tenga derecho a recibir alimentos de aquél, debe ser
inferior al del supuesto de desheredacién.

Sentencia n.° 1/2019, de 14 de enero (Ponente: J. Segui Puntas)

ELTSJC resuelve que en el supuesto que juzga no concurre la causa
invocada por el progenitor para quedar exento de prestar alimentos a
su hijo. La causa esgrimida consiste en la falta continuada de relacion
familiar entre ambos por causa imputable exclusivamente al hijo, re-
cogida en el art. 237-13.1, e) en relacion con el art. 451-17.2 e) CCCat.
Se declara probado que el hijo se ha negado a tener relacion familiar
con el progenitor, pero también que ello es debido a que el progenitor
en cuestion dejé de cumplir la obligacién de contribuir a los alimentos
del hijo resultante del proceso de divorcio de los progenitores. Por
ello, entiende que no es totalmente imputable al hijo la falta de rela-
cion familiar. Reitera el criterio de la STSJ 11/2017, conforme a la cual el
derecho a la legitimay el derecho de alimentos tienen una naturaleza
distinta y que esta naturaleza influye a la hora de determinar el grado
de rigor con el que se ha de analizar la conducta del hijo que se opone
a relacionarse con su progenitor.

REVOCACION DE DONACION

Para que una donacién sea revocable por incumplimiento
de cargas impuestas por el donante al donatario, se re-
quiere que este haya tenido la posibilidad de cumplirlas.

Sentencia 82/2018, de 18 de octubre (Ponente: M.9 E. Alegret Burgués)

Tras otorgar una donacién a favor de su hija con la obligacion
o modo de cuidar al donante éste hasta su muerte, teniéndole en
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su compania, el donante abandona el domicilio de la donataria tras
discutir con su yerno. Meses mas tarde le comunica la revocacion
de la donacién y la donataria le contesta que puede volver cuando
quiera. El donante fallece dos afios mas tarde, habiendo convivido
durante ese tiempo con otra de sus hijas.

El TSJC falla a favor de la subsistencia de la donacién, en la
consideracion de que el incumplimiento del modo debe ser im-
putable al donatario, como resulta por la aplicacion analdgica del
art. 428-4.4 CCCat, que establece que el incumplimiento de un
modo impuesto a un legatario, por su culpa, faculta a la persona
gravada con el legado para solicitar la restitucion de su objeto.
En el presente caso, a la donataria no le fue posible cumplir el
modo, ya que para ello necesitaba la colaboracion de su padre,
quien con su comportamiento privé a su hija de la posibilidad de
cumplirlo.

REVOCACION DE DONACION

Para que los herederos del donante puedan ejercitar la
accion de revocacion por ingratitud se requiere que de-
muestren que el donante no pudo hacerlo.

Sentencia n.° 94/2018, de 29 de noviembre (Ponente: M.9E. Alegret Bur-
gués)

El art. 531-15.4 dispone que, en la revocacién por causa de in-
gratitud, la accion sélo la pueden ejercitar los herederos del donan-
te si este no lo ha podido hacer. Para tener dicha legitimacion, por
lo tanto, los herederos tienen que demostrar tal hecho, sin que sea
suficiente que el donante otorgara un acta de manifestaciones en la
que hizo constar su deseo de revocar la donacién (acta en la que ni
siquiera requirié al notario para que notificara la revocacion a la do-
nataria), ni que tuviera falta de movilidad, que no le impidié otorgar
dicha actay hacer testamento y que no le hubiera impedido conferir
poderes a procuradores o iniciar de alguna otra forma actos de con-
tenido juridico relacionados con el ejercicio de la accién.

PROPIEDAD HORIZONTAL

No estan legitimados para impugnar los acuerdos adopta-
dos por la junta de propietarios, aquellos que no asistie-
ron a la junta y no se opusieron al acuerdo dentro del mes
siguiente a su notificacion.

Sentencia n.°83/2018, de 18 de octubre (Ponente: J. Segui Puntas)

Se plantea si uno de los propietarios que no asistié a la junta,
celebrada tras la entrada en vigor de la Ley 5/2015, de 13 de mayo,
puede impugnar los acuerdos adoptados por no haber sido convo-
cado alajunta. EI TSJC resuelve que, segun el art. 553-31.2, para ello
era imprescindible que hubiese manifestado su oposicion al acuerdo
dentro del mes siguiente a su notificacion conforme al art. 553-25.6,
lo que no hizo. La pasividad derivada de su inaccion le inhabilitd
para formular posteriormente la correspondiente demanda de im-
pugnacion.

PROPIEDAD HORIZONTAL

El presidente necesita acreditar el acuerdo de la comuni-
dad para representarla en juicio, si bien su falta es sub-
sanable por ser un problema de representacion y no de
legitimacién procesal.

Sentencia n.°3/2019, de 17 de enero (Ponente: M. E. Alegret Burgués)

La sentencia recurrida consideré que la falta de acuerdo co-
munitario, debido a que se decretd su nulidad por defectos en la
convocatoria de la Junta, implicaba la falta de legitimacién ad cau-
sam, lo que impedia su subsanacion posterior. El TSJC califica las
comunidades y subcomunidades de propietarios como entidades
sin personalidad juridica a las que la ley reconoce capacidad para
ser parte en base al art. 553-1.2 ¢); por lo tanto, la comunidad de
propietarios estd legitimada procesalmente. Cuestién distinta es,
no obstante, la extensién de las facultades del presidente. La sen-
tencia sigue en este punto la jurisprudencia del TS (SSTS de 27 de
marzo de 2012y 24 de junio de 2016), conforme a la cual el acuerdo
comunitario es de obligada aportacion; el mero hecho de que la
LPH atribuya al presidente la representacion de la comunidad en
juicio y fuera de él, no significa para el TS que esté facultado para
cualquier actuacion, ya que no puede suplir o corregir la voluntad
de la comunidad expresada en la junta. En todo caso, no se trata de
una cuestion de legitimacion, que corresponde a la comunidad de
propietarios, sino de representacion de su presidente, cuya actua-
cién puede ser ratificada por la junta.

PROPIEDAD HORIZONTAL

La comunidad puede hacer cesar el destino turistico de
un departamento a quien lo adquirié después de la mo-
dificacion estatutaria prohibiendo dicho uso, aunque el
anterior propietario hubiera obtenido una autorizacién
administrativa.

Sentencia n.°4/2019, de 24 de enero (Ponente: M.9 E. Alegret Burgués)

Entre la convocatoria de la junta en que se iba a debatir la pro-
hibicion de destinar los elementos privativos a usos turisticos y la
efectiva celebracion de dicha junta, uno de los propietarios solicitd
la licencia municipal para utilizar su vivienda a dichos usos. La junta
acordd prohibir el destino turistico e inscribié la modificacion de es-
tatutos en el Registro de la Propiedad. Posteriormente, el propietario
en cuestién, que habia obtenido la licencia, vende la vivienda y el
adquirente la destina a uso turistico.

El TSJC resuelve que la comunidad puede hacer cesar al adqui-
rente en dicho uso, siguiendo la doctrina de la sentencia 74/2018,
pues se trata de una limitacion al derecho de propiedad de interés
privado amparada en los arts. 553-11.3 y 553-40. 1 y 2 CCCat, que ya
constaba inscrita en el Registro de la Propiedad cuando el propieta-
rio actual realizé su adquisicion.
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DERECHOS REALES DE GARANTIA

En el Derecho catalan no existe una prohibicién del pacto
comisorio, que es licito si no produce un enriquecimiento
injusto.

Sentencia n.° 12/2019, de 18 de febrero (Ponente: J. Segui Puntas)

Se constituyd una opcién de compra en garantia de un préstamo
hipotecario, cuyo ejercicio se sujetd a la condicién suspensiva del im-
pago del préstamo, haciendo constar la finalidad de evitar la posible
ejecucion hipotecaria por el impago del préstamo, por considerarse
mas perjudicial para el concedente de la opcién. Impagado el prés-
tamo, se ejecutd unilateralmente la opcion de compra. La prestataria
pretendia la nulidad del ejercicio de la opcién de compra por encu-
brir un pacto comisorio.

EITSJC declara la validez de la operacion realizada, en base a los si-
guientes argumentos: 1) no hay ninguna norma en el Derecho cataldn
que prohiba el pacto comisario, por el contrario los arts. 569-7.2 y 569-
20.3 lo admiten para la realizacién del bien retenido o pignorado; 2)
aun si estuviera prohibido, su razén de ser estaria en que la realizacion
de la cosa dada en garantia comporte un desequilibrio patrimonial
injusto para el deudor, lo que en el caso examinado no ocurre dada
la equivalencia entre el importe de la deuda y el valor de los bienes
ejecutados; 3) el pacto comisorio puede aparecer literalmente en un
negocio privado expresado como tal o, lo mas habitual, tomar la forma
de un negocio no propiamente de garantia, como la opcién de com-
pray la compraventa a carta de gracia o empenyorament. En el mismo
sentido se pronuncia la STSJC 16/2019, de 28 de febrero.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La forma de la donacion se rige por la ley de situacion del
inmueble. CAPITULOS MATRIMONIALES.- El hecho de que
la donacién se otorgue antes de presentarse la demanda
de divorcio no la convierte en un pacto en prevision de
ruptura matrimonial.

Sentencia n.c23/2019, de 18 de marzo

Se plantea la validez de una donacién de un inmueble situado en
Suecia, hecha en documento privado otorgado en Barcelona entre dos
conyuges espanoles de vecindad civil catalana, poco antes de instar su
divorcio. El donante/demandado pide la nulidad de la donacién por
defecto de forma (art. 531-12.1 CCCat), alegando que la ley aplicable a
la forma de la donacién es la espaiiola, en base a los arts. 10.7 CC (las
donaciones se rigen por laley personal del donante) y el art. 11.2 CC (si
la ley reguladora del contenido exige para su validez una determinada
forma o solemnidad, esta sera siempre aplicada).

En cambio, el TSJC entiende que la forma de la donacién se rige
por la ley de situacion del inmueble, la ley sueca, que no exige es-
critura publica, por aplicacion del Reglamento (CE) 593/2008, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales, también conocido
como Roma I. Considera la sentencia que «[d]e hecho, las normas
de derecho internacional privado del Titulo Preliminar del Cédigo
civil espafiol que hacen referencia a las obligaciones contractuales
(principalmente, articulos 10y 11) han adquirido un caracter residual
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desde la aplicacion de Roma | dada la regulacién global de la materia
que hace esta norma comunitaria» (FD 2.2).

Pese a que el reglamento excluye de su dmbito las relaciones
patrimoniales entre cényuges, sdlo pueden considerarse como tales
los regimenes econdmicos primario y secundario, siendo este ulti-
mo el acordado por los conyuges en capitulaciones matrimoniales
o, en su defecto, el supletorio legal, asi como los negocios hechos
en consideracion al matrimonio, que en derecho catalan son las ad-
quisiciones onerosas con pacto de supervivencia, las donaciones por
razén de matrimonio otorgadas fuera de capitulos y los derechos
viudales familiares. En cambio, quedan excluidos del concepto de
relaciones patrimoniales entre conyugesy, por lo tanto, incluidos en
el dmbito de aplicacion de Roma |, los restantes negocios, de causa
onerosa o gratuita, que los conyuges lleven a cabo en ejercicio de su
libertad de contratacion, ya que no resultan o derivan directamente
del vinculo matrimonial, como es la donacion del presente caso.

Por ultimo, el donante alega que la donacién se hizo en plena
crisis matrimonial pero antes de que se iniciara la ruptura, por lo que
se trata de un pacto en previsién de una ruptura matrimonial, que re-
quiere escritura publica conforme al art. 231-20.1 CCCat. Por el con-
trario, el TSJC entiende que no lo es pues, como ya ha declarado en
otras ocasiones (v.gr., STSJC 13/2016) no debe vincularse la ruptura
de la convivencia con el inicio de las acciones judiciales; la ruptura
no es un hecho determinado sino un proceso que transcurre, por lo
general, durante un lapso de tiempo mas o menos prolongado. Por
lo tanto, al haberse otorgado en un contexto de crisis matrimonial,
la donacién no puede considerarse como un pacto en previsién de
una ruptura matrimonial, sino como un pacto fuera de convenio re-
gulador, al que se aplica el art. 233-5, que no exige escritura publica.

DERECHO INTERREGIONAL

La ley espaiiola aplicable a la prescripcion del contrato
celebrado debe determinarse mediante lo dispuesto en
el articulo 10.5 CC.

Sentencia n.°22/2019, de 14 de marzo (Ponente: M.9E. Alegret Burgués)

Se celebra en Vinaroz un contrato de arrendamiento de servicios en
relacion con una finca situada también en Vinaroz entre una persona
con domicilio en Castellon y otra con domicilio en Alcanar (Tarragona),
sin sometimiento expreso a ley alguna. Se plantea si la pretensién para
reclamar el pago de los honorarios ha prescrito. El TSJC considera apli-
cable el CC, en base al art. 10.5 CC, que establece como criterios o pun-
tos de conexion subsidiarios al sometimiento expreso: a) la ley personal
comun de los contratantes; b) en su defecto, la ley vigente en el lugar
de residencia habitual de los contratantes; y c) en ultimo término, la ley
vigente en el lugar donde se celebra el contrato. Finaliza la norma afa-
diendo que a falta de sometimiento expreso se aplicara a los contratos
relativos a bienes inmuebles la ley del lugar donde estan sitos.

En el caso presente, la ley personal y el lugar de residencia habi-
tual de los contratantes son diferentes, por lo que debe aplicarse la
ley del lugar donde se celebrd el contrato y de situacion del inmue-
ble sobre el que recaian los servicios contratados, esto es, el Cédigo
civil espanol. Ello determina también la competencia del propio TSJC
para conocer el asunto.
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AFECCIONES FISCALES

R. 21 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8593)
R. 21 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8594)

Suspende la practica de una nota de afeccion a favor de Hacien-
da, de las previstas en el articulo 45 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, por no haberse seguido el expediente contra
el titular registral, ni se le haya requerido de pago, ni al menos se le
haya notificado.

La especial afeccion del articulo 45 no se regula como hipoteca
legal tacita del articulo 78 LGT, sino como afeccién del articulo 79-1,
que la configura como responsabilidad subsidiaria, por derivacion de
la accidn tributaria. El propio recurrente hace constar que se precisa
del oportuno procedimiento de derivacion de responsabilidad, pero
no consta que se haya producido tal derivacion.

ANOTACION PREVENTIVA
R. 26 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1033)

Presentado mandamiento de adjudicacion y de cancelaciéon de
cargas, derivado de la ejecucién judicial de una anotacién de embar-
go, la Direccién deniega la cancelacion de las cargas posteriores a la
anotacion ejecutada, por encontrarse ésta caducada en el momento
de la presentacion del titulo calificado.

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente opera
“ipso iure” una vez agotado su plazo de vigencia (4 afios, ex art. 86
LH), aunque formalmente el asiento se cancele posteriormente, en el
momento de practicar una nueva inscripcion o certificacion. Agotado

Fernando Agustin Bonaga
Notario de Calatayud

el plazo de la anotacion, o cancelada ésta: ya no puede ser prorro-
gada; y los asientos posteriores mejoran automaticamente su rango,
sin que puedan ya ser cancelados en virtud del mandamiento del art.
175 RH, el cual sélo puede ordenar la cancelacién de los asientos no
preferentes.

R. 15 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5292)

Presentada certificacion de adjudicacion directa y mandamiento
de cancelacién de cargas, derivados de ejecucion administrativa, la
Direccion deniega la cancelacién de las cargas posteriores a la anota-
cién ejecutada, por encontrarse ésta caducada en el momento de la
presentacion del titulo calificado.

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente opera
“ipso iure” una vez agotado su plazo de vigencia (4 afos, ex art. 86
LH), aunque formalmente el asiento se cancele posteriormente, en el
momento de practicar una nueva inscripcion o certificacion. Agotado
el plazo de la anotacion, o cancelada ésta: ya no puede ser prorrogada;
y los asientos posteriores mejoran automaticamente su rango, sin que
puedan ya ser cancelados en virtud del mandamiento del art. 175 RH,
el cual sélo puede ordenar la cancelacion de los asientos no preferen-
tes. Es doctrina extensiva a las ejecuciones administrativas.

R. 29 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5790)
R. 4 abril 2019 (BOE 98, 24-1V-19: 6125)

Aplican el mismo criterio y solucién denegatoria a un mandamien-
to de cancelacién de cargas derivado de un procedimiento judicial
ejecutivo.

LA NOTARIA | | 1/2019



R. 22 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7054)

Deniega la cancelacién de una anotacién preventiva de embargo
a favor de la Agencia Tributaria por caducidad, al haber pasado 6 me-
ses desde la adopcién de la medida de practicar la anotacion, sin que
consta registralmente su prorroga por otros 6 meses. Este plazo esta
previsto en el articulo 81 LGT, pero se refiere a la duracion del embar-
go como medida cautelar, y no a la duracién de su anotacion preven-
tiva, a la cual se le aplica el plazo general de 4 afios (art. 86 LH). El mero
transcurso del plazo de duracién de un derecho no permite sin mas
la cancelacién del asiento que lo publica. Para cancelar la anotaciéon
antes del transcurso de su plazo, debe acreditarse fehacientemente el
alzamiento del embargo mediante documento emitido por la Admi-
nistracion que lo decreté.

R. 16 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8858)

Deniega la préctica en la hoja de una sociedad en el Registro Mer-
cantil, de una anotacién preventiva de denuncia que ha sido acordada
como medida cautelar en un procedimiento penal como consecuen-
cia de la alegacién del denunciante de que el administrador social esta
disponiendo de los inmuebles de la sociedad.

En nuestro sistema hipotecario rige el principio de “numerus clau-
sus” de tipos de anotaciones preventivas. En el supuesto resuelto, ni
la anotacién pretendida esta contemplada en el ordenamiento, ni el
procedimiento que la motiva puede provocar una modificacion del
contenido del Registro Mercantil. Lo que si permitiria nuestro ordena-
miento es reflejar en el Registro de la Propiedad -respecto de inmue-
bles concretos- las medidas provisionales que acuerde la autoridad
judicial (articulos 26 y 42 LH).

ARRENDAMIENTO

R. 24 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7069)
R. 11 octubre 2018 (BOE 267, 5-XI-18: 15117)

El titulo cuya inscripcion se pretende es un decreto judicial por el
que se declara extinguido un contrato de arrendamiento financiero
con opcion de compra. La Direccién admite la cancelacion del arren-
damiento, pero deniega la cancelacion de las anotaciones de embar-
go posteriores sobre el derecho del arrendatario, cuyos titulares no
han sido parte en el procedimiento, haciendo constar por nota al mar-
gen la referencia al decreto judicial que resuelve el “leasing”, que s6lo
subsistird registralmente como soporte de los citados embargos, pero
sin que puedan inscribirse en lo sucesivo ninguin acto dispositivo o de
gravamen sobre el derecho arrendaticio.

BIENES Y DERECHOS DE LA ADMINISTRACION
R. 6 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3275)

Suspende la inscripcion de una escritura de rectificacion en ejecu-
cién de convenio administrativo, mediante la cual, el organismo au-
tonomo Instituto de la Vivienda, Infraestructura y Equipamiento de la
Defensa (INVIED), tras quedar desiertas tres subastas sucesivas, vende
un inmueble directamente a un consorcio urbanistico constituido por
acuerdo de la Comunidad Auténoma.
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El primer defecto es falta de competencia para la enajenacién,
pues la misma no ha sido realizada por alguno de los érganos legal-
mente competentes: el Ministerio de Defensa o, por delegacion de
éste, el Presidente o el Consejo Rector del organismo auténomo (ar-
ticulos: 135 Ley 3/2003 de Patrimonio AAPP; y 32-2 Estatuto INVIED)

Por otro lado, el acuerdo de incoacién fijé para la enajenacion el
procedimiento de subasta; y ciertamente el articulo 137-4 Ley 33/2003
permite la enajenacién directa en caso de quedar desierta, pero en el
caso resuelto se excede del plazo legal maximo de no haber pasado
mas de un aio desde la celebracion de las subastas. El citado articulo
también permite la enajenacion directa cuando el adquirente sea una
persona juridica de Derecho publico, como ocurre en este caso, pero
lo cierto es que en el supuesto resuelto se ha producido vulneracién
de trdmites esenciales del procedimiento: la fecha de la preceptiva ta-
sacién excede del plazo maximo de antelacion de un afio (articulos 32
Estatuto INVIED y 114 Ley Patrimonio AAPP); y no consta que se haya
emitido el informe de la Intervencion General de la Administracion del
Estado exigido para las enajenaciones de més de 1 millén de euros por
el articulo 32 Estatuto INVIED.

CANCELACION
R.9 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1582)

Deniega la inscripcion de una escritura en la que todos los herede-
ros de los titulares registrales solicitan la cancelacién de la inscripcion
de dominio a favor de éstos (que data de 1906), por resultar “obsoleta
y totalmente carente de vigencia”. En fase de impugnacién manifies-
tan también que pretenden inscribir a sus respectivos nombres las dis-
tintas fincas rusticas derivadas de la referida finca, tratando de evitar
una doble inmatriculacién.

Si bien el articulo 82 LH exige para cancelar inscripciones el con-
sentimiento del titular o sentencia firme, este precepto debe interpre-
tarse en congruencia con el resto del ordenamiento, que no considera
titulo cancelatorio bastante el mero consentimiento formal, dado el
caracter causalista de nuestro sistema civil.

R. 24 enero 2019 (BOE 45, 21-11-19: 2399)

Deniega la cancelacién de una servidumbre de paso para perso-
nas, que se pretende en virtud de solicitud privada de los titulares re-
gistrales del predio sirviente, quienes alegan que la servidumbre no
afecta al resto de finca del que son dueiios, sino a una porcion que fue
segregada de ella en su dia como finca registral independiente.

Para cancelar un derecho inscrito es preciso el consentimiento
de su titular, que en este caso seria el titular del predio dominante, o
en su defecto, resolucion judicial en procedimiento seguido contra él
(articulo 82 LH).

CERTIFICADO DE EFICIENCIA ENERGETICA
R. 20 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5295)

Admite la inscripcién de una escritura por la que una de las dos
conduenas de dos viviendas vende su mitad indivisa a la otra copro-
pietaria, quien presta su conformidad y exonera a la vendedora de su
obligacién de aportar el certificado de eficiencia energética previsto
en el RD 235/2013.



Resoluciones

No se conculca ninguno de los dos limites que establece el articulo
6-2 Cc para la renuncia de derechos. En primer lugar, no se contraria el
interés ni el orden publico, porque no hay norma que prohiba la renun-
cia a este certificado informativo, como por ejemplo hace el articulo 10
LGDCU respecto de los derechos de los consumidores (la Direccion no
prejuzga cudl seria la solucién aplicable en caso de que el adquirente
fuese consumidor). En segundo lugar, la renuncia tampoco perjudica
a terceros, ya que los posibles adquirentes, arrendatarios o usuarios fu-
turos no pierden su derecho, pudiendo exigir la entrega del certificado.

CONCENTRACION PARCELARIA
R. 22 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7057)

Consta inscrita una finca de 632 metros cuadrados con varias edifi-
caciones en su interior que ocupan 210 metros. Ahora se presenta una
escritura en la cual: se manifiesta que dicha finca fue aportada a una
concentracién parcelaria, siendo finca de reemplazo otra que consta
inscrita como parcela de 475 metros que tiene enclavadas varias edifi-
caciones; y se solicita la cancelacién de la finca de origen y el traslado
de las edificaciones existentes en la misma a la finca de reemplazo.

La Direccion lo deniega. Atendiendo al historial registral, al Catas-
troy al plano de concentracion parcelaria, resulta que las edificaciones
de lafinca de origen no fueron aportadas al procedimiento de concen-
tracion, el cual afectd sélo a la superficie no construida. Para conseguir
el traslado de las edificaciones solicitado, y estando ambas fincas ins-
critas a nombre de los mismos titulares, éstos deberan agrupar el resto
definca no aportado a la concentracién con la finca de reemplazo, con
su preceptiva georreferenciacion conforme al articulo 9 LH.

R. 17 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8860)
R. 17 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8861)

Consta inscrita la adjudicacion de una finca resultante de concen-
tracion parcelaria, en parte como privativa de un cényuge y en parte
como ganancial. Ahora se deniega la inscripciéon de un documento
administrativo emitido por el mismo érgano en el que se rectifica la
adjudicacion, en el sentido de adjudicar toda la finca como privativa
por advertirse que se padecio en su dia un error material al no tener
en cuenta las capitulaciones matrimoniales en las que se establecia
el régimen de separacion de bienes y que fueron aportadas en el
procedimiento administrativo. Es doctrina reiterada que los asientos
ya practicados estan bajo la salvaguardia de los tribunales, y que su
rectificacion exige el consentimiento del titular registral (articulo 40-d
LH) —en este caso el conyuge que va a perder su derecho sobre la par-
ticipacion inscrita como ganancial- o en su defecto, resolucion judicial.

CONFLICTO DE INTERESES
R. 21 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5298)

Suspende la inscripcién de una escritura de liquidacién de ga-
nanciales y particién de herencia, otorgada por uno de los herederos,
quien renuncia a la herencia, y por la viuda, quien actia en nombre
propio, optando por el usufructo del tercio de mejora y el pleno do-
minio del tercio de libre disposicién (en lugar del usufructo univer-
sal, como opcion alternativa dispuesta por el testador), y también
en nombre y representacion de las otras dos hijas y herederas, cuya

capacidad estd judicialmente modificada y estdn sometidas a patria
potestad prorrogada.

Ciertamente es doctrina consolidada la que exige la intervencion
de defensor judicial para inscribir herencias donde el viudo que a su
vez ejerce la patria potestad sobre algun hijo y legitimario, ejercita la
facultad concedida en una “cautela socini”, optando -por si'y por el
legitimario- por el usufructo universal y afectando a los bienes grava-
dos por la legitima del representado. Por el contrario, cuando el viudo
opta por el pleno dominio del tercio libre y el usufructo del de mejora,
los herederos no tienen que tomar decisién alguna, puesto que no se
grava su legitima estricta, sino tan sélo la mejora en los términos esta-
blecidos por el Cédigo, sin que por ello exista conflicto de intereses ni
haya que nombrar defensor judicial.

Ahora bien, esta doctrina consolidada se refiere sélo al supuesto
en que se realice la adjudicacion proindiviso de los bienes, pero no
cuando -como en el caso resuelto- hay asignacién de bienes concretos
en la liquidacién del matrimonio o en la particion, lo cual ya de-termi-
na por si la existencia de conflicto y la necesidad de defensor judicial,
con independencia de la opcién elegida por el viudo favorecido por
la “cautela socini”.

CONCURSO
R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4392)

Deniega la inscripcion de una adjudicacién derivada de un pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria, porque cuando se interpuso la
demanda la sociedad titular ya habia sido declarada en concurso de
acreedores, con nombramiento de administracion concursal y apertu-
ra de la fase de liquidacion.

La apertura de la fase de liquidacion produce la pérdida del derecho
a iniciar la ejecucién de garantias sobre bienes y derechos de la masa
activa por parte de aquellos acreedores que no hayan ejercitado estas
acciones antes de la declaracién de concurso (articulos 56, 57 y 155 LC).

R. 15 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5291)

Deniega la inscripcion una adjudicacion de finca mediante de-
creto de ejecucidn de titulos no judiciales. Sucesivamente y por este
orden tienen lugar: la subasta en el Juzgado de Primera instancia que
conoce de la ejecucion; la anotacién del concurso en el Registro de la
Propiedad (que fue notificada el mismo dia por el registrador al Juez
de Primera instancia); la adjudicacién resultante de la ejecucion.

Es regla general la que determina la suspensién de las ejecuciones
singulares como consecuencia de la declaracién de concurso (articulo
56 LC). El recurrente alega que la teoria del titulo y el modo debe en-
tenderse cumplida en el momento de la subasta, sin que el ejecutante
deba sufrir las consecuencias del retraso en la expedicién del decreto de
adjudicacion. Sin embargo, en las ejecuciones judiciales, la jurispruden-
cia situa el cumplimiento de la citada teoria en el momento de la plena
aprobacion judicial del resultado de la subasta, que tiene lugar existien-
do titulo (aprobacion del remate) y modo (adjudicacion al rematante).

R. 29 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7075)

Deniega la inscripcidn de la venta directa de una finca hipo-
tecada, otorgada por el administrador concursal de una sociedad
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concursada, habiéndose ya aprobado judicialmente el plan de
liquidacion, que establece como forma de realizacion de inmovi-
lizado la venta directa o la subasta publica, a eleccion del admi-
nistrador concursal, en los términos y condiciones establecidos en
el plan.

No se han cumplido las exigencias establecidas por el articulo 155-
4 LC respecto de la venta de bienes hipotecados: el precio no es su-
perior al minimo pactado (es 4 veces menor al valor de tasacion fijado
en la escritura de préstamo hipotecario); y no ha habido aceptacion
expresa del acreedor con privilegio especial.

R. 5 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9485)

Deniega la inscripcion de la venta directa de una finca hipotecada,
otorgada por el administrador concursal de una sociedad, en ejecu-
cién del plan de liquidacion aprobado judicialmente. Es necesaria la
aceptacion expresa del acreedor hipotecario, al no haberse cumplido
los requisitos establecidos en el articulo 155-4 LC, toda vez que el pre-
cio de venta es inferior al precio pactado (que es el valor de tasacion
establecido en el escritura de préstamo hipotecario).

CONDICION
R. 16 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1586)

Deniega la reinscripcion del dominio a favor de la parte vendedo-
ra, que se pretende como consecuencia del cumplimiento de la con-
dicidn resolutoria consistente en la falta de pago del precio aplazado.
Como consecuencia del requerimiento practicado al efecto, la parte
compradora formula oposicidén expresa alegando que puso el dinero
del precio a disposicién de la parte vendedora, mediante la consigna-
cion judicial a requerimiento suyo.

La Direccion recuerda su doctrina sobre requisitos para obtener
la reinscripcion a favor del transmitente como consecuencia del ejer-
cicio de la condicioén resolutoria explicita, ex articulo 1504 Cc: aporta-
cion del titulo del vendedor; notificacion judicial o notarial de quedar
resuelta la transmision, hecha al adquirente y sin oposicion de éste (si
hay oposicién, hace falta pronunciamiento judicial sobre existencia
de incumplimiento grave e injustificado); documento que acredite la
consignacion del importe que deba ser devuelto al adquirente o que
corresponda por subrogacion real a los titulares de derechos extin-
guidos (articulo 175-6 RH), teniendo en cuenta que la posible clausula
penal estipulada para el caso de resolucién no puede deducirse de
la cantidad a consignar, por cuanto podria ser objeto de correccién
judicial (articulo 1154 Cc).

R. 25 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19:7071)

Admite la inscripcién de una escritura de extincion de condo-
minio, por la que se adjudica a uno de los comuneros toda la finca,
y éste compensa a cambio a la otra copropietaria en metalico y
se hace cargo del saldo pendiente del préstamo hipotecario que
grava el inmueble; pero sometiendo la extincion de condominio a
la condicién, que se califica de “suspensiva”, de que el banco con-
sienta y apruebe, en un plazo determinado, liberar de cualquier
responsabilidad por razén del préstamo a la anterior conduefia,
reconociendo como unico deudor al adjudicatario; de modo que si
se incumple la condicidn, la extincion de condominio no producira
efecto, debiendo la perceptora restituir las cantidades recibidas. El

LA NOTARIA | | 1/2019

registrador entiende que, aunque las partes hayan denominado la
condicién como suspensiva, sus efectos se acomodan mas a los de
una condicién resolutoria.

Sin embargo, entiende la Direccion que mientras no se cumpla la
condicion, el adjudicatario de la finca -que ya antes era coposeedor-
mantiene la posesion total de la finca pero que la no adjudicataria
mantiene su posicion de dominio. En la parte dispositiva de la es-
critura se dice que se adjudica “en pleno dominio”, nada se dice de
la entrega de la posesiodn pero, teniéndola ya el adjudicatario, nada
se dice en el titulo que impida la tradicion instrumental del articulo
1462 Cc. Partiendo de la necesidad de interpretar las clausulas de los
contratos en el sentido méas favorable para que produzcan efecto y
haciendo primar el sentido teleolégico de lo convenido (articulos
1284y 1285 Cc), resulta que lo que quiere condicionarse suspensiva-
mente es la transmision de la propiedad, siendo asi que de acuerdo
con la jurisprudencia y doctrina que admiten el pacto de reserva de
dominio, no existe ninguin obstaculo para ello ni para su inscripcién
registral.

R. 8 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8185)

Suspende la inscripcion de una sentencia que declara la resolu-
cion de una compraventa, al amparo del articulo 1124 Cc, por falta de
acreditacion de haberse consignado el precio en favor del demandado
conforme al articulo 175-62 RH.

Contra la alegacién de los recurrentes de que este articulo regla-
mentario se aplica sélo a las condiciones del articulo 1504 Cc, la Direc-
cion entiende que el articulo 175-62 RH también se aplica a la resolu-
cion basada en el articulo 1124 Cc, ya que, sin perjuicio de reconocer
que existen importantes diferencias entre ambas acciones, hay dos
aspectos esenciales comunes entre ambos supuestos de resolucién:
los dos exigen que se haya producido un incumplimiento contractual
que legitima la accién resolutoria; y en ambos casos el efecto resoluto-
rio implica la reciproca restitucion de las prestaciones entre las partes.

COPIA PARCIAL
R. 16 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1587)

Admite la inscripcion de la copia parcial de una escritura de
herencia, que omite las deudas del pasivo hereditario asi como el
inventario y avalio de determinadas participaciones sociales. El re-
gistrador niega a la copia parcial el caracter de auténtica escritura
publica (a los efectos del articulo 3 LH, sobre titulo formal), porque
no se refiere a la totalidad del negocio que debe ser objeto de cali-
ficacion.

La Direccién no comparte el defecto. El articulo 221 RN considera
escrituras publicas las copias, las cuales a su vez pueden ser totales o
parciales (articulo 221 RN). Ciertamente el titulo formal debera con-
tener todas las circunstancias exigidas por la legislacion hipotecaria
para que el registrador pueda realizar una calificacion integra, global
y unitaria. Pero a falta de una norma que exija copia o transcripcion
total, dicha exigencia no es incompatible con el cardcter parcial de la
copia. Si el registrador estimase que el contenido de la copia parcial
es insuficiente para calificar, deberd motivarlo expresa y adecuada-
mente.



Resoluciones

DESCRIPCION Y GEORREFERENCIACION DE FINCAS
R. 20 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1024)

Deniega la inscripcidn de la representacion gréfica alternativa a la
catastral, una vez tramitado el procedimiento del articulo 199 LH, por
entender fundadas las dudas de la registradora sobre la coincidencia
de la representacion calificada con una finca ya inscrita, a lo cual se
afnade la oposicion de un colindante formulada en el procedimiento.

R. 14 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1585)

Deniega la inscripcidn de la representacion gréfica alternativa a la
catastral, mediante el procedimiento del articulo 199 LH, por encon-
trar fundadas las dudas del registrador en cuanto a la posible invasién
de un monte de dominio publico. En concreto, existe oposicion del
6érgano autondmico competente, que entiende incluida en un monte
publico una de las parcelas catastrales incluidas en la representacion
gréfica alternativa aportada.

La proteccion del dominio publico es principio basico de nuestro
sistema registral. Ademas, el articulo 22 Ley Montes exige informe fa-
vorable de la Administracion forestal para toda inmatriculacion o ins-
cripcion de exceso de cabida de un monte o de una finca colindante
con monte demanial o ubicado en término municipal en que existan
montes demaniales. Toda inscripcion de representacion grafica impli-
carectificar la descripcion literaria de la finca, por lo que el articulo cita-
do es plenamente aplicable a este supuesto, donde la superficie resul-
tante de la representacion grafica es superior (en un 3%) a la inscrita.

R. 16 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1588)

Suspende la inscripcion de un acta notarial, tramitada conforme
a los articulos 201 y 203 LH, para rectificar la descripcién de una finca
aumentando su cabida en un 157% y modificando un lindero fijo que
deja de ser “limite de via pecuaria” para ser una parcela privada. En vir-
tud del historial registral y de un informe de la Comunidad Auténoma,
resultan fundadas las dudas de que el exceso que se pretende registrar
correspondan con terrenos que fueron objeto de desafectaciéon como
dominio publico, venta a una entidad privada y ulterior reparcelacion.

Por otro lado, existe también un defecto en la notificacién a uno
de los colindantes. Es doctrina de la Direccién que, a los efectos de
este procedimiento, la forma de realizar las notificaciones a los ti-
tulares colindantes y a la persona de la que procede la finca, sera la
prevista en el Titulo VI LH, es decir, la del articulo 199 LH: debe ser
de forma personal; y si es desconocido alguno de los interesados, si
se ignora el lugar de la notificacién, o si tras dos intentos no fuera
efectiva la misma, se hara mediante edicto insertado en el BOE, sin
perjuicio de utilizar en todo caso el sistema de alertas de la regla
séptima del articulo 203. Ademas, no es correcto que el anuncio pu-
blicado en el BOE se dirija “a cualquier interesado”, sino que debe es-
tar nominalmente dirigido a los interesados en la notificacion, pues
en otro caso habria una clara merma en sus garantias al no figurar
el destinatario de la notificacidon, dificultando que pueda llegar a su
conocimiento.

Esto ultimo es lo que ha ocurrido en el supuesto resuelto: habien-
do resultados fallidos dos intentos de notificar a un determinado co-
lindante, se publica un edicto de notificacién dirigido, no ya al citado
colindante, sino genéricamente a cualquier interesado.

R. 30 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2512)

Admite la inscripcién de una representacion grafica georreferenciada
alternativa, por la via del procedimiento del articulo 199 LH, pese a haber-
se formulado oposicion de alguin propietario colindante. La Direccién no
entiende justificadas las dudas de identidad, pues el registrador se limita a
denegar la inscripcién como consecuencia de la mera oposicién.

La Direccién recuerda su doctrina sobre el procedimiento del ar-
ticulo 199 LH cuando, en de no corresponderse la realidad fisica con
el Catastro, se aporte, junto con la certificacion catastral descriptiva
y gréfica, una representacion gréfica georreferenciada alternativa (ar-
ticulo 9-b LH). En este caso la especialidad radica en que habran de ser
notificados los titulares catastrales colindantes afectados, correspon-
diendo al registrador, a la vista de las alegaciones efectuadas, decidir
motivadamente seguin su prudente criterio, ya que la mera oposicién
que no esté debidamente fundamentada, aportando una prueba es-
crita del derecho de quien la formula, pueda hacer derivar el procedi-
miento a la jurisdiccion contenciosa, desvirtuando la propia esencia de
este expediente de jurisdiccion voluntaria.

R. 7 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3276)
R. 7 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3277)

Suspende la inscripcién de un acta notarial de rectificacion de
descripcién de finca tramitada conforme al articulo 201 LH, porque,
resultando interesado el Consell de Formentera, que asume las fun-
ciones de Ayuntamiento (LO 1/2017 reforma Estatuto balear), no se
ha producido una notificacion especifica al mismo, tramite que el re-
currente pretende cumplido mediante la publicacién en el tablon de
anuncios de dicho organismo del edicto a que se refiere la regla quinta
del articulo 203-1. Lo cierto es que la norma permite distinguir entre
ambas figuras: el edicto es potestativo, va dirigido genéricamente a los
interesados y no tiene por objeto poner en conocimiento del Ayunta-
miento el procedimiento correspondiente, por todo lo cual no cumple
ni el objeto ni la finalidad de la notificacion.

R. 15 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3537)

Desestima el recurso planteado contra la calificacion del registra-
dor que desestima la oposicién de un colindante a la inscripcion de
una representacion grafica, pretendida por la via del articulo 199 LH.

El recurso sélo procede contra calificaciones negativas, de modo
que procederia cuando se deniega la inscripcion de una representacion
grafica, pero no cuando se practicase la inscripcién, la cual quedaria bajo
la salvaguardia de los tribunales. No es procedente, porque entorpece-
ria gravemente el trafico, que el registrador emita una calificacion nega-
tiva -por tanto, susceptible de recurso- cuando desestima la alegacion
de un colindante. Sin embargo en el caso resuelto asi se ha hecho por el
registrador, con advertencia de los medios de impugnacion, por lo cual
la Direccion se ve obligada a admitir a trdmite el recurso y entrar en el
fondo del asunto para evitar la indefension del colindante recurrente.

Es doctrina constante que corresponde al registrador, decidir mo-
tivadamente segun su prudente criterio respecto de las alegaciones
formuladas por los colindantes, ya que la mera oposicion que no esté
debidamente fundamentada, aportando una prueba escrita del de-
recho de quien la formula, pueda hacer derivar el procedimiento a la
jurisdiccién contenciosa, desvirtuando la propia esencia de este expe-
diente de jurisdiccion voluntaria. En el supuesto resuelto, no es defec-
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to suficiente para impedir la inscripcion de la representacion grafica de
una finca el hecho de que no conste representada una servidumbre
constituida sobre ella, dado que la porcién de terreno afectada por el
gravamen ya estd comprendida en la representacion gréfica.

R. 15 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3538)

Admite la inmatriculacion de dos terceras partes indivisas de una
finca, pese a que en la tramitacion del procedimiento notarial del ar-
ticulo 201 LH consta la oposicion de la propietaria de la restante terce-
ra parte -que consta ya inscrita-, quien afirma no consentir la inclusion
de la finca en la adicion de herencia de la que resultaria la titularidad
del promotor, en cuyo inventario acordaron los intervinientes no in-
cluirla dado su escaso valor econémico, dejandola pro indiviso hasta
que apareciese algun comprador.

A pesar de la oposicion, el notario continud la tramitacion del
expediente por no entender justificadas tales alegaciones, que la Di-
reccion entiende carentes de la debida justificacidn, al referirse a un
simple acuerdo verbal entre las partes carente de documentaciéon que
lo acredite. El recurrente en nada se veria afectado por la pretendida
inmatriculacion en su condicién de cotitular.

R. 18 febrero 2019 (BOE 62, 13-111-19:3601)

Suspende la inscripcion de una segregacion de fincas en la que
se aporta representacion gréfica alternativa a la catastral tanto de la
porcién segregada como del resto, comprendiendo una serie de par-
celas catastrales. También se pretende la rectificacion de la superficie
de la finca matriz, reduciéndola a la cabida catastral, en una cantidad
inferior al 10% de la superficie inscrita. Tramitado el expediente del
articulo 199 LH, la Direccién encuentra fundadas las dudas del regis-
trador sobre la identidad de la finca y tiene en cuenta la oposiciéon de
los propietarios de determinadas fincas colindantes, en cuanto aprecia
un conflicto con posible invasion de las mismas. Las dudas quedan co-
rroboradas con otros datos y documentos obrantes en el expediente;
y algunas de las alegaciones de los colindantes también estan respal-
dadas documental y gréficamente. Podré acudirse al procedimiento
de deslinde (articulo 200 LH), o al juicio declarativo correspondiente
(articulo 198 LH).

R. 21 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3660)

Estima el recurso contra la calificacion que deniega la expedicién
de la certificacion registral prevista en el articulo 203 LH. El registra-
dor entiende que la finca a inmatricular procede de otra inscrita y, por
tanto, lo procedente es inscribir los titulos que permiten reanudar el
tracto. Sin embargo, la Direccién no entiende justificada dicha proce-
dencia, atendiendo a las circunstancias del caso: titulos de adquisicion,
falta de coincidencia de superficie y linderos...

R. 21 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3662)

Admite la inscripcion de una escritura en la que se incorpora la
representacion gréfica catastral de una finca, se rectifica en conse-
cuencia su descripcion disminuyendo su superficie y se declara una
obra. Tramitado el expediente registral del articulo 199 LH, consta la
oposicion de un colindante, quien alega que la construccion se ha
efectuado sobre pared medianera vulnerando las normas urbanisticas,
pero sin respaldar la alegacién con informe técnico o prueba docu-
mental alguna. La rectificacion pretendida supone una disminucién
de cabida, de modo que ademas de no apreciarse invasiéon de finca
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colindante, ni siquiera puede inferirse un aumento de superficie de
una finca en detrimento de la otra.

La Direccién recuerda doctrina consolidada sobre el procedimien-
to del articulo 199 LH: las dudas del registrador, que deben estar mo-
tivadas y fundadas en criterios objetivos y razonados; corresponde al
registrador decidir motivadamente seguin su prudente arbitrio en rela-
cion a las alegaciones de los titulares colindantes afectados, sin que la
mera oposicion que no esté debidamente fundamentada, aportando
una prueba escrita del derecho de quien la formula, pueda hacer de-
rivar el procedimiento a la jurisdiccién contenciosa, desvirtuando la
propia esencia de este expediente de jurisdiccién voluntaria.

R. 21 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3663)

Suspende la inscripciéon de una escritura de ampliacién de obray
divisién horizontal, en la que previamente se rectifica la superficie del
solar donde se ubica el edificio, el cual ocupa toda la finca. Concurren
las circunstancias de existir un pequefo incremento de superficie de
la finca; y de que, seguin resulta del informe de validacion catastral, la
alteracion de la perimetria catastral invade la parcela de un colindante,
cuya intervencién es necesaria.

R. 1 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4538)

Deniega la inscripcion de una estipulacién, contenida en una
escritura de elevacién a publico de compraventa, por la cual se hace
constar que, con independencia de su descripcion registral, el local se
vende como cuerpo cierto, con la superficie y situacion fisica existente
actualmente (que difieren del Registro), segun informe técnico y plano
gue ambas partes firman y se incorpora.

Para la Direccion, de la escritura no resulta solicitada ninguna ins-
cripcion distinta de la venta, sin perjuicio de una futura adaptacion
del Registro a la realidad extrarregistral. La estipulacién debatida tie-
ne caracter meramente obligacional y no inscribible (articulo 98 LH).

R. 5 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4540)

Admite la inscripcion de una representacion gréfica alternativa
a la catastral, pretendida por la via del articulo 199 LH. El registrador
habia denegado la inscripcién por una posible invasién de dominio
publico, en particular, un terreno destinado a viales publicos al estar
afectados por un determinado sistema previsto en el planeamiento
urbanistico, a la vista de un informe topografico del Ayuntamiento
y de las alegaciones de un propietario colindante, quien manifiesta
que desde que se urbanizo la zona, ese espacio ha sido destinado a
aparcamiento y vial necesario para el acceso de vehiculos. Sin em-
bargo, entiende la Direccién que la mera afectacion de la finca para
ser destinada a viales no implica su caracter demanial antes de pro-
ducirse el acto formal de cesidn y aceptacion por la Administracion
cesionaria, lo cual es ademas necesario para la determinacion de la
parte de finca que haya de ser objeto de cesién (articulo 30-4 RD
1093/1997).

R. 20 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5296)

Suspende la inscripcion de una representacion grafica alternativa
a la catastral, que se pretende mediante el procedimiento del articulo
199 LH, por entender fundadas las dudas registrales sobre la posible
invasion de suelos calificados como viales en el PGOU, lo cual resulta
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ademas corroborado por la oposicion que formula la propia Adminis-
tracion municipal.

R. 27 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5785)

Admite la inscripcion de una representacion grafica catastral con
la consiguiente rectificacién descriptiva de la finca, no considerando
suficientemente motivadas las dudas de identidad del registrador,
basadas Unicamente en la circunstancia de haberse inscrito con ante-
rioridad sobre la finca un exceso de cabida.

Con la Ley 13/2015, el criterio de apreciar tales dudas en caso de
previa inscripcion de excesos, se recoge sélo en el Ultimo parrafo del
articulo 201 LH para aquellos supuestos en que no es necesario trami-
tar previamente un expediente de rectificacién para la constatacion
de diferencias de cabida. Para denegar la inscripcién de una represen-
tacion grafica, las dudas deben referirse a que coincida total o parcial-
mente con otra base gréfica inscrita o con el dominio publico, a la po-
sible invasion de fincas colindantes inmatriculadas, o al encubrimiento
de un negocio traslativo u operaciones de modificacion hipotecaria,
nada de lo cual se justifica en la calificacion.

R. 28 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5787)
R. 28 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5788)

Suspende la inscripcién de una representacion grafica alternativa
ala catastral, que se pretende por la via del procedimiento del articulo
199 LH. La Direccién encuentra fundadas las dudas de identidad ale-
gadas por el registrador, derivadas de: la procedencia de la finca por
segregacion; de la presentacion simultdnea de rectificaciones superfi-
ciales de otras porciones segregadas de la misma matriz; y de la exis-
tencia de una enorme desproporcién entre la superficie inscrita y la de
la representacion grafica aportada.

R. 10 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6449)

Como consecuencia de una agrupacién de fincas, se inscribe la
preceptiva representacion gréfica. Tras la comunicacién efectuada por
el Registro expresando que la agrupacion ha quedado inscrita, un co-
lindante estima que la representacion gréfica inscrita invade terreno
de su propiedad y solicita mediante instancia privada que se paralice
la inscripcion. La registradora deniega la practica del asiento de pre-
sentacién de la instancia y la Direccién lo confirma: inscrita una repre-
sentacién gréfica en uno de los supuestos de inscripcion obligatoria
del articulo 9 LH, la norma no contempla ulteriores tramites que pu-
dieran conllevar una rectificacion de la inscripcion practicada, la cual
queda bajo la salvaguardia de los tribunales y cuya rectificacion exigira
bien el consentimiento del titular registral, bien resolucion judicial.

R. 10 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6451)

Es continuacion y se refiere al mismo supuesto que la R. 18 octubre
2018, la cual declaré procedente la iniciacién del procedimiento de
rectificacién descriptiva del articulo 199 LH, a pesar de que la ortogra-
fia de la parcela mostraba dentro de su perimetro un camino, que el
recurrente consideraba privado, pero el registrador tenia la duda de
que fuera publico. Dicho camino no figuraba ni en el Registro nien la
cartografia catastral, si bien su existencia resultaba de la superposi-
cioén con la ortofotografia del PNOA (Plan Nacional de Ortofotografia
Aérea). Los meros indicios o sospechas de invasion del dominio pu-
blico, pero sin el refrendo de un pronunciamiento administrativo, no
impiden la iniciacion del procedimiento, dentro del cual y a la vista
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de laintervencién de la Administracion afectada, el registrador podra
calificar si efectivamente existe o no tal invasion.

Ahora, una vez tramitado el procedimiento del articulo 199 LH, la
Direccién mediante este nueva R. 10 abril 2019 considera inscribible la
representacion grafica solicitada. Con las actuaciones previstas en dicho
precepto han quedado salvaguardados los derechos de la Administra-
cion y de los colindantes, quienes no han formulado alegacién alguna.

R. 30 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7080)
R. 30 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7079)

Suspende la inscripcion de una representacion grafica alternativa
ala catastral, que se pretende por la via del procedimiento del articulo
199 LH. La Direccién encuentra fundadas las dudas de identidad ale-
gadas por el registrador, derivadas de: la procedencia de la finca por
segregacion; de la presentacion simultanea de rectificaciones superfi-
ciales de otras porciones segregadas de la misma matriz; y de la exis-
tencia de una enorme desproporcién entre la superficie inscrita y la de
la representacion grafica aportada.

R. 14 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8483)

Suspende la inscripcion de la representacion grafica catastral de
una finca con rectificacion de su descripcion, que se pretende por la
via del expediente registral del articulo 199 LH. Existe oposiciéon de un
colindante que pone de manifiesto una controversia referida a una
acequia y un posible paso, de modo que no queda claro si se trata de
una verdadera servidumbre que grava la finca del promotor del expe-
diente, o si se trata de una zona que no forma parte de dicha finca, lo
cual justificaria la duda del registrador sobre el lindero.

R. 22 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8596)

Admite la inscripcion de una representacion grafica catastral, pese
a existir oposicion de un colindante, quien alega ser titular de una ser-
vidumbre de luces y vistas sobre un patio. Para la Direccién, no es de-
fecto suficiente para impedir la inscripcién de la representacion gréfica
de unafinca el hecho de que no conste representada una servidumbre
constituida sobre ella, dado que la porcién de terreno afectada por
el gravamen ya esta comprendida en la representacion gréfica cuya
inscripcion se pretende. Y ello sin perjuicio de la conveniencia de de-
limitar georreferenciadamente una servidumbre descrita en el tituloy
la inscripcion, para que quede indudablemente determinada su deli-
mitacién y ubicacion.

R. 5 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9487)

Admite la inscripcién de la agrupacion de dos fincas, otorgada des-
pués de haberse justificado un exceso de cabida en ambas mediante el
procedimiento notarial de rectificacién descriptiva del articulo 201 LH.
Sin embargo, en la escritura de agrupacion se describe una de las fincas
-sobre la base de un nuevo informe técnico- con 10 metros cuadrados
mas respecto de la superficie justificada en el previo procedimiento
rectificativo, solicitando al registrador que tramite el procedimiento del
articulo 199 LH, en el cual se produce la oposicidon de un colindante que
habia sido ya notificado por el notario sin que durante el plazo mensual
previsto en el articulo 203 LH hubiese formulado alegacién alguna.

El titulo de agrupacién incurre en una contradiccion al solicitar la
tramitaciéon de un procedimiento cuando ya se habia tramitado otro
con el mismo objeto. La diferencia de superficie resultante del nuevo
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informe técnico es infima. Las actas notariales previas deberian haber
causado la rectificacion descriptiva resultante de las mismas. Por otro
lado, el colindante no fundamenta su oposicion en una prueba escrita
de su derecho.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
R. 13 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3529)

Deniega la inscripcién de una escritura de segregacién otorgada
en 1991, por falta de aportacion de licencia municipal -o declaracion
de innecesariedad-, la cual si bien no era legalmente exigible al tiempo
de otorgar la escritura, si lo es en la actualidad en virtud de los articulos
26-2 LS estatal y 165 Ley Ordenacion del Territorio y Actividad Urbanis-
tica de Castilla-La Mancha.

La segregacion es un acto eminentemente registral, cuya inscrip-
cién queda sujeta a los requisitos vigentes al tiempo de la presenta-
cién, aunque su otorgamiento se haya producido bajo un régimen
normativo anterior. El Tribunal Constitucional y el Supremo han ma-
tizado el principio de irretroactividad, en el sentido de admitir la apli-
cacion de las normas a actos nacidos bajo la legislacion anterior pero
cuyos efectos no se hayan agotado o consumado y siempre que no
perjudiquen derechos consolidados de particulares. Para la Direccién
esta retroactividad debera conciliarse con los efectos juridicos de los
actos de parcelacién conformes con la legislacion vigente al tiempo
de producirse. Para inscribir escrituras de parcelacion por antigiiedad
acreditada fehacientemente podra estimarse suficiente la declaracion
administrativa del transcurso de los plazos de restablecimiento de la
legalidad o su situacién de fuera de ordenacion (o similar), procedien-
do entonces la aplicacidon analdgica del articulo 28-4 LS. Como tal
declaraciéon administrativa no resulta acreditada en este supuesto, las
alegaciones sobre la antigliedad de la parcelacién deberadn ventilarse
en el seno del procedimiento administrativo y, en su caso, contencio-
so-administrativo.

Por otro lado, dado que se trata de una finca inscrita como rustica,
mientras no resulte acreditada su calificacion urbanistica de urbana
mediante certificacién municipal, y resultando parcelas inferiores a la
unidad minima de cultivo, el registrador deberd iniciar el procedimien-
to del articulo 80 RD 1093/1997, correspondiendo a la Administracién
agraria autondmica la apreciacion de alguna de las excepciones del
articulo 25 Ley 19/1995.

R. 13 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5286)

Admite la inscripcion de una escritura de venta de finca rustica
con cortijo a favor de dos nacionales suecos que adquieres por mitad
y proindiviso.

El registrador deniega la inscripcién sobre la base de la doctrina
consolidada que deniega la inscripcién de actos en los que, si bien
es cierto que no existe una asignacion formal y expresa de uso indi-
vidualizado de una parte del inmueble, existen elementos de juicio
reveladores de posible parcelacion urbanistica, con riesgo de creacion
de nucleo de poblacién, que precisaria de licencia o declaracion de
innecesariedad. Muchos de los supuestos (al igual que el resuelto en
este caso) tiene lugar en Andalucia. El articulo 66 de la Ley de Ordena-
cion Urbanistica de Andalucia considera también actos reveladores de
posible parcelacion urbanistica aquéllos en los que, mediante la inter-
posicién de sociedades, divisiones horizontales, o asignaciones de uso
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o cuotas en proindiviso de un terreno, o de una accion o participacion
social, puedan existir diversos titulares a los que corresponde el uso
individualizado de una parte de terreno equivalente.

Sin embargo, la Direccién entiende que en supuesto ahora resuel-
to no existe indicio adicional alguno revelador de una posible parce-
lacion.

R. 11 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6454)

Suspende la inscripcion de una escritura de segregacién en la que
el representante de la entidad compradora de la finca resto consiente
expresamente en que no se realicen las actuaciones correspondientes
para la inscripcion de la representacion gréfica de la misma. La finca
resto estd incluida en la superficie de determinada parcela catastral, la
cual también se encuentra parcialmente afectada por la representa-
cion grafica georreferenciada propuesta y con una superficie distinta
de la consignada en la escritura de segregacion.

Ciertamente es doctrina consolidada la que exige aportar en ca-
da caso sélo la representacion gréfica de la porcién que es objeto de
inscripcion en cada momento, sin que pueda exigirse representacion
gréfica de otras porciones. Sin embargo, en este caso lo que se pre-
tende precisamente es la inscripcién de un negocio juridico sobre el
resto de finca, lo que encaja en los supuestos en que preceptivamente
debe aportarse la representacion grafica conforme al articulo 9 LH, cu-
ya aplicacion no puede ser excluida por mera voluntad del interesado.
Tampoco es admisible la alegacién basada en las diferencias entre di-
visién, que genera dos nuevas fincas registrales, y segregacion, que
produce sélo una nueva finca. Este diferencia es sélo de mecanica
registral, pero en todo caso se produce una reordenacion de terre-
nos en la que pasan a existir varias porciones de terreno donde antes
habia s6lo una. Otra interpretacion permitiria eludir la prevision legal
mediante la simple eleccién de la técnica de la segregacién frente a
la de la division.

R. 24 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7067)

Admite la inscripcion de una escritura de declaracion de obra 'y
compra por parte de tres hermanas solteras residentes en el mismo
domicilio, quienes adquieren en proindiviso una finca rustica de casi
tres areas sobre la que se declara una vivienda unifamiliar de tipo rural
de unos 68 metros cuadrados construidos.

La Direccién recuerda su doctrina relativa a los supuestos de de-
claracion de obra o transmisidn de participacion indivisa de finca rus-
tica, donde, si bien es cierto que no existe una asignacion formal y
expresa de uso individualizado de una parte del inmueble, se discute
si hay elementos de juicio reveladores de posible parcelacién urba-
nistica, con riesgo de creacion de nucleo de poblacion, que precisaria
de licencia o declaracion de innecesariedad. El supuesto resuelto se
plantea en Andalucia. Y ciertamente el articulo 66 de la Ley de Orde-
nacién Urbanistica de Andalucia considera también actos reveladores
de posible parcelacion urbanistica aquéllos en los que, mediante la
interposicion de sociedades, divisiones horizontales, o asignaciones
de uso o cuotas en proindiviso de un terreno, o de una accién o partici-
pacion social, puedan existir diversos titulares a los que corresponde el
uso individualizado de una parte de terreno equivalente. Sin embargo,
en el caso calificado no hay asignacién de uso individual de partes de
finca, ni indicio alguno del que se pueda extraer la sospecha de una
posible parcelacion.
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R. 29 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7076)

Suspende la inscripcién de una escritura en la que se formaliza una
segregacion, que incorpora informe de validacion gréfica catastral de
las fincas resto y segregadas, porque la descripcion del titulo difiere de
la resultante del Catastro y de la licencia de segregacion.

R. 14 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8481)

Consta inscrita la declaracion de obra de la primera fase de una ur-
banizacion de viviendas, indicando que el resto de suelo no edificado
se destina a accesos y demas zonas comunes de la urbanizacién desti-
nadas a todas las fases de viviendas. Ahora se suspende la inscripcion
de una escritura de cesién en pago de deuda del resto de esta finca
resultante tras la declaracion de la primera fase, porque la superficie
atribuida a ese resto es mayor que la que resultaria del Registro de-
duciendo la superficie ocupada por las viviendas de la primera fase,
de modo que en el resto transmitido se esta incluyendo también la
superficie destinada a los elementos comunes de la urbanizacién. De-
be concretarse cudl es la parte perteneciente al titular registral tras la
ejecucion de la primera fase.

R.20 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8591)

Suspende la inscripcion de una sentencia firme dictada en rebel-
dia del demandado, por no haber transcurrido los plazos de ejercicio
de la accion de rescisién del articulo 524 LEC.

Para que una sentencia dictada en rebeldia sea inscribible, ademas
de ser firme (articulos 3 LHy 245-4 LOPJ), deben haber transcurrido los
plazos para ejercitar la rescision de las sentencias dictadas en rebeldia,
que se cuentan desde la notificacion de la sentencia: veinte dias, si la
sentencia se notificd personalmente; cuatro meses, si la notificacion
no fue personal; dieciséis meses en caso de subsistencia de una causa
de fuerza mayor.

DOCUMENTO ELECTRONICO
R. 2 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1521)

Deniega la inscripcién de una adjudicacién derivada de un apre-
mio de la TGSS, por falta de acreditacion de los requisitos fiscales (ar-
ticulos 254-1y 255 LH). El titulo es presentado electrénicamente. Se
pretende acreditar el cumplimiento de los requisitos fiscales, acompa-
fnando un impreso en papel en el que consta su presentacion al Regis-
tro Electrénico del Ministerio de Hacienda y al Ayuntamiento compe-
tente, pero cuyo codigo seguro de verificacion no permite comprobar
la autenticidad de la documentacion presentada.

La Direccién recuerda su doctrina favorable a la practica de asientos
en virtud de documentos administrativos o judiciales presentados en
soporte papel, pero con indicacion de que se trata de un documento
firmado electrénicamente cuya autenticidad es verificable mediante
Codigo Seguro de Validacion. Dado el caracter de funcionario publico
del registrador, es aplicable al ambito registral la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos,
sobre la cual funda su vigencia y eficacia el documento con Cédigo Se-
guro de Validacion, que se configura como firma electrénica. El articulo
30-5 de la citada Ley dispone que las copias en papel de los documentos
administrativos emitidos y firmados electrénicamente tendran la con-

sideracion de copias auténticas, siempre que incluyan la impresion de
un codigo generado electrénicamente u otros codigos de verificacion
que permitan contrastar su autenticidad mediante acceso a los archivos
electrénicos de la Administracion emisora. Estas consideraciones son
aplicables a los documentos judiciales (articulo 230 LOPJ).

DOCUMENTOS JUDICIALES
R. 6 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3274)

Deniega la inscripcién de un testimonio de sentencia dictada en
procedimiento ordinario donde se condena a la sociedad demandada
a demoler a su costa un edificio por ella construido en la parte que
infringe una servidumbre a favor de otra finca.

Se confirman los tres defectos de la calificacion: la sentencia no
especifica qué asientos u operaciones registrales han de practicarse;
existen titulares sobre la finca que no han sido parte en el procedi-
miento; y por ultimo, habiéndose dictado la sentencia en rebeldia de
la demandada, no resulta acreditado que hayan transcurrido los pla-
zos para la interposicion de la accién rescisoria por el rebelde, o en su
caso, que dicha accién ha sido desestimada.

R. 8 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4992)

Consta inscrita una permuta de solar por obra futura garantiza-
da con condicion resolutoria, asi como una posterior anotacion pre-
ventiva de demanda en un procedimiento en el que se reclamaba la
resolucion por incumplimiento y en el que se llegd a una transaccién
homologada judicialmente por la que se pacté sustituir la entrega de
obra por una cantidad alzada, de modo que en caso de impago en
plazo, la cesionaria se avenia a dar por resuelto el contrato.

Ahora -aunque la inscripcion se deniega por falta de firmeza- se
considera posible inscribir el auto por el que se despacha ejecucion
del contenido de la transaccién y se ordena que se tenga por resuelto
el contrato litigioso, ordenando la cancelacion del asiento de permuta
y de los posteriores de obra nueva en construccién y division hori-
zontal. No seria preciso un nuevo pronunciamiento judicial, porque
ya estamos ante un proceso de ejecucion de una resolucién -la que
homologa la transaccién- que declara incumplidas las obligaciones de
la cesionaria y contiene directamente una condena (al pago de canti-
dad o resoluciéon automatica en su defecto).

R. 18 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5294)

Deniega la inscripcién de un mandamiento que ordena la inscrip-
cién de un auto de ejecucidn de sentencia, el cual tiene por emitida
una declaracién de voluntad de la parte ejecutada consistente en el
otorgamiento de un instrumento publico en que son partes ejecutan-
te y ejecutado. No cabe inscribir directamente el mandamiento, sino
hace falta escritura publica.

Cuando una resolucioén judicial condene a emitir una declaracion
de voluntad, transcurridos 20 dias sin que el condenado lo haga, el
tribunal emitird auto teniendo por emitida la declaracién si estuviesen
predeterminados los elementos esenciales del negocio (art. 708 Lec).
Asi, s6lo sera directamente inscribible el auto cuando se trate de actos
unilaterales (ejercicio de opcién, cancelacion...). En los demds casos,
lo Unico que hace la Lec es permitir al demandante otorgar la escritura
por si solo, sin necesidad de que comparezca el Juez.
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R. 3 abril 2019 (BOE 97, 23-1V-19: 6058)

Deniega la inscripcion de una sentencia que declara la titularidad
del dominio por usucapion sobre determinadas fincas, porque las mis-
mas aparecen inscritas a favor de persona distinta de los demandados;
y también porque, habiendo sido dictada la sentencia en rebeldia de
los demandados, no han transcurrido los plazos de posible ejercicio de
la accién de rescision (articulo 602 LEC).

R. 22 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7056)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacién dictado en
procedimiento de ejecucion de titulos judiciales, al que se adiciona
otro decreto dictado como consecuencia de la estimacion de un re-
curso de reposicion, consistiendo la adicién en la adjudicacién del
usufructo del bien a personas distintas del adjudicatario de la nuda
propiedad. De una interpretacion sistematica de la documentacién
judicial aportada, debe concluirse la suficiencia y claridad de la adju-
dicacion titulada tanto en el fondo como en la forma.

R. 23 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7064)
R. 23 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19:7062)
R. 23 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19:7061)
R. 23 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7060)
R. 23 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7059)

Admiten la inscripcion de una declaracion de obra nueva finaliza-
da, consistente en garaje y piscina, de la que se aportan las coordena-
das de la porcién de suelo ocupada, sin que sea preciso determinar
también las coordenadas de la finca en la que se ubica dicha cons-
truccion.

La Direccién recuerda su doctrina. La obligaciéon de georreferen-
ciar la porcién de suelo ocupada por la edificacién se exige hoy para
toda declaracién de obra finalizada. En cuanto a la obligatoriedad
de georreferenciar la finca sobre la que se alza la obra, entiende la
Direccion que la constancia de la misma permite efectuar el andlisis
geométrico espacial que conduzca a concluir sin dudas que la porcion
edificada esta ubicada en su totalidad dentro de la finca sobre la se
declara. Si la georreferenciacion de la finca no consta, es posible que
el registrador albergue dudas. Pero tales dudas no pueden ser arbitra-
rias, sino que deberan ser fundadas y motivadas en criterios objetivos
y razonados, y deberan referirse a que la representacion gréfica de la
finca coincida en todo o en parte con otra base gréfica inscrita o con
el dominio publico, a la posible invasion de fincas colindantes, o a que
se encubre un negocio traslativo u operaciones de modificacion de
entidad hipotecaria.

Asi, en el caso resuelto, la nota de calificacion no expresa ningiin
motivo para justificar las dudas de que lo edificado se extralimite de
la misma. Incluso en el caso de la resoluciéon con nimero 7059 consta
ya previamente inscrita la georreferenciacién de la finca y su coor-
dinacion descriptiva con el Catastro, lo que permite la comparacion
geométrica de los recintos y excluye cualquier minima duda de extra-
limitacion, careciendo de sentido en definitiva volver a inscribir una
representacion gréfica cuando ya esta inscrita.

R. 29 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9478)

Deniega la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una sen-
tencia firme que reconoce la existencia de un derecho de comodato,
sin que se le haya atribuido ninguna de las caracteristicas de los dere-
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chos reales de uso. Aun cuando se le hubiese calificado como precario,
tiene vedada la inscripcion por ser un derecho personal no asegurado
especialmente (articulos 1,2y 98 LH).

DOCUMENTOS PRIVADOS
R. 24 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9473)

Deniegan la practica del asiento de presentacion de una instancia
privada por la que se solicita que no se practique una anotacion pre-
ventiva de embargo promovida por una Diputacién Provincial.

La mera instancia no cumple las exigencias del principio de titula-
cién publica establecido por el articulo 3 LH. El articulo 420-1 RH pro-
hibe extender asiento de presentacion de los documentos privados,
salvo cuando las disposiciones les atribuyan eficacia registral.

DONACION
R. 27 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5783)

Deniega la inscripciéon de una escritura por la que unos coényuges
donan a su hija la nuda propiedad de una finca disponiendo: que se
reservan el usufructo vitalicio, sucesivo y simultdneo; que prohiben a
la donataria disponer de la finca inter vivos durante la vida de los do-
nantes; y que procederd la reversion de la finca a los donantes (articulo
641 Cc) para cualquier caso y circunstancia que no deberan justificar.

La propiedad teéricamente donada tiene un mero alcance formal
y queda por completo desnaturalizada por la reversion a favor de los
donantes tal y como ha sido configurada. La donacién ampara una
revocacion “ad nutum” con una afadida y tajante prohibicion de dis-
poner, cuyo efecto es que los donantes siguen teniéndose por pro-
pietarios de lo donado mientras vivan. Para el Derecho comun, las do-
naciones “mortis causa” en sentido estricto (no las donaciones “inter
vivos” con eficacia “post mortem”) se rigen siempre por las reglas de
los legados y han de otorgarse en forma testamentaria, siendo esen-
cialmente revocables. Y esto ultimo es lo realmente plasmado en el
titulo calificado.

R. 3 abril 2019 (BOE 97, 23-1V-19: 6057)

En 1977 se otorgd una escritura en la que un particular doné una
finca a una comunidad religiosa, calificando la donacién como puray
simple, si bien a efectos de pedir la correspondiente exencion fiscal se
manifestd que lo donado se adquiria con destino a las finalidades de
cultoy religiosas del Monasterio, lo cual se hacia constar también en el
documento unido por el cual el Arzobispado aprobaba la donacién. En
la inscripcién de este titulo se hizo constar dicho destino.

En 2018 se emite una certificacion registral en cuyo apartado de
“cargas, limitaciones y advertencias” se incluye esta indicacién de fi-
nalidad de la donacién. Ahora se pretende la inscripcién de un acta
notarial actual en la que la parte donataria solicita que se subsane la
inscripcion de donacion, en el sentido de hacer constar que la misma
tuvo el caracter de puray simple, constituyendo la finalidad expresada
en el titulo una mera manifestacion fiscal unilateral de la comunidad
adquirente, que no merece ser incluida como carga, limitacién ni ad-
vertencia.
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La Direccion entiende que una mera confrontacién del titulo per-
mite apreciar que la donacién fue puray simple, y que la expresion de
su finalidad no constituye modo (cuyo incumplimiento permitiria al
donante revocar la donacién) ni condicion resolutoria (que resolveria
automaticamente la donacién). En consecuencia, revoca la calificacion
y admite, tanto la rectificacién del asiento de dominio, como la expe-
dicién de certificacion omitiendo toda alusién que pueda inducir a
apreciar una donacién modal que no existe.

EMBARGO Y APREMIO

R. 9 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8194)

R. 9 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8193)

R. 9 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8192)

R. 22 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8597)
R. 22 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8598)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8864)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8865)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8866)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8867)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8868)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8869)
R. 24 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9474)
R. 24 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9475)
R. 30 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9479)
R. 30 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9480)

Suspenden la inscripcién de una certificacion de acta de adjudica-
cion directa de fincas expedida en procedimiento de apremio ante la
Agencia Tributaria. Cuando se abre el procedimiento de enajenacion;
es decir, cuando se celebra la subasta y se declara desierta en prime-
ra y segunda licitacion, acorddndose posteriormente la enajenacion
directa, ya se encuentra vigente la reforma del Reglamento General
de Recaudacion operada mediante RD 1071/2017 (en vigor desde el
1 de enero de 2018), la cual suprime la posibilidad de acordar la ena-
jenacioén directa en caso de quedar desierta la subasta en segunda
licitacion.

R. 10 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8478)

Admite la practica de un embargo preventivo acordado como me-
dida cautelar por la Agencia Tributaria, a pesar de no haberse realizado
la notificacion previa al titular registral de la finca trabada que no es el
deudor. En general, no cabe anotar un embargo cuando la finca estu-
viese inscrita a nombre del embargado (articulo 140-1 RH). Ahora bien,
si que esta expresamente admitida la posibilidad de acordar medidas
cautelares “inaudita parte” para evitar que se frustre el resultado del
proceso (articulo 733 LEC), habiendo admitido la R. 1 octubre 2005
la practica de una anotacion de embargo preventivo sin notificacion
al titular registral en un procedimiento fiscal como el del supuesto.
No obstante, el articulo 81 LGT establece que, adoptada una medida
cautelar sin previa notificacion al afectado, la Administracion debera
de notificarle inmediatamente para que pueda defender sus derechos
en el procedimiento. Y no serd admisible que el embargo preventivo
adoptado “inaudita parte” pueda convertirse en embargo ejecutivo
o prorrogarse mas alld de los seis meses de vigencia inicial, sin que
se acredite la oportuna notificacion al afectado titular registral de la
finca embargada.

EXPROPIACION
R. 17 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1590)

Deniega la inscripcidon de un acta de pago y ocupacion en procedi-
miento de expropiacion forzosa. Del Registro consta que la finca mide
613 metros cuadrados; mientras que lo expropiado son 450 metros. Se
ha aportado auto de ejecucién de sentencia dictada por el TSJ-Madrid,
de donde resulta que lo expropiado es solo parte de la finca, por lo que
es preciso describir la porcién expropiada y el resto de finca, junto con
la representacion gréfica georreferenciada que se identifique con las
mismas.

Si por el contrario -como pretende el recurrente- se tratase de una
expropiacién total previa minoracion de la superficie de la finca, lo
procedente hubiese sido la rectificacion de las actas de pago y ocupa-
cién, con intervencioén de los interesados.

EXPROPIACION
R. 11 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6455)

Deniega la inscripcidon de un acta de ocupacion y consignaciéon
del justiprecio en expediente de expropiacion forzosa de finca urbana.

El procedimiento expropiatorio se ha seguido sélo con uno de los
comuneros de la finca expropiada, y eso sélo hasta que fallecié sobre-
venidamente durante la tramitaciéon del expediente, sin que se haya
acreditado fehacientemente quiénes son sus herederos. Tampoco
intervienen los demds cotitulares ni sus causahabientes, algunos de
los cuales ni siquiera han llegado a ser identificados nominalmente.
Dichas ausencias tampoco han sido suplidas por el Ministerio Fiscal,
quien no ha comparecido.

Por otro lado, si bien es cierto que el articulo 87 Ley 2/2001 de
Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria
dispone que la aprobacién de los planes urbanisticos implicara la de-
claracion de necesidad de ocupacion de los terrenos a los efectos de
su expropiacion, debe tenerse presente la exigencia del articulo 24-1
RD 1093/1997 que, cuando la Administracion opte por la inscripcién
individualizada de las fincas incluidas en la unidad expropiada, impo-
ne que el titulo inscribible sea el acta de ocupacion y pago, conforme
alo dispuesto en la legislacion general sobre expropiacion forzosa, lo
cual incluye el tramite de informacién publica. En este caso, no consta
que el acuerdo de necesidad de ocupacién se haya publicado en el
Boletin Oficial de Cantabria y se haya fijado en el tablon de anuncios
del Ayuntamiento.

HIPOTECA
CANCELACION
R.9 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1524)

Admite la inscripcién de una escritura de dacién en pago de deu-
da en la cual el notario: resefa los poderes en cuya virtud acttian los
representantes de la entidad de crédito adquirente; expresa juicio de
suficiencia del poder para la admisién de bienes en pago de deudas
en los términos de la escritura; expone la extincion por confusion de
la hipoteca que garantizaba la deuda; y -ya en la parte dispositiva- so-
licita del registrador que cancele la hipoteca.
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Para la Direccidn el juicio notarial de suficiencia de facultades re-
presentativas permite también practicar la cancelacién. Al producirse
una confusién completa, la hipoteca ha quedado extinguida, de modo
que la extincién no resulta de instancia, sino del propio historial regis-
tral, que publica una misma titularidad para el dominio y la garantia
(articulo 1192 Ccy STS 18 junio 2010). Este supuesto guarda parecido
con el de instancia privada de cancelacién por transcurso del plazo del
parrafo 5° del articulo 82 LH, en el cual la extincion del derecho resulta
del propio Registro. Por tanto, extinguida la hipoteca por confusion,
basta la rogacién contenida en el titulo pidiendo la cancelacion.

R. 6 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3273)

Deniega la cancelacién de una hipoteca cambiaria, respecto de la
cual ha transcurrido el plazo de prescripcion de la accién hipotecaria.
La cancelacién no ha sido solicitada por la actual titular registral, sino
por la anterior titular que le transmitié en su dia. Pese a que el solici-
tante invoca el articulo 210-1 LH, este precepto no resulta aplicable,
porque en el Registro constan las fechas de vencimiento de las letras
de cambio garantizadas. La via de cancelacién aplicable es la del parra-
fo quinto del articulo 82 LH, el cual exige solicitud del titular registral.

En efecto, la Direccién recuerda el diferente ambito de ambos
supuestos. La cancelacion por prescripciéon permitida por el articulo
82-5° LH se refiere solamente a la cancelacién de hipotecas en ga-
rantia de cualquier tipo de obligacién y de condiciones resolutorias
en garantia del precio aplazado de compraventas; y tiene caracter de
excepcion a la regla general que exige el consentimiento del titular
registral para la cancelacién, por lo cual debe ser objeto de interpreta-
cioén restrictiva. Por otro lado, el articulo 210-1-82 LH tiene un ambito
mas amplio: las inscripciones de garantias reales, cuando no conste
en el Registro la fecha en que debié producirse el pago, podran can-
celarse a instancia de cualquier interesado cuando hayan pasado 20
anos desde la fecha del ultimo asiento en que conste la reclamacion
de la obligacién, o en su defecto, 40 afios desde el Ultimo asiento de
titularidad de la garantia (plazos, no ya de prescripcion de la accién,
sino de caducidad del asiento).

R. 8 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4993)
R. 8 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4994)

Deniega la cancelacion por caducidad de sendas hipotecas de maxi-
mo en garantia de cuenta corriente de crédito a favor de un banco. En
las escrituras de hipoteca, otorgadas e inscritas en 2001 (la del nimero
4993) y en 2007 (la del nimero 4994), se estipula que la duracion del
crédito es de diez afos, fecha en la que quedara totalmente amortizado.

Es doctrina consolidada que, a efectos de cancelacion, debe dis-
tinguirse entre: plazo de duracion del derecho de hipoteca, de modo
que solo durante su vigencia puede ser ejercitada la acciéon hipoteca-
ria, quedando totalmente extinguido el derecho por caducidad una
vez vencido dicho plazo (pérrafo segundo del articulo 82 LH); y plazo
dentro del cual puede surgir la obligacién garantizada, de modo que,
nacida la obligacién en plazo, la accién hipotecaria puede ejercitarse
mientras la misma no prescriba legalmente (parrafo quinto del articulo
82 LH). La cancelacion convencional automatica sélo procede cuando
la extincién del derecho tiene lugar de modo nitido y manifiesto.

Asi, en el supuesto resuelto, no se ha establecido un plazo de ca-
ducidad convencional de la hipoteca -que permitiria su cancelacion
actual-, sino simplemente un plazo de vencimiento del crédito, de mo-
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do que la caducidad se regira por la norma general del articulo 82-5°
LHy sélo procedera a partir de los 21 afios desde el vencimiento de la
obligacion garantizada.

CONSUMIDORES
R. 12 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 87)

Suspende la inscripcidn de una escritura de préstamo hipotecario
donde: el prestamista es una persona fisica dedicada profesionalmen-
te a la concesién de préstamos e inscrita en el Registro previsto por la
Ley 2/2009; las prestatarias e hipotecantes son dos personas fisicas; y
la finca hipotecada es una vivienda que no constituye domicilio habi-
tual de las mismas. Por tanto, resulta aplicable la legislacion de pro-
teccién a consumidores y usuarios.

La Direccién rechaza varios defectos de la calificacion. Es admisi-
ble que se anexe la oferta vinculante -inicialmente omitida- mediante
diligencia subsanatoria suscrita sélo por el notario a los efectos del
articulo 153 RN, sin necesidad de nuevo consentimiento de todas las
partes contratantes, que no es exigido por ninguna norma, si el requi-
sito de informacion precontractual fue verdaderamente cumplido y
se trata sélo de una omisién formal en la confeccion de la escritura.

Por otro lado, el registrador entiende que el préstamo es nulo,
por suponerse recibida una cantidad superior a la verdaderamente
entregada (supuesto de “préstamo falsificado” que el articulo 1-2 Ley
Azcarate 1908 declara nulo), fundamentalmente por la retencion de
los importes correspondientes al pago anticipado de una anualidad
de intereses, comision de apertura, costes de intermediacién, gas-
tos de formalizacidn (notaria, inscripcién, impuesto...) y cantidades
destinadas al pago del saldo deudor para la cancelacion de hipotecas
preferentes. La S TS 18 junio 2012 entiende imposible la aplicacion
conjunta o integrada de las normativas sobre usura y sobre consumi-
dores, por tratarse de controles diferentes: los préstamos usurarios se
consideran ilicitos o inmorales, produciéndose el radical efecto de la
nulidad del contrato mismo y de sus garantias; mientras que el control
de abusividad depende del dato objetivo del desequilibrio resultante
para el deudor, y su efecto es la ineficacia sélo de la clausula abusiva
que no sea susceptible de integracién ni moderacion.

En el supuesto calificado, la Direccion admite, y considera equiva-
lentes a la entrega al deudor, los pagos hechos a terceros por obligacio-
nes propias de aquél: la comision de intermediacion (que es el precio de
un contrato suscrito por el deudor y el intermediario financiero distinto
del préstamo, por lo que no tiene por qué constar en la FIPER ni es cali-
ficable); y los pagos para la cancelacion de hipotecas previas. También
se admite el cobro de intereses antes de su vencimiento, que es practica
habitual por ejemplo, en el “sistema francés” en la amortizacion de prés-
tamos (en cuya virtud la cuota constante incluye durante los primeros
anos una cantidad bastante mayor de intereses que de capital). El pago
anticipado de intereses es un sistema mas de amortizacion y tampoco
implica entrega de cantidad inferior a la pactada.

Ahora bien, la inscripciéon se deniega por defectos relativos a la
comision de aperturay a los gastos de formalizacién. En general, la co-
misién de apertura es valida siempre que su importe corresponda real-
mente a un gasto o servicio del banco en la concesién del préstamo,
solicitado o aceptado expresamente por el prestatario; la apreciacion
de todo lo cual queda al margen de la calificacion registral. Pero en el
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supuesto concurren circunstancias especiales: la comision de apertura
no consta como pactada ni en la oferta vinculante ni en la escritura;
y ha sido percibida por un tercero ajeno a la concesién del préstamo.
Para inscribir la hipoteca es necesario que se aclare en qué concepto
fue recibido ese importe por el tercero. En caso contrario, tal cantidad
deberd ser entregada efectivamente al prestatario.

En cuanto a los gastos de formalizacion del préstamo: el articulo
89-2y 3 LGDCU considera abusiva la imposicion al consumidor de gas-
tos que por ley correspondan al empresario; la jurisprudencia rechaza
la atribucién indiscriminada de todos los gastos e impuestos al pres-
tatario, pero admitiendo una distribucién equitativa de gastos, lo cual
presupone una negociacion; por otro lado, es normal que los distintos
conceptos de gastos de formalizacién no aparezcan individualizados
en sus respectivas cuantias en la oferta vinculante, pues la determina-
Cion exacta de las mismas corresponde a operadores independientes,
de modo que la cifra retenida suele tener la consideracion de “provi-
sién de fondos” sujeta a devolucién en cuanto al sobrante. En el caso
resuelto, se declara entregada cierta cantidad en pago de gastos de
AJD, notaria, inscripcion, etc.... Debe rechazarse la inscripcion de la
hipoteca si no se aclara que los pagos realizados lo son en concepto de
provision de fondos y que sélo cubriran la parte de gastos que legal-
mente sean de cuenta del consumidor, excluyendo los inimputables
al mismo (como los registrales).

R. 13 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19:93)

Suspende la inscripcion de una escritura de préstamo hipotecario cu-
yo prestamista es una persona fisica quien manifiesta que no ejerce profe-
sionalmente dicha actividad, si bien la consulta de la registradora al Servi-
cio de Interconexidn entre Registros acreditativa de tener inscritas a su
favor seis hipotecas en diversos distritos, constituye prueba objetiva que
enerva la manifestacion del prestamista. En consecuencia, deben cumplir-
se las exigencias de la Ley 2/2009, relativas a la transparencia contractual,
inscripcion en el Registro Publico especial de prestamistas profesionales, y
suscripcion de un seguro de responsabilidad civil o aval bancario.

En cuanto al prestatario, procede atribuirle en este supuesto la
condicion de consumidor: la finca hipoteca constituye su vivienda
habitual; y de la escritura resulta que la finalidad del préstamo es re-
financiar un préstamo anterior con el objeto de evitar la ejecuciéon de
la finca hipotecada.

R. 3 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9482)

Admite la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario,
desestimando los tres defectos de la calificacion.

No consta que se haya pretendido eludir la aplicacion de la Ley
2/2009 mediante un fraude de ley. Ciertamente el prestamista es una
persona fisica que actua a través de una sociedad de intermediacién
financiera, la cual segun el registrador es la verdadera prestamista. Sin
embargo, entiende la Direccidén que los medios de calificacion son li-
mitados y faltan datos objetivos en la propia escritura que permitan
justificar tal afirmacion; y que en todo caso, consta en la escritura que
se han cumplido los requisitos de transparencia material y que la so-
ciedad intermediaria si cumpliria con los requisitos de inscripcion en
registro especial y constitucion de seguro exigidos por la Ley 2/2009.

El segundo defecto va ligado anterior. De considerarse que la
intermediaria es la verdadera prestamista, la comisién de interme-

diacion que se establece a su favor no responderia a un servicio de
intermediacion efectivamente prestado. Pero ya hemos visto que la
Direccion no considera justificada esa afirmacion.

Por ultimo, la atribucién de los gastos de notaria, Registro y ges-
toria al prestatario, se manifiesta en el titulo como fruto de una nego-
ciacion expresa de las partes. El supuesto es anterior a la vigencia de
la Ley CCl 5/2019.

DE MAXIMO
R. 22 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3666)

Suspende la inscripcién de una escritura de hipoteca de maximo en
garantia de la devolucion de un crédito que permite al acreditado realizar
reembolsos anticipados y nuevas disposiciones del capital yaamortizado.
Tanto los acreedores como los deudores son personas fisicas no profesio-
nales; y lo hipotecado es un cortijo que no constituye vivienda habitual.
Para la Direccion se trata de una hipoteca de maximo constituida en ga-
rantia del saldo de una cuenta corriente de crédito del articulo 153 LH.

La inscripcion se deniega por no haberse pactado ninguno de los
sistemas de determinacién del saldo exigible impuestos legalmente
para la utilizacion del procedimiento de ejecucion judicial directo y
el de venta extrajudicial, sin que sea posible la inscripcion parcial de
la hipoteca en tanto no haya solicitud expresa de los interesados, por
constituir las cldusulas sobre ejecucién un elemento delimitador del
contenido esencial del derecho de hipoteca.

A efectos del procedimiento de ejecucion ordinaria, las partes pue-
den pactar cualquier sistema de fijacion del saldo exigible, incluyendo la
liquidacion por el acreedor (articulo 572-2 LEC). Pero para poder utilizar
el procedimiento judicial directo (articulos 129 y siguientes LH), tratan-
dose de un acreedor que no es entidad de crédito, es preciso pactar el
sistema de libreta de ejemplares duplicados (153), sin perjuicio de ser
también admisible que el saldo exigible conste en escrito firmado por
las partes en los términos en general exigidos por el articulo 238 RH para
las hipotecas de maximo en garantia de obligaciones futuras. Sélo las
certificaciones de las entidades de crédito gozan de presuncién de vera-
cidad, por estar sometidas al control y supervisién del Banco de Espana.

En cuanto al procedimiento de venta extrajudicial, debe pactarse
expresamente que solo podra utilizarse para el caso de falta de pago del
capital o de los intereses de la cantidad garantizada, sin que baste la me-
ra remisién genérica a la legislacion hipotecaria vigente. Por otro lado,
dado que este procedimiento sélo puede pactarse respecto de hipote-
cas cuya cuantia aparezca inicialmente determinada (articulo 235-1 RH),
lainscripcion del pacto que lo prevea en hipotecas de maximo sélo sera
posible si las partes determinan en la escritura de constitucion la forma
en que se hara constar en el Registro la existencia y cuantia de la obliga-
cion futura mediante la nota marginal de los articulos 143 LH y 238 RH.

EJECUCION

R. 20 febrero 2019 (BOE 62, 13-111-19: 3604)
R. 22 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3667)

Deniegan la inscripcién de un decreto de adjudicacién dictado en
procedimiento de ejecucién hipotecaria sobre finca que no es vivien-
da habitual, donde, tras quedar desierta la subasta, el ejecutante soli-

LA NOTARIA | | 1/2019



cité la adjudicacion por la cantidad debida por todos los conceptos, la
cual es inferior a la mitad del valor de tasacion.

La Direccion descarta la interpretacion literal del articulo 671 LEC,
cuya interpretacion debe hacerse a la luz del articulo 651, referido a
muebles, con el que comparte espiritu y finalidad. En consecuencia,
aunque el ejecutante solicite la adjudicacién por la cantidad debida
por todos los conceptos, no siendo vivienda habitual, la adjudicacién
nunca podra hacerse por cifra inferior al 50% del valor de tasacién.

R. 6 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4542)

Deniega la inscripcion de una adjudicacién derivada de un pro-
cedimiento judicial de ejecucidn hipotecaria. Habiendo fallecido uno
de los hipotecantes antes de la interposicion de la demanda, el 6r-
gano judicial acordé el archivo de actuaciones respecto del mismo,
al no haber podido ser parte ni en consecuencia haber podido tener
lugar su sustitucion procesal (articulo 16 LEC), si bien no se acordé la
nulidad de actuaciones ni se decreté la imposibilidad de continuar el
procedimiento, al no apreciarse indefension, dejando a salvo el dere-
cho del ejecutante de presentar nueva demanda contra los herederos
del deudor fallecido. Entiende la Direccién que, para salvaguardar los
derechos del titular registral y respetar el principio de tracto sucesivo,
lo procedente habria sido interponer la demanda contra los herederos
del titular registral o en su caso, contra su herencia yacente.

R. 6 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4545)

Admite la inscripcion de una escritura de préstamo hipotecario en
lo relativo a la estipulacion sobre procedimiento de ejecucién directa
sobre bienes hipotecados, a pesar de que, gravando la hipoteca dos
fincas registrales -vivienda y garaje-, entiende el registrador que no
basta con que la cldusula fije como domicilio para requerimientos y
notificaciones la finca hipotecada -en singular-, sino que debe deter-
minarse a cual de las dos fincas hipotecadas se esta sefialando. La Di-
reccion entiende que la interpretacién mas correcta y beneficiosa, no
sélo para el acreedor sino especialmente para el deudor, es entender
que el domicilio fijado es el de la vivienda.

R. 22 marzo 2019 (BOE 85, 9-IV-19: 5301)
R. 28 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5786)
R. 5 abril 2019 (BOE 98, 24-1V-19: 6128)

Deniega la inscripciéon de un decreto de adjudicacion dictado en
procedimiento de ejecucién hipotecaria sobre finca que no es vivien-
da habitual, donde, tras quedar desierta la subasta, el ejecutante solici-
t6 la adjudicacién por la cantidad debida por todos los conceptos, que
era notablemente inferior a la mitad del valor de tasacion.

La Direccion descarta la interpretacion literal del articulo 671 LEC,
cuya interpretacion debe hacerse a la luz del articulo 651, referido a
muebles, con el que comparte espiritu y finalidad. En consecuencia,
aunque el ejecutante solicite la adjudicacién por la cantidad debida
por todos los conceptos, no siendo vivienda habitual, la adjudicacién
nunca podra hacerse por cifra inferior al 50% del valor de tasacién.

R. 29 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5791)

Deniega la inscripcién del decreto de adjudicacién y del manda-
miento de cancelacién de cargas resultantes de un procedimiento
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de ejecucidn hipotecaria, por falta de demanda y requerimiento de
pago al tercer poseedor que inscribié su derecho antes de la nota de
expedicion de certificacion de dominio y cargas. El requerimiento de
pago al tercer poseedor, es tramite calificable exigido por la legislacion
hipotecaria (articulo 132-1 LH) y procesal (articulo 685 LEC), cuya fal-
ta supone la infraccién de un tramite esencial del procedimiento que
podria dar lugar a su nulidad. No basta la mera notificacién que, sobre
la mera existencia del procedimiento, le haya realizado el registrador
al tiempo de expedir la certificacion (articulo 689 LEC), cuyo efecto es
s6lo avisarle de la ejecucién y permitirle pagar y subrogarse, pero no
sustituye tramites procesales mas rigurosos. Esta doctrina se ha visto
confirmada por la S TC 79, de 8 abril 2013.

EJECUCION
R. 24 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7068)

Suspende la inscripcidn de una escritura de adjudicacion de rema-
te en procedimiento de ejecucién extrajudicial. La hipoteca ejecutada
garantiza un crédito en cuenta corriente; y en su inscripcién se recoge
el pacto de venta extrajudicial, pese a no constar referencia alguna a
la acreditacion y fijacion del saldo deudor (lo cual incumple la doctri-
na de la Direccién, la cual permite aplicar a estos efectos el sistema
de nota marginal de los articulos 143 LH y 238 RH; si bien se trata de
un asiento que estd bajo la salvaguardia de los tribunales, sin que el
recurso sea cauce apropiado para cuestionar su validez).

El registrador deniega la inscripcién, entendiendo que para poder
ejecutar extrajudicialmente la hipoteca, serd necesario hacer constar
previamente en el Registro la existencia y cuantia de la obligaciéon me-
diante los tres documentos a que se refiere el articulo 573 LEC: docu-
mento que exprese el saldo concreto de la liquidacién efectuada por el
acreedor, con el extracto de las partidas de cargo, abono y aplicacion
de intereses; documento fehaciente que acredite haberse realizado la
liquidacion en la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo; y
documento de notificaciéon de la cantidad exigible al deudor.

La Direccion confirma la calificacion negativa. Los articulos 153 LH
y 245 RH permiten la determinacion del saldo mediante certificacion
contable de la parte acreedora, pero sélo cuando se trate de entida-
des de crédito. En el caso de hipotecas en garantia de obligaciones
cuya determinacién deba pactarse, no hay una regulacion legal que
establezca qué titulo es suficiente para determinar la deuda y permi-
tir al acreedor acudir a este procedimiento. No obstante, tratdndose
-como en este caso- de hipotecas en garantia de cuentas corrientes
de crédito, el pacto de determinacion bien podria referirse supleto-
riamente al certificado bancario del saldo liquido exigible en el que
consten las amortizaciones realizadas y sus fechas (articulo 245 RH) y
al documento fehaciente de liquidacion (articulos 573-1-2° LECy 218
RN). Pero dada la inexistencia de acuerdo previo en la hipoteca del
supuesto, deberd acreditarse el consentimiento expreso del deudor a
la determinacion de la cantidad exigible por este sistema.

R. 25 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7070)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacion dictados en
procedimiento de ejecucién hipotecaria sobre finca que no es vivien-
da habitual, donde, tras quedar desierta la subasta, el ejecutante solici-
16 la adjudicacion por la cantidad debida por todos los conceptos, que
era notablemente inferior a la mitad del valor de tasacién. La Direccion
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descarta la interpretacion literal del articulo 671 LEC, cuya interpre-
tacion debe hacerse a la luz del articulo 651, referido a muebles, con
el que comparte espiritu y finalidad. En consecuencia, aunque el eje-
cutante solicite la adjudicacion por la cantidad debida por todos los
conceptos, no siendo vivienda habitual, la adjudicacién nunca podra
hacerse por cifra inferior al 50% del valor de tasacion.

R. 8 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8189)

Considera inscribibles los pactos de ejecucién de una hipoteca
sobre vivienda unifamiliar en construccién (y por tanto la hipoteca
misma, a falta de consentimiento del acreedor para la inscripcion par-
cial) cuando se ha fijado como tipo de subasta el “valor hipotético una
vez se haya terminado la obra nueva” que se fija en el certificado de
tasacion oficial.

Asi como existe el limite de que el valor de tasacion a efectos de
subasta no puede ser inferior al 75% del valor de tasacién oficial (ar-
ticulo 129 LH), no hay norma alguna que imponga imperativamente
un limite superior a la tasacion para subasta determinado a partir de
la tasacion oficial. Ciertamente la normativa reguladora del mercado
hipotecario (Ley 2/1981 y Orden ECO 805/2003) establecen limites en
el sentido de que el importe del préstamo no debe superar un deter-
minado porcentaje (60-80-95%, segun los casos) del valor de tasacion
del bien; pero estas limitaciones no rigen para cualquier hipoteca, sino
sélo para las que puedan servir de respaldo a la emision de bonos o
cédulas hipotecarias.

MOBILIARIA
R. 21 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1030)

Suspende la inscripcion de una hipoteca mobiliaria sobre maqui-
naria industrial (paneles y otros equipos para la generacién de energia
eléctrica fotovoltaica), porque habiéndose pactado el procedimiento
ejecutivo del articulo 681 y siguientes LEC, no se presenta el corres-
pondiente certificado de tasacion.

La parte recurrente no lo considera exigible por entender que una
hipoteca no recayente sobre inmuebles no puede servir de cobertura
a una emision de titulos hipotecarios. Sin embargo, la Direccién si lo
considera obligatorio, tras repasar la reciente evolucién legal al res-
pecto.

El articulo 8 RD 716/2009 que desarrolla la Ley 2/1981 de regula-
cion del mercado hipotecario, impuso que el tipo de subasta a efectos
de ejecucién sea como minimo el valor de tasacion, pero exclusiva-
mente en relacion con las hipotecas constituidas conforme a la nor-
mativa del mercado hipotecario, que son las que pueden servir como
base y cobertura para la emisién de titulos hipotecarios. Lo que se
pretende es proteger a los inversores del riesgo de la sobretasacion
del bien hipotecado.

La Ley1/2013 quiso ademds proteger al deudor hipotecario del
riesgo de infravaloracién del bien en caso de ejecucion, dado que en la
actual crisis es habitual que la subasta quede desierta y el acreedor se
adjudique el bien por un porcentaje del valor de tasacién de subasta.
Por ello reformé el articulo 682 LEC en el sentido de exigir, como requisi-
to para poder inscribir el pacto y ejercitar el procedimiento de ejecucién
directa o la venta extrajudicial de toda hipoteca, la tasacion de la finca
conforme a la normativa reguladora del mercado hipotecario y que el

valor de subasta no sea inferior al 75% de aquélla. La Ley no distingue
entre hipotecas que puedan servir o no de cobertura a una emision de
titulos, ni tiene en cuenta la naturaleza del acreedor hipotecario.

Por otro lado, la Ley 19/2015 reformé levemente la citada regla en el
sentido de anadir la siguiente expresion entrecomillada al requisito de
que el valor de subasta no puede ser inferior al 75% del valor de tasacion
gue “en su caso” se hubiese realizado conforme a la legislacion del mer-
cado hipotecario. La Direccion interpretd “en su caso” en el sentido de
entender que la tasacion y el respeto del limite porcentual se imponen
en todo caso (con independencia de que la tasacion sea voluntaria, u obli-
gatoria por cubrir una emisién de titulos), pero admitiendo que pueda
ser realizada por entidad no homologada cuando la hipoteca carezca de
aptitud para servir de cobertura a una emision de titulos hipotecarios.

Por ultimo, la disposicion derogatoria Unica de la LEC-2000 elimi-
né las especialidades de ejecucion contenidas en la Ley de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento, quedando como Unica re-
gulacion en la materia la de los articulos 681 y siguientes LEC sobre
ejecucion directa de bienes hipotecados. No se trata de una norma de
aplicacion supletoria, sino de aplicacion directa en virtud de remision.
Ademés, tras su reforma por Ley 41/2007, el articulo 8 LHMPSD esta-
blece que los créditos garantizados con hipoteca mobiliaria o prenda
sin desplazamiento podran servir de cobertura a las emisiones de titu-
los del mercado secundario.

NAVAL

R. 14 diciembre 2018 (BOE 95, 3-1-19: 95)
R. 14 diciembre 2018 (BOE 95, 3-1-19: 96)

Consta inscrita en el Registro de Bienes Muebles una hipoteca na-
val, de conformidad con la Ley 21 agosto 1893, incluyendo el pacto
de venta extrajudicial ante notario. Ahora se admite la expedicién de
la certificacidn prevista en el articulo 236 RH, solicitada por notario
requerido para tramitar dicho procedimiento de ejecucion.

La posibilidad de ejecucion extrajudicial de la hipoteca naval nun-
ca ha sido cuestionada, a pesar de que la LHN-1893 no contemplaba
dicha posibilidad. Lo cierto es que hasta el Reglamento Hipotecario de
1915 el pacto de venta extrajudicial no tuvo reconocimiento normativo
alguno, ni siquiera en el dmbito inmobiliario. Por otro lado, es doctrina
jurisprudencial y registral que el pacto de venta extrajudicial no atenta
contra el monopolio jurisdiccional de jueces y tribunales y se trata de un
pacto licito que coadyuva al desenvolvimiento del derecho. No existe
argumento que permita excluirlo del contenido de la hipoteca naval,
como no existié en su momento cuando, sin estar contemplado en la
Ley de 1893 constituia clausula frecuente y asi se inscribia.

Actualmente la cobertura legal de la venta extrajudicial resulta del
articulo 144 Ley Navegacion Maritima 2014, que remite como derecho
supletorio a la Ley Hipotecaria.

R. 26 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1035)

El titulo calificado por el registrador de Bienes Muebles es una
poliza por la que se constituye una hipoteca naval en garantia de un
préstamo.

Se rechaza el defecto de la calificacién consistente en denegar
la inscripcidn de los pactos relativos a la venta extrajudicial ante no-
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tario, por los mismos argumentos seguidos en las dos resoluciones
anteriores.

Sin embargo, se confirma la calificacién en cuanto deniega la ins-
cripcion del pacto en virtud del cual el acreedor, en caso de impago,
puede hacer suya la cosa hipotecada o cederla a un tercero en funcion
del valor que se le atribuye (“pacto marciano”). Aunque, sobre la base
del articulo 1859 Cc, la jurisprudencia ha declarado repetidamente la
nulidad del pacto comisorio -entendido como cualquier construccion
juridica en cuya virtud el acreedor pueda apropiarse definitivamente
de los bienes dados en garantia en caso de incumplimiento-, dada la
ineficiencia en tiempo y costes de los sistemas de ejecucion ordinarios,
existe una tendencia doctrinal a admitir la apropiacion por el acreedor
en supuestos donde se establezca un procedimiento de valoracion
que excluya la situacion de abuso para el deudor. Asi lo admiten, por
ejemplo: 1) el Convenio de Ciudad del Cabo de 2001, relativo a garan-
tias internacionales sobre elementos de equipo movil, que permite
pactar la apropiacién o realizacion de la garantia “de una forma co-
mercialmente razonable”; 2) el RD-Ley 5/2005, que admite la consti-
tucién de garantias sobre dinero, valores negociables y derechos de
crédito, permitiendo la apropiacion o disposicion de la garantia para
aplicar su importe al pago de la obligacion, siempre que la valoracion
de la garantia y el calculo de las obligaciones se efectien de “una ma-
nera comercialmente correcta”; 3) por ultimo, el TS ha admitido en la
ejecucion de la prenda la aplicacién de la compensacion por parte de
la entidad acreedora depositaria, toda vez que al referirse a valores
dinerarios, no hay riesgo de abuso para el deudor.

Lo que ocurre en relacién al concreto pacto marciano calificado
es que, siendo valido por incluir criterios para determinar el precio o
valor de mercado de forma objetivamente razonable, no es inscribi-
ble porque no se garantizan adecuadamente los derechos de terceros
adquirentes de derechos sobre el buque, por ejemplo estableciendo
la consignacion judicial o notarial del sobrante del precio obtenido.

NOVACION
R.9 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19:8191)

Admite la inscripcion de una escritura de modificacion de prés-
tamo hipotecario en la cual todas las partes interesadas (prestamista,
prestatario e hipotecante no deudor) manifiestan su intencién de sus-
tituir la finca inicialmente hipotecada por otra perteneciente al pres-
tatario, para lo cual otorgan: la cancelaciéon de la hipoteca inscrita; la
constitucion de hipoteca sobre la nueva finca; y la conservacién de la
vigencia del préstamo hipotecario inicial -a cuyo contenido se remi-
ten- en cuanto no resulte ahora modificado.

La registradora deniega la inscripcion porque, cancelada la hi-
poteca, se presume extinguido el derecho y por ello no cabe que la
escritura de préstamo hipotecario conserve su vigencia y las partes
se remitan a ella, ni que la garantia mantenga su prioridad y demds
consecuencias juridicas.

La R. 20 octubre 1998 estim6 que la novacion objetiva de una hi-
poteca tiene caracter extintivo. Asi como en el dmbito de los derechos
de crédito la novaciéon modificativa es regla general (articulo 1204 Cc),
en el dmbito de los derechos reales -cuyo objeto es un determinado
ambito de poder sobre la cosa- la regla debe ser la contraria, de mo-
do que la sustitucién del bien implicara el nacimiento de un nuevo
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derecho con extincion del anterior, lo cual resulta corroborado por
las siguientes consideraciones: la hipoteca sujeta directa e inmedia-
tamente los bienes al cumplimiento de la obligacién (articulos 104 LH
y 1876 Cc); su inscripcion tiene caracter constitutivo (articulos 145 LH
y 1875-1 Cc) y otorga un determinado rango registral (articulo 17 LH).

Ahora bien, en el supuesto resuelto las partes no pretenden llevar a
cabo una simple modificacion objetiva de la hipoteca inscrita consisten-
te en subrogar una finca en la posicién de otra (como ocurria en la R. 20
octubre 1998), sino que realizan los negocios de cancelacion de la hipo-
teca inscrita y de constitucion de nueva hipoteca sobre otra finca, que
resultan plenamente adecuados y procedentes con todo lo expuesto.

SUBROGACION
R.2 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1517)

El titulo calificado es una compraventa en la que se pacta que la
parte compradora se subroga en la responsabilidad real derivada de la
hipoteca que grava la finca, asi como también en la obligacién perso-
nal, si bien advierte expresamente el notario que para esto ultimo hara
falta el consentimiento expreso o tacito del acreedor. El registrador
inscribe solo la ventay la subrogacion real. Ahora se interpone recurso
por no haberse inscrito la subrogacién personal.

La Direccion lo desestima: el recurso contra calificacidn registral
procede sdlo contra calificaciones negativas; pero no puede tener por
objeto otras pretensiones, como cuestionar la forma de practicar los
asientos o la aplicacion del arancel a las operaciones practicadas. En
este caso no ha habido calificacion negativa, sino inscripcion del titulo
en los términos recogidos en el mismo. Aunque se haya pactado la
asuncién de la obligacién personal por los compradores (articulo 118-
1 LH), tal efecto es sélo contractual mientras no ratifique el acreedor.

R. 24 enero 2019 (BOE 45, 21-11-19: 2401)

Admite la inscripcion de una escritura de subrogacién de banco
en préstamo hipotecario (Ley 2/1994), donde las partes se remiten,
en cuanto a las concretas clausulas modificadas, a la oferta vinculan-
te que se incorpora firmada por ellos. La registradora exige que los
otorgantes detallen en la escritura -y no por remision- los pactos de
trascendencia real que se modifican.

La Direccién recuerda su doctrina sobre el valor juridico de los docu-
mentos incorporados a las escrituras matrices. Cuando las partes reco-
nocen en escritura publica un negocio celebrado antes en documento
privado, si la escritura de reconocimiento se otorgan por quienes ahora
aparecen con capacidad y poder dispositivo para realizar los actos mo-
dificativos o traslativos a que se refiere el reconocimiento, tales actos
adquieren por la escritura, forma suficiente para su inscripcion.

UNILATERAL
R. 27 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5784)

Admite la cancelacion de una hipoteca unilateral a favor de la
TGSS, cuya aceptacidon no consta en el Registro. Actualmente la so-
ciedad hipotecante se halla en concurso. A los efectos del articulo 141
LH, en la escritura de cancelacion se inserta copia de la notificacion
realizada por los administradores concursales de la sociedad hipote-
cante a la TGSS -mediante burofax con acuse de recibo presentado
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en el registro de entrada- para que acepte la hipoteca en el plazo de
dos meses, con advertencia de que procedera a cancelarla si no hay
aceptacion en plazo.

La forma de la notificacién era la correcta en el momento en que
se hizo (articulo 38-4 de la entonces vigente Ley 30/1992; si bien hoy
resultaria de aplicacion la vigente Ley 39/2015, que impone la forma
electrénica para este tipo de notificaciones cuando son de personas
juridicas a Administraciones publicas).

También se rechaza el argumento del registrador de que, al estar
la sociedad hipotecante en concurso, podria haber ocurrido que la
TGSS hubiese comunicado en el procedimiento concursal la existencia
del crédito, lo que equivaldria a una aceptacion tacita de la hipoteca.
Lo cierto es que el articulo 141 LH prevé imperativamente la forma
en que debe reflejarse la aceptacion de la hipoteca unilateral: si no se
practica la nota marginal de aceptacion antes de dos meses desde el
requerimiento, el hipotecante podra cancelar la hipoteca con inde-
pendencia de una posible aceptacién extrarregistral expresa o tacita.

R. 20 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8592)

Confirma la calificacion que acordaba inscribir una constitucion
de hipoteca unilateral a favor de la Agencia Tributaria, pero acorda-
ba también suspender la inscripcion del tipo de subasta por haberse
aportado un certificado de subasta caducado.

En general: la fecha de emisién de un certificado de tasacién no
puede ser posterior en mas de dos meses a la fecha en que se haya
efectuado la ultima inspeccién ocular del bien valorado; y ademas el
certificado de tasacién caducara a los seis meses desde la fecha de
su emision (articulo 62 Orden ECO/805/2003). No obstante, al tratar-
se de hipoteca a favor de un organismo publico, si se acreditase con
certificado oficial de dicho ente que el expediente con esa tasacién se
ha aprobado antes de la caducidad del certificado, podria entenderse
que el mismo no ha caducado.

Por lo demas, es correcto inscribir la hipoteca sin reflejar el certi-
ficado de tasacion, porque en las hipotecas a favor de la Agencia Tri-
butaria no es precisa la tasacion para subasta realizada por entidad
homologada prevista en el articulo 682-2 LEC. Esto es asi porque tales
hipotecas son realizables a través del procedimiento de apremio pro-
pio de la Hacienda Publica, que no impone el requisito del tipo de
tasacién como requisito constitutivo.

INMATRICULACION
R. 7 noviembre 2018 (BOE 21, 24-1-19: 827)

Admite una inmatriculacién pretendida mediante escritura de
donacion precedida, como titulo de la parte transmitente, de una es-
critura de herencia otorgada nueve meses antes, pero referida a una
causante fallecida hace mas de un afo.

La Direccion recuerda su doctrina sobre los requisitos del articulo
205 LH tras la Ley 13/2015: debe haber dos titulos publicos (no sim-
ple documento fehaciente); el titulo publico a inmatricular debe ser
traslativo; la adquisicién previa (y no necesariamente el titulo que
la documente) debe haberse producido al menos un afio antes del
titulo inmatriculable. Asi, en caso de que el titulo inmatriculable sea
una transmision cuyo antetitulo sea de herencia, el plazo de un afio
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del articulo 205 LH se computa desde el fallecimiento del causante
de la herencia, ya que: los derechos a la sucesiéon de una persona se
transmiten desde su muerte (657 Cc); los efectos de la aceptaciony la
repudiacion de la herencia se retrotraen al momento de la muerte del
causante (articulo 989 Cc); la posesion de los bienes hereditarios se
entiende transmitida al heredero sin interrupcién y desde el momento
de la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse la herencia
(articulo 404 Cc).

Por otro lado, en este supuesto se desestima el defecto de la cali-
ficacion consistente en negar que la finca tenga caracter privativo de
la causante, sobre la base de que, segun la certificacién descriptiva y
grafica incorporada, la finca esté catastrada a nombre de su esposo. El
Catastro es una institucion cuya finalidad no es la publicidad a efectos
juridicos de las titularidades inmobiliarias. También se desestima la exi-
gencia registral de que se aporte el titulo de adquisicion de la causante,
ya que el articulo 205 LH no exige acreditar tres titulos diferentes.

R. 23 enero 2019 (BOE 45, 21-11-19: 2398)

Deniega la inmatriculacion, pretendida por la via del articulo 205
LH, de una finca que se describe en el titulo como colindante por
tres vientos con el cauce de un rio. Del informe de la Confederacion
Hidrogréfica instado por el registrador resulta la posible invasion de
un barranco.

La Direccion entiende fundadas las dudas del registrador sobre la
posible invasién del dominio publico, asi como su actuacion de practicar
la notificacion y obtenido el informe de la Administracion competente
previstos en el parrafo tercero del articulo 205, cuya oposicion supone
la denegacion de la inmatriculacion pretendida. La proteccion del do-
minio publico -inscrito o no- es una constante de nuestra legislacion
hipotecaria y, en particular, es uno de los objetivos de la Ley 13/2015.

R. 24 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7066)

Admite la inmatriculacion de una finca rustica mediante titulo de
permuta, por la via del articulo 205 LH, no entendiendo fundadas las
dudas registrales de identidad, basadas unicamente en el hecho de
que el numero de parcela y poligono de la finca descrita en el titu-
lo coincide con el de otra que consta inscrita con superficie mucho
mayor. Pero la calificacién no expresa indicio alguno que permita
sostener la identidad -si quiera parcial- de la finca inscrita con la que
se pretende inmatricular: no hay mencién sobre linderos, ni posibles
modificaciones hipotecarias que pudieran encubrir una doble inma-
triculacion; tampoco se he efectuado comprobacion alguna sobre los
antecedentes catastrales.

R. 30 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7078)

Suspende la inscripcidon de un auto dictado en expediente de
dominio para inmatriculacién, por varios defectos. No se consigna el
régimen econémico matrimonial de los promoventes, ni el caracter
de la adquisicién. No se acompana certificacién catastral descriptiva
y gréfica en términos totalmente coincidentes con la descripcién del
titulo calificado. Se afirma que la citacién a los interesados se ha rea-
lizado mediante publicacion de edictos en el tablén de anuncios de
otro Ayuntamiento que el de lugar de situacion de la finca, sin que
tampoco se haya realizado la publicacién en uno de los periddicos
de mayor circulacién de la provincia. Existe identidad de la finca con
otrainscrita.
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R. 8 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8186)

Suspende la inmatriculacion de fincas, que se pretende por la via
del articulo 205 LH, por encontrar fundadas las dudas del registrador
sobre la coincidencia de la finca a inmatricular con otra que consta
ya inscrita. El Titulo VI RH ha quedado tacitamente derogado por la
Ley 13/2015, de modo que ya no rigen los articulos 300 y 306 RH, que
permitian recurrir al juez de primera instancia en casos de suspensién
por dudas del registrador sobre la coincidencia con otras fincas ya in-
matriculadas. A partir de ahora ya sélo cabra el recurso judicial contra
calificacion registral, el procedimiento judicial declarativo previsto en
el articulo 198 LH y el procedimiento notarial de inmatriculacion del
articulo 203 LH.

R. 10 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8479)

Deniega la inscripciéon de un acta de expediente de dominio no-
tarial para inmatriculacion de una finca, la cual fue en su dia vendida
por cuotas a diferentes propietarios con asignacion q cada uno del uso
individualizado de una vivienda. Ahora en el acta, el notario declara
acreditado que la finca pertenece a los respectivos propietarios en pro-
indiviso, tras hacer constar que los promotores adquirieron la propiedad
por titulo de compraventa, que la perfeccionaron por usucapién y que
adquirieron su derecho sobre la base de una parcelacion ilegal (al res-
pecto, consta la tramitacién de expedientes penal y urbanistico).

La registradora deniega la inscripcién, porque el derecho adqui-
rido (fincas resultantes de una parcelacién ilegal) no es el mismo que
se pretende inscribir (proindiviso ordinario), no siendo el expediente
de dominio procedimiento adecuado para realizar tal redefinicion de
un derecho.

Uno de los elementos a aportar en el expediente de dominio, segun
la regla segunda del articulo 203-1 LH, es el documento que acredite la
titularidad del promotor. Si-como en este supuesto- se carece de dicho
documento, el titulo inmatriculador debera ser sentencia obtenida en
procedimiento declarativo en que hayan sido demandados todos los
que deban intervenir en el expediente (articulo 204-5°LH). Ademas, es
evidente que en este caso sera precisa la corriente autorizacién admi-
nistrativa que legalice la parcelaciény construcciones realizadas o, en su
caso, la prescripcion de posibles infracciones urbanisticas.

R. 5 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9486)

Admite la practica de una inmatriculacién mediante titulo publico
de herencia complementado por acta de notoriedad actual autorizada
por otro notario y acreditativa de que el causante es tenido por duefio.
Aunque el titulo inmatriculador fue otorgado en 2006, su presenta-
cion se realiza vigente ya la Ley 13/2015. Con el vigente articulo 205
LH es posible complementar el titulo inmatriculador con acta de noto-
riedad, si bien ya no serd admisible la simple declaracién de ser notorio
el hecho de que una determinada persona es tenida por duefa, sino
que el notario debe emitir su juicio sobre la previa adquisicién y su
fecha, siempre que resultasen evidentes por aplicacion directa de los
preceptos atinentes al caso.

El Unico defecto sefalado por la calificacion se refiere a que existe
una discrepancia entre la descripcion del titulo (326 metros cuadrados
construidos) y la del certificado catastral descriptivo y gréfico unido al
acta de notoriedad (373 metros), que el notario autorizante del acta sub-
sana mediante una diligencia practicada a los efectos del articulo 153
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RN, en la que considera notoria la identidad de la finca descrita en el acta
(y en la certificacion catastral que incorpora), con la finca del titulo in-
matriculador, cuya descripcion el notario subsana ahora para adecuarla
con la del acta complementaria. Ciertamente la subsanacién del citado
articulo 153 debe ser objeto de interpretacion restrictiva y no puede
sustituir la voluntad de los otorgantes; pero en este caso la Direccién
entiende que en el acta los interesados ya estan dando a la finca una
nueva descripcion, consecuencia de su adaptacion a la nueva superficie
que consta en el Catastro, el cual ha padecido una modificacién sobre-
venida referida sélo a este mero dato alfanumérica, ya que se mantiene
plenamente la geometria georreferenciada del inmueble.

OBRA NUEVA
R. 13 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19:91)

Declara inscribible, por la via del articulo 28-4 LS, una escritura de
declaracién de obra sobre suelo rustico, completamente terminada
en 2009 segun certificacion técnica, desestimando la pretension del
registrador de que se aporte certificacién municipal acreditativa de
que no se trata de suelo de especial proteccion para asi poder consi-
derar prescritas las posibles infracciones urbanisticas por transcurso
del plazo de seis afios, de conformidad con el articulo 185 Ley 7/2002
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia.

En su funcion calificadora de la validez del acto, el registrador de-
be tener presente el planeamiento urbanistico o de ordenacion del
territorio, que tiene categoria reglamentaria. Ahora bien, los Unicos
requisitos necesarios para la inscripcion de obras “antiguas” son: la
acreditacién de su terminacién en fecha determinada anterior al plazo
legal de prescripcion de la infraccién en que hubiere podido incurrir
el edificante; y la falta de constancia registral de la incoacion de expe-
diente de disciplina urbanistica. El espiritu del articulo 28-4 LS exige re-
chazar la exigencia generalizada de previa certificacién administrativa
acreditativa de la naturaleza del suelo o de la prescripcion de la accion
de disciplina urbanistica.

En el caso resuelto, no consta a través de los medios disponibles
para la calificacion, el caracter protegido del suelo; entendiendo ade-
mas la Direccién que la exigencia del registrador de que se aporte una
certificacion administrativa previa debe obedecer a una motivacion
concreta expresada en la nota de calificacion, apreciada por los me-
dios de que vélidamente dispone el registrador y con referencia a los
presupuestos que impiden la aplicacion del niimero 4 del articulo 28;
como tratarse de posible suelo demanial, o suelo sometido a un parti-
cular régimen de ordenacion que determine la imprescriptibilidad de
posibles infracciones. No procede por tanto, la exigencia sin suficiente
motivacién de certificacion administrativa previa acreditativa del he-
cho negativo de no tratarse de suelo de especial proteccién.

R. 13 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19:92)

Suspende la inscripcién de una escritura de declaraciéon de obra
nueva respecto de la cual se acredita la falta de respuesta tempestiva
de la Administracion a la solicitud de licencia, lo cual sin embargo no
puede entenderse suficiente para considerarla adquirida por silencio
administrativo positivo.

La S TC 143/2017 considera plenamente ajustada a la Constitu-
cién la norma del articulo 11-4 LS-2015 (correspondiente al anterior
articulo 9-8 LS-2008) que establece el criterio de silencio administra-
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tivo negativo en relacion con las solicitudes de licencia de obras para
las edificaciones de nueva planta. Esta norma no infringe la distribu-
cién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Corresponde al Estado regular los requisitos para la documentacion
publica e inscripcion de obras nuevas, lo que incluye fijar los casos en
que debe acreditarse el otorgamiento de la preceptiva licencia. Las
Comunidades Auténomas son competentes para legislar sobre urba-
nismo, lo que incluye establecer la obligatoriedad de licencias, regular
la prescripcién de infracciones urbanisticas y aprobar las normas de
procedimiento administrativo para la ejecucion de la legislacion urba-
nistica pero respetando en todo caso las reglas generales o comunes
de procedimiento establecidas en la legislacion estatal.

Yala STS (32) 28 enero 2009 habia considerado norma estatal ba-
sica la que prohibe la adquisicion por silencio de licencias contrarias a
la ordenacion territorial o urbanistica, sin que esto contradiga la regla
general de silencio positivo del art. 43 LRJIAP-PAC, pues esta norma
permite prevision en contra por otra norma con rango de Ley. La acre-
ditacion de la falta de respuesta en plazo por la Administracién no
es suficiente para entender adquirida la licencia por silencio, ya que
puede concurrir una situacion de inexistencia o nulidad radical del
pretendido acto administrativo presunto.

La Direcciéon complementa esta doctrina con la relativa al alcance
temporal de las normas aplicables a la inscripcién registral de escri-
turas de declaracion de obra. Las sucesivas redacciones legales en la
materia serdn de aplicacion a los documentos otorgados durante sus
respectivos periodos de vigencia, aunque las obras se hayan ejecuta-
do antes. Ahora bien, tratandose de escrituras autorizadas antes de la
entrada en vigor de una norma urbanistica, pero presentadas al Regis-
tro durante su vigencia, debe exigirse su aplicacion, pues el objeto de
la calificacién se extiende a los requisitos exigidos para la inscripcion.
Pero ello no implica una aplicacion retroactiva de normas actuales a
hechos pretéritos, pues la nueva norma sorbe requisitos de inscrip-
cién se remite a la correspondiente norma sustantiva que resulte apli-
cable temporalmente; por tanto, debera atenderse a cada requisito
particular (licencia, seguro, certificado de eficiencia energética...) para
comprobar si efectivamente resulta de aplicacion conforme a su régi-
men normativo especifico. Sin embargo, estas consideraciones no son
aplicables al concreto caso resuelto pues, aunque la obra es anterior
alaLey 4/2017 de Suelo y Espacios Protegidos Naturales de Canarias,
cuyo articulo 344 regula el silencio administrativo de modo similar a
la normativa comun, la Exposicién de Motivos de esta Ley no la con-
sidera desconectada de la normativa estatal, sino que por el contrario
la considera via de acomodacién a la misma.

R. 2 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1520)

Suspende la inscripcidon de una escritura de ampliacién de obra,
declarada por antigliedad mediante certificado técnico, sobre un ele-
mento independiente integrado en una propiedad horizontal, cuyos
estatutos facultan a cada propietario a llevar a cabo obras pero siem-
pre mediante licencia de obras.

Habiéndose cumplido los requisitos del apartado 4 del articulo
28 LS, no es exigible aportar licencia, declaracién de innecesariedad,
o certificado de que no proceden medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica.

Sin embargo, la inscripcion se deniega por falta de corresponden-
cia entre la superficie expresada en la descripcion literaria del titulo asi

como en el certificado técnico (64’96 metros cuadrados), y la superficie
ocupada por la edificacion que resulta de las coordenadas de georre-
ferenciacién catastral (101'46 metros). Por tanto, resulta imposible de-
terminar la ubicacion gréfica concreta de la superficie edificada.

R. 4 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1523)

Deniega la inscripcion de una declaracion de obra finalizada, res-
pecto de la cual se aportan las coordenadas de la porcion de suelo
edificada tomadas del Catastro y coincidentes con la totalidad de la
parcela catastral. Es preciso determinar previamente las coordenadas
de la finca donde se ubica la edificacion, para tener la seguridad de
que la porcién edificada no se extralimita de ella.

Es doctrina consolidada que la constancia registral de la georrefe-
renciacion de la finca sobre la que se alza la obra, permite efectuar el
analisis geométrico espacial que conduzca a concluir sin dudas que la
porcion edificada estd ubicada en su totalidad dentro de la finca sobre
la se declara. Si la georreferenciacion de la finca no consta, es posible
que el registrador albergue dudas. Pero tales dudas no pueden ser
arbitrarias, sino que deberan ser fundadas y motivadas en criterios ob-
jetivos y razonados, y deberan referirse a que la representacion grafica
de la finca coincida en todo o en parte con otra base grafica inscrita o
con el dominio publico, a la posible invasion de fincas colindantes, o a
que se encubre un negocio traslativo u operaciones de modificacion
de entidad hipotecaria.

En el caso resuelto, ademas de las resefiadas dudas, al ser coinciden-
tes las coordenadas de la edificacién con las de la parcela catastral total,
mediante la inscripcion pretendida estaria ingresando en el Registro por
via indirecta la georreferenciando la finca registral, lo que seria equiva-
lente a una mencién de derechos susceptibles de inscripcién separada,
proscrita por los articulos 29y 98 LH, que produciria efectos distorsio-
nadores en la publicidad registral, en la que figurarian las coordenadas
catastrales de la finca sin los efectos derivados de la inscripcion de la
georreferenciacion propiamente dicha. Para inscribir la georreferencia-
cion de la finca registral no es necesario tramitar el procedimiento del
articulo 199 LH, por no existir diferencias superficiales de mas del 10%
de la cabida inscrita y estar la finca perfectamente identificada.

R. 28 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4400)

Consta inscrita una finca de 2.100 metros cuadrados en la que
existe un edificio en régimen de propiedad horizontal que no ocupa
toda la superficie del solar. La sociedad promotora se reservo en los
estatutos el derecho a segregar y edificar sobre el terreno excedenta-
rio, redistribuyendo las cuotas del edificio. Después, el Ayuntamiento
concedié licencia para parcelar la finca registral en dos porciones, y
para edificar sobre la porcién mas pequena. Ahora se deniega la ins-
cripcion de la declaraciéon de este segundo edificio, pero sin haber
formalizado previamente la segregacion o parcelacién autorizada por
el Ayuntamiento.

En primer lugar, no existe identidad entre la finca registral sobre
la que se declara la obra (que es toda la finca matriz) y la identificada
en la licencia municipal de obras (que es la parcela pequefa). En se-
gundo lugar, dado los términos excesivamente genéricos en que se
expresa la clausula estatutaria inscrita (que no se ajusta a la exigencia
del articulo 16-2-a RH de fijar las nuevas cuotas o las normas para su
establecimiento), es necesario el concurso del resto de los propietarios
del inmueble, tanto para ejercitar el derecho de vuelo, como para re-
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flejar documentalmente las modificaciones que su ejercicio produce
en el titulo constitutivo.

R.7 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4990)

Suspende la inscripcion de la declaracion de obra de un edificio
destinado a uso hostelero, por falta de aportacion de licencia de pri-
mera ocupacioén. En su lugar, se incorpora un documento municipal
en el que se hace constar que se valida la declaracién responsable de
inicio de actividad presentada previamente, afadiendo que la presen-
tacion de la declaracion habilita para el inicio de la actividad.

Sin embargo la Direcciéon no comparte ese criterio y estima nece-
sario aportar licencia de primera ocupacion, por exigirlo asi los articu-
los 142 Ley del Suelo de Galicia y 351-1-g de su Reglamento, para la
primera ocupacion de edificios, sin distinguir el uso a que se destinen;
estableciendo ademas el articulo 360 del Reglamento que la comuni-
cacion previa en materia de urbanismo sélo procede en los casos no
sujetos a licencia municipal.

R. 1 abril 2019 (BOE 97, 23-IV-19: 6055)

Consta inscrita una obra nueva en construccion en virtud de licen-
cia. Ahora se deniega la inscripcién de una escritura en la que se declara
“ex novo” y sobre la misma finca una obra nueva consolidada por an-
tigliedad, muy parecida pero con algunas modificaciones, sin advertir
cudl es la relacion entre ambas operaciones y describiendo la parcela
como si no existiera la previa obra nueva inscrita en construccion.

Ciertamente la via del apartado 4 del articulo 28 LS es aplicable a
todas las edificaciones consolidadas por razén de su antigliedad, tanto
si se construyé con licencia como si no, y tanto si se declaré terminada
como si se inscribid inicialmente en construccién.

Pero es que en el supuesto resuelto no se cuestiona este criterio.
Lo que debe exigirse es que la titular registral especifique si lo que
quiere es cancelar la inscripcion previa y declarar “ex novo” la obra, o
por el contrario, rectificar la declaracion de obra inicial y hacer constar
que ha sido terminada con la antigliedad acreditada en el titulo.

R. 4 abril 2019 (BOE 98, 24-1V-19: 6124)

El registrador deniega la inscripcién de un acta de fin de obra, por-
que entiende que en la certificacion expedida por el técnico no consta
la afirmacion de que la obra ha sido finalizada conforme al proyecto
para el que se concedid la licencia. Sin embargo, la Direccién admite
la inscripcién porque entiende que tal afirmacion exigida legalmente
si que resulta, tanto de la propia certificacion como del acta.

R. 11 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6456)

Deniega la inscripcion de una escritura por la que se declaran, so-
bre don fincas registrales independientes, dos edificaciones comercia-
les que operativamente conforman un solo edificio. La obra declarada
no se ajusta a la licencia, la cual se refiere a un solo edificio comercial
a construir sobre una manzana que se identifica por medio de dos
parcelas catastrales. No es lo mismo una licencia para construir un edi-
ficio en su conjunto, que para la construccion de dos edificios inde-
pendientes -aunque contiguos-, dada la posibilidad de trafico juridico
independiente, lo cual impondria la necesidad de licencia de divisién
o la necesidad de constituir un complejo inmobiliario.
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Para inscribir la obra declarada, haria falta agrupar las dos fincas
registrales, necesidad que no resulta expresamente de la licencia urba-
nistica, pero si de los articulos 8 LPH y 44-1 RH, que imponen la inscrip-
cion como una sola finca registral de los edificios, aunque pertenezcan
a diferentes duefos. La inscripcion de un solo edificio sobre dos fincas
registrales independientes regulando servidumbres reciprocas para
el caso de separacion de su titularidad, es insuficiente para prever las
multiples vicisitudes que puedan originarse y es incompatible con la
unidad del edificio en su conjunto.

R. 14 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8482)

Admite la inscripcion de una obra nueva declarada por antiglie-
dad (articulo 28-4 LS), considerando correctamente expresadas las
coordenadas de la porciéon de suelo ocupada por la edificacion me-
diante la incorporacion de certificacion catastral descriptiva y gréfica
junto con la lista de coordenadas impresas en soporte papel desde
el archivo GML obtenido de la Sede Electrénica del Catastro. Incluso
la registradora podria haber suplido la aportacion realizada mediante
la obtencién de las coordenadas mediante consulta directa suya a la
Sede Electrénica del Catastro.

R. 14 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8484)

Suspende la inscripcidon de una escritura de declaracion de obray
divisién horizontal, en la que previamente se rectifica la superficie del
solar donde se ubica el edificio, el cual ocupa toda la finca. Concurren
las circunstancias de existir un pequefo incremento de superficie de
la finca; y de que, seguin resulta del informe de validacion catastral, la
alteracion de la perimetria catastral invade la parcela de un colindante,
cuya intervencién es necesaria, resultando imperativo acudir al expe-
diente del apartado 2 del articulo 199 LH.

R. 16 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8855)

Deniega la inscripcion de un acta de fin de obra de vivienda uni-
familiar otorgada por autopromotor, por falta de aportacion del Libro
del Edificio.

R. 16 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8857)

Suspende la inscripcion de un acta de fin de obra, al entender fun-
dadas las dudas de la registradora de que la porcién de suelo georre-
ferenciada ocupada por la edificacion se ubique realmente dentro de
la finca registral. La edificacion ocupa la totalidad de la finca. Entre
la finca registral y la parcela registral hay una diferencia de superficie
superior al 10%. De la documentacién presentada no resulta que la
edificacion se sitte en los limites de la parcela.

En consecuencia, se confirma la calificaciéon que exige la georre-
ferenciaciéon de toda la finca. Es doctrina consolidada que tal georre-
ferenciacién de la finca sobre la que se alza la edificacién permite
efectuar el andlisis geométrico espacial que conduzca a concluir sin
dudas que la porcién edificada esta ubicada en su totalidad dentro
de la finca sobre la se declara. Si la georreferenciacion de la finca no
consta, es posible que el registrador albergue dudas. Pero tales dudas
no pueden ser arbitrarias, sino que deberan ser fundadas y motivadas
en criterios objetivos y razonados, y deberan referirse a que la repre-
sentacion gréfica de la finca coincida en todo o en parte con otra base
gréfica inscrita o con el dominio publico, a la posible invasién de fincas
colindantes, o a que se encubre un negocio traslativo u operaciones
de modificacion de entidad hipotecaria.
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OPCION

R. 13 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3532)

Suspende la inscripcion de una escritura de venta de un bien pa-
trimonial de un Ayuntamiento en ejercicio de una opciéon de compra,
con una duracién de cuatro anos, previamente concedida a favor de
una sociedad limitada.

No consta acreditado que la declaracién de voluntad de la optante
se emitié por persona legitimada dentro del plazo de caducidad pac-
tado en el titulo de constitucién, y que dicha declaracién se notificé al
Ayuntamiento dentro del mismo plazo, lo cual es condicién necesaria
para no considerar el derecho de opcién extinguido por caducidad.

Por otro lado, en el titulo se testimonia el contrato de arrenda-
miento con opcién de compray el pliego de cldusulas administrativas
por el que se rige, pero se omite testimoniar también los anexos de
dicho pliego en los que se contienen estipulaciones que delimitan el
contenido del derecho de opcién: criterios y precio de adjudicacion,
6rgano de contratacién competente, garantias... El pliego de cldusu-
las administrativas tiene caracter de ley del contrato entre las partes,
lo cual justifica que su contenido deba incorporarse a la escritura (ar-
ticulo 71 RD 1098/2001 Reglamento de Contratos de la AP).

R. 14 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8480)

Suspende la inscripcién de una escritura de compraventa en ejer-
cicio unilateral de opcién de compra inscrita, porque dicho ejercicio
unilateral no se ajusta a lo pactado e inscrito, ni en cuanto al precio ni
en cuanto a las notificaciones.

Las partes pactaron que, en caso de ejercicio unilateral de la op-
cién, el precio podria ser satisfecho mediante cheque, transferencia,
compensacion, consignacién notarial, o también mediante subro-
gacion en las hipotecas que gravasen el inmueble o retencién de los
importes de los saldos hipotecarios pendientes. En la escritura califi-
cada el optante declara que parte del precio no lo abona al ejercitar la
opcidn, porque ya lo habia satisfecho inicialmente como prima de op-
cion. Sin embargo, en ningiin momento habian pactado las partes que
la prima por la concesion de la opcidn se entenderia como un pago
a cuenta del precio de venta. Otra parte del precio se dice satisfecha
mediante retencion por el optante de la cantidad pendiente de pago
por la deuda hipotecaria que grava la finca. Sin embargo, aunque esta
forma de pago si que era una de las pactadas por las partes, no puede
quedar al arbitrio de una sola de las partes la determinacién de la can-
tidad a satisfacer (articulo 1256 Cc).

Por otro lado, las partes pactaron que, en caso de haber decidido
ejercitar la opcidn, el optante deberia notificarlo previamente al con-
cedente fijando dia y hora para otorgar la compraventa, pactandose
también la obligacion de notificar notarialmente el ejercicio unilateral.
En el supuesto la primera notificacién se hizo por burofax, que no fue
entregado, dejdndose un aviso; y la segunda notificacion se intentd
por carta certificada con acuse de recibo, que fue devuelta como “des-
conocido”. Ademas, la notificacion previa no se realizé en el domicilio
designado por la concedente en la escritura de opcién. Ninguna de las
notificaciones ha llegado al destinatario; y dado que la notificacion de
este supuesto tiene como efecto posibilitar el ejercicio unilateral de
la opcion transmitiéndose el dominio sin consentimiento directo del
titular registral, debe realizarse mediante acta notarial.

PODER
R. 18 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1020)

Admite la inscripcién de una escritura de compraventa otorgadas an-
te notario espanol, donde la parte compradora actiia mediante apodera-
do en virtud de poder conferido ante notaria sueca. En el titulo calificado,
el notario espariol resefa el lugar de otorgamiento del poder, la autoridad
que lo expide, el hecho de estar redactados a doble columna en espariol e
inglésy el hecho de estar dotados de apostilla, emitiendo a continuacion
juicio notarial de suficiencia para el concreto negocio que se lleva a cabo.
Para el registrador no se acredita la equivalencia del poder extranjero.

La Direccion recuerda su doctrina. La representacién voluntaria, de
no mediar sometimiento expreso, se regira por la ley del pais donde se
ejerciten las facultades conferidas (articulo 10-11 Cc), que sera la espa-
fAola, la cual exige que conste en documento publico el poder para actos
que deban redactarse en escritura publica o que hayan de perjudicar a
tercero (articulo 1280-5 Cc). El documento extranjero sélo es equiva-
lente al documento espafiol si concurren en su otorgamiento aquellos
elementos estructurales que dan fuerza al documento publico espafiol:
que esté autorizado por quien tenga atribuida en su pais la competencia
para dar fe publica, y que éste efectivamente dé fe de la identidad del
otorgante, asi como sobre su capacidad para el acto. Asi, es preciso que
el documento extranjero supere un andlisis de idoneidad o equivalencia
con los documentos publicos espaioles. El juicio notarial de suficiencia
debe expresar también todos los requisitos que acrediten la equivalen-
cia del poder extranjero con el espanol, que soélo se entenderan cumpli-
dos cuando la autoridad extranjera haya intervenido desarrollando fun-
ciones equivalentes a las de las autoridades espaiolas y haya formulado
juicio de identidad y capacidad de los otorgantes. Si bien los juicios de
suficiencia y equivalencia son diferentes, cuando hay una expresa de-
claracién notarial de suficiencia del poder para el negocio concreto, tal
declaraciéon debe implicar necesariamente la de equivalencia, aunque
no se usen para ello palabras sacramentales.

R. 8 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3278)

Admite la inscripcién de una escritura de compraventa cuyos ven-
dedores estan representados por un apoderado. Una vez presentada
la escritura y antes de ser calificada, se presenta otra, de revocacién del
citado poder, otorgada antes del otorgamiento de la compraventa y
notificada notarialmente en el domicilio del apoderado, donde recogié
la cédula de notificacién la madre de éste cinco dias antes de la venta.
El registrador no cuestiona el juicio notarial de suficiencia de facultades
representativas, pero deniega la inscripcion por entender acreditada la
previa revocacién del poder. El comprador recurre contra la calificacién.

La Direccion aplica la regla del articulo 1738 Cc: lo hecho por el man-
datario ignorando las causas que hacen cesar el mandato, es valido y efi-
caz frente a terceros que hayan contratado de buena fe. La jurispruden-
cia mas actual (Ss TS 13 febrero 2014, 22 enero 2015, 19 julio 2018), para
mantener esta eficacia y validez, ya no considera solo exigible la buena fe
del tercero, sino que exige también la buena fe del apoderado, interpre-
tandola en sentido subjetivo; es decir, no como diligencia general exigible
a cualquier notificado para conocer la notificacion practicada, sino como
efectivo desconocimiento de la revocacién. En el caso resuelto, existe una
elevada probabilidad de que el apoderado la conociera, pero la prueba de
esta circunstancia es materia reservada al conocimiento de los tribunales;
y ademads hay que tener en cuenta que los efectos de la notificacién no se
despliegan en perjuicio del apoderado, sino de un tercero. El poderdante,
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al emitir un poder cuya circulacién le va a reportar unas ventajas en el trafi-
co, general unos riesgos que debe asumir ély nos los terceros de buena fe.

PRIORIDAD REGISTRAL
R. 29 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5789)

Deniega la inscripcion de una escritura de adicion de herencia,
por haberse presentado con posterioridad un titulo contradictorio e
incompatible, a los efectos del articulo 17 LH. El titulo ahora calificado
es una adicion de herencia que incluye una nueva finca en el inven-
tario. Sin embargo, se presenta con posterioridad un titulo de fecha
anterior por el cual la causante cedié onerosamente el bien. No es que
se altere el orden de presentacion de los titulos, sino que el segundo
titulo (cesion) hace invalido el primeramente presentado (adicién de
herencia). El heredero no puede ignorar el titulo anterior ni pretender
la proteccién del Registro. No es tercero, sino que estd en la misma
posicion que la causante y por tanto su titulo no puede prevalecer
sobre un negocio oneroso anterior otorgado por ella.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
R. 10 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1584)

Admite la inscripcion de una instancia privada en la que se solici-
ta la cancelacién de una condicién resolutoria en garantia del precio
aplazado de una compraventa, aportandose escritura de carta de pa-
go del precio aplazado, que incorpora diligencia de presentacién a la
Administracion Tributaria. El registrador no considera acreditado que
la expresada diligencia de presentacion fiscal se corresponda con la
instancia privada calificada.

El registrador deberia haber comprobado en el portal de la
Agencia Tributaria de llles Balears la correspondiente diligencia de
presentacion, ya que la normativa autondmica le permite hacerlo te-
lematicamente. Las diferentes Administraciones tienen un conjunto
de deberes de coordinacion, colaboracién e interrelaciéon para evitar
dilaciones o duplicidades para los administrados.

R. 23 enero 2019 (BOE 45, 21-11-19: 2396)

Desestima el recurso contra la decision del registrador de no aten-
derla solicitud de dejar sin efecto y anular la inscripcién de una escritura
de division horizontal. Es doctrina reiterada que el recurso sélo procede
contra calificaciones negativas; pero una vez practicado el asiento, ya no
es medio habil para otras pretensiones, como obtener la cancelacion del
asiento ya practicado, el cual se halla bajo la salvaguardia de los tribuna-
les, de modo que su rectificacion sélo seréd posible con la conformidad
de los titulares de derechos inscritos, o mediante sentencia dictada en
procedimiento donde hayan sido demandados todos ellos.

Por otro lado, también se considera correcta la actuacion del registra-
dor al emitir la certificacién que le fue solicitada. Habiendo solicitado el in-
teresado certificacion literal de la finca matriz de la propiedad horizontal,
no procede la constancia de la cuota de participacion de cada elemento.

R. 30 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2511)

Estima el recurso contra la calificacion registral que estima que un
defecto es insubsanable y, en consecuencia, deniega la practica de
anotacion preventiva por defecto subsanable.
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Aunque la determinacién de si un defecto es subsanable o no es cues-
tién muy casuistica, la pauta actual es que un defecto es subsanable cuan-
do la realizacion de los actos posteriores que subsanen la falta permita la
retroaccion de los efectos a la presentacion del documento defectuoso.

En el presente caso, el registrador deniega la inmatriculacién de
una vivienda y la subsiguiente anotacién preventiva por defecto sub-
sanable, al entender como insubsanable el obstaculo de que la vivien-
da tiene en el titulo una referencia catastral que ya consta inscrita con
relacién a otras viviendas cuya descripcion es distinta. Lo cierto es que,
en caso de duda, los defectos deben considerarse subsanables; y que
en el caso resuelto la subsanacion puede darse por el solo hecho de la
rectificacion de la referencia catastral, bien de las fincas ya inmatricula-
das, bien de la finca que se pretende inmatricular, todo ello mediante
la tramitacién de los oportunos expedientes.

R. 20 febrero 2019 (BOE 62, 13-111-19: 3602)

Desestima el recurso contra la calificacién que deniega la pre-
tension de que se anule todo el historial de una finca en régimen de
propiedad horizontal, lo cual se pretende mediante instancia privada
suscrita por varios de los titulares registrales.

Es doctrina constante que el recuso sélo procede contra calificacio-
nes negativas; pero una vez practicado el asiento, ya no es medio habil
para otras pretensiones, como cuestionar el acierto de la calificacion que
motivé la inscripcion, la cual se halla bajo la salvaguardia de los tribuna-
les, de modo que su rectificacion sélo seréd posible con la conformidad
de los titulares de derechos inscritos, o mediante sentencia dictada en
procedimiento donde hayan sido demandados todos ellos.

R. 1 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4537)

Consta inscrita la agrupacién de dos fincas y su adjudicacién a una
viuda -en cuanto al usufructo-y a tres herederos -en cuanto a la nuda
propiedad-. Ahora se presenta otra escritura posterior en la cual las dos
fincas originales se adjudican a sélo dos de los citados herederos. La Di-
reccion estima el recurso contra la calificacién que deniega la inscripcion
de la escritura presentada. La calificacion adolece de falta de claridad, al
sefalar como Unico defecto la inexistencia juridica de las fincas previas
alaagrupacion, pero no el verdadero obstaculo que es la falta de tracto.

R.7 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4988)

Desestima un recurso de queja interpuesto contra la calificacion
negativa de una instancia privada en la que se solicitaba la rectifica-
cion del Registro en el sentido de cancelar un previo asiento de cance-
lacion de hipoteca, que fue ordenada en su dia mediante auto judicial
aunque el recurrente considera que no debidé nunca practicarse. En
definitiva, mediante la solicitud de cancelacion de la cancelacion pre-
via, se pretende que reviva la hipoteca.

La Direccién recuerda su doctrina. El objeto del recurso contra la
calificacion registral es exclusivamente determinar sila calificacion ne-
gativa es o no ajustada a Derecho, pero no ninguna otra pretension,
como por ejemplo, la cancelacién de asientos practicados y que se
encuentran bajo la salvaguardia de los tribunales.

R.7 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4989)

Consta en el Registro la reparcelacion de una finca y su sustitucion
-por subrogacion real- por otra finca de resultado, la cual se adjudica
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a la hija y donataria de la titular registral de origen, en virtud de una
escritura de donacién de 1982 que consta acreditada en el procedi-
miento de reparcelacién cuya acta final se protocolizé en 1995.

Ahora se deniega la pretensién de la donataria, quien presenta la
escritura de donacién de 1982 y solicita su inscripcion en el historial
de la finca de origen, pidiendo que se cancela el historial de la finca
de resultado. La Direccién lo desestima, sin poder tener en cuenta la
sentencia que anula la reparcelacién inscrita, la cual no fue aportada
en fase de calificacién (sino ya en fase de recurso).

R. 13 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5284)

Admite la calificacion -y en su caso, inscripcion- de una escritura
de herencia a la que se adjunta justificante de presentacion en el Re-
gistro Electrénico del Ministerio de Hacienda, con expresa referencia
al destinatario (el Ayuntamiento de Madrid), la expresa declaracién del
hecho imponible a los efectos del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, solicitando su exencién
y anexando copia simple de la escritura de herencia. El documento
presentado debe entenderse suficiente para levantar el cierre registral
previsto en el articulo 254 LH.

R. 13 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5285)

Suspende la calificacion de un acta notarial de rectificacién des-
criptiva de finca (articulo 201 LH), hasta que se acredite la liquidacion,
no sujeciéon o exencién del ITP-AJD.

Es doctrina consolidada que, ante cualquier operacién cuya regis-
tracion se solicite, el registrador no sélo debe calificarla, sino también
decidir si se halla o no sujeta a impuesto, valoracion que no sera defini-
tiva en el plano fiscal, pero sera suficiente para acceder a la inscripcion
en caso afirmativo, o para suspenderla en tanto no se acredite el pago,
exencion, prescripcion o no sujecion. Pero no resultando supuestos de
expresa o sujecion o clara causa legal de exencién fiscal, si el registra-
dor, para salvar su responsabilidad, exige la oportuna nota de pago,
exencion, prescripcion o no sujecion, habra de ser la Administracion
tributaria los que podran manifestarse al respecto, sin que corresponda
pronunciarse a la DGRN.

Cabe también recordar que la Direccion, en contestacion a consul-
ta administrativa, emitié informe de 17 mayo 2018 sosteniendo que
los expedientes notariales del articulo 201 LH fiscalmente deben man-
tenerse sometidos al mismo régimen tributario por no verse afectado
el hecho imponible.

R. 1 abril 2019 (BOE 97, 23-1V-19: 6056)

Considera levantado el cierre registral a efectos de la plusvalia mu-
nicipal, admitiendo por tanto su inscripcidn, en la presentaciéon de una
instancia de heredero Unico acompanada de un escrito con sello de
presentacion en el Ayuntamiento de Madrid por el que se solicita la
exencion en el pago del impuesto.

La Ordenanza Fiscal aprobada por el citado Ayuntamiento per-
mite presentar declaracién cuando el sujeto pasivo considere que la
transmisién deba declararse exenta, prescrita o no sujeta (articulo
26), bastando para levantar el cierre registral, no sélo la presenta-
cion de la correspondiente autoliquidacion, sino también la de de-

claracién tributaria debidamente sellada en las oficinas municipales
(articulo 33-b).

R. 23 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7063)
R. 25 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19:7072)

Desestima el recurso interpuesto contra la calificacion que denie-
ga la anulacién o rectificacion de un asiento ya practicado, solicitada
alegando su inadecuacién a la ley.

Es doctrina consolidada que el recuso sélo procede contra califica-
ciones negativas; pero una vez practicado el asiento, ya no es medio
habil para otras pretensiones, como la procedencia o improcedencia
del asiento ya practicado, el cual se halla bajo la salvaguardia de los
tribunales, de modo que su rectificacion soélo sera posible con la con-
formidad de los titulares de derechos inscritos, o mediante sentencia
dictada en procedimiento donde hayan sido demandados todos ellos.

R. 10 mayo 2019 (BOE 136, 7-VI-19: 8477)

Constando inscrita una hipoteca sobre el vuelo de una finca, la
registradora arrastra dicha carga a la inscripcion de los departamentos
en propiedad horizontal declarados como consecuencia del ejercicio
del derecho de vuelo. La sociedad declarante recurre ahora contra la
calificacion en cuya virtud se practicé la inscripcion con el arrastre de
cargas. Es doctrina reiterada que el recuso sélo procede contra califi-
caciones negativas; pero una vez practicado el asiento, ya no es medio
habil para otras pretensiones, como cuestionar la validez o proceden-
cia del asiento ya practicado, el cual se halla bajo la salvaguardia de los
tribunales, de modo que su rectificacion sélo sera posible con la con-
formidad de los titulares de derechos inscritos, o mediante sentencia
dictada en procedimiento donde hayan sido demandados todos ellos.

R. 24 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9476)

Considera cumplidos los requisitos exigidos para levantar el cie-
rre registral impuesto por el articulo 254 LH, en el caso concreto del
impuesto de Sucesiones y Donaciones de no residentes, con la apor-
tacién de: recibo de presentacion del modelo 650 en la AEAT de la
localidad; certificado de autoliquidaciones emitido por la AEAT dele-
gacion provincial. No es preciso otro certificado de la Oficina Nacional
de Gestion Tributaria, que tiene la competencia en todo el Estado para
le gestion e inspeccién de este Impuesto.

PROHIBICION DE DISPONER
R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4397)

Suspende la inscripcién de una escritura de hipoteca constituida
sobre una finca que en el Registro aparece previamente gravada con
una prohibicién de disponer impuesta por quienes en su dia donaron
al hipotecante, en cuya virtud se prohibe al donatario durante toda su
vida vender, ceder, transmitir por cualquier otro titulo, arrendar o ce-
derla a titulo de precario, sin consentimiento expreso de los donantes
o del ultimo que sobreviva.

La esencia de la hipoteca en nuestro ordenamiento trasciende a
la mera atribucion de preferencia al crédito garantizado, permitiendo
erga omnes al acreedor su enajenacion forzosa. En la clausula califi-
cada, la prohibicién no se limita a la venta, sino que se extiende a su
transmision “por cualquier titulo”.
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PROPIEDAD HORIZONTAL
R. 3 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9481)

Deniega la inscripcién de la division horizontal en dos elemen-
tos privativos de una finca que consta inscrita como vivienda de dos
plantas, por falta de aportacion de la licencia municipal exigida por los
articulos 53 RD 1093/1997 y 10-3-b LPH.

El articulo 213 de la Ley valenciana de Ordenacién del Territorio,
Urbanismo y Paisaje exige licencia para los actos de construccion y
modificacion estructural de edificios, asi como para la division de te-
rrenos o parcelacion de fincas. Pero la Direccion funda su criterio en
los dos citados articulos estatales, afirmando que el precepto legal
proporciona plena cobertura al reglamentario e interpretandolos en
el sentido de que no pueden crearse mediante division horizontal mas
elementos privativos que los que consten en la declaracién de obra
nueva inscrita. En definitiva, los Unicos casos en que no sera precisa
licencia para la divisidon horizontal seran: cuando la misma se ajuste
a la licencia de obras que autorice la construccién del edificio; cuan-
do la divisién no provoque un incrementos de elementos privativos
respecto de los que consten en la declaracion de obra; cuando hayan
transcurrido los plazos de prescripcion de posibles infracciones urba-
nisticas (por aplicaciéon analdgica del articulo 28-4 LS).

R. 13 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5287)

Constan inscritas las ventas por una sociedad promotora a diferen-
tes compradores de cuotas que suman la total propiedad de un local
destinado a garajes y trasteros. En cada venta, se atribuyd a cada cuota
el uso exclusivo de una plaza de garaje o trastero designados sélo por
su numero de orden, pero sin que conste la delimitacion del espacio
fisico sobre el que se proyecta el derecho de uso exclusivo asignado.

Ahora se deniega la inscripcion de una escritura por la que la promo-
toray uno de los compradores subsanan la descripcién de la cuota que le
fue vendida en su dia -hace 8 afios-, en el sentido de cambiar el nimero
de finca registral del local, asi como concretar la superficie asignada a la
plaza de garaje y al trastero correspondientes a la cuota transmitida.

Ciertamente la rectificacién ha sido otorgada por quienes fueron
partes vendedora y compradora; y se ha causalizado suficientemente
la rectificacion del objeto de la compraventa. Pero la parte entonces
vendedora ya no ostenta derecho alguno en la finca, que consta ins-
critaa nombre de otros cotitulares. Tal y como estd determinado el de-
recho vendido en el titulo, la venta implica una alteracion del régimen
de comunidad que exige el consentimiento de todos los restantes
copropietarios del local.

R. 14 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5289)

Deniega la inscripcién de una escritura otorgada en 1969, que
rectificaba una divisién horizontal otorgada en 1967, en el sentido de
asignar a dos elementos privativos sendos anejos que inicialmente
se habian asignado permutados por error. La escritura modificativa
incorporaba certificacién de junta de propietarios aprobando la recti-
ficacion por unanimidad de todos los propietarios del edificio. La mo-
dificacion sélo se inscribié en su dia respecto de uno de los elementos
privativos afectados, pero no respecto del otro, que quedd con su
anejo originario, y respecto del cual se pide la inscripcion actual. Con
posterioridad al acuerdo se han producido transmisiones de los dos
elementos.
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La Direccion recuerda su doctrina que distingue entre: actos co-
lectivos, que se imputan a la Junta como 6rgano comunitario; y actos
que afectan al contenido esencial del derecho de dominio, los cuales
requieren consentimiento individualizado de los titulares.

Para acceder a la inscripcion pretendida en el supuesto resuelto,
hace falta: acuerdo unanime de la junta de propietarios con el consen-
timiento de los actuales titulares registrales (aunque sea como acto
colectivo o unanimidad presunta); asi como consentimiento indivi-
dualizado del titular actual del elemento respecto del cual se preten-
de ahora inscribir la rectificacion, cuyo derecho de dominio quedaria
afectado en su contenido esencial al variar el objeto del mismo.

R. 27 marzo 2019 (BOE 91, 16-1V-19: 5782)

Admite la inscripcion de una escritura por la que los propietarios de
un departamento en propiedad horizontal configurado como local de
oficinas, declaran que ha cambiado dicha condicién a vivienda y la des-
criben como tal. Aunque en la certificacion catastral descriptiva y grafica
no consta la antigliedad del nuevo uso, se adjunta un documento ane-
xo catastral (“Antecedentes en Catastro de un inmueble. Datos fisico-
econémicos”) del que resulta la antigliedad como vivienda desde 2010.

Es doctrina consolidada que la constatacion registral del cambio
de uso de un inmueble es equiparable a la modificacién de la decla-
racién de obra inscrita, por lo que su acceso al Registro se basara en
cualquiera de las dos vias del articulo 28 LS, con independencia del
uso urbanistico previsto en planeamiento y el uso efectivo. En este ca-
s0, acreditada la antigliedad del cambio de uso en la forma expuesta,
la inscripcién se consigue por la via del niumero 4 del articulo 28 LS.

R. 30 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19:7081)

Se pretende la inscripcién de una escritura de donacién de partici-
pacion indivisa de un local perteneciente a una propiedad horizontal,
con atribucion del uso exclusivo de un trastero determinado. El local
habia sido objeto de sucesivas ventas de cuota con asignacién de uso
de trastero, de modo que todavia queda inscrita a nombre de las tres
titulares originarias la cuota resto que, segun el Registro, se correspon-
de con los cinco concretos trasteros pendientes de venta, de los que
consta en la inscripcién sélo el nimero de orden, pero no la concreta
participacion que corresponde a cada uno. En el titulo calificado, una
de las tres cotitulares de la cuota resto, dona la participacion indivisa
que tiene sobre el local a otra cotitular, quien junto con la restante
conduena, acuerdan que “se concrete” la participacion de la donata-
ria en el uso exclusivo del trastero 26. La inscripcion de la escritura se
suspende en cuanto a la atribucién de uso del citado trastero.

Es preciso determinar el concreto negocio juridico en cuya virtud
se ha realizado entre las actuales cotitulares esa “concrecién de uso”.
El recurrente entiende que la causa del negocio realizado no es la pro-
pia de una extincion de condémino -asumiendo la doctrina de que la
extincién de condominio sélo puede ser total-, sino que consistiria en
la “organizacion de la propiedad” que permita concretar un espacio
definido exclusivo a este trastero sin que interese de momento de-
terminar el espacio correspondiente a los trasteros aun no vendidos.

Sin embargo, la Direccion recuerda la doctrina que consagra como
uno de los principios fundamentales de nuestro sistema hipotecario
el de consentimiento causal, el cual exige, para poder inscribir cual-
quier desplazamiento patrimonial, que exista causa verdadera, licitay
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esté correctamente expresada en el titulo. En el caso resuelto hay una
verdadera extincion de comunidad en cuanto al trastero 26, cuyo uso
queda exclusivamente atribuido a una de las dos cotitulares, quien a
su vez queda excluida del uso de los cuatro trasteros pendientes de
venta. La extincion de comunidad supone un desplazamiento patri-
monial que puede producirse por cualquier titulo de adquisicion. Ade-
mads, teniendo en cuenta que la asignacion de cuota al trastero dona-
do es inferior a la que corresponde a la donataria en la comunidad, se
trataria de una extincién de condominio con exceso de adjudicacion
afavor de la otra cotitular.

R. 29 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9477)

Deniega la inscripcidon de una escritura de 2018 que eleva a publi-
co unos acuerdos de junta de propietarios adoptados en 2012 por los
que se modifican los estatutos en cuanto a la participacién en gastos
del tnico local del edificio.

Ciertamente la modificacion de las cuotas es acto colectivo com-
petencia de la Junta, segun la jurisprudencia (asi las S TS 9 noviembre
1994y 9 diciembre 1997 permitieron a la Junta modificar el reparto de
cuotas en gastos realizado previa y unilateralmente por el promotor,
quien habia pretendido “blindarlo” en su interés) y seguin se deduce
del parrafo segundo “in fine” del articulo 18 LPH. Pero el consentimien-
to unanime exigido -si quiera presunto- se refiere no sélo a quienes
fuesen propietarios a la fecha del acuerdo, sino también a los que ha-
yan pasado a serlo al tiempo de la presentacién en el Registro.

La Direccidn recuerda su doctrina al respecto. La distincién entre ac-
tos colectivos e individualizados sélo afecta a la forma de expresion del
consentimiento de los titulares: con acuerdo de junta en el primer caso,
e individualmente por cada propietario en el segundo. Pero al margen
de que la formulacion del consentimiento sea colectiva o individualizada,
deben aplicarse los principios hipotecarios inspirados en la seguridad del
trafico y en la necesidad de evitar la clandestinidad de las cargas ocultas
(articulos 13, 17 y 32 LH). La modificacion del titulo constitutivo de la pro-
piedad horizontal afecta a todos los copropietarios del inmueble (articulo
5LPH), por lo que su falta de inscripcién representa una carga oculta.

PUBLICIDAD REGISTRAL
R. 14 marzo 2018 (BOE 85, 9-1V-19: 5290)

Deniega la expedicion de certificacion literal de la totalidad de
los asientos de una finca -vigentes o no-, porque la persona a cuya
herencia ha sido llamado el solicitante no es el titular registral, quien
tampoco adquirié del causante de dicha herencia. En consecuencia, el
solicitante no acredita interés legitimo alguno.

La Direccion recuerda su doctrina consolidada. El interés que da
derecho a acceder al Registro, debe ser directo, conocido y legitimo.
Debe probarse a satisfaccion del registrador, bajo su responsabilidad,
de acuerdo con el sentido y funcién de la institucién registral. Ademas,
entiende la Direccién (sobre la base de las Ss TC 20 noviembre 2000
y 31 enero 2013) que los datos sensibles de caracter personal o patri-
monial sélo podran ser objeto de publicidad para los fines propios de
la institucion registral, que segun Instrucciéon DGRN 17 febrero 1998,
son la investigacion juridica, patrimonial y econémica encaminada a
la contratacion o a la interposicién de acciones judiciales, pero no la
investigacion privada de datos no patrimoniales, que sélo podran ser
objeto de publicidad segun las normas sobre proteccion de datos, lo

cual debe tenerse muy en cuenta respecto de peticiones de publi-
cidad relativas al historial registral no vigente. Asi, es el Registrador
quien debe calificar, no sélo si procede o no expedir la informacién,
sino también qué datos inscritos puede incluir o debe excluir de ella,
salvo que la solicitud procediera de un juez, en cuyo caso correspon-
deria a éste valorar el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion
de datos.

RECTIFICACION
R. 31 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2515)

En el historial registral de unas fincas constan las siguientes opera-
ciones. Primero, una condicion resolutoria que se arrastra del historial
de la matriz, la cual fue en su dia cedida por una sociedad a la sociedad
actual titular. Segundo, la transmisién del crédito garantizado con la
condicién resolutoria, de la sociedad acreedora a una persona fisica
sucesora de todos los bienes de la misma. Y tercero, la cancelacion
de la condicién por transaccion judicial entre la persona fisica actual
acreedoray la sociedad titular registral.

Ahora, otra sociedad diferente pretende que se deje sin efecto la
cancelacién de la condicién resolutoria y que se reinscriba a su nom-
bre, aportando una escritura -nunca presentada al Registro- de la que
resulta que, por reparto de dividendos de la inicial sociedad acreedora,
el crédito le fue adjudicado a la sociedad recurrente y no a la perso-
na fisica a cuyo favor se inscribié en su dia. Alega que se produjo un
error de concepto. Pero la Direccién deniega esta pretensién, no sélo
porque no concurre el consentimiento de la registradora o resolucién
judicial (seguin exige el articulo 217 LH para la rectificacién de errores
de concepto), sino porque realmente no se ha producido inexactitud
ni error en el Registro, sino omision de la presentacién de un titulo.

R. 22 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3665)

Deniega la inscripcién de una instancia privada por la que se soli-
cita que se rectifique la inscripcion de una servidumbre, en el sentido
de hacer constar que determinados gastos de conservacion de la zona
afectada seran de cuenta del propietario del predio dominante. El so-
licitante alega que la omisidn de esta cldusula se debié a un error de
concepto al inscribir el titulo. Pero la Direccién considera que no esta-
ba incluida en él. La modificacion pretendida exige consentimiento de
todos los titulares registrales afectados o resolucién judicial.

R. 21 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5299)

En su dia se inscribié la expropiacion de parte de una finca, que-
dando un resto de la misma a nombre del expropiado. Ahora se denie-
ga la subsanacion de aquella inscripcién, que se pretende para hacer
constar que lo expropiado en su dia fue toda la finca. El recurrente no
es el titular registral. La rectificacién pretendida exige consentimiento
del titular o, en su defecto, resolucion judicial.

R. 11 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6453)

Deniega la préctica de asiento de presentacion de un documento
privado cuyo objeto es la solicitud de rectificacion de una inscripcion.
No se trata de un documento publico (articulo 3 LH), ni es una de las
excepciones del articulo 420 RH a la prohibicién general de practicar
asiento de presentaciéon de los documentos privados, salvo los su-
puestos en que las normas les atribuyan eficacia registral.
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REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
R. 14 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3535)

Deniega la inscripcion de la adjudicacion a la esposa, mediante
convenio regulador de divorcio aprobado por sentencia firme, de una
finca inscrita a nombre de ambos cényuges por mitad con carécter pri-
vativo, al haber sido adquirida por compra anterior al matrimonio. No
constan datos sobre el caracter de vivienda familiar, ni sobre su finan-
ciacion total o parcial con fondos gananciales, ni en general sobre la
relacion de esta extincion de comunidad con operaciéon matrimonial
o familiar alguna. Por lo tanto, el titulo adecuado para poder inscribir
la adjudicacion debe ser la escritura publica.

R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4394)

Consta inscrita una finca a nombre de una persona casada, por
titulo de compra en cuyo otorgamiento comparecieron ambos con-
yuges -entonces de nacionalidad ucraniana-, reconociendo que la
compra se hacia con dinero privativo del esposo y consintiendo que
la finca se inscribiese como privativa suya.

Ahora se admite la inscripcién de una escritura de venta otorgada
solo por el esposo. El registrador exige, a los efectos del articulo 92
RH, que se acredite que el Derecho ucraniano permite la confesion
de privatividad con el efecto de permitir la disposicién unilateral por
parte del conyuge del confesante. Sin embargo, en la inscripcion de
compra de la finca del supuesto no hay referencia alguna al articulo
92 RH ni a la legislacion ucraniana, siendo evidente que la adquisicion
se hizo conforme a la ley espaiola (la inscripcion y sus efectos se rige
por la “lex rei sitae”). Ciertamente la confesion no afecta a los acree-
dores ni herederos forzosos de la confesante, pero es que tampoco
consta del Registro el fallecimiento de ésta. A este supuesto tampoco
se le aplica el Reglamento UE 2016/1103 de regimenes econdémico-
matrimoniales, por no estar incluido en ninguna de las hipdtesis de su
ambito retroactivo (articulo 69).

R. 1 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4536)

Admiten la inscripcion de una compra efectuada en proindiviso
por dos conyuges -francés y espafiola-, que adquieren por mitad con-
forme al régimen legal supletorio francés. La registradora declara co-
nocer que el régimen extranjero invocado es el de comunidad, con lo
cual no resulta coherente la adquisiciéon en proindiviso.

Sin embargo, la Direccién admite la inscripcién por entender que
los adquirentes no estan atribuyendo caracter privativo a las cuotas
que respectivamente compran, por lo que no hay obstaculo para ins-
cribirlas a nombre de cada cényuge con sujeciéon a su régimen ma-
trimonial. Es doctrina consolidada que el art. 92 RH permite inscribir
a favor de ambos conyuges con sujecién a su régimen econémico
matrimonial, con indicacién de éste si consta en el titulo. La determi-
nacién de tal régimeny la acreditacién de su contenido y vigencia sera
exigible en la enajenacion o gravamen, pudiendo obviarse si consta el
consentimiento de o la demanda a ambos.

R. 22 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5302)

Suspende la practica de una anotacién preventiva de embargo
sobre varias fincas ordenada en virtud de mandamiento judicial. El
procedimiento se sigue por deudas del esposo casado en gananciales,
quien es el unico demandado.
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Varias de las fincas constan inscritas a nombre de la esposa, con ca-
racter privativo, en virtud de liquidacién de la sociedad de gananciales
que mantenia con el demandado. Para que proceda la practica de la
anotacién de embargo sobre bienes inscritos a nombre del conyuge
no deudor, es preciso que la deuda contraida sea ganancial y asi sea
declarado definitivamente en juicio declarativo previo entablado contra
ambos cényuges. Estas circunstancias son presupuesto de aplicacion
del apartado 4° del articulo 144 RH, pero no concurren en el supuesto.

La otra finca esta inscrita a nombre del demandado por compra
para su sociedad de gananciales, cuya liquidacién no consta. El em-
bargo sélo sera anotable si la demanda se ha dirigido contra ambos
conyuges o sus herederos.

R. 22 mayo 2019 (BOE 138, 10-VI-19: 8595)

Deniega la inscripcion de una adjudicacién verificada en convenio
regulador, aprobado por sentencia de divorcio, relativa a un bien que
consta inscrito como privativo de ambos conyuges por mitad, al haber
sido adquirido en estado de solteros, y que ahora se adjudica a uno
de ellos en pleno dominio como parte de la liquidacién del régimen
econémico matrimonial. No consta el caracter de vivienda habitual, ni
resultan datos sobre la financiacién ni sobre la relacion de la extincion
de comunidad efectuada con operaciéon matrimonial o familiar alguna.
En consecuencia, la operacién debe documentarse en escritura publica.

RENUNCIA ABDICATIVA
R. 26 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1034)

Rechaza la inscripcion de una escritura de renuncia abdicativa
sobre el dominio de una casa-cueva, respecto de la cual se esta tra-
mitando expediente administrativo de investigacién como posible
patrimonio de la Administracion General del Estado.

Eltitulo solicita a la registradora que tome anotacion preventiva de re-
nuncia (@anotacién no prevista en nuestro ordenamiento). La registradora
toma anotacion por el defecto subsanable de no acreditarse el expedien-
te de investigacion. Los interesados recurren por entender que deberia
haberse practicado la inscripcién directa a favor del Estado, a quien corres-
ponden por ministerio de la Ley los inmuebles vacantes que carecieren de
duefio (articulo 17 Ley 33/2003 Patrimonio de las AAPP).

La Direccion encuentra correcta la actuacion de la registradora. La
mera renuncia abdicativa no implica sin mas la adquisicién por parte
de la Administracion del Estado, pues podria haber terceros con un de-
recho preferente, o podria ocurrir que los renunciantes no fuesen los
titulares civiles del dominio. Por ello el articulo 47 de la citada LPAAPP
prevé la existencia de un expediente de investigacién, no siendo posi-
ble la inscripcién del bien hasta que recaiga resolucion favorable sobre
la pertenencia del bien o derecho a la Administracion del Estado.

SERVIDUMBRES
R. 22 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7055)

Constainscrita la segregacion y venta de una parcela, en cuyo titu-
lo las partes convinieron destinar a camino una franja en el lindero sur,
que cederian de su terreno cada parte por mitad, quedando duefios
por partes iguales. Este convenio no consta en la inscripcion de la finca
matriz y s6lo se transcribioé en la inscripcion primera de la finca segre-



Resoluciones

gada (inscripcidon que se denominé de venta y no de servidumbre), sin
que se arrastrase a las inscripciones posteriores de permuta y nueva
venta. Ahora se pretende inscribir una rectificacion en la descripcion
de la finca por la que un cotitular actual quiere hacer constar que so-
bre la misma hay constituida una servidumbre reciproca.

La Direccidn lo deniega. Los asientos ya practicados estan bajo la
salvaguardia de los tribunales. Al no quedar claramente constituido el
derecho real de manera efectiva, con determinacion de su contenido
y extension, estaremos ante una mera mencién de derecho suscep-
tible de inscripcion separada y especial, procediendo su cancelacién
de oficio por el registrador (articulo 98 LH). Tampoco existié en su dia
un error material en la redaccion de los asientos, sino en todo caso se
trataria de un error de concepto -es decir, una alteracién del verdadero
sentido del titulo al reflejarlo en el asiento-, cuya subsanacién reque-
rirfa el consentimiento de todos los interesados o resolucién judicial
recaida en procedimiento dirigido contra todos ellos (articulos 40,216
y 217 LH).

SOCIEDADES MERCANTILES
ADAPTACION DE ESTATUTOS
R. 30 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2510)

Suspende la inscripcién de una escritura de aumento de capital y
modificacion de estatutos de una sociedad anénima laboral, porque la
sociedad no ha adaptado sus estatutos a la Ley 44/2015 de Sociedades
Laborales y Participadas.

Segun la transitoria segunda de dicha Ley, la falta de inscripcién de
la adaptacion estatutaria produce el cierre registral, sin que el aumen-
to de capital social y la modificacion estatutaria estén incluidos en las
excepciones a dicha norma.

Ciertamente el registrador esta obligado a expresar los concretos
preceptos estatutarios que contradice la Ley, pero sélo es obligatoria
dicha expresion: en la pertinente calificacion de la escritura de modi-
ficacion de estatutos; o, previa solicitud de la sociedad interesada, en
la calificacion de los estatutos inscritos a los efectos de determinar la
necesidad o innecesariedad de la adaptacion.

ADMINISTRADORES
R. 12 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 90)

Admite la inscripcién de una escritura de elevacién a publico de
acuerdos de junta y consejo de una sociedad anénima, por los cuales
se reelige a determinada persona consejero y consejero delegado,
afadiéndose que se ha celebrado entre el nombrado y la sociedad el
contrato a que se refiere el articulo 249 LSC. La registradora deniega la
inscripcion, por entender que la celebracion del contrato presupone el
carcter retribuido del cargo, lo cual es incompatible con el articulo esta-
tutario que establece el caracter gratuito del érgano de administracién.

La retribucion de consejeros con funciones ejecutivas (articulo 249
LSC) fue una de las materias modificadas por la Ley 31/2014 sobre me-
jora del gobierno corporativo. La doctrina mayoritaria y la Direccién
han venido interpretando la modificacién legal en el sentido de afir-
mar la atribucién de competencia al consejo para fijar las retribuciones
de los consejeros con funciones ejecutivas. De esta interpretacién se
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aparta la S TS 26 febrero 2018, declarando que la competencia de la
junta en materia de retribucion de administradores se refiere a todos
ellos, incluyendo los consejeros delegados o ejecutivos. No obstante,
hay que tener en cuenta que esta sentencia: aun no ha sido confir-
mada por otras; que fue dictada en relacién a una clausula estatutaria
que excluia categéricamente la reserva estatutaria y la competencia
de la junta; y que en todo caso, la sentencia reconoce la necesidad de
interpretar mas flexiblemente la reserva estatutaria sobre retribucion
de consejeros, aunque siempre rechazando remuneraciones despro-
porcionadas, no previstas en los estatutos y por encima del importe
maximo anual acordado por la junta para el conjunto de los adminis-
tradores.

Por otro lado, entiende la Direccién que el contrato previsto en
el articulo 249 LSC es también posible cuando el cargo sea gratuito,
pudiendo en tal caso incluir previsiones como indemnizaciones o re-
sarcimiento de gastos en que incurra el administrador, cldusulas de
permanencia en la empresa, consecuencias del cese en el cargo o del
desistimiento del contrato mismo... Ademas, la comprobacion de si el
contenido del contrato contradice o no el caracter gratuito del cargo
no compete a la registradora, toda vez que dicho contrato carece de
publicidad alguna en el Registro Mercantil.

R. 13 diciembre 2018 (BOE 21, 24-1-19: 828)

Consta recientemente inscrita una escritura de cese de adminis-
trador Unico en virtud de certificacion expedida por la nueva adminis-
tradora, habiéndose practicado la notificacién del articulo 11 RRM al
anterior administrador y habiendo transcurrido el plazo de quince dias
para que éste pueda oponerse alegando la falta de autenticidad del
nombramiento. Ahora se deniega la inscripcion de una escritura por la
que el anterior administrador renuncia a su cargo. Procede denegar la
inscripcion pretendida mientras persista una inscripcion contradictoria.

R. 21 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1028)

Admite la inscripcion de una cesién de bienes en pago de deuda
realizada por el 6rgano de administracion de la sociedad cedente en
ejecucion de un acuerdo de junta. El registrador, ante la oscuridad en
la redaccion del acuerdo, considera que el negocio realizado es distin-
to del acordado por la junta.

La Direccién recuerda su doctrina consolidada. Respecto de los ac-
tos comprendidos en el objeto social, son ineficaces frente a terceros
las limitaciones a las facultades de representacion de los administra-
dores, aunque estén inscritas. Respecto de los actos no comprendidos
en el objeto social, la sociedad queda obligada también frente a terce-
ros de buena fe (articulo 234 LSC). Estan incluidos dentro del poder de
los administradores, no sélo los actos de desarrollo y ejecucién del ob-
jetoylos complementarios o auxiliares para ello, sino también los neu-
tros o polivalentes y los aparentemente no conectados con el objeto,
quedando excluidos sélo los actos claramente contrarios al mismo.

Por lo tanto, estando la facultad de disposicién de los bienes socia-
les incluida en el poder de representacion del administrador, cualquier
acuerdo que limite su ejercicio sélo tendra eficacia interna. Ciertamen-
te el articulo 161 LSC (introducido por la Ley 31/2014) permite a la
junta, salvo disposicién contraria de los estatutos, impartir instruccio-
nes al 6rgano de administracién o someter a su autorizaciéon determi-
nados acuerdos, pero todo ello “sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 234", es decir, sin eficacia respecto de terceros.
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APODERADOS
R. 28 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4399)

Admite la inscripciéon de una escritura de apoderamiento confe-
rido por los dos administradores mancomunados de una limitada,
estableciendo que determinadas facultades habran de ser ejercitadas
de forma mancomunada por dos de los veintidés apoderados, entre
quienes se incluye uno de los dos administradores, de quien se dice
que las citadas facultades mancomunadas podra ejercitarlas junto con
persona dotada de la misma facultad pero exceptuando al otro admi-
nistrador mancomunado.

Es doctrina de la Direccion rechazar que los administradores man-
comunados puedan apoderarse para seguir actuando conjuntamente
como representantes voluntarios, ya que carece de interés atribuir por
via de poder facultades que ya ostentan por razén de su cargo, lo cual
ademas haria ilusoria la posibilidad de revocar el poder mientras los
apoderados sigan ejerciendo conjuntamente el cargo que les facul-
taria para revocar el poder o exigir responsabilidad por el mismo. Sin
embargo, en el caso resuelto las facultades mancomunadas atribuidas
a quien ya es administrador no pueden ser ejercidas junto con su cole-
ga en el érgano de administracion.

AUDITORES
R. 17 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8862)

Como consecuencia de las dudas consultadas en su dia por el re-
gistrador a la hora de practicar un asiento de nombramiento de audi-
tor a instancias de la minoria, consta extendida la anotacién preventi-
va prevista en el apartado 9 del articulo 42 LH, que subsistira hasta la
resolucion de la consulta. Siendo esta la situacion registral, se presenta
el titulo ahora calificado, que es una escritura de elevacion a publico
de acuerdos sobre nombramiento de auditor voluntario. La Direccion
confirma la calificacién que deniega la inscripcion del acuerdo contra-
dictorio con el contenido de la anotacion vigente.

CAPITAL SOCIAL
R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4395)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de acuerdos de junta por los que el capital social, que era de 3.600
euros, se reduce a cero, para restablecer el equilibrio con el patrimo-
nio reducido a cero por pérdidas, con simultdneo aumento a 5.000
euros, siendo adoptados los acuerdos por la Unica socia asistente,
titular del 75% del capital social, quien asume todas las participa-
ciones creadas en el aumento. Se incorpora balance aprobado por
la junta, pero no verificado por auditor, habiéndose expresado en
la convocatoria que la verificacion contable es una medida tuitiva
renunciable por los socios.

La Direccion recuerda su doctrina. En la reduccién de capital por pér-
didas, la verificacion del balance por auditor exigida por el articulo 323
LSC (y en general, las medidas protectoras impuestas por la ley), sélo pro-
ceden si los intereses de socios y acreedores se encuentran en situacion
de sufrir perjuicio. Asi, cabe excluir la verificacién de cuentas: en cuanto
a los socios, cuando concurre su consentimiento unanime, pues de lo
contrario careceria de sentido la posibilidad de que el socio separado o
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excluido llegue a un acuerdo con la sociedad para valorar sus participa-
ciones (art. 353 LSC), o que los socios puedan prescindir por acuerdo una-
nime del informe de expertos independientes sobre el proyecto comun
de fusion (art. 34-5 Ley modificaciones estructurales); y en cuanto a los
acreedores, cuando sus intereses estén salvaguardados por mantenerse
oincluso fortalecerse el capital social como consecuencia del conjunto de
operaciones que se pretende registrar (“operacion acordeédn”).

En el supuesto resuelto en este expediente, no puede prescindirse de
la verificacion, porque el acuerdo ha sido adoptado sélo con la asistencia
y voto favorable de la socia mayoritaria, de modo que deben garantizarse
los derechos de los socios que pierden su posicién en la sociedad.

R. 6 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4544)

Deniega la inscripcion de un aumento del capital de una limitada
“con cargo a beneficios”, porque no consta que el aumento de capital
haya sido acordado sobre la base de un balance aprobado por la junta
general, referido a una fecha dentro de los seis meses inmediatamen-
te anteriores y verificado por un auditor de cuentas designado por el
registrador Mercantil.

Los beneficios tienen la consideracion de recursos propios (ar-
ticulo 36-1 Ccom). Por tanto, interesa a los socios y acreedores garan-
tizar la existencia y disponibilidad de los mismos, de modo que si no
son plenamente disponibles, no retinen los requisitos exigidos por el
articulo 303 LSC para su capitalizacion. Los resultados positivos del
ejercicio en curso tienen en esencia la misma naturaleza que las reser-
vas en sentido estricto.

R. 5 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9483)

Suspende la inscripcién de un acuerdo de junta por el que se
pretende dejar sin efecto un aumento de capital por compensacioén
de créditos previamente inscrito, para evitar el perjuicio a los socios
minoritarios cuya participacion social se ha visto gravemente diluida
por el aumento.

Con independencia de cual sea la causa de la rectificacion preten-
dida, no debe contemplarse sélo el interés de los socios, sino también
los de los terceros. En consecuencia, lo procedente es adoptar un nuevo
acuerdo de reduccion de capital con los requisitos previstos en la Ley.

CUENTAS

R. 20 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1025)
R. 10 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 85)

Rechaza el depdsito de cuentas anuales porque consta inscrito en
la hoja social el nombramiento de un auditor a instancia de la minoria,
y no se acompana el correspondiente informe de verificacion emitido
por dicho auditor (articulo 265-2 LSC).

R. 20 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1023)

Una SA tiene cerrada su hoja registral por falta de depdsito de
cuentas anuales. Ahora la Direccion deniega la inscripcién de una es-
critura de elevacion a publico de acuerdos sociales sobre modificacion
de las reglas estatutarias referidas a la convocatoria de la junta. No
se trata de una de las excepciones legales expresamente previstas al
cierre.
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R. 20 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1026)
R. 21 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1029)
R. 21 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1031)
R. 21 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1032)

No puede tenerse por efectuado el depdsito de las cuentas anua-
les, cuando la hoja registral de la sociedad se encuentra cerrada por
falta del depésito de las cuentas del ejercicio anterior (art. 378-7 RRM).

R. 20 febrero 2019 (BOE 62, 13-111-19: 3605)

Deniega la inscripciéon de una escritura de nombramiento de
nuevo administrador Unico por caducidad de los anteriores, porque
la sociedad ha causado baja provisional en el indice de la Agencia Tri-
butaria.

Esta baja tiene como efecto el cierre de la hoja social en el Registro
Mercantil (articulo 119-2 Ley Impuesto Sociedades), salvo las excep-
ciones al cierre previstas en el articulo 96 RRM, que son los asientos
ordenados por autoridad judicial, el depésito de cuentas anuales y los
asientos presupuesto necesario para la reapertura de la hoja; pero no
el nombramiento, cese o dimision de administradores (a diferencia
de lo que ocurre con el cierre derivado de la falta de depdsito de las
cuentas anuales).

R. 20 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5297)
R. 21 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 52300)

Es doctrina reiterada que, ante una situaciéon de indeterminacion
registral al solicitar la designacion de auditor, el registrador Mercantil
debe esperar a que la resolucion de la misma alcance firmeza. Esto es
asi, no sélo cuando sea la decision del registrador sobre la procedencia
de nombramiento de auditor la que se halle pendiente, sino también y
por la misma razén cuando la indeterminacién resulte de que el proce-
dimiento registral estd suspendido por litispendencia civil.

En aplicacion de esta doctrina:

-La R. 20 marzo 2019 rechaza el depdsito de cuentas anuales de
una sociedad, porque a la fecha de la solicitud de depésito, consta ini-
ciado un expediente registral de designacion de auditor a instancia de
la minoria, expediente que se halla suspendido por litispendencia civil.

-LaR. 21 marzo 2019 confirma la suspension del depdsito de cuen-
tas, porque si bien existe una resolucién administrativa de designa-
cion de auditor a instancias de la minoria, consta también anotacion
preventiva de medida cautelar mediante la cual el Juez mercantil or-
dena al registrador que se abstenga de designar auditor en tanto no
recaiga resolucion definitiva.

R. 22 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7058)

Admite la inscripcion de una escritura de elevacion a publico de
acuerdos sociales sobre cese y nombramiento de administrador de so-
ciedad anonima. El registrador deniega la inscripcién por estar cerrada
la hoja registral como consecuencia de la falta de depdsito de cuentas
de los ejercicios 2014 a 2017. El nuevo administrador designado en el
acuerdo social acompana certificado emitido por él mismo del que
resulta que las cuentas no han sido aprobadas por la junta general,
solicitando la reapertura de la hoja social.

Es doctrina de la Direccion que el cierre registral Unicamente pro-
cede para el caso de incumplimiento de la obligacién de depositar las
cuentas anuales, pero no por el hecho de que no hayan sido aproba-
das o porque los administradores no las hayan formulado. Las normas
sobre cierre registral, dado su caracter sancionador, deben ser objeto
de interpretacién estricta. El levantamiento del cierre se condiciona a la
acreditacién de la falta de aprobacién en la forma prevista en el articulo
378-5 RRM, que establece como un medio habil para ello la certificacion
del érgano de administracion con expresion de la causa de la falta de
aprobacion, sin que se distinga segun cudl sea dicha causa, la determi-
nacién de cuya suficiencia excederia del dmbito de calificacion registral.

R. 8 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8187)

Deniega la inscripcion de un nombramiento de auditor, porque la
hoja de la sociedad se halla cerrada por falta de depésito de cuentas
y el nombramiento de auditor no es una de las excepciones al cierre
registral previstas en el articulo 282-2 LSC.

DENOMINACION SOCIAL
R. 26 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4390)

Rechaza lainscripcion de una modificacion de objeto social. La so-
ciedad se denomina “Favorit Car, SL”; y mediante el titulo calificado se
elimina del objeto social la actividad de alquiler y compraventa de to-
do tipo de vehiculos. El registrador considera infringida la prohibicién
de denominaciones que hagan referencia a una actividad no incluida
en el objeto social (articulo 402-2 RRM).

Para la Direccion, resulta con claridad que la inclusiéon en la deno-
minacién del término “car” induce a error, por su extendida utilizacién
para identificar a empresas que tienen en los vehiculos automotores
el objeto de su actividad.

DISOLUCION Y LIQUIDACION
R. 19 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1021)

Admite la inscripcion de una escritura de elevacion a publico de
acuerdos sobre disolucién y liquidacién de sociedad limitada, que in-
cluyen la aprobacion del balance de liquidacién y la solicitud de cierre
de la hoja registral, constando también la manifestacién del liquidador
de que la sociedad no tiene acreedores ni deudores ni tiene haber par-
tible. El registrador mercantil suspende la cancelacién de asientos so-
ciales, porque consta inscrita la declaraciéon de insolvencia practicada
en procedimiento laboral (articulos 33-6 y 276-5 ET), lo cual considera
contradictorio con la declaracién de inexistencia de acreedores.

La declaracion de insolvencia en procedimiento laboral no es incom-
patible con la declaracién de inexistencia de acreedores. La finalidad de la
declaracién de insolvencia laboral, ademas de dar publicidad a terceros de
esta situacion, es permitir que el Fondo de Garantia Salarial se haga cargo
de las deudas salariales pendientes que el empresario no pueda afrontar. Si
los Unicos acreedores que existian al tiempo de la declaracién son los tra-
bajadores, los créditos pendientes habran sido asumidos por el FOGASA.

R. 14 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3536)

En junta universal de 2015 los socios acordaron por unanimidad
liquidar una sociedad limitada fijando como sistema a seguir la valo-
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racién por tasador, sorteo notarial y adjudicacién de sus inmuebles
-garajes y trasteros- a los socios en proporcion a sus participaciones
respectivas. En junta de 2018 se aprueba el balance final de liquida-
ciény la adjudicacion de determinados inmuebles a cada socio segun
propuesta del liquidador; si bien ahora se oponen socios que repre-
sentan el 25% del capital social, exigiendo que los inmuebles se ven-
dan o subasten y se reparta el precio obtenido.

El proyecto o propuesta de divisién del activo resultante debe
ajustarse a los articulos 391 a 394 LSC, regulacién segun la cual los
socios tendran derecho a percibir en dinero la cuota resultante de la
liquidacion, salvo acuerdo unanime de los mismos, el cual deberd ser
adoptado una vez que se haya determinado el haber liquido partible
asi como la forma de realizar su division, siempre que se haya aproba-
do el proyecto de liquidacién por la junta. No es suficiente el acuerdo
genérico de adjudicacién “in natura” inicialmente aprobado.

R.7 marzo 2019 (BOE 81, 4-1V-19: 4991)

Rechaza la inscripcion de unos acuerdos de junta sobre disolucion
de sociedad limitada, por los cuales se cesan los administradores y se
designa un liquidador, pero disponiendo que el cese y la designacion
no tendran efecto hasta dos meses después del acuerdo, a fin de que
los administradores puedan llevar a cabo el traspaso del negocio que
constituia la actividad social.

Elarticulo 371-1 LSC dispone que la disolucién de la sociedad abre
el periodo de liquidacion, lo cual lleva consigo el cese de los adminis-
tradoresy la extincion de su poder de representacion. El hecho de pre-
sentar un nuevo acuerdo tres meses posterior al inicial que lo ratifica,
no subsana la falta de validez intrinseca del primer acuerdo.

ELEVACION A PUBLICO DE ACUERDOS

R. 11 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 86)
R. 2 enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:777)

Deniega un depésito de cuentas anuales, porque la certificacion del
acuerdo de junta que las aprueba, ha sido expedida soélo por uno de los
dos administradores mancomunados. Los administradores mancomu-
nados deben ejercer la representacion social en forma conjunta (articulo
210LSC); y la facultad de certificar corresponde en este caso a los admi-
nistradores que tengan el poder de representacién (articulo 109 RRM,
del cual resulta también que la facultad de certificar es indelegable).

FUSION
R. 1 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4539)

Deniega la inscripcion de una escritura de fusién donde la sociedad
absorbente estd integramente participada por la sociedad absorbida, la
cual se encuentra en liquidacion. Los acuerdos de fusion son adoptados
por el socio Unico de la sociedad absorbente y el liquidador de la absor-
bida. La sociedad absorbente aumenta su capital con cargo a reservas,
al solo efecto de canje, atribuyéndose a los socios de la absorbida par-
ticipaciones equivalentes a su participacion en la sociedad extinguida.

Es precisa la celebracién de junta de la sociedad absorbida. Cierta-
mente el procedimiento de fusion se simplifica notablemente cuando
la sociedad absorbente es titular de todo el capital de la absorbida, por

LA NOTARIA | | 1/2019

lo que la primera no experimenta alteracién alguna en su patrimonio
neto. Significativamente, en tal caso no es necesario acuerdo de jun-
ta de la sociedad absorbida (articulo 49-1 LME). Y también es cierto
que a esta situacion se asimila le denominada fusién inversa, donde la
sociedad absorbida es la que participa integramente a la absorbente
(articulo 52-1). Ahora bien, tal asimilacién de régimen no implica que
a las fusiones inversas se les aplique de forma literal el citado articulo
49, sino que se les debe aplicar esta exencién de forma “inversa”, es
decir, en referencia a la sociedad absorbente y no a la absorbida, de
manera coherente con los principios configuradores del derecho de
sociedades y las competencias de la junta.

Ahora bien, el otro defecto de la calificacién se desestima por la
Direccion. Aumentado el capital de la absorbente con cargo a reser-
vas para facilitar el canje, ya no es preciso cumplir las exigencias del
articulo 303-2 LSC respecto del balance: verificacion (que la LME sélo
exige para las sociedades obligadas) y fecha de cierre dentro de los
seis meses anteriores a la fecha del proyecto de fusion. En las condi-
ciones del supuesto, el aumento de capital debe ser acordado por la
junta como un elemento mds del proceso de fusién, cuya regulacion
especial cubre cualquier posible conflicto con socios o terceros.

JUNTA DE SOCIOS
R. 2 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1519)

Deniega la inscripcién de un acta notarial de junta (cuyos acuerdos
se refieren a ejercicio de accién social de responsabilidad, modificacion
de sistema de administracién y nombramiento de administrador tnico)
porque, exigiendo los estatutos que la convocatoria se haga mediante
“correo certificado con acuse de recibo”, la convocatoria al socio ausen-
te se ha realizado mediante un operador privado (“Logalty Servicios de
Tercero de Confianza, SL”), no figurando como remitente la sociedad si-
no una persona fisica, y resultando que la notificacién no fue entregada
por ser el destinatario desconocido en el domicilio sefalado.

Dado el caracter normativo de los estatutos y su imperatividad,
la convocatoria habra de realizarse en la forma estrictamente previs-
ta en los estatutos. Unicamente las notificaciones efectuadas por el
prestador del servicio postal universal (“Sociedad Estatal de Correos y
Telégrafos, SA”) gozan de la presuncion de veracidad y fehaciencia en
la distribucion, entrega, recepcion, rehuse o imposibilidad de entrega
(articulo 22-4 Ley 43/2010). La actuacién de un operador distinto al
universal queda sujeta a las normas de derecho privado (articulo 39
RD 1829/1999 de prestacion de servicios postales); y no tiene el plus
de fehaciencia que se precisa en los campos notarial y registral, si bien
su autenticidad podra ser admitida y valorada en el seno de un pro-
cedimiento judicial.

R.9 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1525)

Deniega la inscripcién de unos acuerdos de junta, porque el certi-
ficante declara que la convocatoria se ha realizado mediante entrega
en mano de la misma y acuse de recibo suscrito por cada socio, mien-
tras que los estatutos contemplan como procedimiento de convoca-
toria la “carta certificada con acuse de recibo, cuya remisién podra
hacerse notarialmente, o notificacion notarial dirigida a cada socio”.

El cardcter normativo de los estatutos sociales y su imperatividad
determinan que, cuando establecen caracteristicas concretas de la
comunicacién de la convocatoria, no es competencia del érgano de
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administracién su modificacion. Los socios tienen derecho a saber en
qué forma especifica han de ser convocados, siendo esa la Unica forma
en que esperan serlo y a la que habran de prestar atencién. Los so-
cios pueden tener interés en introducir en los estatutos, sobre la base
del principio de autonomia de voluntad (articulo 28 LSC), sistemas de
convocatoria que no sélo permitan asegurar razonablemente la recep-
cién, sino que ademas exijan determinados requisitos de fehaciencia.

R. 23 enero 2019 (BOE 45: 21-11-19: 2397)
R. 24 enero 2019 (BOE 45: 21-11-19: 2400)

Admite la inscripcion de los acuerdos (cese de administrador y
nombramiento de uno nuevo) de la junta de una sociedad anénima
convocada judicialmente y celebrada bajo fe notarial. El registrador
habia suspendido la inscripcion solicitada por apreciar una manifiesta
contradiccién entre: las declaraciones del presidente de la junta nom-
brado por el Juez sobre la cifra del capital social y el nUmero de accio-
nes correspondientes a los socios asistentes; y las declaraciones que
sobre el mismo tema constan formuladas por uno de los socios, que
es a la vez el administrador destituido cuyo cargo aun figura inscrito.
La discrepancia tiene como trasfondo una sentencia firme que declara
parcialmente nulo un previo aumento del capital social, y que consta
al margen de la hoja social.

La Direccion recuerda su doctrina. Corresponde a la mesa de la junta
laformacion de la lista de asistentes, seguin los articulos 191 a 193 LSC. Co-
rresponde al presidente emitir la declaracién sobre la vélida constitucion
de la junta, determinando qué socios asisten presentes o representados
y cudl es su participacion en el capital, lo cual implica que previamente ha
tomado una decisién sobre las posibles reclamaciones (R. 29 noviembre
2012). También le corresponde la declaracién sobre el resultado de las
votaciones. Las manifestaciones u observaciones de los demas asistentes
no pueden tener el mismo valor registral que las del presidente; pero eso
tampoco significa que el registrador quede vinculado de modo absoluto
por las mismas, hasta el punto de que deba desconocer la realidad de
la junta amparada bajo fe notarial. El registrador no estara vinculado por
las declaraciones del presidente cuando la declaracion de éste resulte
contradicha por la documentacion aportada y los asientos del Registro
Mercantil. Para ello haria falta que de los hechos resulte una situacién de
conflicto que patentice la falta de legalidad y acierto de la declaracion, lo
que ocurrira en casos como los de juntas contradictorias (R. 20 diciembre
2012), existencia de dos listas de asistentes diferentes (R. 29 octubre 1999),
o de dos Libros-Regjistros diferentes (R. 13 febrero 1998), o cuando del ac-
ta notarial de junta resulte patentemente la arbitrariedad de la privacién
del derecho de voto (R. 24 octubre 2016). Fuera de estos casos, u otros
semejantes, habra que estar a la declaracion del presidente. Los asientos
del Libro-Registro de socios tienen una finalidad esencialmente legitima-
dora, no constitutiva, que general una mera presuncién “iuris tantum”, de
modo que la sociedad podrd reputar como socio a quien figure anotado;
si bien también pueda, a riesgo suyo, permitir el ejercicio de los derechos
de socio a quien considere que ostenta la titularidad societaria aunque no
conste en el Libro (R.4 marzo 2015y R.5 agosto 2013).

En el supuesto resuelto, no concurre ninguna excepcién al régimen
expuesto de potestades del presidente de la junta, que permita tener
por invalidamente adoptado el acuerdo cuya inscripcion se solicita.

R. 25 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2508)

Deniega la inscripcién de los acuerdos de junta de una sociedad
anoénima, a la que no concurren todos los socios y en el orden del dia

de cuya convocatoria se incluye una modificacion estatutaria. En el
apartado relativo al derecho de informacion, la convocatoria hace
mencién a los derechos generales del articulo 197 LSC, asi como el
especial del articulo 272-2 sobre aprobacion de cuentas anuales. Pero
no contiene las menciones exigidas por el articulo 287 en particular
para la modificacion de estatutos: expresion clara de los extremos que
hayan de modificarse, derecho de los socios a examinar en el domicilio
social el texto integro de la modificacién -y en el caso de anénimas,
ademas, el informe sobre la misma-, asi como el derecho a pedir la
entrega o envio gratuito de dichos documentos.

Es doctrina consolidada que el derecho de informacién del socio
es instrumental al derecho de voto, imperativo, irrenunciable y unita-
rio, por lo cual su infraccién vicia la convocatoria de la junta e invalida
sus acuerdos.

R. 28 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2509)

Sobre la base de la misma doctrina, deniega la inscripcion de los
acuerdos de junta de una limitada, a la que no concurren todos los
socios y en el orden del dia de cuya convocatoria se incluye una mo-
dificacion estatutaria: en particular, un aumento de capital por com-
pensacién de créditos. En el apartado relativo al derecho de informa-
cién, el anuncio de convocatoria no expresa el derecho de los socios
a examinar el informe del 6rgano de administracién, que es requisito
especialmente exigido por el articulo 301 LSC para la convocatoria de
juntas para aprobar este tipo de aumentos de capital.

R. 31 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2516)

Admite la inscripcion de los acuerdos adoptados en junta general
de una sociedad anénima convocada mediante correo certificado con
aviso de recibo. La redaccién estatutaria sobre convocatoria de la jun-
ta es anterior a las reformas legales de 2011y 2012.

El actual articulo 173 LSC impone que la convocatoria se haga
mediante la web social inscrita y publicada legalmente; en su defec-
to, mediante publicaciéon el BORME y en uno de los diarios de mayor
circulacion de la provincia; pero permitiendo a los estatutos sustituir
estos sistemas por cualquier otro de comunicacién individual y escrita
que asegure la recepcion.

Los estatutos del supuesto prevén como primer sistema el de
anuncio publicado en el BORME y en uno de los diarios de mayor
circulacién de la provincia; si bien, cuando todas las acciones sean
nominativas, se permite suplir dichas publicaciones mediante comu-
nicacion escrita a cada accionista.

La Direccién interpreta que la voluntad de los socios fue permitir
que la forma legal de convocatoria pudiera ser sustituida por la co-
municacion individual escrita, si asi lo permitiera la ley y en los térmi-
nos en que ésta lo hiciera. Los cambios normativos se imponen sobre
las previsiones estatutarias, pero sélo en la parte en que éstas sean
incompatibles con una nueva norma imperativa; porque, en caso
contrario, prevalece el caracter normativo de los estatutos que deben
interpretarse conforme a la intencion de los contratantes y demas cri-
terios de interpretacion de los contratos.

R. 13 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3531)

Rechaza la inscripcién de una certificacion de acuerdos de junta de
una sociedad anénima, convocada por el Registrador Mercantil con el
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unico punto del orden del dia de designar administradores al amparo
del articulo 171 LSC. Se aporta un acta notarial de presencia del que
resultan los siguientes hechos: los dos Unicos socios, conyuges entre
si, disienten sobre el niUmero de acciones que corresponden a cada
uno; en concreto, la socia no reconoce la mayoria que el socio afirma
ostentar; tampoco reconoce la constitucion y presidencia de la mesa,
ni la mayoria de votacion. La socia fundamenta su oposicién aportan-
do una resolucion judicial de la que resulta el caracter ganancial de
todas las acciones de la sociedad, en procedimiento de inventario de
la sociedad de gananciales.

La mera oposicién de algun socio a las decisiones de la mesa no
desvirtua la declaracion de valida constitucion de la junta realizada
por ella, sin perjuicio del ejercicio de acciones judiciales por quien se
sienta perjudicado. Sin embargo, tal doctrina se fundamenta en que la
persona que realice tales declaraciones actue en ejercicio de un cargo
cuya regularidad resulte indiscutida. La determinacién de los cargos
de presidente y secretario de la mesa requiere una votacién de los so-
cios; y cuando la misma deviene imposible, es evidente que la junta no
puede constituirse ni adoptar acuerdos. La resolucién de contiendas
entre las partes es ajena al procedimiento registral, y su conocimiento
estd atribuido a los tribunales.

R. 28 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4401)

Deniega la inscripcién de unos acuerdos de junta convocada so-
bre modificacién de estatutos, porque el certificante declara que la
convocatoria se ha realizado mediante entrega en mano de la misma
y acuse de recibo suscrito por cada socio, en lugar del sistema previsto
en los estatutos sociales: publicacién en el BORME y en un diario de
gran circulacion.

El cardcter normativo de los estatutos sociales y su imperatividad
determinan que, cuando establecen caracteristicas concretas de la
comunicacién de la convocatoria, no es competencia del érgano de
administracién su modificacion. Los socios tienen derecho a saber en
qué forma especifica han de ser convocados, siendo esa la Uinica forma
en que esperan serlo y a la que habran de prestar atencién.

Ademas la inscripcion de los acuerdos se deniega por otros mo-
tivos. La hoja social esta cerrada por falta de depdsito de cuentas. La
certificacion esta expedida por el secretario de la junta y no por el
administrador, quien se limita a dar el visto bueno, pero no asume
como propio el contenido de la certificacion. Al objeto social anterior
—asesoramiento y planificacién de empresas- se anaden nuevas activi-
dades -correduria de seguros y actividad inmobiliaria- que se refieren
a realidades econémicas y juridicas distintas, por lo que implican una
modificacién sustancial del objeto social, de modo que deben cum-
plirse las previsiones legales relativas al ejercicio del derecho de sepa-
racion de los socios que no hayan votado a favor del acuerdo (articulos
346y siguientes LSC). No resultan del titulo presentado los estatutos
cuya aprobacidn se ha realizado para adaptarlos a la Ley 44/2015 de
Sociedades Laborales y Participadas, sin que obste su incorporacion
a una escritura anterior que en su dia fue presentada y calificada ne-
gativamente.

R. 3 abril 2019 (BOE 98, 24-1V-19: 6123)

Deniega la inscripcion de una modificacion estatutaria sobre las
mayorias ordinarias exigibles, exigiendo mayoria de votos para la
adopcion de acuerdos siempre que representen al menos el 80% de
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los votos correspondientes a las participaciones en que se divide el
capital social. Esta nueva disposicion estatutaria no salvaguarda las
mayorias maximas exigibles en determinados preceptos: los estatu-
tos no podran exigir una mayoria distinta a la ordinaria para acordar
el ejercicio de la accién de responsabilidad contra el administrador
(articulo 238-1 LSC); tampoco para acordar la disolucion por causa
legal (articulo 364).

R. 24 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7065)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico de
acuerdos de una sociedad limitada sobre aumento del capital social,
que se presenta en unién de otra escritura de subsanacién otorgada
por quien en la misma junta fue apoderado en la forma mas amplia
para la ejecucion y desarrollo de los acuerdos adoptados, subsanando
en su caso errores y omisiones. La subsanacion se refiere a la nume-
racién de las nuevas participaciones expresada en la certificacion de
los acuerdos, asi como al contenido de ésta para hacer constar que se
confecciond la lista de asistentes, fue firmada por todos ellos y que el
acta fue aprobada por unanimidad.

Al tener la subsanacion por objeto la rectificacion del conte-
nido de la certificacion de los acuerdos sociales, sélo puede efec-
tuarla quien ostente legalmente la facultad certificante (segun
los articulos 94-4°, 108 y 109 RRM), de la cual carece el apoderado
otorgante.

LEGALIZACION DE LIBROS SOCIALES
R. 21 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3664)

Deniega la legalizacién, solicitada telematicamente, de un libro
de actas correspondiente al ejercicio de 2017. El articulo 18-1 Ley
14/2013 -vigente desde el 29 de septiembre de 2013- ordena que los
libros obligatorios de los empresarios se legalicen telematicamente
en el Registro Mercantil después de su cumplimentacién en soporte
electrénico y antes de que transcurran cuatro meses desde la fecha
de cierre del ejercicio. Transitoriamente, el apartado quinto de la Ins-
trucciéon DGRN 1 julio 2015 eximid de ser presentados a legalizacion
alos libros legalizados en blanco referidos a un ejercicio iniciado des-
pués del 29 de septiembre de 2013 y cerrado no més tarde del 31 de
diciembre de 2014 que no hayan sido trasladados a un nuevo libro
en formato electrénico. La regla sexta de la Instruccién DGRN 12 fe-
brero 2015 exige, para poder llevarse a cabo la legalizacion, acredi-
tar la integra utilizacién del anterior libro mediante certificacion del
6rgano de administracion.

En el supuesto resuelto, el administrador certifica que el anterior
libro, legalizado el 11 de mayo de 1999, se cerré el 20 de julio de 2017.
Segun lo expuesto, la fecha de cierre no puede exceder del 31 de di-
ciembre de 2014.

OBJETO SOCIAL
R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4396)

Deniega la inscripcién de una escritura de constitucion de una
limitada en cuyo objeto se incluye la actividad de “consultoria finan-
ciera”, la cual es equiparada por la Direccion a la actividad de aseso-
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ramiento en materia de inversion del articulo 140-1-g de la Ley del
Mercado de Valores.

La actividad de consultoria implica necesariamente la de
asesoramiento, que es actividad tipica y reservada a las empre-
sas de servicios de inversion, segun el indicado articulo, con la
exigencia de obtener autorizacién administrativa, de inscribirse
en el registro administrativo de la CNMV y -en el caso de so-
ciedades- de afiadir a su denominacién la correspondiente al
tipo de empresa de inversién que corresponda (articulo 144).
A diferencia de la compraventa de valores (supuesto de la R.
29 enero 2014), que no implica necesariamente actuacién por
cuenta de terceros, la asesoria siempre se realiza por definicién
por cuenta de terceros.

TRANSMISION DE PARTICIPACIONES

R. 9 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8190)
R. 23 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8863)

Admite la inscripcion de la cldusula estatutaria de una limitada la
cual dispone que, notificado a la sociedad el inicio de un procedimien-
to de embargo de las participaciones de un socio, la sociedad y en su
defecto los socios, podran adquirir la totalidad de las participaciones
embargadas por su valor razonable, entendiendo por tal el valor que
resulte del dltimo balance aprobado por la junta.

Esta cldusula estatutaria modaliza el derecho previsto para el
caso de embargo de participaciones en el articulo 109 LSC. Las
modificaciones que introduce respecto de la regulacion legal son
admisibles sobre la base del principio de autonomia de voluntad
(articulo 28 LSC). No hay norma que prohiba que el derecho de
adquisicion se ejercite al inicio del procedimiento de embargo, es
decir en una fase anterior al momento de la suspensién del rema-
te previsto en la ley. Por otro lado, tampoco hay obstéaculo legal
que prohiba que el valor de la adquisicion sea el razonable resul-
tante del ultimo balance aprobado por la junta (R. 15 noviembre
2016, infra.), maxime cuando el propio registrador ha admitido
lainscripcién de otra cldusula recogida en el titulo y andloga a la
calificada, referida a la determinacién de la cuota de liquidacién
del socio.

SUBASTAS NOTARIALES
R. 2 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1518)

Deniega la inscripcion de un acta notarial de venta en publica su-
basta otorgada en 2018, con referencia a un auto de 2017 del Juez
mercantil que establecio el sistema de liquidacion de la sociedad con-
cursada, por no adaptarse al procedimiento de subasta electrénica in-
troducido por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2015 en los articulos
72 y siguientes de la Ley del Notariado. La regulacién de las subastas
notariales es materia de orden publico.

Ademads, tampoco ha tenido lugar otorgamiento de escritura
publica de venta a favor del adjudicatario en la subasta, lo cual es
exigido por el articulo 75-4 LN para los supuestos en que la Ley exija
documento publico como requisito de validez o eficacia de la trans-
mision.
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SUCESIONES
CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO
R. 4 enero 2019 (BOE 31, 5-11-19: 1522)

Admite la inscripcion de una escritura autorizada por notario espa-
Aol por la que se adjudica la herencia testada de un causante aleman,
sobre la base de un certificado sucesorio europeo vigente expedido
por Tribunal aleman, que se incorpora a la escritura. El certificado suce-
sorio europeo es titulo de la sucesion (articulo 14 LH, modificado por
la final 22 de la Ley 29/2015 de cooperacion juridica internacional en
materia civil). Habida cuenta de que la disposicion mortis causa a que
se refiere el articulo 2 R (UE) 650/2012 estd en la base del certificado,
no sera necesario en la sucesién testada unir o acompanar copia del
testamento.

En cuanto a los requisitos formales del certificado, el Reglamento
lo exime de la necesidad de legalizacion o apostilla. Sin embargo, na-
da dice de la lengua en que haya de ser expedido. La finalidad de la
norma europea es facilitar la circulacion de los ciudadanos ante una
sucesién internacional (considerando 80), por lo que el registrador
puede -sin que resulte obligado- solicitar una traduccion si conside-
ra que no posee conocimientos linglisticos suficientes para su com-
prension. Pero tal peticion es innecesaria en el caso resuelto, donde
el notario manifiesta conocer lo suficiente la lengua alemana para la
sencilla traduccion de los campos cumplimentados en el formulario
oficial empleado.

ENTIDADES RELIGIOSAS
R. 30 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2513)

El testador, viudo y sin descendientes ni ascendientes, legé de-
terminado inmueble a una parroquia, nombrando albacea-contador-
partidor a la persona que ejerce el cargo de parroco en la misma; e
instituy6 heredera a una Fundacién Pia Canodnica perteneciente a la
Didcesis de Astorga. Ahora se deniega la inscripcion de la escritura de
adjudicacion de bienes otorgada, para dar cumplimiento a las citadas
disposiciones testamentarias, por el citado péarroco-albacea y por el
Vicario de la Diécesis en nombre de dicha Fundacion.

A las fundaciones candnicas no les resulta aplicable la Ley estatal
50/2002 de Fundaciones, cuyo articulo 4 condiciona la atribucién de
personalidad juridica a su inscripcién en el Registro de Fundaciones.
Sin embargo, el obstaculo que impide la inscripcion en el Registro de
la Propiedad es la falta de la inscripcion en el Registro Estatal de Fun-
daciones Religiosas, la cual resulta determinante para la adquisicion
de su personalidad juridica (articulo 1-4 Acuerdo entre el Estado es-
panol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos, de 1979; y transitoria
segunda RD 594/2015), a diferencia de lo que ocurre con las circuns-
cripciones territoriales -parroquias, obispados-, que gozan “ope legis”
de personalidad juridica en cuanto la tengan candnica (articulo 1-2).
La Direccién no acepta el argumento de que la verdadera voluntad
del testador, interpretada a través del albacea, no fue nombrar here-
dera a la Fundacion, sino ordenar un legado a favor del Obispado con
la obligacion de dar a los bienes el destino propio de las actividades
objeto de la Fundacidn. Esta tesis es totalmente contradictoria con los
términos del testamento y del titulo.
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Ademas la inscripcién se deniega también por otros defectos: falta
de declaracion o autoliquidacion del impuesto sobre el incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana; falta de constancia del
domicilio y CIF de la Fundacién; y aportacién de mera fotocopia del
certificado de defuncién del causante.

ESTADO COMO HEREDERO
R. 13 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3530)

Suspende la inscripcion de una resolucion de la Direccion General
de Patrimonio del Estado, dictada en procedimiento de declaracién
administrativa de herederos abintestato y adjudicacion de bienes a
favor del Estado como heredero universal del causante, acompainada
de oficio del delegado especial de Economia y Hacienda, solicitando
la inscripcién del expediente tramitado.

La declaracion de herederos a favor del Estado presenta espe-
cialidades, pero no en cuanto al necesario presupuesto previo de la
inexistencia de otros herederos. En el caso resuelto, el causante era
soltero, carecia de descendientes y sélo constaba su filiacion materna.
Es imprescindible acreditar el fallecimiento de la madre del causante 'y
de sus tres tios, siendo insuficiente a estos efectos la mera presuncion
basada en el hecho de que a la fecha de fallecimiento del causante
estas personas tendrian mas de 101 afos. La defuncién inscrita en el
Registro Civil debe acreditarse inexcusablemente mediante certifica-
cion registral; y si no consta inscrita la defuncién, deberd instarse la
inscripcion omitida previa o simultdneamente a la admision de prue-
bas extrarregistrales. No resulta coherente con lo expuesto que en el
expediente calificado, la existencia y fecha de estas defunciones se
pretenda acreditar mediante la declaracién de unos testigos unidas
a la publicacion de edictos. Ademas, los testigos que han actuado en
el supuesto no cumplen el requisito legal de imparcialidad y no tener
interés directo en la sucesion (articulos 56-2 LN y 62 Ley Procedimien-
to Administrativo Comun de las AAPP), ya que han actuado al mismo
tiempo como denunciantes con derecho a un premio consistente en
el 10% del caudal liquido de la herencia (articulo 7 Reglamento de la
Ley de Patrimonio de las AAPP).

EXTRANJEROS
R. 14 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3534)

Admite la inscripcion de la escritura de herencia de un nacional
britanico residente en Espaiia, fallecido tras la vigencia del Reglamen-
to de Sucesiones 650/2012, bajo un testamento otorgado en Espafia
en 2011 en el que realizaba “professio iuris” a favor de su ley nacional
britanica, instituyendo heredera a su esposa, quien se adjudica todos
los bienes en la escritura calificada. El registrador habia exigido la ac-
tuacion de ejecutores nombrados mediante “probate” y la elevacion
de éste a escritura publica.

Sin embargo, la Direccién admite la inscripcion y recuerda la doc-
trina sentada en el supuesto de la R. 2 marzo 2018: no es necesario ob-
tenery aportar certificado del ejecutor testamentario o administrador
de la herencia que acredite la cualidad de heredero (“Grant of Probate”
o “Letter of Administration”), que a su vez derivaria de un previo “Grant
of Representation”, figura prevista en el Derecho de Inglaterra'y Gales
como una legitimacién judicial a favor del ejecutor o administrador del
caudal relicto, que sin embargo, no siempre es necesaria (en particular,
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no lo es cuando el caudal hereditario no alcanza cierto valor, ni cuando
los bienes pasan directamente al cdnyuge o pareja civil del difunto
por ser propiedades conjuntas entre ambos del tipo “in joint names”).
En el caso resuelto, la “lex rei sitae”, es decir la espafiola, es la que rige
los procedimientos para la transmision de los inmuebles; y el titulo de
esta sucesion, a los efectos del articulo 14 LH, es el testamento.

R. 14 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5288)

Deniega la inscripcion de la escritura -otorgada ante notario es-
panol- de adjudicacién de herencia intestada de un nacional sueco
fallecido antes de la vigencia del RUE 650/2012. Todos los bienes se
adjudican a la viuda.

La Direccién entiende correctamente acreditado el Derecho sue-
co, mediante la afirmacién de conocimiento del notario espariol ba-
sada en su aceptacion de un certificado de ley sueca expedido por
notario sueco, en espafiol y debidamente apostillado. Del Derecho ex-
tranjero aplicable resulta que, a falta de distribucién previa, el conyuge
hereda el patrimonio comun y sucesorio, pero con la salvedad de que
no podra modificar mortis causa los derechos que los descendientes
pudieran ostentar sobre el resto de los bienes heredados no dispues-
tos, resultando una posicién similar a la de la institucion conocida en
Derecho espafol como sustitucion fideicomisaria de residuo, median-
te la técnica de la adaptacion, prevista en el articulo 61 Ley 29/2015
de cooperacion juridica internacional. Ahora bien, la consecuencia es
que, para inscribir el titulo calificado, serd necesaria la correcta iden-
tificacion de los hijos interesados, y la notificacion a los mismos para
constatar que no hay oposicién a efectos del instituto adaptado.

Por otro lado, el titulo sucesorio a los efectos del articulo 14 LH es
la declaracion de herederos, que en este supuesto es el documento de
relacion de sucesores e inventario ante la oficina tributaria, que forma
parte del documento expedido por notario sueco certificando los par-
ticulares del Derecho de Suecia. Sin embargo, no consta la aportacién
del certificado de defuncién del causante (debidamente apostillado, al
no ser Suecia parte del Convenio de Atenas, y ser temporalmente apli-
cable el RUE 2016/1191); ni tampoco la aportacion de certificado del
Registro de ultimas voluntades espafiol, complementado con expre-
sidn de la inexistencia de Registro Oficial de Testamentos en Suecia.

R. 24 mayo 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9472)

Deniega la inscripcion de una escritura de donacién con pacto de
definicién otorgada entre dos ciudadanos franceses residentes en Ma-
llorca. El articulo 50 de la Compilacién balear establece: que la definicion
es un pacto sucesorio por el cual los descendientes pueden renunciar a
su legitima en contemplacién de alguna atribucién o donacién recibida
del ascendiente con anterioridad; y que esta normativa se aplicara ex-
clusivamente respecto de la futura sucesion de ciudadanos de vecindad
civil balear (mallorquina) conforme a la costumbre histérica.

El punto de conexidén aplicable a este supuesto no es el de la ve-
cindad civil, ya que los ciudadanos extranjeros no pueden ostentar
una determinada vecindad civil espafiola -como la balear-, por ser una
cualidad reservada exclusivamente a espafioles. Lo que hay que deter-
minar es si el titulo calificado supera el filtro de la validez formal. Seguin
el RUE 650/2012 (que adapta el Convenio de La Haya de 1961 sobre
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamen-
tarias) una disposicion mortis causa es formalmente valida si responde
ala ley del Estado donde se otorg¢, al de situacion del inmueble, o al
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de la nacionalidad, domicilio o residencia habitual de alguno de los
otorgantes al tiempo del otorgamiento o del fallecimiento. En cuanto
al punto de conexién de la nacionalidad, el pacto no cumple los requi-
sitos exigidos por la Ley francesa para la validez de un pacto suceso-
rio: no intervienen dos notarios, ni se designan los beneficiarios de la
herencia (https://e-justice.europa.eu). Los demds puntos de conexion
conducen a la Ley balear, la cual exige, para poder celebrar un pacto
de definicion, que el disponente sea mallorquin, como también ocu-
rre por ejemplo en el articulo 68 Ley de Derecho Civil Vasco, que exige
la vecindad vizcaina o de Aramaiona o Llodio respecto de la tronca-
lidad. Se trata de una conexién fundada en la tradicion juridica, que
nada tiene que ver con la vecindad civil.

HERENCIA YACENTE
R. 12 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 88)

Suspende la inscripciéon de un decreto de adjudicacion dictado en
ejecucion judicial de hipoteca seguida contra los herederos descono-
cidos del titular registral, por no constar el nombramiento de defensor
judicial de la herencia yacente.

Es doctrina consolidada que, para inscribir asientos contra la he-
rencia yacente del titular registral, hay que acreditar: o bien el nombra-
miento y la demanda al administrador judicial de la herencia yacente;
o bien -para que la exigencia de este nombramiento no resulte exce-
sivamente gravosa- que el llamamiento a herederos indeterminados
no ha sido puramente genérico, sino que la demanda se ha dirigido
contra personas determinadas como posibles herederos, y siempre
que de los documentos presentados resulte que el juez ha considera-
do suficiente la legitimacién pasiva de la herencia yacente.

En el supuesto resuelto, el lamamiento a desconocidos herederos
ha sido genérico, no consta la forma en que se hayan producido las
notificaciones a esos herederos indeterminados, ni se ha llevado a ca-
bo una investigacién razonable sobre la existencia o no de herederos
testamentarios o legales.

R. 17 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1589)

Deniega la inscripcién de una sentencia que declara adquirida
una mitad indivisa de finca por usucapion, como resultado de proce-
dimiento ordinario seguido contra los ignorados herederos del titular
registral, siendo por tanto el lamamiento puramente genérico, sin
acreditarse el nombramiento y la demanda a un defensor judicial de
la herencia yacente.

Por otro lado, la sentencia tampoco es firme, por no haber transcu-
rrido los plazos del recurso de audiencia al rebelde (articulo 524 LEC).

R. 31 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2514)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo so-
bre los derechos hereditarios del deudor como heredero de uno de
los conyuges titulares registrales casados en régimen de comunidad.

Para este supuesto, el articulo 166-1-2° RH exige acreditar el fa-
llecimiento del titular y cudl es la parte que corresponde al heredero
deudor, acompariando los titulos sucesorios y el certificado de ultimas
voluntades. Esta exigencia se fundamenta en que la anotacién preten-
dida no puede hacerse extensiva al derecho de otros posibles here-
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deros, por lo que es preciso conocer qué derecho hereditario corres-
ponde al deudor, ya que sélo su derecho podra ser embargado. En el
supuesto resuelto la inscripcién se deniega porque se aportan meras
fotocopias -en contravencion de la exigencia de titulacion auténtica
del articulo 3 LH- de los certificados de defuncién y ultima voluntad,
asi como del testamento, cuya copia ademas esta incompleta. El he-
cho de tratarse de un bien perteneciente a la sociedad de gananciales
del fallecido, ya de por si implica la existencia de otros interesados (el
otro cényuge o sus herederos).

R. 8 mayo 2019 (BOE 131, 1-VI-19: 8188)

Deniega la inscripcion de una sentencia que declara adquirida una
finca por usucapién, como resultado de procedimiento ordinario se-
guido contra los desconocidos o ignorados herederos de los titulares
registrales fallecidos, sin nombramiento e intervencién de un defensor
judicial de la herencia yacente. El lamamiento a los desconocidos here-
deros es genérico y no consta la forma en que se hayan producido las
notificaciones a los mismos, ni se ha llevado a cabo una investigacién
razonable sobre la existencia de herederos testamentarios o legales.

INTERPRETACION TESTAMENTARIA
R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4393)

El testador habia instituido heredera universal “a su esposa dofa...".
Ahora, se deniega la inscripcion de la escritura de herencia, otorgada
s6lo por los hermanos del causante, quienes manifiestan que la institu-
cion testamentaria de heredera quedo sin efecto como consecuencia de
divorcio posterior y que por ello se ha autorizado declaracion de here-
deros abintestato a favor de los hermanos otorgantes.

La Direccion confirma su doctrina (R. 26 noviembre 1998 y R. 26
febrero 2003). La revocacion de un testamento abierto sélo puede te-
ner lugar en Derecho comun mediante el otorgamiento de un nuevo
testamento. El hecho de que el testador identifique a la heredera co-
Mo su esposa, no puede entenderse como la expresion de una causa
falsa a los efectos del articulo 767 Cc (y ademas, aunque se entendiera
como causa falsa, el efecto legal seria tener la causa como no puesta,
salvo que se acreditase que sin ella el testador no hubiese otorgado la
disposicion). Ciertamente el TS (Ss 28 septiembre 2018 y 26 septiem-
bre 2018) ha interpretado que el hecho de que el testador realice una
disposicion a favor de su esposo, permite concluir que su voluntad
era que tal disposicion fuese ineficaz en caso de divorcio posterior.
Sin embargo, en el ambito notarial y registral la privacion de eficacia
del contenido patrimonial de un testamento exige, a falta de confor-
midad de todos los afectados, una previa declaracion judicial dictada
en procedimiento contencioso con fase probatoria.

LEGADOS
R. 21 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1027)

El testador -que carecia de legitimarios y concedia al legatario la
facultad de autoposesionarse del bien-, legé una casa indicando sus
concretos numero de finca registral y término municipal de ubicacién.
Ahora se deniega la inscripcién de la escritura de aceptacién y toma
de posesion de dicho legado, por referirse a una finca que en el Regis-
tro aparece descrita como rustica, con otro numero de finca registral
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(aunque procedente de segregacion de otra) y sita en otro término
municipal.

No es obstaculo que la finca esté actualmente inscrita como rusti-
ca, porque en la inscripcidn se hace constar no obstante la existencia
de una construccién. La inscripcion se deniega por tratarse de fincas
distintas, dada su diferente situacion geogréfica. Ademas, el testador
solo lega una vivienda, y no toda la finca rustica, lo que exige resolver
primero la configuracién juridica de la finca legada, bien mediante su
segregacion, bien mediante la constitucion de un derecho real que
facilite la entrega del legado de cosa especifica. La interpretacion de
cudl fue la voluntad del testador correspondera a todos los herederos
y a la legataria, o en su defecto a la autoridad judicial.

R. 25 enero 2019 (BOE 46, 22-11-19: 2507)

En su ultimo testamento, un causante de vecindad civil aragone-
sa y casado en régimen legal de consorcio conyugal: reconocié a su
viuda el usufructo de viudedad universal, y le leg6 “la parte que como
ganancial le corresponde” en determinado inmueble; legé a diversos
hijos y nietos determinadas fincas privativas, asi como “la parte que
como ganancial le corresponde” en otras; y en el remanente instituyd

heredera a su esposa.

Una vez fallecido el causante, se otorgaron sucesivamente los si-
guientes actos. La viuda renuncié a la herencia testada o intestada de
su esposo, conservando el usufructo universal. Los legatarios fueron
aceptando sus respectivos legados, adjudicandose: en pleno dominio
las fincas privativas; y una mitad indivisa de las fincas consorciales, si
bien bajo la advertencia notarial de que, para la plena efectividad de
los legados de cosa comun, deberia acreditarse la liquidacion del con-
sorcio conyugal, de modo que las adjudicaciones quedaban supedita-
das a que los bienes fuesen adjudicados a la herencia del causante. En
escrituras posteriores todos los hijos excepto uno de ellos renunciaron
a los derechos que les correspondiesen en la herencia testada o in-
testada de su padre. Finalmente, fueron declarados mediante acta de
notoriedad, como Unicos herederos abintestato del causante, todos
sus hijos, sin perjuicio del usufructo vidual del cényuge supérstite.

Ahora se debate la inscripcién de la escritura de liquidacién de
comunidad conyugal y adjudicacién de herencia, otorgada sélo por la
viuda y el Unico hijo no renunciante -como unico heredero-, quienes
disponen que, en lugar de adjudicar a la herencia del causante la cuota
que le corresponde en los bienes consorciales, todos ellos -pese a ha-
ber sido previamente objeto de adjudicacion por los legatarios- sean
adjudicados en pleno dominio a la viuda, quien compensa en metalico
a la herencia de su conyuge.

La Direccién deniega la inscripcion pretendida porque no cabe
interpretar la renuncia a la herencia como renuncia a los legados que
habian sido aceptados anteriormente (articulo 345 CDFA). Tales lega-
dos no quedan sin efecto.

No obstante, son rechazados los demas defectos de la calificacion. Es
perfectamente posible adjudicar todos los bienes consorciales a la viu-
da; y en general, disponer de la totalidad de la posicion de uno de los
consortes en la sociedad consorcial. Cabe extender al consorcio conyugal
aragonés la siguiente doctrina jurisprudencial sobre la sociedad de ga-
nanciales: disuelta la sociedad y aun no liquidada, surge una comunidad
“postconsorcial” en la cual, hasta la liquidacion, cada comunero ostenta
y puede disponer de una cuota abstracta sobre el todo en cuanto patri-
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monio separado colectivo, pero ninguno ostenta sobre cada uno de los
bienes una cuota de la que pueda disponer separadamente. Los cotitula-
res pueden realizar la particion del remanente (articulo 267 CDFA) como
tengan por conveniente, con tal de no perjudicar los derechos de tercero,
lo que permite la adjudicacién del todo a un solo cotitular que compense
en metdlico a los restantes, sin perjuicio de la trascendencia que tal ope-
racion pueda tener respecto de la capacidad, legitimacion o fiscalidad.

También se rechaza la exigencia de que los legatarios de inmuebles
consorciales deban recibirlos directamente e intervenir en la valoracion
de los mismos para defender sus derechos. Es cierto que cualquiera de
los conyuges puede disponer mortis causa de su participacién en el pa-
trimonio comun (articulo 238-1 CDFA); y también que la disposicion de
bienes comunes determinados realizada por uno solo de los conyuges
a favor de tercero sélo sera eficaz si en la liquidacion del consorcio los
bienes son adjudicados a la herencia del disponente, entendiéndose le-
gado su valor en caso contrario (238-2). Pero estas normas no significan
que la liquidacién se vea condicionada por la disposicion del testador,
sino al revés: son los efectos de la disposicion los que van a depender de
la adjudicacion. En la liquidacion del consorcio deben intervenir quienes
sean participes (conyuges, sus herederos o los legatarios de la participa-
cion global del cényuge causante en el consorcio (articulo 258), pero no
quienes sean meros legatarios de bienes consorciales concretos, quie-
nes no son verdaderos participes en la comunidad postconsorcial y sélo
tienen derecho a solicitar la entrega de su legado.

R. 20 febrero 2019 (BOE 62, 13-111-19: 3603)

La testadora, viuda y sin descendientes ni ascendientes, legd una
finca determinada a su hermano e instituy6 heredero a su sobrino. Aho-
ra la Direccion admite la inscripcion de la escritura de herencia otorga-
da sélo por el heredero, quien manifiesta: que no existen deudas en
la herencia; que se compromete a entregar el legado ordenado por la
testadora; que el legatario reside en Venezuela y desconoce su parade-
ro; y que solicita anotacién preventiva de legado sobre la finca legada,
la cual se describe con los datos exigidos por la legislacion hipotecaria.

El registrador deniega la inscripcién de la herencia hasta que se haya
producido la entrega del legado y el previo pago a los acreedores cono-
cidos, por entender que la finca se encuentra en administracién, todo
ello en virtud de los articulos 1026 y 1027 Cc. Pero la Direccion entiende
que estos preceptos se refieren a la herencia aceptada a beneficio de
inventario, pero no a una herencia aceptada de forma pura y simple co-
mo la del supuesto. Tampoco procede denegar la inscripcion en virtud
del articulo 1029 Cc, segun el cual, si después de pagados los legados,
apareciesen otros acreedores, éstos sélo podran reclamar contra los le-
gatarios en caso de no quedar bienes suficientes en la herencia. En el
expediente resuelto, el heredero Unico se ha comprometido a la entrega
del legado y, al haber aceptado pura y simplemente, respondera con
su patrimonio ante nuevos acreedores aun no conocidos. Por tanto, no
habiendo legitimarios, no se puede suspender la adjudicacién de los
restantes bienes de la herencia a favor del heredero.

R. 27 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4391)

En sus respectivos testamentos cada uno de los cényuges ins-
tituyd herederos a sus tres hijos, y legé a su nieto -hijo de otro hijo
premuerto-, en pago de su legitima, la parte que le correspondia en
una porcion de solar determinado, en concreto la parte del solar don-
de existe una casa, entendiéndose comprendida en el legado dicha
edificacion.
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Ahora se admite la inscripcion de la escritura de herencia otorgada
por los tres hijos y herederos, asi como la viuda del hijo premuerto
actuando en representacion legal de su hijo, el nieto legatario. En ella,
se inventaria una finca consistente en un solar donde hay una sola
edificacién inscrita, si bien catastralmente consta la existencia de otro
edificio. Todos los otorgantes convienen en que el legado ordenado
comprende sélo la parte de solar donde estd el edificio no inscrito, el
cual no fue costeado por los causantes (sino por el hijo premuerto,
del cual es heredero el nieto legatario), de modo que como operacién
preparticional se segrega la finca en dos partes: la casa inscrita, que se
adjudica a los herederos; y el solar edificable, que se adjudica al nieto
por un valor que cubre su legitima estricta.

A juicio del registrador no queda clara si la voluntad testamen-
taria fue legar al nieto la legitima larga o la estricta. Sin embargo, la
Direccion revoca el defecto porque la interpretacion de que se legd la
legitima corta ha sido realizada por todos los interesados.

Otro defecto consiste en entender que el legado adjudicado (so-
lar) es diferente al ordenado por los testadores (solar con casa). Sin em-
bargo, una interpretacion literal y l6gica de la cldusula testamentaria
donde se ordena el legado lleva a entender que éste sélo es efectivo
en cuanto al solar, pero que no es valido en cuanto a la edificacion,
ya entendamos que es legado de cosa ajena ignorandolo el testador
(articulo 864 Cc), o legado de cosa que ya era del legatario (866).

Tampoco es necesario que la representante legal del legatario me-
nor de edad recabe la autorizacion judicial prevista para los actos de
disposicion y repudiacién de herencias y legados, por entender que lo
efectivamente adjudicado al menor vale menos que lo que le fue lega-
do. No se manifiesta haber realizado ninguna renuncia o transaccion.
Tampoco hay oposicién de intereses entre representante y represen-
tado. La interpretacion que se ha realizado de la clausula testamen-
taria del legado es conforme a la voluntad del testador; pero es que,
aungue no hubiese sido asi, seria admisible con el consentimiento de
todos los interesados (S TS 14 julio 1995).

R. 28 febrero 2019 (BOE 73, 26-111-19: 4398)

La testadora fallecio en 1963, sin descendientes ni ascendientes
y dejando viudo con quien estaba casada en régimen de ganan-
ciales. Legé a cierta legataria “la mitad que como gananciales co-
rresponde a la testadora” en determinada finca; y en el remanente
instituyé herederos a sus cuatro sobrinos. La sociedad de ganan-
ciales nunca fue liquidada. Mediante escritura de 1964 el viudo,
reconociendo que la mitad que fue de su esposa ya pertenecia a
su legataria, le dona también su propia mitad de finca. Ahora la Di-
recciéon deniega la ins-cripcion de una escritura actual mediante la
que la legataria acepta el legado ordenado por la testadora, y ma-
nifiesta que no es precisa la entrega del legado por los herederos,
acreditandose por notoriedad mediante dos testigos la posesion
de la finca por parte de la legataria desde que le fue donada la
segunda mitad en 1964.

Es necesaria la intervencion de los herederos. En primer lugar,
porque no se ha liquidado la sociedad de gananciales de la testado-
ra y del donante, lo cual no seria ciertamente necesario si todos los
herederos concurrieran al acto de disposicién. Por otro lado, aunque
en este caso el legado es de cosa determinada y no hay legitimarios,
la legataria no ha sido facultada en el testamento para autopose-
sionarse del legado (articulo 81-1 RH), sin que sea posible fundar la
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innecesariedad de la entrega en la acreditacion de que la legataria ya
estuviese en posesion de la finca desde la apertura de la sucesion (en
1963), ya que el acta de notoriedad declara la posesion sélo desde un
momento posterior (en 1964).

LEGITIMA
R. 20 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1022)

El causante tenia vecindad civil vasca al tiempo de su fallecimien-
to, el cual tuvo lugar vigente la Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco, si
bien el testamento que rige su sucesion es anterior; y en él legaba a
uno de sus hijos la legitima estricta que por ley le correspondiese y
nombraba heredero universal al otro.

La Direcciéon admite ahora la inscripcién de la escritura de herencia
otorgada sélo por el heredero, quien se adjudica todos los bienes sin
ninguna adjudicacién a favor del otro hijo. El articulo 9-8 Cc conser-
va la validez de las disposiciones testamentarias conformes a la ley
personal al tiempo del otorgamiento, aunque sea otra la ley que rija
la sucesidn, si bien las legitimas se ajustara a esta ultima. La sucesién
del supuesto se rige por la citada Ley 5/2015, que elimina la legitima
estricta como atribucién minima para todo legitimario, sustituyéndola
por una legitima global o colectiva de un tercio de libre atribucion a
uno o varios legitimarios (articulos 48 y 49).

Por lo tanto, en este supuesto se ha respetado le legitima de los des-
cendientes establecida por la nueva ley para la cual la pretericién, inten-
cional o no, equivale al apartamiento del preterido. No se trata de un pro-
blema de interpretacion de un testamento, sino de aplicacién de la Ley.

R. 14 febrero 2019 (BOE 61, 12-111-19: 3533)

El testador instituyé herederas a sus hijas, excepto a una de ellas,
cuya legitima estricta manifestaba haberle satisfecho en vida en los
términos y forma que resultan del testamento. Ahora se deniega la ins-
cripcion de la escritura de herencia, otorgada sélo por el conyuge viu-
doy las herederas, pero sin intervencion de la legitimaria no heredera.

La especial cualidad del legitimario en nuestro Derecho comun
hace imprescindible su concurrencia para la adjudicacion y particion
de la herencia, a falta de persona designada por el testador para liqui-
darlay partirla, para que resulte que no se perjudica su legitima. En De-
recho comun la naturaleza de la legitima es la de una “pars bonorum”.

R. 6 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4541)

El causante dejé viuda y tres nietos, hijos de su premuerta Unica
hija. En su testamento, instituye heredera a su esposa, y deshereda
nominativamente a sus tres nietos y a sus respectivos hijos mayores
de edad, por la causa del articulo 853-2 Cc y especialmente por ha-
berse despreocupado del testador, no teniendo contacto desde hace
muchos aios, a pesar de su avanzada edad. Ahora se pretende la ins-
cripcion de la instancia de adjudicacion de herencia otorgada sélo por
la viuda, quien se adjudica toda la herencia.

La Direccién deniega la inscripcion, en tanto: o bien se identifi-
quen los hijos de los nietos desheredados que sean mayores de edad;
o bien se manifieste la inexistencia de descendientes de los nietos
desheredados al tiempo de abrirse la sucesion; o bien intervengan los
descendientes que en su caso existan.
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R. 5 abril 2019 (BOE 98, 24-1V-19: 6126)

La testadora legé a una hija su legitima estricta disponiendo que
le fuese pagada con una determinada finca; en el remanente instituyo
herederos a sus otros cuatro hijos; y nombré albacea-contador-partidor.

Ahora se deniega la escritura de particién de herencia, otorgada
por los cuatro herederos, quienes se adjudican todos los bienes, salvo
la finca legada a la restante legitimaria, la cual ponen a disposicion
de la misma; y declaran que no es precisa la intervencion del albacea
contador por concurrir todos los herederos de mutuo acuerdo.

La testadora no ha realizado la particién de su herencia, pues no
hay avaluto ni adjudicacion definitiva, sino que ha establecido unas
meras normas de particién. Tampoco hay particiéon por el contador,
pues su intervencion ha sido excluida por los herederos. En conse-
cuencia, es necesaria la intervencion de la legitimaria ausente a los
efectos de determinar su cuota en el haber liquido relicto.

PARTICION
R. 12 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 89)

Deniega la inscripcion de un auto dictado en procedimiento de divi-
sién judicial de herencia por el que se acuerda homologar una transac-
cion judicial alcanzada entre las partes y recogida en el correspondiente
cuaderno particional. Es precisa la protocolizaciéon notarial del cuaderno.

En los procesos judiciales de division de herencia que culminan de
manera no contenciosa, es necesaria escritura publica. Es obligatoria
la protocolizacion notarial de la particion judicial concluida sin oposi-
cién, previa su preceptiva aprobacién mediante decreto del letrado
de la Administracion de Justicia (articulo 782-2 LEC). La referencia a la
sentencia firme que realiza el articulo 14 LH se limita a las particiones
judiciales concluidas con oposicion.

R. 26 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19:7073)

Deniega la inscripcién de una escritura de adjudicacion de las he-
rencias de los titulares registrales y de sus herederos en la cual, como
operaciones preparticionales, se agrupan fincas, se declara sobre la
finca agrupada la obra nueva de un edifico que se divide horizontal-
mente, con adjudicacion de las fincas resultantes a los coherederos.
No concurre al otorgamiento uno de los herederos de los titulares re-
gistrales, cuyo consentimiento es necesario para la agrupacion, la obra
nueva, la liquidacion de la sociedad conyugal y la particion hereditaria.

No estamos ante ninguna de las excepciones legales a la nece-
sidad de concurrencia de todos los herederos a la particién: no hay
particion hecha por el testador (articulo 1056 Cc), sin que a la misma
se pueda equiparar que el causante haya establecido simples normas
particionales; y tampoco hay particion de contador-partidor (articulo
1057 Cc), ni delegacién de la facultad de mejorar (articulo 831 Cc).

TRANSMISION

R. 5 abril 2019 (BOE 98, 24-1V-19: 6127)
R. 11 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6452)

Es doctrina consolidada que el derecho de transmision del articulo
1.006 Cc no es una nueva delacion hereditaria, ni fracciona el “ius dela-
tionis” de la herencia del causante, que mantiene su unidad organica y
funcional. Los transmisarios, al aceptar la herencia del transmitente, su-
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ceden directamente al causante (la del transmitente es otra sucesion). Sin
embargo, si bien el “ius delationis” se ejercita de manera directa -sin pasar
por la herencia del transmitente-, sélo puede referirse al acto de acep-
tar o repudiar la herencia del primer causante, pero no deberia afectar a
otras consecuencias ni vulnerar las leyes sucesorias. Aunque este dere-
cho consiste en una opcién del transmisario, lo cierto es que tiene valor
patrimonial, por lo que debe computarse a los efectos de determinar el
importe de la legitima del transmitente; y al cdnyuge viudo se le reconoce
la misma proteccion que a los restantes herederos forzosos.

En aplicacion de esta doctrina:

-La R. 5 abril 2019 suspende la inscripciéon de una escritura de
herencia, cuyo causante dejé viuda y cuatro hijos, uno de los cuales
fallecié a continuacion sin haber aceptado ni repudiado la herencia
de su padre y dejando a su vez viuda y tres hijos, quienes aceptan la
herencia de su abuelo por derecho de transmisidn sin intervencién de
su madre. Sin embargo, entiende la Direccién que en la particion de
la herencia del primer causante es necesaria la intervencion de la viu-
da del segundo causante (transmitente). Nada cambia esta solucién
el hecho de que el usufructo de la viuda del segundo causante esté
pendiente mientras viva la viuda del primero, a quien corresponde el
usufructo universal. Se trata de un usufructo sucesivo o expectante,
plenamente admitido por el articulo 469 Cc, que tiene contenido eco-
némico y es perfectamente inscribible.

-La R. 11 abril 2019 suspende la inscripcidon de una escritura de
herencia cuya causante dejé viudo y tres hijos, quienes fueron decla-
rados herederos abintestato, uno de los cuales murié después de su
madre sin haber aceptado ni repudiado su herencia, dejando viuda y
sin descendientes, por lo que fue declarado heredero abintestato su
padre, sin perjuicio de la cuota legal usufructuaria de su viuda. En la
escritura de herencia de la primera causante debe intervenir la viuda
del transmitente.

R. 5 junio 2019 (BOE 150, 24-VI-19: 9484)

Uno de los hijos y herederos de los causantes, que les sobrevivio,
muri6 sin haber aceptado ni repudiado la herencia de sus padres, bajo
su propio testamento en el que habia establecido una sustitucién fi-
deicomisaria. Ahora se admite la inscripcion de la escritura de herencia
de los causantes, entendiendo la Direccion que el fideicomiso estable-
cido por el hijo transmitente sobre su propia herencia no se extiende
alos bienes integrantes de la herencia de sus padres.

En el supuesto del derecho de transmision del articulo 1.006 Cc,
las herencias del causante y del transmitente no llegan a confundir-
se. Esta necesidad de diferenciar las dos sucesiones se hace ain mas
imprescindible en los casos en que ambas se rijan por ordenamientos
distintos que establezcan legitimas diferentes. Inscribir la adjudica-
cién a favor del transmisario con la limitacion de un fideicomiso no
ordenado por los causantes, supondria la intrusion en la herencia de
los mismos de un elemento extrafio y ajeno a su voluntad, que es la
suprema ley de su sucesion.

TANTEO Y RETRACTO
R. 26 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7074)

Deniega la inscripcién de una escritura actual de compraventa de
dos fincas que en el Registro aparecen gravadas con un derecho de
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tanteo, el cual fue constituido por la sociedad hoy vendedora en su
dia, cuando adquiri6 la finca, a favor de las dos sociedades que enton-
ces le vendieron. La sociedad hoy vendedora pretende que el derecho
de adquisicién preferente ha caducado por transcurso del plazo pre-
visto en el articulo 1508 Cc para la venta con pacto de retro.

Sin embargo, la Direccién entiende que no estamos ante una
venta a carta de gracia, sino ante un tanteo convencional inscrito de
acuerdo con la doctrina del “numerus apertus” de derechos reales. Asi,
es doctrina consolidada la que admite (sobre la base del articulo 7 RH)
el poder de configuracién de nuevos derechos reales -o de modali-
zacion de los ya existentes- basado en la autonomia de la voluntad
para adaptar las categorias juridicas a las exigencias de la realidad
econdmica y social, siempre que se respeten dos limites: el respeto
a las caracteristicas estructurales tipicas de los derechos reales (gene-
ralidad, inmediatividad y absolutividad); y la necesaria determinacion
del concreto contenido y extensidn de las facultades que integran el
derecho. En particular, cabe la configuracién como derecho real de los
derechos de adquisicion preferente, siempre que no quepa la menor
duda de la voluntad de las partes al respecto.

Respecto del tanteo del supuesto, en tanto no transcurran los
plazos del articulo 210-1-82 LH, no procedera su cancelacion por ca-
ducidad, sino que sera preciso para ello el consentimiento del titular
registral o resolucion judicial en procedimiento dirigido contra él (ar-
ticulo 82 LH). Ahora bien, aunque no sea posible la cancelacion del
tanteo por caducidad, nada impide la inscripcion de la compraventa
calificada arrastrando la carga, siempre que se realice la notificacion
fehaciente pactada al titular del derecho de adquisicién.

TRACTO SUCESIVO
R. 14 diciembre 2018 (BOE 3, 3-1-19: 94)

Deniega la inscripcion de una sentencia que rescinde por fraude
de acreedores varias transmisiones sobre una misma finca, ordenan-
do la cancelacién de las consecuentes inscripciones registrales. La fin-
ca no consta inscrita a nombre de los demandados, sino de adquiren-
tes posteriores que no han intervenido en el procedimiento sin que
tampoco se haya tomado anotacién preventiva de la demanda antes
de la inscripcion de su derecho.

R. 28 diciembre 2018 (BOE 24, 28-1-19: 1036)

Deniega la inscripcion de un auto recaido en expediente de domi-
nio para inmatriculacién, por el que se declara el dominio de una finca
ya inscrita, a favor de quien compré privadamente al titular registral.

Lo que se pretende es que un expediente inmatriculador sirva
para reanudar el tracto. El expediente de reanudacion tiene tramites
esenciales distintos del inmatriculador, cuya finalidad es evitar la in-
defension del titular inscrito. Ademads, tampoco ha existido verdadera
interrupcién del tracto, ya que el promotor adquirié directamente del
titular inscrito.

R. 10 enero 2019 (BOE 32, 6-11-19: 1583)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de demanda,
porque al presentar el mandamiento la finca resulta inscrita a nombre
de un tercero que no ha sido parte en el procedimiento (en el que el
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demandante solicita que se obligue al demandado al cumplimiento
de un contrato de compraventa).

R. 1 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3272)

Deniega la inscripcion de un expediente notarial de dominio para
reanudacion de reanudacion de tracto interrumpido. La Ultima ins-
cripcién de dominio tiene mas de 30 afios y estd practicada a favor
de un titular de nacionalidad suiza, casado con otra nacional suiza de
acuerdo con el régimen matrimonial de su pais. El promotor del expe-
diente adquirié en escritura publica de quien asegurd haber adquiri-
do en documento privado de compra a la esposa del titular registral.
Mediante certificados de defuncién y ultimas voluntades se acredita el
fallecimiento del titular registral y su esposa, asi como la ausencia de
testamento otorgado en Espaia. El promotor manifiesta desconocer si
otorgaron testamento en algun otro pais, asi como quiénes pudieran
ser sus herederos. La inscripcion se deniega porque se ha omitido toda
forma de notificacion a los herederos del titular, aun en forma edictal
y genérica (articulo 208-2°-32 LH).

Por el contrario se desestima el otro obstaculo de la calificacion,
relativo al caracter defectuoso de la notificacion a dos de los colin-
dantes. En efecto, los acuses de recibo indican: “ausente de reparto”,
respecto de uno de ellos; y “direccién incorrecta” respecto del otro.
Ciertamente, el articulo 199 LH exige que las notificaciones del Titulo
VI LH sean personales, admitiendo el edicto publicado en el BOE cuan-
do el interesado fuese desconocido, ignorado el lugar, o se hubiesen
intentado dos notificaciones infructuosas. Y también es cierto que el
articulo 208 exige notificar -ademds del dltimo titular registral- a los in-
teresados referidos en la regla quinta del apartado primero del articulo
203, es decir, a los colindantes registrales y catastrales. Sin embargo,
entiende la Direccion que esta remision genérica no puede entender-
se extensiva a los colindantes en el dmbito propio de los expedientes
de reanudacion de tracto, donde no son “interesados” (a diferencia
de lo que sucede en los expedientes de inmatriculacion o rectifica-
cién de descripcion). El caracter defectuoso de las notificaciones a los
colindantes no puede impedir una inscripcién para la cual las mismas
son innecesarias.

R. 8 febrero 2019 (BOE 57, 7-111-19: 3279)

Deniega la inscripcién de una sentencia que declara la resolucién
de un contrato de cesién onerosa sujeta a condicidn suspensiva, asi
como la cancelacion de unas anotaciones preventivas de embargo
practicadas con posterioridad. La titular actual es una sociedad, la cual
adquirié después de la condicion, y no resulta que haya intervenido
en el procedimiento, cuya demanda inicial tampoco consta anotada.

R. 21 febrero 2019 (BOE 63, 14-111-19: 3661)

Admite la inscripcién de un mandamiento judicial que ordena la
anotacion de una demanda por la que se reclama la declaracion de
nulidad de un préstamo hipotecario, con la consiguiente cancelacién
de la inscripciéon del derecho real de hipoteca. El registrador habia
denegado la inscripcién por falta de tracto, pero la Direccion sin em-
bargo entiende que no hay tal defecto, porque precisamente la titular
registral de la hipoteca es precisamente la sociedad de demandada.

R. 6 marzo 2019 (BOE 75, 28-111-19: 4543)

El titulo calificado es una sentencia que anula un contrato de per-
muta, ordenando la inscripcién del dominio a nombre del demandan-
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te, asi como la cancelacién de los asientos posteriores a la permuta.
Ciertamente fue practicada en su dia anotacién preventiva de la de-
manda; pero con anterioridad a la misma existian tres anotaciones que
aun contindan vigentes al tiempo de la presentacion de la sentencia.
Es correcta la decision del registrador de inscribir el dominio a favor
del demandante, pero no cancelar las tres anotaciones cuyos respec-
tivos titulares no han sido parte en el procedimiento.

R. 18 marzo 2019 (BOE 85, 9-1V-19: 5293)

Deniega la anotacién preventiva de un embargo, porque el man-
damiento se dirige contra persona distinta del titular registral. Tampo-
co se dice nada en el mandamiento sobre la existencia de otra titula-
ridad extrarregistral.

R. 10 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6450)

Deniega la expedicidn de certificacion en expediente notarial de
reanudacion de tracto sucesivo interrumpido. Frente a la alegacion del
recurrente de que la expedicion de la certificacion solicitada es un acto
de trdmite y de que su denegacién constituye una precalificacion, la
Direccion entiende que es precisamente este tramite inicial de expe-
dicién de certificacién el momento procesal adecuado para poner de
manifiesto los defectos que ahora mismo ya se sabe que impediran la
inscripcion del expediente.

En cuanto al fondo, no existe en este caso una verdadera inte-
rrupcion del tracto, segun la doctrina consolidada de la Direccion hoy
refrendada por el actual articulo 208 LH. En efecto, el promotor es el
heredero de sus padres, titulare registrales. Bastaria con aportar los
titulos sucesorios, junto con los certificados de defuncién y dltimas vo-
luntades, y la escritura de herencia. Tampoco se aprecia una extraor-
dinaria dificultad para la obtencién de la titulacién ordinaria. Cuando
la Direccién ha apreciado esta dificultad admitiendo el expediente de
reanudacion, se ha tratado siempre de casos en los que el promotor
habia adquirido sélo de algunos de los herederos del titular carecien-
do de accién directa contra los demas. Sin embargo, en el caso re-
suelto el promotor es heredero directo, por lo cual puede reclamar
judicialmente la divisién de la herencia (articulos 782 y siguientes LEC).

R. 29 abril 2019 (BOE 114, 13-V-19: 7077)

Se refiere al mismo supuesto que la R. 1 marzo 2019 (BOE 75, 28-
11-19: 4537). Consta inscrita la adjudicacion de dos fincas a dos de
los tres hijos y herederos del titular. Ahora se presenta otra escritura
-otorgada antes pero presentada después- por la que ambas fincas se
agrupan, adjudicando la agrupada a la viuda en usufructo y a los tres
hijos proindiviso en nuda propiedad. La Direccion lo deniega. Ademas
del defecto apreciado por la calificacion inicial, la inexistencia juridica
de las fincas cuya agrupacion consta inscrita, existe otro obstaculo que
es la falta de tracto.

R. 17 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8859)

Deniega la inscripcion de un auto judicial de reanudacién de tracto
sucesivo tramitado conforme a la normativa anterior a la Ley 13/2015,
por no existir verdadera interrupcién del tracto, ya que la promotora
del expediente afirma haber adquirido por herencia de la titular regis-
tral fallecida hace mas de treinta afos. Es constante la doctrina que
afirma que este expediente es un medio excepcional que sélo procede
cuando hay verdadera interrupcién del tracto; es decir, cuando la ins-
cripcion de una adquisicion no se puede basar inmediatamente en el
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derecho del titular registral. En el supuesto resuelto lo procedente es
otorgar el titulo de adquisicién de la promotora.

TUTELA
R. 10 abril 2019 (BOE 103, 30-1V-19: 6448)

Admite la inscripciéon de una escritura de venta otorgada, en re-
presentacion de un titular con capacidad modificada judicialmente,
por una persona apoderada por su tutora, quien cuenta con la opor-
tuna autorizacién judicial (articulo 271-2 Cc). Lo que cuestiona la cali-
ficacion impugnada es si es suficiente la resefia de los autos judiciales
de nombramiento de tutora y autorizacién de venta realizados por el
notario, o si por el contrario, deben aportarse testimonios originales
para su calificacion. La Direccion se remite a la doctrina sentada, a pro-
posito de la sucesion intestada, por la R. 17 septiembre 2018: frente al
testamento, en las declaraciones de herederos ab intestato, si bien el
registrador debe contar también con todos los particulares necesarios
para su calificacién, nada impide que la constatacion documental de
los mismos pueda ser realizada por el notario autorizante, bien me-
diante transcripcién total o parcial, bien mediante testimonio en rela-
cion, los cuales quedan bajo la fe publica notarial, satisfaciéndose con
ello la exigencia de titulacién auténtica del articulo 3 LH.

uso
R. 16 mayo 2019 (BOE 141, 13-VI-19: 8856)

Deniega la inscripcion de un pacto consignado en un convenio
regulador de separacion aprobado judicialmente, por el que los con-
yuges establecen que las hijas quedan bajo la custodia habitual de la
madre, quien establece la residencia en el domicilio familiar. No esta
claro el alcance del derecho reconocido a la cényuge y las hijas, en
cuanto a su configuracion y limites. No es lo mismo la fijacién de un
domicilio o residencia en determinado inmueble (articulo 51-9-e RH),
que la atribucién de un derecho de uso sobre una vivienda a favor de
persona distinta del titular y con eficacia “erga omnes”, que integra
un derecho ocupacional y una limitacién dispositiva para el duefio.

Sin embargo, se desestima el otro defecto de la calificacion y
se considera inscribible el otro pacto, por el cual el padre “renuncia
a favor de las hijas” a la mitad indivisa que le corresponde sobre la
vivienda. Ciertamente nuestro ordenamiento es causalista, por lo que
se exige la perfecta concrecion y causalizacion del negocio juridico
cuya inscripcion se pretende; pero también es cierto que las reglas so-
bre interpretacion de los contratos intentan favorecer la conservaciéon
del contenidoy eficacia de las declaraciones de voluntad validamente
emitidas. La “renuncia” del supuesto es un negocio juridico de cesion
del derecho de dominio del marido a favor de las hijas sin contrapres-
tacién alguna (el padre mantiene el compromiso de pagar los gas-
tos de la vivienda), todo lo cual supone la existencia juridica de una
donacion. La regla general de la necesidad de escritura publica en la
donacién de inmuebles (articulo 633 Cc) se ha dulcificado al admitirse
el convenio regulador en los negocios complejos de caracter familiar.
Por otro lado, la voluntad de aceptar la donacién no requiere términos
sacramentales, sino que puede resultar de la redaccion del documen-
to; y en este supuesto, al ser menores de edad las hijas, la aceptacién
corresponde a los padres otorgantes, como representantes y titulares
conjuntos de la patria potestad.
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ATRIBUCION DE USO DE VIVIENDA CONYUGAL

El convenio regulador de una separacion que atribuye a
uno de los conyuges el uso de la vivienda conyugal no
puede establecerlo por tiempo indefinido.

RESOLUCION JUS/26/2019, de 7 de enero (DOGC 16.01.2019)

RESUMEN.- Se presenta para su inscripcién en el Registro de la
Propiedad testimonio de un decreto judicial dictado en procedi-
miento de separacion en el que se aprueba un convenio regulador
por el que se atribuye a uno de los exconsortes el uso de lo que fue
la vivienda conyugal; el Unico hijo del matrimonio es mayor de edad
y no vive en el domicilio conyugal. La registradora de la propiedad
suspende la inscripcién por falta de concrecion del plazo de dura-
cion del derecho de uso atribuido.

La DGDEJ confirma la calificacion registral. En primer lugar, repa-
sa la naturaleza juridica del derecho de uso de la vivienda habitual
atribuido después de una ruptura matrimonial, en su doble vertien-
te de derecho de caracter familiar y de derecho real. Su vertiente
familiar aparece por el hecho de ser utilizada como una manera de
satisfacer el derecho de alimentos que tienen los hijos menores de
edad o como forma de pago de la prestacién compensatoria; en el
primer caso, se suele vincular a la duracién de la guarda.

En el supuesto que nos ocupa, la atribucién del uso de la vivien-
da no se hace en pago de la pensién de alimentos a favor del hijo ni
de la prestacién compensatoria, sino por ser la usuaria copropietaria
de la vivienda, sin especificar ninguna causa mas. La DG supone que
la causa puede ser que dicha persona fuese la mas necesitada de
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proteccidn: «esta circunstancia, si no hubiera acuerdo entre los con-
yuges, nos llevaria a la aplicacion del articulo 233-20.3b del Codigo
civil de Catalufa, y, por aplicacion del articulo 233-20.5, la autoridad
judicial también podria atribuir el uso de la vivienda a uno de los cén-
yuges, pero en este caso la atribucién del uso siempre tendrian que
tener un caracter temporal, por declaracion expresa de la ley. Es de-
cir, parece que laley impone que el derecho de uso sobre la vivienda
conyugal basado en una causa no relacionada exclusivamente con
la guarda de los hijos siempre es de duracién temporal... También
nos lleva a la misma conclusion el articulo 233-24, que presupone la
temporalidad del derecho de uso y que si se quisiera pactar con una
duracién indefinida se tendria que pactar expresamente» (FD 2.3).

Ademas, en el caso presente seria plausible que una causa de
atribucion del derecho de uso sea sencillamente en razén de ser
cotitular, con el fin de ejercer la posesion inmediata, lo que haria
necesaria la determinacién temporal del derecho, con el fin de ex-
cluir de manera voluntaria la aplicacién del articulo 552-6.1 CCCat,
que permitiria el uso del otro cotitular de la finca mientras durara
la situacién de comunidad ordinaria. También considera que una
duracion indefinida de este derecho de uso podria comprometer el
procedimiento de division y tener un efecto impeditivo de la divi-
sion, sin que en ninglin momento se haya pactado la indivisién de la
cosa comun (art. 552-10.3 CCCat -supongo que se refiere al punto 2).

Finalmente, «cuando se trata de derechos que por naturaleza
son limitados en el tiempo, un elemento basico que tiene que cons-
tar en el registro de forma clara es la duracion. La imprecisién en la
duracion del derecho de uso es contraria al principio de especialidad
Yy, en consecuencia, en este sentido tampoco es inscribible» (FD 2.6).
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COMENTARIO.- La presente resolucion reitera la doctrina de las
RRDGDEJ de 21 de junio de 2016 y 6 de junio de 2018. También el
TSJCenlaS.74/2015 resolvié que si se establecia a favor del conyuge
mas necesitado, debia fijarse con caracter temporal. No obstante, en
el presente supuesto ambos conyuges estan de acuerdo en la cesion
del derecho de uso sin limitacién temporal, lo que puede facilmente
interpretarse como una cesién por tiempo indefinido, es decir, con
caracter vitalicio. Si se admite esta interpretacion se daria cumpli-
miento incluso al principio de especialidad registral. La cuestion es
si hay algun precepto que impida a las partes atribuir a uno de ellos,
de mutuo acuerdo, el uso de la vivienda conyugal con cardcter vita-
licio. El criterio de la DGDEJ, sorprendentemente, es que si. El primer
argumento se basa en el art. 233-20 CCCat que entiendo que no es
aplicable en este caso, pues no nos hallamos ante ninguno de los
supuestos que prevé dicho precepto: el punto 1 regula la atribucion
del uso para satisfacer los alimentos de los hijos o la prestacion com-
pensatoria; y los puntos 2 a 7, los supuestos en que no hay acuerdo
o este no es aprobado. El segundo argumento es el art. 233-24 que,
segun la DG presupone la temporalidad; supongo que se esta refi-
riendo al punto 2 que prevé varias causas de extincion del derecho
de uso «si se atribuyé con caracter temporal por razén de la nece-
sidad del cédnyuge», pero el uso del condicional antes ratifica que
excluye que se pudiera atribuir sin caracter temporal. Tampoco los
arts. 552-6.1 y 552-10.3, en sede de comunidad ordinaria, prohiben
pactar la cesion del uso de la cosa comun por tiempo indefinido. No
veo, por lo tanto, fundamento legal alguno para limitar la autono-
mia de la libertad de las partes; y tampoco me parece forzada una
interpretaciéon que atribuya a la cesién de uso el caracter vitalicio,
dado el cardcter personal de la cesién y a la ausencia de un limite
temporal pactado (como seria el caso, por ejemplo, de una servi-
dumbre personal).

PROPIEDAD HORIZONTAL

El certificado acreditativo del estado de deudas con la co-
munidad de propietarios no requiere que las firmas estén
legitimadas y, cuando lo expide un profesional externo
como secretario, no es necesario que se acredite el nom-
bramiento ni la vigencia de su cargo.

RESOLUCION JUS/112/2019, de 23 de enero (DOGC 31.01.2019)

RESUMEN.- En una compraventa de un elemento privativo de
una propiedad horizontal se aporta un certificado relativo al esta-
do de deudas con la comunidad expedido por un administrador de
fincas. El registrador de la propiedad no lo considera valido por no
estar firmado por el secretario con el visto bueno del presidente, con
las firmas legitimadas, a lo que habria que anadir la correspondiente
acreditacién del nombramiento y vigencia de dichos cargos.

Tres son pues las cuestiones planteadas en este recurso, que la
DGDEJ resuelve a favor de las tesis del notario recurrente:

a).- No es necesario el visto bueno del presidente en la certifica-
cién emitida por la administradora de la comunidad. Asi lo deja claro
el nimero 3 del art. 553-5 del CCCat, en relaciéon con el nimero 2.

b).- No es necesario que la firma del certificado esté legitimada,
ya que no lo exige ni el art. 553-5, ni el art. 65.2 de la Ley 18/2007, de
28 de diciembre, del derecho a la vivienda. Afirma la DG que cuando
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el legislador considera que las firmas de un documento tienen que
estar legitimadas, lo hace constar de forma expresa en cada norma.

¢).- No es necesario acreditar el nombramiento ni la vigencia del
cargo de secretaria. El art. 553-15.2 permite a la comunidad encargar
la administracion «a un profesional externo que cumpla las condi-
ciones profesionales legalmente exigibles». La DG entiende que ello
requiere que sea un administrador de fincas debidamente colegiado
en el correspondiente colegio profesional, en calidad de ejerciente
y que no esté sancionado deontolégicamente con una suspension
temporal. Para acreditar tales circunstancias considera suficiente que
en la certificacion que expida se manifieste que actua en calidad de
administradora de fincas colegiada y como secretaria de la comuni-
dad, bajo su responsabilidad.

Como conclusion, finaliza la resolucion afirmando que no debe
exigirse al transmitente un plus de control a la hora de entregar el
correspondiente certificado de gastos, como serian los requisitos
solicitados por el registrador, ya que ello es poco congruente con
la posibilidad de exonerarle de la aportacion de dicho certificado.

COMENTARIO.- Me parece indudable que el legislador del libro
V del CCCat, ante la disyuntiva entre exigir la acreditacion perfecta
de que el transmitente se haya al corriente en el pago de los gas-
tos de comunidad y una seguridad razonable que no obstaculice
notablemente el trafico juridico, ha elegido esta segunda, como se
desprende de las normas citadas. Si en cada transmisidon hubiera
que acreditar todo lo que pide el registrador (el nombramiento de
la administracion de fincas como secretaria, la vigencia del cargo,
la legitimacién de firma del certificado —el siguiente paso seria la
acreditacion del titulo profesional de la persona que firma-, el visto
bueno del presidente, la acreditacion de que el cargo del presidente
esta vigente, la legitimacion de la firma del presidente, etc.), al final
se acabaria exonerando siempre a la parte transmitente de la aporta-
cion del certificado, con lo que la norma quedaria desvirtuada.

Es preferible un certificado que ofrezca una apariencia razona-
ble, acompafnada de la responsabilidad de la persona que certifica
en cuanto al contenido y de la persona que aporta el certificado
en cuanto a que lo ha obtenido de la administracién de fincas con
la que ha tenido relacién como propietario o de quienes ostentan
los cargos de presidente y secretario (en definitiva, el transmitente
es responsable de no haber falsificado el certificado en cuanto a la
persona que lo emite). Como digo, la solucion legal me parece una
exigencia adecuada que en la préctica se revela como suficiente.

CENSOS

La falta de inscripcion de la divisiéon de un censo con mo-
tivo de la segregacion de una parte de la finca gravada
produce su extincion ope legis, aunque después se haya
redimido la parte del censo que afectaba a la finca segre-
gada.

RESOLUCION JUS/268/2019, de 6 de febrero (DOGC 18.02.2019)

RESUMEN.- Se solicita mediante instancia presentada en el Re-
gistro de la Propiedad la cancelacion registral de un censo debido a
que: a) la acreditacion de la vigencia del censo se hizo constar fuera
de plazo; b) el censo no se ha dividido entre las varias fincas resultan-



Resoluciones

tes de una segregacion practicada en 1978, en base al apartado 2° de
laDT 132 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del CCCat.

La registradora de la propiedad deniega la cancelacién en ba-
se a que: a) aunque la acreditacién de la vigencia se hiciera fuera
de plazo, los asientos registrales estan bajo la salvaguardia de los
tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su
inexactitud en los términos establecidos en la LH; b) el censo recae
sobre una sola finca, ya que fue redimido en la parte que gravaba la
finca segregada.

La DGDEJ estima el recurso y declara procedente la practica de la
cancelacién del censo solicitada. En relacién con la alegacion de que
la constancia de la acreditacion de la vigencia del censo fue hecha
fuera de plazo, confirma el criterio de la registradora de que el recur-
so gubernativo nunca es procedente contra una inscripcién.

La cuestién principal queda reducida pues a si es relevante, a
efectos de la extincion del censo, la posterior redencion de la parte
segregada. La DG considera que dicha circunstancia no es relevante,
pues la escritura de divisién del censo debia haberse otorgado antes
del 18 de abril de 1993 (esto es, 3 afios después de la entrada en
vigor de la Ley 6/1990, cuya DT 12 establecié la extincién ope legis
de los censos no divididos) y debia haberse inscrito antes del 1 de
julio de 2007 (o sea, 1 afio después de la entrada en vigor de la Ley
5/2006, cuya DT 132 complementd la anterior), hechos que eviden-
temente no se produjeron. Y afade: «Es indiferente que después de
aquella fecha, sea por inactividad, desconocimiento o buena fe de
los censatarios, propietarios de los inmuebles, y de los censualistas,
titulares del censo, se hayan otorgado escrituras de redencién y se
hayan pagado los precios convenidos. Lo Unico relevante es que el
censo quedé extinguido por ministerio de la ley el 18 de abril de
1993, antes de la redencién de la parte que afectaba a la finca nu-
mero 2617 [finca segregada], segun ha quedado constatado al no
haberse aportado la escritura al Registro antes del dia 1 de julio de
2007y, por lo tanto, ha quedado extinguido ope legis sobre la finca
restante en que subsistia inscrito» (FD 3.5).

COMENTARIO.- La presente resolucién confirma la R. de 4 de
marzo de 2015 (aunque se trata de un supuesto de hecho algo di-
ferente) y complementa la ya abundante doctrina de la DGDEJ en
relacion con la cancelacién registral de los censos no divididos, que
puede resumirse de la forma siguiente:

1) La acreditacion de la vigencia del censo conforme a la DT 32
de la Ley 6/1990, no es obstaculo para solicitar la cancelacién, como
resulta de esta resolucion y de las RR. de 1 de diciembre de 2008 y
26 de abril de 2017.

2) No se puede solicitar su cancelacion si recae sobre un edificio
en régimen de propiedad horizontal por no haberse dividido entre
los elementos privativos (R. de 24 de noviembre de 2006).

3) La division de la pensidn sobre cada finca no equivale a la di-
visién del censo (R. de 12 de junio de 2014).

4) No se pueden practicar asientos si el censo no se ha dividido,
ya que estd extinguido (R. de 14 de mayo de 2015).

5) La posterior redencién de una de las partes del censo dividido,
aunque a raiz de la misma el censo recaiga sobre una sola finca, no

evita que éste quedara extinguido el 18 de abril de 1993 (RR. de 4 de
marzo de 2015 y 6 de febrero de 2019).

EXTINCION DE PAREJA ESTABLE Y DEL CONDOMINIO
SOBRE LA VIVIENDA FAMILIAR

Pese a la aprobacion judicial del plan de parentalidad, se
exige que la disolucion de la comunidad entre los proge-
nitores sobre la vivienda habitual sea también aprobada
judicialmente.

RESOLUCION JUS/1019/2019, de 10 de abril (DOGC 25.04.2019)

RESUMEN.- Se otorgd en 2013 una escritura de cese de convi-
vencia y extincion de pareja estable a la que se acompafaron dos
convenios reguladores: uno, conteniendo el plan de parentalidad en
relacién con la hija comun menor de edad, conviniendo su guarda
conjunta; y otro, disolviendo la comunidad recayente sobre el do-
micilio familiar, que se adjudicé a uno de los miembros de la pareja
a cambio del pago al otro copropietario de una cantidad de dinero.

La escritura dio lugar a la RDGDEJ de 26 de noviembre de 2015
(JUS/2941/2015, de 26 de noviembre, DOGC 28 de diciembre de
2015), que dispuso, para la inscripcién de la disolucién de comuni-
dad en el Registro de la Propiedad, la necesidad de aprobacion judi-
cial de la atribucién realizada de la propiedad de la mitad indivisa del
domicilio familiar. Se basé en la proteccién del interés de la menor,
dado que, habiéndose convenido la guarda conjunta de ésta, no se
atribuia el uso de la vivienda familiar a los dos progenitores (al no
pactar nada al respecto debe entenderse que su uso correspondia
exclusivamente al propietario, en este caso, la madre).

En 2017 se dicta una sentencia que regula cuestiones relacio-
nadas con la guardia, custodia y alimentos de la menor, pero que
no contiene ningun pronunciamiento sobre el convenio relativo a la
atribucion de la vivienda familiar. Presentada de nuevo en el Registro
de la Propiedad la escritura de 2013, acompanada de la sentencia, el
registrador suspende la inscripcion por no acreditarse la aprobacién
judicial del citado convenio.

La DGDEJ desestima el recurso presentado contra la calificacion
registral, remitiéndose a los argumentos apuntados en la R de 26
de noviembre de 2015, a partir de la equiparacién entre la familia
matrimonial y la no matrimonial, que conduce a exigir la aprobacién
judicial de los pactos relativos a la vivienda familiar, mientras que
la sentencia presentada no hace ninguna referencia a la division de
cosa comun.

COMENTARIO.- Aprobado judicialmente el plan de parentalidad,
no veo la necesidad de que cualquier pacto relativo a la vivienda
familiar tenga que ser también aprobado por el juez. En particular, la
titularidad de la propiedad de la vivienda es una cuestién que puede
calificarse como irrelevante a estos efectos; lo que es relevante es la
atribucion o no del uso de la vivienda familiar pero, aun asi, no hay
ninguna norma que obligue a atribuir el uso de la vivienda familiar al
progenitor a quien corresponda la guarda de los hijos y, menos aun,
que obligue a atribuirlo a ambos progenitores en caso de acordarse
la guarda conjunta. De hecho, los pactos de atribucién del uso de la
vivienda familiar son meramente facultativos (art. 233-20.1) y lo Uni-
Co que, a este respecto, tiene que concretar el plan de parentalidad
es el lugar o lugares donde los hijos vivirdn habitualmente (art. 233-
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9.1), con independencia del uso y, mas aun, de la titularidad de la
propiedad de la vivienda familiar. Si el juez considera adecuado para
la menor el plan de parentalidad acordado por los progenitores, es
indiferente quien tenga la propiedad o, incluso, el uso de la vivienda
familiar. Si la ley no requiere, para proteger el interés de los hijos
menores, que se atribuya el uso al progenitor que tenga su guardia,
mucho menos podemos suponer que pueden quedar desprotegidos
si la titularidad del dominio no se corresponde con aquella.

INSPECCION TECNICA DEL EDIFICIO

No es necesario entregar el informe de la ITE, ni aportar
el certificado de aptitud, ni la exoneracion de ambos, en
la venta de la cuota de uno de los copropietarios a otro
comunero.

RESOLUCION JUS/1141/2019, de 29 de abril (DOGC 08.05.2019)

RESUMEN.- Se otorga escritura de compraventa de una tercera
parte de una vivienda a favor de otros copropietarios de la mismay
el registrador de la propiedad suspende la inscripcién en la consi-
deracion de que deben cumplirse los requisitos establecidos por el
Decreto 67/2015, de 5 de mayo, en relacién con la inspeccion técnica
del edificio.

El notario autorizante recurre la calificacién registral sobre la ba-
se de que los compradores no adquirieron la propiedad de la cuota
vendida en el momento de la venta, sino que ya lo eran antes de
aumentar su participacion en la comunidad. Por otra parte, alega
que, siendo obligacion de los propietarios de viviendas disponer de
la documentacidn exigida por la Administracién, tan obligado lo esta
el comprador como el vendedor, por lo que aquel no puede exigir a
este dicho cumplimiento que a él le corresponde. Adicionalmente,
plantea la competencia de la DGDEJ pues entiende que el objeto de
la discusion es si nos encontramos ante un acto de transmision de
la propiedad o no.

El registrador argumenta que se trata de un acto de transmision
de la propiedad, pues es calificado como compraventa en la escri-
tura y la compraventa es el principal contrato de transmision de la
propiedad, criterio que considera confirmado por la sistematica del
CCCat. En su opinidn, la tesis del notario seria correcta si nos halla-
ramos ante un supuesto de disolucién de comunidad, pero no es el
caso ya que la vivienda sigue en situacion de copropiedad y sélo dis-
minuye el nimero de comuneros; el acto realizado es, por lo tanto,
una compraventa de cuota ya que, conforme a la RDGRN de 11 de
noviembre de 2011, la lamada disolucion parcial no es una auténtica
disolucién de comunidad. Por lo tanto, deben aplicarse los requisitos
propios de la compraventa. Tampoco entiende que deba equiparse
el presente supuesto al de la innecesariedad de acreditar los gastos
de comunidad en casos similares, ya que el adquirente ya es cono-
cedor de la deuda que asume.

La DGDEJ estima el recurso y declara inscribible la escritura de
compraventa. En primer lugar, asume su competencia dado que el
recurso se fundamenta en dos normas de derecho catalan, en con-
creto, laLey 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, y
el Decreto 67/2015, de 5 de mayo, en las que se regula la inspeccién
técnica de los edificios. Ademas, esta clara la vigencia de los Libros
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quinto y sexto del CCCat en el momento de otorgarse la escritura de
compraventa.

Sobre la cuestion de si la venta de una porcién indivisa a los
demas copropietarios se equipara o no a una extincion parcial de
condominio, la DG entiende que en los negocios en que se pro-
duce una reduccién de coparticipes o un acrecimiento de cuotas,
manteniéndose la cotitularidad de varias personas sobre una cosa,
se puede hablar, aunque sea de manera impropia, de una disolu-
cion parcial de comunidad, en virtud del principio de libertad civil,
que tiene su reflejo, en materia de comunidad, en el art. 551-2.1
que declara el caracter dispositivo de las normas del CCCat. La DG
distingue dos grupos diferentes de negocios: «los de disposicion
de una cuota a favor de otro coparticipe o de una tercera perso-
na, que comporta la transmisién de la cuota del cedente y puede
significar una reduccién, un incremento o el mantenimiento del
numero de coparticipes; y el de disposicion de una cuota a favor
de todos los demas coparticipes en proporcion idéntica a la que
los adjudicatarios tenian en la comunidad, que comporta el acre-
cimiento de la cuota de los coparticipes adjudicatarios y siempre,
necesariamente, la reduccion del nimero de coparticipes» (FD 2.2).
Seria en relacién con los negocios del segundo grupo que se podria
hablar, aunque sea de manera impropia, de una disolucién parcial
de condominio.

En cuanto a la obligacion de entregar el informe de la inspeccion
técnica del edificio y de aportar el certificado de aptitud, la DG acoge
la tesis del notario recurrente de que la obligacion de disponer de la
documentacion citada «correspondia en conjunto a los copropieta-
rios de la vivienda en comunidad ordinaria antes de la compraventa,
como les continda correspondiendo después, sin que la salida de la
comunidad de uno de los copropietarios altere la situacién» (FD 3.3).
Diferente seria el caso en que la adquisicién de la cuota se hiciera
por parte de una persona hasta entonces ajena a la comunidad, en
que si seria necesaria la aportacién de la documentacion citada o su
exoneracién con arreglo a la ley.

COMENTARIO.- La cuestion de si la cesion de una cuota de una
comunidad ordinaria se debe considerar como compraventa (si es
a titulo oneroso) o como disolucién parcial ya fue abordada por la
RDGDEJ de 21 de junio de 2016 (DOGC 02.08.2016) y comentada
ampliamente en otro numero de “LaNotaria” (n° 2-3/2016, p. 162 y
163), al que me remito. En aquella ocasién la escritura hablaba de
disolucion parcial y la DG consideré que lo propio era calificar el ac-
to como cesidén onerosa de cuota; en el caso presente, la escritura
habla de compraventa, pero la DG prefiere calificarlo, aunque sea
impropiamente, como disolucién parcial. Reconozco que no acabo
de entender la argumentacion transcrita, que parece establecer co-
mo elemento distintivo el hecho de si la cesion de hace a favor de
todos los restantes comuneros o de alguno o algunos de ellos. No
veo tampoco que en el segundo grupo de supuestos se produzca
«siempre y necesariamente» la reduccion del nimero de copartici-
pes, pues el cedente no tiene por qué transmitir la totalidad de su
cuota. Ni siquiera entiendo la remision que hace la DG al principio de
libertad civil, pues la verdadera naturaleza de los negocios juridicos
realizados no depende de la voluntad ni de la libertad de los sujetos
que los realizan: siempre ha de prevalecer sobre el nomen iuris dado
por los sujetos.

Personalmente, me parece que habria que diferenciar entre la
naturaleza juridica del acto juridico realizado y sus efectos. No se
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deben confundir. Es como si cuando compran una cosa dos 0 mas
personas, en lugar de calificar el acto como compraventa lo califi-
casemos como constitucion de comunidad ordinaria; o, en caso, de
venta por dos 0 mas personas, como disolucidon de comunidad. Qui-
zas la cuestion fiscal ha “contaminado” el punto de vista civil. Como
es sabido, cuando una cesiéon onerosa de cuota comporta la diso-
lucién de la comunidad, interesa calificar el acto como “disolucién
de comunidad” en lugar de “compraventa”, por su trato fiscal mas
favorable; cuando en realidad se trata de una compraventa que pro-
duce la disolucién de la comunidad (;qué ocurriria fiscalmente si se
calificara el negocio juridico simplemente como compraventa?). En
el ambito civil, el que se produzca o no la disolucién de la comunidad
por asuncion de todas las cuotas por uno de los copropietarios, no
es cuestion que afecte a la calificaciéon del negocio juridico sino a
sus efectos.

En el caso que nos ocupa, la compraventa no produce la disolu-
cién de la comunidad sino simplemente una reduccién del nimero
de comuneros y un incremento de las cuotas de algunos o de todos
ellos. El que deba considerarse si se produce o no la disolucién par-
cial no me parece relevante; en todo caso, prefiero pensar que la
disolucion se produce o no se produce, sin que quepa la existencia
de un estado intermedio, como la disolucion parcial.

Por consiguiente, no considero relevante la calificacion de la natu-
raleza juridica del acto a los efectos de la exigencia o no de la ITE, pues
en todo caso estamos ante una compraventa. Lo decisivo a efectos de
este recurso es que la persona del comprador ya es propietario de la
finca vendida, por lo que debe plantearse si esta circunstancia conlle-
va la innecesariedad de dar cumplimiento a la normativa en relacién
con la ITE. La DG considera que es innecesario puesto que el compra-
dor ya tiene la obligacién de haber cumplido dicha normativa antes
de la compraventa. No comparto este criterio ya que, en el caso de
edificios en régimen de propiedad horizontal, como es en este caso,
la obligacién de realizar la inspeccién técnica no es de los propietarios,
sino de la comunidad (art. 5.1 Decreto 67/2015). Por otra parte, el prin-
cipal objetivo del Decreto seguin su preambulo es fomentar la cultura
del mantenimiento de los edificios de viviendas, en el ambito de la
funcion social de la propiedad, y uno de los medios para conseguirlo
o para controlar su cumplimiento es obligando al propietario a apor-
tar el certificado de aptitud con ocasién de una transmisién. Parece
que se cumplen los requisitos legales y que la finalidad de la norma es
congruente con la exigibilidad de la obligacién, por lo que dificilmente
puede excusarse su cumplimiento. Sin embargo, podria aplicarse el
criterio de la propia DG en relacién con la cédula de habitabilidad (vid.
RDGDEJ de 16 de junio de 2010, DOGC 16.06.2010) y no exigirse en
caso de transmision de una cuota de la vivienda a un copropietario,
pero deberia basarse en otros argumentos.

USUFRUCTO Y USO

El usufructuario no puede renunciar parcialmente al de-
recho de usufructo a fin de convertirlo en un derecho de
uso, sino que debe extinguirse el primero y constituirse
el segundo.

RESOLUCION JUS/1840/2019, de 25 de junio (DOGC 11.07.2019)

RESUMEN.- El titular de un derecho de usufructo gravado con
una anotacion preventiva de embargo, en nombre propio y repre-

sentando a la propietaria, renuncia parcialmente a dicho usufructo
para convertirlo en un derecho de uso. La registradora de la propie-
dad suspende la inscripcion y alega que la conversion pretendida
requiere de la cancelacién del usufructo y de la constitucién de un
nuevo derecho de uso; en su nota afirma que el hecho de que esté
gravado impide su cancelacién, pero en el informe se limita a ex-
presar que no puede afectar a los derechos de terceros. El notario
autorizante recurre la calificacién argumentando que, asi como que
el propietario puede despojarse de facultades cuando se constituye
el derecho de usufructo, también el usufructuario se puede despojar
de algunay dar lugar al derecho de uso.

La DGDEJ confirma la nota de calificacion por entender que la
simple renuncia de alguna facultad del usufructuario no puede com-
portar la conversion del derecho de usufructo en un derecho de uso,
ya que «el contenido esencial de cada uno de estos dos derechos
incorpora una causa o fundamento juridico diferente, y por este
motivo el ordenamiento juridico los tipifica como derechos reales
diferentes» (FD 2.5). Asi, mientras el derecho de usufructo tiene un
fundamento de disfrute de la utilidad econédmica de un bien ajeno,
el derecho de uso se fundamenta en las necesidades personales del
usuario y de las personas con las que conviva.

Argumenta la DG que en el presente supuesto de hecho, «la fa-
cultad de disfrutar de los frutos civiles a que se ha renunciado es
una facultad que forma parte del contenido esencial del derecho de
usufructo, porque es una posibilidad de actuacién necesaria para
que el derecho de usufructo sea reconocible como tal. Sin la facul-
tad de percibir los frutos civiles de la cosa usufructuada, el derecho
de usufructo quedaria desnaturalizado y el ejercicio del derecho de
usufructo quedaria impracticable» (FD 2.6). Ademas, «por mucho
que el usufructuario renuncie a determinadas facultades, el dere-
cho residual no se podria tipificar como derecho de uso porque el
contenido esencial del derecho de uso incorpora el contenido del
derecho que se ha constituido para atender sus necesidades y las
de quienes convivan con el usuario, y esta sola circunstancia exige
un nuevo consentimiento contractual que no se puede originar por
via de renuncia (FD 2.6, in fine). Por lo tanto, la renuncia al derecho
de usufructo no puede ser parcial sino que, para conseguir la finali-
dad pretendida, debe extinguirse aquel y constituirse un derecho de
uso, lo cual no puede perjudicar los derechos del titular embargante
anterior.

Por otra parte, la DG admite, en base a los arts. 561-16.3 y 562-
6 CCCat, que el usufructuario pueda constituir un derecho real de
uso sobre el usufructo, «siempre que la duracién temporal del dere-
cho de uso constituido esté limitada por la duracién del derecho de
usufructo, que es el derecho sobre el que recae. Ahora bien, ambos
derechos, usufructo y uso, comportan la misma posesién sobre la
finca, se ejercen directamente sobre el objeto mismo del derecho
y, por lo tanto, son excluyentes conceptualmente sobre la misma
finca» (FD 3.4). También admite la resolucién que la ley 13/2000, de
20 de noviembre, de regulacion de los derechos de usufructo, uso y
habitacion, permitia en su art. 33 la constitucién de los derechos de
uso y habitacion por via de reserva o por reduccién del derecho de
usufructo; pero anade que dicha ley fue derogada por la entrada en
vigor del libro V del CCCat.

COMENTARIO.- La conversion de un derecho en otro mediante
la cesion de parte de las facultades que integran el primero no me
parece técnicamente admisible conforme a la teoria general del de-
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recho subjetivo. El derecho de usufructo no puede convertirse en
un derecho distinto, en este caso un derecho de uso, mediante la
renuncia parcial o la cesion de determinadas facultades del usufruc-
tuario. El usufructuario puede ceder parte de sus facultades, incluso
puede constituir a favor de un tercero un derecho de uso, pero en
ambos casos continuara siendo usufructuario. Por lo tanto, si cede o
renuncia a la facultad de disfrutar econémicamente de la cosa usu-
fructuada (que al parecer es lo que pretende mediante la renuncia
parcial realizada), sigue siendo usufructuario. La facultad de uso que
forma parte del contenido del derecho de usufructo no es lo mismo
que el derecho de uso, son instituciones juridicas distintas y tienen
un régimen legal diferente. Por ejemplo, el derecho de usufructo es
transmisible, mientras que el derecho de uso, en principio, no lo es
(art. 562-4.1); aunque el usufructuario renuncie a parte de sus facul-
tades, el resto no pasa a ser intransmisible. Por consiguiente, si el
usufructuario renuncia, con el consentimiento del propietario, a la
facultad de disfrutar econémicamente de la cosa usufructuadaoala
facultad de ceder su uso a otra persona (repito que en la escritura no
queda claro a qué renuncia concretamente), tendrd un derecho de
usufructo limitado al uso de la misma, pero no un derecho de uso tal
y como estd legalmente configurado.

COMENTARIO.- La cuestién de si la cesion de una cuota de una
comunidad ordinaria se debe considerar como compraventa (si es
a titulo oneroso) o como disolucion parcial ya fue abordada por la
RDGDEJ de 21 de junio de 2016 (DOGC 02.08.2016) y comentada
ampliamente en otro numero de “LaNotaria” (n° 2-3/2016, p. 162 y
163), al que me remito. En aquella ocasién la escritura hablaba de
disolucion parcial y la DG considerd que lo propio era calificar el ac-
to como cesidén onerosa de cuota; en el caso presente, la escritura
habla de compraventa, pero la DG prefiere calificarlo, aunque sea
impropiamente, como disolucién parcial. Reconozco que no acabo
de entender la argumentacién transcrita, que parece establecer co-
mo elemento distintivo el hecho de si la cesion de hace a favor de
todos los restantes comuneros o de alguno o algunos de ellos. No
veo tampoco que en el segundo grupo de supuestos se produzca
«siempre y necesariamente» la reduccion del nimero de copartici-
pes, pues el cedente no tiene por qué transmitir la totalidad de su
cuota. Ni siquiera entiendo la remisién que hace la DG al principio de
libertad civil, pues la verdadera naturaleza de los negocios juridicos
realizados no depende de la voluntad ni de la libertad de los sujetos
que los realizan: siempre ha de prevalecer sobre el nomen iuris dado
por los sujetos.

Personalmente, me parece que habria que diferenciar entre la
naturaleza juridica del acto juridico realizado y sus efectos. No se
deben confundir. Es como si cuando compran una cosa dos 0 mas
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personas, en lugar de calificar el acto como compraventa lo califi-
casemos como constitucion de comunidad ordinaria; o, en caso, de
venta por dos o mas personas, como disolucién de comunidad. Qui-
zas la cuestion fiscal ha “contaminado” el punto de vista civil. Como
es sabido, cuando una cesion onerosa de cuota comporta la diso-
lucién de la comunidad, interesa calificar el acto como “disolucién
de comunidad” en lugar de “compraventa”, por su trato fiscal mas
favorable; cuando en realidad se trata de una compraventa que pro-
duce la disolucién de la comunidad (;qué ocurriria fiscalmente si se
calificara el negocio juridico simplemente como compraventa?). En
el dmbito civil, el que se produzca o no la disolucién de la comunidad
por asuncién de todas las cuotas por uno de los copropietarios, no
es cuestion que afecte a la calificacion del negocio juridico sino a
sus efectos.

En el caso que nos ocupa, la compraventa no produce la disolu-
cién de la comunidad sino simplemente una reduccién del numero
de comuneros y un incremento de las cuotas de algunos o de todos
ellos. El que deba considerarse si se produce o no la disolucion par-
cial no me parece relevante; en todo caso, prefiero pensar que la
disolucién se produce o no se produce, sin que quepa la existencia
de un estado intermedio, como la disolucién parcial.

Por consiguiente, no considero relevante la calificacion de la natu-
raleza juridica del acto a los efectos de la exigencia o no de la ITE, pues
en todo caso estamos ante una compraventa. Lo decisivo a efectos de
este recurso es que la persona del comprador ya es propietario de la
finca vendida, por lo que debe plantearse si esta circunstancia conlle-
va la innecesariedad de dar cumplimiento a la normativa en relacion
con la ITE. La DG considera que es innecesario puesto que el compra-
dor ya tiene la obligacién de haber cumplido dicha normativa antes
de la compraventa. No comparto este criterio ya que, en el caso de
edificios en régimen de propiedad horizontal, como es en este caso,
la obligacién de realizar la inspeccién técnica no es de los propietarios,
sino de la comunidad (art. 5.1 Decreto 67/2015). Por otra parte, el prin-
cipal objetivo del Decreto segun su preambulo es fomentar la cultura
del mantenimiento de los edificios de viviendas, en el ambito de la
funcion social de la propiedad, y uno de los medios para conseguirlo
o para controlar su cumplimiento es obligando al propietario a apor-
tar el certificado de aptitud con ocasion de una transmisién. Parece
que se cumplen los requisitos legales y que la finalidad de la norma es
congruente con la exigibilidad de la obligacion, por lo que dificilmente
puede excusarse su cumplimiento. Sin embargo, podria aplicarse el
criterio de la propia DG en relacién con la cédula de habitabilidad (vid.
RDGDEJ de 16 de junio de 2010, DOGC 16.06.2010) y no exigirse en
caso de transmisién de una cuota de la vivienda a un copropietario,
pero deberia basarse en otros argumentos.
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Se han vertido rios de tinta sobre los arrendamientos de vivienda.
La frase“rios de tinta” no es original; se ha empleado para referirse
a mas de una institucion juridica. Pero es al arrendamiento urbano
donde mas le cuadra. Ello es asi por su dimension juridica, suimpor-
tancia econdmica y su trascendencia social. No en vano, es una
de las instituciones de derecho privado que se hallan recogidas
en la Constitucion y asi es tratado en el capitulo I, apartado 3.
Pese a ello, no es baldia la aparicién de la presente obra. Se habia
estudiado tal arrendamiento desde multiples puntos de vista, aun-
que ninguno con la perspectiva y la vision como ésta. Se ve el pasado
(no pierdas de vista la historia para prever el futuro) y se analiza el
presente y se propone el futuro. Mejorimposible.

La autora es doctora en derecho, profesora asociada de Derecho
Civil de la Universidad Rovira i Virgili, de Tarragona y responsable de
Borsa de mediacid de lloguer social del Consell Comarcal del Tarra-
gonés.

Los primeros capitulos estudian el pasadoy el presente delos arren-
damientos de vivienda y el ultimo, el quinto, el futuro.

Comienza, en el capitulo primero, a analizar las politicas
de vivienda y elmercado del alquiler, en el que incluye el papel
de la Unién Europea en este dmbito. Es interesante el analisis de la
evolucién histérica que la centra en la promulgacién de la Constitu-
cién, aun con referencias a la época franquista (con nula proyeccion
social a los sectores con recursos escasos) y con detalle en la legis-
lacién posterior y especial consideracién de las deficiencias del
mercado de alquiler.

El final de este capitulo primero es especialmente interesante
al tratar del régimen de tenencia y de las politicas publicas de Es-
tados europeos, con una serie de datos bien contrastados, a veces
sorprendentes.

El capitulo segundo estudia con sumo detalle el derecho a la
vivienda en el campo constitucional, como derecho a la vivienda
en su dmbito subjetivo y en el ambito material (vivienda digna 'y
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adecuada), en los Estatutos de Autonomia y en el derecho supra-
nacional empezando por la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y el Pacto internacional de derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Trata asimismo del derecho a la vivienda en el
ambito del Consejo de Europay en la Unién europea.

El capitulo tercero, con mucha mas extension que los ante-
riores se centra en el derecho positivo del arrendamiento de
vivienda y es el Unico que se divide en tres secciones: el de la
coexistencia de diferentes regimenes de arrendamiento urbano,
el del concepto y requisitos del mismo y el de su naturaleza ju-
ridica. En la primera, aparte de unas iniciales referencias al De-
recho romano y al Derecho germdnico, contrapone los distintos
regimenes juridicos y las sucesivas leyes que los establecen. En
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la segunda estudia los requisitos del plazo, del precio y el objeto
de la edificacién que debe satisfacer la necesidad permanente
de vivienda del arrendatario. Tiene especial interés el detalle so-
bre los arrendamientos excluidos del ambito de aplicacion de las
normas especiales arrendaticias. En la tercera seccién trata de la
naturaleza juridica del contrato de arrendamiento de vivienda, lo
cual es un tema que, a menudo, se toma como meramente teori-
Co, pero no es asi ya que segun se califique la naturaleza juridica,
las consecuencias y aplicaciones practicas serdn unas u otras. Se
plantea la dicotomia entre el derecho personal y el real, las dis-
cusiones doctrinales y la ambigtiedad de la normativa espafiola.
Plantea también el analisis de las figuras afines, aunque algunas
no lo son tanto: el comodato, el precario, la atribucion judicial de
la ocupacion en los procesos derivados de crisis matrimonial y el
usufructo.

El capitulo cuarto es el mas extenso (mas de trescientas paginas).
Entra en el tema que se enuncia en el titulo del libro: el contexto
europeo. El enunciado del capitulo ya lo indica y dice asi:“El equili-
brio entre los 3 derechos y obligaciones de las partes en el contra-
to de arrendamiento urbano en un contexto europeo”. No se estu-
dia la legislacién de cada Estado, una por una (afortunadamente),
sino los presupuestos basicos de los arrendamientos urbanos y en
ellos se trata el modo en que es contemplado por los las legislacio-
nes europeas. Parte de los factores relevantes y de los criterios para
buscar un equilibrio entre arrendador y arrendatario, que coloca
en unas elocuentes figuras comprensivas de los mismos (en las
paginas 324 y 326) y analiza los factores desde la perspectiva del
arrendatario. El primero, asequibilidad que incluye el control de la
renta, los servicios y otros gastos, la tributacion y las subvenciones
y el depésito inicial, la estabilidad en relacién con la duracion del
contrato y su terminacién e incluye la naturaleza juridica del arren-
damiento de vivienda y los derechos de adquisicion preferente y
la subrogacioén legal en sus distintos aspectos por razén de su mo-
tivacion (desistimiento, muerte, crisis matrimonial); termina este
apartado de asequibilidad estudiando los mecanismos de defensa
del arrendatario y la existencia de tenencias intermedias, como el
leasehold inglés y la propiedad temporal catalana. El segundo fac-
tor desde la perspectiva del arrendatario es la flexibilidad, relativo
esencialmente a su terminacién unilateral del contrato y también
a la cesién y subarrendamiento. Los factores desde la perspectiva
del arrendador se concretan en el rendimiento del arrendatario (ren-
tabilidad), la capacidad de rehabilitacion, las garantias en caso de
incumplimiento o mal uso (depésito, retencién, seguros, inventa-
rio); plantea el tema de la entrada del arrendador en la vivienda
arrendada y termina el capitulo estudiando la resolucién de contro-
versias entre arrendador y arrendatario (proceso judicial, mediacion
o conciliacion y arbitraje); y al final aflade el novedoso tema del
registro sobre malas practicas arrendaticias.

El futuro del arrendamiento de vivienda, desde el punto de vista
de la autora, es el objeto del capitulo quinto y ultimo: “Propuesta de
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regulaciéon sobre un nuevo modelo de arrendamiento de vivienda”.
Considera el alquiler como alternativa real al dominio, plantea el
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, entiende
que debe darse primacia a la transitoriedad progresiva ante la rup-
tura con un modelo anterior y garantizar el derecho a la vivienda
del arrendatario frente al derecho de 4 propiedad del arrendador,
teniendo en cuenta que a mas facultades de uso del arrendatario,
mas corresponsabilidad con la vivienda.

El libro termina con once pdaginas de conclusiones; la rela-
cion muy completa de bibliografia; una lista, también muy
completa, de la legislacion europea espanola y extranjera vy,
finalmente, la enorme y abrumadora lista de resoluciones ju-
diciales europeas, espafolas y extranjeras.

En definitiva, una obra completisima, muy sugestiva, con opinio-
nes propias de la autora, critica con lo que debe ser criticado y pro-
puestas de futuro.




Nace el Centro de Mediacidén
y Conciliacién Notarial

El Colegio Notarial de Cataluiia, consciente de la necesidad de promover otras vias de reso-
lucién de conflictos distintas a la judicializacidn, ha puesto en marcha el Centro de Mediacién
y Conciliacién Notarial (CEMECON). El Centro pretende dar un impulso y potenciar ambos
métodos, siendo una “apuesta decidida por la desjudicializaciéon de determinados procesos,
en la que los notarios podemos y queremos aportar nuestro conocimiento, formacion y valo-
res intrinsecos a la funcion notarial, con el objetivo de contribuir a tener una justicia mas agil
y eficaz, a la vez que ofrecer mds opciones a los ciudadanos, garantizando siempre la méxima
seguridad juridica’, segun afirmé Joan Carles Ollé, decano del Colegio Notarial de Catalufa.

El Centro centrara su actividad en la mediacion y conciliacién en el ambito civil y familiar
y mercantil, y atenderd tanto a particulares como a empresas y organizaciones. En el ambi-
to civil se incluyen conflictos entre coherederos y/o copropietarios, contratos hipotecarios,
contratos bancarios, contratos de seguros, contratos de compraventa de viviendas, contratos
de arrendamientos o conflictos en comunidades de vecinos, entre otros. Dentro del civil, en
cuanto al ambito familiar, el Centro se hara cargo de temas como conflictos familiares por

El decano del Colegio,
junto al vicedecano

y Anna Llanza,
coordinadora del

Centro de Mediaciény
Conciliacién Notarial, lo
presentaron a periodistas
de diversos medios de
informacion

LA NOTARIA | | 1/2019



Cabe destacar que, de los casi 6
millones de casos judicializados en
el ano 2017 en Espafia, segun el
Consejo General del Poder Judicial,
un 25% corresponden a temas civiles
y de familia. Por tltimo, en el ambito
mercantil se incluyen conflictos
entre socios, empresas, empresas y
clientes, empresas y proveedores,
conflictos empresariales derivados
de la construccion civil o conflictos
de propiedad intelectual.

Andrés Rodriguez Benot, catedrético de
Derecho Internacional privado en la Universidad
Pablo de Olavide, planted una sesion muy
practica, de preguntas y respuestas sobre los
nuevos reglamentos europeos de régimen
matrimonial y uniones registradas
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herencias, conflictos matrimoniales o en parejas de hecho, conflictos en la empresa familiar,
de patria potestad y tutela o conflictos intergeneracionales de convivencia.

Cabe destacar que, de los casi 6 millones de casos judicializados en el aflo 2017 en Espafia,
segun el Consejo General del Poder Judicial, un 25% corresponden a temas civiles y de fami-
lia. Por ultimo, en el ambito mercantil se incluyen conflictos entre socios, empresas, empresas
y clientes, empresas y proveedores, conflictos empresariales derivados de la construccion
civil o conflictos de propiedad intelectual.

En el caso de la Mediacion, el Centro se encargara de la selecciéon y designacion de los
mediadores asi como de la gestion del procedimiento de mediacion y de la formacion de
los mediadores. El Centro ya cuenta con 15 mediadores que, ademas de tener la titulacion
y la formacién que exige la normativa de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, estan
acreditados por el Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR), centro de excelenciay refe-
rente europeo, hecho que les permitira profundizar en las técnicas especificas necesarias. En
cuanto a la Conciliacién notarial, competencia enmarcada en la Ley 15/2015 de 2 de julio de
Jurisdiccién Voluntaria, la pueden ejercer todos los notarios.

Conferencia practica sobre los
Reglamentos europeos de régimen
matrimonial y uniones registradas

El pasado 13 de marzo, en el marco de las sesiones mensuales organizadas por la Comi-
sion de Cultura, tuvo lugar una sesion practica, impartida por Andrés Rodriguez Benot, ca-
tedratico de Derecho Internacional privado de la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla), en

la que desarrollé y dio respuesta a quince
cuestiones sobre el Reglamento europeo
de Regimenes econdmico-matrimoniales
(REM) y el Reglamento europeo de uniones
registradas (RUE) (Ver seccion Internacional).

Entre las preguntas planteadas acerca de
los Reglamentos de la Unién Europea 2016/
1103y 2016/1104, el ponente dio respuesta
a temas como si el notario es siempre 6rga-
no jurisdiccional; en qué casos se considera
que estamos ante una pareja internacional;
la determinacién de la ley aplicable en de-
fecto de eleccidn expresa; qué se entiende
por residencia habitual; o en qué medida
subsiste la norma de conflicto interna (por
ejemplo, en el art. 9.2 y 3 del Cédigo civil
espanol) y, en su caso, si esta solucién se-
ria extrapolable al articulo 9.8 CCE por mor
del RUE de Sucesiones. También expuso
numerosos supuestos practicos como el
REM de dos catalanes que se casan y fijan
su residencia en Singapur, o si en el caso
de un matrimonio ruso, en régimen legal
uso de comunidad y residencia en Moscu,
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que quiere comprar un inmueble en Espaifia como privativo (2/3 ella; 1/3 él), los conyuges
pueden, o no, ante un notario espafol, pactar que su matrimonio se rija por el derecho espa-
Aol para, inmediatamente después, pactar en capitulos el régimen de separacion de bienes
del CCE, por poner algunos ejemplos.

En cuanto al Reglamento sobre parejas de hecho, entre las cuestiones practicas se comen-
t6, también, si el notario es 6rgano jurisdiccional por este RUE; el considerando 16; qué valor
“internacional” debe darse a la pareja de hecho por convivencia probada o por generacién
de descendencia - como es el caso de Catalufia- teniendo en cuenta que el RUE (y el TCE)
no contempla la pareja de hecho sin consentimiento; o supuestos como, por ejemplo, si
un notario ejerciente en Catalufia podria autorizar “algun tipo de unién” con una persona
procedente de Grecia (UE) o Rusia (extra UE), donde no se reconoce la unién homosexual.

Se tratd de una sesion eminentemente practica que permitié profundizar en este dmbito
muy directamente vinculado al derecho de familia y del que se prevé un uso creciente en los
préximos anos.

Jornada“Conexiones entre los
derechos de familia y de sucesiones
de Cataluna”

El pasado 15 de marzo tuvo lugar en el Colegio la Jornada “Conexiones entre los derechos

de familia y de sucesiones de Cataluia’, organizada conjuntamente con la Asociacion Catala- La Jornada repasé la sucesion en parejas de
na de Especialistas en Derecho de Sucesiones (ACEDS) y la Sociedad Catalana de Abogados hecho, las herramientas de planificacion y
de Familia (SCAF). Dedicada a reflexionar y ha- aspectos practicos del Derecho Internacional

cer propuestas por una sociedad globalizada,
la Jornada fue inaugurada por Xavier Bernadi,
director general de Derecho y Entidades Juri-
dicas del Departament de Justicia, acompana-
do del decano del Colegio, Joan Carles Ollé, el
presidente de ACEDS, Ramén Pratdesaba, y la
presidenta de SCAF, Merce Mira.

El decano puso de manifiesto, en su inter-
vencion, “los profundos y continuos cambios
sociales y familiares acontecidos en los ultimos
anos, que precisan que la legislacién se adapte’,
y en los que “los juristas practicos tenemos un
papel clave” Por otra parte, Xavier Bernadi hizo
un repaso a la labor que esté llevando a cabo la
Comision de Codificacion de Cataluia, dirigida
por el decano del Colegio, y destaco “la confi-
guracién del Pleno, por primera vez paritario; la
activacion de la seccion de persona y familia; o
la labor de completar el libro VI, revisar en pro-
fundidad el libro Il y el proyecto de modificacién
del libro IV". Finalmente, manifesto la seguridad
de que la Jornada supondria “una oportunidad
para mejorar el conocimiento, el desarrollo y la
practica de nuestro derecho”.
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En el transcurso de la Jornada se celebraron tres mesas redondas. La primera se dedicé a
“Uniones estables/parejas de hecho: reconocimiento y problematica sucesoria’, en que Josep
Ma Bachs, magistrado presidente de la secciéon 11.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona
expuso los conflictos habituales que llegan a los tribunales; Antoni Bosch, notario de Barce-
lona, hablé de qué se entiende por pareja estable con garantia juridica; y Jaume Tarabal, pro-
fesor de Derecho civil de la Universidad de Barcelona, se centr6 en el alcance de los derechos
sucesorios. La siguiente mesa se dedicé a la autonomia de la voluntad de los cényuges y las
herramientas de planificacién, y participaron Cristina Gonzalez Beilfuss, catedrética de Dere-
cho Internacional Privado de la Universidad de Barcelona, para hablar de los instrumentos
mas frecuentes; Ramon Pratdesaba, abogado, quien expuso el trust como herramienta de
futuro; y Jesus Fuentes, notario de Barcelona, quien hablé de capitulaciones matrimoniales
y pactos en prevision de ruptura de acuerdo a los nuevos Reglamentos europeos. Finalmen-
te, la Ultima mesa se centrd en aspectos practicos del derecho internacional, en la que se
tratd la eficacia de los divorcios internacionales y qué pasa con los divorcios notariales y su
inscripcion en otros paises, a cargo de Raquel Iglesias, notaria de La Llagosta; los derechos
del cédnyuge y el certificado europeo de sucesiones, con Yolanda Lobao, abogada; los regla-
mentos europeos de Régimen econémico-matrimoniales y uniones estables en referencia
a derechos sucesorios, a cargo de Josep Ma Fontanellas, profesor de Derecho Internacional
Privado de la Universidad de Lleida; y la ley aplicable a los derechos del conyuge viudo en
los Reglamentos europeos y la problematica de los Estados plurilegislativos, con Esperanza
Ginebra, profesora de Derecho civil de la Universidad de Barcelona.

La conferencia de clausura cont6 con Encarna Roca (Premio Puig Salellas 2012), y vicepre-
sidenta del Tribunal Constitucional, quien profundizé en hacia dénde van los derechos de
familia y de sucesiones en Catalufia y sus conexiones y fricciones.

Jornada mercantil centrada en la
Junta General: novedades legislativas
Las jornadas, celebradas durante dos dias, y j u ri S p ru d e n C i a IeS

analizaron ampliamente todas las novedades
acerca de la Junta General

El 8 y 10 de abril tuvieron lugar
las Jornadas de Derecho mercantil
dedicadas a presentar las noveda-
des legislativas y jurisprudenciales
en el ambito de la Junta General.
En la primera jornada, Ana Fernan-
dez-Tresguerres, notaria de Ma-
drid y académica de Numero de la
Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Espafa presentd
las ultimas reformas espafolas y
europeas del Derecho societario,
haciendo una panoramica sobre la
Ley 11/2018 y la digitalizacion del
derecho societario; Daniel Vazquez
Albert, catedratico de Derecho Mer-
cantil de la Universidad de Barcelo-
na, expuso el derecho al dividendo
y separacion de socios: el nuevo
articulo 348 bis; Angel Serrano,
notario de Barcelona, presentoé los
derechos de los socios en la Junta
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El 8 y 10 de abril tuvieron lugar las
Jornadas de Derecho mercantil
dedicadas a presentar las novedades
legislativas y jurisprudenciales en el
ambito de la Junta General.

Tras la conferencia pronunciada por Antonio
Longo, notario de Barcelona, tuvo lugar una
mesa redonda con la participacion de notarios,
representantes de entidades financieras,
abogado, catedraticos y magistrados, moderada
por el periodista Agusti Sala, jefe de economia
de El Periédico

General; Marta Cervera, magistrada en la Seccion 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
expuso el derecho de informacion: déficit de informacién e impugnacién de acuerdos; y José
Ma. Roji, abogado y socio de CMS Albifiana & Sudrez de Lezo, presento el tema del derecho
de voto y conflicto de intereses: régimen general y supuestos problematicos.

La segunda Jornada se dedicé, en primer lugar, al funcionamiento organico de la Junta Ge-
neral, en que José Manuel Calavia, abogado y catedratico de Derecho Mercantil de la Univer-
sidad de Barcelona presentd la problematica y casuistica de la convocatoria de la Junta Gene-
ral; Leticia Ballester, notaria de Torredembarra, expuso la celebracién de la Junta General, con
especial referencia al aumento de capital; Lluis Esquerra, abogado y vicepresidente de la Sec-
cion de Derecho Mercantil del Colegio de Abogados de Barcelona, expuso el funcionamiento
del Consejo de Administracién: aspectos practicos recurrentes; y Raimundo Segura, abogado
y socio de Cuatrecasas, comenté la retribucion de administradores con funciones ejecutivas.

Jornada sobre la Ley 5/2019
reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario ante los operadores

El pasado 26 de junio tuvo lugar la Jornada sobre la Ley 5/2019 reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario ante los operadores que reunié en el Colegio a notarios, representan-
tes de entidades financieras, abogados, catedraticos y magistrados para analizar, aportar sus
visiones y debatir entorno a la nueva ley de crédito inmobiliario que entré en vigor el pasado
17 de junio.

El acto conto con la conferencia “Andlisis critico y sistemético de la Ley’, de Antonio Longo,
notario de Barcelona, quien afirmé que “la ley era necesaria por dos motivos principales: por
un lado, trasponer la directiva 2014/17/UE y, por otro, porque una vez detectados los pro-

blemas existentes en el ambito de la contra-
tacion del préstamo hipotecario era urgente
intentar poner fin a este cuestionamiento del
préstamo.”

Por ello, afirmé que el legislador “no se ha
limitado a trasponer la directiva sino que ha
intentado crear un marco en que se definan
suficientemente los derechos y obligaciones
de los contratantes y el papel a desarrollar
por todos los actores que intervienen en el
transcurso de la contratacion, todo con el
objetivo de mejorar la proteccién a la perso-
na fisica, prestataria, fiadora o garante de los
contratos que establece” En el transcurso de
su intervencion, hablé del dmbito de aplica-
cién de la ley - no solo aplicable a créditos
hipotecarios de entidades financieras sino
también a personas fisicas o juridicas que
hacen esta actividad con caracter profesio-
nal u ocasionalmente -, asi como su aplica-
bilidad también en la subrogacién o la nova-
cién, y repasé las principales mejoras en la
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proteccidn del consumidor, profundizando en el control de la abusividad y en el control
de transparencia.

Posteriormente, tuvo lugar una mesa redonda, moderada por Agusti Sala, jefe de Econo-
mia de El Periédico de Catalufia, en que tomaron parte Angel Serrano, notario de Barcelona,
quien fue critico con la trasposicion de la directiva europea, afirmando que se ha hecho tarde
y mal; Ilgnacio Redondo, director ejecutivo de la Asesoria Juridica de CaixaBank, quien expuso
sus dudas acerca del ambito de aplicacion de la ley o en la hipoteca con moneda extranjera;
José Ma Fernandez Seijoo, magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona, quien expre-
s6, en términos generales, una opinién muy positiva de la ley, a pesar de asegurar que una
ley de futuro no puede resolver problemas del pasado y que a nivel judicial sus virtudes o
defectos los veremos dentro de quince afios; Manel J. Silva, socio de Roca Junyent y abogado
del Estado en excedencia, quien expuso la relacion de la ley con el Codigo de Consumo de
Catalunia; Frederic Adan, profesor agregado de Derecho Procesal, acreditado como Catedra-
tico de la Universidad Rovira i Virgili, quien se centrd en la supresion de las clausulas abusi-
vas; y Gonzalo Barettino, subdirector general y director de la Asesoria Juridica del Banco de
Sabadell, quien se mostro satisfecho con la ley, exponiendo que refuerza la proteccién al
prestatario y la seguridad juridica.

En la clausura del acto, Joan Carles Ollé, decano del Colegio, afirmé que “nuestra va-
loracion de la ley es positiva y supone un importante paso al frente en la proteccion al
consumidor y el refuerzo de la seguridad juridica de la fase precontractual de los prés-
tamos hipotecarios, y lo hace reforzando la funcién notarial al servicio del ciudadano”.
Afirmé que “es clave el incremento de la transparencia, la informacion y las garantias
para el consumidor, con la atribucién legal de nuevas funciones a los notarios para poder
ejercer de manera 6ptima el control de transparencia”y, por ello, “sin duda implica un
paso adelante considerable y un indudable antes y después”. Elisabeth Abad, directora
de la Agéncia Catalana del Consum, remarcé la importancia de la ley para los consumi-
dores dado que las condiciones econémicas de adquisicién de una vivienda, en muchos
casos, pasan por el crédito hipotecario, y el destacado papel de la Agencia en difundir los
aspectos mas importantes para garantizar los derechos de las personas consumidoras.
Por ultimo, el director general de los Registros y del Notariado, Pedro Garrido, afirmo
que nos podemos felicitar por esta ley, destacando que el elemento fundamental es la
transparencia, y recordo la necesidad de que la plataforma tecnolégica utilizada por las
entidades sea la del Notariado.

Nuevas perspectivas iusprivatistas
para el Notariado después de la
Constitucion espanola de 1978

Los dias 12, 13, 19 y 20 de junio tuvieron lugar las Jornadas “Nuevas perspectivas iuspri-
vatistas para el Notariado después de la Constitucion espaiiola de 1978", que contaron con
las ponencias de notarios, catedraticos y profesores universitarios para abordar esta cues-
tion. En las dos primeras sesiones tomaron la palabra Angel Serrano, notario de Barcelona,
para exponer las distinciones conceptuales y nueva jurisprudencia; Aurelia Alvarez, pro-
fesora titular, acreditada Catedratica, de Derecho Internacional privado de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Ledn, para hablar de los migrantes; Sandra Camacho, profe-
sora agregada de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Barcelona, quien expuso el
tema del ciborg: la tecnologia aplicada al cuerpo humano y la capacidad natural de las per-
sonas; José Alberto Marin, notario de Barcelona y vicedecano del Colegio, para exponer la
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Ollé, decano del Colegio, afirmé
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positiva y supone un importante
paso al frente en la proteccién

al consumidor y el refuerzo de

la seguridad juridica de la fase
precontractual de los préstamos
hipotecarios, y lo hace reforzando
la funcién notarial al servicio del
ciudadano”.
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desjudicializacién voluntaria; Antoni
Vaquer, catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Lleida, hablo
del derecho de sucesiones y Cons-
titucion; Juana Marco, catedratica
de Derecho Civil de la Universidad
de Barcelona, se centroé en la prueba
extrinseca en el testamento; Carles
E. Florensa, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad de Lleida, ha-
blé de los ultimos recursos ante el TC
sobre Derecho Civil catalan; y Jesus J.
Fuentes, notario de Barcelona, expu-
so el marco constitucional de asocia-
ciones y fundaciones. (Continua)

La segunda semana conté con la
participacion de Jordi Ribot, cate-
dratico de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Girona, para hablar de
la discapacidad y capacidad juridica:
hacia un nuevo modelo institucional
basado en el apoyo en la toma de de-
cisiones; Gemma Rubio, profesora agregada de Derecho Civil de la Universidad de Barce-
lona, quien expuso el asesoramiento de parte y asesoramiento legal independiente en los
pactos sobre ruptura de pareja; mientras Esther Farnés, profesora lectora de Derecho Civil
de la Universidad Pompeu Fabra, se centrd en la cuestion de repensar la filiacion: viejas
categorias y nuevos modelos familiares.

Mireia Artigot, profesora lectora de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabra, se
centré en los consumidores financieros y autonomia privada. Lecciones de la litigacion
espanola; Sergio Nasarre, catedratico de Derecho Civil de la Universidad Rovira i Virgili de
Tarragona, hablé de cémo superar la pendular e ineficiente legislacion en arrendamientos
urbanos de vivienda: las soluciones en derecho comparado; Elena Lauroba, profesora titu-
lar de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona, quien expuso qué modelos de propie-
dad ampara la Constitucion; Doménec Sibina, profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad de Barcelona, hablé de la vivienda protegida en la legislacion urbanistica
y en la de vivienda; y, por ultimo, Antoni Bosch, notario de Barcelona, cerré las intervencio-
nes exponiendo los retos del Notariado en el siglo XXI.

En la primera de las dos jornadas tomaron la
palabra Antoni Vaquer, catedrético de Derecho
Civil de la Universidad de Lleida; Angel Serrano,
notario de Barcelona; Elena Lauroba, profesora
titular de Derecho Civil de la Universidad de
Barcelona; Doménec Sibina, profesor titular de
Derecho Administrativo de la Universidad de
Barcelona; y Antoni Bosch, notario de Barcelona
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdgina incluira necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccién de correo electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacién cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extensién de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con division en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccion de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasard a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicara a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y numero en que se publicara.
— La aceptacion condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el numero de la revista en que se publicard, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacién se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetardn a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusién. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrdndolos entre corchetes.



lo0a la
actualidad
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en un solo
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Puedes consultar la revista La Notaria,

otras publicaciones y toda la actualidad en
www.notariosdecataluia.org
Y también puedes acceder al Archivo
Historico de Protocolos de Barcelona,
conocer la Fundacion de los Notarios de
Catalufia, informarte sobre la Academia

de Opositores de Catalufa ...

Todo esto y mucho mas. Asi de
facil, asi de comodo, asi de rapido.
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DE CATALUNYA
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