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Nueva relevancia de la forma, control
ex ante, polizas y escrituras publicas

Alcanzados, practicamente ya, los tres primeros lustros del siglo XXI, son muchas
las cosas que requieren revisarse en nuestro abigarrado entramado legislativo, sin-
gularmente en un Estado constitucional con amplia distribucién competencial, que
no quiere decir «distribuciéon a gusto y conveniencia del que la pretende ejercer»,
ya sea el Estado, las comunidades auténomas o los ayuntamientos, sino conforme
dispone la Constitucién y esta llamado a resolver el Tribunal Constitucional, y, desde
luego, con pleno acatamiento —aunque de forma un tanto reiterada no estemos
a la ultima— a la doctrina de los Tribunales internacionales, como el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Y, singularmente, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que, dicho sea de paso, a pesar de la obstinacién de algunos, incluido —lo
que es peor— nuestro legislador, vuelve a sentenciar que el deudor hipotecario no
goza, ni siquiera tras la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de los elementales derechos de
defensa. No obstante, el problema no es tanto el que pueda o no recurrir, con serlo,
sino el que se tendra que hilar con mucho cuidado al trasponer en nuestro ordena-
miento juridico la Directiva sobre créditos hipotecarios, pues no se trata solo de lo
previo, sino de toda la regulacién hasta el momento de ver extinguida su deuda.
No sea el caso —como ya se ha recordado por autorizadas voces— que tengamos
que satisfacer todos los contribuyentes la condena a Espafia por incumplimiento
reiterado —diriase obcecado— de la adecuada transposicién de las directivas eu-
ropeas. Unido todo ello, ademas, a que no se piden otras cosas que las que ya tiene
cualquier ciudadano europeo —tal que la regulacion del sobreendeudamiento de
la persona natural o la nulidad de los intereses de demora abusivos—, y que, en
verdad, sea un mercado Unico, aunque con leyes adaptadas a la singularidad de
cada comunidad juridica.

En lo que es nuestra actualidad juridica mas préxima, requiere ponerse en valor
la escritura publica. Asi, cabria recordar, por obvio que es, que la escritura —fiel
traslado, incluso cuando es parcial, de la matriz— es publica, y no hay medio que
exteriorice mejor su exacto contenido, pudiéndola libremente exhibir quien es su
legitimo tenedor, pues secreto es el protocolo, y no es lo mismo, salvo para quienes
tienen interés legitimo.

La escritura publica goza de oponibilidad —bastante mas alld de la simple
fecha o de quienes comparecen—, y, también, para los terceros, esta su posible
utilizabilidad, junto a ser —incluso cuando se trata de elevacion a publico, pues
cabria la renovatio contractus— el momento trascendente en que queda perfec-
cionado el contrato ante un funcionario publico y profesional del Derecho como
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es el Notario, a lo que se une que también es la fuente habitual de nacimiento —
de existencia— incluso de los derechos reales.

La escritura publica, en el nuevo Derecho Contractual europeo, es —y tiene que
ser necesariamente, aunque haya pequefos contratos de consumo que solo exijan
de documento privado para la defensa del consumidor— forma informativa (Text
formy textual form, arts. 1:301 Acquis Principles y parr. 126b BGB), como lo tiene que
ser también la poliza —para el adherente y consumidor—, que, por cierto, nunca
fue un documento privado intervenido —aunque parezca haberlo confundido el
legislador en la hipoteca naval—y si era, y es, mds proxima a una auténtica oferta
contractual irrevocable —no se acaba de ver para qué tanta reproduccién cuasi
idéntica de varios documentos previos, cuando puede entregarse el definitivo—, y,
desde luego, es un ejemplo tipico de contrato de adhesién, con condiciones gene-
rales y supuesto epénimo de contratacidon en masa, pues cada trafico requiere su
circunstancia, con el debido control.

Junto a ello, muy superado ya lo pretendidamente constitutivo —forma dat ese
rei—, dado que seriamente no puede defenderse que incluso en los supuestos de
escritura publica o inscripcion constitutiva no hay nada hasta dicho momento —
pues pretenderlo seria tanto como olvidar los tratos preliminares, las responsabili-
dades precontractuales y, en suma, que es ya lo ocasional la contratacién in actu—,
la escritura publica y la pdliza son —y asi se las debe reconocer— el momento cru-
cial de la prestacion del consentimiento. Aunque sea por adhesion, en un caso la
unidad de acto parece consustancial, en el otro no encuentra justificacion, pues se
trata de mera adhesidn, de lo que estd redactado —previsto y contemplado en sus
efectos— por el oferente, por tanto, tampoco puede ser igual su control judicial,
ni la facultad de desistimiento. De lo que, por otra parte, tanto falta en la legitima
defensa del consumidor, sujeto central en el nuevo Derecho Contractual europeo.

Actualmente, y no solo en la contratacion privada —aunque sea la que ahora
interesa y, singularmente, desde la éptica y defensa del consumidor—, no puede
ser un control ex post, en que cabria preguntarse de qué, cuando ya todo ha pasado
—es decir, cuando ya se ha entregado la finca, el dinero y se han suscrito contratos
vinculados y combinados—y, por tanto, el consumidor confia en que es propietario
y deudor conforme a la mas estricta legalidad. Se trata, y es la Unica eficaz defensa
del consumidor —de ahi la forma informativa previa, o ex ante—, de que preste su
consentimiento debidamente informado, por lo que sobra la forma anodina —y mal
impresa o de dificil lectura— y falta la forma tipificada en que queden destacados y
resaltados los elementos esenciales que tipifican el contrato, pues nada lo impide,
aunque, ademas, se dé otra informacién afadida e incluso exigida.

En todo ello, la escritura publica no es ya Unicamente la vieja forma ad substan-
tiam, sino la necesaria nueva forma informativa, en que se incluyen también los
datos de hecho —deudas, cargas, datos fisicos, etc.—, y el momento de su otorga-
miento es el momento definitivo del necesario periodo de reflexién, siempre que
se cuente con la adecuada informacién; luego ya todo ha pasado, y se esta en las
soluciones méas o menos adecuadas —con frecuencia y sin justificacion, distintas
del otro lado de los Pirineos o de la otra orilla del Mediterraneo— a las patologias
contractuales.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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La actualidad del Libro Sexto del Cédigo Civil

de Cataluna

Un Anteproyecto de Ley del Libro Sexto
del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a las
obligaciones y los contratos, ha sido some-
tido recientemente a informacién publica
por parte del Departamento de Justicia de
la Generalitat de Cataluiia, segun el Edicto
de 16 de julio de 2014 (DOGC n.° 6672, de
25 dejulio de 2014).

Dicho texto proviene de un borrador
que la actual Seccién de Obligaciones y
Contratos de la Comision de Codificacién
de Cataluia formulé como Anteproyecto de
Primera Ley del Libro Sexto del Cédigo Civil de
Cataluria, el 24 de marzo de 2014, tras ser
analizado por el Pleno de la Comisién de
Codificacion y por el Consejo Rector del Ob-
servatorio de Derecho Privado de Cataluna.

Se trata de un texto que ha tenido en
cuenta todos los trabajos realizados duran-
te estos uUltimos diez afos y que ha tomado
como uno de sus referentes principales la
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Antoni Mirambell i Abancé
Catedrdtico de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona
Presidente de la Seccién de Obligaciones y Contratos
de la Comision de Codificacion de Cataluia

Propuesta de Reglamento relativo a un Dere-
cho comun de compraventa europea —Do-
cumento COM (2011) 635, de 11 de octubre
de 2011—, asi como el Proyecto de Informe
sobre la propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comun de compraventa europea
(publicado el 6 de marzo de 2013 por la Co-
mision de Asuntos Juridicos del Parlamen-
to Europeo), que quiere incorporar, entre
otros aspectos relativos a la parte general
del contrato, algunas novedades significa-
tivas, especialmente la reserva de dominio
y la sugerencia de regulacién unificada de
los arreglos del comprador y del vendedor.

El Anteproyecto de Ley pretende com-
pletar el Codigo Civil, pese a que no agota
toda la materia relativa a las obligaciones y
los contratos susceptible de ser objeto de
legislacién en el ambito competencial pro-
pio de Catalufia, de modo, pues, que la con-
tinuidad legislativa, ademds de posible, serd

necesaria en el futuro (como se deduce de
la estructura y del contenido del Libro Sexto
que determina el propio Anteproyecto).

La formulacion de este Anteproyecto ha
tenido que superar algunas de las dificulta-
des recurrentes y habituales en relaciéon con
el Libro Sexto planteadas durante todos estos
anos, como: la cuestion de la competencia le-
gislativa, la unificacién del Derecho europeo de
contratos, las discusiones sobre el contenido y
el proceso de elaboracién del Libro Sexto, los
aspectos relativos a la contratacion que afecta
a los consumidores o la concepcion del Libro
Sexto, o, cuando menos, de la regulacién de la
compraventa, como instrumento opcional.

El presente Anteproyecto parte de la
competencia legislativa consolidada que
constituye la legislacion vigente actualmente.

Por un lado, el Decreto Legislativo
1/1984, de 19 de julio, sobre el Texto Refun-
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dido de la Compilacién de Derecho Civil de
Cataluia, que contiene un Libro Cuarto, con
la rubrica «De las obligaciones y los contra-
tos y de la prescripcién», que regula aun la
rescision por lesién (arts. 321 a 325) y la ven-
ta a carta de gracia (arts. 326 a 328).

Por otro lado, las leyes especiales de ca-
racter patrimonial, que contienen materias
propias del Libro Sexto del Cédigo Civil:

— Ley 6/2000, de 19 de julio, de pensiones
periddicas.

— Ley 22/2000, de 29 de diciembre, de
acogida de personas mayores.

— Ley 23/2001, de 31 de diciembre, de ce-
sion de finca o de edificabilidad a cam-
bio de construccion futura.

— Ley 2/2005, de 4 de abril, de contratos
de integracion.

— Ley 1/2008, de 20 de febrero, de contra-
tos de cultivo.

En segundo lugar, el contenido del Ante-
proyecto se ajusta a lo que establece el art. 3
delaLey 29/2002, de 30 de diciembre, Prime-
ra Ley del Cédigo Civil de Cataluia, al decir:
«f) Libro Sexto, relativo a las obligaciones y los
contratos, que incluye la regulacién de estas
materias, comprendiendo los contratos espe-
ciales y la contratacion que afecta a los consu-
midores, aprobada por el Parlament>.

Y, en un tercer aspecto, el Anteproyecto
responde al modelo de codificacion esta-

blecido por el art. 6.2 y 6.5 de la citada Ley
29/2002, que determina el abandono de la
técnica legislativa de las leyes especiales.

El Anteproyecto tiene por objeto
establecer la estructura del Libro
Sexto, regular los contratos de
compraventa y de permuta,
incorporar los contratos vigentes
en leyes especiales y sustituir la
Compilacion y las leyes especiales

Por todo ello, el Anteproyecto tiene por
objeto: establecer la estructura del Libro
Sexto, regular los contratos de compraven-
ta y de permuta, incorporar los contratos
vigentes en leyes especiales y sustituir la
Compilacion y las leyes especiales.

1. En relacion con la estructura del Li-
bro Sexto, se determina que tendr3, inicial-
mente, tres titulos: el Titulo |, relativo a las
disposiciones generales; el Titulo I, relativo a
los diferentes tipos contractuales, y el Titulo
II, relativo a las fuentes no contractuales de
las obligaciones. El titulo relativo a las dispo-
siciones generales se reserva para la regula-
cién, cuando proceda, de la obligacion y del
contrato en general; el titulo relativo a los
diferentes tipos contractuales se dedica a las
fuentes contractuales de la obligacién, y el ti-
tulo relativo a las fuentes no contractuales de
las obligaciones se reserva para regular sepa-
radamente la responsabilidad extracontrac-
tual y las obligaciones derivadas de los actos
o hechos licitos y voluntarios no derivados
de la existencia previa de un deber o de una
obligacion, asi como la voluntad unilateral. El
art. 2 dice, textualmente, que se estructura
«inicialmente» en tres titulos, y con tal pre-
vencion se quiere indicar que, con toda se-
guridad, en el futuro deberd reestructurarse
la sistematica del Libro en funcién de las nue-
vas materias que sean objeto de regulacion.

Respecto a los titulos Il y Ill, relativos a las
fuentes contractuales y no contractuales, se
ha de notar que quieren poner énfasis en la
idea de fuentes de las obligaciones para alejarse
de todo peligro de confusién con el concepto
de bases de las obligaciones contractuales, es-
tablecidas constitucionalmente como limite
competencial. En este sentido competencial,
cabe recordar que el presente Anteproyecto
se sitlia en el punto de vista de interpretacion
mas restrictiva de la competencia legislativa
catalana, por el hecho de que simplemente se

efectida la «conservacion, modificaciéon y de-
sarrollo» del Derecho propio, sin incidir en las
bases de las obligaciones contractuales y sin
tener que recurrir a la conocida como tesis de
la conectividad (conforme a las SSTC 88/1993,
156/1993y 31/2010).

En relacién con la sistemética del Titu-
lo Il, cabe sefalar que se han establecido
unas categorias conceptuales para permitir
la agrupacién de los diferentes contratos.
Efectivamente, dichas categorias se refieren
a contratos: con finalidad transmisora, sobre
objeto ajeno, aleatorios, de cooperacién o
de financiacion y de garantia. La Exposicién
de Motivos dice que «el Capitulo Segundo se
reserva para los contratos sobre actividad aje-
na», para poder incluir en él fundamental-
mente el contrato de servicios. Las catego-
rias pueden ser discutibles, en funcion de si
se valora la finalidad, el contenido, el objeto
o el sujeto del contrato, y pueden ser mo-
dificables en el futuro, pero tienen un valor
meramente instrumental y no dogmatico.

Finalmente, en relacién con la expresiéon
«finalidad transmisora», quiere remarcarse
que se trata de contratos «obligatorios» y no
dispositivos, dado que solo llegan a trans-
mitir la propiedad o la titularidad del dere-
cho sobre el bien que es su objeto cuando
se realiza un acto de entrega del bien que,
como cumplimiento de la obligacion, impli-
ca la tradicion.

2.Respecto a la regulacion de los contra-
tos de compraventa y de permuta, se par-
te de la preeminencia de la voluntad de las
partes con base en los principios de buena
fe y de honradez de tratos, de conformidad
con el art. 111-7, de modo que la regulacién
propuesta tiene una funcién interpretadora
e integradora de la voluntad contractual y
presenta unas novedades notables.

Los aspectos mas destacables en rela-
cién con la compraventa son los siguientes:

— Los factores reguladores esenciales son,
por un lado, la obligacién por parte del
vendedor de entregar un bien conforme
al contrato y de transmitir la titularidad
del derecho sobre el bien, mientras que,
por otro lado, el comprador se obliga a
pagar su precio en dinero y a recibir el
bien. El contrato sigue siendo obligacio-
nal, pero tiene una funcién traslativa de
la titularidad del derecho sobre el bien
objeto del contrato, que se refiere a to-
dos los bienes y derechos patrimoniales,
en el sentido de que ya no deber3 dife-
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renciarse la compraventa para los bienes
corporales y la «cesion» para los demas
bienes, especialmente los créditos o las
acciones, y comporta también el tener
en cuenta que, en relacién con la natura-
leza del derecho, se puede tratar de de-
rechos que no tienen caracter posesorio.

Se regula de forma unificada el contrato
con especial atencién a la compraventa
de consumo y en funcién de la normati-
va de proteccion de los consumidores y
usuarios. En este sentido, se regula una
compraventa que tiene por objeto tanto
bienes muebles como bienes inmuebles
y en que el comprador puede ser o no
consumidor; por tanto, se regula la com-
praventa en general y mas alld de los
trabajos sobre el Derecho europeo de
compraventa, especialmente focalizados
en la compraventa de bienes muebles y
con una alta preocupacion por la contra-
tacion a distancia y, en cuanto a su objeto,
por los contenidos digitales. Ello implica
que, pese a que la Ley pretende alcanzar
una regulacién unificada del contrato, se
respeta la legislacion especifica en ma-
teria de consumo y se tienen en cuenta
las directivas comunitarias en la materia
(Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de
la venta y las garantias de los bienes de
consumo, y la Directiva 2011/83/UE) en lo
concerniente a los aspectos imperativos.
Se regula, pues, la compraventa civil, de
modo que, pese a la mercantilizacién que
amenaza a la competencia legislativa ca-
talana en materia civil (en virtud del Ante-
proyecto de Ley de Cédigo Mercantil de 30
de mayo de 2014), siempre habra, aunque
sea de forma residual, compraventa civil.

La conformidad se presenta como la
obligacién fundamental del vendedor
y es una de las grandes innovaciones, y
sus rasgos esenciales, tal y como se des-
tacan en la Exposicién de Motivos, son:
la obligacién de conformidad permite
la unificacion del régimen juridico del
incumplimiento. Y, por otra parte, impli-
ca que el bien entregado al comprador
se corresponda con lo pactado en el
contrato. No obstante, la conformidad
se basa no solo en la voluntad contrac-
tual manifestada en las cldusulas del
contrato, sino también en las reglas que
establece la ley para contrastar si existe
correspondencia entre el bien entrega-
doy los pactos contractuales.
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— La regulacién unificada de los arreglos

del comprador y el vendedor por falta
de conformidad son otro de los aspectos
innovadores. Ciertamente, en algunos ca-
sos, se trata de normas de incumplimien-
to que, en su dia, habra que reubicar en
la parte general del contrato. Los arreglos
son: el cumplimiento especifico, la sus-
pension del pago del precio o del cumpli-
miento de las obligaciones, la resolucion
del contrato, la reduccion del precio, en el
caso del comprador, y la indemnizacion
por dafios y perjuicios. Los arreglos no se
formulan de manera jerarquizada y, por
tanto, defectiva, de modo que aquellos
que no sean incompatibles son acumula-
bles entre si'y, en todo caso, son compa-
tibles con la indemnizacién por los dafos
efectivamente causados. La regulacion de
los arreglos parte del principio de conser-
vacién del contrato, de modo que se evi-
ten costosas resoluciones contractuales.
En este sentido, se admite expresamente
la oferta de correccion a iniciativa del ven-
dedor conocedor de la falta de conformi-
dad, cuando el vendedor ha entregado
un bien no conforme, tanto en caso de
cumplimiento anticipado como cuando
ha vencido el plazo de cumplimiento y
dispone de un tiempo adicional. Tenien-
do en cuenta, aun asi, que el comprador
tiene lafacultad de rechazar la correccién,
si tiene motivos razonables para hacerlo
o, en todo caso, el incumplimiento es
esencial.Y se considera esencial el incum-
plimiento que priva sustancialmente a la
otra parte de aquello a lo que tenia dere-
cho segun el contrato.

La incorporacién de la ventaja injusta
tiene en cuenta la propuesta sobre el
Derecho contractual europeo de com-
praventa, pero se aparta de ella por el
cardcter rescisorio de la acciéon y por
admitir un supuesto subjetivo y otro
objetivo para introducir la rescision por
lesién, de modo que, tal y como dice la
Exposicion de Motivos: «Se incorpora
una nueva regulacion de la ventaja injusta
(Subseccion Sexta) a nivel subjetivo, con la
finalidad de evitar casos claros de abuso
de una de las partes hacia la otra velando
ala vez por la justicia del intercambio, en
sintonia con los textos internacionales del
Derecho contractual europeo. A nivel obje-
tivo, se mantieney se generaliza la antigua
doctrina de la lzesio enormis para resolver
supuestos de grave desequilibrio de las
prestaciones. Se establece una accion de
rescision, renunciable solo con posteriori-

dad a la conclusién del contrato, y la parte
legitimada puede pedir al tribunal en todo
caso la adaptacion del contratos.

Se formulan unas especialidades de la
compraventa de inmuebles derivadas
de la practica notarial y registral, como:
la facultad de desistimiento para el ca-
so en que el contrato haya incluido una
previsién de financiacion del precio por
parte de terceros que, finalmente, queda
frustrada; el establecimiento de una re-
gla dispositiva sobre la indicacién de la
superficie del inmueble, segun el modo
de determinacién del precio por referen-
cia a la cabida, medida o superficie del
inmueble, o, de lo contrario, por una can-
tidad global; el régimen juridico de una
comunidad especifica temporal, en los
casos de compraventa de una vivienda,
local u otro elemento de un edificio en
construccién o en rehabilitacion; el pacto
de condicién resolutoria como garantia
del vendedor, pero con unos factores de
ponderaciéon como proteccion del com-
prador, de modo que se regula como una
especialidad referida solo a la compra-
venta de inmuebles y que exige un pacto
exprés tanto relativo a la resolucién como
al procedimiento de ejercicio de la reso-
lucion, asi como unos estrictos requisitos
imperativos de legitimacién y ejercicio.

— Se conserva la compraventa a carta de
gracia, pero se incorpora solo la parte
relativa al contrato. Con una disposicién
final, se modifica el Libro Quinto, concre-
tamente, el art. 568-1.1, y se introduce
una nueva Seccion V, con la rubrica «El
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derecho de redimir en la venta a carta
de gracia» y con los arts. 568-28 a 568-
32, todo ello con la finalidad de regular
adecuadamente el derecho de redimir
como modalidad de derecho de adqui-
sicion preferente de caracter voluntario.

La permuta ha sido regulada como
contrato independiente para
diferenciarlo de la compraventa

y de la cesién de finca a cambio

de aprovechamiento urbanistico,
calificada, precisamente, como falsa
permuta

En relacién con la permuta, la Expo-
sicion de Motivos explica que: «La Seccién
Segunda del Capitulo Primero se dedica al
contrato de permuta, como contrato diferen-
te de la compraventa y de la cesion de solar o
de aprovechamiento urbanistico a cambio de
construccion futura, se precisa su calificacion
juridica en funcién de la contraprestacion pac-
tada y se establece el mismo régimen juridico
de la compraventay. Este contrato no presen-
taba ninguin otro problema que el de su ca-
lificacion en relacion con la compraventa, de
modo que si se considera que es intercambio
de bien por bien y su régimen ha de ser el de
la compraventa, no seria precisa su regula-
cidon como contrato autbnomo. No obstante,
la permuta ha sido regulada como contrato
independiente para diferenciarlo de la com-
praventa y de la cesion de finca a cambio de
aprovechamiento urbanistico, calificada, pre-
cisamente, como falsa permuta.

3. En cuanto a la incorporacion de las
leyes especiales, se efectiia con las minimas
modificaciones sistematicas y reguladoras.

De este modo, debidamente sistemati-
zadas, se incorporan:

a) Cesion de finca o aprovechamiento ur-
banistico a cambio de construccion fu-
tura: la Ley 23/2001, de 31 de diciembre.

b) Contratos de cultivo: la Ley 1/2008,
de 20 de febrero, de modo que, dado
que no todos los contratos regulados
por esta Ley son contratos de cultivo,
y teniendo en cuenta la conveniencia
de precisar el régimen juridico de los
diferentes contratos, se establecen tres
secciones diferenciadas, relativas a los
contratos de:

<)

d)

— Cultivo, comprendiendo las disposi-
ciones generales, el arrendamiento
rustico, la aparceria y la labranza.

— Custodia del territorio. Se regula a
partir del arrendamiento con finali-
dad de conservacion del patrimonio
natural y la tipificacién de este nuevo
contrato se ubica en el Capitulo I,
relativo a los contratos sobre objeto
ajeno (y no en el capitulo dedicado a
los contratos sobre actividad ajena),
por el hecho de que es predominante
el aspecto del bien inmueble cedido
y no la «actividad de custodia». Dicha
tipificacion se realiza a partir del titulo
constitutivo voluntario, independien-
temente del derecho constituido, que
puede ser personal o real si, en este
caso, cumple sus requisitos.

— Arrendamiento de pastos, con la
precision respecto de su régimen
juridico.

Contratos aleatorios: la Ley 6/2000, de
19 de junio, y la Ley 22/2000, de 29 de
diciembre. La incorporacién de dichas
leyes ha requerido distribuir su conte-
nido por razones sistematicas, espe-
cialmente en relacién con la separacion
del violario y el censal, y ha requerido
también la regulacién de un nuevo con-
trato oneroso de alimentos para superar
la Ley 22/2000, de acogida de personas
mayores. Efectivamente, el Capitulo IV
se reserva para los contratos aleato-
rios, de modo que incluye el contrato
de violario y el nuevo contrato oneroso
de alimentos [derivado del art. 237-14,
parrafo 3.9, letra d), de la Ley 25/2010,
de 29 de julio, del Libro Segundo del
Cdédigo Civil de Cataluia, relativo a la
personay la familia, y del art. 4.3 de la
citada Ley 2/2000]. Tal regulacion y el
hecho de que el pacto de acogida no
ha tenido un arraigo practico, hasta el
punto de que el Registro de Acogida
de Personas Mayores no ha llegado a
desarrollarse reglamentariamente, han
permitido prescindir del referido pacto
de acogida. En cambio, en el Capitulo
VI, que se dedica a los contratos de fi-
nanciacion y de garantia, se ha ubicado
el contrato de censal, con el objetivo de
readaptar esta institucion a su finalidad
de financiacion a largo plazo, como una
alternativa al préstamo.

Contratos de cooperacion: la Ley 2/2005,
de 4 de abril. Esta modalidad de contra-

to se ha ubicado en el CapituloVy se ha
realizado su actualizacién y separacién
de las obligaciones contractuales y ad-
ministrativas. Por otro lado, los aspectos
no vinculados al contrato —es decir, la
parte de la Ley relativa a los aspectos
mas relacionados con la Administra-
cion— se trasladan a las disposiciones
finales del propio Cédigo Civil.

e) Contratos de financiacién y de garan-
tia: la Ley 6/2000, de 19 de junio. En es-
te capitulo, se incorpora la regulacion
del contrato de censal, con una con-
figuracion que lo presenta como una
suerte de préstamo sin amortizacién
del capital.

La sustituciéon implica que la
supresion de vigencia de la ley
sustituida depende de la vigencia de
la ley sustituyente, de modo que, si
la ley sustituyente fuese derogada o
anulada, la ley sustituida recuperaria
su vigencia automaticamente,

dado, precisamente, que no ha sido
derogada expresamente

4. En relacion con la sustitucion de la
Compilacién, se ha utilizado la férmula de
la sustitucion normativa con la idea de con-
tinuidad y dada su gran significacién en la
conservacion del ordenamiento juridico ci-
vil de Cataluia, aunque puede considerarse
que se trata de una verdadera derogacién
por ser una ley posterior sobre la misma ma-
teria. La sustitucion implica que la supresion
de vigencia de la ley sustituida depende de
la vigencia de la ley sustituyente, de modo
que, si la ley sustituyente fuese derogada
o anulada, la ley sustituida recuperaria su
vigencia automaticamente, dado, precisa-
mente, que no ha sido derogada expresa-
mente. De lo contrario, la derogacion exprés
implicaria la pérdida definitiva y absoluta de
vigencia de la ley anterior.

El presente Anteproyecto de Ley, in-
novador y en la linea de construccién del
Derecho europeo de contratos, culminaria,
si prospera, la gran labor legislativa que se
ha realizado desde la Ley 29/2002, de 30 de
diciembre, Primera Ley del Cédigo Civil de
Catalufa. Es de esperar que llegue a ser ley
y que se alcance un grado més de comple-
cion del Codigo Civil de Cataluiia.
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Lamentaciones de un Notario ante la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013
sobre «clausulas suelo»”

Los Excelentisimos Sefiores Magistrados
del Tribunal Supremo demuestran de vez en
cuando que se puede escribir Derecho con
renglones torcidos, o —lo que es lo mismo—
que estan dotados de tan fino olfato y pa-
ladar juridico como para no fallar en el fallo,
aunque, en opinidn de algunos —entre los
que me cuento—, alguna vez la pifien en su
deambular hasta llegar a él.

Quiero con esto mostrar, desde la discre-
pancia en cuanto a sus fundamentos, mi ple-
na conformidad con el fallo de la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
9 de mayo de 2013, que, con toda larazény
justicia del mundo, proclamé la nulidad de
las llamadas cldusulas suelo, utilizadas en la
contratacion habitual de determinadas en-
tidades financieras y que, de hecho, implica-
ban la existencia de una férmula mégica por
virtud de la cual los intereses de préstamos
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y créditos se convertian en fijos por abajo
y muy flexibles por arriba.

Quiero mostrar, desde la
discrepancia en cuanto a sus
fundamentos, mi plena conformidad
con el fallo de la STS de 9 de mayo
de 2013, que proclamé la nulidad de
las llamadas cldusulas suelo

La cosa viene de Sevilla, ante cuyo Juzga-
do de lo Mercantil nimero 2 se ejercité una
accion colectiva de cesacién de condiciones
generales de la contratacion en defensa de con-
sumidores y usuarios por considerar abusivas,
desequilibradas y perjudiciales para los con-
sumidores las denominadas cldusulas suelo.

El asunto se complicé desde el principio,
al cuestionarse por las entidades demanda-
das la legitimacion activa de la asociacion de-
mandante, materia a la cual el Juzgado tuvo
que dedicar una excesiva y preferente aten-
cién antes de entrar en el meollo del asuntoy
considerar efectivamente las clausulas deba-
tidas como verdaderas condiciones generales
de la contratacién no negociadas, sino impues-
tas, abusivas, desequilibradas, desproporcio-
nadas y faltas de reciprocidad o de semejanza
de limites, por lo que se declaré la nulidad
de las clausulas enjuiciadas y se ordend la
inscripcion de la Sentencia en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.

Apelada la Sentencia ante la Seccién
Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla,
fue integramente revocada, dando lugar al re-
curso de casacion que culminé con la Senten-
cia del Tribunal Supremo y el Auto aclaratorio



Tribuna

de la misma que nos ocupan y en los cuales
el Alto Tribunal, sin duda bajo el paraguas,
estimulo o pretexto de la reciente Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 14 de marzo de 2013, se enzarza en las
mas sofisticadas disquisiciones para llegar, al
finy a la postre, al mismo resultado practico
al que, sin faltar a nadie y entrandole al toro
por derecho, habia ya llegado la sencilla, clara
e inteligente Sentencia del Juzgado de Sevilla.

Para el Tribunal Supremo, no solo se tra-
taba de hacer justicia —jque la hizo!—, sino
también de encontrar un chivo expiatorio al
que cargarle el mochuelo para dejar asi a sal-
vo a los grandes y menos grandes poderes
del Estado, a los cuales el articulo 51 de la
Constitucion Espafiolaimpone «la obligacion
de garantizar la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimien-
tos eficaces, los legitimos intereses econémicos
de los mismos», a pesar de lo cual, y sin duda
por superiores intereses, los Excelentisimos
Sefores Magistrados optaron por:

— Dejar al margen al Poder Legislativo,
pese a que en sus manos estaba y estd
fijar reglas de juego justas, ponderadas,
proporcionadas o equilibradas para evi-
tar situaciones de desequilibrio, abuso u
opacidad como las que se ponen de ma-
nifiesto en las cldusulas declaradas nulas.

— Salvar de la quema al Poder Ejecutivo
y para ello declarar, como se declarg, la
suficiencia de las normas de transparen-
cia contenidas en la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994, con lo que el Go-
bierno habria cumplido su cometido de
impulsar la transparencia y el equilibrio
en la contratacién hipotecaria.

— Justificar la pasividad del Poder Judi-
cial, que, en general, no ha ejercitado
las decisivas facultades reconocidas en
la Directiva 93/13 CEE y en abundante
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, que ya en la Sentencia
de 27 de junio de 2000 reconocia la «fa-

cultad de los jueces y tribunales de actuar
de oficio en la eliminacion de cldusulas
contractuales abusivas» y en sentencias
posteriores (4 de junio de 2009, 14 de ju-
nio de 2012 y 21 de febrero de 2013) ha
acentuado aquella facultad al decir que
«el Juez nacional debe apreciar de oficio
el cardcter abusivo de una cldusula y, de
este modo, subsanar el desequilibrio que
existe entre el consumidor y el profesional.

— Preservar la imagen del Banco de Es-
paiia, a pesar de que en este, como en
otros muchos y sonados casos, estuvo
mirando para otro lado, sin cumplir las
funciones reguladoras y de proteccion
de los ciudadanos que le impone la Ley
26/1988, sobre disciplina e intervencion
de las entidades de crédito.

Para no rozar siquiera a todas esas esfe-
ras de poder —y a alguna otra—, la Senten-
cia, superando con mucho lo que el petitum
inicial de la demandante requeria y el Juz-
gador de instancia le habia dado, constru-
y6 un complicado y artificioso andamiaje
que le sirvié para concluir diciendo que las
cldusulas en cuestién no conculcaban nor-
mativa alguna, que superaban el «filtro de
la transparencia» en lo que respecta a su in-
clusion en los contratos, pero que no supe-
raban la segunda barrera o «filtro de la com-
prension», lo que se considerd imputable al
Notariado por no dotar de claridad las clau-
sulas cuestionadas y por no proporcionar
informacion suficiente para que la dacién
de fe de lectura del documento y de pres-
tacion de consentimiento libre e informado
fuera algo real, en vez de un formalismo
carente de eficacia, segun la degradante
vision de la funcién notarial que tienen los
Excelentisimos Sefiores Magistrados, a juz-
gar por lo que se dice en el Auto aclaratorio.

Lo paraddjico es que se exija una actua-
cion beligerante y eficaz precisamente a los
notarios, a quienes el propio Tribunal Supre-
mo —Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo—, en su memorable e inasumible Senten-

cia de 20 de mayo de 2008, ha desarmado
al privarles de las facultades impeditivas u
obstaculizadoras —control-rechazo— que
podrian y deberian servir para proteger a
los consumidores mediante la exclusiéon de
cldusulas abusivas, posibilidad que ya habian
cercenado la Ley 7/1998, sobre condiciones
generales de la contratacion, y el Real De-
creto Legislativo 1/2007 (Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios),
al limitar la facultad de los notarios de negarse
a autorizar negocios juridicos en los que se
pretenda la inclusion de clausulas abusivas a
los supuestos de clausulas declaradas nulas
por abusivas en sentencia firme inscrita en
el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion, debiendo conformarse, en
otro caso, con advertir a los otorgantes, pero
sin poder excluir la cldusula, por mas abusi-
va que parezca, ni poder tampoco negar la
autorizacion o intervencion del documento.
Parece evidente, al margen de duelos, que-
brantos y lamentos corporativistas, que estos
recelos constituyen una erosién constante
del oficio y conducen indefectiblemente al
progresivo desarme de aquellos a quienes co-
rresponde —y a quienes el Tribunal Supremo
exige— la defensa del mismisimo sistema de
contratacion en primera linea de combate, en
la mas avanzada de las trincheras.

Resulta paraddjico que el TS exija
una actuacion beligerante y eficaz

a los notarios, al mismo tiempo que
por la STS de 20 de mayo de 2008
les desarma y les priva de facultades
impeditivas u obstaculizadoras, las
propias de control-rechazo

Llegados a este punto, no puedo evitar
la anoranza de unos tiempos en los que
don José Castan Tobeiias, Presidente que
fue del mismo Alto Tribunal, se referia al
Notariado como «Magistratura de la Paz»,
nos consideraba los profesores de Derecho
de las clases mds desfavorecidas y nos de-
dicaba una obra tan monumental como su
Funcion notarial y elaboracion notarial
del Derecho, cuya lectura puede servirnos
de antidepresivo en los tiempos que corren.

(*)  Me he ocupado mas detalladamente de
esta Sentencia y de la del Tribunal de Justi-
ciadelaUnién Europea de 14 de marzo de
2013 en Estudios homenaje a José-Luis
Mezquita del Cacho (Colegio Notarial de
Catalufa, 2013), y también he abordado la
materia en La Notaria, n.° 1/2013.
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El Notario como centro de gravedad del sistema
de seqguridad juridica preventiva

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2014

La Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de marzo de 2014 ha provocado rios
de tinta, especialmente en dmbitos notaria-
les y registrales. Mas alla de lo de acuerdo
que podamos o no estar con el fallo y, es-
pecialmente, de la apreciacion de la prueba
realizada por los 6rganos jurisdiccionales in-
tervinientes, lo cierto es que en el fondo de
la misma trasluce una vision de la funcion
notarial digna de ser comentada.

Prestemos atencion a estos dos parrafos
de la Sentencia:

El art. 146 RN prescribe la responsabi-
lidad civil del Notario respecto de los da-
fios y perjuicios ocasionados por dolo, cul-
pa o ignorancia inexcusable. Es indudable
que el hecho de que el Notario no dejara

LANOTARIA | GG | 2/2014

José Alberto Marin Sanchez
Vicedecano del Colegio Notarial de Cataluria

constancia del embargo judicial que gra-
vaba el inmueble al tiempo de autorizar
la escritura de compraventa ocasiond un
grave perjuicio al comprador, quien con-
sintié pagar un precio de 2.450.000 euros
por dicho inmueble, que estaba devalua-
do en una cifra similar como consecuen-
cia del embargo. No puede negarse un
nexo de causalidad entre esta conducta,
omitir el estado actual de las cargas que
pesan sobre el inmueble cuya escritura de
compraventa se autoriza, y el detrimento
patrimonial del comprador que se obliga
a pagar un precio por un inmueble que
como consecuencia del embargo ape-
nas vale. Y esta conducta es imputable al
Notario, que, aunque pudiera alegar que
desconocia la circunstancia del embargo,
esta ignorancia no era excusable frente al

comprador. Corresponde al Notario tener
los medios técnicos necesarios para pres-
tar sus servicios, en este caso, para cercio-
rarse de que informa al comprador de las
cargas que pesan sobre la finca que com-
pra. En un caso como el presente, en que el
sistema de comunicacién entre la Notaria
y el Registro no funcioné, y se declara pro-
bado que el Registro remitié la comunica-
cién enla que informaba del embargoy la
Notaria debid recibirla, la ignorancia del
Notario sobre la existencia de esta carga
es inexcusable, a los efectos de responder,
conforme al art. 146 RN, de los dafios y
perjuicios ocasionados al comprador.

Lo anterior no prejuzga la posible res-
ponsabilidad en que hubiera podido incu-
rrir la Registradora de la Propiedad frente
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al Notario, si se llega a demostrar que los
problemas de comunicacién también
fueron debidos al sistema informdtico del
Registro.

El Tribunal Supremo establece un
sistema de responsabilidad objetiva
del Notario frente al usuario del
servicio notarial: basta el dafio

y nexo causal para que surja la
responsabilidad objetiva, sin
necesidad de culpa o negligencia
|

Su atenta lectura nos lleva a la con-
clusion de que el Tribunal Supremo es-
tablece practicamente un sistema de
responsabilidad objetiva del Notario
frente al usuario del servicio notarial: la
ignorancia de la existencia de la carga por
parte del Notario «no era excusable frente al
comprador», y deja abierta la puerta a que el
Notario reclame al titular del Registro si los
problemas de comunicacion se debieron al
sistema informdtico de este. Basta el dafo
y hexo causal para que surja la responsa-
bilidad objetiva, sin necesidad de culpa
o negligencia.

La funcién notarial y la registral estan
prestadas por funcionarios nombrados

por el Estado, pero, a diferencia del resto
de estos, su actuacién no genera la res-
ponsabilidad del Estado, sino que son los
propios notarios o registradores los que
responden, aunque deben responder de
acuerdo con la legislacion vigente, y esta
en ningun caso proclama ese tipo de res-
ponsabilidad objetiva que solo puede ser
determinada por la ley.

La libertad de estos operadores es
minima, pues ni pueden elegir los medios
a través de los cuales se producen las co-
municaciones ni mucho menos el Notario,
que es el que trata directamente con el po-
sible perjudicado, puede elegir el Registro
de la Propiedad con el que ha de relacio-
narse para prestar el servicio (no hay inten-
cion en este articulo de polemizar sobre la
eleccion del Registrador). La ley determi-
na el procedimiento de actuacion de es-
tos profesionales, la forma y el vehiculo a
través del cual se debe hacer la consulta
del estado de cargas y, sobre todo, en
qué Registro debe «confiar» el Notario.
Siendo asi, resulta paradéjico que el Tribu-
nal Supremo afirme, como fundamento de
la responsabilidad del Notario, que «corres-
ponde al Notario tener los medios técnicos
necesarios para prestar sus servicios», dan-
do a entender que goza de amplia libertad
de eleccién de estos medios, cuando la
realidad es que la normativa legal y el in-
cumplimiento de la Ley 24/2005 en cuanto
a acceso a la informacién de los registros
obliga a utilizar el telefax. El Notario no so-
lo lo utilizé, sino que incluso ordend llamar
al Registro para confirmar la situaciéon de
cargas de la fincay este le remitid en el ins-
tante antes de firmar una nota informativa
en la que no figuraba la carga. A pesar de
todo, el Tribunal Supremo condena al
Notario.

Lo hasta ahora expuesto nos lleva a con-
cluir que, con la legislacién vigente, el No-
tario no puede ni debe responder objeti-
vamente de unos dafos producidos por
la utilizacion de unos medios deficientes
que esta obligado a usar facilitados por
un «proveedor» que tampoco puede ele-
gir. Seria necesaria una norma con rango de
ley, que no existe, para establecer la respon-
sabilidad objetiva a la que llega el pronun-
ciamiento judicial.

Pero, iy lege ferenda? ;Debe ser res-
ponsable el Notario de cualquier resultado
dafoso que se produzca en un ciudadano
derivado de su actuacién? Dicho de otro

modo: cuando un ciudadano entraen una
Notaria, ;debe tener la seguridad de que
el Notario responde al cien por cien de su
actuacion, incluso aunque sea un tercero
el posible responsable real del daiio cau-
sado? En mi opinion, la respuesta deberia
ser «si», pero ese «si» deberia fundarse en
un absoluto control por parte del Notario
de todos los elementos que necesita para
un otorgamiento absolutamente seguro.
En el siglo XXI, basar un sistema de informa-
cién de cargas en un telefax resulta anacro-
nico, especialmente teniendo en cuenta los
sistemas informaticos de que estan dotados
todos los intervinientes en este proceso. El
sistema requiere mejoras. Una de ellas po-
dria ser el cumplimiento de la Ley 24/2005.
Pero otras muchas dependen de que el Go-
bierno y el legislador tomen conciencia de
que al ciudadano, en el sistema de seguri-
dad juridica preventiva vigente, se le atien-
de en la Notaria, oficina publica, y es alli
donde se le debe garantizar al cien por cien
su indemnidad. Por este motivo, las proxi-
mas reformas legales, que no son pocas,
deberian tener presente donde esta el
centro de gravedad de esa seguridad y
hacer que todo gire a su alrededor como las
leyes de la fisica recomiendan.

El Tribunal Supremo quiso hacer
realidad un deseo: que el ciudadano
solo tenga que entenderse con el
Notario, funcionario publico que

le presta el servicio y que deberia
responder de su actuacién por
controlar todos los medios que
necesita para ello

Como conclusién, podemos afirmar
que el Tribunal Supremo, en esta Senten-
cia, realmente quiso hacer realidad un
deseo: que el ciudadano solo tenga que
entenderse con el Notario, funcionario
publico que le presta el servicio y que de-
beria responder de su actuacién por con-
trolar todos los medios que necesita para
ello. Pero, desgraciadamente, la realidad
demuestra que, con la situacién actual, ese
deseo es inviable e inasumible.

Esperemos que la nueva cupula del Mi-
nisterio de Justicia sea sensible a estaidea y
posibilite, con las reformas que se hallan en
marcha, que el ciudadano vea hecho reali-
dad el deseo del Tribunal Supremo.
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El Estado frente a la funcidon notarial. Analisis critico
de la legislacion, jurisprudencia y doctrina de la DGRN
en el periodo 2012-2014

La Constitucion garantiza la seguridad juri-
dica delos esparoles (art. 9.3) y reserva al Esta-
do la competencia exclusiva sobre la ordena-
cion de los registros e instrumentos publicos
(art. 149.1.8), sin duda, por considerar nuclear
en el Estado de Derecho la funcion notarial y
la escritura publica, junto con la publicidad
y la proteccion del registro frente a terceros.
Nuestro sistema de seguridad juridica pre-
ventiva, uno de los mas reconocidos del
mundo occidental, es un elemento esencial
en el andamiaje juridico y constitucional que
ha de garantizar la seguridad juridica de los
espaioles, generando confianza y normali-
dad en las relaciones juridicas.

Tal refrendo constitucional no es ninguin
privilegio, sino pura y simplemente la plas-
macion de las cualidades que afade al acto
o contrato la intervencion juridica cualificada
de un funcionario publico como el Notario,
del que la ley deriva importantisimos efec-
tos, como la fuerza ejecutiva y probatoria y
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las presunciones de capacidad, de facultades
representativas y de veracidad e integridad.
La bondad y excelencia del sistema de
seguridad juridica preventiva se basa en
un complejo y sofisticado esquema fun-
cional y legislativo que requiere décadas
de sedimentacion y perfeccionamiento,
como bien saben los paises emergentes.
Hay un conjunto de normas, de equilibrios
y de estructuras administrativas que no se
improvisan y que requieren tiempo, leyes,
medios y talento. Sin embargo, basta un
breve periodo de tiempo para laminar y
desestabilizar el mejor de los sistemas.

El agudo contexto de crisis econémi-
ca que se inicié en 2007 y llegé a su punto
algido en el periodo analizado dio paso, en-
tre otros fendmenos, al impulso, a partir de
2012, de una acentuada politica reformista
del nuevo gobierno del Partido Popular en el
ambito econémico, seguramente imprescin-
dible, y en el ambito de la Justicia, también

plausible en términos generales, pero, en
este caso, insuficientemente ponderada
y consensuada e, incluso, mal enfocada
en aspectos clave. Un analisis detenido de
la legislacion aprobada en este casi trienio,
siendo Ministro de Justicia Alberto Ruiz Gallar-
doén, debe constatar que la funcién notarial
haresultado debilitada y que el sistema de
seguridad juridica preventiva ha sufrido
diversas modificaciones y desequilibrios
que, si no se corrigen pronto, afectaran
negativamente a la seguridad juridica de
ciudadanos y empresas y a la confianza de
estos en las instituciones del Estado.

Los Tribunales de Justicia han cumplido
en los ultimos afos una muy importante fun-
ciéon de impulso de las reformas en materia hi-
potecaria, llegando a interpretaciones imagi-
nativas y juridicamente progresivas. Ese afan
justicialista, loable en principio, probablemen-
te haya podido llevar a cometer alguin exceso
o error. La conocida Sentencia del Tribunal
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Supremo de 9 de mayo de 2013, sobre
clausulas suelo, es emblematica de este en-
foque forzado, con una preocupante e injusta
valoracién de la funcién notarial, que su «au-
to aclaratorio» llega a calificar de «formalismo
carente de eficacia». Esta Sentencia se suma
a otras anteriores y posteriores dictadas en
los ultimos afos por las salas 1.2y 3.2 del Tribu-
nal Supremo que objetivamente debilitan
la funcion notarial y la importante funciéon
que esta debe cumplir en nuestro sistema
juridico. También la DGRN ha modificado
su doctrina en numerosos aspectos de la
funcion notarial, sin justificacién legal o juris-
prudencial que lo avalase, siempre tenden-
cialmente en la linea de debilitar la funcion
notarial y de reforzar el Registro.

Legislacion

La etapa empezé generando algunas
expectativas con la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, al reconocer el control de le-
galidad notarial (art. 25), aunque sin utilizar
esta expresion y diluyendo en el texto final
la reserva de ejecutividad para el documen-
to notarial que contenia el Proyecto de Ley.
El punto de inflexion vino marcado por la
aparicion, en noviembre de ese mismo afo,
de un borrador de Anteproyecto de Ley
de Reforma Integral de los Registros Pu-
blicos, que se habia elaborado en la DGRN.
El texto modificaba la Ley 20/2011, de 21
de julio, y atribuia la llevanza del Regis-
tro Civil a los registradores mercantiles.

Pero iba mucho més all4, encubriendo una
verdadera reforma del sistema de seguri-
dad juridica preventiva, desequilibrando
las dos patas del sistema, con una enorme
potenciacién del Registro en detrimento de
la Notaria, que se relegaba a una posicion
subordinada. El texto generé gran polé-
mica y oposicion, y terminé aparcandose.

La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de me-
didas urgentes para reforzar la proteccion
de los deudores hipotecarios, supuso un
primer y grave golpe a la funcién notarial
en este periodo, al introducir en una serie
de supuestos, entre los que se encuentra la
existencia de la cldusula suelo, la necesidad
de que el deudor reitere de su puio y letra
su consentimiento mediante una larga, re-
celosa y ofensiva expresiéon manuscrita,
suscrita ante Notario y al margen de la matriz
(art. 9). No se considera suficiente el consen-
timiento genérico, libre e informado, del que
el Notario da fe en el cuerpo de la escritura.
Es una muestra de desconfianza enorme
por el Poder Ejecutivo y Legislativo hacia
uno de los cuerpos de la Administracion
del Estado, que es precisamente el que en
términos estadisticos ha generado, desde
siempre, menor conflictividad y judicializa-
cién. Debe decirse bien claro y fuerte: los no-
tarios, por regla absolutamente general, han
informado de la existencia de estas cldusulas
y de su alcance. Esta norma es injustificada
e injustificable y deberia ser modificada
cuanto antes por el Gobierno, si quiere evi-
tar que se siga socavando la confianza en las
instituciones del propio Estado.

La bondad y excelencia del sistema
de seguridad juridica preventiva se
basa en un complejo y sofisticado
esquema funcional y legislativo que
requiere décadas de sedimentacion

y perfeccionamiento
|

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo alos emprendedores y su interna-
cionalizacién, en el campo de las llamadas
sociedades exprés, cometi6 el grave error de
suprimir el sistema rdpido de constitucién
telematica notarial, derogando parcialmen-
te el art. 5 del Real Decreto Ley 13/2010 y
apostando exclusivamente por la via CIRCE,
dependiente del Ministerio de Industria,
que repetidamente habia fracasado en el
pasado. Se insistié desde el Notariado una
y otra vez en la conveniencia de mantener
las dos vias, dado que el sistema del Real

Decreto Ley 13/2010 habia sido un éxito, al-
canzandose en poco tiempo un porcentaje
superior al 50 % en la constitucion de socie-
dades limitadas. Fue inutil: la prioridad era
el sistema administrativo (y, probablemen-
te, desplazar la centralidad notarial). Pero
la realidad es tozuda, y la praxis mercantil
sigue transitando de facto por ese carril. Lo
peor de esta Ley, aun, fue la aprobacién del
controvertido art. 41, que admite varias lec-
turas, pero que en una interpretacion literal,
aunque erréneay precipitada, al decir de la
mejor doctrina, parece admitir el acceso al
Registro Mercantil del poder mercantil en
documento electrénico, es decir, en docu-
mento privado. La grieta de inseguridad
juridica en el trafico juridico que ello su-
pondria, sobre todo por la gran facilidad
de suplantacién del poderdante, exige que
este precepto sea suprimido, modificado o
puntualizado por el legislador cuanto antes.

Mencién muy especial merece la Ley
18/2014, de 15 de octubre, para el creci-
miento, la competitividad y la eficiencia
econdmica, en la que se atribuye la llevanza
del Registro Civil a los registradores mer-
cantiles, y que tiene su origen en el Real
Decreto Ley 8/2014, de 4 de julio, conocido
como decreto dmnibus, tramitado poste-
riormente como Proyecto de Ley por el pro-
cedimiento de urgencia. Por cierto, en una
enmienda introducida por el propio partido
del Gobierno en el Congreso, se establecid
que el Registro de Actos de Ultima Volun-
tad (que en toda Europa es de llevanza no-
tarial) y el de Seguros quedaban adscritos
a la plataforma tecnolégica del Ministerio
que va a gestionar el Registro Civil. A nadie
se le escapa que de ahi a atribuir su llevanza
también a los registradores mercantiles hay
solo un paso. Casi al mismo tiempo, se apro-
b6 el Anteproyecto de Ley de Fundaciones,
que atribuye asimismo a los registradores
mercantiles la llevanza del Registro de Fun-
daciones. Como bien se puede apreciar, la
idea de la Administraciéon de crear un ma-
crorregistro integral, que tiene su origen en
el nonato Anteproyecto de Ley de Reforma
Integral de los Registros Publicos, sigue bien
vigente y poco a poco va tomando cuerpo.

La atribucion a los registradores mercan-
tiles de la llevanza del Registro Civil supondra
un claro retroceso para el sistema juridico
espanol. El Registro Civil atribuye y garantiza
los derechos de la persona, lo que constitu-
cionalmente deberia hacer inexcusable su
adscripcién al ambito jurisdiccional. Ademas,
la agilidad que exige el trafico mercantil e
inmobiliario es incompatible con la consulta
obligada y la calificacion constante de la in-
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formacién del Registro Civil. Lo peor es que
va a perjudicar a los ciudadanos, ya que se
ralentizaran los procesos y se incrementaran
los costes, suponiendo un lastre para el desa-
rrollo y la recuperacién econémica.

El sistema de seguridad juridica
preventiva espafol, basado

en la actuacién sucesiva y
complementaria de notarios

y registradores en los dmbitos
mercantil e inmobiliario, funciona
actualmente, en términos generales,
a satisfaccion de la sociedad y de la
Administracién

Todo ello hace que sea un grave error
unificar el Registro Civil con el Mercantil, el
de la Propiedad y otros. El sistema de segu-
ridad juridica preventiva espafol, basado en
la actuacion sucesiva y complementaria de
notarios y registradores en los dmbitos mer-
cantil e inmobiliario, funciona actualmente,
en términos generales, a satisfaccion de la
sociedad y de la Administracion. Modificar
sustancialmente este sistema con una medi-
da de esta envergadura va a suponer una al-
teracion peligrosa para el funcionamiento re-
gular no solo del Registro Civil, sino también
del binomio Notaria-Registro. Las formacio-
nes politicas, los jueces, los secretarios judi-
ciales, los empleados y sindicatos, el Colegio
Nacional de Registradores y el Notariado son
contrarios a esta medida, con muy diversosy
justificados argumentos, de modo que no se
entiende la insistencia en tomar una decisién
que es tan discutida y controvertida.

A la vista del contundente Dictamen del
Consejo de Estado, que ha cuestionado
severamente diversos aspectos clave del
proyecto, del hecho que varias formaciones
politicas han recurrido esta norma ante el Tri-
bunal Constitucional y que la medida no sera
efectiva hasta julio de 2015, deberia recon-
siderarse muy seriamente tal decision. Lo
mas logico y sensato seria aplazar su entra-
da en vigor un afio mas, hasta 2016, y que
un nuevo gobierno, con toda una legislatura
por delante, pudiese repensar a fondo el
proyecto en su totalidad. Todavia estamos
a tiempo de corregir una decisién que aca-
rreard muchos problemas y de hallar una
solucién que goce de mayor consenso social.

Puede mencionarse también la Ley
14/2014, de 24 de julio, de navegacion
maritima, donde se prevé el acceso al Re-
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gistro de la hipoteca naval en documento
privado (art. 128), atribuyéndose a este ca-
racter ejecutivo (disp. final 2.2). Ciertamente,
se podra arglir que tal regla ya existia en
la legislacion precedente, pero no deja de
chocar el querer mantener una brecha tan
perjudicial como esta en el sistema en tanto
que, por ejemplo, en la Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizacion y fo-
mento del mercado de alquiler de vivien-
das, se quiera crear la necesidad de inscribir
los contratos de arrendamientos urbanos
frente a la realidad social que no siente esa
decision como necesaria. Légicamente, las
normas que no gozan de consenso social
acaban no aplicandose, como estd suce-
diendo con la que estamos comentando.

Si entramos en las disposiciones en fase
de tramitacion, algo similar puede predicar-
se del Anteproyecto de Cédigo Mercantil,
donde la escritura publica y la pdliza han
practicamente desaparecido en la regula-
cién de la contratacion mercantil. Cierta-
mente, venimos de una normativa donde
tradicionalmente ha regido el principio de li-
bertad de forma, pero que en el Cédigo que
se pretenderija el tréfico mercantil en buena
parte del siglo XXI el legislador no sienta la
necesidad de proteger la seguridad juridi-
ca priorizando el documento puiblico, por
supuesto, con pleno respeto al principio de
libertad, es sorprendente y se contradice
con las muestras constantes de reforzar
el otro pilar del sistema: el Registro.

En la misma linea, el Anteproyecto de
Ley de Cooperacién Juridica Internacional
en Materia Civil prevé la inscripcién en el
Registro del documento publico extranjero
(art. 60). Es esta una cuestion muy contro-
vertida, que inicialmente tuvo cobertura en
una discutida Sentencia del Tribunal Supre-
mo a la que después me referiré y cuyo peli-
grosisimo camino ha seguido mas reciente-
mente la DGRN. Consagrar legislativamente
una medida como esta, que ha sido y es el
caballo de batalla de notarios y registrado-
res, supone tomar partido desde la Admi-
nistracion y abrir una gran via de agua en
nuestro sistema de seguridad juridica pre-
ventiva. La fe publica notarial forma parte
del nucleo duro de la soberania de un Esta-
do, como bien saben los paises de nuestro
entorno, que carecen de una norma similar.

El Proyecto de Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria, aceptable en términos generales,
contiene también alguna norma sorpren-
dente, como la modificacion que se propo-
ne en la disp. final 4.2 del art. 58 de la Ley
20/2011: la negativa del Notario a autorizar

matrimonio se prevé recurrible ante el en-
cargado del Registro Civil, es decir, el Regis-
trador Mercantil, lo que es absurdo, pues
una cosa es inscribir y otra resolver recursos,
y en pura légica deberia serlo ante la DGRN.
También se establece que el documento
publico del matrimonio celebrado ante No-
tario se inscribira en el Registro Civil previa
calificacién del encargado del Registro Civil
o Registrador Mercantil, inciso este ultimo
que no figuraba en el Anteproyecto. Es de-
cir, el Registrador puede autorizar el matri-
monio que, naturalmente, nadie le califica,
y a su vez califica el matrimonio notarial.
Sabe mal tener que insistir, pero vemos c6-
mo cada vez se aprieta una tuerca mas en el
desequilibrio de las dos funciones.

En el Proyecto de Ley de Reforma de las
Leyes Hipotecaria y del Catastro, aparte otros
aspectos mas técnicos, lamentablemente se
contienen en la materia hipotecaria dos ele-
mentos que tenemos que juzgar muy negati-
vamente y que cabe esperar que se corrijan en
la tramitacion parlamentaria: por una parte,
se suprime sin motivo aparente el sistema de
doble titulo como medio inmatriculador, que
tan sencillo, util y beneficioso fue en las zonas
rurales espafolas; por otra parte, en el art. 8, se
propone una modificacién del art. 202 LH que
rompe radicalmente con la competencia te-
rritorial prevista en el Reglamento Notarial, al
prever que en el expediente de dominio para
inmatriculacion de fincas podra instruirse un
solo expediente ante Notario siempre que
existan varias fincas pertenecientes a un solo
Registro, dando lamentablemente carta de
naturaleza legal a las resoluciones de la DGRN
(16 de abril y de 18 de septiembre de 2013).
En fin, es preciso mencionar un borrador de
Anteproyecto de Garantias Mobiliarias que se
ha divulgado y que, alejado de toda deman-
da del sector financiero, juridico y econémico,
lo que propone es la hipotecarizaciéon de las
garantias mobiliarias, la sustitucion del docu-
mento publico por el privado y la inscripcion
obligatoria. Sin comentarios.

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

El iter jurisprudencial negativo para el
Notariado de los ultimos afos arranca de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de ma-
yo de 2008, que anuld, entre otros preceptos
relevantes, el art. 145 RN, aprobado confor-
me al Real Decreto 45/2007, que regulaba el
control de legalidad notarial que realiza el
Notario en los negocios que interviene y que
le facultaba para abstenerse de autorizarlos si
se infringen las leyes. La anulacién se produ-
jo, como es bien conocido, por un principio
de reserva de ley, al entender el Tribunal que
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el Reglamento Notarial se habia extralimitado
al regular un deber de abstencién (control de
legalidad negativo) que, con caracter general,
no consta en la Ley del Notariado ni en ningu-
na otra norma con rango de ley.

Urge que el Consejo General del
Notariado siga insistiendo unay otra
vez al Gobierno de la Nacion en un
explicito y claro reconocimiento legal
del control de legalidad notarial que
evite cualquier género de duda

Posteriormente, la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 5 de marzo de 2013 anu-
16, también por una cuestion de reserva de
ley, el art. 30.3 de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia finan-
ciera, aunque, en este caso, la solucion es
mucho mas discutible, pues el art. 18.1 de
la Ley 2/2009, de 31 de marzo, si reconoce
el «deber genérico de control de legalidad» de
los actos y contratos que autorizan los nota-
rios. Es decir, hay un reconocimiento en una
ley posterior a la Sentencia y tiene caracter
genérico. El Notariado no se ha planteado
con suficiente determinacion hacerse fuer-
te en este precepto en cuanto al reconoci-
miento del control de legalidad notarial y su
correlativo derecho de abstencién.

Es este un problema de la maxima grave-
dad, por lo que urge que el Consejo General
del Notariado siga insistiendo unay otra vezal
Gobierno de la Nacién en un explicito y claro
reconocimiento legal del control de legalidad
notarial que evite cualquier género de duda.
Debe recordarse que, en el momento de dic-
tarse la Sentencia comentada, el equipo del
Ministerio de Justicia de la época, muy cons-
ciente del problema que se creaba, se com-
prometié a subsanar el defecto «<meramente
formal» sefalado por la Sentencia de falta de
rango legal. No hay en el ordenamiento juridi-
co espafol ningun otro caso de un funciona-
rio publico que no pueda negarse a autorizar
un acto contrario a las leyes. Es insélito e inau-
dito. Es una gran carencia de base en el siste-
ma de seguridad juridica preventiva que esta
perjudicando, més que al Notario, al ciudada-
no y al Estado. Por si fuera poco, del criterio
consagrado en la Sentencia de 20 de mayo de
2008 de que el Notario carece de control de
legalidad, el Tribunal Supremo parece haber
extraido algunas consecuencias muy poco
favorables a la funcién notarial que se han de-
jado traslucir en sentencias posteriores, como
ahora veremos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de junio de 2012 cayé como un verdadero
jarro de agua fria en el mundo notarial y, en
general, en la comunidad juridica. Para esta
Sentencia, una escritura de compraventa au-
torizada por un Notario extranjero, en este
caso, un Notario aleman, que se ajusta a las
formas legales exigidas por la ley espaiiola y
que contiene un acto juridico vélido conforme
a las leyes que le sean de aplicacién, produce
los efectos de la traditio ficta del art. 1462 CC
y es inscribible en el Registro de la Propiedad
espaniol. Dice el Tribunal que no puede exigir-
se la equivalencia de formas, pues rige el prin-
cipio auctor regit actum, bastando el «control
de la seriedad formal» en el otorgamiento de
la escritura ante Notario europeo. Esto podria
abrir la puerta a la entrada e inscripcién en los
registros espanoles de escrituras de la mayoria
de paises, pues, segun esta doctrina, basta con
que el Notario haya actuado de modo serio y
el contrato sea valido y haya seguido las for-
malidades de su pais de origen, lo que, eviden-
temente, sucederd en la mayoria de casos.

Sorprende sobremanera el pronuncia-
miento de esta Sentencia y, sobre todo, el
hecho de que no exija que se acredite que
la intervencién notarial haya realizado un
control o juicio de legalidad de la intensi-
dad que debe realizar el Notario espanol:
sobre la validez civil del contrato, el aseso-
ramiento reequilibrador a las partes y sobre
aspectos normativos esenciales de caracter
publico y de cardcter fiscal, control de me-
dios de pago y blanqueo de capitales. De
consolidarse esta linea jurisprudencial laxa,
facilmente podria eludirse el ordena-
miento espanol acudiendo a fedatarios
de otros paises, cuya normativa estatal
no es tan exigente, y burlar estos y otros
aspectos clave de Derecho Privado y Pu-
blico de la legislacion espaiiola.

La fe publica notarial forma parte de
la soberania de los Estados y del control
juridico del Estado sobre los actos y con-
tratos. «Levantar la barrera» de manera
practicamente indiscriminada a escrituras
publicas de otros paises es una decision
que creemos profundamente errénea. Ade-
mas, hay base legal mas que suficiente pa-
ra mantener una posicion mas exigente y
equivalente. Lo preocupante es que en esta
Sentencia parece latir una concepcién de la
funcion notarial pareja a la de 20 de mayo
de 2008, aunque aqui se da todavia un pa-
so mas: si el Notario espainol no realiza un
control de legalidad, lo Unico relevante
es la forma, por lo que las diferencias en-
tre escrituras espafolas y de otros paises
se diluyen. Segun esto, da practicamente
igual que sea una escritura de un Notario

rumano, espafiol, canadiense, marroqui,
japonés o aleman. Tiene los requisitos for-
males de una escritura'y con eso basta. Pero
este planteamiento resquebraja toda la
arquitectura institucional, juridica y de
garantias del Estado espafiol.

Y con esto llegamos a la conocida y de
gran trascendencia social Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,
sobre clausulas suelo. Como es sabido, en
dicha Sentencia se declaré que las cldusu-
las suelo de las hipotecas de determinadas
entidades no eran abusivas, pero que, sin
embargo, podian anularse (y, de hecho, se
anularon, aunque sin efectos retroactivos),
por no pasar el llamado control de transpa-
renciay entender que en esos contratos, aun
figurando la cldusula en cuestién, tanto en
la informacién previa bancaria como en la
escritura publica autorizada por Notario, el
consumidor carecia de informacion suficien-
temente claray comprensible para entender
el significado y alcance de la cldusula.

No podemos compartir en absoluto la
ratio decidendi de la Sentencia: el Notario
esta obligado legalmente a realizar un ase-
soramiento reequilibrador (arts. 1y 147 RN)
en favor de la parte mas débil del contra-
to, que es el consumidor, y a garantizar el
consentimiento informado (art. 17 bis LN)
de las partes que celebran el contrato. Po-
dra demostrarse que en uno O UNOS Casos
concretos el Notario no cumplié con tales
obligaciones y anular por falta de transpa-
rencia el contrato, pero concluir con carac-
ter general que la intervencion notarial
no garantiza el control de transparencia
y que el consumidor carecié de informa-
cion suficiente para entender la clausula
supone negar lo que el Notario es confor-
me a la legislacion espaiiola y las funcio-
nes de garantia y seguridad que ejerce
por imperativo constitucional.

Este planteamiento se explicité de ma-
nera mas grave todavia en el auto de aclara-
cién de dicha Sentencia, de fecha 3 de junio
del mismo ano, al decir: «la Sala declara que
[...] el perfecto conocimiento de la cldusula, de
su trascendencia en la ejecucion del contrato,
a fin de que el consumidor pueda adoptar su
decision econémica después de haber sido
informado cumplidamente, constituye un
resultado que no puede sustituirse por forma-
lismos carentes de eficacia en tal sentido —
lectura por el Notario, etc.—». Es una afirma-
cion tremenda, que es preciso sea matizada
o modificada en un futuro préximo, pues
pone frontalmente en cuestién el valor de
la fe publica notarial y del conjunto de la se-
guridad juridica preventiva en Espafa.
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El Estado frente a la funcién notarial. Andlisis critico de la legislacidn, jurisprudenciay ...

Tristemente, es un eslabén mas en el iter
que inici6 la Sentencia de 20 de mayo de
2008: el razonamiento de fondo es que el
Notario es un funcionario que garantiza la au-
tenticidad de laforma, pero poco mas, llegan-
dose a decir de manera muy desafortunada
que su intervencion es una mera formalidad
y que su actuacion se reduce a la lectura, con
lo que parece desconocerse el asesoramiento
y el control juridico que estd legalmente obli-
gado a realizar y que es lo que da o deberia
dar el valor anadido al documento notarial.
Es preciso poner de relieve las consecuencias
devastadoras que, si se consolidase en el fu-
turo, tendria esta doctrina para la seguridad
juridica de la contratacion financiera y, en ge-
neral, para la seguridad juridica de ciudada-
nos y empresas. Si desde el propio Estado, en
este caso, desde el Poder Judicial, se pone en
duda que el Notario asesora e informa correc-
tamente a las partes contratantes, se desmo-
rona nuestro sistema. Lo cual es, ademads, to-
talmente injusto y arbitrario, pues la inmensa
mayoria de notarios cumplen perfectamente
con sus obligaciones y funciones.

La reciente Sentencia del TS de 8 de Sep-
tiembre de 2014 consolida la anterior doctri-
na, anulando también una escritura de prés-
tamo hipotecario con clausula suelo. En unos
términos ciertamente menos ofensivos para
la funcién notarial, llega a misma conclusién:
la lectura de la escritura por parte del notario
no suple el cumplimiento del especial deber
de transparencia. Se sigue desconociendo
que, mas alla de la redaccién gramatical de la
escritura, el notario asesora a las partes y se
asegura que ambas y, por tanto, el deudor o
consumidor, han prestado un consentimiento
informado al contenido del contrato. Ninguin
notario hace ni puede hacer una lectura me-
ramente mecénica del documento.

Los notarios, en esta materia, nos
encontramos entre la espaday la
pared: por una parte, la sociedad
nos pide con toda légica una
intervencién mas activa en materia
de control de clausulas abusivas

y, por otra, la realidad es que la
legislacién vigente nos deja atados
de pies y manos

Aun cuando el Tribunal Supremo dijo en
estas Sentencias que la cldusula suelo no es
abusiva, no puedo evitar hacer un paréntesis
y dejar constancia que los notarios, en esta
materia, nos encontramos entre la espada
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y la pared: por una parte, la sociedad nos
pide con toda légica una intervencién mas
activa en materia de control de clausulas
abusivas y, por otra, la realidad es que la
legislacion vigente nos deja atados de pies
y manos. El sistema actual de fiscalizacién de
clausulas abusivas, basado en la existencia de
una sentencia firme y la posterior inscripcion
en el Registro de Condiciones Generales, ha
fallado estrepitosamente. Pero ya hemos vis-
to que la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 5 de marzo de 2013 anulé, también por
una cuestion de reserva de ley, el art. 30.3 de
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia financiera, que nos atribuia
un control de legalidad en este campo, por lo
que se nos privo de uno de los limitados ins-
trumentos legales a nuestro alcance. La me-
jor solucion al problema de las clausulas
abusivas pasa por atribuir a los notarios
un control de legalidad efectivo que nos
permita rechazarlas. La Justicia preventiva
es laque evita los pleitos. Es bien simple y ele-
mental: si desaparecen las cldusulas abusivas
de los contratos, se acabd el problema.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de noviembre de 2013, de una manera mas
incidental, también vino a sembrar dudas no
tanto directamente sobre la funcién notarial
cuanto sobre la seguridad juridica de las es-
crituras autorizadas por el Notario con base en
el llamado poder general. Se trataba, en este
caso, de un poder general con facultad de
donar otorgado por un padre en favor de un
hijo poco antes de ingresar en una residencia,
siendo revocado el poder unos afos después
por el poderdante, habiendo realizado el hijo
apoderado en el interin una donacién de la vi-
vienda habitual del padre a la pareja de hecho
del propio apoderado. Posteriormente, el pa-
dre instituy6 heredera a otra hija, que es quien
impugné la donacién. Dejando aparte las ra-
zones de Justicia material que puedan estar
en el fondo del fallo, una vez mas el problema
radica en la ratio decidendi de la Sentencia.

La Sentencia afirma de manera muy
polémica que, cuando el poder tiene por
objeto actos de disposicion, es preciso que
se especifiquen los bienes objeto del poder,
dado que «no es suficiente con referirse ge-
néricamente al patrimonio o a los bienes del
mandante». Tal afirmacién, referida a todos
los actos a titulo dispositivo, incluidos los
onerosos, ha sido muy discutida en la doc-
trina, pues no se atiene al texto y sentido de
los arts. 1712, 1713 y 1280 CC. La cuestion
se agrava, porque exigir que conste iden-
tificado el bien en los poderes generales
que se pretendan utilizar para realizar
en los actos dispositivos a titulo oneroso

rompe con el estado doctrinal y jurispru-
dencial de las cosas, ya no de décadas, sino
incluso de siglos, y dejaria, si se confirmase
la Sentencia, en la més pura inseguridad ju-
ridica multitud de actos que se han celebra-
do y se celebran continuamente con base
en esa frecuente modalidad de poderes.

El Tribunal Supremo carga sobre las
espaldas del Notario las anomalias
de un sistema cuyo deficiente
funcionamiento no le puede ser
imputado en absoluto

La Sentencia toma por base otra anterior,
de 26 de noviembre de 2010, relativa a un
poder general para pleitos y a la facultad de
transigir, en la que emitié un voto particular
el mismo Magistrado (O'Callaghan) que ha si-
do ponente en la que estamos comentando
y cuya argumentacién esté en la base de la
doctrina contenida en la misma. En definitiva,
poco podria objetarse sila doctrina de la Sen-
tencia de 6 de noviembre de 2013 se hubiese
limitado a la donacién realizada, sobre la que
existen serias dudas en la doctrina que pueda
otorgarse con base en un poder general, aun-
que figure en el mismo la facultad de donar.
Extender tal doctrina al conjunto de actos
dispositivos contenidos en un poder ge-
neral no parece admisible en absoluto por
ser contrario a la propia legalidad vigente.
Ademas, y dados los precedentes de las sen-
tencias anteriormente comentadas, aunque
no se dice expresamente, parece latir otra vez
de forma un tanto inexplicable en la Sala 1.2
del Tribunal Supremo la desconfianza hacia el
Notario, como si se desconociese o no se tu-
viese en cuenta el asesoramiento que recibe
el poderdante y el consentimiento informa-
do que presta, después de ser advertido por
el Notario del alcance y de las importantes
consecuencias sobre su patrimonio del do-
cumento publico que otorga.

Aunque por otro tipo de consideracio-
nes, también ha afectado negativamente a
la funcion notarial y ha generado una fuerte
y justificada reaccién la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de marzo de 2014. Se
trata del caso del Notario que autoriza una
compraventa con base en una nota simple



Tribuna

continuada registral en que la finca aparece
libre de cargas, aunque luego resulta que
existe anotado preventivamente en el Re-
gistro de la Propiedad, en el momento de la
autorizacion, un embargo sobre la finca ven-
dida. Lo sorprendente es que, a pesar de la
existencia de la nota simple continuada de-
clarando lafinca libre de cargas, se responsa-
biliza al Notario, en una suerte de responsa-
bilidad objetiva, sin perjuicio del derecho a
repetir frente al Registro, que se deja apun-
tado, y que es la prueba evidente de que el
propio Tribunal sospecha que el Notario no
es el culpable del perjuicio al comprador.

Lo esencial es que se hace responsable al
Notario en todo caso de las cargas no declara-
das en la escritura, con independencia de si la
responsabilidad en la inexactitud es imputa-
ble a la Notaria o al Registro. Dejando aparte
el problema de la deficiente valoracién de la
prueba en el pleito en cuestion, que venia de
los tribunales de instancia (no quedé acredita-
do en absoluto que el Registro hubiese remi-
tido otra nota en la que se consignase el em-
bargo), lo esencial es la cuestion de fondo: el
Tribunal Supremo carga sobre las espaldas
del Notario las anomalias de un sistema cu-
yo deficiente funcionamiento no le puede
ser imputado en absoluto.

El incumplimiento reiterado por la Cor-
poracion Registral de las leyes 4/2001 y
4/2005, que prevén el acceso directo del
Notario al Registro, cuya implementacion
solucionaria automaticamente este tipo de
problemas, no puede ser desconocido por el
Tribunal Supremo, y, desde luego, no puede
demorarse mas la decision del Gobierno de
ejecutar unas leyes cuya no aplicacion esta
produciendo tantos y tan reiterados perjui-
cios a ciudadanos y a empresas. Al final, esta-
mos en un escenario similar al de las cldusu-
las abusivas: se priva al Notario por el Poder
Ejecutivo de los mecanismos legales (en este
caso, incluso vigentes) que le permitirian dar
al consumidor la proteccioén juridica adecua-
da, pero ello no impide que el Poder Judicial
le haga responsable, por activa o por pasiva,
de los perjuicios producidos. Un estado de
cosas tan injusto el Notariado no puede ni
debe aceptarlo por mas tiempo.

Doctrina de la DGRN

En estos tres afos, se ha producido un
cambio unidireccional muy acusado en la
doctrina de la DGRN que no puede sino cali-
ficarse de muy negativo e inaceptable. Siem-
pre se habia hablado del caracter «pendu-
lar» del Centro Directivo, pero ni de lejos las
cosas habian llegado nunca al punto actual

de desequilibrio. Esta evolucién doctrinal ha
sido muy estudiada en distintos medios no-
tariales, pero, sin animo de ser exhaustivos,
es preciso recordar y analizar muy sucinta-
mente los pronunciamientos mas hirientes.

Por una parte, tenemos toda una se-
rie de resoluciones que una y otra vez
devaltian el documento publico notarial,
ampliando el dmbito de la inscripcion de los
convenios extranotariales de separacién o
divorcio, en los que todo cabe (resoluciones
de 11 de abril, de 8 de mayo, de 7 de julio y
de 5 de diciembre de 2012), e incluso los con-
venios urbanisticos, interpretando pro domo
suael art. 3 LH (Resolucion de 11 de junio de
2012), e incluso, como hemos dicho, abrien-
do el Registro a documentos extranjeros sin
exigir equivalencia de formas o unos requi-
sitos minimos (Resolucién de 22 de febrero
de 2012). Al final, la DGRN se libera de sus
propios limites, amparando futuros cambios
de criterio, negando el caracter vinculante
de las resoluciones (resoluciones de 9y 13
de marzo y de 4 de abril de 2012).

Por otra parte, tenemos toda otra serie
numerosa de resoluciones impregnadas
de una vision profundamente registralis-
ta. En materia de calificacion de suficiencia de
poderes, un precepto tan claro como el art. 98
LH, que tuvo un respaldo consolidado de la
propia DGRN, ha sido sistematicamente eludi-
doy bordeado (Resolucién de 28 de enero de
2014, entre otras muchas). La perla es, sin du-
da, la Resolucién de 6 de marzo de 2012, que
llega a declarar que «un derecho de propiedad
al que seimpidiese su acceso al Registro no seria
un verdadero derecho de propiedad». Al mismo
tiempo, el ninguneo de la funcién notarial en
beneficio del papel que desempena el Regis-
trador parece no tener limite (resoluciones de
7y 25 de junioy de 2 de octubre de 2012).

En conclusidn, un andlisis detenido y mi-
nucioso de la legislacién impulsada en relacién
con la funcién notarial en estos tres ultimos
afnos por el Gobierno de la Nacién, muy par-
ticularmente por el Ministerio de Justicia, asi
como la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y las resoluciones de la DGRN, no puede sino
determinar que el Notariado tiene un muy
grave problema, pues nada menos que los
tres poderes del Estado, el Ejecutivo, el Le-
gislativo y el Judicial, estan tomando unas
decisiones que ponen directamente en
entredicho los fundamentos de la funcion
notarial y los equilibrios del sistema de se-
guridad juridica preventiva. Tal estado de
cosas es profundamente contradictorio y per-
turbador. El Notario es un funcionario publico
que ejerce una funcion publica por delegacion

del Estado. Ninguin Estado toma o deberia to-
mar decisiones contra si mismo. Pero esto es
tristemente lo que esta sucediendo.

El Notariado tiene un muy grave
problema, pues nada menos que
los tres poderes del Estado estan
tomando unas decisiones que
ponen directamente en entredicho
los fundamentos de la funciéon
notarial y los equilibrios del sistema
de seguridad juridica preventiva

Como he dicho en otro lugar, el control
preventivo de la legalidad que realiza el No-
tario se convierte en su mas eficaz defensa,
pues permite la realizacion efectiva de la ley
e impide su transgresion, dado que actua ex
ante, con caracter previo a que pueda pro-
ducirse. La revision posterior de los actos o
negocios juridicos que puede realizar, por
ejemplo, el Juez o el Registrador no deja de
comportar cierta frustracion en los resulta-
dos, pues no responde ya a ese ideal de Jus-
ticia preventiva, que consiste precisamente
en que el acto se amolde estrictamente al
imperio de la ley y, por lo tanto, nazca va-
lido, licito y eficaz desde el momento mis-
mo en que se han dado las manifestaciones
concurrentes de las partes, algo que, por
definicion, solo puede conseguir el Jurista
representante de la Administracion, esto es,
el Notario, que ha participado en la genera-
ciény el posterior nacimiento del acto.

El problema, al fin, es de la sociedad
espaiiola en su conjunto, que mas pron-
to que tarde vera como el debilitamiento
de la funcion notarial y la laminacion del
documento publico merman gravemente
el nivel de seguridad juridica que consti-
tucionalmente tiene derecho a exigir de
los poderes publicos. Es preciso decir tam-
bién que la Direccién notarial, en especial, la
Presidencia, no ha estado a la altura, pues en
defensa del interés general y los valores que
entrafa la funcién notarial habria tenido que
mantener una actitud menos pasivay toleran-
te, mas enérgica y firme. Mis discrepancias y
mi falta de resignacion ante los malos tratos
que desde tantas instancias se nos infligen,
sin que desde el Consejo General del Notaria-
do se hayan dado las respuestas y soluciones
adecuadas, me aconsejaron un cierto replie-
gue temporal, que no supone abdicacion
de mis principios ni cambio en mi talante de
leal pero enérgica negociacién, ni renuncia al
cambio de rumbo que necesita la profesion.
Pero ese es otro debate.
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Entrevista

oEn primer lugar, ;cémo valora el

ehecho de ser el primer presidente
africano de la Unién Internacional del
Notariado?

R. Es cierto que es una novedad, es la
® primera vez en sesenta y cinco anos
que el presidente no es ni de América ni de
Europa, en alternancia, como ha sucedido
con los anteriores veintiseis presidentes. Pe-
ro en los estatutos hay un principio natural
de alternancia entre continentes, y me pa-
rece necesario porque hoy el mundo es un
pueblo global y necesita las fuerzas de to-
das las partes del mundo. El Notariado tiene
los mismos problemas, sea el presidente de
donde sea, y los principios fundamentales

de la autenticidad también son los mismos.
Por ello mi programa no estéd especifica-
mente enfocado a la especificidad africana,
sino que es un programa de desarrollo de la
autenticidad, poniendo en marcha nuevos
grupos de trabajo dedicados a ello y a for-
talecer al Notariado mundial.

P. Senegal es un pais de Africa en el
® que ejercen poco mas de cincuenta
notarios. ;Como nace su vocacion nota-
rial?

e Mipadre eraabogado y después fue
e notario. Asi que desde que tenia diez
afos ofa hablar mucho de la profesién nota-
rial en la mesa familiar. Poco a poco me fue

interesando el Derecho, que estudié en la
Universidad. No tenia muy claro si ser abo-
gado, notario o funcionario internacional
en las Naciones Unidas, asi que me preparé
para todo vy, al final, encontré el sitio ideal
en la notaria de mi padre. Ademas, mi pa-
dre fue el primero en Africa en interesarse
por el Notariado internacional y estuvo en
Barcelona, en el XIll Congreso de la Unidn
Internacional el Notariado Latino, en 1975.
En ese momento yo estaba acabando mis
estudios de Derecho muy cerca de aqui, en
Montpellier, y me hablaba a menudo de su
profesion.

Mi programa se basa en el desarrollo
de la autenticidad, el intercambio
deideasy la justificacion del valor
econoémico y social del Notariado

P e ¢Cuales son los principales retos y
e objetivos de la UINL actualmente?

R. El objetivo principal es el del inter-
@ cambio entre notariados de dife-
rentes partes del mundo. Inicialmente fue
entre Europa y América, con dieciocho
miembros fundadores en el Congreso de
Buenos Aires, el 2 de octubre de 1948. Alli
nacié una relacién particular entre el presi-
dente fundador, Juan Negre, argentino, y el
presidente Nunez Lagos, que era espafiol.
Ellos son los dos fundadores del intercam-
bio de ideas que llevé a la creacion de la
Unién Internacional. El objetivo era inter-
cambiar ideas, confrontar la comprensién
de la autenticidad, y unificar las fuerzas de
varios notariados para el desarrollo de esta
profesion. Hoy, como entonces, esas ideas
son las mismas, porque ya en 1948 creye-
ron que no hay contestacién mayor a la
funcién social del Notariado ni a su utilidad
econdmica y social. Pero hoy vivimos una
situacion en que las fuerzas econémicas y
financieras pretenden gobernar el mundo.
Y aunque no hay opcién perfecta, creo que
la respuesta mundial esta en la diversidad.
Todos los grupos tienen una pequena parte
de respuesta, de modo que en mi progra-
ma hay intercambio de ideas pero, al mismo
tiempo, hay la justificacién del valor econo-
mico y social del Notariado. Creo que no
hay profesion en este mundo que sobreviva
si no justifica cada dia su utilidad. Muchos
creen que es una profesion de notorieda-
desy laimagen del Notariado no es todavia
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muy buena. Tenemos que comunicarnos
y demostrarlo, no solo en el circulo de los
notariados, sino a la sociedad. Y al mismo
tiempo tenemos que escuchar, porque si
queremos servir tenemos la necesidad de
entender lo que el mundo espera de nues-
tra profesion. No podemos solo tratar de
vender lo que queremos, sino que debemos
vender lo que quieren comprar.

P. {Qué paises estan actualmente
o liderando el Notariado Interna-
cional? ;Y en cuales se prevé un mayor
crecimiento en el futuro mas inmediato?

e No hay un pais en particular, porque

e hay capacidades e individualidades
en todos los paises. Uno de los milagros
de la Humanidad es que el talento reside
en todos los lugares. Hay paises pequefos,
como Senegal, donde hay unos cincuenta
notarios —que a finales de ano seran se-
senta—, pero con una actividad importan-
te en relacién al negocio real en el pais. Sin
embargo, en un pais como Uruguay, solo
en Montevideo ciudad cuentan con mas
de dos mil quinientos notarios. Y todos los
paises pueden ofrecer histéricamente la
conciencia ética y moral. Por ejemplo, la
Unién ha tenido dos presidentes de Espa-
Aa, Rafael Nufiez Lagos y Juan Vallet de Go-
ytisolo, que eran realmente modelos para
todos los notarios. Personalmente tuve el
privilegio de conocer a Vallet de Goytisolo
en el Congreso de Paris de 1979 y su per-
sonalidad me impresioné mucho. El ha sido
el ultimo presidente de honor de la Unién
Internacional, ya que la funcién desapare-
ce. Italia, por ejemplo, comparte con Espaia
una cosa muy importante en el Notariado
que es la oposicién, que supone que no se
accede a la profesién por herencia de pa-
dres a hijos sino a través de una seleccién
de verdad. Es importante porque el hecho
de pasar una oposicidn tiene una alta consi-
deracion social. También hay paises peque-
Aos, como los paises Bélticos o Letonia, que
son notariados que existian ya en la época
comunista pero eran puramente funciona-
rios. Al salir del comunismo, en los anos 90,
decidieron realmente apostar por el futuro
y ahora es impresionante ver su capacidad
en nuevas tecnologias: no tienen papeles
en las notarias, la escritura es electronica,
la firma es digital, existe la teletransmisién
instantanea de la escritura del notario en los
registros publicos...Paises de poco mas de
cien notarios son lideres mundiales en este
ambito. Luego estd China, que ha creado un
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notariado ex novo, hace veinte afios y ahora
hay notarias que ocupan edificios de diez
pisos, donde mds de quinientas personas
firman mas de cincuenta mil escrituras por
ano. Son las mas grandes del mundo, y se
basan en un capitalismo comunista, que
no estd muy lejos del partido comunista
chino. Los notarios no tienen autorizacion
para salir del pais mas de una vez al afo
pero, al mismo tiempo, el pais cuenta con
los mayores capitales del mundo. También
hay notarios de gran valor en Quebec, que
tiene una capacidad capitalista, muy norte-
americana, de organizar una fundacién con
un sistema de seguridad que es un organis-
mo muy fuerte financiado por la Cdmara de
Notarios de Quebec, y notarios que tienen
una capacidad académica muy cldsica. Y
tenemos profesores de mucho valor y cali-
dad en México o Argentina, especialmente
en la Universidad Notarial Argentina, y en la
Academia Notarial Americana, que es muy
potente e intercambiard conocimiento con
la Academia Notarial Europea, con sede en
Barcelona.

Soy favorable a la apertura de la
Unidn Internacional del Notariado a
notariados “no puros”

P. La UINL cuenta ya con mas de
e ochenta paises miembros. ;Cudles
esta previsto que sean las préximas in-
corporaciones?

e Hay tres proximas incorporaciones

@ y, al mismo tiempo, saldrén algunos
paises que son miembros pero que dejaran
de serlo por razén de ética o de desinterés,
ya que llevan mas de quince aios sin pa-
gar la contribuciéon. Actualmente tenemos
ochenta y seis notariados, treinta y nueve
en Europa, veintidos en América, diecinue-
ve en Africa y seis en Asia. En Europa ya no
tenemos mucha posibilidad de desarrollo,
quizds hay posibilidades en Kajastan, Uz-
bekistan o Armenia. En paises como Iran
es mas dificil, porque su comprension del
Notariado no es conforme al Notariado lati-
no, aunque también me pregunto si debe-
mos ser muy estrictos con el caracter muy
latino, ya que el futuro es intercambio, y si
notariados como el de Inglaterra —que es
del tiempo romano— no tienen la posibi-
lidad de hablar con sus autoridades sobre
como desarrollar de una manera fuerte el

Notariado, ;cual debe ser nuestra posicion?
{No aceptarlos como miembros porque no
son notariados puros?;0 considerar que
no son hermanos, pero si sobrinos, y que
con ellos debemos hablar sobre las posibi-
lidades de fortalecerlos y llegar a ser un dia
notariados de verdad? Es dificil porque en
el mundo anglosajén prevalece el sistema
de Common Law, que rebate la utilidad de
la autenticidad, y al mismo tiempo existen
pequefos grupos que quieren importar
nuestro sistema. Creo, pues, que en la Unién
existe un debate acerca de la apertura, y yo
soy favorable a ella.

Veo muchas posibilidades de
desarrollo del sistema del Civil Law
en unos cuarenta paises del mundo

P e (En qué paises existen grupos que
e apuestan por la integracion al sis-
tema de notariado latino? ;Dénde existe
la posibilidad real de implantarlo?

R. Existen en lugares como British Co-
@ lumbia, Canadd, Florida, Camberra,
Australia o Nueva Zelanda, y creo que son
una oportunidad de exportar nuestro siste-
ma al sistema anglosajén. En la conferen-
cia que tendremos en Honolulu el préximo
mes de octubre continuaremos trabajando
en la linea de mi predecesor, Jean Paul De-
corps, quien organizd una gran conferen-
cia en Montreal sobre este tema. En Africa
también podemos avanzar, aunque las ins-
tituciones financieras internacionales no
apuestan por el desarrollo del Notariado.
Pero pienso en paises como el Congo —
que es el pais mas rico del mundo—, en los
paises lus6fonos —como Angola, Cabo Ver-
de, Guinea-Bissau, Mozambique, Santo To-
mé o en Guinea ecuatorial— el Unico pais
africano en que se habla espaiiol, un pais
muy cerrado, porque es un Emirato que
cuenta con petréleo y no quiere compartir
su riqueza. También en paises del cono aus-
tral de Africa —como Sudafrica, Namibia,
Lesoto o Botswana— donde tienen un No-
tariado antiguo, del tiempo holandés, que
se feder6 con los abogados y es un Nota-
riado auténtico. Finalmente, en Seychelles,
Gibuti y paises del océano indico también
podemos avanzar. Asia es dificil porque no
conoce nuestra técnica, pero hay paises
muy interesados por el Notariado, como lo
fue China. En India, por ejemplo, hay una
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ley notarial que es una copia de la ley fran-
cesa; el problema es que nadie la cumple.
En definitiva, veo muchas posibilidades de
desarrollo de nuestro sistema més o menos
en cuarenta paises, lo que supondria que
la Unidn Internacional alcanzara o superara
los ciento treinta miembros. Aun asi, no me
importa tanto la cifra como la calidad de su
contribucion.

|
Por una parte, los notarios
debemos ser conscientes de la
peligrosa situacion actual, tener
ideas y construir una estrategia.
Por otra parte, disponer de un
sello europeo seria importante
para que la firma notarial tenga
validez en cualquier pais
|

P. i{Prevé este crecimiento de la
® Union Internacional a corto plazo?

R. En Africa lo veo posible en poco
® tiempo. Hoy ya podemos decir con
orgullo que contamos con diecinueve pai-
ses, aunque son paises de menos de 10
millones de habitantes, como Senegal, Gui-
nea, Costa de Marfil, Togo, Benin o Gabon.
No contamos con paises como Egipto, Etio-
pia, Nigeria, el Congo, Sudafrica o Angola,
que tienen 70 6 100 millones de habitantes.
Si no llegamos a estos paises, la situaciéon
del Notariado serd critica. Creo sinceramen-
te que nuestro sistema de derecho civil, por
I6gica, es mejor. Y lo es en razén de dere-
chos humanos, en humanidad y por basarse
en un profesional privado pero concesiona-
rio de una funcién publica por delegacion
del Estado. Ademas, respeta la libertad del
consumidor de eleccién de notario y el cos-
te del sistema no es alto. Evidentemente,
como todo servicio, tiene un coste para que
se pueda ofrecer, pero es el Estado quien lo
decide. Este varia de un pais a otro pero, en
general, no es caro en comparacion con el
coste cuando no hay notario y se recurre a
la via contenciosa. La realidad del mundo
de hoy nos obliga a que, si queremos ex-
portar el modelo, necesitamos un estudio
con numeros reales para demostrar que es
mejor.

P e (COmo cree que deberia realizarse
e este estudio economico?

R. Este es el corazén de mi programa, y
@ es una cuestion de voluntad que re-
quiere de la cooperacién de la Universidad
y de los notariados fuertes, y permitira valo-
rar el coste real. En los ochenta y seis paises
miembros de la UINL hay unos trescientos
mil notarios. Si ellos entienden que es una
cuestién de vida o muerte, porque las criti-
cas a la profesion hoy tienen mucha fuerzay
es la alternativa para sobrevivir, asumiran un
coste de 10 ddlares para salvar su profesion.
Esto supondria 3 millones de délares con los
que podemos pagar un estudio serio con
Standard & Poors o Moodys, por ejemplo,
basandonos en la idea de que queremos
exportar el sistema al mundo anglosajén,
que es al que pertenecen estas agencias. La
pregunta a la que no tengo respuesta es a
la conexién que hay entre los enemigos de
la autenticidad —mayoritariamente abo-
gados de los paises anglosajones, que tra-
bajan en firmas multinacionales, en las que
trabajan quinientos abogados, y quieren
invadir el mundo— con Washington y con
los politicos. Existe una gran capacidad de
corrupcion, la clave de las decisiones pasa
por ahi, y en un mercado asi el Notariado no
sabe cémo sobrevivir.

Para responder a la presion de
los gobiernos, la ética es una
condicion principal
|

P. ¢Cuadl es el valor principal que
e aporta el Notariado en el contexto
socioeconémico actual?

R. Para mi el principal valor es el valor
@ social de preconstitucion de la prue-
ba. Si tienes un derecho hay una necesidad
de demostrar la prueba de ese derecho,
porque si no puedes, es como si no tuvieras
ese derecho. Y, a falta de imaginacién, me
parece que el mejor sistema, hasta hoy, de
preconstituir una prueba escrita de un de-
recho es la fe publica, la escritura publica.
Un dia quizds encontremos otros medios
de prueba mejores, y serad nuestra obliga-
cién aceptarlos, pero hasta hoy es el mejor
sistema de demostracion de la prueba. Y la
consecuencia es la paz, porque cuando de-
muestras un derecho, si no hay corrupcion
de las Cortes —lamentablemente, un gran

problema a nivel mundial—, es el mejor sis-
temay el menos caro. Pero no es el sistema
del mayor poder del mundo, que son los Es-
tados Unidos de América, cuya cultura pasa
por creer que lo que es americano es bueno,
y lo que no es americano es malo.

Paraddjicamente, la crisis es positiva por-
que en una situacién de crisis todos tienen la
obligacién de mirar realmente como funcio-
na un sistema. Vivimos un momento en que
América pierde influencia, porque el principal
factor que permite influenciar es el dinero.
Y una de las razones de esta pérdida signifi-
cativa de su capacidad econdmica es el con-
tencioso ocasionado por la ausencia del valor
de la autenticidad. De modo que ahi hay una
oportunidad para exportar nuestro sistema.

P. ¢Los notarios deben reorientar o
e adquirir nuevas funciones?

R. Creo que todo, cada dia, debe re-
e considerarse. Son positivas las acti-
vidades adicionales y no debemos cerrar-
nos las puertas a nuevas actividades. En
el pasado, el notario estaba presente en
el contencioso, en la preconstitucion de
la prueba. Y contamos con una capacidad
tradicional, de prestacion juridica, ademas
de estar muy preparados para la mediacion
y la solucion alternativa de conflictos. En
el momento actual mas que nunca, la res-
ponsabilidad del Estado es invertir el dinero
publico Unicamente donde es necesario, de
modo que temas como las bodas ante no-
tario, o los divorcios no contenciosos son ya
formulas que se llevan a cabo en muchos
sitios. Portugal, por ejemplo —que es un
Notariado muy pequefo, fuera del ambito
inmobiliario o de la empresa— es muy acti-
vo en mediacion familiar, y espero que haya
una gran cooperacién con Espafa. Este es
otro de mis ejes de actuacién: la ambiciéon
por los nuevos mercados, la negociacion
y la mediacién. También es importante el
programa EUFIDES, de cooperacion entre
notarios en Europa. En Espaiia hay una po-
blacién alemana u holandesa, por ejemplo,
muy importante, que poseen propiedades
0 negocios, y es muy importante que los
notarios de estos paises y los de Espaia se
puedan enviar escrituras directamente. Pe-
ro creo que el futuro no es Uinicamente este
sistema. Hay que contar con un sello euro-
peo y que la firma notarial tenga validez en
Alemania, Inglaterra, Francia o en cualquier
pais, porque esta es la tendencia mundial en
muchos otros dmbitos, como los bancos o
las aseguradoras. Tenemos la obligacion de
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dar batalla en este sentido, y si los notarios
trabajan en empresas pequefias no podran
competir con las grandes empresas. Esta es
mi conviccion personal, aunque sé que no
es la conviccion mayoritaria en Europa.

P. {Qué importancia tiene, en es-
e te marco, el componente ético y
deontoldgico de la profesion?

e Me parece muy importante porque es

e el lugar en el cual el Notariado pue-
de diferenciarse respecto a otras profesio-
nes y, en particular, de los abogados. En la
Unidn Internacional tenemos una Comisién
de Deontologia y adoptamos en el ultimo
Congreso, en Lima, una carta de ética y un
codigo de ética y deontologia de la Unién.
No podemos decidir que sea obligatorio en
todos los paises, pero podemos recibir la ra-
tificacién de todos los notarios a este corpus
comun para exportar esta carta a las legisla-
ciones nacionales de todos los paises. Entre
mis grandes objetivos, uno es la deontologia.
Otro, como comentaba antes, es el de contar
con un grupo de trabajo para demostrar el
valor econémico de la autenticidad.

Quiero construir una Agencia
Notarial Internacional para
acceder a los grandes contratos de
partenariado publico-privado

P. En el ambito de las nuevas tecno-
e logias ;cuadles son los principales
retos?

R. El reto es conseguir una migracion
@ tecnoldgica para tener todos los
notariados del mundo al mismo nivel. Asi,
creariamos una Bolsa de intercambio entre
notariados fuertes y pequenos en tecnolo-
gia. Creo que la fuerza de una institucién
viene marcada por el nivel mas bajo, de
modo que tenemos que conseguir que los
pequeios progresen para ofrecer una res-
puesta mundial tecnoldgica.

e También ha hablado en reiteradas

e ocasiones de la importancia de los
contratos de partenariado publico-priva-
do. ;Cual es su objetivo en este ambito?

R. El Estado no lo puede hacer todo —
@ energia, transporte, construccién de
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hospitales o prisiones... — y todo ello son
mercados y supone contratos. ;Y por qué
estos contratos no pasan por el notario?
Porque no tiene la capacidad necesaria para
que sea asi y son muy complejos. Pero hay
juristas que los preparan y jpor qué esos ju-
ristas no son notarios? Porque, una vez mas,
los notarios trabajan en empresas peque-
Aas. Quisiera construir una Agencia Notarial
Internacional, con diez notarios que estén
muy interesados en este sistema, y que pue-
dan desarrollar una competencia dedicada
a esto. Asi, los trescientos mil notarios del
mundo podrian acudir a la autoridad que
corresponda —al alcalde, al gobernador,
al ministro o a un diputado— y preguntar
sobre esos contratos. Hoy no lo hacen por-
que no saben cémo hacerlo. Pero si tienen el
apoyo de la Agencia Notarial Internacional,
con el sello de la Unién, podran acceder a los
grandes contratos que mueven mucho dine-
ro. Y no es que me interese el dinero, pero si
es necesario para influenciar, porque si una
profesién es fuerte es porque tiene dinero
y, si no, desaparece. De modo que es impor-
tante encontrar nuevos mercados para ofre-
cer dinero a la profesion. Y en el marco de
este partenariado privado-publico hay que

e

entender la carta de ética mundial que co-
mentaba antes, que seria el corolario obliga-
torio de la Agencia Notarial Internacional de
partenariado publico-privado. Sabemos que
en estos partenariados, los grandes contra-
tos son la mayor oportunidad de corrupcion
de los gobiernos. Si hay una carta de ética
y una obligacién de los notarios de luchar
contra la corrupcion en estos contratos, no
habra institucion financiera internacional
que pueda trabajar de otra manera que no
sea asi. Para responder a su presion, la ética
es una condicién principal. En un mundo
globalizado no podemos aceptar estas prac-
ticas. Espero que todos los notarios se com-
prometan a esta obligacion ética. A veces me
llaman “Senghor, el sofador” porque tengo
un suefo maravilloso para el Notariado. Pero
también dicen que “Make your dreams come
true”, asi que jpor qué no? El suefio depende
de nosotros, los notarios.

P. En cuanto a las vias de acceso a
e la profesion, ;considera mejor la
oposicion o un examen?

e Me parece que el ejercicio del Nota-
@ riado requiere de una alta califica-
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cién. El principio general es que una pro-
fesién no tiene el derecho de existir si no
justifica que ofrece un servicio, y para ello
necesita ofrecerlo con calidad. Los notarios
deben ser quienes ofrezcan el mejor servi-
ciojuridico. Si no lo ofrecen, desapareceran.
Y para ser los mejores a nivel de formacion
y de educacién nadie dird que la oposicion
para acceder a la profesion no sea un buen
sistema. Pero la carrera de notario dura 30 o
40 afos, y en ese tiempo las leyes y la tec-
nologia cambian. Eso significa que deben
tener una gran formacién cuando empie-
zan, pero tienen la obligacién de actualizar
el conocimiento cada dia. En Espania e Italia
la oposicion funciona muy bien. En Francia
no acceden por oposiciéon, pero también
tienen un buen Notariado. También creo
que tenemos la necesidad de abrir la puer-
ta al intercambio con otras profesiones. La
fuerza de los abogados, por ejemplo, es que
cuando hay un cambio de gobierno, inme-
diatamente todos los miembros salientes
son invitados a incorporarse a despachos.
Eso quiere decir que tienen influencia. De-
bemos considerar la posibilidad de colabo-
rar con abogados o politicos, porque esta-
mos en un mundo en el que las ideas no son
suficientes.

P. {Como valora la designacion de
e Barcelona como sede de la Comi-
siéon de Asuntos Europeos de la UINL y
de la Academia Notarial Europea?

e Me parece muy positiva por muchas

® razones. La primera es por la tradi-
cion existente aqui. La segunda, porque
Barcelona es una gran ciudad, con todos
los servicios y con lineas aéreas directas
desde toda Europa. Y en tercer lugar, por la
generosidad del Colegio Notarial de Cata-
luAa, que entiendo que ha hecho un gran
esfuerzo para acoger a la Comision. A la
primera reunién, que tuvo lugar en octu-
bre, fui invitado pero no acudi por respeto
a mi predecesor, Jean Paul Decorps, el gran
arquitecto de la Unidn en los ultimos afos,
quien finalizaba su mandato. Me consta que
la reunion fue un éxito de participacion,
acudiendo una gran representacién no solo
de miembros de la Comision Europea, sino
también muchos notarios de toda Europa.

P. En cuanto a la Academia Notarial
o Europea, ;cudles son su principa-
les objetivos?

R. El primer objetivo es el intercambio
® entre intelectuales del Notariado,

universidades, abogados, estudiantes, y
todo aquél que esté interesado. El sequndo
es construir una base de informacion con
multiples entradas, que permita introducir
una palabra y, con un buscador, encontrar
inmediatamente articulos o conferencias
con doctrina o jurisprudencia sobre aquel
tema. En todos los congresos, seminarios
o simposios se realiza una obra magnifi-
ca que a menudo se queda ahi porque no
sabemos dénde encontrar los trabajos. Yo
mismo preparé trabajos en los afos 90 que
hoy en dia no sé dénde encontrar. No es
necesario construir cosas nuevas cada dia,
ya que existen trabajos hechos hace mucho
tiempo que son utiles y pueden alimentar
esta Academia. Me parece también muy
importante el intercambio con la Academia
Notarial Americana.

|
La Academia Notarial Europea
debe facilitar el intercambio entre
intelectuales y construir una
base de informacién doctrinal y
jurisprudencia
|

P. {Qué mensaje lanzaria a los nota-
® rios de nuestro pais?

R. En primer lugar, les preguntaria si
® son conscientes de que la situaciéon
de hoy es muy peligrosa, ya que muchos
notarios todavia no lo perciben asi. Existe
realmente un complot internacional, del
que muchos auin no son conscientes. Como
presidente mundial veo cémo el problema
es el mismo en Africa, América, Asia y Euro-
pa, y cémo son las mismas instituciones las
que tienen la ambicién de destruir nuestra
profesion. Tenemos realmente que enten-
der que esta es la situacién. Pero al mismo
tiempo quiero lanzar un mensaje de espe-
ranza, porque lo primero es ser consciente
de la situacion; lo segundo es tener ideas;
y lo tercero es construir una estrategia pa-
ra luchar contra ello. Y creo que nuestro
sistema contiene realmente los valores
necesarios para conseguirlo, unos valores
en los que debemos creer. Debemos tener
la confianza de que lo podemos hacer y, si
somos solidarios y mostramos nuestras ca-
pacidades, demostraremos en un futuro la
gran calidad de la profesién notarial.
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P.iCuéles son sus principales obje-
etivos como Presidente del Colegio
Nacional de Secretarios Judiciales a cor-
to, medio y largo plazo?

e Mi principal objetivo es ser lo que

® somos, seguir trabajando por ello y
por la dignidad profesional de un cuerpo
superior y juridico que —no por decirlo
muchas veces deja de ser una realidad— es
un elemento clave para el servicio publico
de la Justicia.

El Cuerpo de Secretarios Judiciales no
solo es motor del proceso judicial, sin cuya
intervencién no se estarian alcanzando los
resultados que se estan obteniendo, con
una agilizaciéon evidente de los procesos
y un nivel de resolucién nunca vistos, sino
que, ademds, somos un verdadero motor
de la economia, un elemento dinamizador
y generador de competitividad. Hemos de-
mostrado este afno como cada Secretario

Judicial contribuye a la generacién de re-
cursos directamente a la Hacienda Publica
en mas de 182.000 euros anuales. Cada uno
de nosotros. Este factor, que nos diferencia
de otros cuerpos superiores, debe tener su
reflejo en nuestro estatuto y en los incenti-
vos de todo orden, incluso econémicos, que
ya no solo digo que merecemos, sino que,
evidentemente, serian altamente positivos
para mejorar aun mas los resultados alcan-
zados.

Por tanto, nuestros objetivos son ni
mas ni menos que dar solo pasos adelante
y cada dia aportar, contribuir, ofrecer me-
joras para el servicio publico, asi como, por
descontado, oponernos, rechazar justifica-
damente lo que entendamos son errores y
exigir el reconocimiento que demandamos,
porque es de justicia.

Somos un elemento clave para el
servicio publico de la Justicia

P. ¢Cudl destacaria de los objetivos
e yaalcanzados alolargo de suman-
dato?

e Creo que esa valoracion debe hacer-

® se cuando llegue el momento. Por
ahora, me quedo con una soélida tranquili-
dad de conciencia.

P e i(Como afecta el contexto de crisis
o alos secretarios judiciales?

R. Nos ha afectado profundamente,
® pues no solo se ha incrementado en
los primeros momentos de la crisis la entra-
da de asuntos en los juzgados —y, con ello,
la carga de trabajo, con menos medios hu-
manos y materiales que coordinar como di-
rectivos de las oficinas judiciales—, sino que
medidas que —insisto— son de justicia es-
tatuaria no han podido llevarse a cabo por
la carencia de recursos. La mas Illamativa,
tal vez, sea la situacién de nuestros compa-
fleros mas jévenes, discriminados respecto
de todos los demas funcionarios del Estado
con un sistema de categorias indigno que
les exige diez aflos para mejorar en nivel,
frente a los dos afios del resto de la funcion
publicay la judicatura —y, como premio, un
sueldo inadecuado a las responsabilidades
que asumen desde un principio. Cada vez

que pienso en ello, veo mas injusticia en
este trato.

Tenemos la promesa del Ministro, hace
dos afos, de solucionarlo. Pero el tiempo
pasay no solo con eso se puede ir cada ma-
Aana a trabajar ilusionado. Nosotros segui-
remos trabajando para alcanzar una solu-
cién, sin cejar en absoluto. Y, aunque estoy
convencido de que se obtendrd, el tiempo
sigue causando dafo, y eso sencillamente
no es admisible.

Por lo demas, la crisis ha afectado a to-
dos los funcionarios con pérdidas de dere-
chos econémicos y estatutarios que poco a
poco se van recuperando, pero aln man-
tenemos un nivel bajo de reconocimiento
y recuperacién, minimos incentivos a la
productividad y otras cuestiones que el
Ministerio ha de solucionar. No solo por los
secretarios judiciales, sino por el servicio al
ciudadano.

P. ¢{Como valora la reforma de la Ley
e Organica del Poder Judicial? Y,
mas concretamente, ;como la valora en
cuanto a las competencias procesales
de los secretarios judiciales adquiridas a
raiz de la reforma de la Ley del 2009?

R. La nueva reforma de la LOPJ auin esté
e en anteproyecto. Hemos trabajado
muy duro para evitar los errores que de se-
guro se podrian producir con determinados
dictados de los textos anteriores, y creo que
hemos alcanzado una situaciéon de mejora
evidente. No se ha obtenido todo lo que
pretendiamos, pero se ha llegado muy lejos,
y en ello he de agradecer la escucha activa
del Ministerio y de nuestro Secretario Gene-
ral. Pero el proceso sigue y hay que seguir
atentos.

La Nueva Oficina Judicial ha doblado
la efectividad y la eficacia

En cuanto a las competencias procesales,
se mantienen intocadas, pero hemos de es-
tar muy atentos, pues en cada nueva refor-
ma surgen los grupos involucionistas que,
ciegos a la exitosa realidad de las competen-
cias que hemos asumido, por los evidentes
buenos resultados que esta arrojando —en
el ultimo ano se han resuelto 200.000 ejecu-
ciones méas de las que entraron, y eso gracias
a nuestras competencias, o se han incoado

LANOTARIA | CC | 2/2014



Rafael Lara Herndndez

absolutamente todas las demandas y trami-
tado a tiempo—, pretenden una vuelta a un
pasado que actualmente seria el caos para
una Justicia moderna como la que buscamos
y a la que contribuimos.

P. En cuanto a la Nueva Oficina Ju-
e dicial, ;como valora su objetivo e
implantacién? ;Es la solucion al colapso
judicial? ;Cual es el problema fundamen-
tal de la Justicia?

R. El informe que hemos presentado
® recientemente, E/ Secretario Judi-
cial en cifras 2013, que efectta un andlisis
estadistico de los datos de actividad de
los 6rganos judiciales, arroja un resultado
sobre la Nueva Oficina Judicial incontesta-
ble. Se han duplicado los resultados. Se ha
doblado la efectividad y la eficacia. Y ello
ha acallado muchas voces que no pueden
sino reconocer la bondad del modelo, que,
como todo, debe seguir ajustandose, pero
que es altamente positivo para la Justicia
en Espafa. No hay paralisis, ni vuelta atras;
solo hay pasos adelante, con la Nueva Ofi-
cina Judicial.

Ahora toca profundizar en el mode-
lo, mantener los principios de la reforma
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que lo instituyé —la reforma de la LOPJ
del 2003 en la nueva LOPJ— y adaptar la
misma a una nueva futura realidad: los tri-
bunales de instancia. En eso pugnamos y
batallaremos.

En respuesta a la segunda parte de
su pregunta, la Justicia tiene un proble-
ma fundamental: unas estructuras viejas,
decimondnicas a todos los niveles orga-
nizativos y de distribucion competencial,
que deben solucionarse. Y unos procesos
judiciales lentos y costosos que hay que
analizar y optimizar. La reforma procesal
del 2009, que nos dio competencias de ca-
lado en el proceso, es solo el principio. Si
se quieren solucionar los problemas de la
Justicia, hay que seguir en esa linea y dar
el paso ya, de una vez, sin miedo a una en-
comienda competencial moderna y eficaz,
unida al exigible y debido reconocimiento
profesional que nos permita hablar de ver-
dad de gestion del talento de la organiza-
cion —que lo hay, y mucho.

P e (Qué papel deben jugar los secre-
e tarios judiciales en el marco de la
jurisdiccion voluntaria? Y, mas concreta-
mente, ;qué papel deben llevar a cabo

en laresolucion alternativa de conflictos,
como la mediacion y el arbitraje?

R. La LOPJ encomendaba a los secreta-
@ rios judiciales la jurisdiccion volun-
taria. A nadie mas. Es ley organica. Deberia
cumplirse. Sin embargo, en un mundo glo-
bal y una economia moderna, es admisible
la intervencion en determinados aspectos
de otros profesionales que puedan contri-
buir a que el ciudadano tenga mas alternati-
vas y reciba, en definitiva, un mejor servicio
en la tutela de sus derechos.

El Proyecto de Ley de Jurisdiccién Vo-
luntaria no se parece en nada a esta idea.
Tristemente, la soslaya, y de lo que eraregla
hace la excepcién. Quisimos contribuir a
la racional distribucion competencial de la
futura Ley con un acuerdo, el primero que
se ha dado en la historia entre dos de los
colectivos interesados en dicha Ley, noso-
tros y los notarios, y presentamos a nuestro
Ministro el texto del acuerdo entre el Cole-
gio Nacional de Secretarios Judiciales y el
Consejo General del Notariado. Pero, a falta
de examinar en profundidad el ultimo texto
de la Ley, creo que poco o nada se ha tras-
ladado a ella. Es un error que creo a medio
plazo hara asomar problemas de servicio.



Entrevista

Igualmente, la LOPJ nos encomienda la
conciliacién y la labor mediadora intrajudi-
cial. No solo es una labor que nos es cerca-
na —piense que, en laboral, nuestra labor
conciliadora soluciona casi la mitad de los
asuntos que llegan al juzgado—, sino que es
necesaria una oferta mediadora desde lo pu-
blico, pues la Justicia es y debe llegar a todos
los ciudadanos independientemente de su
capacidad econémica y posicion social.

Nuestra disposicion de colaboracién
con los notarios es maxima

P. Seguin presentaba recientemente,
e se ha conseguido agilizar notable-
mente el ritmo de ejecucion de expedien-
tes. ;Se podra mantener?

e Como he dicho antes, no solo se va
@ a mantener, sino que es posible me-
jorarlo. Pero, como en todo, las promesas
deben acompanarse de trabajo, esfuerzo y

tesén, y en eso no nos gana nadie. Deben
hacerse las reformas que exige la ejecucion
—y pronto las trasladaremos a nuestro Mi-
nisterio— y disponer de los medios oportu-
nos. Asi podremos poner al dia esta faceta
tan trascendental de la Justicia, pues no so-
lo ha de declararse el Derecho en un litigio,
sino también aplicarlo.

P. {Como valora la reciente asigna-
e cion de la gestion del Registro Civil
a los registradores mercantiles?

e Como hemos dicho desde un prin-

® cipio, creemos que es un error. Es
un mal paso que no compartimos. Nuestra
oferta sigue ahi, para que, con un nuevo Re-
gistro que diselamos para nuestro Ministe-
rio, el cual estaria bajo nuestra competen-
cia, los ciudadanos recibieran la prestacién
que precisan, la institucion se mantuviera
incélume en sus postulados fundamentales
y el Estado viera garantizado el ejercicio de
su autoridad y potestas en unos pardmetros
de seguridad juridica esenciales. El estado
civil no es algo encomendable.

P e Elpasado mesde marzo se celebré
e lalJornada de Notarios y Secreta-
rios Judiciales. ;Como valora el encuen-
tro? ;Cuales son los aspectos a potenciar
de la colaboracion entre ambos cuerpos?

R. Las relaciones con los notarios han
@ sido siempre excelentes. Pero nunca
—y digo claramente nunca— se habian for-
malizado como hasta ahora. Fue una alegria
compartir mesa con el Consejo General del
Notariado espanol y poner sobre la misma
inquietudes e ideas, con la satisfaccion de
ver que en la inmensa mayoria eran coin-
cidentes. Se cerr6 un primer acuerdo en ju-
risdiccion voluntaria altamente positivo, y
ambos colectivos estamos plenamente con-
vencidos de que solo era el principio. Debe-
mos seguir en esa linea, por lo que es maxi-
ma nuestra disposicién de colaboracién con
un cuerpo de elevadisima profesionalidad,
profundisimo calado juridico y marcada vo-
cacioén de servicio. Un cuerpo del que siem-
pre hemos dicho ser hermanos.

La verdadera brecha tecnoldgica la
tenemos en Justicia

P. i{Considera necesario un pacto de
e Estado por la Justicia?

R. Pues voy a ser un poco rompedor:
e no. El pacto ya se hizo en el 2001 y
aun esta por ejecutar. Si cada vez que cam-
bian las personas, cambiamos los acuerdos,
;para qué queremos otro pacto? Cimplase
lo acordado; enmiéndese, si es necesario,
pero valérese un nuevo pacto cuando el pri-
mero esté agotado, es decir, cuando la Nue-
va Oficina Judicial esté en todo nuestro pais.

P. En cuanto al reto de las nuevas
e tecnologias, ;el futuro pasa por el
expediente electrénico?

R. Sin duda. Eso ya se dijo en el Pacto
e de Estado del 2001. La constitucién
del CTEAJ espero que sea signo de que al-
go se mueve en esa direccion, cosa de la
que estoy convencido en el Ministerio de
Justicia. Cuando todo en nuestras vidas
pasa por la informatica y esta se hace base
fundamental de las relaciones humanas,
sociales, juridicas y econémicas, la solu-
cion de los conflictos que de esas relacio-
nes surgen no puede ahogarse en papel.
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La verdadera brecha tecnoldgica la tene-
mos en Justicia. Y en ese expediente elec-
trénico estamos y estaremos, y debemos
estar ahi con un papel protagonista los se-
cretarios judiciales: fedatarios, impulsores
de los procesos y directivos de las oficinas
judiciales.

|
La Justicia es servicio, garantia
de derechos y ejercicio de
responsabilidad
|

P. ¢Cual debe ser el papel del Secre-
e tarioJudicial en la Justicia del siglo
XXI? ;Como debe ser la Justicia en este
siglo?
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R e Lamisionylavision. Estamos arafian-
e do los primeros afios del siglo XXI,
por lo que entiendo pretencioso hablar de
ello —y, sobre todo, desde mi posicion—
de cara a describir cémo ha de ser o sera
dentro de veinte o treinta afnos.

La Justicia ha de ser la que es y la que
debe ser. La Justicia no es un fin en si mis-
mo, sino un medio. Es servicio, es garantia
de derechos y es ejercicio de responsabili-
dad. Una Justicia que no responda a eso no
me vale, ni vale para nadie. La Justicia ha de
ser previsible y aceptada por el justiciable
por convencimiento. Solo asi serd verda-
dera Justicia. Transparente. La Justicia ha
de ser moderna y eficaz, tecnolégicamente
avanzada y cercana a la sociedad. Y lo mas
importante: ha de ser de calidad y profesio-
nal. Preguntemos a cualquier ciudadano

qué es la Justicia y nos respondera seguro
con valores y principios que nos sorprende-
rian a los que en ella trabajamos. Eso ha de
ser. Mientras muchos hagan de la Justicia
un fin en si mismo, ya sea para mantener
su posicién o para sus corporativismos, mal
haremos.

Cuando hablo de la Justicia y describo lo
que debe ser, no me sorprendo de cémo co-
incide plenamente con lo que son y deben
ser los secretarios judiciales. Un cuerpo con
profunda vocacién de servicio, generador
de recursos y competitividad, de excelencia
juridica, capaz de poner al dia los procesos
a poco que se acepten nuestras propuestas,
asi como un cuerpo digno de incentivacion
de todo orden y de reconocimiento debido.
Pero un cuerpo para la Justicia, no solo de
la Justicia.




Existir, estar y ser de las uniones estables de pareja

Notas sobre el estatus juridico y regulacion de las parejas de hecho a la luz
de la doctrina del Tribunal Constitucional

Josep M.2 Fugardo Estivill
Notario de Terrassa

SUMARIO

I INTRODUCCION

[l.  CONTEXTO SOCIOJURIDICO DE
LAS RELACIONES DE CONVI-
VENCIA MORE UXORIO DE LA
PAREJA

Ill.  ETAPAS REFERENTES AL RECO-
NOCIMIENTO Y LA REGULA-
CION LEGAL DE LAS UNIONES
DE HECHO

IV. DOCTRINA CONSTITUCIONAL
SOBRE LA CONVIVENCIA DE LA
PAREJA EN UNION DE HECHO

V. CONFLICTO DE COMPETENCIAS
(ESTATALY AUTONOMICA) Y
DEVENGO DE LA PENSION DE
«VIUDEDAD»

VI. REFERENCIA AL DERECHO EU-
ROPEO Y COMUNITARIO
REFERENCIAS

I. INTRODUCCION

Sin pretender agotar el elenco de cues-
tiones que gobiernan desde una perspec-
tiva juridica las uniones estables de pareja
extramatrimoniales, el objeto del presente
trabajo se centra especialmente en el exa-

b

_umm

men de la doctrina constitucional referente
al existir, estar y ser de esta clase de unio-
nes. Esta doctrina puede servir de ayuda al
intérprete para valorar la mayor o menor
acomodacioén «constitucional» de su esta-
tuto normativo o la validez y viabilidad de
determinados pactos y efectos juridicos re-
ferentes a aquellas.

Si Von Kirchman dejé escrito que «tres
palabas del legislador convierten bibliotecas
enteras en basura» (1847), mutatis mutan-

dis, el examen de la doctrina constitucional
nos ofrece motivos para reflexionar sobre la
ciencia del Derecho y la validacion o no de
la legislacion positiva cuando el Alto Tribu-
nal es llamado a examinar su correcta ade-
cuacion constitucional.

En la primera parte de este trabajo, se
hara una referencia a la configuracién so-
cio-juridica del matrimonio y de las unio-
nes extramatrimoniales more uxorio o en
pareja de hecho; seguidamente, se tendra

LANOTARIA | GG | 2/2014



Existir, estar y ser de las uniones estables de pareja

en cuenta su evolucion legislativa reciente;
en tercer lugar, se pondran de relieve las
respuestas del Tribunal Constitucional (TC)
a determinados interrogantes que plantea
este modo de convivencia, lo que permiti-
ra trazar o deducir los limites y principios
que en nuestro ordenamiento configuran
la regulacién de esta clase de uniones; en
cuarto lugar, se examina la STC de 12 de
marzo de 2014, referente a determinados
ambitos de la competencia estatal y au-
tondmica para legislar sobre esta materia;
por ultimo, se informa sobre la regulacion
existente en los derechos europeo y co-
munitario, Derecho este ultimo que es de
prever que, en breve, introducird pautas
novedosas en la materia®™.

Il. CONTEXTO SOCIOJURIDICO DE
LAS RELACIONES DE CONVIVEN-
CIA MORE UXORIO DE LA PAREJA

A lo largo de las ultimas décadas, espe-
cialmente a partir de la promulgacion del
vigente marco constitucional, la sociedad
espaiola y las formas de convivencia more
uxorio de las parejas han experimentado
importantes cambios tanto en lo social co-
mo en lo juridico, y ello ha conllevado una
franca transformacién y contraposicion en-
tre la institucién tradicional y basilar del ma-
trimonio y las denominadas uniones libres,
de hecho o uniones estables de pareja (RO-
DRIGUEZ PASCUAL y MENENDEZ ALVAREZ-
DARDET, 2003: 9y ss.).

La sociedad espanolay las formas
de convivencia more uxorio de
las parejas han experimentado

importantes cambios sociales

y juridicos, lo que conlleva una
transformacién y contraposicion
entre la institucion tradicional del
matrimonio y las denominadas
uniones de hecho

Este fendmeno no es exclusivo de la
sociedad espaiiola, sino que también se ha
reflejado con intensidad y cronologia gene-
ralmente mas temprana en la practica tota-
lidad de los paises pertenecientes al ambito
de la cultura occidental o los influidos por
esta. Este proceso de cambio ha sido con-
ceptualizado de distintas formas, segun la
posicién sociolégica que se argumente, y
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Resumen: El reconocimiento de la libertad como valor superior en la ordenacion de las relaciones
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estudio, tomando como referente la evolucion de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional, el autor analiza el estatus juridico y la normativa de las denominadas uniones estables de
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se suele describir como parte de un proceso
mas general de individualizacidn creciente
(MEIL LANDWERLIN, 2006: 95 y ss.).

1. Matrimonio y desmatrimonializacion

En su concepcién tradicional y europea,
el matrimonio cabe definirlo como un tipo
de convivencia sexual, afectiva y econémi-
co-patrimonial entre dos personas de dis-
tinto sexo que impone derechos, deberes
y obligaciones reciprocas y tiene caracter
de institucion bdsica para la formacién y
el mantenimiento del grupo familiar. El
matrimonio vincula a los cényuges y a un
grupo mas amplio de personas, ya que se
crean alianzas y relaciones por causa del
matrimonio, la filiacién y el parentesco con
los padres, hermanos, hermanas y otros fa-
miliares consanguineos, que se convierten
en parientes por afinidad del otro conyuge
mediante el matrimonio.

El matrimonio se considera la base so-
bre la cual se asientan los grupos sociales y
los estados. Segtin CICERON (106-43 a. C.),
«la primera sociedad estd en el matrimonio, la
segunda, en los hijos, de que se forma una ca-
sa, y un todo comun, [...] siguense después los
hermanos, sus hijos, y los hijos de estos, que
no cabiendo ya en una casa, se extienden, y
reparten en otras, a manera de colonias. Des-
pués, los casamientos y entronques con otras
familias; de que resultan otros muchos pa-
rientes, la cual propagacién y descendencia es

causa, y origen de las Republicas» (Los oficios
de Ciceron...: 90).

El modelo familiar basado en el ma-
trimonio se ha construido por los estados
modernos a partir de las bases proporcio-
nadas por el Derecho romano y el Derecho
candnico, y «se presenta como una realidad
plenamente asentada en nuestras socieda-
des, que ha sido institucionalizada por el le-
gislador, dotada de un estatuto juridico del
que derivan importantes efectos juridicos, no
solo para los integrantes de la unién, sino pa-
ralos demds elementos del grupo» (GARRIDO
MELERO, 2013, I: 66). La Iglesia convirtio el
matrimonio en sacramento e introdujo la
obligacion de formalizar las uniones en for-
ma religiosa, que era el Unico medio legiti-
mador de las uniones (Concilio de Trento, 11
de noviembre de 1563). Con todo, como asi-
mismo evidencian las fuentes romanas, las
uniones de hecho son histéricamente mas
antiguas y, pese al vigor del modelo oficial,
han subsistido como fenémeno mas o me-
nos marginado, perseguido o reconocido,
segun las épocas.

Salvando breves periodos histéricos
(1870-1875, 1931-1939), el matrimonio civil
estuvo practicamente prohibido (solo se ad-
mitia en caso de contrayentes no catélicos o
que hicieren apostasia) hasta la entrada en
vigor de la Constitucion de 1978, que pro-
clamé la libertad ideoldgica, religiosa y de
conciencia y la aconfesionalidad del Estado
(art. 16 CE), «aconfesionalidad o laicidad po-
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sitiva» (STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4)
(RIVES GILABERT y RIVES SEVA, 2001; PABLO
CONTRERAS, 2011: 461 y ss.). En 2009, por
primera vez, el nimero de celebraciones de
matrimonios civiles superd el de matrimo-
nios religiosos.

Como observa LEFAUCHEUR (2003: 55-
56), hasta fechas muy recientes, «la norma
bdsica de las sociedades occidentales ha sido,
en mayor o menor medida, la que surgié con
la institucionalizacion del matrimonio, impul-
sada principalmente por la Iglesia Catdlica
Apostédlica Romana alrededor del siglo XIl. La
institucion matrimonial ostenté el monopo-
lio de la regulacién de las relaciones sexuales
(heterosexuales), asi como de la convivencia
conyugal, la procreacién, la paternidad y la
legitimidad. Asimismo, ha sido una institucién
clave tanto para determinar la division sexual
(y etaria) del trabajo, como para designar la
posicién que ocupaba cada persona en el sis-
tema socioecondmico, ya que el matrimonio
estaba estrechamente entrelazado con otra
institucion clave, el sistema de herencia, tanto
de medios de produccién como de posiciones
sociales. La institucion del matrimonio entrete-
jia entonces sexoy género, hogary familia, pro-
creacion y legitimidad, cuidado y manutencién
de los nifios, labores domésticas y herencia».

Con arreglo a GIDDENS (2010: 371), la
familia europeay de otros paises occidenta-
les se caracteriza por basarse en el matrimo-
nio monogamico establecido por ley, aun-
que, debido a la elevada tasa de divorcios,
algunos autores sugieren que el modelo de
matrimonio deberia denominarse de mono-
gamia consecutiva; el matrimonio se basa en
la idea del amor roméntico y su principal in-
fluencia es la del individualismo afectivo; la
familia moderna es patrilineal y neolocal; a
menudo, el modelo tipo de familia se des-
cribe como nuclear o elemental (uno o dos
progenitores y los hijos). No obstante, este
modelo no es exclusivo y es compatible con
la existencia de otros modelos y alternativas
familiares en lo que cabe denominar hete-
rogeneidad del hecho familiar y de la esfera
domeéstica (familia extensa o compuesta
consanguinea, familia troncal, familia mo-
noparental, familia de madre soltera, familia
de padres separados, familia recompuesta,
etc.). Antropolégicamente, desde una pers-
pectiva global, las familias nucleares existen
en casi todas las sociedades (HARRIS, 2011:
207y ss.).

En relacion con el matrimonio-institu-
cién, observa AMBERT (2005: 5) que «exis-

ten determinadas normas que establecen los
derechos y responsabilidades de los cényuges,
de la sociedad respecto de aquel y de los con-
yuges en tanto que progenitores. El compro-
miso constituye un aspecto clave multidimen-
sional de la institucién matrimonial [Johnson,
1999], asi como la fidelidad —aunque en
determinadas sociedades— solo es exigible
a las mujeres». Sin desconocer otras formas
de convivencia entre parejas de distinto o
del mismo sexo, mas o menos admitidas,
toleradas, marginadas o sancionadas, en la
tradicién grecorromano-candnica, seguida
por los paises de cultura occidental, el ma-
trimonio se ha basado en la convivencia
de dos personas de distinto sexo (hetero-
sexualidad). La admision del matrimonio
entre personas del mismo sexo surge en la
primera década del siglo XXl y es objeto de
amplios debates y discusiones. Su admision
se basa en el derecho de igualdad y no dis-
criminacion ante la ley por razén de sexo y
en el libre desarrollo de la personalidad. Ac-
tualmente, esta reconocido en alrededor de
una veintena de paises occidentales (en Es-
pafa, v. Ley de 3 de julio de 2005, declarada
constitucional por la STC de 6 de noviembre
de 2012).

En nuestro Derecho, el matrimonio
puede definirse como «la unién de
dos personas de distinto o igual sexo,
concertada de por vida mediante la
observacion de determinados ritos

o formalidades legales y tendente
arealizar una plena comunidad de
existencia»

Tras la promulgacién de la Ley citada,
en nuestro Derecho, el matrimonio puede
definirse como «la unién de dos personas
de distinto o igual sexo, concertada de por
vida mediante la observacion de determina-
dos ritos o formalidades legales y tendente a
realizar una plena comunidad de existencia»
(DIEZ-PICAZO y GULLON, 2012, IV, I: 56).

Caracterizan al matrimonio los rasgos
siguientes: unidad (erunt duo in carne una);
consentimiento; heterosexualidad (u ho-
mosexualidad); perpetuidad (en principio);
formalidad; intervencion estatal; diversidad
de formas de celebracion (laica o religiosa);
creacion de estado civil; origen de la filia-
ciény el parentesco; existencia de un deter-
minado estatus basico matrimonial con es-

peciales efectos personales y patrimoniales,
derechos, deberes y obligaciones; en gene-
ral, existencia de un determinado régimen
econdémico matrimonial, y disolubilidad.

De acuerdo con GETE-ALONSO Y CALE-
RA (2013: 126 y ss.), en nuestro Derecho, el
matrimonio es una institucion juridica, con
componentes privados y publicos, sujeta a
reserva de ley (art. 32.2 CE) y a normas do-
tadas de imperatividad en lo que concierne
a su constitucion, formas de celebracién,
disolucion y efectos; el matrimonio es un
negocio juridico esencialmente libre (ius
connubi), bilateral, formal y estable entre
dos personas particulares, de diferente o
del mismo sexo (art. 44.2 CC), fruto de la
autonomia de voluntad de los contrayen-
tes (arts. 32 CE y 44 CC), que da lugar a un
vinculo juridico; crea una situacion juridica
entre los consortes (o relacion juridica con-
yugal) que permanece mientras el matrimo-
nio se mantiene y da origen a derechos y
deberes (arts. 66 a 68 CC).

En el momento constitutivo inicial, el
consentimiento debe recaer sobre un pro-
yecto de unién o vida completa comun,
pero el matrimonio puede disolverse en
vida de los consortes cuando se frustra el
mismo. En todo caso, las uniones pasajeras
queridas como transitorias no cumplen con
el proyecto inicial propio del matrimonio.

Mientras que el matrimonio ofrece unos
caracteres, perfiles y estatuto legal clara-
mente definidos, las uniones estables de pa-
reja carecen de estos rasgos y pueden res-
ponder a diferentes finalidades y supuestos.
Sin perjuicio de sus rasgos propios, la mayor
0 menor equivalencia o aproximacién entre
ambas figuras dependera tanto de la regu-
lacién mas o menos abierta y permisiva del
matrimonio como del reconocimiento, mas
o menos amplio, de las uniones de hecho
y del grado de asimilacién o equiparacion
entre ambas figuras respecto de determi-
nados efectos personales o patrimoniales.
En la doctrina contemporanea, se pone de
relieve la concurrencia de un fenémeno
paralelo que conlleva, por un lado, cierta
desjuridificacién del matrimonio civil y, por
otro, cierta juridificacion de las uniones no
matrimoniales (MARTINEZ DE AGUIRRE,
2013:291-292).

El derrumbe socioldgico de la linea di-
visoria que separaba el matrimonio de las
uniones estables de pareja ha sido descrito
por algunos historiadores del Derecho y so-
ciélogos como la «desinstitucionalizacion»
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o «deslegalizacién» del matrimonio. Para
THERY y LEROYER (2014: 40), la ruptura de
los esquemas tradicionales familiares basa-
dos en el matrimonio y la familia patriarcal
han conducido a la consolidacion, en las
ultimas décadas, de un fendmeno de «des-
matrimonializacion» y a nuevos valores de
responsabilidad transgeneracional:

— «La desmatrimonializacién significa que
el hecho de casarse, de no casarse o de
descasarse, que anteriormente constituia
una obligacién social imperativa y el ho-
rizonte infranqueable de las relaciones
sexuales, ha pasado a convertirse en una
cuestion de conciencia personal».

— «El principio de responsabilidad —en el
sentido fuerte del verbo latino respon-
deo, respondo de’— se halla en el co-
razén de los valores que vinculan a los
adultos, sean progenitores o no, con los
menores que estdn a su cuidado»; esto
es, independientemente del valor que
se atribuya al matrimonio, «la sociedad
no puede permitirse desconocer que mu-
chos nifos se crian y muchas obligaciones
se cumplen en situaciones alternativas»
(COONITZ, 2006: 356-357).

A pesar de la erosion que incide en el
matrimonio-institucion, la moderna socio-
logia pone de relieve que, generalmente,
en comparacion con otras formas de convi-
vencia, el matrimonio es una institucion so-
cial clave que cumple multiples funciones y
también se considera especialmente util en
términos de niveles subjetivos de equilibrio
y bienestar personal, material y de salud
entre los componentes del grupo familiar
(cdnyuges e hijos). EI matrimonio se consi-
dera una instituciéon que promueve el bien
comun (v. los diez Principios de Princeton,
Social Trends Institute, 2007). Con todo, tam-
bién se discute si estos resultados se deben
al matrimonio o al hecho de que acuden
a esta figura aquellas personas que tienen
determinadas condiciones personales coin-
cidentes con dichos resultados o revelan
una determinada causalidad. En todo caso,
la doctrina se pregunta si el declinar del ma-
trimonio puede considerarse un fendémeno
inevitable o reversible (AMBERT, 2005: 18;
GARRISON, 2008: 491 y ss.).

Por otra parte, en determinadas areas
culturales, juridicas y religiosas, principal-
mente en Africa y Asia meridional, existen
supuestos de matrimonio poligdmico (po-
liginia o poliandria). Segun el Ethnographic
Atlas Codebook (1998), de 1.231 sociedades
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humanas de todo el mundo censadas, en
cerca del 84 % de ellas se registra la exis-
tencia de casos de familias poligamicas
(GIDDENS, 2010: 364). Debido a que la po-
ligamia supone la desigualdad entre mujer
y hombre y su sumisién, por regla general,
por razones de orden publico y de afec-
tacion a los derechos fundamentales, las
sociedades occidentales «no reconocen la
validez del segundo matrimonio contraido
estando aun en vigor el primero y, por ello, se
excluye la poligamia, sea cual sea la ideologia
religiosa que la permita, ya sea isldmica o de
otro tipo, como ocurre con los componentes
de la secta Amish en Estados Unidos» [ROCA |
TRIAS, 2006: 213; SSTS(CA), entre otras, de 4
de julio y de 10 de octubre de 2011]. Sobre
el tratamiento y la recepcion de estas cues-
tiones en el Derecho Internacional Privado
espafol, v., entre otros, CARRASCOSA GON-
ZALEZ (2010: 84-91).

2. Uniones de hecho

Con arreglo al vigente marco constitu-
cional y los desarrollos legales posteriores a
la hora de configurar la convivencia estable
more uxorio entre dos personas de distinto
o del mismo sexo, procede distinguir entre
la convivencia matrimonial (unién legal de
Derecho) y la convivencia al margen del
matrimonio (uniéon de hecho). A su vez,
seglin que exista 0 no una regulaciéon que
se refiera a esta Ultima, procede distinguir
entre uniones de hecho positivadas y no
positivadas.

En el modelo europeo familiar, la exis-
tencia de supuestos de uniones estables
en pareja de hecho paralelas o diversas al
matrimonio goza de antecedentes muy re-

motos que, cuando menos, cabe situar en
el Derecho romano; de aqui que, sin perjui-
cio de sus vaivenes y diversa consideracion,
desde la perspectiva social, juridico-legal y
religiosa, este fendmeno no puede consi-
derarse que sea desconocido, novedoso o
exclusivo de la postmodernidad.

Podemos distinguir entre
convivencia matrimonial (unién
legal de Derecho) y convivencia al
margen del matrimonio (unién de
hecho). A su vez, segun que exista

0 no una regulacién que se refiera a
esta ultima, procede distinguir entre
uniones de hecho positivadas y no
positivadas

Lo que si es novedoso es el notable au-
mento del numero de parejas de hecho, el
proceso de transformaciéon de los valores
familiares y de privatizacion y liberalizacion
de la vida familiar, la aceptacion y el reco-
nocimiento social del fenémeno, asi como
la mayor intervencién del legislador a la ho-
ra de reconocerlas y atribuirles derechos o
regularlas.

Las uniones de hecho se refieren a una
forma de convivencia decidida y conscien-
temente excluyente que se conviene o
acuerda «al margen del matrimonio». En
general, esta forma de convivencia se fun-
damenta en la convivencia mutuamente
aceptada, estable y libre, basada en una
relacion afectiva que se materializa por
medio de una unién de hecho more uxorio
entre dos personas de distinto o del mis-
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mo sexo. Como sefiala MEIL LANDWERLIN
(2006: 99), «la idea de que el matrimonio es
incluso una manifestacién de la intromisién
de la sociedad en la vida privada de los indivi-
duos va adquiriendo legitimidad en el discur-
so sobre la familia. Surge asi la convivencia
“sin papeles” como una forma legitima de
entrada en la vida conyugal y como funda-
mento de la familia. No se trata de que a lo
largo de toda la sociedad, o incluso para to-
dos los jévenes, el matrimonio haya perdido
su significado. Se trata, por el contrario, de la
legitimidad social de este discurso, asi como
de la posibilidad efectiva de actuar en conse-
cuencia sin ser estigmatizado por el entorno
social». Por lo que se refiere a las uniones de
parejas del mismo sexo, si hace unas cua-
tro décadas no eran legalmente aceptadas
en ningun pais, en los ultimos treinta afnos
cerca del 20 % de los paises del mundo las
ha reconocido o les ha concedido ciertos
derechos y en poco mas de una decena de
paises se permite el matrimonio igualitario.
No obstante, en el lado contrario, todavia
existen paises que criminalizan estas unio-
nes (SAEZ,2011: 2y ss.).

En nuestro Derecho, sin perjuicio de
su concreta tipificacion legal, cuando esta
exista, en general, al hablar de las «uniones
no matrimoniales», MARTINEZ DE AGUIRRE
(2013: 289) entiende que dicha expresion
se refiere a «las situaciones mds o menos
estables de convivencia entre dos personas,
de distinto o del mismo sexo, que no estdn
casadas entre si, pero entre las que media lo
que las leyes denominan habitualmente co-
mo una relacién de afectividad andloga a la
conyugal».

La denominacién que recibe esta cla-
se de convivencia en la doctrina y la le-
gislacion es muy variada: unién de hecho
[que es considerada por PEREZ URENA
(2002: 153) como la mas apropiada, «por
hacer mencién —en sus justos términos—
alarealidad social»]; unidon extramatrimo-
nial; uniéon matrimonial de hecho; unién
paramatrimonial; matrimonio de hecho;
convivencia more uxorio; familia de hecho;
situacion de hecho asimilable al vinculo
matrimonial; pareja o union legitimada
o legalizada, y concubinato, término ge-
neralmente rechazado en la doctrina es-
pafola debido a su caracter peyorativo,
pero que es utilizado abiertamente, por
ejemplo, en la legislacién y doctrina mexi-
canas (v. art. 1635 CC federal) y en Francia,
etcétera.

El uso de la expresion union libre para
describir el supuesto puede resultar equi-
voco, pues el Derecho moderno parte de
la libertad de las personas para contraer o
no matrimonio, y como sea que estd admi-
tido ampliamente el divorcio, el matrimonio
también se puede calificar de union libre (y
formal). No obstante, como observa MARTI-
NEZ DE AGUIRRE (2013: 290), «en el presente
caso, la libertad no se refiere tanto al momen-
to constitutivo (también para el matrimonio
se exige la libertad de los contrayentes) cuan-
to a la posibilidad de hacer cesar la relacion
sin necesidad de sujetarse a formalidad algu-
na». Por su parte, GARRIDO MELERO (2013,
I: 111-112) admite que la subcategoria de
las uniones de hecho (parejas de hecho)
puede denominarse con nombres diver-
sos, pero, para las reguladas legalmente, el
autor se inclina por la expresion «pareja (de
hecho) legal», para contraponerla a «pareja
matrimonial.

En general, en la legislacion autonémi-
ca, predominan las referencias a «pareja es-
table» o «uniones de hecho». En este sentido,
se refieren a las «parejas estables» no casa-
das las regulaciones aragonesa, catalana,
navarra, balear y asturiana; a «parejas de he-
chov, las leyes vasca, castellano-manchega,
canaria, andaluza, extremenay cdntabra, y a
«uniones de hecho», la valenciana y la madri-
lefia. Legalmente, como sefiala MARTINEZ
DE AGUIRRE (2013: 289), también ha tenido
cierta fortuna la expresion «pareja unida de
forma permanente por relacion de afectivi-
dad andloga ala conyugal» (por ejemplo, en
la disp. adic. 3.2 de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre), a la que luego se ha anadido
la coletilla «con independencia de su orienta-
cioén sexual» (art. 16 LAU).

El uso de una denominacién concreta
permite fijar con mas claridad el supuesto
de hecho, pero, con independencia de la
denominacién que el legislador adopte, en
el plano juridico es fundamental conocer
los efectos juridicos previstos en la regula-
cion que le sea de aplicacion, en el caso de
que exista, y si hasta ahi basta o no la au-
tonomia privada, averiguando cudles son
los intereses en juego y en disputa, lo que
precisa conocer qué funciones cumple ca-
da convivencia en lo personal y en lo social
y sus consiguientes efectos o consecuen-
cias juridicas (LLEBARIA SAMPER, 2010, Il
1153y ss.).

La STC 93/2013, de 23 de abril (recurso
contra la Ley Foral de Navarra 6/2000, de

3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables), sin perjuicio de aludir a
la «<heterogeneidad» del supuesto, ofrece
la siguiente «nocién general unitaria» del
concepto de unién de hecho:

[L]a unién de hecho puede caracteri-
zarse, en principio, como una relacion es-
table de convivencia more uxorio, cuyo
elemento definitorio comun queda cifra-
do en la voluntad libremente configurada
de permanecer al margen del Derecho en
cuanto alas consecuencias juridicas inhe-
rentes a la institucion matrimonial a que
se refiere el art. 32 CE. Debe matizarse
que, si bien, como regla general, esa exclu-
sion viene dada por la libre y voluntaria
decision de los integrantes de la pareja de
no acceder a la formalizacién del vinculo
matrimonial conforme a las previsiones
legales, es notorio que histéricamente
se han producido situaciones de parejas
que, pese a su voluntad explicita de con-
traer matrimonio, se encontraban con im-
pedimentos legales para llevarlo a cabo,
situaciones a las que la jurisprudencia de
este Tribunal ha tratado de dar respuesta
en algunos casos. Tal es el supuesto de las
uniones estables que tuvieron su causaen
la imposibilidad de contraer matrimonio
como consecuencia de la legislacién an-
terior a la Ley 30/1981, de 7 de julio, en la
que el divorcio no se admitia legalmente
como causa de disolucién del matrimo-
nio. (F) 8) (Enfasis aiiadido en esta y en las
siguientes citas de doctrina del TC)

La admisién y reconocimiento

de las uniones estables de pareja
more uxorio es congruente con los
principios proclamados en el texto
constitucional de libertad, libre
desarrollo de la personalidad, no
discriminacion por razéon de sexo o
filiacion, igualdad y aconfesionalidad

La admisién y el reconocimiento de las
uniones estables de pareja more uxorio es
congruente con los principios proclamados
en el texto constitucional de libertad, libre
desarrollo de la personalidad, no discrimi-
nacion por razén de sexo o filiacién, igual-
dad y aconfesionalidad, y ello permite que
el legislador competente en la materia pue-
daregular sistemas o modelos de conviven-
cia more uxorio que puedan basarse tanto
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en la naturaleza matrimonial como en la no
matrimonial de la relacién (STC 198/2012,
de 6 de noviembre, FJ 10).

Una vez admitido ampliamente el di-
vorcio y el matrimonio entre personas del
mismo sexo, las uniones no matrimoniales
se configuran en la actualidad como una
«opcion libre de quienes no desean contraer
matrimonio», estas uniones «nacen al ampa-
ro de la conviccién de mantener una relacién
autorresponsable y un compromiso mera-
mente interno», aunque ello no impide que
puedan acabar requiriendo el amparo del
Derecho (PARRA LUCAN, 2012: 290).

La importancia de la autonomia de la
voluntad y la actual variabilidad del hecho
familiar motiva que la doctrina se refieraala
multiplicidad de formas de vida, a la familia
«a la carta» y reconozca la complejidad de
la familia y sus posibles formas juridicas. En
palabras de GARCIA RUBIO (2006: 135-136),
«se puede decir, en relacion con la familia
actual, que "the traditional one-size-fits-all
version of marriage has been replaced by
taylor-made family forms” [M. Bailey, ISFL,
2005: 134], de suerte que de un modelo fami-
liar de corte rigido y monolitico se ha pasado
a una pluralidad de modelos todos ellos con
plena aceptacion social [...]. Ante esta plu-
riformidad de modelos familiares, no es de
extranar que los sociélogos britdnicos reco-
mienden sustituir el término family por family
practices (Morgan, 1996; Smart and Neale,
1999) o que los alemanes prefieran hablar
de Lebensformen (I. Ostner, 2001, p. 91). En
ambos casos, el plural reemplaza al singular.
Lo mismo sucede en nuestro pais, donde la li-
teratura juridica opta ya frecuentemente por
hablar de “familias”y el propio Tribunal Cons-
titucional lo ha reconocido también asi» (en-
tre otras, SSTC 222/1992,47/1993, 116/1999
y 47/2003). «En definitiva —sefala la autora
citada—, el articulo 39 de la CE ni prejuzga,
ni describe el modelo familiar constitucional-
mente protegido».

Matrimonio y uniones de hecho se
basan en un modelo institucional, rela-
cional y vital diferente. Sefiala GARRISON
(2011: 123-124) que la expectativa ética
mas importante del matrimonio es com-
partir (pensamientos, sentimientos, tareas,
valores u objetivos vitales), lo que, como
consecuencia del amor, la confianza y el
compromiso reciprocos, también conlleva
compartir recursos econémicos. En con-
traste con la institucion matrimonial, aun-
que ciertos modos de libre cohabitacién
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en pareja pueden comprender los mismos
objetivos y expectativas, esto no sucede asi
en todos los supuestos, y el significado de
la relacion puede ser incluso desconocido
o contradictorio para los propios miembros
de la pareja o basarse en el no compromiso.
Asi, la autora citada se refiere a determina-
das investigaciones que evidenciaban que
entre un 20 % y un 40 % de las uniones de
pareja tenian puntos de vista diferentes res-
pecto de si pensaban o no contraer matri-
monio en el futuro, y en el Reino Unido se
puso de relieve que un 35 % de las parejas
discrepaban respecto de las ventajas de la
convivencia en pareja de hecho y un 25 %
discrepaban acerca de sus desventajas.

Desde una perspectiva juridica, dice
MARTINEZ DE AGUIRRE (2013: 292) que
«la voluntad conyugal, en cuanto se dirige
a la asuncién de un compromiso de futuro,
es suficiente para fundar la relacién juridi-
ca conyugal y familiar hasta su extincién»
(estabilidad institucional y sociolégica del
matrimonio); en cambio, «la voluntad de
los convivientes carece de dicha fuerza: la
subsistencia actual de la union depende en
cada momento de la subsistencia actual de
la voluntad de convivir».

En el matrimonio, el compromiso de
permanencia se basa en un compromiso ju-
ridicamente asumido; en la unién de hecho,
el compromiso es actual, mientras duray se
proyecta hacia el futuro como mero pro-
noéstico, en el dia a dia; no existe una predis-
posicion que evidencie claramente la exis-
tencia de unas expectativas comunes ni el
entramado social de intereses, parentescoy
legitimacién, que es propio de la institucion
matrimonial. Con todo, en cierto modo, la

reciente admision del divorcio unilateral ha
hecho menos nitida esta diferencia.

En la practica, las uniones de hecho son
fenédmenos sociojuridicos de geometria
variable. Pueden existir multiples tipos de
unioén de pareja: unién estable como susti-
tuto de la solteria; la unién como una etapa
previa al matrimonio o matrimonio a prue-
ba (trial marriage); unién a modo de matri-
monio informal, supuesto en que la «forma-
lizacién» del rito vale para los interesados
tanto como el matrimonio (do-it-yourself);
unién como rechazo o aversion a la insti-
tucion del matrimonio, etcétera. Asimismo,
segun las épocas, las uniones de hecho tam-
bién han servido para vivir en pareja more
uxorio, al no ser posible la formalizacion de
la relacion en forma matrimonial.

A efectos formales, la doctrina distingue
entre varios posibles modelos de pareja de
hecho: el modelo de regulacién privada o
contractual con ausencia de regulacion le-
gal («unién ajuridica, pero no antijuridica», ex
STS de 19 de marzo de 1998, FJ 3); el mode-
lo factico o puramente convivencial, al que
se le aplica, por razones de convivencia o
por tener un hijo en comun, una normati-
va legal que puede ser dispositiva (opt-out
agreement) o imperativa, y el modelo de
pareja inscrita o formalizada en documento
publico (opt-in) (MARTIN-CASALS, 2013: 11-
15). También cabe distinguir entre uniones
registradas y no registradas. El art. 1 del Con-
venio relativo al reconocimiento de uniones
de hecho inscritas, hecho en Munich el 5 de
septiembre de 2007 [pendiente de entrada
en vigor por no haber sido ratificado por al
menos dos estados®?], establece que: «A efec-
tos del presente Convenio, por unién de hecho
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inscrita se entenderd un compromiso de vida
en comun entre dos personas del mismo sexo
o de sexo diferente, que dé lugar a una inscrip-
cion registral efectuada ante una autoridad
publica, con excepcion del matrimonio».

Por lo que respecta a la regulacién de
las uniones de hecho, cabe afirmar con
EZQUERRO UBERO y LAZARO GONZALEZ
(2007: 23) que: «Con cardcter general, en Eu-
ropa se ha superado la ignorancia por parte
del Derecho de las uniones de hecho, cuyo
mdximo exponente fue el Cédigo de Napo-
ledn de 1804, reflejo del aforismo atribuido
al propio emperador: “Les concubins se pas-
sent de la loi, la loi se désintéresse d'eux”
(“Los concubinos prescinden de la ley, la ley
se desentiende de ellos”). La hostilidad encu-
bierta por esta postura, manifiesta en el tra-
tamiento recibido por los hijos nacidos fuera
de la unién matrimonial, se ha abandonado
para adoptar en todos los casos actitudes de
tolerancia o aceptacion».

Siguiendo a los autores citados, los pai-
ses nordicos fueron los primeros en reflejar
en su regulacién juridica otras formas fami-
liares, todo ello al amparo de la libertad y la
proteccién legal de la seguridad individual
y del principio de neutralidad (corriente de
larga tradiciéon en Europa), que justifica el
no intervencionismo del Estado en la vida
privada de las personas, todo ello sin perjui-
cio del mantenimiento de ciertas garantias
de proteccion de la parte mas débil de la
pareja y del superior interés de la filiacion.

La diversificacion de la estructura fami-
liar y de las relaciones convivenciales de la
pareja en el Derecho moderno se apoya en
la afirmacién y el franco reconocimiento de
tres principios esenciales de constante refe-
rencia (DOMINGUEZ LOZANO, 2006: 1y 5):

a) El principio de libertad individual.

b) El principio de igualdad y no discrimi-
nacion, lo que incide tanto en las rela-
ciones entre los propios convivientes
como en la equiparacién de la filiacion,
sea matrimonial o extramatrimonial.

¢) Una cierta apreciacion horizontal de la
proteccion al débil.

El reconocimiento de la libertad como
valor superior en la ordenacién de las re-
laciones personales ha supuesto una pro-
gresiva extension cualitativa y cuantitativa
de los &mbitos materiales disponibles en el
Derecho Matrimonial y de Familia, lo que

ha significado «el marcado avance de la ca-
lificacién contractual del matrimonio frente a
la institucional; la consiguiente “retraccion de
la regulacién” o “deslegalizacién” de muchos
aspectos de las relaciones juridico-familiares,
y el reconocimiento de diversos modelos de
familia.

El progresivo y acelerado individualis-
mo «situa al individuo al mando de su desti-
no» y considera «limitaciones intolerables de
su libertad instituciones que tradicionalmen-
te habian ordenado los diferentes niveles de
convivencia social, y sustituye las estructuras
y relaciones jerarquizadas por otras igualita-
rias» (FRANCINO BATLLE, 2012: 383).

El reconocimiento de la libertad
como valor superior en la
ordenacién de las relaciones
personales ha supuesto una
progresiva extension cualitativa

y cuantitativa de los &mbitos
materiales disponibles en el Derecho
Matrimonial y de Familia

Las uniones estables de pareja no crean
estado civil; se basan en la voluntad de
convivir de manera estable por parte de los
miembros de la pareja; pueden deberse a
una relacién factica voluntaria o formaliza-
da en ciertos de sus aspectos; pueden estar
reguladas o no por el ordenamiento juridi-
co; pueden estar mas o menos equiparadas
al matrimonio en algunos de sus caracteres
o efectos y, en ocasiones, se acude, a veces
impropiamente, al recurso de la analogia;
puede tratarse de una relacién notoria y pu-
blica o no, y pueden extinguirse libremente
por la voluntad de ambos convivientes o la
de cualquiera de ellos.

Aunque las diferencias éticas, materiales
y sociojuridicas relativas a las distintas unio-
nes no matrimoniales pueden ser notables,
en general, la doctrina se refiere al siguiente
abanico de rasgos caracteristicos (ZUNIGA
ORTEGA, 2011:37 y ss.):

a) Elementos objetivos: convivencia more
uxorio; desarrollo de una vida en comun
constante y permanente, pero el su-
puesto, lo que igualmente puede darse
en caso de matrimonio, también puede
presentarse en parejas que por motivos
o circunstancias varias ambos viven so-

los o separadamente, pero mantienen
una relacion de pareja estable (parejas
lat, acrénimo de living apart togheter,
«juntos pero no revueltos», o «parejas
cama afuera», modelo del que se cita
como precursores, por ejemplo, a Jean-
Paul Sartre y Simone de Beauvoir); noto-
riedad, aunque, en aras de la proteccién
del derecho a la intimidad personal,
este requisito no se considera basico o
inexcusable; heterosexualidad u homo-
sexualidad, aunque el ordenamiento
puede rechazar el segundo supuesto;
existencia de hijos, pero tampoco cons-
tituye un requisito esencial.

Elementos subjetivos: ausencia de for-
malidad y solemnidad, sin excluir que
ambos rasgos puedan presentarse,
pero, en su caso, la formalizacion de la
situacion de hecho no implica en modo
alguno su asimilacién a la institucion
matrimonial; el pacto no crea estado
civil ni inscripcion alguna en el Regis-
tro Civil (lo que no excluye que pue-
dan existir registros «administrativos»
de uniones de hecho); en caso de que
exista un estatuto legal de derechos,
deberes y obligaciones, este no es tan
completo como sucede en el matrimo-
nio; relaciones sexuales, pero el hecho
de que los convivientes no mantengan
relaciones sexuales de modo temporal
o permanentemente, salvo que esta
circunstancia pueda integrar otras po-
sibles formas de convivencia (unidades
domésticas, titular de un derecho de
habitacién, alojamiento compartido,
pactos de ayuda mutua o de acogida
de personas mayores, etc.), no incide en
la calificacion del supuesto; affectio ma-
ritalis (en el Derecho romano, la affectio
maritalis no era un requisito en el con-
cubinato, y en la doctrina se discute si
la intencion de mantener una relacién
estable y duradera debe configurar o
no la unién de hecho, debiendo limitar-
se el intérprete a la mera presuncion o
bien considerarla implicita o neutra o
no esencial); ausencia de impedimen-
tos para el matrimonio, pero, como
evidencian ciertas regulaciones legales,
también pueden darse situaciones de
convivencia de hecho en que los convi-
vientes tienen algun impedimento; uni-
cidad de la relacién (si se mantiene una
relacion en comun con varias personas,
no es posible reconocer la existencia de
una unién de hecho, aunque, con todo,
la unién de hecho no implica deber de
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fidelidad en el sentido que de ordinario
se espera, atribuye o califica por referen-
cia al estatus matrimonial).

Por su parte, el Tribunal Supremo (TS)
se refiere a aquellas parejas de hecho o
uniones more uxorio que, «cuando retnen
determinados requisitos —constitucion vo-
luntaria, estabilidad, permanencia en el tiem-
po, con apariencia publica de comunidad de
vida similar a la matrimonial—», merecen el
reconocimiento como «una modalidad de
familia» (STS de 12 de septiembre de 2005,
FJ, con remision a las SSTS de 12 de septiem-
bre de 2002 y de 17 de junio de 2003, FJ 2).

En las normas legales, los indicados
requisitos pueden ser mas o menos expli-
citos y detallados. Por otro lado, debido a la
presion y peticiones de la opinién publica,
la regulacién de las parejas de hecho ha re-
cibido la atencién creciente de los poderes
publicos en el ambito civil y en otros ambi-
tos juridicos (por ejemplo, en relacién con
la Seguridad Social, el Derecho del Trabajo,
el Derecho de la Funcién Publica y el Dere-
cho Tributario). En la doctrina, se califica de
paraddjica la voluntad de muchos convi-
vientes de vivir al margen del Derecho pero
reivindicando, al amparo del principio de no
discriminacién, un nimero creciente de de-
rechos (MALAURIE y AYNES, 2011:176), 0 lo
que es lo mismo, «el rechazo al matrimonio
y el, contradictorio, deseo de que sus reglas se
apliquen a las relaciones de pareja» (AMUNA-
TEGUI RODRIGUEZ, 2011: 647).

La cohabitacion estable entre dos per-
sonas en union de hecho difiere radical-
mente del matrimonio en su funcién de re-
velar el contenido juridico-relacional de la
parejay frente a terceros; la determinacién y
acreditacién del supuesto es menos formal
e inequivoca que en el caso del matrimonio,
y la gran variedad de tipos de convivencia
impide conocer si la convivencia elegida
conlleva las conductas y expectativas tipo
inherentes a la unién matrimonial.

Frente a un modelo Unico matrimonial,
ampliamente regulado por las normas lega-
les y de indudable valor institucional, consi-
derado como elemento nuclear de la fami-
lia y célula social, se halla la pluralidad de
modelos y situaciones propias a las uniones
de hecho, que se configuran como modelos
mas abiertos, flexibles y libres, asi como mas
0 menos regulados o, en ciertos casos, en
absoluto regulados por el ordenamiento.
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Por otra parte, como evidencian, por
ejemplo, las legislaciones holandesa y
francesa, el hecho de que el legislador re-
gule las uniones de hecho o el pacto civil
de solidaridad no excluye, en absoluto, la
vigencia y existencia de uniones de hecho
al margen de su regulacién legal. En suma,
ante la pluralidad de situaciones posibles de
convivencia more uxorio no matrimonial, no
cabe hacer generalizaciones globalizantes
sobre «las» consecuencias de vivir en pareja
a partir de un modelo Unico, y si se hiciera
asi, seria un error (COONITZ, 2006: 389).

Segun datos del INE (Informe de 12 de
diciembre de 2013), entre los afos 2001 y
2011, el nimero de «parejas de Derecho»
aumento6 en casi un millén y alcanza las
9.806.022, mientras que el de «parejas de
hecho» se ha incrementado un 195,8 % y se
sitia en 1.667.512. En los diez ultimos afos,
se ha producido un incremento muy signifi-
cativo del numero de parejas de hecho. Asi,
en las parejas de hecho con sus dos miem-
bros solteros, el incremento ha sido del
249,5 %.Y en las de otro tipo, del 136,4 %. A
estos efectos, el INE define dichos colectivos
como sigue: «Dos personas forman una pare-
ja de Derecho cuando, siendo pareja, perte-
necen ambos a la categoria de casados segtin
la variable estado civil».Y también: «Dos per-
sonas forman una pareja de hecho cuando,
siendo pareja, alguna de las dos personas no
pertenece a la categoria de casados segun la
variable estado civil».

En nuestro Derecho positivo
postconstitucional, a grandes
rasgos, la regulacién de las uniones
matrimoniales y extramatrimoniales,
de distinto o del mismo sexo, ha
pasado por diversas fases y ha
sufrido sucesivas modificaciones

En la sociedad catalana, segun la En-
questa demografica 2007 (2010: 29), del
Institut d’Estadistica de Catalunya (ldes-
cat), mas de la mitad de la poblacion de 15
afos o mas conviven con su cényuge; hay
un 1,32 % de personas que manifiestan te-
ner conyuge pero sin convivencia. En rela-
cién con las parejas de hecho, el 9,9 % de
la poblacién declara convivir con su pareja,
mientras que el 2,3 % tiene pareja estable
sin convivencia. Una de cada tres personas
de estas edades responde no tener pareja.

Los principales motivos por los cuales la po-
blacion con cényuge o pareja no convive en
el hogar se deben, fundamentalmente, por
razones econdémicas (24 %), para preservar
la independencia (16,4 %) y por razones de
vivienda (7,6 %).

lll. ETAPAS REFERENTES AL RECONO-
CIMIENTO Y LA REGULACION LE-
GAL DE LAS UNIONES DE HECHO

En relacién con las uniones de hechoy su
regulacion juridica, el legislador competente
puede adoptar tres posiciones distintas no
necesariamente incompatibles entre si:

a) No regularlas en absoluto, dejando
plena libertad a los interesados para
organizar su convivencia, siendo los
érganos jurisdiccionales los encarga-
dos de resolver los conflictos que, en su
caso, puedan plantearse (uniones libres,
«andmicas», «alegales» pero legitimas y
no positivadas o juridificadas). Este su-
puesto no implica que la libre decisién
de vivir al margen no pueda ser genera-
dora de responsabilidades.

b) Sancionar su existencia en ciertos su-
puestos o mantener una postura cla-
ramente prohibitiva; incluso, en algun
momento histérico y segun el supues-
to, penalizarlas, solucién que se halla en
claro retroceso.

c) Reconocerlas legalmente y regularlas,
de forma mas o menos amplia, tanto
respecto a su constitucién, reconoci-
miento y extinciéon, como en relacién
con su estatus juridico con previsidon de
efectos juridicos personales y materia-
les y, en ciertos ambitos o supuestos,
atribuirles efectos equiparables al ma-
trimonio. Lo que antecede en el bien
entendido caso que una equiparacion
completa o cuasi completa entre ambas
situaciones impediria la distincién entre
ambas figuras y quebraria el genuino
significado, fundamento y naturaleza
de la institucién tradicional y basica.
No obstante, esta solucién no cierra ge-
neralmente el sistema, porque todavia
pueden existir determinadas uniones
de hecho no incluidas en el ambito ma-
terial de aplicacién de la norma.

En nuestro Derecho positivo postconsti-
tucional, a grandes rasgos, la regulacion
de las uniones matrimoniales y extra-
matrimoniales, de distinto o del mismo
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sexo, ha pasado por diversas fases y ha
sufrido sucesivas modificaciones (GA-
RRIDO MELERO, 2013, I: 97-98):

a) En una primera fase, se transforma el

monopolio matrimonial por medio de
la Ley de 7 de julio de 1981, de reforma
parcial del Cédigo Civil, por la que se
modifica la regulacién del matrimonio
en el Codigo Civil espafiol y se deter-
mina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacion y divor-
cio. La admisién del divorcio dejé sin
justificacion los supuestos de parejas
de hecho que no podian casarse de-
bido a la indisolubilidad del vinculo
matrimonial.

La posterior reforma del divorcio en la
denominada «Ley del Divorcio Exprés»
(Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que
se modifican el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio) supuso la am-
pliacion del ambito de libertad de los
conyuges para solicitar la disoluciéon
de vinculo matrimonial, al hacerse de-
pender la continuacién y vigencia del
matrimonio de la voluntad constante
de ambos cényuges, sin que el deman-
dado pueda oponerse por motivos
materiales.

b) Enunasegunda fase, el principio de no
discriminacién por razén de sexo y la
ruptura del modelo matrimonial como
modelo exclusivo de familia conlle-
vé que las parejas de uno y otro sexo
afectadas reclamaran cierto status quo

y una posible homologacion con la re-
lacion matrimonial. El reconocimiento
juridico de estas situaciones en la le-
gislacién estatal y autonémica, con el
fin atender finalidades muy diversas, se
produjo de forma aislada, paulatina y
dispersa.

Por ejemplo, en la Ley de 13 de mayo
de 1981, el art. 320 CC alude a la «con-
vivencia marital» con persona distinta
del otro progenitor como uno de los
supuestos que legitiman la solicitud a
la autoridad judicial para conceder la
emancipacion de los hijos mayores de
dieciséis afnos que la soliciten.

En términos mas amplios se posicionan:
la Ley 29/1994, de arrendamientos ur-
banos (art. 94), que reconoce el derecho
de subrogacién del arrendamiento por
muerte del arrendatario tanto respecto
del conyuge conviviente con el fallecido
como de la persona que «hubiere venido
conviviendo con el arrendatario de forma
permanente en andloga relacién de afec-
tividad a la del cényuge, con independen-
cia de su orientacioén sexual, durante al
menos los dos arios anteriores al tiempo
del fallecimiento, salvo que hubieran teni-
do descendencia en comun, en cuyo caso
bastard la mera convivencia»; en el Codi-
go Penal (Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre), se asimila la circunstan-
cia mixta de parentesco al conyuge o a
la «persona a quien se halle ligado de for-
ma estable por andloga relacién de afec-
tividad», y en la Ley Concursal 22/2003,
de 9 de julio, entre otros interesados, se

califica de personas especialmente rela-
cionadas con el concursado a «su pareja
de hecho inscrita o las personas que con-
vivan con andloga relacién de afectividad
o hubieran convivido habitualmente con
él dentro de los dos arios anteriores a la
declaracién de concurso».

En los derechos civiles autonémicos,
también se introdujeron determina-
das previsiones. A titulo de ejemplo,
por tratarse de uno de los derechos
civiles mas sensibles a estas cuestio-
nes y sin pretender agotar todos los
supuestos previstos por el legislador,
cabe referirse a la evolucién histérica
del Derecho Civil cataldn en los térmi-
nos siguientes:

— En el Cédigo de Sucesiones (Ley
40/1991, de 30 de diciembre), se ex-
cluyé la cuota vidual en caso de que
el viudo o viuda contrajera matri-
monio o por la «convivéncia marital
amb altra persona» (art. 384 CS).

— La alusion al hombre y la mujer que
convivan maritalmente con carac-
ter estable aparece prevista en el
supuesto de adopcién conjunta en
elart.20de laLey 37/1991, de 20 de
diciembre, sobre medidas de pro-
teccién de los menores desampara-
dosy de la adopcion.

— La delaciéon de la tutela dativa en
favor del «membre de la parella
que hagi conviscut amb el pare o la
mare del menor o incapacitat i amb
aquest durant un periode minim de
cinc anys de manera estable i per-
manent» se halla prevista en el art.
12 de la Ley 39/1991, de 30 de di-
ciembre, de la tutela e instituciones
tutelares.

— Por ultimo, la Ley 8/1993, de 30 de
septiembre, excluye los derechos de-
rivados del afio de luto entre conyu-
ges cuando el viudo o viuda contraia
matrimonio o «passava a viure matri-
talment amb altra persona» (art. 11).

En una tercera fase (a partir del afo
1994), el intento de regular las parejas
de hecho se halla en diversas proposi-
ciones de alcance estatal procedentes
de varios grupos parlamentarios que no
fructificaron y se crearon registros mu-
nicipales ad hoc de uniones civiles no
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matrimoniales en diversos ayuntamien-
tos repartidos a lo largo del territorio
espafiol (EZQUERRO UBERO y LAZARO
GONZALEZ, 2007: 48 y ss.; MARTIN-
CASALS, 2000: 1160-1161; AMUNATE-
GUI, 2011: 745-747; CASTILLO, 2013).
Por otra parte, aunque en la doctrina se
ha criticado el abandono del legislador
civil estatal en esta materia y se aboga
por una ley estatal sobre la materia, la
conveniencia u oportunidad es contro-
vertida y, en todo caso, deben respetar-
se las competencias de las CC. AA. con
competencia exclusiva en su Derecho
Civil propio (AMUNATEGUI, 2011: 657-
659; PARRA LUCAN, 2012: 291).

d) Por lo que se refiere a la legislacion au-
tondmica, el legislador catalén fue el
primero en introducir una ley regulado-
ra de las uniones de hecho (GARRIDO
MELERO, 2005: 44-50; GARRIDO MELE-
RO, 2013, I: 101 y ss.). La Ley 10/1998,
de 15 de julio, de uniones estables de
pareja, fue una ley pionera en el ambito
del ordenamiento juridico hispanico y
ha tenido gran influencia en todas las
demas legislaciones.

La Ley 10/1998 eludia referirse al ca-
racter familiar de las uniones estables de
pareja, pero esta exclusidn fue corregida
en leyes posteriores. Asi, la Ley 1/2001,
de 15 de marzo, de mediacion familiar,
legitim6 a los componentes de las unio-
nes estables de pareja reguladas en la Ley
10/1998 para instar la mediacion «fami-
liar» (art. 5.1-2.°), y la Ley 18/2003, de 4 de
julio, de apoyo a las familias, incluy6 entre
sus destinatarios a los convivientes segun
la Ley 10/1998.

En varios supuestos, el Cédigo de Fami-
lia (modificado por la Ley 3/2005) asimilaba
las parejas matrimoniales con las no matri-
moniales: en materia de adopcidn (parejas
formadas por «<home i dona» (art. 115.2);
adopcién de menores no emancipados en
el caso de los hijos del conyuge o consen-
timiento para la adopcién a prestar por el
conyuge «o de persona de sexe diferent amb
qui I'adoptant conviu maritalment amb ca-
rdcter estable» [arts. 117.1.a) y 122.1, respec-
tivamente]; extincién del parentesco entre
el adoptante o adoptado y su familia de
origen, salvo en los casos de adopcion de
un hijo o hija del cényuge o de «persona de
sexe diferent amb qui I'adoptant conviu ma-
ritalment amb caracter estable» (art. 127.2);
extincién de la potestad por la adopcién

LANOTARIA | CC | 2/2014

del hijo o hija, salvo que lo sea por el con-
yuge o de «la persona de sexe diferent amb
qui l'adoptant conviu maritalment de forma
estable» [art. 158.b)], y la misma persona era
igualada al conyuge en los casos de tutela
dativa (art. 179.1).

Con la integracion del Derecho de Fa-
milia en el nuevo Cédigo Civil de Cataluia
(Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segun-
do del Cédigo Civil de Cataluia, relativo a
la persona y la familia), la regulacién de la
convivencia estable de pareja ha quedado
incorporada al libro segundo (arts. 234-1
al 234-14 CCCat) y dispone de un estatuto
propio dentro de la regulacion general de la
familia de modo parecido pero, en todo ca-
so, menos pleno o completo que el previsto
para el matrimonio.

La iniciativa legislativa catalana cristali-
zada en la Ley 10/1998 conllevé una multi-
plicacién, o «furia legislativa», de regulacio-
nes autondémicas sobre parejas no casadas
(GARRIDO MELERO dixit, 2013, 1: 129).

En unos casos, las normas se dictaron
por legisladores autonémicos competen-
tes para legislar en materia civil (Cataluia,
Aragon, Navarra, Baleares, Pais Vasco, Gali-
ciay Valencia). Como sea que estas normas
legislativas se han aprobado en el ejercicio
de las competencias en legislaciéon civil
propias de estas Comunidades, su regu-
lacion especifica, al igual que sucede con
el resto de normas civiles de Derecho de
Familia, Sucesorio o de otra indole, forma
parte del respectivo ordenamiento civil.
Por lo que se refiere a la Ley 5/2012, de 15
de octubre, de uniones de hecho formali-
zadas de la Comunidad Valenciana (dero-
gatoriade laLey 1/2001, de 6 de abril, de la
Generalitat, por la que se regulan las unio-
nes de hecho), el Gobierno central (Acuer-
do de 12 de julio de 2013) ha impugnado
esta norma ante el TC en recurso admitido
en fecha 10 de septiembre de 2013, ha-
biéndose levantado su suspension, excep-
to el art. 14, relativo a los derechos heredi-
tarios, por el Auto del TC 280/2013, de 3 de
diciembre de 2013.

En otros supuestos, al amparo de di-
ferentes titulos competenciales, también
se han aprobado, por la practica totalidad
de las CC. AA., con o sin competencias en
legislacion civil, determinadas normas o
se crearon registros municipales de unio-
nes de hecho, en general, con la finalidad
de hacer constar la existencia de la unién,
especialmente para que los convivientes

pudieran gozar de determinados derechos
o ventajas de Derecho Publico-Adminis-
trativo, aunque, en estos casos, como se
desprende claramente de la STC 81/2013,
de 11 de abril de 2013, si la norma incide
en cuestiones propias de la legislacion civil,
estas previsiones pueden ser declaradas in-
constitucionales debido a que no respetan
la distribucion material de competencias
(en la doctrina, v., entre otros, EZQUERRO
UBEROy LAZARO GONZALEZ, 2007:51y ss.;
AMUNATEGUI RODRIGUEZ y CARRASCOSA
GONZALEZ, 2011: 641 y ss.; PLAZA PENA-
DES, 2012; GARRIDO MELERO, 2013, I: 122
y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2013: 297; CO-
CA PAYERAS, 2014: 29 y ss.; PARRA LUCAN,
2012: 295; SERRANO DE NICOLAS, 2013: 4;
SERRANO DE NICOLAS, 2014 lI-111).

Practicamente en la totalidad de

las CC. AA. se aprobaron normas o
se crearon registros municipales de
uniones de hecho. Su objetivo: hacer
constar la existencia de la unién
para que los convivientes pudieran
gozar de determinados derechos

o ventajas de Derecho Publico-
Administrativo

Por lo que atafie al legislador estatal, aun-
que existen abundantes normas legales que
se refieren a las uniones en distintos &mbitos
y materias, por el momento no existe en el
Derecho Civil comun una regulacion de las
uniones estables de pareja, pero la promul-
gacién de normas especiales referentes a
dichas uniones evidencia que «el legislador
estatal no ignora la figura; simplemente se ha
negado hasta ahora a darle un tratamiento le-
gislativo sistemdtico e integral» y, en su caso,
«sea cual fuere la regulacion de las parejas que
finalmente se vaya a introducir, ha de quedar
claro que las “conductas estratégicas” de los
ciudadanos sometidos al ordenamiento juridi-
co espafiol tienen que situarse en el marco am-
parado por la Constitucién» (GARCIA RUBIO,
2006: 116y ss.).

La ausencia de una norma estatal civil
conduce a la necesidad de acudir a la cons-
truccion jurisprudencial que interpreta y
complementa los efectos juridicos inheren-
tes a los convivientes en pareja de hecho,
pero el panorama jurisprudencial, mayor-
mente centrado en la solucion de cuestiones
surgidas por causa de la extincién de la pare-
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ja de hecho, no brilla por su sistematizacién
y uniformidad de criterios. En la doctrina, se
denuncian los vaivenes jurisprudenciales,
que «basculan entre el estricto rigor en el re-
conocimiento de derechos y la mdxima bene-
volencia» (GARCIA RUBIO), pero, por parte
de los Tribunales, se insiste en resolver ad
casum (v. LOPEZ AZCONA, 2002).

De la doctrina constitucional resulta
que en ningun caso la unién estable
de pareja puede considerarse una
nueva forma de matrimonio, ni

la unién y el matrimonio pueden
considerarse realidades equivalentes
|

En efecto, ante las reclamaciones en el
momento de la extincién de la unién de
hecho, el TS sefala que «la jurisprudencia de
esta Sala ha tenido en cuenta caso por caso y
a la especialidad de cada uno le ha aplicado
la solucién mds justa» (STS de 17 de enero
de 2003, con doctrina reiterada en las SSTS
de 5 de febrero y de 23 de noviembre de
2004). En este dmbito se pretende «resolver
en justiciar, criterio que no esta presente en
decisiones de otra indole, por ejemplo, en
decisiones sobre cuestiones patrimoniales,
pero dicha opcion «introduce un peligroso
vehiculo para quebrar la seguridad juridica,
atendiendo los jueces a sus criterios y opi-
niones personales, provocando sentencias
disimiles y contradictorias» (AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, 2011: 549 y ss.).

Como afirma el propio TS (STS de 17 de
junio de 2003), salvo en la admisibilidad
general de los pactos expresos o tacitos
(facta concludentia) con acogimiento de so-
luciones de comunidad de bienes (STS de 4
de junio de 1998) o de sociedad irregular ad
exemplum (SSTS de 18 de mayo de 1992, de
18 de febrero de 1992 y de 18 de marzo de
1995), y, cabe matizar, sin perjuicio de que
corresponda decidir en funcién de la con-
creta legislacion vigente reguladora de las
uniones de hecho y, en su caso, del pacto
que proceda, ha procurado ajustarse a las
peculiaridades casuisticas, «lo que ha dado
lugar a soluciones diversas, no necesariamen-
te refiidas entre si. Y en tal sentido, dejando a
un lado admisiones hipotéticas (Sentencias
27 mayo, 20 octubre y 24 noviembre 1994),
son de destacar las Sentencias de 13 de junio
de 1986, que aplica el principio de la buena
[fe] y la sancién del abuso del derecho en

sintonia con una interpretacion acorde con
la realidad social; 11 de diciembre de 1992,
que aplicé la doctrina del enriquecimiento
injusto; 16 de diciembre de 1996, indemniza-
cién de dafos y perjuicios del art. 1902 CCen
atencion a que hubo promesa de matrimonio,
y aplicacién analdgica del art. 96 en relacién
con el 4.°.1 ambos del Cédigo Civil por lo que
respecta al uso de la vivienda familiar; 10
de marzo de 1998, principio de proteccion
del conviviente mas débil, que también se
menciona en la de 27 de marzo de 2001 y se
ratifica en la de 17 de enero de 2003; 27 de
marzo de 2001, que alude a las doctrinas del
enriquecimiento injusto, aplicacion analé-
gica de pension compensatoria del art. 97 CC
y principio de proteccion del conviviente
perjudicado, y 5 de julio de 2001 y 16 de julio
de 2001, sobre aplicacién analdgica del art. 97
CC» (FJ 2) (para una sintesis de la doctrina
del TS, v. MARTINEZ DE AGUIRRE, 2013: 297-
300; PARRA LUCAN, 2012:328 y ss.).

IV. DOCTRINA CONSTITUCIONAL
SOBRE LA CONVIVENCIA DE LA
PAREJA EN UNION DE HECHO

Pese al reconocimiento social y legal
de las parejas de hecho en nuestro orde-
namiento, a no ser que se considere a las
uniones estables de pareja como una forma
amplia de matrimonio, tesis rechazada por
la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia,
con arreglo a reiterada doctrina constitucio-
nal, el matrimonio y la unién estable no son
realidades equivalentes.

De la misma doctrina constitucional
también se desprende que, salvo en lo que
afecte al orden publico o incida en perjuicio
de terceros, en las uniones de hecho, con
tal de que no se atenten principios cons-
titucionales basicos, decididamente debe
imperar el principio de libertad; por ello, la
regulacion legal de la convivencia que pue-
da promulgarse debe partir del principio
de intervenciéon minima del legislador com-
petente, debiendo el legislador reconocer
y respetar en grado maximo la libertad de
configuracion de la convivencia adoptada
por los miembros de la pareja.

Partiendo de la doctrina constitucional
sobre las uniones estables de pareja, previas
las oportunas preguntas, cabe deducir las si-
guientes respuestas, principios o ideas clave:

1. ¢Puede considerarse la conviven-
cia extramatrimonial una realidad
«equivalente» a la matrimonial?

NO. De la doctrina constitucional re-
sulta que en ningun caso la unién estable
de pareja puede considerarse una nueva
forma de matrimonio, ni la unién y el ma-
trimonio pueden considerarse realidades
equivalentes.

La STC 93/2013, de 23 de abril, recuer-
da la doctrina de la STC 184/1990, de 15 de
noviembre, FJ 3, y afirma que «en la Cons-
titucion, el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son realidades equiva-
lentes. El matrimonio es una institucion social
garantizada por nuestra norma suprema, y el
derecho a contraerlo es un derecho constitu-
cional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corres-
ponde a la ley por mandato constitucional
(art. 32.2), mientras que “nada de ello ocurre
con la unién de hecho more uxorio, que ni es
una institucién juridicamente garantizada
ni hay un derecho constitucional expreso a
su establecimiento”®».

Aunque no siempre ha sucedido asi,
esta tesis también se acoge en la doctrina
civil del TS. La STS de 6 de octubre de 2011
(Civil, sec. 1.2, ponente Roca i Trias) rechaza
toda posible asimilacion analdgica entre las
uniones de hecho y el matrimonio con la
argumentacion siguiente:

En la STS 611/2005, de 12 septiem-
bre, que proclama: a) «[...] que la unién
de hecho es una institucién que no tiene
nada que ver con el matrimonio —STC
184/1990 y la 222/92, por todas—, aun-
que las dos estén dentro del Derecho de
Familia. Es mds, hoy por hoy, con la exis-
tencia juridica del matrimonio homo-
sexual y el divorcio unilateral, se puede
proclamar que la unién de hecho esta
formada por personas que no quieren,
en absoluto, contraer matrimonio con
sus consecuencias»; b) «Por ello debe
huirse de la aplicacién por analogia legis
de normas propias del matrimonio como
sonlos arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal apli-
caciéon comporta inevitablemente una
penalizacion de la libre ruptura de la pa-
reja, y mds especialmente una penaliza-
cién al miembro de la unién que no desea
su continuidad. Apenas cabe imaginar
nada mas paraddjico que imponer una
compensacion econémica por la rup-
tura a quien precisamente nunca quiso
acogerse al régimen juridico que prevé
dicha compensacion para el caso de
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ruptura del matrimonio por separacién
o divorcio». Esta Sentencia ha sido sequi-
da por otras, especialmente las 160/2006,
de 22 febrero; 1048/2006, de 19 octubre,
y 240/2008, de 27 marzo, Sentencia esta
ala que nos referimos a continuacién. De
acuerdo con ello, esta Sala ha abando-
nado algunas posturas que la citada STS
611/2005 llama «disimiles», para acoger-
se a la no aplicacién por analogia a las
parejas no casadas de las normas regula-
doras de los efectos del matrimonio y del
divorcio (FJ 3).

En suma, las parejas estables unidas por
una relacion afectiva responden a determi-
nada realidad social que el ordenamiento
puede reconocer desde diversas perspec-
tivas, pero ello no implica per se su plena
equiparacion con el matrimonio. Lo que an-
tecede no es ébice para que, en ocasiones,
en la legislacién especial, en la doctrina y,
a veces, en la jurisprudencia, se produzca
cierta asimilacion de estatus para regular o
solucionar cuestiones juridicas referentes a
las uniones de hecho.

Como sefiala AMUNATEGUI RODRIGUEZ
(2011: 646), puede estarse de acuerdo en
que matrimonio y uniones de pareja no
son realidades equivalentes, lo que permite
un tratamiento juridico diferenciado, pero
mas dificil es sostener que no se trata «de
una institucion que nada tiene que ver con el
matrimonio». Para GARRIDO MELERO (2013,
I: 140-141), «no puede asimilarse, al menos
desde el punto de vista del Derecho Privado,
el estatuto del cényuge con el del conviviente,
bien sea uno de los previstos en la ley o no, de
forma que la normativa prevista para la re-
lacién matrimonial no debe extenderse al de
los convivientes, siempre que la misma no se
base en la proteccién y defensa de la familia.
Si queremos conservar el matrimonio como
institucion independiente, tenemos que dotar
de un “valor afiadido” al hecho de contraerlo,
en resumidas cuentas de una institucién que
genere deberes y derechos independientes a
la mera convivencia. Y estas diferencias nos
parecen que van mds por la via del Derecho
Privado que del Derecho Publico».

En sentido favorable a incardinar for-
malmente las uniones de hecho como una
subforma matrimonial se posiciona el voto
particular a la STC 93/2013, de 23 de abril,
formulado por el Magistrado Don Manuel
Aragdn Reyes, al que se adhiere el Magistra-
do Don Ramén Rodriguez Arribas. En este
voto, se sostiene que la literalidad del art.
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149.1.8 CE, que se refiere a la competencia
exclusiva del Estado sobre las «formas de ma-
trimonio», <no impide entender que el término
matrimonio que emplea el precepto constitu-
cional ha de abarcar cualquier otra regulacion
juridica de las parejas estables ligadas por una
relacion de afectividad andloga a la conyugal,
aunque esa otra institucion juridica no lleve,
claro estd, el nomen iuris de matrimonio (pe-
ro cumpla la misma funcién social de la insti-
tucion matrimonial)». De aceptarse esta tesis,
opcion interpretativa que hasta ahora ha
sido negada reiteradamente en sede cons-
titucional, es evidente que la regulacién de
las «formas» de las uniones de hecho recaeria
exclusivamente en el Estado.

2. ¢Son admisibles las diferencias de
trato legal entre el matrimonio y las
uniones de hecho? A contrario sen-
su, ;pueden equipararse, en determi-
nados dmbitos legales o situaciones,
los efectos de las uniones legales con
los del matrimonio?

SI, en ambos casos.

La primera cuestion se ha suscitado con
relativa frecuencia en relacién con el de-
vengo de pensiones de viudedad. A estos
efectos, el TC sefala que: «En efecto, cons-
tatado que el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son situaciones juridi-
camente equivalentes, el legislador, dentro
de su libertad de decisién, puede deducir ra-
zonablemente consecuencias de la diferente
situacién de partida (SSTC 184/1990, de 15
de noviembre, FJ 3; 21/1991, de 14 de febre-
ro, FJ 2,y 199/2004, de 15 de noviembre, FJ 4,
entre otras)» (STC 93/2013, FJ 5). En conse-
cuencia, no es constitucionalmente exigible
una parificacion o igualdad de trato ex art.
14 CE (autos 156/1987, de 11 de febrero, y
788/1987, de 24 de junio).

En relacion con el art. 14 CE, la STC
184/1990 afirma que: «Lo que no reconoce la
Constitucion es un pretendido derecho a for-
mar una unién de hecho que, por imperativo
del art. 14, sea acreedora al mismo tratamien-
to —singularmente, por lo que ahora impor-
ta, en materia de pensiones de la Seguridad
Social— que el dispensado por el legislador a
quienes, ejercitando el derecho constitucional
del art. 32.1, contraigan matrimonio y forma-
licen asi la relacién que, en cuanto institucién
social, la Constitucién garantiza» (FJ 3).

Esta doctrina se sigue en las SSTC 29, 30,
31,35y 38/1991, de 14 de febrero (FFJJ 1y

2), referidas a supuestos analogos en que,
adicionalmente, la parte recurrente oponia
como motivo del recurso la lesién de los
arts. 50 (STC 29/1991), 41 (STC 30/1991), 42
(STC 35/1991) y 9.2, 41 y 50 (STC 38/1991)
de la CE, pero el TC recuerda que los arts.
39.1, 41, 9.2 y 50 CE quedan fuera de los
derechos protegidos por el recurso de am-
paro, no siendo por si solos susceptibles de
fundar dicho recurso, por lo que los recursos
han de contemplarse, fundamentalmente,
en conexidn con el derecho fundamental
de igualdad (art. 14 CE).

En suma, por responder a realidades
diferentes, las posibles diferencias de trato
que reciba la regulacion legal o la ausencia
de normativa legal respecto de todos o de-
terminados aspectos atinentes a las uniones
de hecho no pueden considerarse contra-
rias a los arts. 14, 16.1 (Auto 156/1987, FJ 2)
y32.1 CE.

Por lo que se refiere a la posible «igual-
dad de trato» entre las uniones de hecho y
el matrimonio en determinados ambitos o
situaciones, el TC advierte que la conclusién
anterior «no se altera por el hecho de que en
otros supuestos muy distintos al de la pensién
de viudedad el legislador haya equiparado al
coényuge la “andloga relacion de afectividad”
[arts. 11y 18 del Cédigo Penal; art. 3.a) de la
Ley Orgdnica 6/1984, de 24 de mayo, de pro-
cedimiento de habeas corpus; art. 10 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, de regulacién del de-
recho de asilo y de la condicién de refugiado,
y, con expresiones equivalentes, art. 391.1 de
la LOPJ y art. 101 del Cédigo Civil]. Tales su-
puestos no admiten comparacion con el que
ahora nos ocupa, pues los preceptos que los
recogen persiguen fines y protegen valores e
intereses bien distintos, lo que impide su con-
traste con la prestacion de Seguridad Social
aqui examinada. Todo lo mds, los citados pre-
ceptos legales son indicativos de que las rela-
ciones permanentes de afectividad andlogas
a la matrimonial comienzan a ser atendidas
en determinados y peculiares casos y dotadas
de ciertos efectos por el ordenamiento juridi-
co...» (STC 184/90, FJ 5).

En la STC 41/2013, de 14 de febrero,
FJ 3, el TC afirma que la amplia libertad de
configuracién del legislador en materia de
pension de viudedad por el sistema publi-
co de Seguridad Social «no resulta contraria
a la Constitucion, sin perjuicio de que, como
también hemos tenido ocasién de adver-
tir en esa misma doctrina, tampoco existe
obstdculo constitucional alguno a que el le-
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gislador pueda extender la proteccién de la
pension de viudedad a las uniones de hecho
estables, heterosexuales u homosexuales:
“es cierto también que el legislador podria
extender a las uniones estables de hecho, al
menos en determinadas condiciones, los be-
neficios de la pension de viudedad. Extensién
que en modo alguno resulta vedada por el
art. 14 ni encontraria obstdculos en los arts.
32y 39 de la Constitucion. El legislador dis-
pone de un amplio margen de libertad en
la configuracion del sistema de Seguridad
Social y en la apreciacion de las circunstan-
cias socioeconémicas de cada momento a
la hora de administrar recursos limitados
para atender a un gran numero de nece-
sidades sociales (por todas, SSTC 65/1987,
FJ17;134/1987, FJ 5, y 97/1990, FJ 3). En tal
sentido, la opcién de requerir la existencia de
previo vinculo matrimonial para tener dere-
cho a una pensién de supervivencia no es la
Unica constitucionalmente posible, por lo que
es legitimo propugnar que la actual pensién
de viudedad se extienda por el legislador a las
‘uniones estables de hecho’ (STC 184/1990, FJ
3), 'sean o no heterosexuales’ (ATC 222/1994,
de 11 dejulio, FJ 2). En suma, ‘habrd de ser, en
su caso, el legislador quien decida proceder
a dicha extension, con los requisitos y en los
términos que se consideren pertinentes y en el
marco de una nueva y coherente ordenacién
de la citada pensidn, singularmente si la con-
vivencia estable sin vinculo matrimonial se
instalara como una prdctica social extendida”
(STC 184/1990, FJ 5)».

3. ;Puede calificarse de familia a las
uniones de hecho?

Si. Con arreglo a la realidad social y los
preceptos constitucionales, el concepto de
familia es abierto y no puede o debe iden-
tificarse, necesariamente, por referencia a
la familia de origen matrimonial. En conse-
cuencia, en su caso, el sentido de familiay la
proteccidon constitucional que garantiza el
art. 39.1 CE alcanzara tanto a la familia ma-
trimonial como a la familia resultante de las
uniones de hecho.

Dice el TC, que parece distinguir entre
uniones de hecho, propias o impropias o ex-
cluyentes, que «la unién de hecho puede con-
ducir, aunque no necesariamente, a la cons-
titucion de una familia, consecuencia que
nuestra jurisprudencia ha vinculado, en el
caso de tales uniones, a su materializacién
efectiva por la existencia de hijos o la exis-
tencia de una efectiva voluntad de crearla, a
diferencia de lo que ocurre con la familia que
se constituye juridicamente en el momento de
contraer matrimonio, sin perjuicio de afirmar
que la proteccién que garantiza el art. 39.1
CE se extiende en su caso a ambas» (STC
45/1989, de 20 de febrero, FJ 4).

La amplia libertad de configuracion
del legislador en materia de pension
de viudedad por el sistema publico
de Seguridad Social no resulta
contraria a la CE, sin perjuicio de
que tampoco existe obstaculo
constitucional alguno a que el
legislador pueda extender dicha
proteccion a otras situaciones
|

Por otra parte, partiendo de la consi-
deracién esencial de que en materia de
adopcion es prevalente la preservacion
del interés del menor, en la STC 93/2013,
FJ 12, el TC recuerda que esta cuestion ya
fue resuelta por la STC 198/2012, de 6 de
noviembre, en la que se admitioé la posibi-
lidad de adopcién conjunta por parejas ho-
mosexuales, con tal de que se garantice en
el procedimiento de adopcién dicho inte-
rés prevalente y la idoneidad del adoptan-
te o adoptantes. Ademas, el Juez que co-
noce del procedimiento puede denegarla
cuando sea contraria al interés del menor,
sea cual sea el motivo y después de su co-
rrecta valoracion, que se realiza mediante

el pertinente procedimiento reglado. En
suma, «lo que en modo alguno resulta cons-
titucionalmente admisible es presumir la
existencia de un riesgo de alteracion efectiva
de la personalidad del menor por el mero he-
cho de la orientacidn sexual de uno u otro de
sus progenitores, criterio reiterado en la STC
198/2012, FJ 12» (STC 93/2013, FJ 12).

En sentido discrepante, v. votos par-
ticulares a las SSTC 198/2012 y 93/2013
del Magistrado Don Juan José Gonzalez
Rivas, que sostiene que «el legislador or-
dinario estd vinculado por los pardmetros
constitucionales expresamente prefijados
en los arts. 32 y 39 CE, de los que se infiere
la imposibilidad de desarrollar una relacién
defiliacién adoptiva por dos adoptantes del
mismo sexo».

4. ;Existen limites legales para convivir
en unioén de hecho?

Si, pero, en todo caso, debe partirse
del reconocimiento del amplio margen de
libertad que ofrece el vigente marco consti-
tucional para organizar la convivencia de la
pareja en unién de hecho.

Sin perjuicio de volver mas adelante
sobre esta cuestién, en este momento bas-
te con poner de relieve que, por un lado, el
legislador competente debe respetar el /i-
bre desarrollo de la personalidad de quienes
deseen formar una unién estable de pareja
(art. 10.1 CE) y el derecho a la intimidad per-
sonal (art. 18.1 CE) y, por otro lado, los limi-
tes se hallan en el respeto de los derechos
fundamentales, la moral y el orden publico.

Afirma el TC que «el Estado no puede im-
poner una opcion o limitar las posibilidades
de eleccién, salvo en virtud de los condiciona-
mientos que pudieran resultar de las normas
de orden publico interno (SSTC 184/1990, de
15 de noviembre, FJ 3, y 51/2011, de 14 de
abril, FJ 8). El libre desarrollo de la persona-
lidad quedaria afectado tanto si los poderes
publicos trataran de impedir o de reprimir la
convivencia more uxorio como si trataran
de imponer el establecimiento, contra la vo-
luntad de los componentes de la pareja, de
un determinado tipo de vinculo no asumido
de consuno por estos, “de manera que aquel
tipo de convivencia no formalizada se viera
expuesta a una gravosa y penosa suerte o a
soportar sanciones legales de cualquier indo-
le” (STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 2)»
(STC 93/2013,F) 7).

LANOTARIA | U | 2/2014



Existir, estar y ser de las uniones estables de pareja

El derecho a la intimidad personal que
el art. 18.1 CE garantiza «es un derecho al se-
creto, a ser desconocido, a que los demds no
sepan qué somos o lo que hacemos, vedan-
do que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes de
nuestra vida privada, pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la cu-
riosidad ajena, sea cual sea lo contenido en
ese espacio (SSTC 127/2003, de 30 de junio,
FJ 7,y 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5)» (STC
173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2). «Obvia-
mente, ese derecho no es absoluto, pudiendo
ceder y producirse una inmision en el mismo,
por una parte, en virtud del consentimiento
eficaz del sujeto particular, en la medida en
que corresponde a cada persona acotar el
dmbito de intimidad personal y familiar que
reserva al conocimiento ajeno (SSTC 83/2002,
de 22 de abril, FJ 5,y 196/2006, de 3 de julio, FJ
5), y, por otra, cuando la injerencia se funda-
menta en la necesidad de preservar el dmbito
de proteccion de otros derechos fundamenta-
les u otros bienes juridicos constitucionalmen-
te protegidos (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ
3)» (STC 93/2013, FJ 8).

En relacion con el recurso contra la Ley
Foral navarra de 6/2000, el TC afirma que es-
ta norma «ha sido respetuosa con la intimidad
de quienes integran una unién de hecho, ya
que, al definir la pareja estable a efectos de su
aplicacion, la ha caracterizado no solo como
union libre, sino también “publica”, adjetivo
que implica que quienes integran la pareja
han realizado profesion publicamente de su
condicién de pareja estable, llevando a cabo
actos externos demostrativos de la existen-
cia entre ellos de una relacién de afectividad
andloga a la conyugal. No se puede entender,
por tanto, vulnerado el derecho a la intimidad
personal, porque esa manifestacion publica de
la existencia de la pareja estable implica, de
acuerdo con la doctrina que ya ha quedado
expuesta en el fundamento anterior, un con-
sentimiento por parte de estos en cuanto a
permitir el conocimiento ajeno de una parte
de su intimidad, /o que excluye la vulneracién
del art. 18.1 CE por injerencias ilicitas en la mis-
ma» (STC 93/2013, FJ 9).

Por otra parte, la libertad de configu-
racion de la relacion se admite en grado
sumo: «El marco de la autonomia privada
de los componentes de la pareja es el poder
de gobernarse libremente en la esfera juri-
dica de ese espacio propio, ordenando por si
mismos su ambito privado, el conjunto de
derechos, facultades y relaciones que osten-
ten, si bien dentro de ciertos limites impuestos
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por el orden social, ya que la autonomia pri-
vada no es una regla absoluta». Los «limites»
a que se refiere el TC superan los previstos
en el propio art. 1255 CC (leyes, moral y or-
den publico), ya que «en aras de su libertad
individual, pueden desarrollar sus relaciones
—antes, durante y al extinguirse esa union—
conforme a los pactos que consideren opor-
tunos, sin mds limites que los impuestos por
la moral y el orden publico constitucional, y
esta libertad debe ser respetada por el orde-
namiento juridico en todo caso, salvo que su
ejercicio concreto pudiera entrar en conflicto
con valores constitucionales superiores que
justificaran su constriccién» (STC 93/2013,
FJ 7); asimismo, la autonomia personal «no
es una regla absoluta» y debe respetarse el
orden publico interno (FJ 8). Como advierte
MARTIN-CASALS (2013: 30), obsérvese que
«entre esos limites ha desaparecido la ley, por
lo que debe deducirse que por ley no puede al-
terarse ese contenido esencial (Wesensgehalt,
art. 53.1 CE) del derecho fundamental que se
crea». Con todo, en el ambito material, la
aplicacion, en su caso, de la ley material que
proceda debera referirse al modelo tipo pre-
visto en la norma aplicable.

Con anterioridad a esta Sentencia, la posi-
bilidad de excluir totalmente la aplicacién de
la regulacién sobre uniones estables de pareja
y poder liberarse de su contenido imperativo
(opt-out agreement) con los limites del art. 6.2
CC también habia sido defendida por la doc-
trina (v., entre otros, GONZALEZ BOU, 2011:
531-538; PARRA LUCAN, 2012: 317). Otros
supuestos de exclusion de la norma pueden
deberse al hecho de que se trate de situacio-
nes que no cumplen los requisitos legalmente
exigidos para reconocer la existencia de una
unién estable de pareja (por ejemplo, convi-
vencia estable entre tres personas o por causa
de situaciones de duplicidad convivencial por
parte de personas inmigradas; v. VILLAGRASA
ALCAIDE, 2011: 539y ss.).

5. ;Cabe establecer diferencias de trato
para las madres progenitoras o los
hijos segtin cudl sea la naturaleza
matrimonial o extramatrimonial de
la filiacién?

NO. La proteccion de los hijos y de las
madres compromete derechos y valores
constitucionales distintos que deben res-
petarse con independencia de la multiple
realidad material subyacente.

Debe distinguirse entre las medidas que
otorguen un trato distinto y més favorable a

la unidad familiar basada en el matrimonio
respecto de otras unidades convivenciales
de aquellas «otras previsiones normativas
que tienen como destinatarios a los hijos, ya
que estos son iguales ante la ley con indepen-
dencia de su filiacién (art. 39.2 de la Consti-
tucién) y a los cuales, habidos dentro o fuera
del matrimonio, los padres deben prestar
asistencia de todo orden (art. 39.3 de la Cons-
titucion), precisamente, y entre otros motivos,
porque su filiacién y su condicién de habidos
dentro o fuera del matrimonio es el resultado
de decisiones ajenas a los mismos. Y es, asi-
mismo, diferente aquel supuesto del que se re-
fiere a la necesaria proteccion de las madres,
cualquiera que sea su estado civil (art. 39.2 de
la Constitucion), ya que, en este caso, resultan
comprometidos otros intereses y valores dis-
tintos a los de los solos integrantes de la unién
estable de hecho, unién que, por lo demds, en
este caso puede perfectamente no existir»
(STC 184/1990, FJ 2).

6. ;Pueden el Estado o las CC. AA. con
competencias exclusivas en mate-
ria de Derecho Civil propio, ex art.
149.1.8.9 CE, regular civilmente las
uniones de hecho?

Si. El legislador estatal goza de com-
petencia exclusiva en legislacion civil, «sin
perjuicio de la conservacién, modificacién y
desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan...» (art. 149.1.8.2 CE). Por tanto,
en el ambito de la legislacién autondmica
y al amparo del principio de garantia cons-
titucional de foralidad civil (SSTC 88/1993 y
31/2010), el legislador foral que haya asu-
mido plenas competencias en materia de
Derecho Civil especial o propio puede re-
gular los efectos juridicos o las consecuen-
cias derivadas de la relacién de las parejas
que conviven en union de hecho, y para ello
dispone de un amplio margen de libre con-
figuracion de las distintas formas de convi-
vencia. Esta competencia civil se fundamen-
taenelart.39CEynoenelart.32 CE.

Senala el TC que las «evidentes diferen-
cias» entre el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial, «que se ponen de relieve
desde la esencia misma de una y otra realida-
des juridicas, impiden su equiparacion con-
ceptual, por lo que no se produce invasion
alguna de la competencia exclusiva estatal
sobre las relaciones juridico-civiles relativas
a las formas de matrimonio por el hecho de
que la Comunidad Foral de Navarra haya de-
cidido regular las parejas estables y atribuir
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determinas [sic] consecuencias juridicas a las
uniones de hecho. Se trata, en definitiva, de si-
tuaciones que reciben un tratamiento especi-
fico y diferenciado, también a efectos compe-
tenciales, que son los que, en este momento,
interesan» (STC 93/2013, FJ 5). No obstante,
segun se ha indicado en el apartado 1.°,
discrepan de esta doctrina los magistrados
Aragdn Reyes y Rodriguez Arribas, que de-
fienden la competencia exclusiva estatal
en materia de «formas del matrimonio», y a
estos efectos entienden que las uniones de
hecho, aunque no lleven dicho nomen iuris,
deben integrarse en el mismo.

La regulacion de las uniones de hecho
«se consigue articulando un régimen juridi-
co diferente y especifico para las relaciones
familiares establecidas a partir de las parejas
estables, a las que, cumpliendo determinados
requisitos, se otorga un concreto estatuto
juridico, compuesto de derechos y deberes,
en ocasiones estatuidos ex lege. Y, en este
sentido, el Parlamento Foral de Navarra, que
ciertamente no puede regular el matrimonio,
si se encuentra facultado para valorar el fe-
némeno que las parejas estables suponen
en el marco de sus competencias y para
extraer, en el campo especifico de la realidad
correspondiente a las mismas, las consecuen-
cias que estime procedentes dentro de su dm-
bito competencial. Pero ello no incide en la
competencia exclusiva, que corresponde al
Estado, para regular la institucion matrimo-
nial, de acuerdo con el art. 149.1.8 CE» (STC
93/2013, FJ 5). Por identidad de razén, esta
doctrina debe entenderse aplicable a las
demds CC. AA. que gocen de competencia
exclusiva en relacion con su propio Derecho
Civil. Por otra parte, el reconocimiento cons-
titucional de la competencia legislativa civil
autondmica en este ambito se considera un
«"hito importante” en materia competencial»,
ya que opta «claramente por dejar de lado la
conocida doctrina de las materias conexas,
poco creible por su condicion de juego mala-
bar...» (MARTIN-CASALS, 2013: 8).

La regulacion legal de las uniones de
hecho no incide en el «derecho negativo a
no contraer matrimonio», ex art. 32.1 CE. En
la STC93/2013, el TC afirma que: «La Ley Foral
no regula una forma de matrimonio, sino las
consecuencias que el legislador foral ha que-
rido atribuir a una situacion de hecho que se
diferencia claramente del matrimonio, por lo
que en modo alguno puede verse comprome-
tido el derecho consagradoenel art. 32.1 CEen
su vertiente negativa. Por el contrario, el esta-
blecimiento de alguna regulacion de una situa-

cién de hecho resulta incluso acorde con dicho
precepto, porque, como indicamos en la citada
STC 198/2012, de 6 de noviembre, la interpreta-
cion efectuada por este Tribunal del contenido
esencial del art. 32 CE deja un amplio margen
al legislador no solo para configurar todo lo re-
lativo al matrimonio, “sino también para esta-
blecer regimenes de convivencia more uxorio
paralelos al régimen matrimonial, pero con un
reconocimiento juridico diferenciado, lo que ha
sido realizado, hasta la fecha, por el legislador
autondémico” (FJ 10).

El marco de la autonomia privada
de los componentes de la pareja es
el poder de gobernarse libremente

en la esfera juridica de ese espacio
propio, ordenando por si mismos
su dmbito privado, el conjunto de
derechos, facultades y relaciones
que ostenten, si bien dentro de
ciertos limites impuestos por el
orden social, pues la autonomia
privada no es una regla absoluta

No sucede lo mismo por lo que atafie
a aquellas CC. AA. que carecen de compe-
tencia en legislacion civil. En este sentido,
interesa referirse especialmente a la STC
81/2013, de 11 de abril (Pleno) (cuestion de
constitucionalidad n.c 6760-2003, planteada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
respecto a los arts. 3,4, 5,8y 9 de la Ley de
la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de di-
ciembre, de uniones de hecho, con el voto
particular del Magistrado Don Manuel Ara-
gon Reyes, al que se adhiere el Magistrado
Don Andrés Ollero Tassara), que declara la in-
constitucionalidad de los arts. 4y 5 de la Ley.

El art. 4 de la norma regulaba la convi-
vencia admitiendo que los miembros de
la unién de hecho pudieran pactar valida-
mente en escritura publica los pactos que
considerasen convenientes «para regir sus
relaciones econémicas durante la conviven-
ciay paraliquidarlas tras su cese». Entre otros
pormenores, la norma preveia la existencia
de compensaciones econémicas con remi-
sion expresa al art. 97 CCy, en defecto de
pacto, presumia la contribucién a las cargas
de la unién de hecho en proporcion a los
recursos de los convivientes; también se
preveia la nulidad de los pactos contrarios a
las leyes, limitativos de la igualdad de dere-

chos que corresponde a cada conviviente o
gravemente perjudiciales para uno de ellos,
y declaraba nulos los pactos cuyo objeto
«sea exclusivamente personal o que afecten
ala intimidad de los convivientes». Y, respec-
to de la eficacia de dichos pactos, incluso
aunque estuvieran inscritos en el Registro
de Uniones de Hecho de la Comunidad de
Madrid, solo surtian efecto meramente en-
tre las partes firmantes, sin que, en ningun
caso, pudieran perjudicar a terceros.

EI TC afirma que «es evidente» que este
articulo establece prescripciones sobre c6-
mo deben regirse las relaciones econémicas
y patrimoniales de la unién de hecho, por
lo que: «Es claro, entonces, que el precepto,
aun cuando solamente sea para las parejas
que se hayan inscrito voluntariamente en
el Registro (art. 1.1), contempla un régimen
normativo generador de obligaciones econé-
micas derivadas de dicha situacion de hecho,
que pertenece al dmbito de las relaciones
juridico-privadas de los miembros de la unién
de hecho», por lo que esta regulacién «se in-
serta de lleno en el dmbito de las relaciones
personales y patrimoniales de los integrantes
de la unién de hecho, teniendo, por tanto, una
naturaleza propia de la materia regulada por
el Derecho Civil. El aludido cardcter civil de la
regulacion que examinamos se ratifica si se
tiene en cuenta que determinadas previsio-
nes de este precepto no son sino trasunto de
reglas equivalentes contenidas en el Cédigo
Civil [...]. Por su parte, la necesidad de que los
pactos consten en escritura publica del art.
4.1 0 las limitaciones a los pactos del art. 4 no
son sino traslacion de lo dispuesto en los arts.
1327y 1328 del Cédigo Civil».

A este respecto, el TC recuerda que «las
regulaciones relativas a las relaciones inter
privatos constituyen reglas de Derecho Priva-
do encuadrables en la materia de legislacion
civil (STC 28/2012, de 1 de marzo, FJ 5), rela-
ciones inter privatos en las que, indudable-
mente, se integran los pactos de contenido
econdémico y patrimonial a los que se refieren
estos preceptos. En dicha materia, el Estado
ostenta, conforme al primer inciso del art.
149.1.8 CE, la competencia exclusiva sobre “le-
gislacion civil; sin perjuicio de la conservacion,
modificacion o desarrollo por las Comunida-
des Auténomas de los derechos civiles, forales
o especiales, alli donde existan”».

Esta ultima circunstancia, la previa exis-
tencia de un Derecho Civil foral o especial, no
concurre en el caso de la Comunidad de Ma-
drid, cuyo Estatuto de Autonomia no recoge
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mencion alguna a competencias autonomi-
cas en este ambito. Por tanto, «como quiera
que la Comunidad de Madrid no ostenta com-
petencias sobre Derecho Civil foral o especial,
la regulacién del art. 4 de la Ley 11/2001 se si-
tla extramuros de sus facultades legislativas y
vulnera las competencias del Estado, tal como
las mismas se establecen en el art. 149.1.8 CE,
debiendo ser declarado, por ello, inconstitucio-
nal y nulo» (FJ 4). Lo mismo sucede en el art.
5, que preveia la inscripcion de dichos pac-
tos en el Registro de Uniones de Hecho de
la Comunidad de Madrid. Esta doctrina deja
abierta la posibilidad de recurrir otras leyes
promulgadas por CC. AA. sin competencia
sobre legislacion civil: Ley 4/2002, de Astu-
rias; Ley 5/2002, de Andalucia; Ley 5/2003, de
Canarias; Ley 5/2003, de Extremadura, o Ley
1/2005, de Cantabria.

A pesar de la doctrina precedente, el TC
no aprecia tacha de inconstitucionalidad
respecto de los arts. 8 y 9 de la citada Ley
autonémica 11/2001, que establecen be-
neficios y determinados derechos y obliga-
ciones respecto de la funcién publica para
el personal al servicio de la Administracién
de la Comunidad de Madrid, y la normati-
va madrilena de Derecho Publico, de mo-
do que «los convivientes mantendrdn los
mismos beneficios reconocidos a las parejas
que hayan contraido matrimonio» (art. 8) y
la competencia a estos efectos se ampara
en los titulos sobre regulacion del régimen
estatutario de los funcionarios publicos (art.
27.2 del Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad de Madrid) y ejecucién de la legisla-
cién laboral (art. 28.1.12) (STC 81/2013, FJ 6).

En consecuencia, con COCA PAYERAS
(2014: 31) cabe afirmar que: «Las CC. AA.
sin competencias sobre legislacion civil pue-
den legislar equiparando los convivientes en
unién de hecho a los cényuges en el régimen
del personal al servicio de la Administracion
dela CAy en los derechos y obligaciones de la
normativa autonémica de Derecho Publico».
Conclusién que, l6gicamente y en relacién
con las materias expresadas, es igualmente
predicable de las CC. AA. con competencia
sobre legislacion civil.

7. ;Puede establecer la legislacién au-
tonémica sobre uniones de hecho
normas para resolver conflictos de
leyes en funcidn de la vecindad civil?

NO. El art. 2.3 de la Ley Foral cuestio-
nada disponia que la regulacion estableci-
da en la Ley Foral serd de aplicacién «a las
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parejas estables cuando, al menos, uno de
sus miembros tenga la vecindad civil nava-
rra». Segun los recurrentes, esta prevision
vulneraba la competencia exclusiva estatal
prevista en el art. 149.1.8.2 CE, asi como los
arts. 14y 149.1.1. CE.

El TC recuerda su consolidada doctri-
na en esta materia (SSTC 72/1983, de 29
de julio, FJ 6; 156/1993, de 6 de mayo, y
226/1993, de 8 de julio) y, en sintesis, cen-
trando el debate exclusivamente a la vista
del art. 149.1.8.2 CE, sefala que: «Esta es, en
definitiva, una materia enteramente sustrai-
da por el art. 149.1.8 a la accion normativa
de las Comunidades Auténomas y atribuida
“en todo caso” a la legislacion del Estado»
(STC 156/1993, FJ 3). Es «a las Cortes Gene-
rales a quien corresponde el establecimiento
de las normas de conflicto para la resolucion
de supuestos de trdfico interregional y, antes
aun, la definicién y regulacidn, en general, de
los puntos de conexién conforme a los cuales
han de articularse aquellas reglas. Por con-
siguiente, debe ser el Estado quien regule “el
modo de adquisicién y régimen juridico de la
vecindad civil (que es criterio para la sujecion
al Derecho Civil comtn o al especial o foral y
punto de conexidn para la determinacion de
la ley personal: arts. 14.1y 16.1.1 del Cédigo)
y disponer, también, cudl sea la ley aplicable
a las relaciones y actos juridicos en que inter-
vengan sujetos con vecindad civil diversa”™
(STC 226/1993, FJ 6).

Desde el punto de vista
competencial, «es al legislador foral
a quien corresponde determinar el
dmbito de aplicacion de las normas
que aprueba, si bien tal labor no
puede ser realizada al margen del
principio de territorialidad que limita
las normas autonémicas»

Desde el punto de vista competencial,
«es al legislador foral a quien corresponde de-
terminar el dmbito de aplicacion de las normas
que aprueba, si bien tal labor no puede ser
realizada al margen del principio de territo-
rialidad que limita las normas autonémicas».
En el presente caso, «es patente» que la nor-
ma cuestionada «se aparta de esta doctrina,
pues, al establecer su aplicacion al supuesto en
que uno de los dos miembros de la pareja esta-
ble tenga vecindad civil navarra, determina el
dmbito personal de aplicaciéon de una norma

integrada en el ordenamiento navarro y dis-
pone unilateralmente, por tanto, la eventual
aplicacioén de la normativa de la Comunidad
Foral al miembro de la pareja que no tenga la
vecindad civil antes citada [...]. En tal sentido,
con la utilizacion del criterio de la vecindad civil
y al constituir esta el punto de conexidn para la
determinacion del estatuto personal, es claro
que seviene aincidir sobre las “normas para re-
solver los conflictos de leyes™ (STC 93/2013, FJ
6), de lo que deriva la inconstitucionalidad y
nulidad de dicha norma por invadir las com-
petencias que en esta materia corresponden
al Estado. Esta declaracion de inconstitucio-
nalidad conduce al mismo resultado de otros
preceptos homdlogos, como los previstos en
las leyes balear y vasca.

La determinacién de la ley aplicable a
las uniones de hecho es una cuestién vi-
driosa, porque, por el momento, debe en-
frentarse a la ausencia de una norma esta-
tal de conflicto especifica y las CC. AA. no
disponen de competencia para establecer
normas de conflicto (art. 149.1.8.2 CE) (AMU-
NATEGUI, 2011:683 y ss.). Segun se examina
mas adelante, en el dmbito europeo, es de
prever que esta cuestion quedara perfilada
con la préxima aprobacién del Reglamento
del Consejo relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones en materia de efectos patri-
moniales de las uniones registradas, actual-
mente en trdmite legislativo.

Entre tanto, de lege data, |la doctrina en
torno a estas cuestiones se muestra muy
dividida (v., entre otros, MARTIN-CASALS,
2000: 1157-1158; ESPINEIRA SOTO, 2007:
149 y ss.; GARRIDO MELERQ, 2013, I: 139;
COCA PAYERAS, 2014: 38; FRANCINO BAT-
LLE, 2012: 386; CARRION, 2012: 589-592; SO-
LE RESINA, 2013: 315) y, segun se califique
la unién de hecho de convenio, contrato
tacito o formal, solucién que parece la mas
adecuada, o segun se asimile, por analogia,
la unién de hecho al matrimonio, seran apli-
cables diferentes normas de conflicto (arts.
10.5,9.2 CCy Dlpr.).

Andloga dificultad se presenta cuando
se incide en otros ambitos de la relacion, es-
pecialmente, en el sucesorio (v. AMUNATE-
GUI,2011:689, 818y ss.; CARRASCOSA GON-
ZALEZ, 2011: 821 y ss.; BRANCOS NUNEZ,
2005: 947 y ss.; ESPINEIRA SOTO, 2007: 149
y ss.; FOLLIA CAMPS, 2013: 34; SERRANO DE
NICOLAS, 2014: 1). En este supuesto, a pesar
de lo que pueda disponer la regulacién le-
gal sobre la unién o del pacto de sumisién
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a ley aplicable a las uniones de hecho, la
sucesion debera regirse por la vecindad civil
o ley nacional de cada uno de los convivien-
tes (art. 9.1 CC), o por la norma de conflicto
aplicable a la sucesién [v. Reglamento (UE)
n.° 650/2012, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucién de las resoluciones,
a la aceptacién y la ejecucion de los docu-
mentos publicos en materia de sucesiones
mortis causay ala creacion de un certificado
sucesorio europeo, en vigor a partir del 17
de agosto de 2015], todo ello sin perjuicio
de las disposiciones de ultima voluntad que
el causante pueda haber otorgado.

Como advierte el ultimo autor citado,
de lege data, en el ambito del Cédigo Civil,
la unién de hecho no genera derechos suce-
sorios. «Otra cosa es que no se pueda plantear
pretensién alguna frente a la herencia del con-
viviente premuerto. Pero, a diferencia del ma-
trimonio, tales derechos no derivan del vinculo
establecido convencionalmente, sino de la
prolongacién en el tiempo de la relacién de
hecho». Por otra parte, la eventual llamada a
la ley personal puede dar lugar a cambios en
la legislacién aplicable, cuando la aplicacién
de la norma de conflicto remita a la nacio-
nalidad o vecindad civil y estas sufran modi-
ficacion (GUZMAN ZAPATER, 2012: 303 y ss.;
ZABALO ESCUDERO, 2012: 389y ss.).

8. ;Cémo se constituye, acredita y ex-
tingue una unién de hecho?

A) Delimitacion de los modos de
constitucion y acreditacion de la
union de hecho

Debido al principio de pleno respeto de
la libertad de decision de los componentes
de la pareja estable, el TC declara la «nuli-
dad» de las previsiones de la Ley Foral nava-
rra, que establecia ipso iure la existencia, con
caracter imperativo, de una unién estable
cuando los miembros de la pareja «hayan
convivido maritalmente, como minimo, un
periodo ininterrumpido de un ario, salvo que
tuvieran descendencia comun, en cuyo caso
bastard la mera convivencia».

Por el contrario, el TC admite, por un
lado, la vélida constitucion (o inicio de la
convivencia) de una unién estable cuando
ambos miembros de la unién «hayan expre-
sado su voluntad de constituir una pareja es-
table en documento publico» y, por otro la-

do, valida la consideracion de pareja estable
respecto de «/a union libre y publica, en una
relacién andloga de afectividad a la conyugal,
con independencia de su orientacion sexual,
de dos personas mayores de edad o menores
emancipadas sin vinculo de parentesco por
consanguinidad o adopcidn en linea recta o
colateral hasta el segundo grado, siempre que
ninguna de ellas esté unida por un vinculo
matrimonial o forme pareja estable con otra
persona» (art. 2.1 LFIJPE).

En este segundo supuesto, ha de en-
tenderse que «serdn parejas estables todas
aquellas que reunan las condiciones del art.
2.1, cuya existencia, llegado el caso, debera
ser acreditada por sus integrantes» [F) 10.b)].
Por otra parte, como se ha indicado en otro
lugar, la exigencia legal de que en este su-
puesto la union estable sea «libre y publica»
no incide en el derecho fundamental de in-
timidad (art. 18.1 CE) por injerencias ilicitas
en la misma (FJ 9).

La previsién legal que establece que los
miembros de una pareja estable no podran
establecer otra pareja estable con tercera
persona mientras no se haya producido su
disolucion mediante alguno de los supues-
tos de disolucién previstos al efecto no pue-
de decirse que vulnere la libertad personal,
pues esta prohibicién se proyecta, «a los
efectos de la ley», como impedimento «pa-
ra el reconocimiento de la nueva relacion en
cuanto ala posibilidad de acogerse a las con-
secuencias juridicas que en ella se establecen»
[STC93/2013, FJ 10.9)].

Cuando no esté acreditada en docu-
mento publico, el citado art. 2.1 limita la
existencia de la unién estable «legal» de
pareja al concurso de los requisitos alli
previstos. Sin perjuicio de las limitaciones
que puedan deducirse por su contrariedad
a moral o al orden publico, cualquier otro
tipo de relacién convivencial entre dos o
mas personas desarrollada al amparo de los
principios de libertad personal, libre desa-
rrollo de la personalidad e intimidad perso-
nal no podra acogerse a la calificacion legal
de unién estable de pareja ni integrarse en
el estatus previsto para la misma.

B) (Es posible pactar una unién de
hecho de caracter temporal o so-
metida a condicién?

Si. El art. 5.2 de la Ley Foral 6/2000 esta-
blecia que no podian pactarse esta clase de
uniones estables, pero esta norma contra-

ria la libertad de pacto y ha sido declarada
inconstitucional; en otras palabras, dicho
pacto es admisible.

Al referirse al citado art. 5.2, el TC afirma:
«Podria pensarse que dicha regla resulta 16gi-
ca en la medida en que se refiere a una rela-
cion presidida por la affectio, que dificilmente
podria quedar sometida a semejantes cldu-
sulas sin desvirtuar la propia naturaleza de la
unién de hecho. No obstante, tampoco puede
negarse que la concreta prohibicion coarta
la libertad de pactos de los miembros de la
pareja, que, en la medida en que no atenten a
principios constitucionales, no podrdn excluir-
se en una relacién de estas caracteristicas. De
suerte que debe reconocerse que dicho apar-
tado vulnera la libertad consagrada en el art.
10.1 CE» [STC 93/2013, FJ 11b)].

Esta solucion difiere radicalmente de la
regulacion del matrimonio civil, que exige
que el consentimiento sea puro (inoperabi-
lidad del principio de autonomia de la vo-
luntad en la celebracién del matrimonio),
sin estar sometido a elementos accidentales
(art. 45 CC; v. SERRANO GOMEZ, 2011: 571-
572).Con todo, el canon 1102 del Cédigo de
Derecho Candénico admite la condicién de
presente o de pasado, pero no la de futuro,
y en el Derecho musulman se propugna la
validez del matrimonio temporal o mutah,
que es aceptado por los chiitas pero recha-
zado por los sunitas (EESSA IBARRA, 2003).

C) Prueba de la existencia de una
union estable

EI TC declara la validez de la norma que
prevé que «la existencia de pareja estable po-
drd acreditarse a través de cualquier medio de
prueba admitido en Derecho» (art. 3 LFIJPE).
Segun el TC, por su claridad, la norma citada
no genera incertidumbre de ninguna clase
que contrarie el principio de seguridad juri-
dica. Con todo, cabe oponer que la facilidad
probatoria de la situaciéon de pareja de he-
cho serd més o menos facil y directa segin
el medio de prueba de que se disponga. En
relacion con la Sentencia que se examina,
el propio Tribunal se refiere a determinados
medios de prueba que, en general, por su
naturaleza formal o registral, seran los mas
idéneos para dicha acreditacion.

En el supuesto de uniones de hecho no
constituidas formalmente o registradas, pue-
den constituir medios de prueba: el recono-
cimiento de los convivientes, la posesion de
estado en el sentido de vivir en comun, de
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forma estable y con notoriedad, o la existen-
cia de hijos reconocidos por ambos convivien-
tes. Otros medios posibles son: el certificado
de empadronamiento, los testimonios y las
pruebas documentales de todo tipo (actas
de notoriedad, testamentos, cartas, mensajes,
fotografias, cuentas bancarias conjuntas, etc.)
(MARTIN-CASALS, 2000: 1160-1162).

Entre los distintos medios de prueba,
el propio Tribunal afirma que «adquiere es-
pecial relevancia la inscripcién, en su caso,
en los registros de parejas estables». A estos
efectos, la norma en cuestién prevé que el
Gobierno autonémico y los ayuntamientos
podrdn crear tales registros «para facilitar, a
través de su inscripcion voluntaria, la prueba
de su constituciéon». Otro medio de prueba
seran los documentos otorgados por am-
bos miembros de la unién estable en que
consten pactos referentes a «las relaciones
personales y patrimoniales derivadas de la
convivencia» o sobre las «compensaciones
econdmicas que convengan para el caso de
disolucion de la pareja» (v. art. 5.1 LFIJPE).

Cuando la constitucién o existencia de la
union conste en instrumento publico nota-
rial, establece el art. 17 bis, letra a), de la Ley
del Notariado que el Notario «deberd dar fe
de la identidad de los otorgantes; de que, a su
juicio, tienen capacidad y legitimacién; de que
el consentimiento ha sido libremente prestado,
y de que el otorgamiento se adectia a la lega-
lidad y a la voluntad debidamente informada
de los otorgantes o intervinientes». Asimismo,
la letra b) del mismo articulo sefala que «los
documentos publicos autorizados por Notario
[..] gozan de fe publica y su contenido se presu-
me veraz e integro de acuerdo con lo dispuesto
en esta u otras leyes.

En consecuencia, la constitucion o reco-
nocimiento de la unién de hecho en instru-
mento notarial produce singulares efectos
y presunciones juridicas, en especial, segun
proceda, de naturaleza constitutiva, decla-
rativa, de fijacién de estatus, negocial, pro-
batoria y ejecutiva. En todo caso, los pactos
sobre la convivencia no deben ser contra-
rios a las leyes, la moral o el orden publico,
ni limitar la igualdad de derechos que co-
rrespondan a cada miembro de la union de
hecho o perjudicar gravemente a uno de
ellos. Con ello, se atinan tres principios basi-
cos singularmente relevantes en materia de
relaciones de convivencia: la seguridad juri-
dica, el respeto informado de la autonomia
de la voluntad y la evitacion del enriqueci-
miento injusto.
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Cabe presumir que la acreditacién de
la existencia de una unién de hecho, gene-
ralmente, conllevara la presuncion de que
los convivientes han aceptado tacitamente
los efectos juridicos del correspondiente
estatuto regulador, pero ello no sera ébice
para que esta presuncion pueda ponerse en
cuestion. Para lograr que no se produzcan
efectos no deseados e incluso desconoci-
dos para las partes, el medio formal mas
idoneo para modular, excluir, garantizar,
conseguir y acreditar los efectos de la con-
vivencia y convenir otros pactos relativos a
la relacién y su extincién, anticipandose a
los problemas y dudas que puedan surgir,
consiste en la formalizacion de los pactos
en instrumento publico notarial (PARRA
LUCAN, 2012: 297 y ss.; CARRION, 2012:
549-550, 571y ss.; SOLE RESINA, 2013: 313;
GARRIDO MELERO, 2014: 13-14).

Para las uniones de hecho no
constituidas formalmente o
registradas, pueden constituir
medios de prueba: el
reconocimiento de los convivientes,
la posesion de estado en el sentido
de vivir en comun, de forma estable
y con notoriedad, o la existencia de
hijos reconocidos

En suma, en términos de seguridad ju-
ridica y proteccion de los intereses juridicos
en juego Y fijacidon fehaciente del estatus,
entre las partes y frente a terceros, es pre-
ferible utilizar, como principio de base, el
modelo formal basado en el instrumento
publico notarial, por ser este medio docu-
mental el Unico en el que queda clara no
solo la voluntad debida y libremente infor-
mada y declarada de convivir en pareja de
hecho, sino también la de asumiry modular
los efectos juridicos de esa convivencia en
los términos indubitados convenidos ad
hoc por sus otorgantes. Como dice el TC, los
miembros de la unién de hecho, «en aras de
su libertad individual, pueden desarrollar sus
relaciones —antes, durante y al extinguirse
esa union— conforme a los pactos que con-
sideren oportunos, sin mds limites que los im-
puestos por la moral y el orden ptblico consti-
tucional» (STC 93/2013, FJ 7).

La regulacién formal de las uniones de
hecho en la legislacion autonémica es di-
versa. Por ejemplo, entre otros supuestos,

el Codigo Civil de Cataluiia prevé la formali-
zacion de la unién estable de pareja en do-
cumento publico en el que los convivientes
pueden prever pactos sobre la regulacion
de la convivencia referidos a cuestiones
personales, econémicas y patrimoniales
[art. 234-1.c) CCCat]. En este punto, la nor-
ma catalana es congruente con la susodi-
cha doctrina constitucional. La escritura se
considera desde dos puntos de vista: como
documento idéneo para atribuir efectos in-
mediatos a una relacion estable de pareja
(sin tener que cumplir el previo plazo legal
de dos afnos) y como medio de acreditar su
existencia. En el primer supuesto, no se exi-
ge convivencia previa, pero si la posterior al
otorgamiento, sin la cual no se cumpliria la
exigencia legal (v. PUIG | FERRIOL y ROCA |
TRIAS, 2014: 419-420).

Por su parte, el Cédigo del Derecho Fo-
ral de Aragén (DLeg. 1/2011, de 22 de mar-
zo) prevé que la existencia de pareja estable
no casada podra acreditarse, si no existiera
escritura publica, mediante cualquiera de
los medios de prueba admitidos en Dere-
cho, especialmente a través de acta de no-
toriedad o documento judicial que acredite
la convivencia (art. 305).

En cambio, la Ley 18/2001, de 19 de
diciembre, de parejas estables de las Islas
Baleares, no prevé expresamente la forma
publica y exige, con caracter constitutivo,
la inscripcion en el Registro de Parejas Es-
tables de las Islas Baleares (art. 1.2). En el
mismo sentido se pronuncian la disp. adic.
3.2 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de De-
recho Civil de Galicia, que considera parejas
de hecho las inscritas en el Registro de Pare-
jas de Hecho de Galicia; la Ley del Pais Vas-
co 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las
parejas de hecho, que prevé que la inscrip-
cion de la pareja en el Registro de Parejas de
Hecho de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco tendra caracter constitutivo (art. 3), y
la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones
de hecho formalizadas de la Comunidad Va-
lenciana, que afirma que la inscripcién de la
unién de hecho en el Registro de Uniones
de Hecho Formalizadas de la Comunidad
Valenciana tiene caracter constitutivo (art.
3). Aunque estas leyes no prevén la forma
publica, su adopcion siempre serd posible
o necesaria cuando las partes quieran con-
figurar y predeterminar las particularidades
de su estatus convivencial antes, durante y
después de la convivencia.
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D) Modos de disolucion de la pareja
estable

El TC valida los distintos supuestos de
disolucién previstos en la norma cuestiona-
da debido a que la norma se limita a reco-
ger los supuestos normales de disolucién:
muerte o declaracion de fallecimiento de
uno de los convivientes; matrimonio de uno
de sus miembros; mutuo acuerdo; voluntad
unilateral de uno de los miembros, notifica-
da fehacientemente al otro; cese efectivo de
la convivencia por un periodo superior a un
afo, y, por ultimo, por concurrir alguno de
los supuestos acordados por sus miembros
en la escritura publica.

Por lo que se refiere a la obligacion
formal para ambos miembros de la pareja,
aunque lo hagan por separado, de dejar sin
efecto el documento publico que, en su caso,
hubieren otorgado, el TC afirma que «si tal
otorgamiento pudo servir para demostrar la
existencia de la unién estable (art. 2.2.) a los
efectos de la aplicacién de la Ley Foral, una
vez extinguida la pareja, es razonable exigir
que sus integrantes hagan constar el cese de
aquella situacion a los propios efectos de la
misma Ley» [STC 93/2013, FJ 10.)].

9. Ensu caso, ;como debe configurarse
la regulacion legal de las uniones de
hecho? ;Cudles son las limitaciones
que recaen en el legislador civil?

Como consecuencia de la prevalencia
del principio de libertad y de la necesidad
de aceptacién por los interesados del es-
tatuto legal que las regula, el TC declara
la inconstitucionalidad tanto de aquellas
normas referentes al reconocimiento de la
existencia de la unién de hecho por la me-
ra concurrencia de hechos objetivos como
de las normas que establecian el cardcter
irrenunciable o imperativo de los «derechos
minimos» previstos en la misma.

En el supuesto de intervencion del le-
gislador competente en la regulacién de
las uniones de hecho, su accidn legislativa
debe basarse en el principio o patrén de
«minima intervencién» y, en todo caso, de-
berd respetarse el derecho a la intimidad
personal de los convivientes (art. 18.1 CE).
La doctrina del TC sobre este punto es muy
relevante, debido a que, por identidad de
razdén, la misma debe entenderse aplicable
a todas las legislaciones autondmicas que
regulan las uniones de hecho y prevén los
mismos o parecidos automatismos y solu-

ciones juridicas que el TC ha declarado in-
constitucionales.

En primer lugar, sefala el TC que el
tratamiento legal de las uniones de hecho
por el legislador competente debe respetar
determinados limites, ya que supondria un
oximoron juridico o contradictio in terminis
«convertiren “unién de Derecho” una relacién
estable puramente fdctica integrada por dos
personas que han excluido voluntariamente
acogerse a la institucion matrimonial, con su
correspondiente contenido imperativo de de-
rechos y obligaciones» (STC 93/2013, de 23
de abril, FJ 8).

En segundo lugar, el régimen juridico
que el legislador puede establecer al efecto
debera ser eminentemente dispositivo y no
imperativo, so pena de vulnerar la libertad
consagrada en el art. 10.1 CE. «[UJnicamente
podrdn considerarse respetuosos de la liber-
tad personal aquellos efectos juridicos cuya
operatividad se condicione a su previa asun-
cién por ambos miembros de la pareja» (STC
93/2013, FJ 8).

La autolimitacién legal «/dgicamente no
opera respecto a medidas legales que tute-
len derechos fundamentales de los dos o de
alguno de los componentes de la pareja de
hecho, supuesto en el que se deberdn tomar
en cuenta los criterios generales sobre la nece-
sidad, adecuacién y proporcionalidad de las
medidas atendiendo a los intereses en juego,
de manera que el sacrificio del libre desarrollo
de la personalidad sea el estrictamente indis-
pensable» (STC 93/2013, FJ 8).

En el recurso ante el TC contra la Ley
Foral navarra 6/2000, se impugnaba que la
Ley configuraba la unién estable como una
union reglada, sujeta a normas imperativas
e irrenunciables, lo que podia conculcar el
libre desarrollo de la personalidad y el dere-
cho a la intimidad personal y familiar.

A este argumento, la tan aludida STC
93/2013 responde sefialando que: «Aun-
que es evidente que la propia existencia de
la union de hecho implica una voluntad de
convivir, esta no es suficiente para entender
que se asumen los efectos juridicos pre-
vistos por la Ley para las parejas estables»,
pues debe tenerse presente que «la relacion
more uxorio se basa precisamente en una de-
cision libre de los convivientes de mantener
una relacién en comun, no necesariamente
formalizada juridicamente, que, como regla
de principio, excluye el estatus juridico im-
perativo de derechos y obligaciones caracte-

risticos de la institucién matrimonial». Por
tanto, para entender que se asumen estos
efectos, debe existir una voluntad conjunta
de los integrantes de la unién de hecho de
someterse a las previsiones de la Ley que las
regula. Sostener lo contrario no seria respe-
tuoso con el derecho fundamental consa-
gradoenelart. 10.1 CE (FJ 9).

Como consecuencia de esta doctrina, la
norma legal no puede declarar per se la exis-
tencia de una unién de hecho por la mera
concurrencia de determinados hechos ob-
jetivos (por ejemplo, transcurso de un afo
de convivencia o tener descendencia en
comun), sin contar para ello con la libre vo-
luntad de los miembros de la pareja en di-
cho sentido. Tampoco pueden establecerse
efectos ex lege que no hayan sido aceptados
por las partes.

Como senala la doctrina cientifica: «E/
derecho al libre desarrollo de la personalidad
del art. 10.1 CE colisiona con un régimen legal
imperativo de la pareja estable» (COCA PAYE-
RAS, 2014: 40). «Imponer a quien no quiere o
no se ha manifestado al respecto una serie de
deberes de manera imperativa por el simple
hecho de convivir de manera mds o menos es-
table, o por tener descendencia, resulta —en
mi opinién— atentatorio de la libertad de los
particulares» (AMUNATEGUI, 2011: 712). O,
como afirma el TS: «<Hoy por hoy, con la exis-
tencia juridica del matrimonio homosexual y
el divorcio unilateral, se puede proclamar que
la union de hecho esta formada por perso-
nas que no quieren, en absoluto, contraer
matrimonio con todas sus consecuencias»
(STS de 12 de septiembre de 2005, FJ 3).

A este respecto, las normas invalidadas
por el TC debido a que se basaban, basi-
camente, en un «modelo imperativo» se
referian a las cuestiones que se enuncian
seguidamente:

— Reclamacién de pensiones periddicas o
compensaciones econémicas.

— Responsabilidad solidaria de los miem-
bros de la pareja respecto de terceros por
las obligaciones contraidas por los gastos
necesarios para el mantenimiento de la
casay la atencién de los hijos comunes.

— La prohibicion de constitucion de pa-
rejas estables con caracter temporal o
sometida a condicion.

— En defecto de pacto entre los convivien-
tes, la obligacién de contribuir, propor-

LANOTARIA | GG | 2/2014



Existir, estar y ser de las uniones estables de pareja

cionalmente a sus respectivas posibili-
dades, a los gastos de la vivienda y a los
gastos comunes mediante aportaciones
econdmicas o de trabajo.

— La regulaciéon de una compensacién
econdmica para el supuesto de cese
de la unién en vida de los convivien-
tes cuando uno de ellos no haya sido
retribuido o lo haya sido de modo
insuficiente, en caso de que, por este
motivo, se haya generado una situa-
cion de desigualdad patrimonial en-
tre ambos que implique un enrique-
cimiento injusto.

— ElI mismo reproche constitucional re-
ciben las normas que equiparaban a
los miembros de la unién de hecho
con los conyuges en los aspectos refe-
ridos a las acciones relacionadas con
la tutela, la curatela, la incapacitacion,
la declaracién de ausencia y la declara-
cién de prodigalidad. El motivo es que
la norma legal realiza una extensién
«sin contar con la voluntad de ambos
integrantes de la pareja estable», lo que
contraria el art. 10.1 CE [STC 93/2013,
FJ11.d)]1.

También son cuestionadas las previsio-
nes legales sobre derechos sucesorios de los
miembros de las uniones de hecho.

Respecto de este ultimo supuesto, la
Ley Foral 6/2000 equiparaba a la situacion
del cényuge viudo el miembro sobrevi-
viente en caso de fallecimiento del otro
miembro de una pareja estable en relacion
con usufructo de fidelidad, asi como en el
orden de llamamientos de la sucesién legal
en bienes no troncales; por ultimo, estable-
cia que el mismo no podia intervenir como
contador-partidor junto con el heredero, el
legatario de parte alicuota y el cényuge viu-
do. La declaracion de inconstitucionalidad
de todas estas previsiones legales se justi-
fica por el TC en los términos siguientes: en
los dos primeros supuestos, porque se trata
de normas que «establecen preceptivamente
tales derechos, prescindiendo de la voluntad
de los integrantes de la pareja, unicos legiti-
mados para regular sus relaciones persona-
les y patrimoniales y, en consecuencia, para
acordar entre ellos los derechos que pueden
corresponder a cada uno en la sucesion del
otro», por lo que desconocen «la libertad
de decisién de los componentes de la pareja
estable» (art. 10.1 CE) (STC 93/2013, FJ 13).
Como afirma el TC: «Si la constitucién de
una union estable se encuentra fundada en
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la absoluta libertad de sus integrantes, que
han decidido voluntariamente no someter su
relacién de convivencia a la regulacién apa-
rejada ex lege a la celebracién del matrimo-
nio, no resulta razonable que esa situacion de
hecho sea sometida a un régimen sucesorio
imperativo, al margen de su concreta acep-
tacion o no por los miembros de la pareja».
Igual declaracion se extiende al tercer su-
puesto, debido a su «directa conexién» con
aquellos, ya que viene a establecer una
consecuencia inherente a los derechos su-
cesorios reconocidos debido al conflicto de
intereses existente.

El tratamiento legal de las uniones
de hecho por el legislador debe
respetar determinados limites, ya
que supondria una contradictio

in terminis convertir en «unién de
Derecho» una relacién estable
puramente factica

Por ultimo, debido a su imperatividad,
otro tanto sucede respecto de la disposi-
cién que establecia que los miembros de
la pareja estable «serdn considerados como
conyuges», a los efectos previstos en la legis-
lacién fiscal navarra, a la hora de computar
rendimientos y aplicar deducciones o exen-
ciones, debido a que la aplicacién de esta
regla no se hacia depender de la voluntad
de la pareja, y, por su caracter automatico, la
disposiciéon que establecia que, en caso de
disolucion de la pareja estable, se produce
como efecto automatico la revocacién de
los poderes que cualquiera de los miembros
haya otorgado a favor del otro.

En consecuencia, como se ha dicho,
«Unicamente podrdn considerarse respetuo-
sos de la libertad personal aquellos efectos
juridicos cuya operatividad se condiciona a
su previa asuncion por ambos miembros
de la parejax; en todo caso, esta restriccion
no opera, en los términos antes vistos, «res-
pecto a medidas legales que tutelen derechos
fundamentales de los dos o de alguno de los
componentes de la pareja...» (FJ 8).

En relacién con esta doctrina, se ha he-
cho notar que si la norma es dispositivay no
se ha pactado en contrario, no por ello debe
entenderse que aquella ha mudado de na-
turaleza y se convierte en norma imperativa
(MARTIN-CASALS, 2013: 30-40); también se
ha puesto de relieve que no cabe avalar la

absoluta autonomia de voluntad y que el
propio TC advierte que pueden existir nor-
mas imperativas si tutelan derechos fun-
damentales de los dos o de alguno de los
miembros de la pareja y se fundamentan
en criterios generales de necesidad, ade-
cuacion y proporcionalidad (PUIG | FERRIOL
y ROCA ITRIAS, 2014: 421).

Si se traslada la doctrina del TC sobre la
Ley Foral a otras regulaciones legales auto-
némicas (o estatal, en caso de que la hubie-
ra) referentes a las uniones de hecho que
tengan un contenido material imperativo
parecido, mientras no exista una expresa
declaracién de inconstitucionalidad, habra
que partir de la vigencia legal de la norma
promulgada, lo que no es ébice para que la
interpretacion de la misma deba considerar
la singular relevancia de dicha doctrina; por
otro lado, en caso de cuestionarse la norma
legal en sede constitucional, cabe presumir
que el veredicto seria concordante con la
citada doctrina. Entre tanto, de lege data,
por lo que atafie a la validez y eficacia de
la norma autondmica que proceda, debe
tenerse presente que «el concepto de ley
autonomica es tan formal como el de ley es-
tatal [...] presenta, en su régimen general, los
mismos caracteres de la ley estatal, por lo que
tiene el mismo valor juridico [..] [y], en cuanto
ley formal, solo puede ser controlada por el TC
y vincula a jueces y tribunales» (BALAGUER
CALLEJON, 2013: 438).

En otro orden de cuestiones, como sea
que la sucesion por causa de muerte se rige
por la ley personal del causante, cabe dedu-
cir que las previsiones que puedan existir en
la ley reguladora de las uniones de hecho
iran vinculadas a su ley personal.

En relacién con la aplicacion de la con-
creta norma legal, en defecto de pacto ex-
preso de asuncion, modificacion o exclusién
de la normativa reguladora, salvo criterio
mejor ajustado a Derecho, el problema esen-
cial a dilucidar se presentara en los términos
siguientes: en primer lugar, debera determi-
narse si existe o no una unioén estable de pa-
reja que sea concorde con la tipificacion le-
gal de lanorma, y sin que la unién estable se
haya disuelto a posteriori. A este respecto, el
TC valida la admisién de cualquier medio de
prueba admitido en Derecho para acreditar
la existencia de pareja estable. La declaracion
dela unién estable en un registro administra-
tivo puede servir para acreditar, prima facie,
dicha situacion, pero, a mi entender, sin que
en lo civil pueda irse mas alla, por lo que no
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podra sanar la eventual inadecuacién de la
unién estable al tipo legal por faltarle deter-
minados requisitos.

Acreditada positivamente la existencia
de una unioén estable de hecho, debera ve-
rificarse si existe una previa asuncién de la
normativa del derecho que regule la unién
estable de pareja o si el contenido de la nor-
ma debe operar ope legis como ley material
de derecho supletorio de la relacién (o in-
cluso como derecho imperativo).

|
La existencia de la unién estable
excluye la asuncién de un estatus
juridico imperativo de derechos
y obligaciones; una unién de
hecho no se puede convertir, sin
expresa verificacion de la asuncion
voluntaria de los interesados, en
una unién de Derecho

Segun el TC, y en relacién con la Ley
Foral cuestionada, la mera voluntad de con-
vivir no es suficiente para entender, prescin-
diendo de la voluntad de los miembros de
la pareja, que se aceptan los efectos juridi-
cos previstos en la norma legal. Lo que an-
tecede, salvo que se trate de una unioén juri-
dicamente formalizada, pues, en este caso,
existira una voluntad manifiesta al respecto.
La existencia de la unién estable excluye la
asuncién de un estatus juridico imperativo
de derechos y obligaciones; una unién de
hecho no se puede convertir, sin expresa
verificacion de la asuncion voluntaria de los
interesados, en una unién de Derecho (v.
FFJ8y9).

La verificacién de la asuncion de la nor-
mativa aplicable se tratarad de una cuestion
de hecho que habra que valorar en funcién
de las pruebas disponibles. Asi, la obten-
cién de algunos de los beneficios legales de
Derecho Publico, Laboral o Administrativo
solicitados por los integrantes de la unién
estable serd un posible medio de prueba,
pero tampoco acredita indubitadamente
la previa y total aceptacién de todo el con-
tenido material del estatuto legal civil que
se considere aplicable. Como advierten
DIEZ-PICAZO y GULLON (2012, I: 464 y ss.):
«Una declaracién de voluntad es, ante todo,
una comunicacioén social». Existe un com-
portamiento social y externo que vehicula

lo querido por las partes que habra que va-
lorar debidamente.

No cabe duda que la eventual falta de
prueba fehaciente de dicha aceptacion
creard inseguridad juridica y, por ello, se ha-
ce mas necesaria que nunca la conveniencia
de documentar en instrumento publico el
estatuto juridico (antes, durante y con mo-
tivo de su extincion) del marco convivencial
que proceda (union de hecho fehaciente y
reglada). El documento publico acredita de
forma explicita y erga omnes, entre los con-
vivientes y frente a todos, el estatuto juridi-
co aplicable a la unién de hecho.

Ahora bien, a mi parecer, mientras la ley
concreta aplicable, promulgada y publica,
conserve su plena validez formal y mate-
rial en su caracter de derecho supletorio
(o incluso imperativo), los efectos directos
serdn los previstos en la norma promulga-
da. No obstante, en este caso, habida cuen-
ta el estado de la cuestién, deberd quedar
cumplidamente acreditada la prueba de la
existencia de la unién de hecho, su correcta
adecuacion al tipo legal, la voluntad concor-
de de ambos miembros de no rechazo de la
normay la posible existencia o no de pactos
o declaraciones de voluntad de modulacién
o exclusion.

Con todo, a la luz de la citada doctrina,
la aplicacién de la norma que proceda pue-
de motivar que surja oposicion de terceros
interesados para atacar o hacer decaer la
aplicacion o las previsiones de la norma su-
pletoria o imperativa, por ejemplo, por no
ser coincidentes en materia sucesoria los
intereses del conviviente supérstite con los
de los hijos de uno y otro o los colaterales o
ascendientes del premuerto (SERRANO DE
NICOLAS, 2014: V).

Por ultimo, conviene advertir que la STC
93/2013 se pronuncia sobre el efecto de la
declaracion de inconstitucionalidad de la
Ley Foral 6/2000 y, al amparo del principio
de seguridad y del art. 40.1 LOTC, establece
la no revisidn de los procesos fenecidos me-
diante sentencia con fuerza de cosa juzgada
y que la declaracién de inconstitucionalidad
solo sea eficaz pro futuro, respecto de nue-
vos supuestos o de procedimientos admi-
nistrativos y procesos judiciales donde aun
no haya recaido una resolucién firme, con
intangibilidad de las situaciones juridicas
consolidadas (FJ 14).

V. CONFLICTO DE COMPETENCIAS
(ESTATAL Y AUTONOMICA) Y DE-
VENGO DE LA PENSION DE «VIU-
DEDAD»

En relacién con las competencias estatal
y autondmica sobre las uniones de hecho,
ofrece especial interés la doctrina de la STC
40/2014, de 11 de marzo de 2014, sobre la
cuestion de inconstitucionalidad n.c 932-
2012, promovida por la Sala Cuarta, de lo
Social, del TS, con relacién al parrafo quin-
to del art. 174.3 del Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aproba-
do por RDLeg. 1/1994, de 20 de junio (red.
segun Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social),
por posible vulneracion del art. 14 CE, que
tiene el voto particular formulado por la
Magistrada Dofa Encarnacién Roca Trias y
el Magistrado Don Juan Antonio Xiol Rios.

Para fijar con caracter previo los térmi-
nos en discusion, a continuacién se reprodu-
cen literalmente los pérrafos cuarto y quinto
del apartado 3.° del art. 174 LGSS, que es la
norma examinada en la STC 40/2014, asi
como su apartado 4.°. El art. 174 regula los
requisitos que debe cumplir la situacién de
pareja de hecho para acreditar el devengo
de la mal llamada en el presente caso, por
referirse a las uniones de hecho, pension de
viudedad. A los efectos procedentes, cabe
anticipar que el parrafo quinto es el que ha
sido declarado inconstitucional y nulo.

Art. 174 LGSS. Pension de viudedad

3. [.]

A efectos de lo establecido en este
apartado, se considerard pareja de he-
cho la constituida, con andloga relacién
de afectividad a la conyugal, por quie-
nes, no halldndose impedidos para con-
traer matrimonio, no tengan vinculo ma-
trimonial con otra persona y acrediten,
mediante el correspondiente certificado
de empadronamiento, una convivencia
estable y notoria con cardcter inmediato
al fallecimiento del causante y con una
duracién ininterrumpida no inferior a
cinco anos. La existencia de pareja de
hecho se acreditard mediante certifica-
cion de la inscripcién en alguno de los
registros especificos existentes en las co-
munidades auténomas o ayuntamien-
tos del lugar de residencia o mediante
documento publico en el que conste la
constitucion de dicha pareja. Tanto la
mencionada inscripcion como la forma-
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lizacién del correspondiente documento
publico deberdn haberse producido con
una antelacién minima de dos afios con
respecto a la fecha del fallecimiento del
causante.

En las comunidades auténomas con
Derecho Civil propio, cumpliéndose el re-
quisito de convivencia a que se refiere el
pdrrafo anterior, la consideracion de pa-
reja de hechoy su acreditacion se llevardn
acabo conforme a lo que establezca su le-
gislacion especifica.

4. En todos los supuestos a los que se
refiere el presente articulo, el derecho a
pension de viudedad se extinguird cuan-
do el beneficiario contraiga matrimonio o
constituya una pareja de hecho en los tér-
minos regulados en el apartado anterior,
sin perjuicio de las excepciones estableci-
das reglamentariamente.

La cuestion de inconstitucionalidad se
suscito por el TS (Sala Cuarta, de lo Social),
al entender que el citado parrafo quinto
del art. 174.3 LGSS podia resultar contra-
rio al principio de igualdad (art. 14 CE) en
cuanto establece para ciertas CC. AA., por
via de remision a su legislacién especifica,
una regulacion sobre la acreditaciéon de
los requisitos para acceder a la pension de
viudedad en los casos de parejas de hecho
que difiere de la regla general sobre tal ex-
tremo, contenida en el parrafo cuarto del
mismo precepto legal. Unido a lo anterior,
también plantea que, siendo competencia
exclusiva del Estado la «legislacidon bdsica y
régimen econémico de la Seguridad Social»
(art. 149.1.17.2 CE), no parece constitucio-
nalmente admisible que sean leyes auto-
némicas (aunque en virtud de remision
por ley estatal) las que contengan la regu-
laciéon de un aspecto tan importante de la
pensién como es el de la consideracion de
pareja de hecho y su acreditacién, que es
el requisito ineludible para poder obtener
dicha pension.

Segun el TS, existen dos posibles inter-
pretaciones del parrafo quinto del art. 173.3
LGSS:

1) Declararlo nulo por inconstitucional, eli-
minando asi la remisiéon que establece
y dejando solamente en vigor la regla
general del parrafo cuarto.

2) Declararlo parcialmente inconstitucio-
nal, si se entiende que la remisién que
hace a la legislacion especifica de las
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CC. AA. se refiere exclusivamente a las
leyes autonédmicas sobre las parejas de
hecho, mientras que la regla general del
parrafo cuarto no es mas que una regla
subsidiaria para el caso de inexisten-
cia de esa legislacion especifica sobre
parejas de hecho de caracter autono-
mico, siendo entonces la diferencia de
trato resultante consecuencia ldgica
del «principio de autonomia politica»,
encontrando en tal principio la justifica-
cién de dicha diferencia.

En este caso, curiosamente, en favor de
la constitucionalidad del precepto se pro-
nunciaban el Abogado del Estado, el Fiscal
General del Estado y la Letrada de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social, afirman-
dose, entre otros argumentos procesales y
de fondo, que la coexistencia de diversos
derechos civiles dentro del Estado espafiol
y la autonomia politica y legislativa en ma-
teria civil de las CC. AA. debe ser tenida en
cuenta por el legislador basico o, al menos,
puedo serlo licitamente a los efectos aqui
previstos. Por su parte, el Fiscal General
del Estado también oponia, al igual que se
sostiene en el voto particular, que debia ha-
berse desestimado la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada por el TS por no ser
relevante para el resultado del juicio, ya que
se trataba de una sobreviviente de una pa-
reja de hecho residente en una CC. AA. sin
Derecho Civil propio.

El parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS
prevé dos exigencias diferentes: una de or-
den material, esto es, la convivencia como
pareja de hecho estable durante un perio-
do minimo de cinco afos inmediatamente
anteriores a la fecha de fallecimiento del
causante, y otra de orden formal, ad solem-
nitatem, es decir, la verificacion de que la
pareja se ha constituido como tal ante el
Derecho (inscripciéon o documento publi-
co) con dos afos de antelacién al hecho
causante y con andloga relacion de afecti-
vidad a la conyugal.

De este modo, la pension de viudedad
que la norma establece no es en favor de
todas las parejas de hecho con cinco afos
de convivencia acreditada, sino en exclu-
sivo beneficio de las parejas registradas al
menos dos afos antes del fallecimiento del
causante (o que han formalizado su relacién
en documento publico en iguales términos
temporales) y que, ademas, cumplan el alu-
dido requisito de convivencia.

En cambio, el parrafo quinto del art.
174.3 LGSS remite a la legislacion de las CC.
AA. con «Derecho Civil propio» todo lo relati-
vo a la consideracion y la acreditacion de la
pareja de hecho, a salvo el aludido requisito
de convivencia. De este modo, el art. 174.3
LGSS diferencia dos regimenes distintos en
funcién de si la pareja de hecho reside en
una Comunidad Auténoma con Derecho
Civil propio o no. Esto implica, segun se ha
examinado en otro lugar, que tanto la «cons-
titucion» como la «acreditacion» de las unio-
nes de hecho en las CC. AA. con Derecho Civil
propio pueden responder a requisitos distin-
tos a los previstos para el régimen general ex
parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS.

De la comparacion entre el régimen ge-
neral ex LGSS y el previsto en los distintos
regimenes autonémicos, la STC deduce las
siguientes diferencias:

1. Diferencias respecto a los requisitos
personales exigidos para poder cons-
tituir una unién estable de pareja

El parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS
considera pareja de hecho «la constituida,
con andloga relacién de afectividad a la con-
yugal, por quienes, no halldndose impedidos
para contraer matrimonio, no tengan vinculo
matrimonial». Segun los arts. 46 y 47 CC, no
pueden contraer matrimonio: los menores
de edad no emancipados; los que estan
ligados con vinculo matrimonial; los pa-
rientes en linea recta por consanguinidad
0 adopcion; los colaterales por consangui-
nidad hasta el tercer grado, y los condena-
dos como autores o complices de la muerte
dolosa del cényuge de cualquiera de ellos.

Aunque en todo caso debe
cumplirse el requisito comun de
convivencia de cinco afnos, en las
legislaciones autonémicas también
existen diferencias en los modos de
acreditar la existencia de la unién
de hecho

En cambio, en la legislacién autonémi-
ca, ninguna de las normas sobre parejas
de hecho de las CC. AA. con Derecho Civil
propio recoge este ultimo impedimento, y
por lo que se refiere a los colaterales por con-
sanguinidad, algunas de dichas normas im-
piden constituir una pareja de hecho a los



Doctrina

colaterales hasta el segundo grado y otras
los amplian a los colaterales por adopcion.

Se prevé el primer supuesto en las nor-
mas siguientes: art. 2.1 de la Ley Foral 6/2000,
de 3 de julio, de igualdad juridica de pare-
jas estables de Navarra; art. 306 del DLeg.
1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprue-
ba el Cédigo del Derecho Foral de Aragon;
art. 234.2 de la Ley 25/2010, de 29 de julio,
por el que se aprueba el Cédigo Civil de Ca-
talufa; art. 2 de la Ley del Pais Vasco 2/2003,
de 7 de mayo, reguladora de las parejas de
hecho, y art. 4 de la Ley 5/2012, de 15 de
octubre, de uniones de hecho formalizadas
de la Comunidad Valenciana). El segundo su-
puesto se prevé en las normas siguientes: art.
306 del DLeg. 1/2011, de 22 de marzo, por el
que se aprueba el Cédigo del Derecho Foral
de Aragon; disp. adic. 3.2 de la Ley 2/2006, de
14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, que
lo prevé hasta el tercer grado, y art. 4 de la
Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de
hecho formalizadas de la Comunidad Valen-
ciana. Por otro lado, la legislacion catalana
admite la situacion de pareja estable respec-
to de la persona casada separada de hecho.

2. Diferencias en la forma de acreditar
la existencia de una pareja de hecho

Aunque en todo caso debe cumplirse
el requisito comun de convivencia de cinco
anos, segun se ha examinado mas arriba, en
las legislaciones autondmicas también exis-
ten diferencias en los modos de acreditar la
existencia de la unién de hecho.

A efectos de determinar si el manteni-
miento de una regulacion diferenciada del de-
recho del devengo de la pensién de viudedad
ex art. 174.3 LGSS contraria o no el principio
constitucional de igualdad, el TC sefala que
debe determinarse «sila diferencia de trato que
el pdrrafo quinto del art. 174.3 LGSS establece
entre parejas de hecho con residencia en Comu-
nidades Auténomas con Derecho Civil propio,
que hubieran aprobado legislacion especifica
en materia de uniones de hecho, y parejas de
hecho con residencia en Comunidades Auténo-
mas que no ostentan competencias en materia
de Derecho Civil responde a una finalidad obje-
tivamente justificada, razonable y proporcio-
nada, tomando también en consideracién que
se trata de una prestacion de Seguridad Social
establecida por el Estado con fundamento en el
art. 149.1.17 CE».

El TC recuerda que el «régimen publico
de la Seguridad Social se configura como una

funcién del Estado destinada a garantizar la
asistencia y prestaciones suficientes en situa-
ciones de necesidad, y al hacerlo debe asegu-
rar la uniformidad de las pensiones en todo
el territorio nacional», y que el art. 2.1 LGSS
prevé que «el Sistema de la Seguridad Social,
configurado por la accién protectora en sus
modalidades contributiva y no contributiva,
se fundamenta en los principios de univer-
salidad, unidad, solidaridad e igualdad».

A la vista de la disparidad de criterios
prevista en la LGSS entre las parejas de he-
cho reguladas por la legislacion general y la
autondmica, el TC no encuentra que exista
una situacion objetiva que justifique que las
parejas de hecho de las CC. AA. con Derecho
Civil propio se encuentren en una situacion
de «necesidad particular que obligara a esta-
blecer excepciones a la regla general [...] en el
caso de la pension de viudedad, las diferencias
en funcién del criterio de residencia en una u
otra Comunidad Auténoma no gozan de esa
justificacion objetiva, por cuanto no se apre-
cian razones para deducir que la situacién de
necesidad en relacién con esta prestacion es
mayor o mds grave en las Comunidades Au-
ténomas con Derecho Civil propio».

¢Estd justificada la diferencia de trato en
razén de la finalidad de la prestacion?

Segun el TC, esta diferencia tampoco
estad justificada en atencion a la finalidad de
la prestacion, que, «en el caso de las parejas
de hecho, segun hemos sefialado en la STC
41/2013, de 14 de febrero, FJ 4, no es otra que
la de atender un estado real de necesidad del
supérstite, en funcion de su nivel de ingresos
propios y de la existencia o no de cargas fa-
miliares, otorgando a tal efecto una pension
que depende en su cuantia de las cotizaciones
efectuadas por el causante al régimen de Se-
guridad Social correspondiente» (FJ 4).

Senala el TC que «el régimen publico de
Seguridad Social debe ser unico y unitario
para todos los ciudadanos (art. 41 CE) y ga-
rantizar al tiempo la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y
deberes en materia de Seguridad Social (STC
124/1989, de 7 de julio, FJ 3), siendo ambos
aspectos responsabilidad del Estado en el art.
149.1.17 CE. En consecuencia, la determina-
cién de los sujetos beneficiarios de una pres-
tacion de la Seguridad Social, en este caso, la
pension de viudedad, constituye una norma
bdsica que corresponde establecer al Estado
ex art. 149.1.17 CE, y debe hacerlo de forma
unitaria para todos los sujetos comprendidos

dentro de su dmbito de cobertura, salvo razo-
nes excepcionales debidamente justificadas y
vinculadas a la situacién de necesidad que se
trata de proteger» (FJ 4). La misma doctrina
se establece en la STC 39/2014, recurso de
inconstitucionalidad n.c 7456-2010, inter-
puesto por el Presidente del Gobierno en
relacion con el art. 130.4, en conexién con
el art. 130.1.b) de la Ley de las Cortes Valen-
cianas 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién
y gestion de la funcién publica valenciana.

{Se produce un trato desproporciona-
do en materia de devengo de la pen-
sion de viudedad segun cual sea la re-
gulacién legal de las parejas de hecho?

Como sea que, segun se aplique a la
misma situacion de hecho una u otra ley
reguladora, ello podra significar el recono-
cimiento o no de la pareja de hecho y pro-
ducir efectos o resultados desiguales en el
reconocimiento o no de la pensién de viu-
dedad, el TC, con apoyo en los principios de
igualdad y de prohibicién de arbitrariedad,
afirma que «la aplicacién del pdrrafo cuestio-
nado puede conducir, ademds, a un resultado
desproporcionado, pues, dependiendo de la
Comunidad Auténoma de residencia, el su-
perviviente de la pareja de hecho podrd tener
0 no acceso al cobro de la correspondiente
pension» (FJ 5).

;Pertenece la norma cuestionada al
ambito de la legislacion civil autoné-
mica?

Por lo que se refiere a las competencias
civiles de las CC. AA. ex art. 149.1.8.2 CE, el TC
advierte que «es claro que el precepto cues-
tionado no tiene por objeto la regulacion de
las parejas de hecho, ni guarda tampoco re-
lacién con las competencias autonémicas en
materia de Derecho Civil, porque no se trata
de modificar, conservar o desarrollar el Dere-
cho Civil foral, lo que derivaria en diferencias
a consecuencia de la coexistencia de distintos
derechos civiles en el ordenamiento espanol.
En realidad, se trata de una norma de Seguri-
dad Social que, por referencia a otras normas,
regula exclusivamente la forma de acreditar los
requisitos para el acceso a una prestacion de la
Seguridad Social, la pensién de viudedad, en el
caso de parejas de hecho estables» (FJ 5).

Dicha norma «no es una norma de le-
gislacion civil vinculada al art. 149.1.8 CE,
sino una norma de Seguridad Social que, en
principio y salvo justificacién suficiente que
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no concurre en este caso, deberia establecer
los requisitos que las parejas de hecho tienen
que cumplir para poder lucrar en su momento
una pension de viudedad con el mds exquisito
respeto al principio de igualdad» (F) 5). Ahade
el TC que, aunque sea por via de remision,
dicha norma introduce un trato desigual no
justificado objetivamente; incluso podria
entenderse que el Estado esta renuncian-
do a las atribuciones competenciales que
le confiere el art. 149.1.17 CE, ignorando
que las competencias tienen caracter irre-
nunciable (STC 228/2012, de 29 de noviem-
bre, FJ 6., y las alli citadas; v., asimismo, STC
39/2014, de 11 de marzo, FJ 8).

También rechaza el TC la posible in-
terpretacién de la norma en el sentido de
que debe entenderse que remite exclusiva-
mente a las CC. AA. con Derecho Civil pro-
pio. Esta opcién no soluciona el problema
de la diversidad regulatoria y persistiria la
desigualdad, «porque el problema de fondo
que el precepto cuestionado plantea no es la
limitacidn de la remisién a las Comunidades
Auténomas con Derecho Civil propio, sino
la remisién a la legislacién autondmica en
si misma cuando se trata de determinar los
requisitos de acceso a una prestacion de la
Seguridad Social» (FJ 6).

Por ultimo, en cuanto a los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad y nulidad,
el TC sigue la doctrina constitucional reco-
gida en muchas sentencias (entre otras mu-
chas, SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11;
180/2000, de 29 de junio, FJ 7; 365/2006, de
21 de diciembre, FJ 8,y 161/2012, de 20 de
septiembre, FJ 7), en el sentido de que «no so-
lo habrd de preservar la cosa juzgada (art. 40.1
LOTC), sino que, igualmente, en virtud del prin-
cipio constitucional de seguridad juridica (art.
9.3 CE), se extenderd en este caso a las posibles
situaciones administrativas firmes, de suerte
que esta declaracion de inconstitucionalidad
solo serd eficaz pro futuro, esto es, en relacion
con nuevos supuestos o con los procedimientos
administrativos y procesos judiciales donde atin
no haya recaido una resolucién firme» (FJ 6).

El voto particular advierte que la jurispru-
dencia del TC ha mantenido la igualdad en-
tre los distintos ordenamientos civiles espa-
fioles, estatal y autondmico (STC 226/1993,
de 8 de julio), siendo consustancial evitar
la preeminencia incondicionada de uno y
otro ordenamiento cuando puedan entrar
en colision (STC 226/1993), o sistema plural,
por lo que no puede darse una desigualdad
contraria al art. 14 CE, «puesto que se remite al
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estatuto juridico de la pareja de hecho aplica-
ble seguin su vecindad civil» (voto particular).

La norma reguladora impugnada pre-
veia dos sistemas: la regla general, aplicable
a las parejas de hecho no sujetas a normati-
va autondmica civil, y la regla especial que
remitia a la normativa propia de las CC. AA.
con competencias en Derecho Civil. En to-
do caso, la falta de Derecho Civil propio no
incidia en el derecho de la pension, siem-
pre que se cumplieran los requisitos del art.
174.3 LGSS; la desigualdad se produciria si
las parejas de CC. AA. sin Derecho Civil pro-
pio no pudieran acceder a dicha pension, lo
que no era el caso.

En suma, con arreglo al voto particular,
en primer lugar y con caracter previo, debia
haberse admitido el ébice procesal antes ex-
puesto. En segundo lugar, con arreglo a la in-
dicada argumentacion, las diferencias que, en
su caso, puedan producirse no son contrarias
al principio de igualdad. Por otro lado, siahora
se aplica la norma general en las CC. AA. con
Derecho Civil propio, «esta situacion va a pro-
ducir efectos distintos segtin se trate de presta-
ciones de la Seguridad Social o de derechos su-
cesorios o de otro tipo, de modo que una misma
convivencia sirve para obtener unos derechos
en un caso y para no obtenerlos en el caso de la
Seguridad Social. Hemos creado un problema
absurdo partiendo de una interpretacion literal
y no realista de la norma cuestionada» (voto
particular); por tanto, no deberia haberse de-
clarado la inconstitucionalidad del segundo
inciso del art. 174.3 LGSS.

En el presente caso, el TC se hainclinado
por una tesis uniformadora en detrimento
de la pluralidad legislativa y la garantia
constitucional de foralidad civil y de la bus-
queda de un equilibrio, habida cuenta la
existencia de CC. AA. con autonomia politi-
ca legislativa civil. En cambio, en otras oca-
siones, el TC ha acudido a otros argumentos
para defender la viabilidad de un tratamien-
to diferenciado o plural en materia de pen-
siones: «Los articulos 41y 50 CE no constrifien
al establecimiento de un Gnico sistema pres-
tacional fundado en principios idénticos, ni
a la regulacién de unos mismos requisitos o
la prevision de iguales circunstancias deter-
minantes del nacimiento del derecho» (STC
114/1987); «La identidad en el nivel de pro-
teccion de todos los ciudadanos podrd cons-
tituir algo deseable desde el punto de vista so-
cial, pero, cuando las prestaciones derivan de
distintos sistemas o regimenes, cada uno con
su propia normativa, no constituye un impe-

rativo juridico» (SSTC 103/1984 y 27/1988),
«ni vulnera el principio de igualdad» (SSTC
77/1995; 349/2006, de 11 de diciembre;
33/2007, de 12 de febrero, y 89/2009, de 20
de abril).

En otro orden de cuestiones, el citado
art. 174.3 LGSS, norma administrativa, ter-
mina por definir, en dicho ambito de Dere-
cho especial, un modelo auténomo, cualifi-
cado y propio de unioén estable de pareja.

VI. REFERENCIA AL DERECHO EU-
ROPEO Y COMUNITARIO

En el Derecho europeo, los paises pione-
ros en regular las uniones de hecho fueron:
Suecia (Ley 1987/232, del hogar comun de
los convivientes de hecho; Ley 1987/813,
de convivientes homosexuales, y Ley de Re-
gistro de la Pareja de Hecho, de 23 de junio
de 1994); Dinamarca, el primer pais que re-
guld el matrimonio de homosexuales (Ley
n.c 372, de Registro Civil de Parejas, de 7 de
junio de 1989), y Noruega (Ley de Registro
de Parejas, de 1 de agosto de 1993). En Ho-
landa, en legislacion que tiene sus inicios
en 1993, desde abril de 2001 esté permitido
que las parejas —del mismo o de diferente
sexo— que quieran formalizar su relacién
puedan elegir una de las tres opciones si-
guientes: matrimonio civil, pareja registrada
o acuerdo de convivencia, lo que antecede
sin perjuicio del reconocimiento de las pare-
jas en convivencia libre, que no esta exenta
de ciertas consecuencias juridicas.

En el Derecho europeo, los paises
pioneros en regular las uniones de
hecho fueron Suecia, Dinamarca,
Noruega y Holanda

Como prueba del secular reconocimien-
to de la autoordenacion de las relaciones
de pareja en los ordenamientos del norte
de Europa, la doctrina se refiere a un caso
en el que una pareja sueco-noruega cele-
bro, en 1889, un contrato estableciendo las
bases de su convivencia fuera del matrimo-
nio, incluyendo el mutuo deber de socorro,
que podia ser exigido incluso si la unién se
disolvia y si una de las partes no estaba en
condiciones de proveer por si misma a sus
propias necesidades [T. Noack, 2001] (GAR-
CiA RUBIO, 2006: 114).
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En el Derecho comunitario, puesto que el
examen de esta materia excede del objeto
del presente estudio, solamente se prestara
atencion, en primer lugar, a la informacién
sumaria que ofrece el portal europeo sobre
las uniones de hecho, y, en segundo lugar,
se hara referencia a las dos propuestas de
Reglamento que tienen estrecha vincula-
ciény que se hallan en curso de aprobacién,
practicamente en paralelo. La aprobacién
de estos reglamentos, uno relativo a las re-
laciones matrimoniales y otro sobre los as-
pectos patrimoniales de las uniones de he-
cho, supondra un avance importante para
dilucidar la ley aplicable a estas relaciones y
resolver los conflictos de leyes.

Por lo que se refiere a la primera cues-
tion, el portal informativo de la UE® (consul-
tado el 7 de julio de 2014) distingue las si-
guientes clases de pareja extramatrimonial:

1. «Unidn de pareja registrada» (parte-
nariat enregistré)

El Libro Verde sobre el conflicto de le-
yes en materia de régimen matrimonial,
con especial referencia a las cuestiones de
competencia jurisdiccional y reconocimien-
to mutuo (presentado por la Comisién)
[SEC(2006) 9521, define la pareja registrada
como la «convivencia de dos personas que vi-
ven en pareja y que han registrado esta unién
ante una autoridad publica establecida por
la ley de su Estado Miembro de residencia.
A los efectos del Libro Verde, esta categoria
incluird también las relaciones de las pare-
jas no casadas vinculadas por un “contrato
registrado” del tipo del “pacs” [pacto civil de
solidaridad] francés». Por su parte, la pro-
puesta de Reglamento del Consejo relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia de efectos patrimoniales de las
uniones registradas [COM(2011) 127 final]®
las define como sigue: «“Unién registrada”:
régimen de vida en comun entre dos personas
contemplado por la ley y registrado por una
autoridad publica» [art. 2.b)].

El portal europeo sefala que este su-
puesto esta reconocido en distintos paises
de la UE, en los que «es posible formalizar
una relacién sin casarse mediante una union
registrada, a veces denominada union civil».
La «unién registrada permite a dos personas
que conviven en pareja inscribir su relacién
ante la Administracion correspondiente de su
pais de residencia». Pero existen «enormes
diferencias entre los paises de la UE a este

respecto, y no solo en cuanto a las posibilida-
des que ofrecen, sino también al grado de re-
conocimiento de las uniones celebradas en el
extranjero, si es que las reconocen». Sefala el
portal que las uniones registradas no estan
reconocidas en Bulgaria, Chipre, Estonia,
Grecia, Italia, Letonia, Lituania, Malta, Polo-
nia, Rumania y Eslovaquia, pero todos los
paises que permiten el matrimonio entre
personas del mismo sexo suelen reconocer
las uniones registradas entre personas del
mismo sexo celebradas en otros paises.

2. «Union de hecho»

Este supuesto se refiere a las parejas
estables no registradas que conviven de
manera continuada. El Libro Verde las define
como sigue: «“Unién libre (o cohabitacién no
marital o concubinato)”: situacién en la que
dos personas viven juntas de manera estable
y continua sin que esta relacion se haya regis-
trada ante una autoridad».

En toda la UE, estas parejas gozan de
derechos, aun en caso de que la unién no se
haya inscrito ante ninguna Administracion.
En caso de traslado de residencia de la pare-
ja de hecho a otro pais de la UE, si se puede
acreditar la convivencia duradera de la pare-
ja, el pais receptor «debe facilitar la entrada y
la residencia del miembro de la pareja sea o
no ciudadano o ciudadana de la UE».

En los paises de la UE que reconocen las
uniones de hecho «también existen previsio-
nes sobre derechos y obligaciones en materia
de bienes, herencias y pensiones de alimen-
tos en caso de separacion. Estos derechos son
de especial importancia para las parejas del
mismo sexo, pues no todos los paises de la UE
permiten que se casen o registren su union».
Con todo, el citado portal informativo advier-
te que la mayoria de los paises miembros «no
han definido con exactitud cémo se acredita»
una convivencia o relacion duradera. En el
supuesto de paises que no admiten el ma-
trimonio entre parejas del mismo sexo ni el
registro de la unién, o en el caso de no elegir
ninguna de estas opciones, una posibilidad
serfa firmar un contrato de convivencia que
regule determinados aspectos de la vida en
comun, pero «aun asi serd dificil hacer valer
vuestros derechos» (en la doctrina, v., entre
otros, CARRION, 2012: 569y ss.).

Por lo que se refiere a las propuestas
de Reglamento, baste con poner de relieve
que la primera de ellas se refiere a la pro-
puesta de Reglamento del Consejo de 17

de julio de 2006, por el que se modifica el
Reglamento (CE) n.® 2201/2003, por lo que
se refiere a la competencia y se introducen
normas relativas a la ley aplicable en mate-
ria matrimonial (presentada por la Comi-
sion) [SEC(2006) 949][SEC(2006) 950], y la
segunda, a la propuesta de Reglamento so-
bre la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucidn de resoluciones
en materia de efectos patrimoniales de las
uniones registradas [COM(2011) 127 final]®.

En la «Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones» [Bruselas, 16.3.2011COM
(2011) 125 final], se afirma que: «Si bien am-
bas propuestas presentan grandes similitudes
en cuanto a su estructura y su contenido, la
Comisién considera que resultard mds fdcil
tener en cuenta las especificidades de cada
tipo de unién con dos instrumentos legislati-
VOs que con un unico instrumento que regule
ambas figuras. En efecto, el matrimonio y la
union registrada son figuras juridicas dife-
rentes en la UE?. El matrimonio es una ins-
titucion juridica tradicional en los veintisiete
Estados Miembros, mientras que la union re-
gistrada es una figura mds reciente reconoci-
da solamente en catorce de ellos, como ya se
ha indicado anteriormente. Por ello, algunas
de las soluciones juridicas propuestas presen-
tan inevitables diferencias para cada uno de
esos dos estados. Ademds, como el matrimo-
nio y la unidn registrada pueden estar, segin
los Estados Miembros, abiertos tanto a pare-
jas de sexo opuesto como a parejas del mis-
mo sexo, ambas propuestas tienen cardcter
neutro con respecto a la orientacion sexual»®.

Los paises de la UE que reconocen
las uniones de hecho establecen
previsiones sobre derechos

y obligaciones en materia de
bienes, herencias y pensiones de
alimentos en caso de separacion.
Estos derechos son de especial
importancia para las parejas del
mismo sexo, pues no todos los
paises de la UE permiten que se
casen o registren su unién

En sus respectivos ambitos, las propues-
tas de Reglamento tienen por objeto ofrecer
una respuesta adecuada en términos de se-
guridad juridica a las cuestiones siguientes:
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;qué tribunal es competente para proceder
a la liquidacién del régimen econémico ma-
trimonial o de los efectos patrimoniales de la
union registrada?, ;qué ley se aplica a esa li-
quidacion?, jse reconoce y ejecuta facilmen-
te en otro Estado Miembro la resoluciéon de
ese tribunal o la decisién de otra autoridad
competente de un Estado Miembro?

Sin perjuicio de las soluciones que ac-
tualmente sean aplicables, para responder
a estos interrogantes y desde la perspecti-
va transnacional europea, es obvio que en
un futuro, que cabe presumir proximo, el
intérprete juridico y los ciudadanos euro-
peos deberdn remitirse al contenido de los
reglamentos correspondientes, una vez que
estos hayan sido objeto de promulgacién.
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I. ASPECTOS GENERALES: BREVE
ANALISIS NORMATIVO Y REFE-
RENCIA AL DERECHO COMPA-
RADO

La gestacion por sustitucion (o mater-
nidad subrogada) es un supuesto de repro-

ducciéon humana asistida mediante el cual El convenio de gestacién por sustitu- tante (como en el supuesto de la existencia
una mujer se compromete a gestar un bebé cion puede deberse a muchas circunstan- de enfermedades de caracter genético de
concebido a través de técnicas de reproduc- cias, como puede ser la incapacidad de la madre), o incluso el deseo de ser padres
cién asistida para que otra u otras personas gestar de una mujer®? (infertilidad, edad...), por parte de las parejas homosexuales de
puedan ser padres®. o bien porque no se desee ser madre ges- hombres.
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FICHA TECNICA

Resumen: En el ordenamiento juridico espafiol, es nulo de pleno derecho el convenio derivado de
gestacion por sustitucion, en virtud de lo dispuesto en el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Dada esta prohibicidn, los ciudadanos espafoles
han acudido a otros ordenamientos juridicos extranjeros que admiten la posibilidad de conver-
tirse en padres de un niflo nacido de una mujer con la que se suscribe un contrato de «vientre de
alquiler». El problema mas evidente surge en torno al reconocimiento de una situacion consolidada
en el extranjero y darle estabilidad en el ordenamiento interno espanol, con la correspondiente
inscripcion del menor en el Registro Civil, a favor de los comitentes, quienes son reconocidos como
padres por un ordenamiento juridico extranjero.

Palabras clave: Gestacion por sustitucion, Derecho Comparado, filiacidn, técnicas de reproduccion
asistida.

Abstract: In the Spanish legal system, the agreement deriving from surrogate motherhood is le-
gally void, by virtue of Article 10 of the Law 14/2006, of May 26, concerning techniques of assisted
human reproduction. Due to this prohibition, Spanish citizens have resorted to other foreign legal
systems that allow the option of becoming parents of a child born of a woman with whom a sur-
rogate motherhood contract has been signed. The most evident problem arises in the recognition
of a situation brought to completion abroad, and in granting it stability in the internal Spanish legal
system, with the appropriate entry of the minor child in the Civil Registry, in favor of the parties to

the contract, who are recognized as parents by a foreign legal system.

Key words: Surrogate motherhood, Comparative Law, parenthood, assisted reproduction tech-

niques.

La gestacion por sustituciéon puede su-
poner que la mujer gestante solo aporte su
Utero y la pareja comitente aporte su ma-
terial reproductor previamente fecundado,
que se implantaria en el Utero de la primera
para su gestacion. También puede suceder
que la madre gestante aporte sus propios
ovulos, que seran fecundados por los ga-
metos del varén comitente o de otro varén.
Pero puede ocurrir que el material repro-
ductor implantado en el Utero de la mujer
gestante no provenga de los comitentes, si-
no de terceras personas ajenas al contrato®.

|
La gestacion por sustitucion (o
maternidad subrogada) es un
supuesto de reproduccion humana
asistida mediante el cual una mujer
se compromete a gestar un bebé
concebido a través de técnicas de
reproduccion asistida para que otra
u otras personas puedan ser padres
|

En los uUltimos afos, dado el creciente
numero de personas que acuden a la con-
tratacion de «vientres de alquiler» y los
efectos derivados de esta técnica de repro-
duccidn, se puede afirmar que estd llamada
a ser un nuevo tépico en el marco interna-
cional privado moderno®. Ello es debido a

que esta técnica es aceptada en unos paises
y rechazada en otros, tanto desde la pers-
pectiva legal® como desde una mera fun-
damentacién ético-moral®, teniendo por
consecuencia que muchas parejas crucen la
frontera hacia la busqueda de ordenamien-
tos juridicos en los cuales esta practica esté
permitida. Dada esta situacién, se habla con
frecuencia de turismo reproductivo?”, a pesar
de que la utilizacién de esta terminologia
puede desvirtuar las razones por las que
los contratantes acuden a dicha técnica de
reproduccion asistida®. En este escenario,
nos encontramos con situaciones juridicas
internacionales de las que se derivan «mo-
delos sociales y juridicos de vida» inspirados
en concepciones diferentes y, con frecuen-
Cia, opuestas e incompatibles®.

La legislaciéon espaiiola™ coincide en
la prohibicion de la maternidad subroga-
da con la de paises vecinos!"" tales como
Francia, Italia, Alemania, Holanda y Suecia.
El Derecho francés es contrario a la ges-
tacion por sustitucion: en el art. 16.7 del
Cddigo Civil francés se dispone que toda
convencion referida a la procreacién o a la
gestacién por cuenta de otro es nula, de-
biendo entenderse, por aplicacion del art.
16.9 del mismo Cédigo, que tal nulidad es
de orden publico. En la legislacion italiana,
el contrato de gestacién por sustitucion es
nulo de pleno derecho en cualquiera de sus
modalidades, segun resulta del art. 12.6 de

la Ley de 19 de febrero de 2004, n.° 40, que
dispone que sera castigado con pena de pri-
sion de tres meses a dos afos y con multa
de 600.000 a 1.000.000 de euros quien de
cualquier modo realice, organice o publi-
cite la subrogacion de maternidad®"?. Tam-
bién en Alemania se sanciona la utilizacion
abusiva de las técnicas de reproduccién y
constituye pena de privacién de libertad de
hasta tres afos. En Holanda, el contrato de
gestacion por sustitucion se considera nulo
por devenir en causa ilicita y ser contrario a
la moral y al orden publico. Y en Suecia, de
la misma manera, se prohibe la practica de
la maternidad subrogada, pero Unicamente
cuando existe remuneracion.

Por otra parte, son numerosos los esta-
dos que la admiten; ahora bien, no todos la
aceptan de la misma manera. Asi, el Reino
Unido"¥, Australia, Canada, Grecia, Brasil,
México Distrito Federal, México Tabasco!¥,
Israel y Sudafrica rechazan el convenio ges-
tacional si presenta fines comerciales. En
cambio, esta técnica se permite en algunos
estados incluso con fines lucrativos”, entre
los que podemos mencionar a Rusia, Ucra-
nia y la India®.

Con respecto a los primeros ordena-
mientos resefados, que rechazan su ad-
misibilidad al no permitir la validez del
contrato gestacional®?, estos se enfrentan
a decidir si aceptan las consecuencias juridi-
cas derivadas de esta situacion consolidada
en el extranjero. Por ende, una cuestion fun-
damental que trataremos de abordar mas
profundamente es la relativa al eventual
otorgamiento de efectos en relacién con la
filiacion de sus nacionales que a priori son
extranos en los paises de recepcion e inclu-
so parecen contradecir ciertos principios
basicos, como puede ser el orden publico®.

Una preocupacién inminente que plan-
tea el tema de la maternidad subrogada es
determinar qué estatus juridico es aplica-
ble a los menores concebidos a través de
una gestacion por sustitucion, que estan
al cuidado de personas que son padres de
sus hijos con arreglo a las leyes extranje-
ras. La clave estad en razonar sobre el caso
concreto e intentar determinar si cualquier
tipo de filiacion derivada de maternidad
subrogada puede afectar a nuestro orden
publico, puesto que no en todos los casos
se cosifica al nacido ni se denigra a la mujer
gestante™,

Interesante es anotar la aportacion que
encontramos en el seno de la Conferencia
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de Derecho Internacional Privado de La
Haya, que comenzd6 sus trabajos en el afio
201129, Tras un acercamiento a la proble-
matica general de la filiacion, se inicié la
profundizacion en el tema especifico de la
filiacién derivada de la gestacion por sus-
titucién@). Posteriormente, se enviaron
diversos cuestionarios a los Estados Miem-
bros®, y en marzo de 2014 se publicé un
documento de trabajo® y un estudio acer-
ca de los problemas que plantean los con-
tratos de maternidad subrogada de caracter
internacional®. Todo ello con la finalidad
de constituir en los préximos meses un gru-
po de expertos para analizar la viabilidad de
la elaboracién de un instrumento interna-
cional. Dicho texto podria poner en marcha
no tanto la armonizacién de las normas de
Derecho Internacional Privado relativas al
establecimiento de la filiacion por subroga-
cién como el establecimiento de un marco
de cooperacién entre autoridades®.

En esta sede, se trataria de favorecer
que las filiaciones constituidas validamente
en un estado que admita esta forma de ges-
tacién sean reconocidas en otro estado cu-
yo ordenamiento prohiba esta practica, tal
y como sucede en Espaia de acuerdo con lo
previsto en el art. 10.1 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida (en adelante, LTRHA).

En todo caso, la labor realizada en es-
ta organizacién internacional de caracter
universal se propone asumir la doctrina
del orden publico atenuado con el objeti-
vo de favorecer un posible reconocimiento
de situaciones creadas legalmente en el
extranjero® pero prohibidas en el estado
receptor. De esta forma, se trata de des-
plegar plenos efectos juridicos derivados
de tal técnica reproductiva constituida va-
lidamente al amparo de un ordenamiento
juridico extranjero, aun cuando esta practi-
ca esté prohibida en el estado en el que se
pretende dicho reconocimiento.

Il. PRONUNCIAMIENTOS DISPARES
EN LA JURISPRUDENCIA ESPA-
NOLA ANTE UN MISMO SUPUES-
TO DE HECHO

1. Resolucién de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de
18 de febrero de 2009

Los casos de filiacion que derivan de
maternidad subrogada llevados a cabo en
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el extranjero topan con la problematica de
la inscripcion de los nacidos en los corres-
pondientes Registros Civiles espaioles.

Hasta la fecha, el Centro Directivo tan
solo ha estado obligado a pronunciarse
acerca de situaciones en las que la relacion
de filiacion ya habia sido establecida en el
extranjero por autoridades locales y que,
con posterioridad, se solicitaba su inscrip-
cion en el Registro Civil espafiol mediante la
presentacion de titulo acreditativo de dicha
filiacion@®”,

La RDGRN de 18 de febrero de 2009
constituye una decision pionera en
relacién con este tema delicado y
complejo, ofreciendo una solucién
legal vanguardista no dada hasta el
momento

El caso mas conocido en nuestro pais es
el derivado de la Resolucion de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (en
lo sucesivo, RDGRN) de 18 de febrero de
2009 (RJ 2009/1735), en el que se dirimia la
pretension de inscripcién de dos menores
nacidos de una madre subrogada en Cali-
fornia®; los menores eran hijos de dos va-
rones espanoles casados® que contrataron
un vientre para gestar a sus hijos a partir del
material genético de uno de los comitentes;
el matrimonio aportaba el certificado de na-
cimiento expedido por las autoridades cali-
fornianas, en el que constaba la paternidad
de los varones integrantes del matrimonio
respecto de dichos menores.

El encargado del Registro Consular es-
pafiol en Los Angeles denegé la inscripcién
solicitada argumentando que dichos hijos
habian sido concebidos a través de la técni-
ca de reproduccién de gestacion por susti-
tucion, la cual estd prohibida por la legisla-
cién espanola. Esta considera a la gestante
como la madre legal del niflo, como asi se
contiene en el art. 10.2 LTHRA; por ello, con
arreglo a dicho precepto, la mujer que da a
luz®% debe ser considerada como madre le-
gal de los nacidos y los conyuges espaiioles
no deben ser considerados como padres de
los mismos.

Pues bien, la cuestidon controvertida no
era de «Derecho aplicable a la filiacién»,
sino una cuestion de «efectos juridicos en
Espana de una decisién publica extranjera»,

es decir, de «validez extraterritorial de deci-
siones extranjeras en Espana»®". Por tanto,
para decidir en torno al eventual acceso de
la decision registral californiana al Registro
Civil espaiol, las autoridades registrales es-
panolas no debieron aplicar las normas de
conflicto, ni tampoco la ley sustantiva de-
signada por tales normas de conflicto, esto
es, la LTRHAB2,

Ante este escenario, los cényuges de-
ciden recurrir la denegacion de inscripcion
ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado (en adelante, DGRN). El Cen-
tro Directivo ordend la inscripcién registral
de los menores con idéntica filiacion a la
que constaba en los Registros Civiles califor-
nianos; por ende, los nacidos en California
son hijos naturales de los cényuges varo-
nes espafoles. Esta Resolucién constituye
una decisién pionera en relaciéon con este
tema delicado y complejo, ofreciendo una
solucién legal vanguardista no dada hasta
el momento.

Dicha Resolucion aplica el art. 81 del
Reglamento del Registro Civil (en lo suce-
sivo, RRC), el cual considera como titulo
para la inscripcion el «<documento auténtico
extranjero con fuerza en Espaia con arreglo
a las leyes o Tratados Internacionales». Basi-
camente, se limita a un control de legalidad
basado en requisitos de forma consistente
en comprobar que se trataba de un docu-
mento publico autorizado por una autori-
dad registral extranjera que desempenara
funciones equivalentes a las espafnolas®?.
Ante este atribulado, el Ministerio Fiscal in-
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terpuso recurso contra dicha Resolucién, y
todo ello es afrontado en la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Valencia
n.° 15, de 15 de septiembre de 2010 (AC
2010/1707).

2. Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Valencia de 15 de sep-
tiembre de 2010 y Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de
23 de noviembre de 2011

La Sentencia de Instancia situa la cues-
tién evidenciando que los arts. 81 y 85 RRC
no podian ser aplicados, porque se desvir-
tua lo dispuesto en el art. 23 de la Ley del
Registro Civil®¥, cuyo tenor literal advierte
que «también podrdn practicarse sin necesi-
dad de previo expediente por certificacion de
asientos extendidos en Registros extranjeros,
siempre que no haya duda de la realidad del
hecho inscrito y de su legalidad conforme a
la Ley espanola»; esto implica, en opinién
del Juez, un control no solo formal, sino
también material, es decir, un control de
la realidad del hecho inscrito en el Registro
extranjero.

En el fallo se concluye que la certifica-
cién no se ajustaba a la ley material espa-
fola, pues contravenia el art. 10 LTHRA,
manteniendo esta que existen importantes
obstaculos a la inscripcién en el Registro Ci-
vil, radicados esencialmente en la infraccién
que supone la certificacion registral califor-
niana al orden publico internacional espa-
fol®%, La nulidad del contrato de gestacion
por sustitucion hace que, a efectos legales,
haya que considerar siempre como madre

a la gestante y no a la bioldgica, en caso de
que esta sea distinta de aquella.

En este contexto, los cdnyuges deciden
recurrir tal decisién, y ello es ventilado en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 23 de noviembre de 2011 (AC
2011/1561), que nuevamente rechaza la ins-
cripcion en el Registro Civil argumentando
que el principio fundamental de proteccién
del «interés superior del menor» no puede
servir de coartada para dar cabida en nues-
tro ordenamiento juridico a la inscripcion
de una filiacién derivada de un convenio de
gestacion por sustitucion que es nulo®®,

3. Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de febrero de 2014

Pues bien, en este itinerario procesal
de resoluciones, el matrimonio de varones
espanoles formula recurso de casacién®”
(n.c 245/2012) ante el Tribunal Supremo
(TS) contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 23 de noviembre
de 2011. Con fecha 6 de febrero de 2014,
el Alto Tribunal se pronuncia al respecto
(JUR 2014/41333), rechazando el acceso al
Registro Civil de las certificaciones practica-
das por la autoridad registral californiana.
El TS basa sus postulados, esencialmente,
en cuestiones de mantenimiento del orden
publico espafiol®®, de proteccién de las
mujeres gestantes y de los menores que se
han convertido en mercancia de compra-
venta®?, Ademas, también sefala que esta
practica solo es alcanzable para aquellos
que tienen elevados recursos econémicos y
asienta criterios discriminatorios para aquel

sector de la poblacion que tiene vedado el
acceso a este tipo de técnicas de reproduc-
cion®o),

Por el contrario, los cuatro magistrados
discrepantes formulan un voto particular*?
basdndose en la prevalencia del interés de
los menores“? y en la necesidad de recono-
cimiento juridico de esta realidad social“?.
Razonan que no se puede afirmar que la
gestacion por sustitucion suponga una «co-
sificacion de la mujer gestante y el nifo», y
que ha de concebirse como una manifesta-
cién del derecho a procrear, especialmente
para quienes no pueden tener un hijo ge-
néticamente propio®. Por ende, alegan
un orden publico internacional atenuado,
pues cualquier vision absolutista de orden
publico se «compadece» mal con la funcién
encomendada a los jueces y Tribunales, que
es la de resolver cuestiones concretas®“),

En este punto, es significativo mostrar
los pronunciamientos de dos sentencias
emanadas del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) de 26 de junio de
201449 En sendos fallos, el Alto Tribunal eu-
ropeo estima que no reconocer la filiaciéon
de hijos nacidos de madres de alquiler en el
extranjero podria afectar a la identidad de
los menores“?, porque prohibir totalmente
el establecimiento de un vinculo de filiacién
entre un padre y sus hijos biolégicos vulne-
ra el art. 8 del Convenio para la protecciéon
de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950. La Corte de Casacion
francesa rechazé la demanda de las parejas,
por considerar que reconocer esta filiacién
atenta contra los principios esenciales del
Derecho francés y transgrede el orden pu-
blico. Los magistrados europeos entienden
que los menores no pueden encontrarse en
una situacién de incertidumbre juridica, ya
que en uno y otro asunto las autoridades
francesas rechazaron incluso admitir la filia-
cién entre los menores y su padre biolégico,
a pesar de que los embriones fueron conce-
bidos con el material genético del padre y
los ovocitos de una donante.

Los criterios que se reflejan en los pro-
nunciamientos del TEDH se aproximan al
orden publico internacional atenuado. Si se
compara la situacién entre Espana y Fran-
cia, se aprecia una gran similitud tanto en
su normativa vigente como en las posturas
jurisprudenciales, ya que se mantiene la
prohibicién absoluta de los convenios de
gestacion por sustitucién y el despliegue de
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sus efectos a nivel sustantivo y registral®“®.
Ello nos permite aventurar que, ante un
eventual recurso de la STS de 6 de febrero
de 2014 ante la Corte de Estrasburgo, el Es-
tado espanol corre el riesgo de ser multado,
aligual que lo ha sido la Republica Francesa
en los asuntos Mennesson 'y Abassee (STEDH
de 26 de junio de 2014)“),

Siguiendo con el andlisis de la STS, co-
mo punto de partida hemos de sefalar que
uno de los desatinos de la Sentencia es la
consideracion de irrelevante si el titulo ex-
tranjero objeto de inscripcién es la certifica-
cién registral o la resolucién judicial previa
mediante la que se homolog6 el contrato
gestacional. El Alto Tribunal obvia que la
propia resolucién judicial es la que atribuye
efectos al contrato de gestacion por susti-
tucidn, fijandose la relacion de filiacion a
favor de los conyuges espaioles y en la que
se establece que la madre gestante emitié
de manera libre su consentimiento y, por
ello, acepta las consecuencias de sus actos,
excluyéndose a ella de cualquier tipo de re-
lacién con los menores que gesto.

EI TS pivota sus razonamientos
bajo la pretension de inscripcion
de un titulo extranjero, y por ello

las normas a las que debiera acudir
para dar efecto a dicha situacion son
aquellas que regulan la inscripcion
en Espana de los titulos extranjeros
|

En cuanto a la situacion de los efectos
registrales de la gestacion por sustitucion
en Espaia a la luz de la STS objeto de nues-
tro andlisis, es necesario distinguir dos su-
puestos. Por un lado, aquellos casos en los
que la filiacion derive de una certificacion
registral extranjera en la que se refleja lo
contendido en una decisién judicial ante-
rior (en este caso, no seria aplicable la pro-
hibicién contenida en el art. 10.1 LTRHA,
puesto que el asunto que se somete a la
autoridad espafiola no es la legalidad del
contrato, sino el reconocimiento de una re-
solucién extranjera valida y legal conforme
a su normativa). Por otro lado, los supues-
tos en los que no se refleje lo contenido en
una sentencia previa y, por tanto, en que
el control a realizar por la autoridad espa-
fola competente se ha de hacer mediante
revision del Derecho interno del estado al
que pertenece el Registro del que proviene
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la certificacién objeto de inscripcion en el
Registro Civil espafiol®,

EI TS, indudablemente, pivota sus razo-
namientos bajo la pretension de inscripcion
de un titulo extranjero, y por ello las normas
a las que debiera acudir para dar efecto a
dicha situacién son aquellas que regulan
la inscripcion en Espafia de los titulos ex-
tranjeros. Para ello, el camino mas idéneo
es la tramitacion de un procedimiento de
exequatur de la sentencia extranjera®" y
asi permitir que la filiacion determinada en
esta despliegue todos los efectos, siempre
y en todo caso que dicha resolucién no sea
manifiestamente incompatible con el orden
publico espaiol®?,

Consideramos que, desde la optica del
Derecho Internacional Privado, el acceso
de las calificaciones registrales extranjeras
al Registro Civil espafiol debe valorarse no
a través de la aplicacién del Derecho sus-
tantivo espariol ni a través de las normas de
conflicto espafolas®?, sino a través de las
normas especificas que en Derecho espa-
fiol disciplinan el acceso de las certificacio-
nes registrales extranjeras al Registro Civil
espafol. Por tanto, se excluye la aplicacién
del art. 9.4 CCy tampoco serd aplicable la
ley sustantiva a la que tales normas de con-
flicto conduce, que es la LTRHA®4,

En definitiva, la inscripcién de nacimien-
to del menor solo se podra realizar presen-
tando, junto con la solicitud de inscripcién,
la resolucidn judicial extranjera, que debera
ser objeto de exequdtur, por lo que no se
admitird como titulo apto una certificacion
extranjera o la simple declaracién acompa-
fada de la certificacion médica concernien-
te al nacimiento del menor®.

4. Instruccion de la DGRN de 5 de octu-
bre de 2010: la concrecidn del interés
del menor

Con anterioridad al fallo del TS y como
consecuencia de la anulacién de la RDGRN
de 18 de febrero de 2009 por la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia n.° 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010, la
DGRN tuvo que pronunciarse acerca de la
calificacion registral del certificado de naci-
miento extranjero otorgado por autoridad
publica extranjera y de la posible compa-
tibilidad de una resolucién extranjera con
los principios basicos del ordenamiento
juridico espanol. Por este motivo, se dictd
la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre

de 2010, sobre el régimen registral de la fi-
liacion de los nacidos mediante gestacion
por sustitucion®e),

El Centro Directivo, mediante la men-
cionada Instruccion, asienta sus razona-
mientos a través de dieciséis directrices con
la finalidad de dotar de proteccion juridica
el interés superior del menor®”; para ello, se
establecen esencialmente tres criterios: en
primer lugar, cuéles son los instrumentos
necesarios para que la filiacion tenga acceso
al Registro Civil espaiol, cuando al menos
uno de los progenitores sea de nacionali-
dad espanola, como via de reconocimiento
extraterritorial de decisiones extranjeras;
en segundo lugar, la inscripcidn registral
nunca puede permitir que con la misma se
dote de apariencia de legalidad a supues-
tos de trafico internacional de menores, y,
en ultimo término, que en ningun caso se
vulnere el derecho del menor a conocer su
origen bioldgico, conforme a lo expresado
en el art. 7.1 de la Convencién de Derechos
del Nifo, de Naciones Unidas, de 20 de no-
viembre de 1989%%, y lo contenido en el art.
12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de adopcidn internacional®. Junto a estos,
deben valorarse otros intereses presentes
en los contratos de maternidad subrogada,
tales como la proteccion de las mujeres ges-
tantes, la capacidad y el consentimiento de
las partes intervinientes y la irrevocabilidad
del consentimiento prestado?,

Uno de los parametros en los que mas
se centra la Instruccién es la compatibilidad
entre orden publico e interés del menor. En
primer lugar, es necesario conceptualizar
la nocion de orden publico en materia de
filiacién; por su propia naturaleza, se pre-
senta cambiante y flexible en relacion con
las circunstancias y realidades de un mo-
mento concreto, que reflejan los valores y
principios de una sociedad. Por ello, es con-
secuencia légica analizar la resolucién ex-
tranjera de manera individualizada y com-
probar si atenta o no contra los principios
fundamentales del foro®".

A juicio de la DGRN, la certificacion
extranjera que cumpla con los requisitos y
condicionamientos establecidos en la Ins-
truccion debe desplegar todos sus efectos
en Espafa, con independencia que desde
el punto de vista sustantivo el contrato
gestacional esté completamente prohibi-
do; por ello, se debe concretar una doble
situacion: por un lado, cuando el contrato
gestacional se celebre en un pais extran-
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jero que su ley admita, la Instruccion de
la DGRN permite que produzca efectos en
Espafa, porque autoriza no el contrato,
sino el efecto del contrato; por otro lado,
cuando el contrato de gestacion por sus-
titucion se celebre en Espaia, el efecto
es distinto, puesto que bajo los auspicios
del art. 10 LTRHA se declara la nulidad del
convenio gestacional y se cierra el acceso
al Registro Civil©2.

La inscripcién de nacimiento de un
menor nacido en el extranjero con
gestacion por sustitucidon podra
realizarse presentando, junto con la
solicitud de inscripcion, la resolucién
judicial dictada por el tribunal
competente en la que se determine
la filiacion del nacido y siempre con
exequatur

Por ello, se presume que los interesa-
dos, siempre y cuando al menos uno de
los comitentes sea espafol y aporte el
material genético, no incurriran en fraude
de ley ni en forum shopping. En cambio,
un sector de la doctrina® estima que la
solucién propuesta por la Instrucciéon no
es correcta, porque esta prestando cober-
tura al turismo reproductivo, el cual trata
de eludir la aplicacién de lo contenido en
el art. 10 LTRHA, en el que claramente se
declara la nulidad del contrato de gesta-
cion por sustitucion®®, En la misma linea

de pensamiento® se opina que el interés
del «niflo» puede alojar situaciones que no
protegen dicho interés superior del menor,
pues los efectos perversos de la mercan-
tilizacién de esta practica médica pueden
provocar situaciones de explotacion, prin-
cipalmente en la mujer gestante. Incluso
hay autores que van mas alla y califican la
Instruccién como una representacién de
ofrecimiento de soluciones de compromi-
so, es decir, que en la practica se legalizan
los contratos de gestaciéon por sustitucion
realizados en un pais extranjero y se condi-
cionan a una resolucién judicial del pais de
origen, a pesar de que muchos de los con-
tratos materializados en diversos estados
poseen menos garantias juridicas respecto
de los derechos subjetivos de las partes in-
tervinientes®©®.

La inscripcién de nacimiento de un
menor nacido en el extranjero como con-
secuencia de técnicas de gestacion por
sustitucién solamente podrd realizarse
presentando, junto con la solicitud de ins-
cripcion, la resolucién judicial dictada por
el tribunal competente en la que se deter-
mine la filiacion del nacido, siempre que la
misma obtenga exequdtur, de modo que
para proceder a la inscripcién de nacimien-
to debera presentarse ante el Registro Civil
espanol la solicitud de inscripcién y el au-
to judicial que conceda el exequatur®, Si
bien es cierto que la mencionada Instruc-
cioén no exige el exequdtur en caso de que
la resolucién judicial extranjera tuviera su
origen en un proceso analogo a uno es-
pafiol de jurisdiccién voluntaria, en cuyo
supuesto el encargado del Registro Civil
se limitard a controlar incidentalmente si
tal resolucién pudiere ser reconocida en
Espaia, y asi se garantizard el interés supe-
rior del menor y los derechos de la madre
gestante®®.

Los mecanismos de acceso de las sen-
tencias extranjeras al Registro Civil se re-
gulan segun lo dispuesto en los arts. 83
y 84 RRC; se trata de un «mecanismo de
remisién», pues para el acceso de estas
sentencias a los registros oficiales espa-
foles se exige la previa obtencién del re-
conocimiento de sentencia extranjera. Y si
el acceso es a través de otro documento
publico que no es sentencia, segun lo esti-
pulado en el art. 81 RRC®?. Podemos obser-
var que la falta de coherencia sobre como
resolver un determinado tema que afecta
a la inscripcion de un nacimiento deriva-
do de un contrato de subrogacién puede

conllevar que las partes topen con la dene-
gacion de laindicada inscripcién. Tal es asi
que la rigida legislacion nacional espanola
en cuanto a la no admisién de estos con-
tratos, y siendo numerosos los casos que
han accedido a los Tribunales para solucio-
nar el problema, nos hace reflexionar si no
seria conveniente adoptar una solucién de
ambito internacional para evitar situacio-
nes tan dispares”9,

Teniendo en cuenta lo anterior, para
salvar el obstaculo del comercio realizado
sobre el cuerpo humano, algunos propo-
nen dotar de similitud la adopcién? a la
gestacion por sustitucién?, para evitar la
nulidad del contrato de maternidad subro-
gada”., Si bien es cierto, hay voces muy
contrarias a esta equiparaciéon entre ambas
figuras legales, puesto que ello provoca-
ria dificultad para encontrar mujeres que
estén dispuestas a quedarse embarazadas
y a entregar al hijo de modo totalmente
desinteresado. Incluso el acuerdo por su-
brogacién puede constituir fuente de con-
flictos de intereses entre los comitentes,
la madre sustituta y el hijo”, y, en todo
caso, algunos autores consideran que no
esta justificado «crear» una nueva criatu-
ra para satisfacer el deseo de paternidad
o maternidad, frente al hecho de que ya
existen nifos que estan desamparados y
necesitan un entorno familiar donde cre-
cery educarse.

lll. REFLEXION FINAL

El reconocimiento y la ejecucion de una
determinada resolucién extranjera en la
que se proclama que son padres de un nifo
personas que encargaron dicha gestacion
presenta complicaciones que a nadie se le
ocultan.

En la correspondiente resolucién, se
debe hacer mencién de los datos persona-
les de la madre gestante que ha alumbra-
do al menor, indicdndose que la verdadera
filiacién pertenece a los comitentes que
solicitaron la subrogacién gestacional y no
a la madre bioldgica. Asi pues, sera deter-
minante la existencia de una sentencia ex-
tranjera para que despliegue plenos efec-
tos mediante un posible reconocimiento.
Ello nos permitiria afirmar que aquellas
situaciones que surgen en paises como
Ucrania, la India, etc., en los que no hay
una clara existencia de resolucion judicial,
no encontraran acomodo positivo en Espa-
Aa. Una vez que los comitentes regresan a
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territorio espanol, es necesario inscribir la
filiacion en el Registro Civil para asi fijar le-
galmente todos los efectos que se derivan
de la situacién familiar reconocida por la
autoridad extranjera.

En estas circunstancias, y teniendo en
cuenta los valores superiores presentes en
la maternidad subrogada, se precisaria una
modificacion del Derecho sustantivo con
una coherente regulacién del reconoci-
miento de las situaciones de gestacién por
sustitucion provenientes del extranjero, ya
que, a pesar de la existencia de la Instruc-
cién de la DGRN de 5 de octubre de 2010,
esta se ha hecho insuficiente.

Con el reciente pronunciamiento del
TS, en su Sentencia de 6 de febrero de
2014, observamos que para el Alto Tribu-
nal no es admisible el argumento del «in-
terés superior del menor» como «vdlvula de
escape» para conseguir resultados contra-
rios a la ley. En cambio, el voto particular
redactado por el Magistrado Seijas Quin-
tana analiza la cuestiéon desde un punto
de vista mas flexible, fundamentando su
razonamiento en los principios de la Con-
ferencia de Derecho Internacional Privado
de La Haya. Los cuatro magistrados que lo
formulan concluyen que la aplicacién del
principio del orden publico perjudica a los
menores privandoles de su identidad y de
su nucleo familiar.

Con este esperado pronunciamiento
del TS, la brecha del dilema juridico
de la gestacién por sustitucion se ha
abierto nuevamente y consideramos
que debe ser afrontado a través de
una revisién legislativa

Con este esperado pronunciamiento
del TS, la brecha del dilema juridico de la
gestacion por sustitucién se ha abierto
nuevamente y consideramos que debe ser
afrontado a través de una revision legislati-
va. La radical prohibicién de la maternidad
subrogada puede presentarse como un
problema, ya que no puede quedar supe-
ditada una situacion de tantisima impor-
tancia a la legislacién registral espanola y
que sea esta la que marque los limites del
Derecho. Por el momento, el ordenamien-
to juridico espafol parece imponer aun
mas trabas, como se deduce del Proyecto
de Ley de medidas de reforma administra-
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tiva en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil. En su art. 44.7,
al regular la inscripcion en el Registro Civil
de la filiacion del nacido fuera de Espana,
establece que «serd necesario que haya
sido declarada en una resolucion judicial
reconocida en Espana mediante un proce-
dimiento de exequdtur». Si bien es cierto
que el precepto no menciona de manera
expresa la gestacién por sustitucion, clara-
mente podria incluirse en la expresion «en
cualquier otro caso». Esta propuesta de lege
ferenda no verd la luz en los términos trans-
critos, puesto que, segun nota de prensa
del Ministerio de Justicia de 9 de julio de
2014, tras la reunion con la asociacion Son
Nuestros Hijos, se llegd al compromiso de
facilitar la inscripcion de los nacidos en el
extranjero de «vientres de alquiler». Si se
trata de simplificar los tramites, deberia
incluirse un reconocimiento incidental, lo
que permitiria el acceso al Registro Civil
con una mera legalizacién o apostilla 'y tra-
duccion.

Se deben evitar condicionantes tales
como el «orden publico internacional», el
«principio del favor filii» y el «interés del
menor» para otorgar validez o no a situa-
ciones nacidas en otros paises en donde
son perfectamente legales; encajar en la
praxis estos postulados de interpretacion
tan subjetiva puede conllevar a un futuro
incierto, desde que se da por finalizada la
relacion contractual entre los comitentes
y la gestante, generando asi verdaderas
situaciones de vulneracion de derechos,
esencialmente en los menores objeto de la
subrogacién maternal. La infancia, por sus
especiales caracteristicas derivadas de su
falta de madurez y de su escasa experiencia
vital, es mas vulnerable ante situaciones in-
justas. Siendo conscientes de ello, todos los
operadores juridicos, tanto a nivel estatal
como internacional, deben valorar sus dis-
posiciones y/o actuaciones bajo la premisa
de la defensa del menory evitar que se pro-
duzca un limbo juridico y social en la vida
diaria del menor.

Por otra parte, no se debe olvidar que,
en un mundo sin fronteras y en un contexto
de sociedad pluralista y abierta, al Derecho
Internacional Privado le incumbe también
determinar qué limites y medidas se han de
adoptar ante esta institucion del Derecho
de Familia: la gestacién por sustitucion. Pe-
ro nuestra disciplina no ha de suponer un
médium para eludir la voluntad del legisla-
dor espainol y que determinado sector de la

poblacién con altos recursos econémicos y
bajo un buen asesoramiento legal sean solo
los beneficiarios de poder tener hijos bajo
esta forma de reproduccion asistida.

La normativa de caracter
internacional deberd contar con la
cooperacion de todos los sujetos
intervinientes desde el inicio del
contrato gestacional en el estado
de origen con los paises en los que
finalmente se establezca el centro
social de vida familiar de los padres-
comitentes y los menores

Lo ideal seria lograr, en un espacio bre-
ve de tiempo, una normativa de caracter
internacional en la que la base deberia ser
una verdadera cooperacion de todos los
sujetos intervinientes desde el inicio del
contrato gestacional en el estado de origen
con los paises en los que finalmente se es-
tablecera el centro social de vida familiar de
los padres-comitentes y los menores. De es-
ta forma, se eliminaria tanto el surgimiento
de situaciones fraudulentas en origen como
la incertidumbre o el limbo juridico de los
nifos nacidos fruto de maternidad subro-
gada y de sus progenitores en el estado de
destino.
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Se puede plantear en el eterno debate
de la aceptacion o no de los contratos
de gestacion por sustitucion, si el deseo
de las parejas estériles, contemplado
este como derecho subjetivo, debe ser
escuchado por la sociedad o, sin embar-
go, no todos los deseos de los adultos
deben ser considerados como derechos,
maxime si ello implica posibles lesiones
a la dignidad y a los derechos de otros
sujetos implicados, especialmente de las
mujeres mas vulnerables y los hijos. Asi
pues, hay autores que opinan que, con
respecto a los menores, fruto del con-
venio gestacional, la legalizacién de la
maternidad subrogada supone mercan-
tilizar la filiacion, ya que esta dependera
de la celebracién de un contrato con un
fuerte contenido econémico. Ademas, la
experiencia ha demostrado que el nifo
queda en una posicion muy vulnerable,
dado que su situacién depende de las
clausulas establecidas en dicho contrato,
lo cual no asegura, en absoluto, la pro-
teccién de sus intereses y derechos (vid. J.
LOPEZ GUZMAN y A. APARISI MIRALLES,
«Aproximacion a la problemética ética
y juridica de la maternidad subrogada»,
en Cuadernos de Bioética, vol. 23, n.° 78,
2012, pags. 265-266). Incluso el derecho
de procrear de toda persona (sola o en
companiia) estableciendo un vinculo de
filiacion natural no es un derecho funda-
mental consagrado en nuestro ordena-
miento juridico ni en ningun tratado o
convencion internacional, aunque nues-
tra legislacion en materia de filiacion
parezca dar a entender otra cosa (vid.
M. PERENA VICENTE, «Autonomia de la
voluntad y filiacion: los desafios del siglo
XXl», en lus: Revista del Instituto de Cien-
cias Juridicas de Puebla, n.° 29,2012, pags.
148-149). Parece més sencilla la defensa
de un derecho a no procrear que a pro-
crear, puesto que las parejas tienen mas
libertad y mas medios para decidir no te-
ner hijos que para tenerlos, especialmen-
te porque el derecho a la procreacién no
presenta un contenido definido, ya que
la facultad reproductiva es incontrola-
ble, quedando fuera de la autonomia de
la voluntad del sujeto [vid. M. O. GODOY
VAZQUEZ, «La prohibicién legal de la
gestacion por sustituciéon como limite al
ejercicio del derecho a la procreacién en
el ordenamiento juridico espafiol», en A.
PEREZ MIRAS, G. M. TERUEL LOZANO y E.
C. RAFFIOTTA (dir.), Desafios para los de-
rechos de la persona ante el siglo XXI: Vida
y ciencia, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2013, pags. 186-187].

M. V. JIMENEZ MARTINEZ, «La inscripcién
de la filiacion derivada de la gestacién
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por sustitucion: problemas actuales», en
Anuario de la Facultad de Derecho, n.° 5,
2012, pags. 367-369.

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Reconocimien-
to de la filiacion derivada de gestacion
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GUA, C. GONZALEZ BEILFUSS y R. VINAS
| FARRE (coord.), Entre Bruselas y La Haya.
Estudios sobre la unificacidn internacional
y regional del Derecho Internacional Pri-
vado. Liber Amicorum Alegria Borrds, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2013, pags. 77-78.
No solo existen choques de caracter le-
gal, sino también moral, en muchos de
los ordenamientos juridicos al afrontar la
admisibilidad o no de las filiaciones de-
rivadas de la maternidad subrogada; por
ello, se estan generando ciertos proble-
mas reales y que han de ser dotados con
soluciones juridicas, bajo los cambios
sociales y generacionales tan profundos
que se estan dando en el panorama ju-
ridico de este siglo, y al Derecho no le
queda mas remedio que acompanar los
movimientos de una sociedad que ge-
nera permanentemente nuevas formas
de familia y de parentesco (vid. S. TA-
MAYO HAYA, «Hacia un nuevo modelo
de filiacién basado en la voluntad de las
sociedades contemporaneas», en Revista
Digital Facultad de Derecho, n.° 6, 2013,
pags. 284-294). El control tecnoldgico del
cuerpo de la mujer y el control biopoli-
tico de la reproduccién artificial se han
convertido en temas centrales dentro del
pensamiento filoséfico feminista, convir-
tiéndose en un punto de referencia obli-
gado a profundizar desde un punto de
vista conceptual, politico y social. Las téc-
nicas de reproduccion asistida arrebatan
el control reproductivo de la mujer (vid. E.
MAESTRI, «Fabbriche della vita: la critica
ecofemminista alle tecniche riproduttive
artificiali», en Ragion Pratica, n.° 37,2011,
pags. 418-430). Se han invocado diversos
derechos que, previsiblemente, entrarian
en conflicto en torno a la problematica
surgida en la gestacién por sustitucion:
de una parte, la libertad individual, la
proteccion de la familia y de la infancia,
la dignidad e identidad genética del hijo
nacido mediante gestacion de sustitu-
cién y la dignidad de la mujer gestante.
Se trata de un supuesto derecho no reco-
nocido expresamente en nuestra Cons-
titucion, ni tampoco encontramos un
reconocimiento explicito del mismo en
declaraciones internacionales sobre de-
rechos humanos (vid. B. SOUTO GALVAN,
«Dilemas éticos sobre la reproducciéon
humana: la gestaciéon de sustitucion,
en Feminismo/s: Revista del Centro de Es-

tudios sobre la Mujer de la Universidad de
Alicante, n.° 8, 2006, pags. 189-195).

No se debe olvidar el hecho de que, para
percibir la categoria moral de la vida bio-
l6égica humana, es necesario reconocer la
importancia que tiene esa vida para las
personas como agentes morales; por ello,
el rapido desarrollo de las nuevas técni-
cas de reproduccion crea muchas dudas
que competen a la naturaleza moral y
plantean a la conciencia interrogantes
que giran en torno a si todo lo que téc-
nicamente es posible realizar, es igual-
mente aceptable desde el punto de vista
ético. La perspectiva ética es diferente de
la legal o juridica, aunque no por ello no
estan relacionadas entre si (vid. M. CASA-
DO BLANCO y M. IBANEZ BERNALDEZ,
«Reflexiones legales y éticas en torno a
la maternidad subrogada», en Revista
Espanola de Medicina Legal, vol. 40, 2013,
pags. 3-4).

P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, «Re-
conocimiento en Espafia de la filiacion
creada en el extranjero a través de una
maternidad de sustitucion», en S. NAVAS
NAVARRO (dir.), Iguales y diferentes ante el
Derecho Privado, Ed. Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2012, pags. 465-467.

La European Society of Human Reproduc-
tion and Embryology (ESHRE) ha optado
por una expresién, a nuestro modo de
entender, mas correcta: cross-border repro-
ductive care (vid. E. FARNOS AMOROS, «Eu-
ropean Society of Human Reproduction
and Embriology. 26th Annual Meeting»,
en InDret: Revista para el Andlisis del Dere-
cho, n.° 3,2010, pags. 9-10).

En particular, se pueden apreciar colisio-
nes juridico-sociales en el contexto de
ciertos paises con marcados conflictos
internos, y ello ha contagiado al Derecho
Internacional Privado: si antes solo ciertos
paises con un pluralismo social y juridico
muy acentuado debian procurar una so-
lucién al conflicto de civilizaciones que
se producia en su interior, ahora lo debe
hacer el Derecho Internacional Privado
(vid. A.-L. CALVO CARAVACA, «El “Derecho
Internacional Privado multicultural” y el
revival de la ley personal», en Diario La Ley,
n.c 7847, 2012). Si bien es cierto que, si se
materializaran acuerdos internacionales
de gestacion por sustitucion, al Derecho
Internacional Privado le correspondera
resolver numerosos problemas derivados
de esta nueva filiacion [vid. T. STRUYCKEN,
«The Netherlands Surrogacy, a New Way
to Become a Mother? A New PIL Issue»,
en K. BOELE-WOELKI, T. EINHORN, D.
GIRSBERGER y S. SYMEONIDES (ed.), Con-
vergence and Divergence in Private Interna-
tional Law. Liber Amicorum Kurt Siehr, Ed.
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Eleven International Publishing, La Haya,
2010, pag. 369].

En cuanto a una posible sancién juridico-
penal que se puede imponer a quienes
participan en la practica de la gestacion
por sustitucién, se encuentra en los arts.
220y 221 CP (LO 10/1995, de 23 de no-
viembre), que regulan los supuestos de
suposicion de parto y alteracion de la
paternidad. Y, por otro lado, si de modo
fraudulento se consiguiera la inscripcidén
de la maternidad a favor de la comiten-
te, podria considerarse que la alteracion
de la filiacién se produce en el momento
de inscribirse en el Registro, en concurso
con un delito de falsedad en documento
publico. Para mas informacién acerca de
la tipicidad en el dmbito penal, vid. F. MU-
NOZ CONDE, Derecho Penal. Parte espe-
cial, 19.2 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pags. 295-299.

La monografia ofrece la legislacién actual
de la UE y de la Convencién Europea de
Derechos Humanos para determinar cua-
les son las obligaciones y posibilidades
que rodean la subrogacién nacional y
transnacional. El estudio concluye que es
imposible indicar una tendencia legal en
particular a través de la UE, aunque todos
los Estados Miembros parecen estar de
acuerdo en la necesidad de que el menor
debe disponer de unos padres legales y
un estatus civil claramente definidos (vid.
L. BRUNET, J. CARRUTHERS, K. DAVAKI,
D. KING, C. MARZO y J. MCCANDLESS, A
Comparative Study on the Regime of Sur-
rogacy in EU Member States, Ed. European
Parliament, Bruselas, 2013, pags. 137-
158). Para un estudio pormenorizado de
veinticinco ordenamientos juridicos con
sus peculiaridades, efectos y reconoci-
miento nacional y/o transfronterizo (Ar-
gentina, Australia, Bélgica, Brasil, China,
la Republica Checa, Francia, Alemania,
Grecia, Guatemala, Hungria, la India, Ir-
landa, Israel, México, los Paises Bajos,
Nueva Zelanda, Rusia, Surafrica, Espania,
Ucrania, el Reino Unido, los Estados Uni-
dos y Venezuela), vid. K. TRIMMINGS y P.
BEAUMONT (ed.), International Surrogacy
Arrangements: Legal Regulations at the
International Level, Ed. Hart Publishing,
Oxford, 2013, pags. 5-410.

En el Estado italiano, se prohiben todas
las formas de subrogacion, ya sea comer-
cial o altruista. En los casos resueltos por
los Tribunales penales italianos, los jue-
ces excluyen de responsabilidad penal a
los padres contratantes que soliciten la
inscripcion del nacimiento del menor, y
ello es justificado con base en el interés
superior del nifno (vid. S. TONOLO, «La
trascrizione degli atti di nascita derivanti
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da maternita surrogata: ordine pubblico
e interesse del minore», en Rivista di Di-
ritto Internazionale Privato e Processuale,
vol. 50, n.° 1,2014, pags. 81-87).

L. GHEVAERT y R. CABEZA, «Surrogacy,
egg donation and assisted reproduc-
tion: payments and the conflict of law
and policy», en Family law, vol. 44, n° 2,
2014, pags. 216-218. En el citado articulo,
se dirime la cuestion relativa a la deter-
minacion de qué se entiende por fines
comerciales por parte de los Tribunales
ingleses. Una de las cuestiones que mas
preocupa a estos es el interés superior
del menor, sopesando los principios y
valores del ordenamiento juridico in-
glés frente al bienestar de los nacidos
mediante un contrato de subrogacion,
decantandose siempre en favor del nifo
(vid. N. GAMBLE y L. GHEVAERT, «Interna-
tional surrogacy: payments, public policy
and media hype», en Family law, vol. 41,
n.°5,2011, pags. 506-507).

El Cédigo Civil mexicano no contiene
ninguna prohibicién directa en referen-
cia a la subrogacién. La practica de sus-
titucién, en México, esta regulada por los
codigos civiles y penales de los diferentes
estados de la Republica. En el Distrito Fe-
deral, es plenamente admitida dicha téc-
nica, a pesar de que sus efectos juridicos
no han sido regularizados. En cambio, en
el Estado de Tabasco, se regula de ma-
nera expresa la figura de la maternidad
subrogada, incluso aspectos tan impor-
tantes como los derechos sucesorios del
menor nacido bajo la modalidad de vien-
tre de alquiler (vid. C. BAFFONE, «La ma-
ternidad subrogada: una confrontacion
entre Italia y México», en Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado, n.° 137, 2013,
pags. 457-463; A. HERNANDEZ RAMIREZ
y J. L. SANTIAGO FIGUEROA, «Ley de Ma-
ternidad Subrogada del Distrito Federal»,
en Boletin Mexicano de Derecho Compara-
do,n.°132,2011, pags. 1335-1348).

E. LAMN, Gestacion por sustitucion. Ni ma-
ternidad subrogada, ni vientres de alquiler,
Ed. Universitat de Barcelona. Observatori
de Bioética i Dret, Barcelona, 2013, pags.
118-181; F. ABELLAN y J. SANCHEZ-CARO,
Bioética y ley en reproduccion humana
asistida. Manual de casos clinicos, Ed. Co-
mares, Granada, 2009, pags. 213-215.

Se considera que en la India hay 200.000
clinicas privadas que ofrecen servicios de
reproduccion asistida a clientes interna-
cionales. De acuerdo con la legislacion in-
dia, el conocimiento informado entre las
partes es un requerimiento fundamental
para la realizacién de la gestacion subro-
gada. Las partes en el contrato son: la
clinica, la pareja (casada o no), la donan-

—

te de évulos y la madre subrogante. Las
partes firman un acuerdo de subrogaciéon
(a contract between the person/s availing
of assisted reproductive technology and
the surrogate mother) y se comprometen
a cumplir voluntariamente los términos
del contrato de acuerdo con la ley india.
Se estima que, en la India, una mujer que
alquila su vientre recibe entre 5.000 y
7.000 ddlares; para mujeres de bajos re-
cursos e inmensas necesidades, la posibi-
lidad de conseguir medios econémicos a
través de la gestacion subrogada es una
oportunidad en la que la voluntariedad
se pone en duda por el contexto de po-
breza (vid. M. AMADOR, «Biopoliticas y
biotecnologias: reflexiones sobre mater-
nidad subrogada en India», en Revista
CS, n.° 6, 2010, pags. 199-205). Ademas,
también se cuestiona el beneficio que
presentan las clinicas a la hora de llevar a
cabo la puesta en marcha del vientre de
alquiler y las politicas utilizadas por estas
en la potenciacién de la gestacién por
sustitucion en el marco de una sociedad
con altas tasas de pobreza; las madres
se enfrentan a la gestacion bajo la incer-
tidumbre y el desconocimiento de los
riesgos que ello conlleva, solamente con
el objetivo de recibir la cuota acordada
entre la clinica y la madre gestante (vid.
K. VORA, «Potential, Risk, and Return in
Transnational Indian Gestational Surro-
gacy», en Current Anthropology: A World
Journal of the Sciences of Man, n.° extra 7,
2013, pags. 103-105).

Hay autores que piensan que se debe
partir de la base que no puede deducirse
el caracter contractual de los acuerdos
de gestacion por sustitucion por carecer
de objeto y causa licitos; se trata de una
relacion de hecho carente de caracter ju-
ridico, cuyas consecuencias solo pueden
ser facticas [cfr. J. M. ESPINAR VICENTE,
«Nuevas reflexiones en torno a la hetero-
doxa doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado: la gestacion
de sustitucion y el amparo a los actos de
fraude ante la Ley», en C. ESPLUGUES
MOTA y G. PALAO MORENO (ed.), Nuevas
fronteras del Derecho de la Unién Europea:
Liber Amicorum: José Luis Iglesias Buhi-
gues, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pag. 601]. La problemética de este tipo
de acuerdo radica en cudl sea su objeto
y el tipo de prestaciones que involucre,
puesto que aquellas jurisdicciones que lo
admiten entienden que el objeto de este
tipo de pactos no es el hijo, sino la presta-
cién de servicios de gestacion de la mujer
(vid. M. M. ALES URIA ACEVEDO, El dere-
cho ala identidad en la filiacién, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 308-311).
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Algunos autores consideran que «no
seria cierto que la inscripcién en nuestro
Registro Civil de hijos naturales por ges-
tacion de sustitucion no sea contraria a
nuestro orden publico internacional. Es
manifiestamente contrario a la dignidad
que nuestra Constitucion y nuestra socie-
dad reconocen a la mujer. Es contraria a
los principios bdsicos de nuestro Derecho».
Si bien es cierto que, desde un punto de
vista mas flexible, es posible acudir al
llamado orden publico internacional ate-
nuado: opera en situaciones juridicas que
ya han sido creadas en un pais extranjero
y que ya han producido legalmente sus
efectos juridicos en dicho pais, y consiste
en que se reconozcan ciertos efectos en
Espafa producidos por estas situaciones,
sin que se dafie la estructura bésica y la
cohesion de la sociedad espafola (cfr.
A. S. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES,
«Eficacia juridico-registral del contra-
to de gestacion subrogada», en Revista
Aranzadi Doctrinal, n.° 6, 2011, pag. 10).
Por tanto, no se permite crear en Espana
una situacion juridica con arreglo a una
ley extranjera que dafie el orden publi-
co internacional espanol, pero si que se
pueden aceptar efectos periféricos a si-
tuaciones creadas en el extranjero con
arreglo a ley extranjera, aunque no estén
reconocidas en nuestro Derecho (vid. C.
CHELIZ, «La gestacion por sustituciéon en
el ordenamiento juridico espanol: situa-
cién de la mujer gestante, problematicay
efectos», en Aequalitas: Revista Juridica de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres, n.° 32,2013, pag. 35; J. CARRAS-
COSA GONZALEZ, «Orden publico inter-
nacional y externalidades negativas», en
Boletin del Ministerio de Justicia, n.° 2065,
2008, pags. 2351-2378).

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Surrogacy: Ba-
lance de cuatro afos de practica judicial
y administrativa», en S. PELLISE (ed.), La
unificacién convencional y regional del
Derecho Internacional Privado, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2014, pags. 66-68.
CONFERENCIA DE LA HAYA, Note prélimi-
naire sur les questions de Droit Internatio-
nal Privé concernant le statut des enfants,
documento preliminar n.° 11, de marzo
de 2011.

CONFERENCIA DE LA HAYA, Rapport pré-
liminaire sur les problémes découlant des
conventions de maternité de substitution a
caractere international, documento preli-
minar n.° 10, de marzo de 2012.

Un questionnaire a l'intention des Mem-
bres de la Conférence de La Haye et au-
tres états intéressés a été diffusé («Ques-
tionnaire num. 1»). Un Questionnaire en
ligne a l'intention des praticiens du Droit
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a été mis a disposition sur ce site («Ques-
tionnaire num. 2»). Un Questionnaire en
ligne a l'intention des professionnels de
la santé a été mis a disposition sur ce site
(«Questionnaire nim. 3»). Un Question-
naire en ligne a l'intention des agences
de maternité de substitution a été mis
a disposition sur ce site («Questionnaire
nam. 4»).

(23) CONFERENCIA DE LA HAYA, Opportuni-
té et possibilité de poursuivre les travaux
menés dans le cadre du projet «Filiation/
Maternité de substitution», documento
preliminar n.° 3B, de marzo de 2014.

(24) CONFERENCIA DE LA HAYA, Ftude sur la fi-
liation juridique et questions découlant des
conventions de maternité de substitution a
caractere international, documento preli-
minar n.° 3C, de marzo de 2014.

(25) Solo mediante la cooperacion interna-
cional se encontraria un equilibrio entre
los principios defendidos por los estados
y la proteccién de las personas, particu-
larmente, la del nifo. Ahora bien, una
respuesta internacional no es facil de
lograr. A nivel general, se podrian tomar
como modelo el Convenio relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de adopcién internacional,
hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993,
o también el Convenio sobre los aspec-
tos civiles de la sustraccion internacional
de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980. Algunos autores se in-
clinan por la utilizacion como modelo de
este Ultimo convenio para poder desta-
car el respeto al interés superior del nifo
como valor fundamental; el respeto de
los derechos y la dignidad de todas las
personas involucradas en el proceso de
gestacion por sustitucion; el rechazo de
la comercializacién del mismo, asi como
la normalizacién de los convenios de
maternidad subrogada, incorporando
no solo a los organismos facultados, sino
también el procedimiento [cfr. H. FUL-
CHIRON y C. BIDAUD-GARON, «“Lenfant
de la fraude.." Réflexions sur le statut
des enfants nés avec l'assistance d'une
mere porteuse», en Recueil Dalloz, n.° 15,
2014, pags. 910-911; H. BAKER, «A Pos-
sible Future Instrument on International
Surrogacy Arrangements: Are There “Les-
sons” to be Learnt from the 1993 Hague
Intercountry Adoption Convention?», en
K. TRIMMINGS y P. BEAUMONT (ed.), Inter-
national Surrogacy Arrangements: Legal
Regulations at the International Level, Ed.
Hart Publishing, Oxford, 2013, pags. 411-
426]. En relacién con el contenido de esa
propuesta de nuevo instrumento inter-
nacional, tanto de sus principios como
de las buenas practicas a recoger, vid. H.

FULCHIRON, «La lutte contre le tourisme
procréatif: vers un instrument de coopé-
ration internationale», en Journal du Droit
International, n.° 2, 2014, pags. 576-588;
K. TRIMMINGS y P. BEAUMONT, «General
Report on Surrogacy», en International
Surrogacy Arrangements: Legal Regula-
tions at the International Level, Ed. Hart
Publishing, Oxford, 2013, pags. 439-550).
Aunque la idea es dificil de alcanzar en
estos momentos, se estd trabajando, en
el seno de la Conferencia de Derecho In-
ternacional Privado de La Haya, por una
solucién unificada de caracter universal.
En todo caso, la solucién seria mucho
mas facil a nivel regional, sobre todo en
el seno de la UE, donde el propio TJUE
ha tenido la oportunidad de pronunci-
arse en favor de otorgar pleno recono-
cimiento por los Estados Miembros a
situaciones validamente creadas en otro
Estado Miembro (asuntos Garcia Avello,
Grunking y Paul y Sayn-Wittgenstein) (vid.
H. FULCHIRON, «La lutte contre le touris-
me procréatif: vers un instrument de co-
opération internationale», en Journal du
Droit International, n.° 2, 2014, pag. 579).
También a nivel regional, pero en el seno
de la Comision Internacional del Estado
Civil (CIEQ), se esta afrontando la proble-
mética de la madre sustituta extranjera
que gesta a bebé contratado por comi-
tentes de otro pais y su incidencia en el
estado y la capacidad de los menores
nacidos de tal técnica reproductiva, asi
como sus consecuencias en el Derecho
de Familia internacional (vid. F. GRANET,
La maternité de substitution et I'état civil de
l'enfant dans des Etats Membres de la CIEC,
Ed. CIEC, Estrasburgo, 2014, pags. 4-14).

(26) S. ALVAREZ GONZALEZ, «Reconocimien-

(27

(28
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to de la filiacién derivada de gestacién
por sustitucién», en J. J. FORNER DELAY-
GUA, C. GONZALEZ BEILFUSS y R. VINAS
| FARRE (coord.), Entre Bruselas y La Haya.
Estudios sobre la unificacién internacional
y regional del Derecho Internacional Pri-
vado. Liber Amicorum Alegria Borrds, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2013, pags. 85-86.
|. HEREDIA CERVANTES, «La Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado an-
te la gestacién por sustitucion», en Anua-
rio de Derecho Civil, t. LXVI, fasc. I, 2013,
pag. 693.

El Estado de California constituye el mas
solicitado para efectuar la contratacion
de vientres de alquiler, por poseer la le-
gislacién mas progresista y permisiva
del mundo (vid. A.-M. HUTCHINSON, H.
KHAN, B. O'LEARY y A. VORZEIMER, «In-
ternational surrogacy arrangements:
between California and England and
Wales», en Family law, vol. 41, n° 10,
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2011, pags. 1104-1105). El reconocimien-
to de lafiliacion que puede resultar de un
acuerdo de maternidad subrogada reali-
zado en California no es automatico, sino
que se requiere que, una vez celebrado,
la parte interesada inste el procedimien-
to judicial conforme a lo dispuesto en la
seccién 7630 (f) del California Family Co-
de, dirigido a determinar la filiacién que
pudiera derivarse conforme a la voluntad
de las partes expresada en el acuerdo.
Este procedimiento, encaminado a con-
firmar los derechos parentales, pretende
establecer la filiacion del nacido respecto
de los dos miembros de la pareja comi-
tente a partir de una sentencia (pre-birth
judgement) que declararad la filiacién a su
favor. El procedimiento también tiene
por finalidad extinguir la filiacion que se
pueda establecer respecto de la madre
subrogada y de su marido, si estuviere
casada.

La RDGRN fundamenta el reconocimien-
to de la doble filiacion paterna en las nor-
mas que, en sede de filiacién adoptiva
o derivada de fecundacién asistida, ya
admiten la doble paternidad o mater-
nidad en el Derecho espaiol. Asi, la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modi-
fica el Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio (BOE n.° 157, de 2
de julio de 2005), al legalizar el matrimo-
nio homosexual, extendié la posibilidad
de adopcion a las parejas homosexuales
casadas y, con ella, la posibilidad de es-
tablecer la filiacién de un menor a favor
de dos hombres o de dos mujeres (vid.
E. FARNOS AMOROS, «Inscripcién en Es-
pana de la filiacién derivada del acceso
a la maternidad subrogada en California.
Cuestiones que plantea la Resolucion de
la DGRN de 18 de febrero de 2009», en
InDret: Revista para el Andlisis del Derecho,
n.1,2010, pags. 13-14).

(30) A. J. VELA SANCHEZ, «La gestacién por

encargo desde el andlisis econémico
del Derecho», en Diario La Ley, n.° 8055,
2013. Como indica el autor, la nulidad
enunciada del convenio gestacional se
justifica en virtud del principio basico de
Derecho Civil «Mater semper certa est»,
es decir, la maternidad queda supedita-
da al parto. Como detalle, cabe apuntar
que si se produjera un nacimiento bajo
un contrato de maternidad subrogada
en territorio espafnol, si la mujer gestante
estd casada, se atribuira la paternidad del
hijo a su marido, en virtud del apartado 3
del art. 10 LTRHA [vid. A. LUNA SERRANO,
«Comparacion en materia de filiacion por
reproduccion asistida entre los derechos
espafol e italiano», en D. JIMENEZ LIEBA-
NA (coord.), Estudios de Derecho Civil en

homenaje al Profesor José Gonzdlez Gar-

cia, Ed. Universidad de Jaén y Thomson

Reuters, Jaén y Cizur Menor, 2012, pag.

1277].

E. RUBIO TORRANO, «Inscripcion como hi-

jos de un matrimonio de varones nacidos

mediante la gestacion por sustitucién,

en Aranzadi Civil: Revista Doctrinal, n.° 9,

2011, pags. 11-14.

S. ALVAREZ GONZALEZ, «Efectos en Es-

pana de la gestacion por sustitucion lle-

vada a cabo en el extranjero», en Anuario

Espariol de Derecho Internacional Privado,

n.° 10, 2010, pags. 347-354; A-L. CALVO

CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,

«Gestacién por sustitucién y Derecho In-

ternacional Privado: Consideraciones en

torno a la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de

18 de febrero de 2009», en Cuadernos de

Derecho Transnacional, vol. 1, n.° 2, 2009,

pags. 297-299.

R. BARBER CARCAMO, «La legalizacién

administrativa de la gestacion por susti-

tucion en Espana (Crénica de una ilega-
lidad y remedios para combatirla)», en

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°

739, 2013, pags. 2908-2918; A. MORENO

SANCHEZ-MORALEDA, «Registro de la

filiacion de los nacidos mediante gesta-

ciéon por sustitucion y su articulacion en
el régimen de reconocimiento de reso-
luciones judiciales en el Derecho Inter-
nacional Privado», en Revista Critica de

Derecho Inmobiliario, n.° 731, 2012, pags.

1365-1368.

Para el art. 23 LRC, no es suficiente con

que el hecho eventualmente inscribible

no sea contrario al orden publico, sino
que es menester que, ademas, no infrin-

ja la ley espafola, y tal y como afirma L.

F. Mufioz de Dios Saez, se transgredio lo

dispuesto en el art. 10 LTRHA, siendo esta

una norma prohibitiva de lo més explicita

(cfr. L. F. MUNOZ DE DIOS SAEZ, «El Regis-

tro Civil admite el alquiler de vientres»,

en El Notario del Siglo XXI, n.c 27, Septiem-

bre-Octubre 2009, pags. 58-59).

M. PEREZ MONGE, «Cuestiones actuales

de la maternidad subrogada en Espana:

regulacion versus realidad», en Revista

de Derecho Privado, afio 94, mes 4, 2010,

pags. 55-59; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-

CANO, «Hijos “made in" California», en

Aranzadi Civil, n.° 3/2009, pags. 2117-

2119.

(36) A. MORENO SANCHEZ-MORALEDA, «La
determinacion de la filiacion mediante
gestacion de sustitucion reconocida en
el Derecho Internacional Privado espa-
flol», en Revista Aranzadi Doctrinal, n.°
9, 2014, pags. 189-215. El interés del ni-
fio no puede alegarse como paraguas
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después de violar la ley, a pesar de que
personajes conocidos contraten a ma-
dres portadoras en California y se pueda
afirmar un «Derecho Civil para ricos» que
se materializa en el extranjero y se le da
plenos efectos en Espafia (cfr. . HUALDE
MANSO, «De nuevo sobre la filiacion de
los nacidos mediante gestacion contra-
tada», en Aranzadi Civil-Mercantil: Revista
Doctrinal, vol. 1,n.2 10, 2012, pag. 46).

(37) Los recurrentes consideran que la ins-

cripcion es una consecuencia periférica
del contrato de gestacion por sustitu-
cion, por lo que no existe incompatibili-
dad con el ordenamiento juridico espa-
fol. Ademas, estos alegan motivos de
discriminacion por razén de sexo, pues-
to que si es posible la inscripcion de la
filiacion de dos mujeres (vid. A. PANIZA
FULLANA, «Gestacién por sustituciéon e
inscripcion de la filiacién en el Registro
Civil espanol: la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014», en
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
n.° 1, Abril 2014, pags. 63-67). A sensu
contrario, M. J. Parron Cambero argu-
menta que la legislacién espafnola per-
mite la inscripciéon de la maternidad a
favor de dos mujeres casadas en el art.
7.3 LTRHA, bajo una serie de requisitos,
pero la diferencia que impide la discri-
minacion estriba en que se acude a una
técnica legal de aportacion de material
genético masculino, siendo una de las
mujeres la madre biolégica del menor
(vid. M. J. PARRON CAMBERO, «Vientre
de alquiler: mater semper certa est, pater
semper incertus est», en Diario La Ley, n.°
8269, 2014). Nos encontramos, por ello,
ante una diferencia de trato legal entre
hombres y mujeres, pero que, sin em-
bargo, tiene una justificacién bioldgica,
pues la madre, por naturaleza, tiene re-
servado siempre su lugar en la filiacion;
ademads, en nuestro Derecho, no cabe
renunciar a la maternidad (cfr. A. SALAS
CARCELLER, «Gestacién por sustitucién»,
en Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 5,2014,
pags. 14-15).

La Sentencia es clara y contundente al
recoger un concepto de orden publico
internacional espafol que considera la
gestacion por sustitucion contraria al
mismo. Ademas, la situacion del menor
una vez que ha nacido queda totalmente
desprotegida, al no reconocerse efectos
juridicos al consentimiento previo irre-
vocable. Se olvida, como bien se recoge
en el inciso final del voto particular de
la Sentencia, que «no hay orden publico,
si en el caso se contraria el interés de un
nifio, una persona de carne y hueso, per-
fectamente individualizada» (cfr. J. M. de
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TORRES PEREA, «Comentario de la STS de
6 de febrero de 2014, sobre maternidad
por sustitucién, desde la perspectiva del
interés del menor», en Diario La Ley, n.°
8281,2014).

La concrecién del interés del menor re-
sulta pintoresca, pese a que el TS reco-
noce que la privacion de la filiacion a los
menores supone un inconveniente, pero
que, en todo caso, debe garantizarse el
respeto a su dignidad, que se ve me-
noscabada si se convirtiera en objeto de
trafico mercantil (cfr. 1. HEREDIA CERVAN-
TES, «El Tribunal Supremo y la gestacion
por sustitucién: crénica de un desen-
cuentro», en El Notario del siglo XXI, n.c 54,
Marzo-Abril 2014, pags. 45-46).

En contraposicién, A. J. VELA SANCHEZ,
«El interés del menor como fundamen-
to de la filiacién derivada del convenio
de gestaciéon por encargo», en Diario La
Ley, n.° 8162, 2013, aboga por la admisi-
bilidad en nuestro ordenamiento juridico
del convenio gestacional bajo postula-
dos de indole econémico; ello supondria
la eliminacion de elevados costes para los
ciudadanos espanoles que en la actuali-
dad no tienen més remedio que acudir a
otros estados para llevar a cabo la pues-
ta en marcha de la contrataciéon de un
vientre y, ademads, ante una aceptacion,
conllevaria una importante inyeccién
econdmica en Espafna, dado el nimero
tan elevado de potenciales usuarios de
este tipo de técnica de reproduccion, sin
olvidar el efecto llamada respecto de los
ciudadanos de otros estados de nuestro
entorno.

Vid. J. A. SEIJAS QUINTANA, «Gestacion
por sustitucion: el Tribunal Supremo de-
niega la inscripcion de filiaciéon de dos
ninos nacidos de una madre de alquiler,
en Diario La Ley, n.° 8363, 2014.

En favor del interés del menor, se debe
aceptar la practica de la gestacion por
sustitucion, puesto que negar la filiacion
al menor es situarlo en un «limbo juridico
de dificil solucién no solo para el menor, si-
no también para la sociedad», y se insiste
en que nuestro legislador debe tener en
cuentalodispuestoenelart.10.1 CE,enel
que se declara el derecho al desarrollo de
la libre personalidad, incluyéndose ahi el
derecho a tener una descendencia direc-
ta (cfr. M. SAEZ-SANTURTUN PRIETO, «La
maternidad subrogada: estado actual de
la cuestion a raizde la STS de 6 de febrero
de 2014», en Diario La Ley, n.° 8293, 2014).
A sensu contrario, se insiste en que no de-
beria olvidarse que la filiacion es materia
indisponible, con el objetivo de garanti-
zar y proteger de la mejor manera el in-
terés superior del menor (vid. A. DREYZIN
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DE KLOR y C. HARRINGTON, «La subroga-
cién materna en su despliegue interna-
cional: ;mas preguntas que respuestas?»,
en Revista de Derecho de Familia, Octubre
de 2011, pags. 301-331). Si bien es cierto
que la conexion entre procreacion y libre
desarrollo de la personalidad significa re-
conocer la autonomia de la persona para
elegir de manera libre y responsable de
entre las variadas opciones vitales, la que
sea mas acorde a sus preferencias (cfr. J.
FLORES RODRIGUEZ, «Nuevas formas de
familia, filiacién y técnicas de reproduc-
cién asistida», en Actualidad Civil, n.° 5,
2014, pag. 544; ). FLORES RODRIGUEZ,
«Gestacion por sustitucion: la metamor-
fosis del parentesco», en La Ley Derecho
de Familia, 14 de julio de 2014).

La gestacion por sustituciéon no va en
contra del orden publico de ninguno de
los sistemas juridicos pertenecientes al
constitucionalismo contemporaneo: en
algunos, esta positivamente regulada,
como es el caso de California, mientras
que en otros, como en Espaia, se trata de
desalentarla, con no muy buenos resul-
tados (cfr. M. ATIENZA RODRIGUEZ, «De
nuevo sobre las madres de alquiler», en
El Notario del siglo XX, n.c 27, Septiembre-
Octubre 2009, pég. 56).

El reparo que la sociedad actual opone
a la instrumentalizacion del cuerpo de la
mujer, aun cuando sea voluntaria como
método para la obtencién de una ganan-
cia, constituye un rechazo a las practicas
de técnicas de reproduccion asistida;
en cambio, la propia sociedad asume la
contrataciéon de trabajos que comportan
altos niveles de peligrosidad y penosidad
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caso, para la inscripcion en el Registro Ci-
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que haya sido declarada en una resolucion
judicial reconocida en Espafia mediante
un procedimiento de exequdtur» (BOCG.
Congreso de los Diputados, Serie A, n.°
101-1, 23 de junio de 2014). Parece que
esta propuesta de lege ferenda no vera
la luz en los términos transcritos, puesto
que, segun nota de prensa del Ministerio
de Justicia de 9 de julio de 2014, tras la
reunién con la asociaciéon Son Nuestros
Hijos, se llegd al compromiso de adaptar
la legislacion espafiola conforme a las
pautas interpretativas contenidas en los
asuntos Mennesson y Abassee (STEDH de
26 de junio de 2014) (vid. nota 46). Por el
momento, el Centro Directivo ha emitido
un Informe, de fecha 11 de julio de 2014,
que tiene como destinatarios a los pre-
sidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia, en relacién con el régimen regis-
tral de la filiacion de los nacidos fuera de
Espafa mediante gestacion por sustitu-
cion, tras la STS de 6 de febrero de 2014,
que rechazaba dicha inscripcién. Segun
dicho Informe, la Instruccién de la DGRN
de 5 de octubre de 2010, sobre régimen
registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion, es-
td plenamente vigente, por lo que debe
seguir siendo aplicada por los Registros
Civiles espafnoles, sin que la STS de 6 de
febrero de 2014 constituya un obstaculo

legal para ello, «con independencia de las
modificaciones de la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil, que puedan trami-
tarse en la materia a fin de dotarla de ma-
yor seguridad juridica». En el punto V del
Informe, el Centro Directivo matiza que
«la Instruccién, como recoge su Predmbu-
lo, incorpora la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo. De acuerdo con esta
doctrina, serdn de aplicacion los arts. 954
y siguientes de la LEC 1881, en virtud de los
cuales serd necesario instar el exequdtur de
la decision ante los Juzgados de Primera
Instancia, tal y como senala el art. 955 de
la LEC 1881 tras la reforma operada por la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medi-
das fiscales, administrativas y del orden
social. No obstante, en aquellos casos en
los que la resolucion judicial derive de un
procedimiento equiparable a un procedi-
miento espaniol de jurisdiccion voluntaria,
el Tribunal Supremo ha proclamado en
numerosas ocasiones que su inscripcion
no queda sometida al requisito del exe-
qudtur, bastando a tales efectos con el re-
conocimiento incidental de la resolucion
como requisito previo a su inscripcion. Por
tanto, si el encargado del Registro Civil
considera que la resolucion extranjera fue
dictada en el marco de un procedimiento
jurisdiccional de naturaleza contenciosa,
denegard la inscripcion de la resolucion,
al requerirse previamente el exequdtur de
esta de acuerdo con lo establecido en la
LEC. Por el contrario, si estima que la re-
solucién extranjera tiene su origen en un
procedimiento andlogo a uno espariol de
jurisdiccion voluntaria, controlard inciden-
talmente si la resolucion puede ser reco-
nocida en Espana como requisito previo a
su inscripcién». Y en el fundamento VI se
afade que: «En estos supuestos en que se
admite el reconocimiento, a fin de garan-
tizar la ejecucién de la correspondiente
sentencia judicial extranjera en Espana a
través de su inscripcién en el Registro Civil
espanol, tenga lugar de forma incidental
en el propio trdmite de calificacién por par-
te del encargado del Registro, dicho control
incidental deberd constar, conforme a la
directriz primera nim. 3 de la Instruccion
de 5 de octubre de 2010, los siguientes ex-
tremos: “a) La regularidad y autenticidad
formal de la resolucién judicial extranjera
y de cualesquiera otros documentos que
se hubiesen presentado. b) Que el tribunal
de origen hubiese basado su competencial
judicial internacional en criterios equiva-
lentes a los contemplados en la legislacion
espanola. c¢) Que se hubiesen garantizado
los derechos procesales de las partes, en
particular, de la madre gestante. d) Que
no se hubiese producido una vulneracion
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del interés superior del menor y de los de-
rechos de la madre gestante. En especial,
deberd verificar que el consentimiento de
esta ultima se ha obtenido de forma libre
y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o
violencia, y que tiene capacidad natural
suficiente. e) Que la resolucién judicial es
firme y que los consentimientos prestados
son irrevocables, o bien, si estuvieran suje-
tos a un plazo de revocabilidad conforme
a la legislacion extranjera aplicable, que
este hubiera transcurrido sin que quien
tenga reconocida facultad de revocacién
la hubiera ejercitado™. Y, por ultimo, en
el fundamento VIl se matiza que: «Por el
contrario, en los casos en los que se solicite
la inscripcién del nacido en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion sin que
se presente una resolucion que determine
la filiacién, reconocible incidentalmente
o por exequdtur, el encargado del Regis-
tro Civil denegard la inscripcion. Ello no
impedird que el solicitante pueda intentar
dicha inscripcion por los medios ordinarios
regulados por el art. 10.3 de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
cion, y arts. 764 y siguientes de la LEC, ya
que, conforme a la directriz segunda de la
misma Instruccion: “Segunda.—En ningun
caso se admitird como titulo apto para la
inscripcion del nacimiento y filiacién del
nacido una certificacion registral extranje-
ra o la simple declaracion, acompanada de
certificacion médica relativa al nacimiento
del menor, en la que no conste la identidad
de la madre gestante”».

Cfr. A. SALAS CARCELLER, «El Registro Ci-
vil espanol y la filiacién surgida de la ges-
tacion por sustitucién», en Revista Aran-
zadi Doctrinal, n.° 10,2011, pags. 12-13.

(69) A.-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCO-

SA GONZALEZ, «Eficacia extraterritorial
de decisiones: conceptos generales», en
Derecho Internacional Privado, vol. |, 14.2

LANOTARIA | CC | 2/2014

=

-

=

ed., Ed. Comares, Granada, 2013, pags.
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SUBIRACHS, «La insostenible legalizacion
de facto de la maternidad subrogada en
Espafa. A propdsito de la Instruccion de
5 de octubre de 2010 de la DGRN», en
Abogados de Familia, n.° 60, segundo tri-
mestre de 2011).
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del orden publico espaiol, puesto que, si
no se ven afectados los arts. 10.1, 15y 39.2
(entre otros) CE, dicha figura no dafara
los principios y valores fundamentales de
la legislacion espanola; por eso siempre
se han de distinguir los supuestos acep-
tables de los que no lo son, y asi evitar la
generalidad y acercarnos a lo mas justo
para cada situacion (vid. K. TRIMMINGS y
P. BEAUMONT, «International surrogacy
arrangements: An urgent need for legal
regulation at the international level», en
Journal of Private International Law, n.° 7,
2011, pags. 627-647).

(74) M. GUZMAN ZAPATER, «Gestaciéon por

sustitucion y nacimiento en el extranjero:

Hacia un modelo de regulacion (Sobre

la Instruccion DGRN de 5 de octubre de

2010)», en Anuario Espafiol de Derecho In-

ternacional Privado, n.° 10,2010, pag. 742.

P. de BARRON ARNICHES, «La posibilidad

de inscribir en el Registro Civil espanol a

los nacidos en el extranjero de una madre

de alquiler», en Revista de Derecho y Geno-

ma Humano, n.° 31,2009, pags. 40-41.

Cfr. E. CORRAL GARCIA, «El derecho a la

reproducciéon humana. ;Debe permitirse

la maternidad subrogada?», en Revista de

Derecho y Genoma Humano, n.° 38, 2013,

pags. 62-63.

(77) Por ahora, esta mantiene su aplicabi-
lidad (puesta en entredicho por la ju-
risprudencia del TS). En este sentido, la
DGRN en el Informe emitido el 11 de
julio de 2014 (vid. nota 67). El Centro
Directivo se pronuncia en los siguientes
términos: «Visto el conjunto de conside-
raciones, precedentes y razonamientos
juridicos, este Centro Directivo acuerda
resolver la presente consulta en el sentido
de afirmar que, en el estado legislativo y
jurisprudencial actual, la Instruccién de 5
de octubre de 2010, sobre régimen regis-
tral de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion, estd plenamen-
te vigente, por lo que debe sequir siendo
aplicada por los Registros Civiles espario-
les a fin de determinar la inscribilidad del
nacimiento y filiacion, en los casos que
entran en su dmbito de aplicacidn, sin que
la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014 constitu-
ya un obstdculo legal para ello. Y todo ello
con independencia de las modificaciones
de la Ley 20/2001, de 21 de julio, del Re-
gistro Civil, que puedan tramitarse en ma-
teria a fin de dotarla de mayor seguridad
juridica.
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I. INTRODUCCION

Hace ya mas de cuarenta afos, el Jurista
checo Hans Kelsen, padre del Derecho In-
ternacional moderno y autor del conocido
libro Teoria pura del Derecho, pronuncié su
conocida frase: «Lo que no estd prohibido ex-
presamente, estd permitido».

Como aforismo, puede parecer ocurren-
te, pero de poco nos sirve si no nos despeja
dos incognitas que la frase ya plantea desde
su propia formulacion. ;Y qué esta permiti-
do, sefor Kelsen?, podria preguntarsele. ;Y
quién decide lo que estéd permitido?

A la primera cuestion no se le puede
dar respuesta en este articulo por razones

de simple espacio. Baste con decir que crear
un codigo para compilar en él leyes dispo-
sitivas u orientativas parece una labor poco
I6gica.

La segunda de ellas ha merecido, du-
rante muchos siglos, una respuesta muy
categorica y sencilla: la ley. Sin embargo, el
devenir de los tiempos y la configuracion
de la voluntad humana como nuevo centro

del universo juridico han dado pie a consi-
derar a la misma, cuando va acompanada
de otra, como una nueva ley, la lex inter par-
tes, expresion que dio a luz en términos de
equivalenciay que hoy en dia alcanza en no
pocos casos términos de auténtica equipa-
racion. Buena prueba de ello es el art. 1256
CC: «La validez y el cumplimiento de los con-
tratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes».
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Dejando de lado el hecho de que las
partes no pueden tener, ontolégicamente
hablando, arbitrio, toda vez que el mismo
es la suma de criterio (del protoindoeuro-
peo *ker: ‘separar’) mas imparcialidad (por
lo que ni la una ni las dos partes pueden
tener otra cosa mas alla de su criterio), lo
mas preocupante de este precepto es, en
realidad, otra cuestién: ;pueden quedar la
validez y el cumplimiento de los contratos,
o incluso la eficacia, al criterio no ya solo de
una, sino de todas sus partes?

Parece poco légico que las partes pue-
dan decidir que un arrendamiento valga
para producir un efecto traslativo o que las
partes puedan, v. gr., pactar que se configu-
re como conducta disolutoria un incumpli-
miento leve en una sola de las partes y que
ese mismo incumplimiento deba ser grave
por la otra de las partes contratantes. Pero
también asi me lo parece (y la realidad pa-
rece correr por otro camino) la posibilidad
de ratificar ex tunc lo hecho por un falsus
procurator ex art. 1259 CC, o bien la posibi-
lidad de reactivar una sociedad disuelta ex
art. 265 LSC, o la posibilidad de que una de
las partes imponga que su consentimiento,
pese a que consta acreditada su existencia
por otros medios, solo pueda serle opuesto
si se ha exteriorizado de una determinada
forma, y asi tantas y tantas cosas...

Los paises mas civilizados del
mundo decidieron hace mucho
tiempo vivir en una economia de
libre mercado y que el Derecho deje
a las partes la plena capacidad para
fijar las determinaciones basicas del
contrato bajo la conocida maxima
«Res tantum valet quantum vendi
potest»

Los paises mas civilizados del mundo
decidieron hace mucho tiempo vivir en
una economia de libre mercado y que el
Derecho deje a las partes la plena capaci-
dad para fijar las determinaciones basicas
del contrato bajo la conocida maxima «Res
tantum valet quantum vendi potest». Con ba-
se en este principio, todos los dias el «pez
grande» se come al «pez chico», pero todos
tenemos claro que eso forma parte de las
reglas de la naturaleza, y si el «pez chico»
se espabila, en alguna ocasion también se
termina comiendo al «pez grande».

LANOTARIA | GG | 2/2014

FICHA TECNICA

Resumen: Mediante el presente trabajo, el autor reflexiona en torno a las posibles condiciones que
las partes pueden establecer en un contrato. Mas en concreto, analiza la denominada condicién
disolutoria objetiva en un contrato de compraventa de suelo urbano, llegando a la conclusién de
que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden quedar al Unico y soberano criterio

de las partes.

Palabras clave: Contrato de compraventa, urbanismo, condicién disolutoria.

Abstract: In the paper at hand, the author reflects on the possible conditions that the parties to a
contract can establish, more specifically, on the condition called objective condition for terminating
in a purchase contract for urban land. The author reaches the conclusion that the validity and per-
formance of contracts cannot be the only and sovereign criterion for the parties.

ey words: Purchase contract, urban planning, condition for terminating a contract.

La verdadera cuestion para un Jurista se
plantea a partir de ahi. Se trata, en defini-
tiva, de reflexionar sobre si las partes, que
han tenido plena capacidad para negociar
lo econémico en términos de potencial
desigualdad, pueden seguir autorregulan-
do juridicamente su acuerdo (uno de ellos,
en mayor necesidad de cerrarlo y sin pensar
en consecuencias futuras), de tal forma que,
mientras conste la firma de ambos, mayores
de edad y con plena capacidad de obligar-
se, pueden seguir configurando una suerte
de lex inter partes en la que ninguno de no-
sotros pueda osar meterse.

Obviamente, este tema excede con mu-
cho de este articulo (clausulas de jurisdic-
cion, clausulas penales, adhesiones, etc.),
pero nos sirve de marco adecuado para el
mismo, pues no en vano lo que se va a dis-
cutir aqui compromete también la concep-
cién de cudl es el juego de la ley (que jamas
debe perder su cardcter supra partes) para
integrar, construir o destruir el contenido
de un contrato, esta vez si, inter partes.

Il. RELACION JURIDICA Y OBLIGA-
CION

Antes de comenzar a hablar sobre
las condiciones y todo lo que las mismas
conllevan, se deben dejar claramente es-
tablecidos los conceptos relacion juridica y
obligacién a la que dichas condiciones pue-
den acceder. Dejar determinados ambos
términos es de vital importancia, ya que la
condicién no hace sino predicar sus efectos
sobre ellos, provocando su suspensién o
desaparicion.

Por lo que respecta a la relacién juridi-
ca, mucho se ha discutido a lo largo de los
siglos sobre su verdadero concepto. Una

parte de la doctrina ha defendido que dicha
relacion puede ser entre una persona y una
cosa, mientras que la otra ha defendido que
la relacion juridica Unicamente se puede dar
entre personas.

El término relacién proviene del latin
relatio, que, a su vez, estd formado por el
prefijo re- (reiteracion), la raiz -lat (del verbo
ferre, tuli, latum: ‘llevar algo’) y el sufijo -tio
(accién), por lo que la palabra relatio viene
a significar ‘accion y efecto de llevar una 'y
otra vez', es decir, un movimiento que vay
viene. Si dicha relacién se estableciera entre
una personay una cosa, esta seria unidirec-
cional y, por ello, no encajaria dentro del
mismo sentido de la palabra.

Por su parte, el término obligacién trae
sus origenes del latin ob-ligare, y este, a su
vez, del protoindoeuropeo *leig-: ‘dar vuel-
tas’. De ahi la expresién ligar o rondar a una
mujer, la liga que envuelve una pierna o
la que da una vuelta a todos los equipos
que juegan una competicion, o incluso las
vueltas que se da con la cuchara a una salsa
para que quede bien mezclada. Dentro de
él quedan circunscritos los ob-ligados (si tie-
nen posiciones ob-puestas). Si las posiciones
no eran confrontadas, sino convergentes,
como en la sociedad, se utilizaba el antiguo
término liga-men (este ultimo sufijo, indica-
tivo de instrumento).

Todas las personas que integran la obli-
gacién estan movidas por un mismo interés
(del latin inter esse: ‘lo que hay entre’), de tal
forma que, v. gr., acreedor, deudor o fiador
compartiran todos ellos ese mismo interés,
al margen de sus diferentes intenciones'”,
a veces en conflicto”. Ese interés Unico se
mantendrd hasta tanto el mismo no desapa-
rezca a través de la figura del mutuo disenso



y desinterés que el mismo implica. Solo ca-
receran de tal interés quienes sean ajenos a
la obligacién (vid. art. 1210 CC) y se encuen-
tren, en consecuencia, en condiciones de ser
arbitradores de sus partes.

En dicha obligacién, cada una de las par-
tes tiene una serie de deberes (siendo posi-
ble que una de ellas posea, ademds, deter-
minadas facultades), y sera el cumplimiento
de los deberes (que no el de la obligacién,
que Unicamente existe o no) lo que produ-
Cird su extincién ex art. 1156 CC. Por muchos
deberes que puedan existir, la obligacion es
solo unay solo llegara a desaparecer cuando
todos los deberes en ella establecidos hayan
sido integramente cumplidos.

Si, por el contrario, se produce un in-
cumplimiento de dichos deberes (aunque
algunos autores postulan la extincion de la
obligaciéon y la creacion de una nueva), es la
misma obligacion la que se mantendra en
el post acto (y su consiguiente reclamacién
judicial), hasta que el perjudicado ejercite
su opcion ex art. 1124 CC. En tal caso, y por
conversion (del latin cum-vertere: ‘cambiar
por dentro’, verdadero supuesto, a diferen-
cia de los clasicos arts. 715 y concordantes,
que en realidad solo constituyen supuestos
de trans-formacién o de cambio externo),
cambia sus deberes internos, v. gr., de en-
tregar a devolver.

Se consideran elementos accidentales
de la obligacién aquellos que se adhieren

ocasionalmente a la misma, bien en el mo-
mento de crearse, bien durante su vida 'y
ejecucion. No se puede predicar de ellos
que sean parte esencial del objeto, ya que
el acuerdo entre las partes puede conce-
birse sin su concurrencia, y su falta no pro-
voca ni el vicio ni la anulacién del mismo.
Son, mas bien, aquellos incluidos por el
propio sensum de las partes para modificar
o dotar de ciertos matices a dicho acuerdo,
pero sin dotar de sentido o sensum propio
al acuerdo. Por ello, al ser elementos no
naturales, deben ser objeto de pacto que
los introduzca, pues, en caso contrario, los
deberes de la obligacién se presumen pu-
ros (art. 1.113 CC).

Tres son los elementos accidentales re-
conocidos en los distintos ordenamientos
juridicos: plazo, condiciéon y modo.

El plazo (del latin placere, y este, a su
vez, del protoindoeuropeo *plak-: ‘plano,
aplanar’) es la fecha limite que se estable-
ce para el cumplimiento de un deber. Esta
configurada a través de un hecho futuro
y cierto. De dicho plazo no depende, a mi
juicio, la exigibilidad del deber (licitud), si-
no su coercibilidad (buena prueba de ello
es que exigibilidad y vencimiento estan en
parrafos distintos en el art. 1196 CQC). Se
trata de una fecha limite (obsérvese como
el art. 1505 CC utiliza la expresion «antes
de vencer el término»), por lo que el cumpli-
miento anterior a esa fecha no es indebido
(véase el art. 1126 CC). Y dicha fecha limite
nunca (repito, nunca) puede ser esencial.
Esta figura, a la que el Cédigo Civil no hace
mencion ni en las transitorias (por algo se-

rd), es construccién ex novo de la doctrina
jurisprudencial moderna.

La esencialidad (esse) solo se predica de
un deber, no de un elemento accidental del
mismo, que puede o no existir. Si el deber
es esencial (v. gr. tradicién), su incumpli-
miento sera esencial; si no (v. gr. deber de
dar preaviso de dicha entrega), solo dara
lugar a la posibilidad de reclamar dafios y
perjuicios. Si, utilizando el clasico ejemplo,
dos personas van a una tintoreria, una con
un traje de boda y la otra con unos simples
vaqueros, y las dos fijan un plazo de en-
trega con el dueno de la tintoreria, los dos
deberes de entrega en plazo serdn ambos
igual de esenciales (porque consisten en
la entrega del art. 1461 CC). La diferencia
es que la de los vaqueros seguramente no
tendra problemas en exigir la equivalencia
de cumplimiento forzoso, mientras que la
del traje de boda estard ya expresando, sin
vincularse a ello, su decision de reclamar
directamente la disolucién y dafos y per-
juicios, porque tal realizacion forzosa ya no
le sirve para nada.

Entrando ya en la condicién, es el
elemento accidental que se incluye para
subordinar la eficacia de una obligacion
al acaecimiento de un hecho futuro e in-
cierto (dejaremos por razones de espacio
los comentarios que merece la posibilidad
de que lo sea un hecho pasado o que la
certidumbre pueda ser subjetiva y no ob-
jetiva).

Muchos juristas que no profundizan en
la prolifica ciencia de la etimologia®, aun-
que alcanzan a saber que la palabra con-
dicion viene del latin con-dictio, no buscan
mas alla. La dictio o ‘diccion’ es lo que una
persona dice, pero la palabra dictio, prove-
niente también del latin digit (‘dedo’), vie-
ne sobre todo a significar lo que uno dice
indicandolo con el dedo, método que mu-
chas veces es habitual en las personas para
indicar lo que quieren, sobre todo en las
cosas y mercaderias. La dictio, por tanto, es
(con la importancia que de inmediato va-
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mos a pasar a ver) lo que dice una persona
(nolaley)y la condictio, lo que no dice pero
afade (con-) al mismo tiempo que hace la
dictio. Para acabar con las raices etimolo-
gicas, tampoco estd de mas recordar que
contradictio o ‘contradiccion’ no es lo con-
trario de dictio, sino la suma de la diccién y
su diccién contraria, del mismo modo que
lo contrario de prestacion es prestacion
contraria y no contraprestacion (que es la
suma de las dos).

Este elemento accidental de la condi-
cién se confunde fundamentalmente con
el presupuesto y, como veremos posterior-
mente, con el condicionante. Con respecto
al presupuesto, porque suele hablarse con
impropiedad de conditio iuris“ para hacer
referencia a supuestos clasicos como los
de los arts. 657, 1334 y 1342 CC. La con-
dicion no nace nunca de la ley (como ve-
remos al analizar el art. 1124 CC), sino de
la diccion de las partes. Podriamos utilizar
la frase, obviamente personal: «Solo el que
dice condice». La muerte y el matrimonio
no se configuran como un complemento
(en el mundo del acto) a la diccién, sino
como algo previo (un prae-suppositus o
‘presupuesto’), existente en el mundo del
ante acto y creado por la ley. Me resisto a
terminar este razonamiento sin manifestar
en este sentido que, a mi juicio, no puede
ser mas cadtica ni acientifica la clasifica-
cién de fuentes de las obligaciones que
establece el art. 1089 CC, al incluir la ley
en el mismo saco que una caterva de actos
juridicos, como si la ley estuviera en el mis-
mo plano y el resto de fuentes no fueran,
precisamente, juridicas porque una ley no
lo reconociese previamente asi.

Ambos elementos accidentales, esto es,
la condicién y el plazo (amén del modo, del
que hablaremos en seguida), no pueden
tampoco, desde el punto de vista ontologi-
co, cumplirse o incumplirse, sino que se ve-
rifican o no: pendet, existit y deficit, de forma
que lo que se incumple es el deber al que se
refieren dichos accidentes.

Tampoco puede tener la condicién (ba-
jo ninguna circunstancia) caracter esencial.
Lo que se le da a la condicion es el poder de
disolver «como si» fuera un elemento esen-
cial®, porque se hace equivaler a la misma
en la produccion de sus efectos (aspecto
externo). Pero, como toda equivalencia,
es una equiparacién incompleta (aspecto
interno), lo que se olvida en figuras vitales
como el art. 464 CC o el art. 34 LH. Es por
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lo que a la misma se le debe aplicar la co-
nocida locucién latina «Conditio pendet sed
non cogit», que viene a significar: 1) que si
una condicién no se ha verificado, se pue-
de producir la disolucién, pero no por ello
podra decirse que el deudor ha incumplido
absolutamente nada, y 2) que lo establecido
como condicidn no puede configurarse co-
mo un deber cuya falta de realizacién pue-
da llevar aparejada indemnizaciéon alguna
por dafos y perjuicios.

De menor importancia practica esta el
elemento accidental del modo, pero no
por ello exento, a mi juicio, de incorrecta
interpretacion. Se trata de una carga esta-
blecida sobre los destinatarios de dispo-
siciones graciosas. En contra de lo que se
defiende mayoritariamente hoy en dia por
la doctrina y la jurisprudencia, la no verifi-
cacion de un modo no puede dar lugar a
una ineficacia sobrevenida de la disposi-
cion patrimonial, sino que tan solo puede
producir una deduccion en la misma del
valor de la carga modal. Un ejemplo de
esta idea se encuentra en el art. 633 CC
en relacién con el parrafo primero del art.
797 CC. El art. 633 establece el deber no-
tarial de fijar separadamente el valor de la
carga modal. El establecimiento del valor
no puede tener otro propédsito que el de
su deduccién. Ademas, el art. 797, parrafo
primero, dice asi: «La expresion del objeto
de la institucién o legado, o la aplicacién
que haya de darse a lo dejado por el testa-
dor, o la carga que el mismo impusiere, no
se entenderdn como condicién, a no parecer
que esta era su voluntad».

En contra de lo que se defiende
por la doctrina y la jurisprudencia,
la no verificacion de un modo no
puede dar lugar a una ineficacia
sobrevenida de la disposicién
patrimonial, sino que tan solo
puede producir una deduccién
en la misma del valor de la carga
modal

Ninguno de estos tres elementos es,
pues, parte fundamental del objeto. El ob-
jeto es el elemento basico del acuerdo por
el que una obligacién queda suficientemen-
te determinada. Es la fuente creadora de los
deberes entre las partes.

Como dice DIEZ-PICAZO: «No se puede
hablar de obligaciones si estas no estdn de-
terminadas, y la manera de determinarlas es
mediante el objeto». Llegados a este punto,
se podria argumentar que los elementos
accidentales forman parte del objeto del
acuerdo, ya que estos son adheridos al mis-
mo. Sin embargo, la palabra accidente pro-
viene del latin accidens, que, a su vez, pro-
viene del verbo accidere, término formado
por el prefijo ad- (‘hacia’) y el verbo -cadere
(‘caer’); por ello, accidente se refiere a lo que
cae hacia uno por casualidad. Esto supone,
por lo tanto, que es imposible concebir la
idea de que la determinacién de una obli-
gacion quede supeditada al acaecimiento o
no de un elemento que puede ocasionarse
por casualidad.

IV. DIFERENCIA ENTRE CONDICIO-
NANTE Y CONDICION

Antes de poder hablar de la diferencia
existente entre condicionante y condicidn,
es necesario precisar un poco mas [utilizan-
do, en parte, la sistematica aristotélica®] los
tres mundos distintos en los que se desa-
rrolla todo fendmeno natural y, por ende, el
fenémeno juridico.

Esos tres mundos son: el ante acto, el
actoy el exacto.

1) Cuando nos referimos al acto, estamos
hablando del momento en que una
obligacion se perfecciona entre dos su-
jetos, se desarrolla el cumplimientoy se
produce el efecto.

2) Elanteacto es todo aquello cuya reali-
zacion nos ha permitido llegar al mun-
do del acto; normalmente, se suele
tratar de un acto completo anterior
y por medio del cual se producen las
condiciones necesarias para dar lu-
gar al acto que se da en el momento
presente (v. gr. la legitimidad del acto
nace del ante acto, en la medida en
que el vendedor puede vender como
duefo porque antes ha adquirido la ti-
tularidad en el ante acto de otro ven-
dedor). Ni la ley ni la teoria del titulo y
el modo no la mencionan como deber
del vendedor, pero no por ello deja
de existir y, por ello, postulo que la
venta de cosa ajena debe ser ineficaz.
Tampoco dice la ley que el vendedor
tenga el deber de ser capaz, y es evi-
dente que la eficacia de la venta esta
subordinada a su existencia.



3) Por ultimo, el post acto seria lo acaeci-
do con posterioridad al acto (donde se
desarrollarian, v. gr., la obligacién extra-
contractual o la exigencia de cumpli-
miento forzoso al incumplidor).

Las dos fases que nos ayudaran a en-
tender la diferencia entre condicionante y
condicién son el ante acto y el acto, ya que,
como habrd empezado a intuir el lector,
ambos fendémenos se producen en distin-
tas etapas.

Cuando nos referimos a condicionante,
estamos hablando de una figura del mundo
del ante acto. El porqué de dicha afirmacién
es sencillo. Condicionante es todo lo que las
partes acuerdan y deciden antes de entrar a
integrar una obligacién que las ate para el
futuro. Los condicionantes son todo aquello
que las partes exigen que esté presente en
el objeto del contrato, son elementos indis-
pensables y esenciales que se deben dar en
el objeto y por los cuales se decidira entrar
0 no en un contrato con la parte contraria. A
esta figura hacen referencia algunos textos
histéricos, como el Digesto tedrico-prdctico
o el Tractatus de Gabellis, Regibus Hispaniae.
En ellos, la expresién de condicionante apa-
rece como su término originario, esto es,
ante conditionem.

Distinta del condicionante, como ya
hemos dicho, es la condiciéon. La condi-
cion, opuesta a aquel, se da en el mundo
del acto. Como anteriormente se ha argu-
mentado, la condicién no es mas que un
elemento ocasional del objeto, por lo que
la extincién de la obligaciéon no estd su-
peditada a la verificacion de la condicion.
Son elementos que se afaden al objeto
cuando este ya se ha definido perfecta-
mente y no condicionan la voluntad de
las partes a entrar o no en una determi-
nada obligacion juridica. Mientras que el
condicionante fija el objeto, la condicién
fija la eficacia de la obligacion. Por ello,
cuando el condicionante no se verifica, la
obligacién ni siquiera llega a nacer. Pero
cuando la condicion no se verifica, esto
solo produce que la obligacion devenga
ineficaz.

Todo esto deberia, a mi juicio, conllevar
que el art. 1115 CC no elimine la obligacién
condicional en su totalidad, sino nicamen-
te su condicion o elemento accidental, de-
jando la obligacion subsistente. Una condi-
cién supone que digo que si a un objeto y,
al mismo tiempo, condigo, es decir, adhiero
un elemento més al mismo. Si, ademas, se

tiene en mente el principio de accesorie-
dad, la ineficacia no culposa del deudor no
puede llevar a otra solucién que a la purifi-
cacion de la obligacion.

Mencién especial, por el despropdsito,
merece el art. 1124 CC, precepto sistema-
tizado dentro de las obligaciones puras y
condicionales y que, seguramente, se ubicod
al final de dicho capitulo porque simple-
mente no supieron dénde terminaba de
encajar. La doctrina y la jurisprudencia ma-
yoritarias entienden que este articulo esta-
blece lo que vienen a denominar condicién
resolutoria implicita. Pues bien, recordando
el conocido dicho popular atribuido al pue-
blo de Santillana del Mar (al que se conoce
como «pueblo de las tres mentiras», porque
ni es santa, ni es llana, ni tiene mar), vamos
a desbrozar un poco esas tres afirmaciones
al uso:

— Primero, el art. 1124 CC no contempla
una condicién en términos legales, ya
que se trata de una mera facultad legal
(asi empieza curiosamente el precepto),
que opera una vez elegido ese «<modelo
de contratacién» (por ejemplo, compra-
venta), ya se incluya o no en su clausu-
lado, por la remision al art. 1258 CC, que
dice que el contrato obliga a todas las
consecuencias que, «segun su naturale-
za», sean conformes a... la ley. Es por eso
que el paraguas legal de dicho precepto
solo sirve para asegurar el mismo bien
objeto del contrato y no expectativas
ulteriores sobre el mismo. Del mismo
modo que pactar sobre el art. 1124 CC
es un sinsentido, también lo seria pactar
una condicién disolutoria para el caso
de incumplimiento del mismo objeto
comprado.

— Segundo, porque no es resolutoria, ya
que lo que se resuelven son las partes
y es el acuerdo el que se disuelve. Re-
solver proviene del latin resolvere, cuyo
significado es ‘volver a soltarse’. Las
partes son las Unicas que se pueden
soltar para poder volver a atarse a una
obligacion.

— Y tercero, no es implicita (especie del
género expreso conjuntamente con la
explicita), ni sobreentendida, ni simila-
res, porque todas las manifestaciones
del sensum (expresa, tacita y presunta)
lo son siempre de las personas, no de la
ley (que ni dice, ni condice, ni expresa,
ni tacita ni presuntamente).

V. UNA CONDICION «OBJETIVA»
NO PUEDE SER DISOLUTORIA

Hemos visto que la condicion es un ele-
mento accidental, pero que no es determi-
nante del objeto de la obligacidon. También
se ha dicho que no se trata de un elemento
esencial para condicionar el sensum de las
partes de cara a entrar o crear una determi-
nada obligacién entre ellas.

Todo esto previamente expuesto debe
ser trasladado a la condicion resolutoria.
De ella se ha dicho previamente que lo que
pretenden las partes a través de ella es su-
peditar la extincion de la obligacién a su
verificacion. Por ello, si la verificacion de la
condicion resolutoria no se llega a dar, una
de las partes puede pedir la disolucion del
contrato.

La condicién disolutoria es una figura
que, por implantada que esté en la practi-
ca juridica moderna, no deja de poder ser
objeto de discusién, aunque por razones
obvias no voy a entrar en la misma. Simple-
mente me interesaria que se recordase, por
un momento, que se trata de una figura que
no fue permitida en el Derecho romano, en
cuyas fuentes bebemos casi todos los orde-
namientos juridicos modernos.

Si se acepta que una condicion
disolutoria objetiva puede dar lugar
a la extincién de la obligacién, se
estaria permitiendo a través de la
misma un cambio de objeto de la
obligacién

|

En lo que si que vamos a entrar, por
supuesto, es en el hecho de si una con-
dicion disolutoria puede ser «objetivar y,
consiguientemente, determinante de la
extincion o no de una obligacién juridica.
Aunque pueda llegar a pensarse que de-
jar la eficacia de una obligacién al albur
«de que llueva el proximo fin de semana»
es, de por si, bastante mds peligroso, per-
mitir la configuraciéon de condiciones de
naturaleza objetiva lo es mas y contravie-
ne mdas aun si cabe los principios genera-
les mas bésicos de nuestro ordenamiento
juridico.

El porqué ya ha sido en parte explica-
do por todo lo expuesto sobre la condicién
en general, ya que todo ello también ha
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de aplicarse a la condicion resolutoria. Un
ejemplo clarificativo lo encontrariamos en
la propia naturaleza a través de la relacion
entre un planeta y su satélite. Si es el sa-
télite quien desaparece, el planeta sigue
existiendo en las mismas circunstancias;
sin embargo, si es el planeta quien des-
aparece, el satélite desaparece con él, ya
que sin la existencia del primero ya no tie-
ne razén de ser el segundo, que se pierde
por el espacio. El planeta no deja de ser
mas planeta por no tener satélite, pero lo
contrario si que se da con el satélite, quien
pasa a ser un cuerpo celeste mas en el es-
pacio. Si se elimina el objeto, la condicion
disolutoria no tendria eje sobre el que girar
y perderia todo su sentido. Un contrato se
puede disolver por no cumplir con el obje-
to (planeta), pero no por la no verificacion
de una condicion objetiva (satélite).

Si se acepta que una condicion disolu-
toria objetiva puede dar lugar a la extincion
de la obligacidn, se estaria permitiendo a
través de la misma un cambio de objeto
de la obligacion. Seria como incluir, v. gr.,
un incoterm CIF con el traslado del riesgo
en puerto de destino (que es precisamente
en lo que consisten otros incoterm, como,
por ejemplo, el DDU). Pocos expertos en
Derecho Internacional o Maritimo conocen
que detras de un pacto CIF concurre un
supuesto de las mal llamadas obligaciones
parciarias (en realidad, independientes) del
art. 1138 CC. Al hablar de compraventa CIF,
se llega al engafio de pensar que todos sus
términos (compraventa, seguro y flete) co-
rresponden a un mismo acuerdo. Evidente-
mente, que algo se pacte con ocasién de un
mismo acto no quiere decir que lo pactado
no pueda ser objeto de dos obligaciones
distintas, lo que ocurre precisamente con
esta modalidad. Este término es antagdnico
al FOB (free on board) en cuanto que confi-
gura un deber de asuncién de costes (que
no de ejecucion) por parte del vendedor
del seguro y transporte hasta destino, pero,
al igual que el FOB, es un incoterm de sali-
da, es decir, con traslado del riesgo desde
el puerto de origen. Pero estos deberes no
integran el contrato de compraventa, sino
otro de comisién mercantil complementa-
rio del mismo, cuyo incumplimiento dara
lugar a la deduccién del precio e indemniza-
cién por dafnos y perjuicios, pero en modo
alguno afectard a una compraventa de mer-
caderias cuya entrega, siempre que esté en
las debidas condiciones, ya se ha efectuado
antes del viaje y al margen de cualquier de-
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ber relacionado con un proceso durante el
traslado.

También seria como permitir, v. gr., la
compra de un potro sujeta a la condicién
disolutoria de que se convierta en un ca-
ballo de carreras. En este caso, se estarian
comprando dos cosas distintas: un potro
(potencial caballo de carreras) y un caballo
de carreras futuro.

Son, en ambos casos, dos rei distintas,
y lainclusién de una condiciéon disolutoria
no puede cambiar una res por otra. O bien
se establece una obligacién cuyo objeto
es un bien presente u otra cuyo objeto sea
un bien futuro. Pero no se pueden esta-
blecer ambos bienes, presente y futuro,
como parte del mismo objeto. Se ha de
elegir entre uno u otro, ya que son cosas
distintas.

Y no puede hacerlo porque ello su-
pondria una violacién tanto del principio
de accesoriedad como del principio de
determinacion. Asi, vulneraria el principio
de accesoriedad, porque a un elemento
accidental se le estd dando la misma po-
tencialidad que a un elemento esencial del
objeto del contrato. Al mismo tiempo, es
inconcebible que un objeto de contrato
contenga, como elemento accesorio, el
objeto susceptible de un contrato distinto,
sino que ambos conforman obligaciones
y contratos distintos e independientes.
También quebrantaria el principio de de-
terminacion, porque no puede ser objeto
de contrato una cosa presente y, al mismo
tiempo, la misma cosa en el futuro (emptio
rei speratae), que puede o no realizarse. Pa-
ra poder formar una obligacién que una a
dos 0 mas sujetos, es necesaria la determi-
nacion del objeto del contrato y no dejarlo,
a diferencia de la simple eficacia, indeter-
minado a la realizacién de una condicién
en el futuro.

El hecho de que la condicion disoluto-
ria objetiva no pueda extinguir una obliga-
cién no quiere decir que existan diversas
opciones para solucionar el supuesto de
que el objeto no llegue a convertirse en
otro objeto esperado por el comprador.
Una de dichas soluciones es establecer
un pacto de recompra, siempre que no se
verifique la condicion incluida. Con ello, el
sujeto pasivo se obligaria a recomprar a
cambio de un precio aquello que vendié y
no se convirtié en lo esperado. Pero obsér-
vese como esto supondria, precisamente,
reconocer ab initio la plena eficacia de la

primera compra y el pleno respeto al co-
rrecto sentido del art. 1256 CC que preco-
nizamos. Y obsérvese también que con es-
te mecanismo se esta reconociendo que el
objeto era el primero, no el segundo obje-
to de la recompra. Estariamos, pues, antes
dos obligaciones diferentes. Otra opcién
puede consistir en establecer un pacto
de pagos aplazados con sefalamiento de
otra cantidad suplementaria para el caso
de obtenerse un resultado anadido. Pero
obsérvese que con esta opcion se estaria
condicionando el precio, no el objeto del
contrato.

En materia urbanistica, un mismo
bien fisico (una parcela) es sometido
a unas evoluciones posteriores

que lo convierten en cuatro bienes
susceptibles de determinar el objeto
de cuatro contratos de compraventa
distintos: no urbanizable,
urbanizable, urbano y solar

Tras la exposicion de por qué una condi-
cién disolutoria objetiva no puede extinguir
una obligacion, mencién especial merece el
supuesto de compraventa de un suelo ur-




bano sujeto a la condicion disolutoria (por
lo tanto, habiendo mediado titulo y modo)
de que llegue a ser solar.

En materia urbanistica”, ocurre lo mis-
mo que con lo antes explicado. Un mismo
bien fisico (una parcela de terreno) es so-
metido a unas evoluciones posteriores que
lo convierten en cuatro bienes suscepti-bles
[en potencia, como todo lo que termina en
-ble o -bilidad®] de determinar el objeto de
cuatro contratos de compraventa distintos:
1) no urbanizable, 2) urbanizable, 3) urba-
no y 4) solar. Todas ellas suponen distintas
fases por las que puede pasar una misma
parcela de terreno, pero cada una de ellas
configura un potencial objeto del contrato
distinto de la anterior.

{Por qué dicha ley establece tantas cla-
sificaciones sobre el mismo bien? Aunque
pueda parecer una pregunta baladi, para
muchos la respuesta no parece tan obvia.
Aunque también pueden apuntarse razo-
nes de tipo econémico (todo proceso de
transformacion suele producirse mediante
la utilizacién de unos medios y sus corres-
pondientes costes) o la simple naturalis
ratio (durante el proceso de transforma-
cién, siempre hay riesgos de pérdida), la
verdadera respuesta es mas evidente aun:
cada calificacién corresponde a un bien
que, aunque fisicamente no es distinto
(pues, si no, nadie dudaria que estariamos
en el dmbito de las condiciones del art.
1116 CCQ), si lo es desde el punto de vista
juridico. La clasificacién se efectua, preci-
samente, para poder identificar el objeto
de la compraventa y para saber que esa
es la base u objeto Unico del contrato. Es
decir, que aunque se pueden afadir mas
prestaciones adicionales al mismo (pagar
cuotas urbanisticas, costear un seguro o un
flete, etc.), esas circunstancias no afectaran
al objeto unico del contrato, por lo que su
no verificacion no daré lugar a la operativi-
dad exlege del art. 1124 CC (solo para lo es-
trictamente pactado como objeto), y soloy
siempre y cuando sea meramente subjeti-
va, a una condicion disolutoria pactada al
amparo del art. 11 LH y sus concordantes.

Cada calificaciéon que se hace de una
parcela de terreno supone el nacimien-

to, para el mundo del Derecho, de una res
nueva y distinta. Si utilizaramos el simil del
deporte americano del béisbol, es como si
habldsemos de bases distintas dentro del
campo. Se puede estar en una o en otra,
pero el que uno se encuentre a mitad de re-
corrido entre ambas no significa que tenga
asegurado el llegar a la siguiente «base». El
riesgo de que le pillen «entre bases» es del
comprador de turno que, en vez de asegu-
rarse la base siguiente, ha preferido adquirir
la anterior, sin que nada de ello cambie por
el hecho de que haya afadido medidas ten-
dentes a facilitar el alcance de esa siguiente
parada (mas alla de la posibilidad de dedu-
cir sus costes).

|
La admisién de una condicién
objetiva implicaria que los
riesgos que naturalmente se
derivan de cualquier contrato de
compraventa sobre un bien sujeto
a una evolucién desaparecerian,
ya que el comprador siempre
podria disolver el contrato de no
producirse la transformacion del
objeto deseada
|

La admisién de una condicidn objetiva
implicaria que los riesgos que naturalmen-
te se derivan de cualquier contrato de com-
praventa sobre un bien sujeto a una evolu-
cién desaparecerian, ya que el comprador
siempre podria disolver el contrato de no
producirse la transformacién del objeto
deseada (que podria ser incluso per saltum
desde el primero de los estadios o bases, es-
to es, un terreno no urbanizable a todo un
solar ya edificado y con actividad). Es decir,
si no se produjesen los sucesivos cambios,
el comprador podria disolver el contrato
devolviendo Unicamente lo pagado por el
terreno no urbanizable. Por el contrario, de
llegar el terreno a obtener la calificacion de
solar edificado y con actividad, obtendria
los beneficios derivados del aumento del
valor del terreno. Ciertamente, esto otor-
garia a los especuladores inmobiliarios una

posicion muy ventajosa que entendemos
no tiene cabida en el ordenamiento juridi-
co, incluido la de hipotecar (al ser disolu-
toria) dichos terrenos en el interin para la
financiacion de otros negocios. Y conste
que lo que digo no es un futurible, pues no
hay mas que ver la cadena de disoluciones
contractuales que ha tenido lugar en estos
ultimos tiempos a consecuencia del adveni-
miento de la actual crisis econémica.

En la siguiente gréfica se pueden ob-
servar distintas fases por las que puede
pasar, desde el punto de vista urbanistico,
una parcela de terreno. Para avanzar de
una «base» a otra, se deben dar ciertos re-
quisitos de muchos sabidos. Por ejemplo,
para que un suelo no urbanizable se con-
vierta en urbanizable, es necesario obtener
un proyecto de reparcelacién. Para que
pase de urbanizable a urbano, se necesita
la obtencién de una licencia de obras de
urbanizacion. En el caso de que de urba-
no pase a ser un solar, hara falta obtener
un certificado final de obra. En todos los
supuestos mencionados, cada vez que se
cumplen esos requisitos, nos encontramos
con bienes diferentes entre si y, como es
publico y notorio, con valores de mercado
muy distintos.

Caso distinto es el que se puede obser-
var en la figura del solar. Y ello porque, una
vez se ha obtenido tal calificacion, el objeto
siempre va a seguir siendo el mismo. Como
se observa en la grafica, la palabra solar
siempre aparece en la Ultima de las «bases»,
aunque pueda ir acompafnada de otras ex-
presiones, como solar edificado o solar edifi-
cado con actividad. La naturaleza del objeto
es la misma, aunque tiene cierto plus. Por
ello, en el caso del solar, si que se puede di-
solver el contrato si no se da la condicién
de licencia de edificacion o de licencia de
actividad.

Idéntico criterio sigue también la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Alicante
de 17 de mayo de 2001, por cuanto, aunque
afirma que si que se puede disolver en caso
de que el suelo urbanizable no llegue a ser
urbano, no habla de un contrato de com-
praventa firme, sino de una mera promesa
de compra.
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SE APRUEBA PROYECTO

PROYECTO DE DE REPARCELACION CERTIFICADO
REPARCELACION Y SE DA LIC. DE OBRAS FINAL DE OBRA
DE URBANIZACION
NO URBANI- URBANO
URBANI- ZABLE
ZABLE + EDIFICADO NCErEl
+ EDIFICADO + DE ACTIVIDAD
CON ACTIVIDAD ..
STS 29 Diciembre
L de 2000
“compra de solar
SAP Alicante sujeta a condicion
3 objetos 17 mayo 2001 1 solo objeto delicencia
comprables distintos comprable de actividad
“PROMESA
de compra
suelo urbanizable
sillega a ser
urbano”

1) La validez y el cumplimiento de los
contratos no puede quedar al criterio de
partes. Hacerlo esta conduciendo a una de-
riva ciertamente peligrosa. La voluntad no
es lex inter partes.

2) Una condicion disolutoria objetiva
no puede provocar la extincion del contra-
to, porque vulneraria los principios de ac-
cidentalidad y de determinacion del objeto
de un contrato.

3) Las distintas evoluciones de un mis-
mo bien, siempre que estén suficiente-
mente definidas en nuestro ordenamiento
juridico, hacen a cada una de dichas fases
susceptible de ser objeto de distintos acuer-
dosy de sus consecuentes efectos juridicos.

Derecho Civil: Contratos [en lineal. <http://
dcivilcontratos.blogspot.com.es/2009/03/3-
elementos-accidentales-del-contrato_03.ht-
ml>[Consulta: 27 marzo 2014]

DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Dere-
cho Civil Patrimonial, Ed. Civitas, Madrid, 1996.
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Enciclopedia juridica [en linea], Ed.
Unioén Postal Universal, Berna. <http://www.
enciclopedia-juridica.biz14.com/d/condicion/
condicion.htm> [Consulta: 27 marzo 2014]

HERNANDEZ, L., «La relacion juridica»,
en Temas de Derecho [en linea]. <http.//te-
masdederecho.wordpress.com/2012/04/04/
la-relacion-juridica/> [Consulta: 26 marzo
2014]

Real Decreto de 24 de julio de 1889, tex-
to edicién del Codigo Civil.

VERDA Y BEAMONTE, J. R. de, Derecho
Civil ll, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

La intencién (in-tendere) es una tenden-
cia interna del acto hacia el resultado en
el post acto, como el dolo, y a diferencia
del propésito (pro-possitum), que se bus-
ca tras lo que sigue al resultado, esto es,
la con-secuencia, que a veces concurre o
no (v. gr. el lucro, que, a mi juicio, en mo-
do alguno es un dnimus del acto, razén
por la cual el acto mercantil careceria de
sustantividad propia).

No existiria, en consecuencia, un con-
flicto de intereses, sino de intenciones
0 propositos, segun los casos. El interés
une, no distingue. Con independencia de

ello, lo cierto es que con posterioridad el
término se per-virtio, utilizdndose inclu-
so para sustituir a la palabra usura (por el
uso del dinero).

Etimologia: del griego étimos y logos (‘la
verdad de la palabra’).

Es constante el recurso de la doctrina y
la jurisprudencia modernas a la falsa tra-
duccioén al latin de expresiones que en el
Derecho romano jamds se conocieron,
como para dar mayor legitimidad a las
mismas: véase la propia conditio iuris, las
adquisiciones a non domino, la culpa in
eligendo e in vigilando o la excepcién non
rite adimpleti contractus.

El comodin puede hacer, segun las reglas
de muchos juegos de naipes, de cual-
quier carta. Pero no por ello se convierte
en dicha carta.

Vid. ARISTOTELES, Metafisica, libro 1.

En mi caso, en los arts. 9 y ss. de la Ley
16/2005, de 30 de diciembre, de la Gene-
ralitat, urbanistica valenciana.

A la potencialidad acude el Derecho en
innumerables ocasiones. Sin ir mas lejos,
la propia comerciabilidad de un bien (res
intra o extra commercium) esta, en defini-
tiva, basada en la mayor o menor poten-
cialidad que puede tener un bien (pistola
de juguete) de cara a un uso licito en el
comercio efectivo.
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I. INTRODUCCION

El BOE publico, el pasado dia 6 de mayo,
el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, Re-
glamento de la Ley de Prevencion del Blan-
queo de Capitales y de la Financiacién del
Terrorismo, que desarrolla la Ley 10/2010,
de 28 de abiril, la cual, a su vez, transpuso
la Directiva 2005/60/CE, o Tercera Directiva,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de

26 de octubre de 2005, desarrollada por la
Directiva 2006/70/CE, de la Comision, de 1
de agosto de 2006.

Cuatro anos ha tardado el legislador en
elaborar el Reglamento y menos de vein-
ticuatro horas da a sus destinatarios (los
«sujetos obligados», en la terminologia aqui
utilizada) para su conocimiento y debida
aplicacién, puesto que el Real Decreto de-
termina su entrada en vigor el mismo dia de
su publicacién en el BOE, reduciendo asi la
vacatio legis a su minima expresioén.

Previamente a la aprobacién del Re-

glamento, la Disposicion Final 6.2 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, habia introducido algunas modi-
ficaciones en la Ley 10/2010, que en cierto
modo, «abrian el camino» a alguna de las
novedades que en este se introducen. El
nuevo Reglamento deroga el anterior,
aprobado por Real Decreto 925/1995, de 9
de junio (algunas de cuyas disposiciones se
incorporaron en su dia a la nueva Ley), pero
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deja en vigor determinadas normas de de-
sarrollo del mismo, en cuanto no se opon-
gan al nuevo (e incluso, temporalmente,
alguna prevision del antiguo Reglamento),
destacando entre estas:

La Orden EHA/2963/2005, de 20 de
septiembre, reguladora del Organo
Centralizado de Prevencién en materia
de blanqueo de capitales en el Consejo
General del Notariado.

La Orden EHA/1439/2006, de 3 de ma-
yo, reguladora de la declaracion de
movimientos de medios de pago en el
ambito de la prevencién del blanqueo
de capitales.

La Orden EHA/114/2008, de 29 de ene-
ro, requladora del cumplimiento de de-
terminadas obligaciones de los notarios
en el dmbito de la prevencion del blan-
queo de capitales.

El Gobierno ha anunciado ya que el Mi-
nisterio de Economia va a ir modificando
las 6rdenes ministeriales sobre sujetos y
productos para adaptarlas al nuevo Regla-
mento. Esta es, en relacién con la actividad
notarial, una necesidad urgente, dados los
términos excesivamente genéricos en que
aparecen configuradas las obligaciones del
Notario en la normativa senalada y las du-
das sobre la aplicabilidad de algunas de sus
disposiciones. A la espera de dicha modifi-
cacion, parece en todo caso imprescindible
una aproximacion a la situacion creada con
la publicacion del Reglamento.

La consideracién del Notario como su-
jeto obligado deriva de lo previsto en el
art. 2.1 de la Ley, segun el cual: «La presente
Ley serd de aplicacion a los siguientes sujetos
obligados:[...] n) Los notarios y los registrado-
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El BOE publicé, el 6 de mayo, el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, Reglamento de la
Ley de Prevencién del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo. El nuevo Regla-
mento deroga el anterior, pero deja en vigor determinadas normas de desarrollo del mismo, en
cuanto no se opongan al nuevo (e incluso, temporalmente, alguna previsién del antiguo Reglamen-
to), destacandose una serie de érdenes ministeriales que habran de ser modificadas sobre sujetos
y productos para adaptarlas al nuevo Reglamento. Esta es, en relacién con la actividad notarial, una
necesidad urgente, dados los términos excesivamente genéricos en que aparecen configuradas las
obligaciones del Notario en la normativa sefialada y las dudas sobre la aplicabilidad de algunas de
sus disposiciones. A la espera de dicha Orden Ministerial, parece en todo caso imprescindible una
aproximacion a la situacion creada con la publicaciéon del Reglamento. Es esta, pues, la pretension
del presente trabajo.

Derecho Financiero, blanqueo de capitales, Derecho Notarial.

On 6 May, the Official State Gazette (BOE) published Royal Decree 304/2014 of 5 May:
the Regulations of the Law on the Prevention of Money Laundering and the Funding of Terrorism.
The new Regulations repeal the previous Regulations, but leave certain implementing provisions in
force, in so far as they do not contradict the new Regulations (and also, on a temporary basis, some
provisions of the former Regulations), highlighting a series of ministerial orders which will need to
be amended in connection with persons bound and products in order for them to conform to the
new Regulations. With regard to notarial activities, this is an urgent need, given the excessively ge-
neric terms in which the duties of notaries are couched in the said Regulations and the doubts over
the applicability of some of the provisions. As we wait for the said Ministerial Order, it seems in any
event essential that there should be an approximation to the situation created with the publication
of the Regulations. As such, this is the aim of this work.

Financial Law, money laundering, Notarial Law.

res de la propiedad, mercantiles y de bienes
muebles».

Como es bien sabido, esta norma dio lu-
gar en sumomento a muchas discusiones,
habida cuenta de que la regulacién anterior,
contenida en los arts. 2.2 de la Ley 19/1993
y 2.2.d) del Reglamento de 9 de junio de
1995, concretaba la consideracion de no-
tarios, abogados y procuradores como su-
jetos pasivos a determinados supuestos'”,
lo que también hace el art. 2 de la Directiva
2005/60, de 26 de Octubre, del Parlamento
Europeo y del Consejo”. Ya el Predmbulo
de la Ley parece rechazar la tesis de que la
misma esté rebasando el contenido de la
Directiva, al calificar a esta como una norma
«de minimos», que justifica que la Ley con-
tenga disposiciones mas rigurosas.

Desde este punto de vista, la principal
novedad contenida en el Reglamento apa-
rece en su art. 3 («<Actividades excluidas»),
que contiene un n.° 2 relativo a «los actos
notariales y registrales que carezcan de con-
tenido econémico o patrimonial o no sean
relevantes a efectos de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiaciéon
del terrorismo. A tal efecto, mediante Orden
del Ministro de Economia y Competitividad,
previo informe del Ministerio de Justicia, se
establecerd la relacion de tales actos».

Con ello parecen solventarse las dudas
respecto del alcance de dicha considera-
cion, puesto que la concrecion que se hacia
en la antigua norma reglamentaria y en la
Orden EHA 114/2008 debe entenderse sus-
tituida por esta norma de exclusion objeti-
va, que, por oposicion, entiende incluidas
cualesquiera otras operaciones.

Sin embargo, ya este art. 3 R plantea al-
guna duda. Es indudable la relacién que la
referencia a los actos que carezcan de con-
tenido econémico o patrimonial tiene con
aquellos otros articulos que, como vamos
a ver, excluyen la aplicabilidad de algunas
obligaciones (o «medidas de diligencia debi-
da») en supuestos en los que no se alcancen
determinados umbrales econémicos. Por
otro lado, el art. 7.1 de la Ley (7.1 L) dispo-
ne que «en todo caso los sujetos obligados
aplicardn las medidas de diligencia debida
cuando concurran indicios de blanqueo de
capitales o de financiacién del terrorismo,
con independencia de cualquier excep-
cion, exencion o umbral, o cuando existan
dudas sobre la veracidad o adecuacion de
los datos obtenidos con anterioridad».

Debera confirmarse, por tanto, si la
prevalencia de esta norma legal («en todo
caso») se dara también en relaciéon con los
supuestos de documentos sin contenido



econoémico o de importe inferior a los um-
brales marcados en los articulos que luego se
dirdn. Quizd sea posible una interpretacion
diferente seguin los dos casos. De este modo:

— Respecto de aquellos supuestos a con-
cretar por Orden Ministerial, dados los
términos del art. 3 R («no estard sujeta
ala Ley...», «quedardn asimismo exclui-
dos...»), deberia entenderse no aplicable
el art. 7.1 L, puesto que, para apreciar
con base en el mismo los indicios o du-
das a que se refiere, resulta imprescin-
dible un examen que no procede si la
actividad esta efectivamente excluida.

— Por el contrario, en los supuestos exclui-
dos por umbral econémico, la concreta
«medida de diligencia debida» a que los
preceptos reglamentarios se refieren
deberia practicarse, no obstante la pre-
vision de exclusion contenida en estos,
si se dan los supuestos del art. 7.1 L.

Ill. LAS OBLIGACIONES DEL NOTA-
RIO

Las obligaciones mas importantes
que afectan al Notario en este dmbito se
clasifican en los siguientes grupos:

— Medidas de diligencia debida
— Obligaciones de informacién
— Obligaciones de conservacién
— Medidas de control interno

— Control de medios de pago

Las medidas de diligencia debida
hacen referencia a la identificacién
formal, la del titular real y la
constancia del propdsito e indole de
la relacién de negocios

Las medidas de diligencia debida ha-
cen referencia a la identificacion formal, la
del titular real y la constancia del propésito
e indole de la relacion de negocios. En rela-
cién con las mismas, existe, junto con una
regulacion especifica, una aplicabilidad (en
mayor o menor grado) de lo que la Ley y el
Reglamento califican como «medidas sim-
plificadas» o «reforzadas», en funcién del
riesgo del supuesto de hecho. Todo lo cual
da lugar a que (al margen de lo que deba

acabar por determinarse respecto de esas
actividades excluidas a que se refiere el art.
3 R) existan casos en los que alguna o algu-
nas de dichas medidas puedan (o incluso
deban) no aplicarsey, por el contrario, otros
en los que deberan aplicarse siempre.

Entre estos ultimos, ya hemos sefialado
la norma del art. 7.1 L, relativa a los casos
de indicios en el supuesto de hecho o du-
das sobre la veracidad o adecuacién de los
datos. Esta obligacién se reiteraen el art. 12
R, con referencia especificamente a los de-
beres de identificacion formal y del titular
real, pero incluyendo una norma cautelar
en su parrafo segundo que establece: «No
obstante, en estos casos, los sujetos obliga-
dos deberdn tener en cuenta el riesgo de
revelacion, pudiendo omitir la prdctica de
las medidas de diligencia debida previstas
en el pdrrafo precedente cuando consideren
razonablemente que revelarian al cliente o
potencial cliente el examen o comunicacién
de la operacién».

La consecuencia de la imposibilidad
de aplicar las medidas que procediere en
cada caso es la prohibiciéon de actuacion
del Notario, conforme sefala el art. 7.3, al
disponer que «los sujetos obligados no es-
tablecerdn relaciones de negocio ni ejecuta-
rdn operaciones cuando no puedan aplicar
las medidas de diligencia debida previstas en
esta Ley».

1. Identificacién formal
1.1.  Supuestos excluidos

Hay que tener en cuenta que, si bien la
identificacion del otorgante es inherente a
la funcién notarial, la misma no se efectua
de forma plenamente coincidente confor-
me a la normativa notarial y la de preven-
cién a que ahora nos referimos. Por eso es
importante sefialar cuales son los supuestos
que, por venir excluidos de dicha obligacion
en esta normativa especial, haran remision
a las formas generales de identificacion. La
cuestion tiene una relevancia mayor cuan-
do hablamos de la identificaciéon de per-
sonas juridicas, para la que el Reglamento
prevé criterios bastante rigidos. En sintesis,
tales supuestos pueden ser:

— De exclusion por razén del importe
econémico:

El primero de ellos, claramente relacio-
nado, como deciamos, con la norma gené-

rica del art. 3 R, relativa a las «Actividades
excluidas» de la aplicacion de la Ley en su
conjunto, es el que contiene el art. 4.1 R, se-
gun el cual esta obligacion se concreta a las
«relaciones de negocio o cualesquiera opera-
ciones ocasionales cuyo importe sea igual o
superior a 1.000 euros».

No obstante, hay que hacer algunas ob-
servaciones:

— Que, con arreglo a la Disposicién Final
3.2 del Real Decreto, esta exclusién no
regird hasta transcurridos seis meses
de la publicacién del Reglamento en el
BOE, es decir, hasta el dia 6 de noviem-
bre de 2014.

Hasta ese momento, la Disposicion
Transitoria 3.2 indica que se seguiran
aplicando los umbrales establecidos en
el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, so-
bre determinadas medidas de preven-
cioén del blanqueo de capitales®. Lo cual
parece remitir al limite de 3.000 euros
previsto en el art. 4 del antiguo Regla-
mento.

— Que, para la apreciacion del limite
econdmico que sefala la norma, debe te-
nerse en cuenta lo dispuesto en el art. 2 R,
segun el cual: «Los umbrales cuantitativos
establecidos en este Reglamento serdn aplica-
bles con independencia de que se alcancen en
una unica operacion o en varias operaciones
ligadas entre si».

Por otro lado, y conforme a lo dispuesto
en el art. 17 R al regular las «<medidas simpli-
ficadas» de diligencia debida, en los supues-
tosdelosarts. 15Ry 16 R, el sujeto obligado
podra decidir «comprobar la identidad del
cliente o del titular real unicamente cuando
se supere un umbral cuantitativo con poste-
rioridad al establecimiento de la relacién de
negocios».

La norma, sin embargo, es confusa,
pues no se sabe si ese «con posterioridad»
esta remitiendo a la identificacion (que tam-
poco se nos dice codmo habria de hacerse
entonces) o al momento en que se supere
ese umbral cuantitativo; umbral respecto
del cual, no viniendo establecido, tampoco
sabemos qué margen de determinacion tie-
ne el sujeto pasivo, si es que tiene alguno.

En todo caso, los supuestos a que se
refiere (a los que volveremos al hablar de
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las otras dos medidas de diligencia debida)
vienen determinados por la naturaleza del
cliente y el tipo de operacién:

a) Asi, lareferencia contenida en el antiguo
art. 9L, modificado por la Ley de Transpa-
rencia, a las entidades de Derecho Publi-
co, entidades financieras y empresas co-
tizadas que, respectivamente, formaran
parte, estuvieran domiciliadas o cotiza-
ran en alguno de los Estados Miembros
de la Union Europea o de paises terceros
equivalentes viene ahora recogida en el
art. 15 R¥, si bien afadiendo que no se
incluyen, dentro de las entidades finan-
cieras, las «entidades de pago»©.

b) En cuanto a operaciones concretas, se
trata de las determinadas en el art. 16 R,
siendo destacables de entre las mismas,
a efectos notariales, quiza Unicamente
las de las letras h) e i):

h) Los contratos de crédito al con-
sumo por importe inferior a 2.500
euros, siempre que el reembolso se rea-
lice exclusivamente mediante cargo en
una cuenta corriente abierta a nombre
del deudor en una entidad de crédito
domiciliada en la Unién Europea o en
paises terceros equivalentes.

i) Los préstamos sindicados en los
que el banco agente sea una entidad
de crédito domiciliada en la Unién Eu-
ropea o en paises terceros equivalentes,
respecto de las entidades participantes
que no tengan la condicién de banco
agente.

En todo caso, el art. 17 R, siguiendo lo
ya previsto en el art. 7.1 L, recuerda que no
podran aplicarse medidas simplificadas
de diligencia debida (por tanto, no podra
omitirse la identificacion en la forma pre-
vista) o, en su caso, cesara la aplicacién de
las mismas cuando concurran o surjan in-
dicios o certeza de blanqueo de capitales
o de financiacion del terrorismo o riesgos
superiores al promedio.

— De exclusién por conocimiento del
cliente:

La norma del art. 4.1 R, parrafo terce-
ro, recoge lo que ya permitia el art. 2 de
la Orden 114/2008 al sefalar que «no serd
preceptiva la comprobacion de la identidad
en la ejecucién de operaciones cuando no
concurran dudas respecto de la identidad
del interviniente, quede acreditada su parti-
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cipacion en la operacién mediante su firma
manuscrita o electrénica y dicha comproba-
cién se hubiera practicado previamente en
el establecimiento de la relacién de negocios».

Ello permitiria, cuando se trate de clien-
tes conocidos y ya previamente identifica-
dos, no atender necesariamente a las rigi-
deces de identificacion formal que vamos
aver.

— De exclusién por «riesgo de reve-
lacion»:

Conforme al art. 12 R, al que hemos he-
cho referencia antes, si bien en los casos de
indicios o certeza de blanqueo de capitales
o de financiacion del terrorismo existe una
obligacion clara de proceder a la identi-
ficacion, se podré «omitir la prdctica de las
medidas de diligencia debida previstas en el
pdrrafo precedente [identificacion formal y
del titular real] cuando consideren razona-
blemente que revelarian al cliente o potencial
cliente el examen o comunicacion de la ope-
racion».

1.2. Requisitos de identificacién formal
1.2.1. Documentacion fehaciente

La identificacion formal tiene que ha-
cerse con caracter previo y mediante docu-
mentos fehacientes, considerandose tales
los que detalla el art. 6.1 del nuevo Regla-
mento, a saber:

— Para las PERSONAS FiSICAS:

1) De nacionalidad espanola: el Docu-
mento Nacional de Identidad.

2) De nacionalidad extranjera:
1.° La Tarjeta de Residencia
2.° LaTarjeta de Identidad de Extranjero
3.° El Pasaporte

4.° En el caso de ciudadanos de la Unién
Europea o del Espacio Econémico
Europeo, el documento, carta o tarje-
ta oficial de identidad personal expe-
dido por las autoridades de origen.

5.° El documento de identidad expe-
dido por el Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacién para el
personal de las representaciones di-
plomaticas y consulares de terceros
paises en Espana.

Sin embargo, el Reglamento contiene
una norma aplicable tanto a nacionales
como a extranjeros, segun la cual, excep-
cionalmente, se podran aceptar «otros do-
cumentos de identidad personal expedidos
por una autoridad gubernamental siempre
que gocen de las adecuadas garantias de
autenticidad e incorporen fotografia del titu-
lar». Lo cual deberia permitir la utilizacién
del Permiso de Conducir expedido por el
Estado espanol.

No cabrd, por el contrario, salvo que se
trate de alguno de los supuestos excluidos a
que antes nos hemos referido, la aplicacion
de los medios previstos supletoriamente en
la legislacion notarial de identificacién por
la otra parte, por testigos o por cotejo de
firma (art. 23 LN).

— Respecto de las PERSONAS JURIDI-
CAS, existen mayores novedades, puesto
que, mientras que el art. 3.3 del antiguo
Reglamento preveia para su identificacion
la presentacion de «documento fehaciente
acreditativo de su denominacion, forma ju-
ridica, domicilio y objeto social, sin perjuicio
de la obligacién que proceda de comunicar el
numero de identificacion fiscal (NIF)», ahora,
el art. 6.1 R se refiere a «los documentos pu-
blicos que acrediten su existencia y contengan
su denominacion social, forma juridica, domi-
cilio, la identidad de sus administradores,
estatutos y numero de identificacion fiscal».
Las novedades, por tanto, serian:

a) Lanoinclusion del objeto entre los da-
tos que deben figurar en el documen-
to publico de identificacién. Cuestion
menor, toda vez que lo ordinario es que
haya de reflejarse para la constancia del
propdsito o indole de la relacién de ne-
gocios.

b) La referencia al NIF como elemento
que debe constar en el documento
publico de identificacion. Si bien hay
que entender que dicha referencia no
deberia impedir cualquier acreditacion
que resulte conforme con la normativa
reguladora correspondiente, la modifi-
cacion parece incidir en la obligacion de
su acreditacién en todo caso, y no solo
de su comunicacién cuando proceda, tal
como establecia el anterior precepto re-
glamentario.

Recordemos que, con arreglo al art.
156.5° RN, «deberd hacerse constar el numero
de identificacion fiscal cuando asi lo dispon-
ga la normativa tributaria [...], en particular,



en las escrituras publicas relativas a actos o
contratos por los que se adquieran, declaren,
constituyan, transmitan, graven, modifiquen
o extingan el dominio y los demds derechos
reales sobre bienes inmuebles, o a cuales-
quiera otros con trascendencia tributaria».
Previéndose, a falta de dicha acreditacion,
una mera advertencia y comunicacion ulte-
rior.Hay que entender que, siempre que el
acto resulte afectado por la normativa que
estudiamos, esta previsién queda ahora su-
perada por la exigencia de acreditacion.

c) Lainclusién, entre los datos del docu-
mento fehaciente de identificacion de
la persona juridica, de los relativos a la
«identidad de los administradores» y los
«estatutos».

Conforme a una interpretacion literal,
habran de presentarse, en todo caso, la es-
critura o escrituras que contengan los esta-
tutos sociales, sin que baste con que el ad-
ministrador presente la de sunombramiento
o el apoderado la de sus poderes, y ello aun
cuando dichos documentos acrediten sufi-
cientemente la representacién y facultades
del compareciente. Es evidente que, desde
un punto de vista operativo, tal exigencia su-
pone un considerable atraso, de dificil asimi-
lacion por el cliente de la oficina notarial y sin
que se aprecie cudl es la razén de ser de esta
exigencia, tratdndose de datos que estan (y
seguiran estando en caso de necesitarse su
comprobacion en cualquier momento ulte-
rior) en el Registro Mercantil.

Precisamente este n.° 1 aflade que «en
el caso de personas juridicas de nacionalidad

espanola, serd admisible, a efectos de iden-
tificacion formal, certificacion del Registro
Mercantil provincial aportada por el cliente
u obtenida mediante consulta telemdtica».
Norma esta innecesaria y que, ademads, de-
jaria fuera la admisibilidad de la nota simple
telemdtica, mds econdmica y rdpida en su
obtencidn, si bien es cierto que no incorpo-
ra (cuando menos, de modo habitual) los
estatutos de la sociedad.

1.2.2. ldentificacién en la representaciéon
legal o voluntaria

Al hilo de lo previsto en su parrafo pri-
mero, el n.° 2 del mismo art. 6 continta: «En
los casos de representacion legal o voluntaria,
la identidad del representante y de la perso-
na o entidad representada serd comprobada
documentalmente. A estos efectos, deberd
obtenerse copia del documento fehaciente a
que se refiere el apartado precedente corres-
pondiente tanto al representante como a la
persona o entidad representada, asi como el
documento publico acreditativo de los poderes
conferidos». E insiste: «Serd admisible la com-
probacién mediante certificacion del Registro
Mercantil provincial, aportada por el cliente u
obtenida mediante consulta telemdtica».

La especialidad de esta norma, compa-
rada con la general del art. 4.1 («identifica-
rdn y comprobardn, mediante documentos
fehacientes...»), consiste en la referencia a la
identificacion «tanto del representante como
de la persona o entidad representada». Con-
secuentemente, de la misma deriva la nece-
sidad de obtener copia de los documentos
fehacientes de identificacion:

1) De la persona fisica representada, que,
por definicion, no sera el comparecien-
te, quien es dudoso que sea consciente
de la necesidad que ahora se le impone
para poder ejercitar las facultades para
las que esta legitimado.

La cuestion no reviste mayor importancia
si el Notario autorizante, consciente de la
existencia de la norma, advierte al poder-
dante. Pero eso, que es perfectamente
asumible tratandose de Notario espafiol,
va a resultar excepcional en caso de auto-
rizacion por Notario extranjero.

2) Del documento fehaciente de identifi-
cacién de la persona juridica represen-
tada, con las caracteristicas que en re-
lacién con su contenido veiamos antes
(administradores, estatutos).

|
La especialidad de esta norma
consiste en la referencia a
la identificacion «tanto del
representante como de la
persona o entidad representada».
Consecuentemente, de la misma
deriva la necesidad de obtener copia
de los documentos fehacientes de
identificacion de la persona fisica
representada
|

De dichos documentos, y de la escritu-
ra de apoderamiento o (entendemos) de
nombramiento de administrador, habra de
guardar copia el Notario, conforme a la cita-
da norma del art. 28 R.

1.2.3. Supuestos especiales de identifica-
cién formal

El art. 6.3 R extiende la obligacion de
identificacion formal a «todos los participes de
las entidades sin personalidad juridica», salvo
que no ejerzan actividades econémicas. De
acuerdo con lo cual resultaria que, en caso de
otorgamiento por el representante de una
UTE, deberia aportarse la resefiada docu-
mentacién (con inclusién, insistamos, de los
estatutos y el nombramiento de administra-
dor) de todas las sociedades que la integran.

El mismo numero incluye, finalmente,
normas especificas relativas a la identifica-
cién en caso de fondos de inversiéon o de
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«fideicomisos anglosajones (trusts)» u otros
«instrumentos juridicos andlogos».

1.2.4. Vigencia de la documentacion feha-
ciente

Senala el n.° 4 del art. 6 R que «los docu-
mentos de identificacién deberdn encontrarse
envigor en el momento de establecer relaciones
de negocio o ejecutar operaciones ocasionales.
En el supuesto de personas juridicas, la vigencia
de los datos consignados en la documentacion
aportada deberd acreditarse mediante una de-
claracion responsable del cliente».

2. ldentificacion del titular real

2.1. La base de datos de titularidad
real

Conviene empezar por llamar la aten-
cién sobre la importante norma contenida
en el art. 9.6 R, segun el cual «para el cum-
plimiento de la obligacion de identificacién
y comprobacion de la identidad del titular
real [...] los sujetos obligados podrdn acce-
der a la base de datos de titularidad real
del Consejo General del Notariado, previa
celebracion del correspondiente acuerdo de
formalizacién».

Al margen de la responsabilidad que se
deriva del hecho de que la identificacién
por parte de otros sujetos obligados pueda
descansar en la que previamente haya sido
hecha por un Notario (lo que, de hecho, ya
sucedia cuando el cliente aportaba a aque-
llos el acta de titularidad real), la utilizacion
de dicha base de datos deberia suponer una
facilitacion del cumplimiento de esta obli-
gacion, en primer lugar, para los propios
notarios. Debe por ello extremarse el celo
en que la informacién que se suministre al
Consejo General del Notariado resulte ve-
raz, y en que su procesamiento y puesta a
disposicién cumpla con los requisitos pre-
cisos para cumplir con la finalidad prevista.

2.2. Supuestos excluidos

Dos de los grupos de supuestos exclui-
dos de la obligacion de identificacion for-
mal que veiamos antes se presentan tam-
bién en el ambito de la identificacién del
titular real. Asi, puede hablarse:

— De exclusion por razén del importe
econémico:

LANOTARIA | GG | 2/2014

La Disposicion Final 6.2 de la llamada
Ley de Transparencia (19/2013, de 9 de di-
ciembre) introdujo, en el art. 7 L, un n.° 6,
con arreglo al cual «reglamentariamente
podrd autorizarse la no aplicacién de todas o
algunas de las medidas de diligencia debida
o de conservacion de documentos en relacién
con aquellas operaciones ocasionales que no
excedan de un umbral cuantitativo».

Y el Reglamento, en ejercicio de la po-
testad que otorga al legislador dicho ar-
ticulo, restringe, en su art. 9.1, la necesidad
de identificacién del titular real a las «ope-
raciones ocasionales por importe superior a
15.000 euros».

Cabe hacer aqui, en todo caso, las mis-
mas observaciones que antes en relacién
con la entrada en vigor de dicha norma (Dis-
posicién Final 3.2 y Disposicion Transitoria
3.2 del Real Decreto) y el limite de cémputo
que sefala el art. 2 R.

Asimismo, resulta aplicable la prevision
contenida en el art. 17 R en relacién con los
clientes del art. 15 Ry las operaciones del art.
16 R, en tanto que permiten al sujeto obliga-
do decidir «comprobar la identidad del cliente
o del titular real tinicamente cuando se supe-
re un umbral cuantitativo con posterioridad al
establecimiento de la relacién de negocios».

Nos remitimos también en este punto a
los comentarios hechos al hablar de la identi-
ficacion formal (en particular, en relacién con
la dificultad de interpretacién de la norma)
y a la imposibilidad de aplicacion de estas
medidas simplificadas cuando concurran o
surjan indicios o certeza de blanqueo de
capitales o de financiacién del terrorismo o
riesgos superiores al promedio.

— De exclusién por «riesgo de reve-
lacion»:

La posibilidad que contempla el art. 12
R, antes comentado, se da también en el
ambito de la titularidad real, pudiendo el
sujeto obligado decidir no realizar la identi-
ficacion en los casos de indicios o certeza de
blanqueo de capitales o de financiacién del
terrorismo, «si se considera razonablemente
que se revelaria al cliente o potencial cliente
el examen o comunicacion de la operacion».

2.3. Concepto de titular real

Las novedades contenidas en el Regla-
mento respecto de la regla general del art.
4.2 L9 serfan:

— La introduccién de un nuevo supuesto
de personas fisicas que pueden llegar a
tener la consideracion de titulares reales
del cliente persona juridica, recayente en
el administrador o administradores de la
misma, o, si dicho administrador es, a su
vez, otra persona juridica, en la persona
fisica nombrada por esta. Asi resulta del
art.8.b) R, debiendo sefalarse al respecto:

a) Que dicho supuesto es supletorio
de los que con caracter principal re-
sultan del art. 4.2 L y del mismo art.
8.b R, y solo se aplicara «cuando no
exista una persona fisica que posea
o controle, directa o indirectamente,
un porcentaje superior al 25 por ciento
del capital o de los derechos de voto
de la persona juridica, o que por otros
medios ejerza el control, directo o indi-
recto, de la persona juridica.

b) Que el mismo operaa modo de pre-
suncion susceptible de prueba en
contrario.

c¢) Que, no obstante, para el Regla-
mento esta circunstancia no altera
la calificacion inicial en esos casos
del administrador como titular real,
dados los términos de la Disposi-
cién Transitoria 4.2, que sefala: «En
relacién con los clientes existentes a
la fecha de entrada en vigor del Re-
glamento, la inclusion por los sujetos
obligados en sus archivos de clientes
de los administradores como titu-
lares reales de las personas juridi-
cas en los supuestos contemplados
en el articulo 8.b) de este reglamento
se realizard en el plazo mdximo de
dos anos a contar desde la entrada
en vigor de este Reglamento».

d) Que las consecuencias practicas
de todo ello serian:

i)  La necesidad de que la identi-
ficacién de los administradores
como titulares reales venga pre-
cedida de la confirmacién por
parte de los clientes de la inexis-
tencia de otras personas fisicas
que lo sean porque «posean o
controlen, directa o indirecta-
mente, un porcentaje superior al
25 por ciento del capital o de los
derechos de voto de una persona
juridica, o que por otros medios
ejerzan el control, directo o indi-
recto, de la gestion» (art. 4 L).



ii)  Laconveniencia de dejar cons-
tancia de que dicha identifica-
cion resulta de una presuncion
legal, y no de una declaracion
del compareciente respecto de
larealidad de la misma; el com-
pareciente deberia confirmar,
eso si, la identidad del o de los
administradores.

La Ley no resulta en absoluto clara
a la hora de determinar cémo
debe identificar el Notario al titular
real, limitdndose a hablar en el

art. 4 de la obligacién de adoptar
«medidas adecuadas» y de «recabar
informacién» para comprobar la
estructura de propiedad o control

e) Que la obligacién de actualizacion
de archivos en el plazo de dos afos
a que se refiere la Disposicién Tran-
sitoria 42 R (y sin entrar ahora en las
dificultades de todo tipo que dicha
actualizacion conlleva), unida a la
presuncién introducida, implica, de
momento, laimposibilidad de acep-
tar como suficiente la presentacion
de una anterior acta de identifica-
cién en la que se hubiere indicado
la inexistencia de titular real por no
haber personas fisicas que reunie-
ran los requisitos del art. 4 L.

f)  Una presuncidn similar a la anterior
se contiene en la letra c) del mismo
art. 8 R en relacion con los «instru-
mentos"”’ o personas juridicas que
administren o distribuyan fondos» y
en relacién con las fundaciones y
asociaciones, aunque, en estos ca-
s0s, la presuncién inicial recae sobre
los miembros del Patronato, o de la
Junta Directiva, que controlen o po-
sean un 25 % o mas de los derechos
de voto.

2.4. Procedimiento de identificacion
del titular real

La Ley no resulta en absoluto clara a la
hora de determinar cémo debe identificar
el Notario al titular real, limitandose a ha-
blar en el art. 4 de la obligacién de adoptar
«medidas adecuadas» y de «recabar informa-
cion» para comprobar la estructura de pro-

piedad o control®. El Reglamento, en sus
arts. 9.1, 9.2 y 9.3, afade a dicha obligacion
genérica algunas indicaciones concretas,
pero sigue utilizando una terminologia un
tanto difusa a la hora de referirse a supues-
tos especiales y a las medidas que los mis-
mos requieren. Unos y otras aparecen de
nuevo en la seccién relativa a las “Medidas
reforzadas de diligencia debida” (arts. 19y
20). Aunque hubiera sido deseable una me-
jor sistematizacion en la regulaciéon y la uti-
lizacion de términos cuya equivalencia no
suscitara ninguna duda, parece que de una
interpretacion conjunta de ambos bloques
normativos resultaria defendible el siguien-
te esquema de actuacion:

Procedimiento ordinario

La «adopcién de medidas adecuadas»
al efecto de determinar la estructura de
propiedad o de control de las personas ju-
ridicas (arts. 44 Ly 9.3 R) y de recabar «/la
informacidn precisa o necesaria» al efecto
(art. 4.3 Ly 9.3 R) que, sin concretar el modo
en que debe obtenerse la misma, ya sefia-
laba la Ley y reitera el Reglamento, queda-
ria concretada, «con cardcter general», en la
«declaracion responsable» que debera ha-
cer el cliente conforme establece ahora el
art. 9.1 R, lo cual confirma, por lo demés, lo
que habia venido siendo el entendimiento
general de la norma.

Que dicho articulo obligue a estos efec-
tos a los administradores de las sociedades
u otras personas juridicas a «obtener y man-
tener informacién adecuada, precisa y actua-
lizada sobre la titularidad real de las mismas»
no limita a los administradores la legitima-
cion para realizar tal declaracion, debiendo
entenderse que esa legitimacion la atribuye
la Ley a cualquier representante, que, por el
mero hecho de serlo y de pretender como
tal efectuar un otorgamiento ante Notario,
viene obligado a ello por la propia Ley.

Procedimiento reforzado
1. Supuestos:

Como decia antes, tanto la determina-
cién de los supuestos sujetos a medidas
reforzadas como la caracterizacion de estas
requiere una mejor sistematizacion, que con-
fiemos venga hecha en la necesaria Orden
Ministerial aplicable a la actuacién notarial.
Sin embargo, también puede comprobarse,
estudiando los distintos articulos legales y

reglamentarios relacionados, la aparicién en
todos ellos de un elemento, por lo demas,
claramente esperable: el de «riesgo mds ele-
vado» o «superior al promedio».

Las «<Medidas reforzadas de diligencia
debida» venian ya previstas en la Ley (art. 11
y ss.) para una serie de supuestos entre los
cuales el Unico que podia afectar directa-
mente a la actividad del Notario es el de in-
tervencion de persona con responsabilidad
publica, al que nos referiremos mas adelante.

Sin embargo, dicho art. 11 L establece
dos previsiones adicionales:

— La primera, relativa a «cualesquiera otros
que, por presentar un alto riesgo de blan-
queo de capitales o de financiacién del
terrorismo, se determinen reglamentaria-
mente».

— La segunda, relativa a aquellos en que
ese mayor riesgo pueda apreciarse por
el sujeto obligado de acuerdo con el
analisis de riesgo que debe efectuar el
mismo. Esta obligacion dio lugar a la
elaboracion por el OCP de la Tabla de
indicadores de riesgo que se contiene en
el manual correspondiente.

Ahora el Reglamento insiste en esta ma-
teria, a la que dedica la Seccion 3.2 del Capi-
tulo Il (arts. 19 a 22), que contiene la regula-
cién genérica sobre «Medidas reforzadas».
Asi, el art. 19 R se refiere también, en su n.°
1, a aquellos casos que presenten un «ries-
go mds elevado». Y, a continuacion, para su
determinacion, efectta, en los dos nimeros
siguientes, el desarrollo de las citadas dos
previsiones contenidas en el art. 11 L:

1) Asi,enelart. 19.2, habla de la aplicacion
de dichas medidas «en todo caso», en
una serie de supuestos entre los que
destacan los de las letras:

d) Sociedades con acciones al por-
tador que estén permitidas conforme a
lo dispuesto en el articulo 4.4 de la Ley
10/2010, de 28 de abril.

e) Clientes de paises, territorios o
jurisdicciones de riesgo, o que supon-
gan transferencia de fondos de o hacia
tales paises, territorios o jurisdicciones.

f) Transmisién de acciones o partici-
paciones de sociedades preconstitui-
das, sin actividad econdmica real, para
su posterior transmision a terceros.
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2) Yeneln.°3serefiere aaquellos que de-
termine el propio sujeto obligado, con
base en la consideracién de, entre otros,
los siguientes factores:

a) Caracteristicas del cliente:
1.2 Clientes no residentes en Espana.

2.° Sociedades cuya estructura
accionarial y de control no sea
transparente o resulte inusual
o excesivamente compleja.

3.2 Sociedades de mera tenencia
de activos.

b) Caracteristicas de la operacion,
relacién de negocios o canal de distri-
bucion:

1.2 Relaciones de negocio y ope-
raciones en circunstancias in-
usuales.

2.2 Relaciones de negocio y ope-
raciones con clientes que em-
pleen habitualmente medios
de pago al portador.

3.2 Relaciones de negocio y ope-
raciones ejecutadas a través de
intermediarios.

Esta regulacion genérica que el Regla-
mento dedica a las «<Medidas reforzadas de
diligencia debida» debe compararse nece-
sariamente con la especificamente conte-
nida en el ambito de la determinacién del
titular real, en la que el art. 9 R hace una re-
ferencia a los supuestos que darian lugar a
este procedimiento reforzado:

— Cuando el cliente, el titular real, la re-
lacién de negocios o la operacién pre-
senten riesgos superiores al promedio.
(art. 9. 1R).

— Cuando existan indicios de que la iden-
tidad del titular real declarada por el
cliente no es exacta o veraz [art. 9.2.3) R].

— Cuando concurran circunstancias que
determinen el examen especial de
conformidad con el art. 17 de la Ley
10/2010, de 28 de abril, o la comunica-
cion por indicio de conformidad con el
art. 18 [art. 9.2.b) R].

Para intentar entender cémo afecta to-
do ello a la actuacion notarial, creo que hay
que reparar:
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— En que tanto el art. 9.1 R, al hablar en
concreto de la titularidad real, como el
art. 19.1 R, al referirse en general a las
«medidas reforzadas», imponen estas
cuando exista ese riesgo «elevado» o
«superior al promedio» para, a continua-
cién, senalar en concreto determinados
€asos en su respectivo n.° 2.

— En que, si se examinan los arts. 17 Ly
18 L, a los que el art. 9.2.b) R se remite
para determinar esos supuestos de apli-
cacioén «en todo caso», comprobamos la
generalidad de los términos utilizados
al referirse a las circunstancias” que
dan lugar al examen especial y comuni-
cacién que en ellos se regula, asi como
la indole de las mismas.

Todo ello parece provocar una suerte de
bucle que acabaria reduciendo los supuestos
de aplicacién de este procedimiento reforzado:

— Alos casos de existencia de un riesgo
mas elevado de blanqueo de capitales
o de financiacion del terrorismo, que, en
nuestro caso, vendria determinada por
la apreciaciéon de alguno de los indica-
dores de riesgo de la Tabla elaborada
por el OCP. Teniendo en cuenta que di-
cha Tabla deberd revisarse con arreglo
a los criterios del art. 19.3 R e incluir, en
todo caso (y de no incluirlos, el Notario
habra de tenerlos en cuenta), los su-
puestos previstos en el art. 19.2 R sobre
acciones al portador, territorios de ries-
go y sociedades preconstituidas.

— Allado de dicho supuesto general, debe-
rian aplicarse también las medidas refor-
zadas conforme al art. 9.2.a) R, siempre
que el Notario estime que hay indicios
de que la identidad del titular real decla-
rada por el cliente no es exacta o veraz.

|
Por lo que se refiere a las
actuaciones en que consiste este
«procedimiento reforzado», el art.
9.1 R se refiere a la obligacion de
obtener documentacion adicional
o informacion de fuentes fiables
independientes
|

2. Medidas:

Por lo que se refiere a las actuaciones en
que consiste este «procedimiento reforza-

do», el art. 9.1 R se refiere a la obligacién de
obtener documentacion adicional o infor-
macion de fuentes fiables independientes.

Existen en el manual del OCP instruccio-
nes relativas a esa documentacion adicional,
mientras que la referencia a la informacion
que pueda ser suministrada por «fuentes fia-
bles independientes» nos remitiria de nuevo,
entre otras posibilidades, a la que pudiere
constar en la base de datos de titularidad real
del Consejo General del Notariado.

Dichas actuaciones se reiteran en la re-
gulacion general relativa a las «Medidas re-
forzadas de diligencia debida», al seiialar el
art. 20 R que «los sujetos obligados compro-
bardn en todo caso las actividades declaradas
por sus clientes y la identidad del titular real,
en los términos previstos en los articulos 9.1 y
10.2».

Pero, a continuacion, dicho art. 20 afa-
de que «adicionalmente se aplicardn, en
funcién del riesgo, una o varias de las si-
guientes medidas», desgranando hasta once
actuaciones''”, entre las que destacamos:

¢) Obtener documentacién o infor-
macién adicional sobre el origen de los
fondos.

d) [...] sobre el origen del patrimonio
del cliente.

j) Exigir que los pagos o ingresos se
realicen en una cuenta a nombre del
cliente, abierta en una entidad de crédito
domiciliada en la Unién Europea o en pai-
ses terceros equivalentes.

k) Limitar la naturaleza o cuantia de
las operaciones o los medios de pago em-
pleados.

3. Trusts e instrumentos juridicos
analogos:

El art. 9.5 R contiene normas concretas
en relacién con la obligacién de comprobar
la identidad del fideicomitente, de los fidei-
comisarios, del protector, de los beneficiarios
o clases de beneficiarios y de cualquier otra
persona fisica que ejerza el control efectivo
final sobre el fideicomiso anglosajén o trust,
o instrumento juridico analogo.

2.5. Laobligacion de abstencion

Conforme a los arts. 4.4 Ly 9.3 R, laim-
posibilidad de determinar la estructura de



propiedad o de control conlleva la obliga-
cién de abstencioén, que, en el caso del No-
tario, se traduce en la no autorizacion del
documento.

Una y otra norma contienen, por otro
lado, referencias a supuestos concretos:

— Elart.4.4 L, alas sociedades cuyas accio-
nes estén representadas mediante titu-
los al portador, respecto de las cuales
dice: «Se aplicard la prohibicion anterior
salvo que el sujeto obligado determine
por otros medios la estructura de pro-
piedad o de control. Esta prohibicion no
serd aplicable a la conversidn de los titu-
los al portador en titulos nominativos o en
anotaciones en cuenta.

Acabamos de ver que el art. 19.2.d) R
incluye dicho supuesto entre los que
requieren, «en todo caso», la aplicacién
de las medidas reforzadas. Por ello, rela-
cionando unay otra norma, parece que
hay que concluir:

a) Que la prohibicién contemplada
en el art. 4.4 L es relativa e implica-
rd que no basta con la «declaracién
responsable» que, como medio ge-
neral, sefnala el art. 9.1 R ni, en con-
secuencia, con la aplicacion suple-
toria de la presuncion de titularidad
real por control de administracién.

b) Que, por tanto, esos «otros medios»
de los que habla la norma deben su-
poner la necesidad de aplicacion de
las medidas reforzadas vistas (docu-
mentacién adicional o informacién

de fuentes fiables independientes),
ademas de esas medidas adiciona-
les previstas en el art. 20 R.

— Elart. 9.3 Rafade a la norma general de
abstencion otra que puede confundir:
«En caso de resistencia o negativa del
cliente a proporcionar la informacién
o documentacion requerida, los sujetos
obligados se abstendrdn de establecer
o mantener la relacién de negocios o de
ejecutar la operacion».

La mencion resulta aparentemente inne-
cesaria, porque lo légico es que, si existe dicha
resistencia o negativa, se dé como consecuen-
cia el supuesto general de imposibilidad de
determinar el titular real. Pero quiza con ella
se pretenda redundar en la idea de que, en
tal caso de resistencia o negativa, no cabe la
determinacion de la titularidad real por otros
medios distintos, sino la abstencion sin mas.

3. Constancia del propdsito e indole de
la relacion de negocios

Por seguir la estructura utilizada al co-
mentar las anteriores obligaciones, nos re-
feriremos en primer lugar a los supuestos
en que no es exigible la constancia del pro-
posito e indole de la relaciéon de negocios.

3.1. Supuestos excluidos

Vienen constituidos en este caso de
modo exclusivo por aquellos en que inter-
vienen los clientes resefados en el art. 15 R
o se trata de las operaciones mencionadas

en el art. 16 R. En cualquiera de dichos ca-
sos, prevé el art. 17.1 R que «los sujetos obli-
gados podrdn aplicar, en funcién del riesgo
y en sustitucion de las medidas normales de
diligencia debida, una o varias de las siguien-
tes medidas: [...] d) No recabar informacion
sobre la actividad profesional o empresarial
del cliente, infiriendo el propdsito y natura-
leza por el tipo de operaciones o relacién de
negocios establecida».

Damos por reproducidos, en relacién
con dichos supuestos, los comentarios he-
chos al hablar de la identificacién formal.

Sorprende un tanto, sin embargo, que
el Reglamento no contemple en este am-
bito el «riesgo del revelacion», es decir, la
posibilidad, que en relacion con la identifi-
cacién formal o la titularidad real si existe
(art. 12 R), en caso de indicio o certeza, de
«omitir la prdctica de las medidas de diligen-
cia debida cuando consideren razonablemen-
te que revelarian al cliente o potencial cliente
el examen o comunicacion de la operacion».

Eso significard que, en principio, siem-
pre habra de recogerse la manifestacion
del cliente sobre su actividad profesional o
empresarial. Pero, ademas, si se duda de la
veracidad de dicha manifestacion o si exis-
te unindicador de riesgo, deberd obtenerse
documentacién complementaria o informa-
cién externa, y ello aunque tengamos indi-
cios o certeza de blanqueo o financiacién
del terrorismo y aun cuando consideremos
que efectuar dicha comprobacién supone
incurrir en ese «riesgo de revelacién».

3.2. Procedimiento de actuacion

La obligacién que comentamos viene
ya prescrita en el art. 5 L y se traduce en
recabar y comprobar razonablemente la
informacion sobre la naturaleza de la acti-
vidad profesional o empresarial del cliente.

Sin embargo, ahora del art. 10 R resulta
con mas claridad que se trata de obligacio-
nes diferentes, que se aplican en supuestos
distintos, dando lugar a actuaciones simila-
res a las que en el ambito de la titularidad
real hemos calificado como procedimiento
ordinario y procedimiento reforzado, distin-
cién que seguiremos también aqui.

Procedimiento ordinario

Consiste en la obligacion de recabar
informacién que venia ya recogida, en los
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mismos términos, en el art. 3.5 del Regla-
mento de 1995, y se concreta en el art. 2.3
de la OEHA 114/2008, al decir que: «Los
notarios deberdn hacer constar en la escri-
tura, de conformidad con lo previsto en el
articulo 156.10.° del Reglamento Notarial,
la profesion o actividad empresarial del
otorgante».

Del redactado de dicho articulo se
deduce que basta con recoger las mani-
festaciones del otorgante respecto de su
profesién o negocio habitual, o los de su
representado. Dado que la Orden parte del
mismo redactado que el contenido en la
Leyy (ahora) en el Reglamento, hay que en-
tender que la concrecién que en la misma
se hace de los términos de esta obligacién
permanece vigente.

Tratandose de personas juridicas,

y aun cuando ahora el art. 6.1 R,

al referirse a los datos que deben
figurar en el documento fehaciente
de identificacion, no menciona

el objeto, deberemos entender
necesaria la manifestacién del
mismo para dar cumplimiento a la
obligacién que comentamos

Por lo demas, tratdndose de personas
juridicas, y aun cuando ahora el art. 6.1 R,
al referirse a los datos que deben figurar en
el documento fehaciente de identificacién,
no menciona el objeto, deberemos enten-
der necesaria la manifestacion del mismo
para dar cumplimiento a la obligacién que
comentamos.

Procedimiento reforzado
1. Supuestos:

En la regulaciéon especifica de esta
obligacion, el Reglamento restringe, en su
art. 10.2, la comprobacién de la actividad
profesional o empresarial a los siguientes
supuestos, similares a los previstos en el
ambito de la titularidad real:

a) Cuando el cliente o la relacién de
negocios presenten riesgos superiores
al promedio, por disposicion normativa
o porque asi se desprenda del andlisis de
riesgo del sujeto obligado.
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b) Cuando del seguimiento de la re-
lacién de negocios resulte que las opera-
ciones activas o pasivas del cliente no se
corresponden con su actividad decla-
rada o con sus antecedentes operativos.

Anadiendo luego en el art. 10.4:

¢) Se comprobard en todo caso la acti-
vidad declarada cuando concurran circuns-
tancias que determinen el examen especial
de conformidad con el articulo 17 de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, o la comunica-
cién por indicio de conformidad con el ar-
ticulo 18 dela Ley 70/2010, de 28 de abril.

Lo cual nos reconduce también aqui a
esos términos un tanto inconcretos relati-
VoS a «operaciones o pautas de comporta-
miento complejas, inusuales o sin un pro-
posito econémico o licito aparente, o que
presenten indicios de simulacién o fraude»
(art. 17 L), o a «falta de correspondencia
ostensible con la naturaleza, volumen de
actividad o antecedentes operativos de los
clientes», cuando «no se aprecie justificacion
econémica, profesional o de negocio para la
realizacion de las operaciones» (art. 18 L).

Junto con esta prevision especifica,
resulta aplicable la relativa a las medidas
reforzadas de diligencia debida contenida
en los arts. 19 Ry 20 R, que hablan, como
hemos visto, de los casos de «riesgo mds
elevado» o de «riesgo superior al promedio».

Dada la similitud que la regulacion, co-
mo vemos, presenta con la que se contiene
en el ambito de la titularidad real, pareceria
que dichos supuestos seran también aqui
subsumibles en dos:

1) Cuando exista un riesgo mas elevado de
blanqueo de capitales o de financiacién
del terrorismo [arts. 10.2.a), 10.4y 19.1R].

2) Cuando existan indicios de inexactitud
o falta de veracidad en el objeto o ac-
tividad declarados por el cliente [art.
10.2.b) RI.

Nos remitimos, por ello, alo comentado
al hablar de la titularidad real y, en particu-
lar, respecto de la Tabla de indicadores de
riesgo, a la llamada de atencién a lo dispues-
toenelne2yenelne3delart. 19R.

2. Medidas:

La comprobacion de la informacién ob-
tenida se llevard a cabo, segun el segundo
parrafo del art. 5 L, mediante «/a obtencién

de los clientes de documentos que guarden
relacién con la actividad declarada o la ob-
tencién de informacién sobre ella ajena al
propio cliente», teniendo en cuenta «el di-
ferente nivel de riesgo».

Estos criterios son ahora mantenidos
por el Reglamento en sus arts. 10.3"?, re-
lativo especificamente a esta obligacion, y
2013, referente a la aplicacién de medidas
reforzadas de diligencia debida.

La comprobacién consistente en la ob-
tenciéon de documentacién relacionada
puede entenderse hecha exigiendo la pre-
sentacion de cualquiera de los documentos
que habiliten al cliente para el ejercicio de
la actividad declarada. En cuanto a la infor-
macion que pueda ser suministrada por
«fuentes fiables independientes», seria de
gran utilidad la creacion, también en este
ambito, de una base de datos centralizada,
como al parecer se prevé llevar a cabo.

En todo caso, hay que tener en cuenta
la obligacién de aplicar una o varias de las
medidas adicionales a que se refiere el art.
20 Ry que se han comentado mas arriba, en
el punto referente a la titularidad real.

IV. PERSONAS CON RESPONSABILI-
DAD PUBLICA

El art. 11 L prevé la concrecion regla-
mentaria de las areas o actividades en que
serian aplicables las medidas reforzadas de
diligencia debida, asi como la indole de di-
chas medidas. Unas y otras han sido repasa-
das en los numeros anteriores.

Sin embargo, el art. 14 L contiene una
norma especifica relativa a las operaciones
realizadas por personas con responsabilidad
publica, asi como por sus familiares mas proxi-
mos y personas reconocidas como allegadas.

Dicho articulo fue objeto de modifica-
cion por la Disposicidn Final 6.2 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, y desde entonces sefiala como tales per-
sonas con responsabilidad publica no solo a
quienes desempeiien o hayan desempena-
do funciones publicas importantes en otros
Estados Miembros de la Unién Europea o en
terceros paises, sino también en el Estado
espanol, incluido el ambito autonémico.

Tratdndose de personas de otros esta-
dos, la norma prevé «la adopcidon de medi-
das adecuadas a fin de determinar el origen
del patrimonio y de los fondos»; sin embargo,



en relacion con personas de nuestro Esta-
do, dichas medidas se restringen a los ca-
sos de «relaciones de negocio de riesgo mds
elevado», circunstancia que, por otro lado,
determinara, por si misma y conforme a lo
visto, la aplicacién del resto de medidas re-
forzadas a la hora de dar cumplimiento a las
obligaciones estudiadas.

Cabe senalar que, entre las medidas
aplicables especificamente a este
supuesto, el art. 15 L se refiere a

la creacién de ficheros donde se
contengan los datos identificativos
de las personas con responsabilidad
publica
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Cabe sefalar que, entre las medidas apli-
cables especificamente a este supuesto, el
art. 15 L se refiere a la creacion de ficheros
donde se contengan los datos identificativos
de las personas con responsabilidad publica.

V. OBLIGACIONES DE INFORMA-
CION

5.1.  Examen especial, comunicacion y
deber de abstencion

Los hechos u operaciones que, por su
naturaleza, puedan estar relacionados con
el blanqueo de capitales o la financiacion
del terrorismo han de ser objeto de un exa-
men especial, segun determina el art. 17 L.
La primera cuestion es, por tanto, determi-
nar cudles son esos hechos u operaciones',
cuestién en la que cobra apoyo normativo
la misidon del OCP, al que el art. 44 R atribu-
ye, entre otras, la funcién de «informar a los
funcionarios incorporados sobre tipologias y
operaciones de riesgo».

El «xexamen especial» de dichos su-
puestos se desarrolla en los arts. 25 Ry 26 R.
Si de dicho examen resulta indicio o certeza
de que la operacioén esta relacionada con el
blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo, nacen las dos obligaciones que
ya preveia la Ley.

La primera de dichas obligaciones es la
de efectuar comunicacién sin dilacion al
Servicio Ejecutivo de la Comisién (art. 18 L).
Sin perjuicio de dicha comunicacion, el art.
19 Limpone, en estos casos, una obligacion

de abstencion, salvo cuando ello no sea po-
sible o pueda dificultar la investigacion.

Respecto a cuando hay ese indicio de rela-
cion a que se refieren la Ley y el Reglamento,
debe servir de referencia la norma dirigida de
modo especifico a los notarios que se contie-
ne en el n.° 2 de este art. 19, seguin la cual: <A
efectos de esta Ley, se entenderd por justa causa
que motive la negativa a la autorizacién del No-
tario o su deber de abstencion la presencia en la
operacion bien de varios indicadores de ries-
go de los sefialados por el 6rgano centralizado
de prevencion o bien de indicio manifiesto de
simulacion o fraude de ley».

Junto con la comunicacion por indicio,
el art. 20 L prevé unos supuestos de comu-
nicacion sistematica de las operaciones
«que se establezcan reglamentariamente» o
de ausencia de dichas operaciones en un
periodo determinado de tiempo. Sin em-
bargo, el Reglamento, al desarrollar ahora
dicha obligacion en su art. 27, excluye de la
misma a una serie de sujetos obligados, en-
tre los que se incluye a los notarios.

5.2.  Los procedimientos de control in-
terno

Por lo demads, todas estas obligaciones
de informacion aparecen vinculadas a la
previa fijacion del «xprocedimiento de con-
trol interno» que se desarrolla en los arts.
31yss.R.

Esta obligacion resulta aplicable a los
notarios, si bien con las especificidades que
se derivan de la obligatoria existencia del
OCPy de su incorporacién al mismo.

Digo que resulta aplicable, a pesar de
que el art. 31 R, de modo sorprendente, ex-
cluye de una parte muy importante de di-
cha regulacion a «los corredores de comercio
[sic] y los sujetos obligados comprendidos en
el articulo 2.11i) au), ambos inclusive, que, con
inclusidn de los agentes, ocupen a menos de
10 personas y cuyo volumen de negocio anual
o cuyo balance general anual no supere los 2
millones de euros».

Pero afado que estd determinada por la
existencia del OCP, porque, seguin el art. 44 R,
se incluyen, entre las funciones de dicho 6r-
gano, las de aprobar las medidas de control
interno a aplicar por los funcionarios incorpo-
rados (letra h), supervisar el cumplimiento de
las mismas (letra i) y desarrollar acciones for-
mativas de los funcionarios y de su personal.

De acuerdo con ello, el art. 44.2.a) R se-
Aala que el examen de la operacién podra
ser realizado por el OCP «por peticién del
funcionario incorporado o como conse-
cuencia del andlisis de indices o bases de
datos por el érgano centralizado de pre-
vencién. En todo caso, los funcionarios cole-
giados deberdn poner en conocimiento del 6r-
gano centralizado de prevencion, tan pronto
como tengan conocimiento del mismo, cual-
quier hecho u operacion, con independen-
cia de su cuantia, que, por su naturaleza,
pueda estar relacionado con el blanqueo
de capitales o la financiacion del terrorismo».

Esta norma resulta confusa, principal-
mente, por el tenor de esa obligacién de
comunicacioén, que no se acaba de aclarar
si aparece ligada a la peticion de examen o
se da realmente «en todo caso». La légica ha-
bria de llevar, en mi opinién, a entender que
si el Notario solicita al OCP la realizacion del
examen especial a que se refiere el art. 17 L
(sin perjuicio del que pueda hacer «de ofi-
cio» el propio OCP con base en los indices),
entraria en juego la obligacién de comuni-
cacion prevista en la segunda parte; comu-
nicacion que deberia hacerse «en todo caso»
y «tan pronto como tengan conocimiento»,
pero a los Unicos efectos de realizacion de
dicho examen por el OCP.

Si, por el contrario, el Notario efectua el
examen por si mismo, la comunicacion al
OCP se limitaria, exart. 18 L antes citado, a los
supuestos en que de dicho examen resultara
la existencia de indicio o certeza, que hemos
concluido que se dara no en todo caso, sino
cuando se aprecien «varios indicadores de
riesgo de los senalados por el 6rgano centra-
lizado de prevencion o bien indicio manifiesto
de simulacién o fraude de ley» (art. 19.2 L). Te-
niendo en cuenta, eso si, que la obligacién de
comunicacién por indicio resulta obligatoria
(art. 18 L) incluso en los casos de «mera ten-
tativa» y que, de hecho, ese serd el supuesto
habitual, dada la obligacién de abstencion
que deriva del art. 19 L.

La Orden EHA/2963/2005, de 20 de sep-
tiembre, regulé y ordend la creacién del
Organo Centralizado de Prevencién en el
Consejo General del Notariado, sefalando
sus funciones principales, pero sin regular
su estatuto ni funcionamiento.

El Reglamento sefala ahora que el OCP
es un organo establecido por la organiza-
cién colegial (art. 44.1 R), que es la que debe
aprobar «las politicas y procedimientos de pre-
vencion» (art. 31 R) y, de modo més concreto,

LANOTARIA | U | 2/2014



«las directrices, frecuencia y contenido de las
inspecciones o acciones especificas de com-
probacién» del cumplimiento de los proce-
dimientos de control interno [art. 44.2.i) R],
ademas (art. 44.4 R) de «velar para que [el
OCP] cuente con los medios humanos, mate-
riales y técnicos necesarios para el adecuado
desemperio de sus funciones» (art. 44.4 R).

Sin perjuicio de lo cual el art. 44.3 se
preocupa de destacar que «los érganos cen-
tralizados de prevencion actuardn con plena
autonomia técnica, no pudiendo recabar o
recibir instrucciones, generales o especificas,
de los érganos de la organizacién colegial a
la que se encuentren adscritos».

Entiendo, por lo demas, que la existen-
cia del OCP deberia no hacer aplicable a los
notarios la norma del art. 23 R, que impone
a los sujetos obligados cuyo numero anual
de operaciones exceda de diez mil «la im-
plantacién de modelos automatizados de ge-
neracién y priorizacion de alertas».

VI. CONSERVACION DE DOCUMEN-
TOS

La obligacién de conservacion de los
documentos de identificacion de los clien-
tes viene impuesta por un periodo de diez
afnos por el art. 25.1 L («con las excepciones
que se determinen reglamentariamente»), y
debera cumplirse mediante almacenar «las
copias de los documentos de identificacion
aque serrefiere el articulo 3.2 en soportes op-
ticos, magnéticos o electronicos que garan-
ticen su integridad, la correcta lectura de los
datos, la imposibilidad de manipulacién y su
adecuada conservacion y localizacién».

Esa obligacién es extendida por el Re-
glamento a toda la documentacién obte-
nida o generada en aplicacién de las me-
didas de diligencia debida (art. 28) y a «los
documentos en que se formalice el cumpli-
miento de sus obligaciones de comunicacion
y de control interno» (art. 29).

Pese a lo previsto en el art. 25.1 L acer-
ca de la conservacion en «soportes dpticos,
magneéticos o electronicos», el art. 28 R esta-
blece una excepcion en relacion con los do-
cumentos de identificacion, sefialando que
podran optar por mantener copias fisicas
de los mismos «los sujetos obligados que
ocupen a menos de 10 personas y cuyo volu-
men de negocio anual o cuyo balance general
anual no supere los 2 millones de euros, salvo
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aquellos integrados en un grupo empresarial
que exceda dichas cifras».

Toda la documentacion e
informacién podra ser requerida

por la Comisién de Prevencién del
Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias o sus érganos de apoyo y
«por cualquier otra autoridad publica
o agente de la Policia Judicial de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado legalmente habilitado»

Toda esta documentacién e informa-
cion podra ser requerida por la Comision
de Prevencion del Blanqueo de Capitales
e Infracciones Monetarias o sus érganos de
apoyo (art. 2.1 L) y «por cualquier otra auto-
ridad publica o agente de la Policia Judicial de
los Cuerposy Fuerzas de Seguridad del Estado
legalmente habilitado» (art. 30 R).

VIl. PROHIBICION DE REVELACION

El art. 24 L prohibe revelar al cliente o
a terceros las comunicaciones o exdmenes
que se hicieran o pudieran hacerse en rela-
cion con cualquier operacion.

Existen, sin embargo, algunos sujetos
obligados exceptuados en determinadas
circunstancias, entre los que, sorprenden-
temente, no se incluye a los notarios [art.
2.1.n)], pese a que si lo estan las comunica-
ciones entre:

— Auditores, contables, asesores fiscales [art.
2.1.m)] y abogados, procuradores y otros
profesionales [art. 2.1.n)], cuando ejerzan
sus actividades profesionales dentro de la
misma entidad juridica o en unared.

— Miembros de uno u otro grupo, cuan-
do se trate de un mismo cliente y una
misma operacién en la que interven-
gan dos o més entidades o personas y
se trate de sujetos obligados que estén
sometidos a obligaciones equivalentes
en lo relativo al secreto profesional y a
la proteccién de datos personales.

La cuestion se hace casi més llamativa si
nos fijamos en el parrafo 3 del articulo: «Cuan-
do los sujetos obligados a que se refieren las
letras m y n del articulo 2.1 intenten disuadir a
un cliente de una actividad ilegal, ello no cons-

tituird revelacion a efectos de lo dispuesto en el
apartado primero». Parece, por tanto, que la
actuacién de cualquier otro sujeto obligado
(entre ellos, el Notario) para intentar disuadir
a un cliente de una actividad ilegal vinculada
a blanqueo de capitales o financiacién del
terrorismo si supondria incurrir en la revela-
cién de informacién prohibida. Es decir, que
habra ocasiones en que el Notario, segun he-
mos ido viendo, estara obligado a averiguar
laidentidad real del cliente (art. 4), puede que
deba abstenerse de autorizar o intervenir la
operacion (arts. 7.3 0 19), pero no podra pre-
tender disuadir al cliente de realizarla y, ade-
mas, tampoco podrd comunicar a cualquier
otro Notario que existe en marcha una opera-
cion sospechosa, debiendo limitarse a hacer
esa comunicacion al OCP.

Guarda, por lo demas, relacién con esta
cuestion la norma del art. 12 R, a la que mas
arriba haciamos referencia y que regula el
riesgo de revelacion en los casos de «indicio
o certeza», que pueden llegar a permitir la no
aplicacion de las obligaciones de identifica-
cion formal e identificacion del titular real.

VIll. OBLIGACIONES EN RELACION
CON LOS MEDIOS DE PAGO

El art. 34 L impone una obligacién de
declaracién de los medios de pago que ul-
teriormente (y en los casos que veremos)
habra de ser comprobada por el Notario y
que se refiere al supuesto de:

Personas fisicas

que en relacion con los medios de
pago consistentes en metdlico, cheques
bancarios al portador y cualquier otro
medio fisico de pago al portador realicen
los siguientes movimientos:

a) Salida o entrada en territorio na-
cional de medios de pago por importe
igual o superior a 10.000 euros.

b) Movimientos por territorio na-
cional de medios de pago por importe
igual o superior a 100.000 euros.

Al respecto, debe tenerse en cuenta:

— Que se entiende por movimiento el me-
ro cambio de lugar o posicion que se
verifique en el exterior del domicilio del
portador.



— Que la declaracién referida se efectta
en el conocido modelo S-1, regulado en
la Orden EHA/1439/2006, de 3 de mayo.

— Que, seguin el numero segundo de di-
cha Orden, «durante todo el movimiento
los medios de pago deberdn ir acompa-
Aados de la oportuna declaracién y ser
transportados por la persona que figure
como portador en la misma».

Respecto de la actuacién notarial, la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, modificd el
art. 24 LN, que incluye, respecto de las «es-
crituras relativas a actos o contratos por los
que se declaren, transmitan, graven, modifi-
quen o extingan a titulo oneroso el dominio
y los demds derechos reales sobre bienes
inmuebles, la obligacién de “incorporar la
declaracién previa del movimiento de los
medios de pago aportada por los compare-
cientes cuando proceda presentar esta en los
términos previstos en la legislacion de preven-
cion del blanqueo de capitales™.

Sin embargo, la Orden 114/2008, de 29
de enero, dirigida especificamente a regular
las obligaciones de los notarios, limita en su
art. 5 tal obligacion a los supuestos en que
la cuantia, sea cual sea su origen, supere
los 100.000 euros, limite que, por tanto,
y con independencia de las obligaciones
formales de quien efecttie el movimiento,
consideramos aplicable al control que del
mismo debe efectuar el Notario.

En el Reglamento se regula esta materia
en la Seccién 1.2 del Capitulo V, arts. 45 y
46, el primero de los cuales establece la in-
tervencion de los medios de pago no decla-
rados o declarados con falta de veracidad.

IX. OBLIGACIONES NO RECOGIDAS
ENLALEY

Hacemos referencia en este punto a
la obligacién contenida en la Disposicion
Adicional 1.2 de la Orden 114/2008, refe-
rente a las llamadas listas negras de perso-
nas y entidades publicadas en resoluciones
de organismos internacionales y Reglamen-
tos de la Uniéon Europea, por las que se les
imponen sanciones o medidas restrictivas.

Los términos de la norma son que «los
notarios deberdn comprobar la eventual coinci-
dencia de las identidades de los otorgantes con
las de los destinatarios de aquellas que figuran
incluidos en listas publicas oficiales, informan-
do de forma inmediata a través del OCP de las

operaciones en las que se produce dicha coinci-
dencia a la autoridad competente que se indica
en cada instrumento correspondiente».

|
Es la Disposicion Adicional 1.2 de
la Orden 114/2008 la que alude
a las llamadas listas negras de
personas y entidades publicadas
en resoluciones de organismos
internacionales y Reglamentos de la
Unién Europea

En su momento, entendimos, siguiendo
la opinién expuesta por J. ALVAREZ-SALA
WALTHER en la revista El Notario del Siglo XX,
que el deber de comunicar no implica el de
paralizar la operacién. Y que la expresion «a
través del OCP» deberia permitir que la comu-
nicacion se haga mediante el cruce de la in-
formacion correspondiente con el programa
del indice Unico. En cualquier caso, es nece-
sario atender a los criterios interpretativos de
dicha norma que se contienen en el manual
del OCP, asi como a la remisién que del mis-
mo resulta a la lista consolidada y actualizada
de personas sujetas a bloqueo de fondos.

(1) «1. Cuando participen en la concepcion,
realizacion o asesoramiento de transac-
ciones por cuenta de clientes relativas a
la compraventa de bienes inmuebles o
entidades comerciales; la gestién de fon-
dos, valores u otros activos; la apertura o
gestién de cuentas bancarias, cuentas de
ahorros o cuentas de valores; la organiza-
cién de las aportaciones necesarias para la
creacion, el funcionamiento o la gestion de
empresas o la creacion, el funcionamiento
o la gestion de fiducias (trust), sociedades o
estructuras andlogas, o
2. Cuando actiien en nombre y por cuen-
ta de clientes, en cualquier transaccién
financiera o inmobiliaria.»

(2)  «Articulo 2.

1. La presente Directiva se aplicara a:

3) las siguientes personas fisicas o juridicas
que actuen en el ejercicio de su profesion:
b) Los notarios y otros profesionales
independientes del Derecho cuando
participen, ya actuando en nombre de
su cliente y por cuenta del mismo, en
cualquier transaccion financiera o inmo-
biliaria, ya asistiendo en la concepcién o
realizacion de transacciones por cuenta
de su cliente relativas a:

— La compraventa de bienes inmuebles
o entidades comerciales.

— La gestion de fondos, valores u otros
activos pertenecientes al cliente.

— La apertura o gestidn de cuentas ban-
carias, cuentas de ahorros o cuentas de
valores.

— La organizacién de las aportaciones
necesarias para la creacion, el funciona-
miento o la gestiéon de empresas.

— La creacién, el funcionamiento o la
gestion de sociedades, fiducias, o estruc-
turas analogas».

«Articulo 4. Excepciones a la obligacién de
identificar

a) Cuando se trate de operaciones con
clientes no habituales cuyo importe no
supere los 3.000 euros o su contravalor en
divisas, salvo las transferencias en las que
la identificacion del ordenante serd en todo
caso preceptiva conforme a lo dispuesto en
los apartados 1, 2 y 3 del articulo 3».

«a) Las entidades de Derecho Publico de
los Estados Miembros de la Unién Euro-
pea o de paises terceros equivalentes.

b) Las sociedades u otras personas juridi-
cas controladas o participadas mayorita-
riamente por entidades de Derecho Pu-
blico de los Estados Miembros de la Unién
Europea o de paises terceros equivalentes.
¢) Las entidades financieras, exceptuadas
las entidades de pago, domiciliadas en la
Union Europea o en paises terceros equiva-
lentes que sean objeto de supervision para
garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones de prevencién del blanqueo de ca-
pitales y de la financiacién del terrorismo.
d) Las sucursales o filiales de entidades fi-
nancieras, exceptuadas las entidades de
pago, domiciliadas en la Unién Europea o
en paises terceros equivalentes, cuando es-
tén sometidas por la matriz a procedimien-
tos de prevencion del blanqueo de capita-
les y de la financiacién del terrorismo.

e) Las sociedades cotizadas cuyos valores
se admitan a negociaciéon en un mercado
regulado de la Unién Europea o de pai-
ses terceros equivalentes, asi como sus
sucursales vy filiales participadas mayori-
tariamente».

Esta ultima referencia a las empresas co-
tizadas se contiene también en el art. 9.4
L en relacién concretamente con la iden-
tificacion del titular real.

«Respecto de los “paises terceros equiva-
lentes’, téngase en cuenta la Resolucion
de 10 de agosto de 2012 (BOE de 23 de
agosto de 2012), de la Secretaria Gene-
ral del Tesoro y Politica Financiera, por la
que se publica el Acuerdo de 17 de julio
de 2012, de la Comisiéon de Prevencion
del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias, por el que se determinan las
jurisdicciones que establecen requisitos
equivalentes a los de la legislacion espa-
fola de prevencién del blanqueo de ca-
pitales y financiacion del terrorismo».

Las entidades de pago fueron creadas
por la Ley 16/2009, de 13 de noviembre.
Se trata de entidades distintas a las de
crédito, a las que se otorga autorizacion
para realizar servicios de pago, como, por
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ejemplo, transferencias, adeudos domici-
liados y pagos efectuados con tarjetas.
“La Caixa"y Telefénica fueron las dos pri-
meras sociedades que crearon en Espaia
una entidad de pago. “La Caixa” se asocio
con la multinacional estadounidense
Global Payments para la prestacion de
servicios de procesamiento de transac-
ciones electronicas con los comercios,
mientras que Telefonica, a través de Tele-
fénica Remesas, SA, actia como entidad
de pago solo para remesas, esto es, el di-
nero que los inmigrantes envian a su pais
de origen, normalmente a sus familias, y
siempre sin contrapartida.

La cuenta de pago que se puede contratar
con una entidad de pago es muy distinta
de la cuenta corriente que solo se puede
contratar con una entidad financiera. La
cuenta de pago solamente funciona como
contrato marco para realizar las operacio-
nes de pago autorizadas, esto es, la accion
de situar, transferir o retirar fondos. Dichos
fondos no se consideran en ningln caso
como depdsitos u otros fondos reembol-
sables, ni pueden devengar intereses. Por
tanto, a una cuenta de pago no se podran
asociar imposiciones a plazo fijo, planes
de pensiones, fondos de inversion, cuen-
tas de valores ni el resto de productos pro-
pios de las entidades financieras.

«A los efectos de la presente Ley, se en-
tendera por titular real:

a) La persona o personas fisicas por cuya
cuenta se pretenda establecer una rela-
cién de negocios o intervenir en cuales-
quiera operaciones.

b) La persona o personas fisicas que en
Ultimo término posean o controlen, di-
recta o indirectamente, un porcentaje
superior al 25 por ciento del capital o de
los derechos de voto de una persona ju-
ridica, o que por otros medios ejerzan el
control, directo o indirecto, de la gestion
de una persona juridica. Se exceptuan las
sociedades que coticen en un mercado
regulado de la Unién Europea o de paises
terceros equivalentes.

) La persona o personas fisicas que sean
titulares o ejerzan el control del 25 por
ciento o mas de los bienes de un instru-
mento o persona juridicos que admi-
nistre o distribuya fondos o, cuando los
beneficiarios estén aun por designar, la
categoria de personas en beneficio de la
cual se ha creado o actta principalmente
la persona o instrumento juridicos».

La referencia a los «instrumentos juridicos»
permite englobar aqui, entiendo, figuras
como los trusts, a los que especificamen-
te se refieren ya otros preceptos, pero
también los nuevos fondos de activos
bancarios, no obstante no tener los mis-
mos personalidad juridica. Respecto de
estos Ultimos, cuya actividad en el tréfico
inmobiliario reviste cierta importancia en
la actualidad, se plantea, no obstante la
duda derivada de si procede la identifi-
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cacion del titular real, teniendo en cuenta
que los mismos deben estar gestionados
por una sociedad gestora de titulizacion
de activos, que las «sociedades gestoras de
instituciones de inversioén colectiva» tienen
la condicién de entidades financieras (art.
24 L), y que las entidades financieras es-
tan, de ordinario, exceptuadas de la obli-
gacion deidentificar al titular real (art. 9 R).
4.1. «Los sujetos obligados identificardn
al titular real y adoptardn medidas ade-
cuadas a fin de comprobar su identidad
con cardcter previo al establecimiento de
relaciones de negocio o a la ejecucion de
cualesquiera operaciones».

4.3. «Los sujetos obligados recabardn in-
formacion de los clientes para determi-
nar si estos actuan por cuenta propia o de
terceros. Cuando existan indicios o certe-
za de que los clientes no actian por cuenta
propia, los sujetos obligados recabardn la
informacion precisa a fin de conocer la
identidad de las personas por cuenta de las
cuales acttian aquellos».

4.4. «Los sujetos obligados adoptardn me-
didas adecuadas al efecto de determinar
la estructura de propiedad o de control de
las personas juridicas».

El xexamen especial» viene previsto en el
art. 17 L cuando se trate de «hechos u ope-
raciones que, por su naturaleza, puedan
estar relacionados con el blanqueo de ca-
pitales o la financiacién del terrorismo y, en
particular, aquellas operaciones o pautas
de comportamiento complejas, inusua-
les o sin un propdsito econémico o licito
aparente, o que presenten indicios de si-
mulacion o fraude».

Tampoco el art. 18 L, al referirse a la co-
municaciéon de aquellos hechos, opera-
ciones o tentativas respecto de los que
exista (después del examen especial del
articulo anterior) indicio o certeza de su
relacién con el blanqueo o la financia-
cién del terrorismo, detalla mucho mas,
hablando de los supuestos de «falta de
correspondencia ostensible con la na-
turaleza, volumen de actividad o antece-
dentes operativos de los clientes» cuando
«no se aprecie justificacion economica,
profesional o de negocio para la reali-
zacion de las operaciones».

Vid. nota 9

a) Actualizar los datos obtenidos en el
proceso de aceptacién del cliente.

b) Obtener documentacién o informa-
cién adicional sobre el propésito e indole
de la relacion de negocios.

¢) Obtener documentacion o informacion
adicional sobre el origen de los fondos.

d) Obtener documentacién o informa-
cién adicional sobre el origen del patri-
monio del cliente.

e) Obtener documentacién o informacion
sobre el propdsito de las operaciones.

f) Obtener autorizacion directiva para es-
tablecer o mantener la relacién de nego-
cios o ejecutar la operacién.

(14)

g) Realizar un seguimiento reforzado de
la relacion de negocio, incrementando el
numero y la frecuencia de los controles
aplicados y seleccionando patrones de
operaciones para examen.

h) Examinar y documentar la congruen-
cia de la relacion de negocios o de las
operaciones con la documentacion e in-
formacién disponibles sobre el cliente.

i) Examinar y documentar la légica eco-
némica de las operaciones.

j) Exigir que los pagos o ingresos se reali-
cen en una cuenta a nombre del cliente,
abierta en una entidad de crédito domi-
ciliada en la Union Europea o en paises
terceros equivalentes.

k) Limitar la naturaleza o cuantia de las
operaciones o los medios de pago em-
pleados.

«Las acciones de comprobacién de la ac-
tividad profesional o empresarial decla-
rada se graduardn en funcién del riesgo y
se realizardn mediante documentacion
aportada por el cliente o mediante la
obtencion de informacion de fuentes
fiables independientes. Asimismo, los
sujetos obligados podrdn comprobar la
actividad profesional o empresarial de
los clientes mediante visitas presenciales
a las oficinas, almacenes o locales decla-
rados por el cliente como lugares donde
ejerce su actividad mercantil, dejando
constancia por escrito del resultado de
dicha visita».

«En los supuestos de riesgo superior al pro-
medio previstos en el articulo precedente o
que se hubieran determinado por el sujeto
obligado conforme a su andlisis de riesgo,
los sujetos obligados comprobardn en to-
do caso las actividades declaradas por
sus clientes y la identidad del titular real,
en los términos previstos en los articu-
los 9.1y 10.2».

Dada la excesiva generalidad de los tér-
minos utilizados, puede recordarse que
existe una primera referencia en el art. 1
de la Orden Ministerial 114/2008, de 29
de enero, que sigue vigente en lo que no
se oponga a la Ley o al Reglamento y que
sefala una serie de supuestos a los que,
en su momento, se circunscribia el some-
timiento de los notarios a esta normativa:
a) Constitucidn, transmision o extinciéon de
toda clase de derechos reales sobre bienes
inmuebles o entidades comerciales.

b) Creacién de sociedades, asociaciones,
fundaciones, entidades comerciales u
otros tipos de estructuras analogas.

c) Compraventa de acciones, participa-
ciones o de cualesquiera otros valores
negociables e instrumentos financieros.
d) Actos o negocios juridicos relativos al
funcionamiento o a la gestion de socie-
dades, asociaciones, fundaciones, entida-
des comerciales u otros tipos de estruc-
turas analogas.
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SUMARIO

El control de legalidad que ha ejerci-
do desde siempre al Notario, en su doble
condicién de funcionario publico y profe-
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sional del Derecho, necesariamente ha de
efectuarse con los medios y por los cauces
legalmente previstos, de manera que en
determinadas ocasiones ha de manifestar-
se como denegacion de la autorizacion del
documento (control-rechazo) y en otras,
como realizacion efectiva y plasmacién do-
cumental de las reservas y/o advertencias
que procedan (control-reserva y/o adver-

tencia).

El articulo 145 del Reglamento Nota-
rial, antes de ser declarado nulo en la mayor
parte de su contenido por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008,
establecia la obligatoriedad de la autori-
zacion o intervencién de los documentos
por parte del Notario, pero condicionaba
esa obligatoriedad a que «los interesados
le hayan proporcionado los anteceden-
tes datos, documentos, certificaciones,
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autorizaciones y titulos necesarios para
ello», lo que significaba que debia denegar
la prestacién de su funcién siempre que no
se le proporcionasen tales datos, documen-
tos, certificaciones, autorizaciones o titulos,
sin que fuese necesario que la norma que
impusiere tales requisitos estableciera de
manera expresa que la no justificacion de
su cumplimiento llevase aparejada la ne-
gativa del Notario a autorizar o intervenir el
documento de que se tratase.

Excepcionalmente, se preveian algunos
supuestos en los que, pese a la no apor-
tacién de datos o documentos, el Notario
tenia permitido autorizar o intervenir el
documento con las reservas y advertencias
pertinentes. Tal era el caso, dentro del mis-
mo articulo 145, de la falta de acreditacion
de la representacion; o en el 169, en cuanto
a la falta del consentimiento del conyuge o
conviviente; o en el 172, respecto a la falta
de datos necesarios para la inscripcién, cuan-
do se tratase de documentos no sujetos a
inscripcion constitutiva. Supuestos todos
en los que la negativa de autorizacion o in-
tervencion se sustituia por la realizacion de
las pertinentes reservas y/o advertencias,
lo que nos situa en el terreno del control-
reserva y/o advertencia, que constituia la
excepcion frente a la regla general del con-
trol-rechazo, en el que machaconamente
insistia el articulo 145 al disponer que «el
Notario, en su funciéon de control de la
legalidad, no solo debera excusar su mi-
nisterio, sino negar la autorizacién o in-
tervencion notarial cuando [...] no se hu-
biere acreditado [...] el cumplimiento de
los requisitos legalmente exigidos como
previos», lo que tenia el efecto profilactico
de privar de cobertura o apariencia de lega-
lidad a negocios juridicos nulos, anulables,
claudicantes o incompletos, cumpliendo
asi el Notario su tradicional funcién de ga-
tekeeper o guardabarreras, por decirlo con
una terminologia tan abominable como
descriptiva.

La posicion clasica del Notariado res-
pecto al dmbito y modos de ejercer el con-
trol de legalidad quedd herida de muerte
con la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 20 de mayo de 2008, que ha venido a
marcar un antes y un después en una mate-
ria tan transcendental, puesto que a partir
de ella (y aunque se base en motivos estric-
tamente formales y apartados de la realidad
y la conciencia social) el control notarial de
legalidad solo puede traducirse en rechazo
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cuando asi esté expresamente previsto en
norma con rango de ley, mientras que en los
demads casos lo unico que puede hacer el
Notario es formular la oportuna reserva o
advertencia.

Segun el Tribunal Supremo, el
control notarial de legalidad solo
puede traducirse en rechazo cuando
asi esté expresamente previsto en
norma con rango de ley

Descendiendo de estas consideraciones
generales a casos concretos, tendriamos
que diferenciar, en funcién de los términos
en que el legislador se haya manifestado
respecto al nivel de exigencia en el control
notarial de legalidad, dos ambitos diferen-
tes:

— Supuestos en los que expresa y conclu-
yentemente el legislador impone al
Notario (y/o al Registrador) la obliga-
cién de controlar directamente el cum-
plimiento efectivo de determinados re-
quisitos, de manera que no se pueden
autorizar (ni inscribir) los negocios ju-
ridicos respecto a los cuales la omisién
o el incumplimiento de determinados
requisitos tenga anudadas consecuen-
cias impeditivas de la autorizacion e ins-
cripcién, aunque en el orden sustantivo
tales negocios produzcan sus efectos
por concurrir sus elementos esencia-
les (consentimientos, objeto, causa vy,
eventualmente, forma). Tal es el caso de
la exigencia de aportacién de la péliza

de seguro decenal y cédula de habita-
bilidad en el contexto del articulo 32 de
la Llei 18/2007, de dret a I'habitatge («Los
notarios, antes de autorizar la suscrip-
cion de un acto de transmision o cesién
de uso...»), 0 en el articulo 20 de la Ley
38/1999, de ordenacién de la edifica-
cién («No se autorizardn ni se inscribirdn
en el Registro de la Propiedad...»). Este es,
también, el caso del certificado de efi-
ciencia energética en declaraciones
de obra nueva, en los términos que re-
sultan del articulo 20 de la Ley del Suelo
estatal («Tratdndose de declaracién de
obra nueva terminada, exigirdn [los no-
tarios] los documentos que acrediten [...]
los requisitos de eficiencia energética), y
asi se ha aplicado, incluso a edificio vie-
jo o ya construido, en la Resolucién de
la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 2 de abril de 2013 (di-
cho sea sin perjuicio de nuestras dudas
sobre posibles extralimitaciones del dm-
bito competencial del Estado).

Supuestos en los que, aun imponiéndo-
se a los ciudadanos la obligacion de dar
cumplimiento a determinados requi-
sitos o de intercambiarse determinada
informacién o documentaciéon, no se
impone el control efectivo del cum-
plimiento de esos requisitos, derechos
y obligaciones ni a notarios ni a registra-
dores, debiéndose limitar los primeros a
informar o advertir de las previsiones
legales al respecto y de los cauces para
cumplirlas, pero sin poder denegar la
prestacion de su funcion. Este seria el
caso, por ejemplo, del articulo 65 de la
Llei 18/2007, de dret a I'habitatge, donde



no se impone ni a notarios ni a registra-
dores la obligacién de controlar la efec-
tiva entrega de determinados documen-
tos a los adquirentes de vivienda, por lo
que los notarios cumplen con su deber
de control mediante la expresa adver-
tencia y constancia documental de la
misma, sin que la falta de justificacién
del cumplimiento de esas obligaciones
les permita denegar la autorizacion del
documento.

Il. CONSECUENCIAS RESPECTO AL
CERTIFICADO DE EFICIENCIA
ENERGETICA SEGUN EL REAL DE-
CRETO LEY 235/2013

Aplicando las anteriores consideracio-
nes a las compraventas y arrendamientos
de inmuebles (y, posiblemente, a los de-
mas negocios traslativos del dominio o de
uso) a los que se refiere el Real Decreto
Ley 235/2013, de 5 de abril, por el que se
aprueba el procedimiento basico para la
certificacion de la eficiencia energética
de los edificios, comprobamos que ni en
su Exposicién de Motivos, ni en su articu-
lado, ni en sus disposiciones adicionales,
transitorias, derogatoria y finales, ni en el
anexo que regula el procedimiento basico
para tal certificacién se recoge facultad
alguna del Notario ni del Registrador para
exigir que se acredite el cumplimiento de
la obligacién de entrega o puesta a dispo-
sicion del certificado de eficiencia energé-
tica, por lo que entendemos que estamos
ante un supuesto de control-reserva y/o
advertencia en el cual el Notario tiene
vetado ir mas alléd de una detallada y ex-
presa advertencia del derecho de com-
pradores y arrendatarios y de la correlativa
obligacion de vendedores y arrendadores
dela entrega o puesta a disposicion del tan
repetido certificado, cuyo incumplimiento
puede determinar la aplicacion de las san-
ciones previstas en el Real Decreto Ley (de
lo que también habria que advertir expre-
samente), y sin que quepa la exclusiéon de
dichas normas imperativas, la renuncia
o la exoneracion de las mismas por el
adquirente o arrendatario, ya que estamos
claramente ante un supuesto sustraido a
la autonomia de la voluntad; ante un caso
encuadrable en el articulo 1255 del Codigo
Civil espafiol, que excluye la posibilidad de
pactos, cladusulas y condiciones contrarios
a las leyes o al orden publico; ante una obli-
gacion ex lege que responde a razones de
interés general u orden publico, a fina-

lidades ecolégicas o medioambientales,
como obligada aunque tardia transpo-
sicion de una Directiva comunitaria, por
todo lo cual consideramos plenamente
aplicable el articulo 6, parrafo 2.°, del
Cédigo Civil espaiiol, conforme al cual
«la exclusion voluntaria de la ley aplicable y
la renuncia a los derechos en ella reconoci-
dos solo serdn vdlidas cuando no contrarien
el interés o el orden publico ni perjudiquen a
terceros». En consecuencia, parece bastan-
te evidente que la exclusién, renuncia
0 exoneracion en ningun caso tendria
efectos inmunizantes ante la aplicacion
del régimen sancionador previsto en el
Real Decreto Ley que nos ocupa, por lo
que cualquier manifestacién en la escritura
que pudiera ser interpretada en ese senti-
do produciria el efecto perturbador de in-
troducir dudas, apariencias o ambiguieda-
des, que es lo peor que puede ocurrirle a
un documento notarial.

lll. CONSECUENCIAS RESPECTO A
LA EXIGENCIA DE LICENCIA DE
PRIMERA OCUPACION EN DE-
CLARACION DE OBRA NUEVA
TERMINADA O EN ACTA DE FI-
NALIZACION DE OBRAS

Hasta su reforma por el Real Decreto Ley
8/2011,de 1 dejulio, el articulo 20 de la Ley
del Suelo (Real Decreto Ley 2/2008, de 20 de
junio), siguiendo el precedente del articulo
19 de la Ley 8/2007, de 27 de mayo, exigia
para la autorizacion e inscripcion de obras
nuevas terminadas y actas de finalizacién de
obras, ademas de la licencia de obras y el
certificado técnico correspondientes, «la
acreditacion documental del cumplimiento
de todos los requisitos impuestos por la le-
gislacién reguladora de la edificacion para
la entrega de esta a sus usuarios y el otorga-
miento, expreso o por silencio administrativo,
de las autorizaciones administrativas que
prevea la legislacién de ordenacion territorial
y urbanistica».

La Direccién General de los Registros
y del Notariado, en Resolucién-Circular de
26 de julio de 2007, referida al articulo 19
de la citada Ley 8/2007, aclaré el alcance de
la remision a «la legislacion reguladora de
la edificacion», entendiéndola efectuada al
seguro decenal y al libro del edificio, exi-
gidos por la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cién, de 5 de noviembre de 1999.

En cuanto a «las autorizaciones admi-
nistrativas que prevea la legislacién de or-

denacidn territorial y urbanistica», es claro
que constituye una remisién a la norma-
tiva autonémica que corresponda, como
no podria ser de otra manera, dado que
es competencia de las Comunidades Au-
ténomas determinar qué clase de actos
de naturaleza urbanistica estan someti-
dos al requisito de obtencién de licencia,
mientras que es competencia del Estado
(articulo 149.1.8.2 de la Constitucion) fijar
en qué casos debera acreditarse la con-
cesion de la licencia o licencias de que
se trate para que el acto tenga acceso al
Registro, siempre que la legislacion au-
tonémica competente exija tal licencia
o licencias, como expresamente se reco-
noce en las resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado
de 21 de enero y de 5 de julio de 2012,
entre otras muchas.

La modificacién del articulo 20 de la
Ley del Suelo llevada a cabo por el Real
Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, consis-
ti6, en cuanto a lo que ahora nos interesa,
en sustituir la exigencia de acreditacién
documental del otorgamiento, expreso o por
silencio administrativo, de las autorizaciones
administrativas que prevea la legislacion de
ordenacion territorial y urbanistica por la
exigencia de que se acredite documental-
mente «el otorgamiento de las autoriza-
ciones administrativas necesarias para
garantizar que la edificacion retne las
condiciones necesarias para su destino al
uso previsto en la ordenacion urbanisti-
ca aplicable y los requisitos de eficiencia
energética taly como se demandan por la
normativa vigente».

El Real Decreto Ley 235/2013 no
recoge facultad alguna del Notario
para exigir que se le acredite el
cumplimiento de la obligacion de
entrega o puesta a disposicion

del certificado de eficiencia
energética

|

Dejando aparte lo relativo a la «eficien-
cia energética», de la que acabamos de ocu-
parnos, el cambio de redaccién parece bas-
tante intrascendente y probablemente no
constituya ningiin cambio de contenido, ya
que, por lo que a las autorizaciones admi-
nistrativas se refiere, se sigue mantenien-
do la remision a la legislacion autonémica,
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con la Unica variacion, claramente irrelevan-
te, de que antes se hablaba de legislacion
de ordenacion territorial y urbanistica y
ahora se habla de Ila ordenacién urbanis-
tica aplicable.

El problema estd en que la Exposicion
de Motivos del Real Decreto Ley 8/2011,
en una clara extralimitacion de lo que debe-
ria ser su contenido y con cierto menospre-
cio de lo que pudiera disponerse al respecto
en las distintas ordenaciones urbanisticas
aplicables, hace tabla rasa de las compe-
tencias autondmicas en la materia y, en
clara y rechazable actitud de «LOAPA urba-
nistica», generaliza la exigencia de la licen-
cia de primera ocupacion para autorizar e
inscribir declaraciones de obra nueva ter-
minada o actas de finalizacién de obras, lo
cual nos obliga, como primera providencia,
a concretar qué es lo que debe entenderse
por licencia de primera ocupaciéon y qué
relaciéon existe entre la misma y la cédula
de habitabilidad:

La cédula de habitabilidad (de la cual,
y por lo que a Cataluia se refiere, nos
hemos ocupado en el numero anterior
de esta revista) es el documento que
acredita que una vivienda cumple los
requisitos minimos de habitabilidad y
solidez exigidos por la normativa y, en
consecuencia, que la vivienda que la
tiene puede destinarse a residencia de
personas.

La licencia de ocupacién tiene por ob-
jeto autorizar la puesta en uso de edi-
ficios o instalaciones, previa compro-
bacién de que han sido ejecutados de
conformidad con las condiciones de
las licencias que autorizaron las obras
o usos y de que se encuentran debida-
mente terminados y aptos segun las
condiciones urbanisticas de su destino
especifico.

En Cataluia, se ha producido un proble-
ma terminoldgico que conviene aclarar
motivado por el articulo 7.2 del Decreto
55/2009, de 7 de abril, segun el cual «la
cédula se denomina de primera ocupa-
cion cuando se refiere a viviendas de nue-
va construccion y de segunda y sucesi-
vas ocupaciones si se refiere a viviendas
usadas o preexistentes.

En base a este precepto (que tiene su
plasmacion en los dos impresos distin-
tos en que se emiten las cédulas de ha-
bitabilidad) se ha generado la aparien-
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cia de que la cédula de habitabilidad y la
licencia de primera o sucesiva ocupacién
son una misma cosa, lo cual es erréneo,
puesto que la cédula de habitabilidad
coexistia (igual que hoy coexiste la co-
municacién previa de que trataremos)
con la licencia (que no «cédula») de
primera o sucesiva ocupacion. Tal
coexistencia de la licencia urbanistica
de primera ocupacion y la cédula de ha-
bitabilidad resulta del articulo 13 del
Decreto 55/2009, de 7 de abril, que, por
un lado, se refiere al posible conflicto
entre ambasy, por otro, cita la «solicitud
de la licencia municipal de primera ocu-
pacién» entre la documentacién que es
preciso acreditar para obtener la cédula
de habitabilidad.

Volviendo a la Exposicién de Motivos
del Real Decreto Ley 8/2011, que intro-
duce «de matute» y con caracter general
la exigencia de licencia de primera ocu-
pacién, digamos que esta exigencia (que,
por su ubicaciéon en una mera Exposicion
de Motivos, carece de eficacia normati-
va) habia sido sistematicamente negada
por la Direccién General de los Registros
y del Notariado en resoluciones de 9, 10,
12,13,15,17, 18,19, 20 y 22 de diciem-
bre de 2008; 12y 13 de enero de 2009,y 9
de enero de 2010, cuyos fundamentos de
Derecho siguen teniendo, a mi entender,
plena vigencia, si bien es verdad que se ha
ido introduciendo expresamente en determi-
nadas legislaciones autonémicas como re-

quisito para el otorgamiento e inscripcién
de declaraciones de obra nueva terminada
o de actas de final de obras:

En Andalucia, el articulo 27 del Decreto
60/2010 (Reglamento de Disciplina Ur-
banistica), en redaccion dada por el ar-
ticulo 4 del Decreto 327/2012, exige en
todo caso «la aportacion de la preceptiva
licencia de ocupacion o utilizacién» para
«el otorgamiento de escrituras publicas y
la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad de las declaraciones de obra nueva
terminada».

En Castilla-La Mancha, el articulo 23.2
del Decreto 34/2011 (Reglamento de
Disciplina Urbanistica), —al que hace
referencia la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado
de 21 de enero de 2012—, cita la licen-
cia de primera ocupacion o utilizacion
de edificios, construcciones e instala-
ciones como documento exigible «de
acuerdo con lo previsto en el articulo 20
del Texto Refundido de la Ley del Suelo»
para «el otorgamiento de escritura pu-
blica y la inscripcién en el Registro de
la Propiedad de la declaracion como
obra nueva terminada».

En Galicia, el articulo 44 de la Ley
8/2012, de vivienda, también dispone,
con un estilo que para si hubiera que-
rido cualquier Ministro o Ministra de
Igualdad, que «las notarias y notarios y




las registradoras y registradores de la pro-
piedad exigirdn, para autorizar o inscribir,
respectivamente, escrituras de declara-
cién de obra nueva finalizada que acredi-
te [...] el otorgamiento de la licencia de
primera ocupacion».

— En el polo opuesto se situa Castilla 'y
Ledn, donde, por Decreto 147/2000,
se suprime la «cédula de habitabili-
dad como documento necesario para
reconocer la aptitud de un inmueble
para ser destinado a vivienda, asi co-
mo el tramite de informe previo de los
Servicios Territoriales de la Consejeria
de Fomento sobre condiciones higié-
nicas para la obtencién de la licencia
urbanistica municipal de obra de in-
muebles destinados a viviendas. [...] El
otorgamiento de la licencia urbanistica
municipal de primera ocupacion o uti-
lizacién de construcciones e instalacio-
nes supondrd la verificacién previa del
cumplimiento de las condiciones de ha-
bitabilidad» (articulo 1).

Se pretende asi evitar duplicidades
con la «licencia de primera ocupacion
o utilizaciéon», que cobra una particular
relevancia, a pesar de lo cual su aporta-
cion no es exigible a efectos de la decla-
racion de obra nueva, segun resulta del
articulo 101 de la Ley 5/1999, de urbanis-
mo (después de su modificacién por la Ley
4/2008), que enumera las autorizaciones
administrativas o licencias a las que debe
entenderse referida la remision del ar-

ticulo 20 de la Ley del Suelo (antes 19),
que son las comprendidas bajo las letras
a), b) y d) del articulo 97.1 de la misma
Ley, lo que deja fuera de tal exigencia la
licencia de primera ocupacién, a la que se
hace referencia en el citado articulo 97.1,
pero bajo la letra e). A idéntico resulta-
do se llega con base en el articulo 301
del Reglamento de Urbanismo (Decreto
22/2004, de 29 de enero), cosa que incom-
prensiblemente silencia la Resolucién de
la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 5 de julio de 2012.

El caso concreto de Castillay Ledn sirve
para demostrar hasta qué punto es teme-
raria y extralimitada la redaccién de la Ex-
posicion de Motivos del Real Decreto Ley
8/2011, proclamando urbi et orbe la exigen-
cia de licencia de primera ocupacién para
las declaraciones de obra nueva, sin distin-
cion de la Comunidad Auténoma en que se
ubiquen.

|
El requisito de aportacion de la
licencia de primera ocupacion
sigue siendo materia remitida a la
legislaciéon autondmica
|

Es cierto que, en la mayoria de las de-
més Comunidades Auténomas, la prime-
ra ocupacion o utilizacién de edificios es
un acto sujeto a licencia y, en algunas de

ellas, esa licencia debe entregarse o po-
nerse a disposicion de los adquirentes,
pero, a diferencia de lo que hemos visto
respecto a Andalucia, Castilla-La Mancha
y Galicia, la aportacion de la licencia
no siempre es requisito para las de-
claraciones de obra nueva o actas de
finalizacion de obras, lo que justifica
que pongamos en entredicho la genera-
lizacién de la Exposiciéon de Motivos que
estamos criticando y sostengamos que
no es suficiente con que la legislacion
autondmica aplicable sujete a licencia
la primera ocupacioén o utilizacién, sino
que se requiere, ademds, que de manera
inequivoca se exija la aportacién de tal li-

cencia para el otorgamiento e inscripcién
de esas declaraciones de obra nueva o ac-

tas de finalizacién de obras. Coincidimos
en esto con la opinién expresada en los
«Cuadernos del Seminario Carlos Hernan-
dez Crespo» de Registradores de Madrid,
en cuyo n.° 32 (Octubre-Diciembre 2011)
se llega a tal conclusién a la vista de los
articulos 19.2 de la Ley 2/1999 y 154 de
la Ley del Suelo de la Comunidad de Ma-
drid, 9/2001, de 17 de julio.

Por lo que a Cataluiia se refiere, dicha
generalizacién de la Exposicion de Motivos
estd también absolutamente injustificada,
mas aun si se tiene en cuenta que aqui se
ha producido un proceso inverso al de las
Comunidades Autéonomas de Andalucia,
Castilla-La Mancha, Galicia y cuantas hayan
seguido por la misma senda:

— Elanterior articulo 27 de la Llei 18/2007,
de 28 de diciembre, de derecho a la vi-
vienda (antes de su reforma por la Llei
9/2011), llevaba por titulo o rdbrica «La
relacié entre cédula d’habitabilitat i
llicéncia urbanistica de primera ocu-
pacid», y disponia en su parrafo 2.° que
«La llicéncia urbanistica de primera ocu-
pacié acredita el compliment de les con-
dicions que estableix la llicéencia d'obres
dedificacio».

— En el vigente articulo 27, redactado
por la Llei 9/2011, no queda ya el mas
minimo vestigio o huella de la licencia
de primera ocupacion, lo que coincide
con otro de los cambios significativos
efectuados por esta misma Llei 9/2011,
que eliminé la exigencia de aportar
la cédula de primera ocupacion para
poder contratar servicios y suminis-
tros, lo cual hasta entonces venia im-
puesto por el articulo 236.2 del Decret
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305/2006 (anterior Reglamento de la
Ley de Urbanismo).

El proceso de eliminacion de la li-
cencia de primera ocupacion como
documento auténomo culmina en la
Llei 3/2012, de 22 de febrero, modi-
ficativa del Decret-Llei 1/2010, de 3 de
agosto, en cuya Exposicion de Motivos
se dice:

«En materia de intervencion de la edifica-
cion, cabe destacar la reduccion de las
cargas administrativas que conlleva la
sustitucion de la licencia de primera
ocupacion por un régimen de comuni-
cacion previa».

La importante modificacion se concre-
ta en el articulo 187.5 del Decret-Llei
1/2010, que pasa a disponer:

«Queda sujeto al régimen de comunica-
cién previa al ayuntamiento, de acuerdo
con el procedimiento que establece la
legislacion de régimen local, la primera
utilizacién y ocupacion de los edificios y
las construcciones. La comunicacion se
ha de acompanar de la certificacién del
facultativo director que acredite la fecha
de la finalizacién de las obras y el hecho
de que estas se han efectuado de acuerdo
con el proyecto aprobado o con las mo-
dificaciones posteriores y las condiciones
impuestas, y que la edificacién estd en
condiciones de ser utilizada».

Por su parte, el nuevo Reglamento de
Urbanismo (Decreto 64/2014, de 13 de
mayo), en su articulo 71.1, letra a), dis-
pone que estdn sujetos al régimen de
comunicacion previa:

a) La primera utilizacién y ocupacién
de los edificios y las construcciones de
nueva planta.

Y el articulo 75 regula la tramitacion y
documentacion necesarias diciendo
que:

«Para la primera utilizacién y ocupa-
cién de los edificios y las construcciones
aque hace referencia el articulo 71.1.a),
la persona promotora debe comunicar
previamente la finalizacion de las obras
ala administracién que otorgd la licen-
cia urbanistica correspondiente. La co-
municacién debe ir acompaniada del
certificado final de obra expedido por
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la direccién facultativa de las obras,
donde han de constar los hechos si-
guientes:

a) Fecha de conclusién de las obras.

b) Que las obras han sido ejecutadas de
conformidad con el proyecto técnico au-
torizado y, si procede, sus modificaciones
y las condiciones de la licencia urbanistica
otorgada.

¢) Que la edificacién estd en condiciones
de ser utilizada de conformidad con el uso
autorizado».

La aplicacién de este precepto que-
dé suspendida el 17 de diciembre de
2012 por razén del recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Go-
bierno central, pero dicha suspensién
se alzo a finales de 2013. Sin duda, en
la decisién de alzar la suspension ha
pesado, en el animo del Tribunal, el
hecho de que la Ley del Suelo estatal
ya admite que las legislaciones auto-
noémicas puedan someter la primera
ocupacion y utilizacion de los edificios
a comunicacion previa o a declaracién
responsable, lo que constituye un paso
mas en la tarea de eliminacién de tra-
bas administrativas que promueve la
Unioén Europea.

Se mantiene, sin embargo, la exigencia
de licencia municipal para la ocupa-
cién o utilizacion parcial de los edifi-
cios, al disponerse en el articulo 5 del
mismo Reglamento que: «También es-
td sujeta a licencia urbanistica previa la
primera utilizacién y ocupacion parcia-
les de los edificios y las construcciones
siguientes:

a) Los de nueva planta.
b) Las ampliaciones de los existentes.

¢) Los sometidos a obras para cambiar su
uso caracteristico o a obras de gran refor-
ma o rehabilitacion que comporten la in-
terrupcion de su utilizacion y ocupacion».

EN CONCLUSION

Por lo que se refiere al certificado de
eficiencia energética, el Notario no
puede exigir su aportaciéon en los su-
puestos de venta o arrendamiento en
que resulte exigible, ni debe admitir la

renuncia del comprador o arrendatario
a que dicho documento le sea propor-
cionado.

En cuanto al requisito de aportacion
de la licencia de primera ocupacion
para poder autorizar e inscribir escri-
turas de declaracion de obra nueva
terminada o actas de finalizacion de
obras, sigue siendo materia remitida
a la legislacion autonémica que co-
rresponda, sin que la indebida refe-
rencia que se hace en la Exposiciéon de
Motivos del Real Decreto Ley 8/2011
suponga alteracién alguna del sistema
implantado en su dia por el articulo 19
de la Ley del Suelo, de 27 de mayo de
2007,y seguido por el articulo 20 de la
vigente, tanto antes como después de
su reforma por el citado Real Decreto
Ley.

En lo que a Cataluiia se refiere, la li-
cencia de primera ocupacion, fuera del
caso excepcional de utilizacién parcial
de edificaciones, carece hoy por hoy de
«existencia legal» como documento
0 autorizaciéon administrativa «docu-
mentada», por haber sido sustituida
por la comunicacién de la finalizacién
de obras con arreglo a licencia, cuya

justificacién tampoco es exigible para
autorizar e inscribir declaraciones de
obra nueva.

Lo dicho no obsta para que el Notario,
sin negarse a la autorizacion de la es-
critura o acta de que se trate (lo cual
le estaria vedado por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de mayo de
2008), cumpla con sus obligaciones
de informar, asesorar y advertir de
la obligatoriedad de dar cumplimiento
a los requisitos o exigencias que hemos
examinado y de las eventuales conse-
cuencias del incumplimiento o del de-
fectuoso cumplimiento de tales obli-
gaciones, especialmente en cuanto
afecte o pudiera afectar a consumido-
res, respecto a los que tiene, conforme
al articulo 147 del Reglamento Notarial
y a su normativa especifica, una espe-
cial obligacién de asistencia imparcial
pero equilibradora y correctora de las
asimetrias de informacion que pudieran
poner en riesgo el consentimiento libre
e informado sobre el que descansa to-
do un sistema contractual en el que el
Notario no puede ser, y no es, un mero
espectador.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

En el seno de la Unién Europea (UE), y
con el fin de lograr un espacio de libertad,
seguridad y justicia?, el legislador comuni-
tario continda dando pasos en la creacién
de una normativa comun. Especialmente
en lo que se refiere a la voluntad de crear
un espacio de justicia, se busca instaurar
procedimientos de resolucion de conflictos
rapidos y a un coste reducido e implantar
mecanismos de resolucién de conflictos al-
ternativos® y de caracter preventivo.

En el marco de la globalizacion, es cada
vez mas frecuente el movimiento de sujetos
de un Estado a otro por motivos laborales
o de placer, y ello genera relaciones entre
personas de distintos paises tanto a nivel
personal (matrimonio, filiaciéon y sucesion)

como patrimonial (contratos de todo tipo).
Ademads, en Europa, debido a la existencia
del derecho a la libre circulacién de los ciu-
dadanos de la UE, se ha llevado al legislador
europeo a la necesidad de dotar de la maxi-
ma seguridad juridica todas las relaciones
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que se generen como consecuencia de ello.
Esto es especialmente grafico cuando se
hace referencia a las transacciones juridi-
cas, transmisiones de bienes, la proteccién
de las titularidades adquiridas y el transito
de estos en el momento del fallecimiento
de un sujeto nacional de la UE.

Partiendo de esta premisa, es decir,
la existencia de relaciones juridicas entre
sujetos de distinta nacionalidad, la UE ha
tenido que realizar esfuerzos importantes
para conseguir la integracién juridica de los
distintos Estados Miembros, cediendo, en
ciertos casos, soberania. A nadie le es ajena
la dificultad de poner de acuerdo a tantos
paises, especialmente cuando la mayor
parte de ellos es celosa de ceder su sobe-
rania®; por ello, el legislador europeo ha
optado por dar solucién a un conjunto de
conflictos de leyes, competencia, reconoci-
miento mutuo y ejecuciéon de resoluciones,
mayormente. Asi consigue dar solucién a
un problema de gran complejidad y con un
panorama muy diverso, debido a la norma-
tiva interna de cada Estado, pero dejando a
salvo la normativa propia.

La UE ha tenido que realizar
esfuerzos importantes para
conseguir la integracion juridica

de los distintos Estados Miembros,
cediendo, en ciertos casos,
soberania. Por ello, el legislador
europeo ha optado por dar solucién
a un conjunto de conflictos de leyes,
de competencia, de reconocimiento
mutuo y de ejecucion de
resoluciones

Este camino hacia la citada integracién
juridica, que ya se ha plasmado a través de
distintos instrumentos juridicos®, sigue
con paso firme. En este marco se encuen-
tra el nuevo Reglamento de Sucesiones
Europeo (RSE)®, que tiene como propdsito
facilitar el buen funcionamiento del mer-
cado interior suprimiendo todos aquellos
posibles obstaculos a la libre circulacion de
las personas y los elevados costes que, hoy
por hoy, se encuentran a la hora de ejercer
los derechos derivados de sucesiones mor-
tis causa transfronterizas. Los ciudadanos
suelen encontrar multitud de barreras a la
hora de ordenar su sucesiéon mortis causa,
pero mas suelen tener los herederos en
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Resumen: En el marco de la globalizacion, es cada vez mas frecuente el movimiento de sujetos
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hoy, se encuentran a la hora de ejercer los derechos derivados de sucesiones mortis causa transfron-
terizas. Mediante el presente trabajo, se analiza su contenido y repercusion.

Palabras clave: Derecho de Sucesiones europeo, professio iuris, pactos sucesorios, sucesiones mor-
tis causa transfronterizas.

Abstract: Within the framework of globalization, the movement of people from one state to ano-
ther is ever more frequent, giving rise to multiple legal relationships between people of different
countries, both at a personal and a material level. In Europe, this question is particularly important
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effect.
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tances mortis causa.

la sucesion cuando hay un elemento de
extranjeria de por medio. Hay que lograr
organizar las sucesiones internacionales
o transfronterizas para conseguir dar las
madximas garantias a herederos, legatarios,
albaceas y administradores de la heren-
cia”, y aqui, el papel de los Tribunales® y
otros profesionales, como el Notariado®, es
cada vez mas fundamental“?.

Con estos pardmetros, y como ya se ha
avanzado, cuando en el seno de la UE el le-
gislador se plantea la necesidad de adoptar
un régimen comun para los distintos paises
integrantes de la misma, es complicado
acabar con un régimen sustantivo material
Unico para todos. La negativa reiterada por
parte de los Estados de dejar de lado sus le-
gislaciones nacionales, con su distinta y res-
pectiva evolucion juridica, ha llevado a que
se aprueben unas normas comunes que se
reducen al ambito del Derecho Internacio-
nal Privado, dando salida o respuesta al 6r-
gano judicial competente, la determinacién
de laley aplicable y el reconocimiento y eje-
cucién de resoluciones, aceptacién de los
documentos publicos y de las transacciones
judiciales en las materias que regulan.

El RSE podria haber tenido dos posibles
enfoques o soluciones como punto de par-
tida para el problema generado en este dm-

bito, tanto en el momento de llevar a cabo
la planificacion de la propia sucesién como
tras el fallecimiento de una persona:

a) Criterio de unidad", en virtud del cual
existe una sola ley que ha de regir en
toda la sucesion, cualquiera sea la natu-
raleza de los bienes y el lugar donde es-
tos se encuentren. Esta es la opcion ac-
tual de paises como Alemania, Austria,
Espafa, Dinamarca, Grecia, ltalia, los
Paises Bajos o Portugal, entre otros. En
estos paises existen algunos que optan
como punto de conexidn (y, por tanto,
ley aplicable) la ley de la nacionalidad
del testador/causante?, mientras que
otros aplicaran la ley correspondiente a
la residencia habitual del sujeto al falle-
cer’,

b) Criterio de la division de la herencia, en
paises como Francia, Bélgica, Luxem-
burgo o el Reino Unido, donde se apli-
card una ley para los bienes muebles y
otra para los bienes inmuebles, que sera
la del lugar de situacién. Hay, por tanto,
pluralidad de leyes aplicables a una plu-
ralidad de masas hereditarias"*.

Frente a esta situacion, el RSE ha que-
rido armonizar la legislacién tomando dos
decisiones capitales: i) que exista una Unica
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ley aplicable a todos los distintos aspectos
y recovecos del fenémeno sucesorio, y ii) el
establecimiento del derecho de eleccién u
opcién, también llamado professio iuris su-
cesoria.

Ahora bien, no cabe perder de vista el
hecho de que nadie esta obligado a sus-
cribir disposiciones mortis causa u otorgar
testamento. ;Qué pasa, entonces? ;Qué ley
aplicaremos a aquellas sucesiones con ele-
mento de extranjeria en el seno de la UE si
no hay voluntad del causante en cuanto a
la eleccion de ley aplicable? El art. 21 RSE
nos da la respuesta. El legislador europeo
ha optado por establecer como punto de
conexién mas cercano al causante el de la
residencia habitual de este, al decir en su
primer apartado: «Salvo disposicién contra-
ria del presente Reglamento, la ley aplicable
a la totalidad de la sucesién serd la del Esta-
do en el que el causante tuviera su residencia
habitual en el momento del fallecimiento!)».
La residencia habitual como punto de co-
nexion subsidiario es objeto de otro trabajo
y, por tanto, no procederé a analizarlo con
profundidad®.

Il. LAELECCION DE LA LEY APLICA-
BLE: LA PROFESSIO IURIS

La professio iuris"” es el ejercicio unila-
teral de eleccion de una opcidén en una si-
tuacion conflictual. En el ambito sucesorio,
se reduce a dotar de capacidad a los ciuda-
danos para que, mediante la eleccién de la
ley aplicable, puedan organizar su sucesion.
Esta posibilidad que se le da al causante es
una de las grandes novedades del RSE"®. El
fundamento de todo ello reside en la vo-
luntad del RSE de dar a conocer a todos los
interesados en la herencia cudl es la legisla-
cién aplicable a la sucesién del causante. Y,
de hecho, esta ley ha de ser una previsible,
con la que guarde estrecha relacion el cau-
sante, como posteriormente veremos.

Para este andlisis, se ha de partir de
una maxima en Derecho: «La voluntad del
causante es la ley de la sucesién». Por tanto,
frente a la pregunta de si podemos esco-
ger la ley aplicable a nuestra sucesion, la
respuesta es positiva, aunque con matices:
uno puede escoger y manifestar su volun-
tad"?, pero siempre teniendo en cuenta las
limitaciones establecidas por la ley. Puede,
por tanto, afirmarse que lo que se quiere es
que se pueda decidir acerca del destino de
los bienes de uno en previsién a su muerte,

asi como asegurar que, una vez elegido, se
realiza su voluntad.

Se ha de partir de una maxima en
Derecho: «La voluntad del causante
es la ley de la sucesién». Aunque con
matices, la persona es libre para
escoger y manifestar su voluntad,
si bien teniendo en cuenta las
limitaciones establecidas por la ley

Este principio de libertad de eleccién
viene recogido en el art. 22 RSE, apartado 1,
que, ademas, analiza las limitaciones esta-
blecidas por la ley de manera ordenada en
los siguientes apartados del mismo. Asi, el
art. 22 RSE establece que:

Cualquier persona podrd designar la
ley del Estado cuya nacionalidad posea
en el momento de realizar la eleccién o
en el momento del fallecimiento. Una
persona que posea varias nacionalida-
des podrd elegir la ley de cualquiera de
los Estados cuya nacionalidad posea en
el momento de realizar la eleccién o en el
momento del fallecimiento.

La eleccién deberd hacerse expresa-
mente en forma de disposicion mortis
causa o habrd de resultar de una disposi-
cion de este tipo.

La validez material del acto por el que
se haya hecho la eleccién de la ley se regi-
rd por la ley elegida.

Cualquier modificacion o revocacion
de la eleccion de la ley deberd cumplir los
requisitos formales aplicables a la modi-
ficacién o la revocacion de las disposicio-
nes mortis causa.

Como decia, el principio general esta-
blecido es el de la libertad de eleccidn, pero
existe un triple limite®:

— Lalibertad de eleccién queda limitada a
la ley de la nacionalidad en el momento
de la eleccién o del fallecimiento®’ o la
que corresponda a la de su residencia
habitual®. Todo ello se hace en aras de
garantizar que exista una conexién en-
tre causante y ley elegida, y para evitar
que se elija una normativa con el fin de
vulnerar las expectativas legitimas de
los herederos forzosos. Con esta deci-

sion, se ha dejado de lado de manera
clara la diferenciacion entre la sucesion
de bienes muebles e inmuebles y, por
tanto, el punto de conexién basado en
el lugar de situacion de los bienes rai-
ces.

— La ley elegida va a regir toda la suce-
sion? y se aplicarad desde la apertura
de esta hasta la transmision a los bene-
ficiarios de la propiedad de los bienes
y derechos que integran la herencia.
También se encuentran incluidas las
cuestiones relativas a la administracion
de la herencia y la responsabilidad del
heredero o legatario por deudas o car-
gas de los bienes que conforman la mis-
ma?¥,

— Laeleccion ha de hacerse bajo forma so-
lemne, es decir, disposicién mortis cau-
sa, o ha de resultar de una disposicion
de este tipo.

1. Leyelegida

Aunque se dice que son dos leyes entre
las que el RSE permite elegir, a saber, la ley
nacional® en el momento de realizacién de
la disposicién o en el momento del falleci-
miento o la ley de la residencia habitual®®
(ley de la sucesion), en realidad, el legislador
solo ofrece a los ciudadanos la posibilidad
de someter su sucesion a la ley nacional.
En definitiva, la nacionalidad pasa a un se-
gundo plano, pues si no hubo testamento
o disposiciéon mortis causa donde se elija la
ley aplicable, la ley nacional no interviene
para nada, siendo aplicable la ley de la ul-
tima residencia habitual del causante. La
residencia, entiende el legislador, pasa a ser
la mas proxima y donde se situa el centro
de los intereses del causante. Todo ello en
aras de evitar costes conflictuales y por el
principio de proximidad®”: es el punto de
conexiéon mas adecuado y comun para de-
terminar la ley aplicable a la sucesion. Sea
como fuere, la eleccion ha de ser meditada
y bien informada, pues la eleccién de una
u otra ley comportara consecuencias muy
diferentes.

Dice la ley que la eleccién de la nacio-
nalidad puede venir determinada en el mo-
mento de la realizacion de la disposiciéon
mortis causa o en el momento del falleci-
miento. Por tanto, si inicialmente ostenta-
mos una nacionalidad y después tenemos
otra, si podremos hacer uso de ella. Al legis-
lador poco le importa que cuando se haga
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testamento el causante ostente una nacio-
nalidad y, posteriormente, la cambie, pues
el RSE le da validez a la eleccion realizada,
dotando de seguridad juridica los actos rea-
lizados.

Ahora bien, el causante también puede
elegir una ley de un Estado cuya nacionali-
dad confia adquirir en el momento del falle-
cimiento pero que no posee en el momento
de realizar la disposicién. Esta eleccion anti-
cipada, sin embargo, estara implicitamente
sujeta a condicion suspensiva, es decir, si
en el momento de la muerte ostenta esta
nacionalidad, la eleccién es totalmente va-
lida, pero si no la poseyera, esta serd nula e
ineficaz.

La ley elegida ha de ser una ley «de un
Estado», sin poder escoger reglas legales de
caracter religioso (Derecho Canoénico de la
Iglesia Catdlica, Derecho Judio, derechos
indigenas de América del Sur o Derecho
Nobiliario). Y, en el caso de que el Estado
sea plurilegislativo, las normas de conflictos
internos de leyes seran las que determine la
legislacion regional o personal aplicable®.
En nuestro caso, seguird aplicando el art.
9.8 CC, lo que implicard que cuando una
persona elija su ley nacional también estara
optando por la ley de su vecindad civil.

El causante puede elegir una ley
de un Estado cuya nacionalidad
confia adquirir en el momento del
fallecimiento pero que no posee
en el momento de realizar la
disposicion

|

En materia de Derecho interregional, el
nuevo RSE aportara novedades importan-
tes. Hay que recordar que el Derecho espa-
Aol no tiene un sistema especial de resolu-
cién de conflictos interregionales, sino que
se hace valer del sistema internacional, sin
perjuicio de alguna que otra especialidad.
Por tanto, aprobandose y aplicandose el sis-
tema europeo, se desplazara la normativa
espafola, generando un cambio sustancial
en todo el sistema. En esta cuestion, el le-
gislador europeo podria haber optado por
dos sistemas distintos: el del uso de una
cldusula de remisiéon a un ordenamiento
plurilegislativo de forma directa o indirec-
ta. La remision directa supone el determi-
nar de manera directa la legislacién local a
aplicar®, mientras que la remisién indirecta
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es aquella que determina el ordenamiento
estatal a aplicar, siendo las normas de con-
flicto internas (normas de Derecho interre-
gional) las que habran de determinar cudl
es la norma especifica aplicable.

Esta ultima ha sido la alternativa por la
que se ha decantado el legislador europeo
en su art. 36 RSE, al establecer que:

En el caso de que la ley designada por
el presente Reglamento fuera la de un
Estado que comprenda varias unidades
territoriales con sus propias normas juridi-
cas en materia de sucesiones, las normas
internas sobre conflicto de leyes en dicho
Estado determinardn la unidad territorial
correspondiente cuyas normas juridicas
regulardn la sucesion.

Y el art. 38 RSE continta diciendo que:

Los Estados Miembros que compren-
dan varias unidades territoriales con sus
propias normas juridicas en materia de
sucesiones no estardn obligados a aplicar
el presente Reglamento a los conflictos de
leyes que se planteen exclusivamente en-
tre dichas unidades territoriales.

Consecuencia: la aplicacion del art. 9.8
CC, que seqguira rigiendo para las sucesio-
nes interregionales®® en relacién con el art.
14 CC, que regula la vecindad civil. El gran
problema viene dado para todas aquellas
personas que, residiendo en nuestro pais,
opten por la legislacion espafola, pues, co-
mo extranjeros, carecen de vecindad civil,
pero han elegido la normativa espafola.
Hay que sefalar que la propuesta del RSE

equiparaba la unidad territorial a un Estado,
de tal manera que si hablabas de un aleman
residente en Mallorca, la ley aplicable era
la de las Islas Baleares. Ahora bien, puesto
que nuestra legislacion carece de una regu-
lacion especifica para resolver los conflictos
interregionales, tenemos un problema. Para
poder hacer frente a alguno de ellos, el art.
36 RSE continua diciendo, en su apartado
segundo:

Afalta de tales normas internas sobre
conflicto de leyes: a) Toda referencia a
la ley del Estado a que hace referencia el
apartado 1 se entenderd, a efectos de de-
terminar la ley aplicable con arreglo a las
disposiciones relativas a la residencia ha-
bitual del causante, como una referencia
ala ley de la unidad territorial en la que
este hubiera tenido su residencia habitual
en el momento del fallecimiento.

Este segundo inciso supone el uso de
una cldusula de remisién directa como sub-
sidiaria de la indirecta analizada anterior-
mente. El problema, como ya apunta MA-
GALLON ELOSEGUI®Y, es que este sistema
solo resulta operativo cuando la norma de
conflicto contenga conexiones que sean ca-
paces de enlazar directamente el supuesto
con uno de los ordenamientos locales (por
lugar de situacién del bien, lugar de comi-
sion del hecho, la residencia o el domicilio).
No ocurrird lo mismo cuando el punto de
conexion sea la nacionalidad. Este es el ca-
so espanol, donde esta clausula de cierre no
nos permitira sefalar la ley aplicable.
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Es por ello que el RSE ha optado por es-
tablecer una conexién subsidiaria: aquella
con la que el causante presente los vincu-
los mas estrechos con su sucesion o que se
considere mas vinculada al difunto®?. Todo
ello sin perjuicio de que, en el supuesto de
que exista otro tipo de conexiones, se podra
aplicar la ley del lugar donde se encuentre
ubicado un bien.

A diferencia de las propuestas iniciales,
se han tenido en cuenta los supuestos de
doble nacionalidad del testador/causan-
te®3), El legislador europeo positivamente
ha previsto la posibilidad de eleccién de
cualquiera de las nacionalidades que po-
sea como opcidén, pues uno es tan nacional
de un Estado como de otro®¥, aunque ello
suponga que se multipliquen sus opciones.
Es por ello que el art. 22 RSE establece que:
«Una persona que posea varias nacionali-
dades podra elegir la ley de cualquiera de
los Estados cuya nacionalidad posea en el
momento de realizar la elecciéon o en el mo-
mento del fallecimiento». Por tanto, aunque
al titular de multiples nacionalidades se le
da la opcion de escoger dentro de un aba-
nico de posibilidades, habra de tener en
cuenta que en todo caso se deberd respetar
el principio de unidad de la sucesion.

En el supuesto del apatrida, al
carecer de nacionalidad, no puede
optar, no puede ejercer la professio

iuris y, por tanto, la ley aplicable sera
la del Estado de su ultima residencia
habitual

En el supuesto del apatrida, la eleccién
no serd posible, pues carece de naciona-
lidad y ello es determinante para poder
optar. Ello implica que a la sucesion de los
sujetos apatridas le sera aplicable la ley del
Estado de su ultima residencia habitual. En
definitiva, ni tienen nacionalidad, ni tienen
la posibilidad de ejercitar la professio iuris.

Otro punto interesante es determinar
si es valida la llamada eleccién de ley escalo-
naday condicionada. Asi, un franco-espafol
podrd decidir que la ley aplicable a la su-
cesién sea la francesa, cuya nacionalidad
posee; ahora bien, ademads, podrd esta-
blecer que si por algun motivo no pudiera
aplicarse esta®), podria decir que elige, en
ese caso, la ley espafiola, nacionalidad de la
que también es titular, evitando asi que se

aplicara la ley subsidiaria determinada por
la residencia habitual del causante.

Una vez determinada la ley aplicable, la
pregunta que surge es: ja qué aplica esta
ley? El art. 23 RSE establece un dmbito am-
plio que abarca practicamente todos los
aspectos de la sucesion. En este sentido,
aplica a: i) las causas, el momento y lugar de
apertura de la sucesion; i) la determinacion
de los beneficiarios, de sus partes alicuotas
respectivas y de las obligaciones que pueda
haberles impuesto el causante, asi como la
determinacion de otros derechos suceso-
rios, incluidos los derechos sucesorios del
conyuge o la pareja supérstites; iii) la capa-
cidad para suceder; iv) la desheredacién y
la incapacidad de suceder por causa de in-
dignidad; v) la transmisién a los herederos
(y, en su caso, a los legatarios) de los bienes,
derechosy obligaciones que integren la he-
rencia, incluidas las condiciones y los efec-
tos de la aceptacién o renuncia de la he-
rencia o del legado; vi) las facultades de los
herederos, de los ejecutores testamentarios
y otros administradores de la herencia, en
particular, en orden a la venta de los bienes
y al pago de los acreedores, sin perjuicio de
las facultades contempladas en el art. 29.2 y
29.3 RSE; vii) la responsabilidad por las deu-
das y cargas de la herencia; viii) la parte de
libre disposicion, las legitimas y las demas
restricciones a la libertad de disposicion
mortis causa, asi como las reclamaciones
que personas proximas al causante puedan
tener contra la herencia o los herederos;
ix) la obligacién de reintegrar o computar
las donaciones o liberalidades, adelantos o
legados, a fin de determinar las cuotas su-
cesorias de los distintos beneficiarios, y x) la
particion de la herencia.

La ley aplicable debe determinar quié-
nes son los beneficiarios en la sucesién. Ello
implica tener en cuenta: a) que la eleccién
de la ley nunca podra venir dada por ellos:
ni los herederos, ni otros familiares o terce-
ros, y b) que en el RSE se emplea la palabra
beneficiarios en sentido amplio, compren-
diendo a herederos, legatarios y legitima-
rios, y sin perjuicio de que, evidentemente,
la posicion de unos y otros segun la legisla-
cién aplicable no sea la misma.

Una de las cuestiones que mas descon-
fianza ha generado respecto a la posibilidad
de elegir una ley para que rija la sucesion
es que, mediante esta, se puedan eludir
las normas imperativas del Estado de su
nacionalidad o residencia habitual que es-

tablecen reservas o legitimas que deben
ir a parar a ciertas personas. Este temor es
fundado, aunque no es menos cierto que,
en realidad, lo que ocurre es que el cau-
sante va a poder elegir entre la «lista de
legitimarios»©®® prevista en la ley de la resi-
dencia habitual o en la de la nacionalidad
que posea, pudiéndose dar el caso de que
la ley elegida no contemple la existencia de
legitimarios®”. Es mas, se rompe en nuestro
Derecho con la especial proteccién que dis-
pensdbamos a estos sujetos a través de lo
que se llama escisién funcional, aplicando
la ley elegida a toda la sucesion pero ex-
ceptuando a los legitimarios, a quienes se
aplicaria otra distinta. Y todo ello sin que se
pueda justificar que existe un problema de
orden publico internacional por el hecho de
que existan ciertas leyes que no prevén la
institucion legitimaria o equivalente.

2. Unidad de la sucesion

Como ya se ha dicho antes, el RSE opta
por aplicar una Unica ley para que rija todos
los aspectos del fendmeno sucesorio de una
persona, con independencia de la naturale-
za de los bienes que integren la herencia y
del lugar donde estos se encuentren, ya sea
otro Estado Miembro o un tercer Estado®®.
Por tanto, se estd optando por el criterio
de la unidad®” y universalidad“” de la ley
aplicable a la sucesion®“, Ello tiene su fun-
damento en la seguridad juridica de la que
quiere dotar el legislador a estas sucesiones,
puesto que se evita la fragmentacion de la
sucesion: se prohibe cualquier tipo de dé-
pecage. Con ello, se consigue una aplicacion
uniforme de la norma.

A sensu contrario, esto implica que: a) no
es vélida la «eleccion parcial» de la ley apli-
cable. No se podrd, por ejemplo, escoger la
ley nacional para los bienes inmuebles de
Francia, o para los legados, pero sin decir
nada mas respecto al resto de los bienes
hereditarios; b) de la misma manera, no ca-
be que cada segmento de la herencia sea
regulado por una ley nacional distinta, de
tal manera que no seria vélida la eleccién de
aplicar la ley nacional para una cosa y la de
la residencia habitual, para otra parte de la
herencia.

No obstante, hay que recordar la univer-
salidad del RSE recogida en el art. 20“?, que
determina que sera vélida la eleccién cuan-
do sea tanto la ley de un Estado Miembro
como la ley de un tercer Estado. Por tanto,
le sera aplicable esta normativa tanto a un
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no nacional de la UE establecido aqui como
incluso a un ciudadano europeo que haya
dejado bienes en un tercer pais.

Es importante recordar que la norma
(y, por tanto, la ley elegida) solo se aplicara
a las sucesiones mortis causa. Ello excluye,
siguiendo lo dispuesto en el art. 1 RSE, las
cuestiones fiscales, aduaneras y administra-
tivas. Esto es muy importante, especialmen-
te enlorelativo a la tributacion, donde la ley
nacional serd la que marcara la modalidad
de célculo, el pago de los tributos relaciona-
dos con la sucesién a cargo de la herencia o
qué debe ser abonado por los beneficiarios.
Y, de paso, asi se evita que escojamos una
ley u otra en funcién de la fiscalidad.

También es importante la cuestién re-
lativa a la determinacion de la nacionalidad
de una persona. El RSE excluye de manera
clara esta cuestion, dejando la precisién de
como se determina la pertenencia a un Es-
tado u otro por los respectivos paises®“?.

Asimismo, quedan fuera del dmbito de
aplicacion de la eleccion de la ley, por estar
fuera de la regulacién del propio RSE“Y: a) el
estado civil de las personas fisicas y las rela-
ciones familiares; b) la capacidad juridica de
las personas fisicas; c) las cuestiones relati-
vas a la desaparicién, ausencia o presunciéon
de muerte de una persona fisica; d) las cues-
tiones relativas a los regimenes econémi-
cos matrimoniales, asi como los regimenes
patrimoniales de las relaciones que tienen
efectos similares al matrimonio y las obli-
gaciones de alimentos distintas de las que
tengan su causa en la muerte; ) los bienes,
derechosy acciones creados o transmitidos
por titulo distinto de la sucesion; f) las cues-
tiones que se rijan por la normativa aplica-
ble a las sociedades, asociaciones y otras
personas juridicas, que especifican la suerte
de las participaciones sociales a la muerte
de sus miembros, asi como las relativas a la
disolucion, extincion y fusién de las mismas;
g) la creacién, administracién y disolucién
de trusts, y h) la naturaleza de los derechos
reales, asi como cualquier inscripcién de los
mismos sobre bienes muebles o inmuebles
en un registro y los efectos de aquella o su
omisién en el mismo.

Resumiendo: si volvemos a la eleccidn,
recordemos que se puede escoger entre
la ley de la nacionalidad en el momento
de otorgamiento del testamento o en el
momento del fallecimiento, pues, en su
defecto, ya sabemos que se aplicara la de
la residencia habitual del causante. Y tam-
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bién hechos dicho que esta prohibido elegir
varias leyes para una sucesién, en conso-
nancia con el citado principio de unidad y
universalidad de la sucesion, inspirador del
RSE, tal y como establece el art. 23“), Pero,
dando un paso mas all3, en el supuesto de
que el causante ostente varias nacionali-
dades, no puede elegir «leyes sucesorias»
cumulativamente aplicables. La sucesién,
repito, solo podra quedar regulada por una
sola ley nacional, consiguiendo sencillez en
la aplicacién y comprensién tanto para el
causante como para los Tribunales.

Se puede escoger entre la ley de

la nacionalidad en el momento de
otorgamiento del testamento o

en el momento del fallecimiento,
pues, en defecto, se aplicard la de la
residencia habitual del causante

La ley determinada serd la que deba
regir desde su apertura hasta la transmi-
sion a los herederos/legatarios de la pro-
piedad de los bienes, derechos y acciones
que compongan la herencia, incluyendo la
administracion del caudal hereditario y la
responsabilidad de las deudas y cargas de
esta. A titulo ejemplificativo, el art. 23 RSE
lo determina.

Si bien esto es asi, se establecen algunas
restricciones a este principio: asi sucedera
con los pactos sucesorios (que posterior-
mente analizaremos), la determinacién de
los derechos legitimarios u andlogos que
puedan existir, en la sucesion de determina-
dos bienes [art. 30 RSE“?] o en la aplicacion
en favor de la ley del lugar de situacién de
los bienes inmuebles, recogida en el art. 31
RSE“. Todos ellos, especificamente, no los
analizaré en este trabajo; ahora bien, la apli-
cacion de los mismos y, por tanto, la posible
existencia de un fraccionamiento en la ley
aplicable nos determinard hasta qué punto
el principio de unidad no se ve desquebra-
jado, aunque sea parcialmente, por la inte-
raccion de dichas excepciones.

Pero, mas alld de este supuesto, la
disparidad de leyes es muy probable que
exista en el dia a dia de estas sucesiones,
especialmente cuando haya manifestacion
de la voluntad sucesoria via testamento o
pacto sucesorio. Esto sucedera porque, por
un lado, tendremos la ley que determine la

validez del testamento y, por otro, la que se
aplique en la sucesion.

3. Forma de la eleccion

El tema de la forma de la eleccion es
interesante por las cuestiones que deben
tratarse:

i) El consentimiento del causante en el
momento de la elecciéon. Como todo
acto que vincula a quien lo realiza, es
necesario que el consentimiento emiti-
do por el causante sea valido. El art. 22.3
RSE“® y el Considerando 40 corroboran
esta idea.

ii) La capacidad del causante en el mo-
mento de la eleccién. La solucién para
este punto es la misma que la anterior.
Asilorecogen los arts. 22.3 y 26.1.a) RSE.

En estos dos primeros casos, en los que
se aplicard la ley elegida conforme al art
22.3 citado*), estamos ante lo que el
RSE llama validez material de las dispo-
siciones mortis causa, entendiendo por
tal, segun su art. 26:

— La capacidad del disponente para
realizar la disposicion mortis causa.

— Las causas especificas que impidan
al disponente disponer a favor de
determinadas personas o que im-
pidan a una persona recibir bienes
sucesorios de aquel.

— La admisibilidad de la representa-
cién a efectos de realizar una dispo-
sicién mortis causa.

— La interpretacién de la disposicion
mortis causa.

— El fraude, la coaccion, el error o
cualquier otra cuestion relativa al
consentimiento o a la voluntad del
disponente.

iii) La forma de la eleccion. El art. 22.2 RSE
establece que: «La eleccion deberd ha-
cerse expresamente en forma de disposi-
cién mortis causa o habrd de resultar de
los términos de una disposicion de este
tipo».

Si bien en un primer momento y en la
propuesta se hacia referencia solo a
que «se expresard», lo que conllevaba
a la consecuente discusion acerca de
si tenfa que hacerse mencion expresa
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o tacita de esta, el cambio del art. 22.2
RSE ha sido muy importante. Ahora se
contempla tanto la designacién expresa
como la tacita®. Como vemos, la forma
de eleccion es estricta, pero no rigida.
Es decir, que esta puede hacerse expli-
citamente o bien resultar de las dispo-
siciones mortis causa. En definitiva, se
admiten ambas elecciones, pero no la
presunta.

Respecto a la forma expresa, hay que
tener en cuenta que, siempre y cuan-
do se cumplan los requisitos formales
de una disposicién testamentaria, la
eleccion es vdlida. ;Seria valido el tes-
tamento que solo dijese «es mi voluntad
que mi sucesion se rija conforme a la ley
espanola»? La respuesta es positiva, si
atendemos a la professio iuris; ahora
bien, no es un testamento, sino un do-
cumento notarial®".

La forma tacita, por otro lado, es aquella
que se da cuando la eleccion de la ley
deriva o resulta de los términos de una
disposicion mortis causa, de manera cla-
ra, indubitada e inequivoca. Esto puede
darse: a) porque se cite en el testamento
una institucién que existe en una legis-
lacién de un pais concreto (como seria
el supuesto del trust); b) en el caso de
que existan elementos varios que lleven
a entender cudl es la ley a aplicar, como
el Notario, la voluntad tacita o el idioma
usado, entre otros, pero todos juntos,
nunca por separado, pues solo uno de

ellos no sera suficiente para hacer vélida
la eleccion®?,

Ello puede llevar a que un testamento
sea nulo cuando un sujeto tiene varias
nacionalidades y hace el testamento
sin autoridad publica que medie. De
ahi la importancia de la intervencion
notarial, pues, en caso de no hacer-
se, aqui tendremos un problema pa-
ra indagar la verdadera voluntad del
testador, quien no ha realizado mani-
festacion clara al respecto y, como co-
mentabamos, el aplicar una ley u otra
puede llevar a soluciones radicalmente
opuestas.

Un testamento puede ser nulo
cuando un sujeto que tiene varias
nacionalidades lo hace sin autoridad
publica que medie. De ahi la
importancia de la intervencion
notarial

4. Criticas o problemas derivados de la
professio iuris

Uno de los grandes problemas que con-
lleva esta facultad de eleccién establecida
por el legislador europeo es que, con ella,
se permite al causante evadir las normas
sucesorias que establecen derechos legi-
timarios o incluso reservas hereditarias. Es

decir, a través de la eleccién de una ley en
concreto, puede tener plena disposicién de
sus bienes, llegando a vulnerar las normas
imperativas de la ley aplicable (en defecto
de eleccién) y frustrar legitimas expectati-
vas a los posibles herederos. Pues no hay
que olvidar que la ley sucesoria elegida es
la que va a determinar cual es el grado de
libertad dispositiva que ostenta el causante
y, en su caso, qué limites tiene a la hora de
hacer la disposicion mortis causa o pacto
sucesorio en cuanto a la ordenacion de la
sucesion.

Aunque esto puede llegar a ser cierto,
la realidad es que el hecho de que la pro-
fessio iuris se encuentre restringida solo a la
ley nacional o de la residencia habitual ha
hecho que el riesgo de abuso en la eleccién
se reduzca considerablemente, pues no se
podra escoger una legislaciéon que no esté
conectada con el causante, de tal manera
que los herederos forzosos del causante
puedan, de manera mas o menos cierta,
prever las cuotas hereditarias en relaciéon
con estas dos legislaciones.

En este sentido opina algun que otro
autor®, pues esta medida es positiva al
eliminar el cambio consciente a un pais «de
conveniencia» para que se altere la resi-
dencia habitual en el momento del otorga-
miento del testamento y luego regresar al
pais de origen, congelando la ley aplicable
a la sucesion. Y, de igual manera, se evitan
residencias de facto, fiscales o la que rija su
régimen econdmico matrimonial.

En otro orden de cuestiones, hay que
llamar la atencién sobre la posibilidad de
que la ley aplicable a la sucesion sea distin-
ta a la prevista para el estatuto econémico
matrimonial. Debido a la movilidad de las
personas, junto con la cada vez mas fre-
cuente existencia de parejas de distintos
paises o distintas regiones, existe el peli-
gro de que el conyuge supérstite perciba
mas o menos de lo que cualquiera de las
normativas le pudiera conceder. Si bien la
normativa sobre matrimonio y sus efectos
se encuentra excluida de la regulacién del
RSE, se propone por parte de algun autor®?
que el testador elija como ley de la sucesion
la misma que rige los efectos patrimoniales
del matrimonio.

Algo parecido puede suceder con los
herederos necesarios. Si bien (art. 9.8 CC)
se protegen en cierto modo los derechos
sucesorios de estos sujetos, la professio iuris
no excluye por entero el riesgo de que los
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sucesores necesarios reciban menos de lo
que les atribuiria la normativa competente
en defecto de eleccién. En cualquier caso,
me remito a lo tratado ya en este aspecto.

Finalmente, y dado el uso frecuente de
los mismos en el dia a dia del mundo an-
glosajon, este RSE no es de aplicacién a las
cuestiones relativas a los trusts (su creacion,
administracion y disolucién). Esta exclusion
no implica que no reconozca esta figura
(que si lo hace), sino que si se ha creado un
trust por testamento o por ley en relacién
con la sucesion intestada, la ley aplicable a
la sucesidn determinada con arreglo al RSE
regulard la cesion de los bienes y la deter-
minacion de los beneficiarios. Al hilo de
esta solucidn, todos los bienes, derechos y
acciones creados o transmitidos por medio
distinto a la sucesion (por ejemplo, por do-
nacion) también quedan fuera del ambito.
Debe ser la ley aplicable a la sucesién (como
consecuencia de las disposiciones del RSE)
la que determine si las liberalidades o cual-
quier otra disposicion inter vivos que afecte
a la adquisicion de un derecho real antes
del fallecimiento debe ser reintegrada o te-
nerse en cuenta a los efectos del calculo de
las cuotas hereditarias.

lll. PACTOS SUCESORIOS ©*

El art. 25.1 RSE es el que regula los pac-
tos sucesorios, al decir que:

1. Un pacto sucesorio relativo a la
sucesion de una sola persona se regird,
por lo que ataiie a su admisibilidad, va-
lidez material y efectos vinculantes entre
las partes, incluidas las condiciones para
su resolucién, por la ley que, en virtud del
presente Reglamento, fuese aplicable a su
sucesion si aquella hubiera fallecido en la
fecha de conclusién del pacto.

2. Un pacto sucesorio relativo a la
sucesion de varias personas tnicamen-
te serd admisible en caso de que lo sea
conforme a la ley que, de conformidad
con el presente Reglamento, hubiera sido
aplicable a la sucesion de cada una de
ellas si hubieran fallecido en la fecha de
conclusién del pacto. Un pacto sucesorio
que sea admisible en virtud del pdrrafo
primero se regird, en cuanto a su validez
material y efectos vinculantes entre las
partes, incluidas las condiciones para su
resolucion, por aquella de las leyes referi-
das en dicho pdrrafo con la que presente
una vinculacién mds estrecha.
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3. No obstante lo dispuesto en los
apartados 1y 2, las partes podrdn elegir
como ley aplicable al pacto sucesorio, por
lo que respecta a su admisibilidad, vali-
dez material y efectos vinculantes entre
las partes, incluidas las condiciones para
su resolucion, la ley que la persona o una
de las personas de cuya sucesion se trate
habria podido elegir de acuerdo con el
articulo 22 en las condiciones que este
establece.

Los pactos sucesorios son una
especie de disposicion mortis causa
que no esta reconocida en todos
los Estados Miembros. Es por ello
que el RSE determina cudl seré la ley
aplicable a estos, su admisibilidad,
validez material, efectos vinculantes
entre las partes y condiciones

de resolucioén, para asi facilitar

su adquisicién por parte de los
afectados

Los pactos sucesorios son una especie
de disposicion mortis causa que no esta re-
conocida en todos los Estados Miembros.
Es por ello que el RSE determina cudl serd
la ley aplicable a estos, su admisibilidad,
validez material, efectos vinculantes entre
las partes y condiciones de resolucién, para
asi facilitar su adquisicién por parte de los
afectados.

Al igual que sucede en la ley del testa-
mento, que «elude» la ley elegida en cuan-
to a la admisibilidad y validez material de la
disposicion, la ley del pacto sucesorio sus-
trae de la ley sucesoria estos dos conceptos,
junto con los efectos vinculantes entre las
partes, incluidas las condiciones de su reso-
lucion.

Cuando hablemos de admisibilidad, se
referira Unicamente a si se puede otorgar
un tipo de pacto sucesorio (y también, por
extension, de testamento o disposicion
mortis causa). Ahora bien, hay que tener
en mente que los pactos sucesorios suelen
ser muy especificos y regulados minucio-
samente por la ley dentro de unos limites
especificos.

En lo que concierne a la validez material
y al hilo de lo comentado al hablar del art.
26 RSE, este es aplicable en su totalidad.

Y, finalmente, respecto a los efectos
vinculantes de las partes, se restringen
justamente a estos mismos Unicamente,
dejando de lado a terceras personas que
pudieran verse beneficiadas por el pacto
o a los propios herederos forzosos que se
puedan ver perjudicados, en cuyo caso
traemos a colacion lo dicho anteriormente
a este respecto.

Sea como fuere, no hay que perder de
vista el hecho de que este articulo rompe
con el principio de unidad de la sucesién
que se prevé en el conjunto del RSE. Y es
asi porque permite que existan dos leyes
a aplicar: una en el momento de la cons-
titucion de pacto sucesorio y otra aplica-
ble a la sucesion. Por ello, nos podemos
encontrar: a) que el pacto sucesorio se
rija por la ley de la residencia habitual del
disponente en el momento de concluir el
acuerdo; b) que a la sucesion se le aplique
otra ley (por ejemplo, la ley de la naciona-
lidad/residencia habitual en el momento
del fallecimiento).

IV. FORMA: LA ELECCION HA DE
REALIZARSE EN TESTAMENTO O
DISPOSICION MORTIS CAUSA®®

La importancia de la sucesion determi-
na que el legislador haya querido sujetar la
eleccién de la ley aplicable a unas exigen-
cias formales. Asi, el art. 22.2 RSE establece
que: «La eleccion deberd hacerse expresa-
mente en forma de disposicién mortis causa
o habrd de resultar de los términos de una
disposicién de este tipo®”».

Dos puntos son los que se deben anali-
zar aqui: en primer lugar, ;qué disposiciones
son validas? Y, por ende, ;qué testamentos
y cémo los notarios hemos de autorizar y
redactar un testamento/disposicién mortis
causa para que no haya problemas de vali-
dez del mismo?

Sin perjuicio de lo ya visto en materia de
tipos de clausulado vélido para que la elec-
cion sea valida, el testamento o disposicion
mortis causa ha de tener validez formal. El
art. 27 RSE determina que la disposiciéon
realizada por escrito sera valida siempre
y cuando responda a la ley del Estado en
que se realizo la disposicion o se celebré
el pacto sucesorio; o la ley del Estado cu-
ya nacionalidad poseyera el testador, o al
menos una de las personas cuya sucesion
sea objeto de un pacto sucesorio, bien en
el momento en que se realizé la disposi-
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cion o en que se celebro el acto, bien en el
momento del fallecimiento; o la del Estado
en el cual el testador, o al menos una de las
personas cuya sucesion sea objeto de un
pacto sucesorio, tuviera su domicilio, bien
en el momento en que se realizé la disposi-
cién o en que se celebré el pacto, bien en el
momento del fallecimiento; o la del Estado
en el cual el testador, o al menos una de las
personas cuya sucesion sea objeto de un
pacto sucesorio, tuviera su residencia habi-
tual, bien en el momento en que se realizé
la disposicion o en que se celebré el pacto,
bien en el momento del fallecimiento, o,
respecto de los bienes inmuebles, la del Es-
tado en el que estén situados.

Esto mismo sera aplicable en el supues-
to de revocacion o modificacién de la dispo-
sicién mortis causa.

V. REVOCACION O MODIFICACION
DE LAS DISPOSICIONES MORTIS
CAUSA

Toda disposicién mortis causa puede ser
revocada o modificada. En este caso, el art.
22.4 RSE establece que cualquier modifica-
cién o revocacion de la eleccion de la ley
debera cumplir los requisitos formales apli-
cables a la modificacion o revocacién de las
disposiciones mortis causa.

Pese a que existan hechos externos
que puedan dar lugar a la ineficacia
o anulacién de un testamento,

estos no afectan a la validez o
revocacion de la eleccién de la ley de
la sucesion, sino que solo alteran la
validez del testamento

Ello implica que toda modificacién o
revocacion deberd cumplir los requisitos
formales previstos en el propio RSE. Sin em-
bargo, la validez del consentimiento dado
al revocar o modificar su eleccién quedara
sujeta a la ley elegida en un primer lugar®®.

La revocacion podra ser expresa o taci-
ta, tal y como se puede escoger la ley, de tal
manera que la labor investigadora, en este
ultimo caso, sera otra vez precisa.

Finalmente, pese a que existan hechos
externos que puedan dar lugar a la inefica-
cia 0 anulacién de un testamento (como,

por ejemplo, un nuevo matrimonio o el
divorcio), estos no afectan a la validez o
revocacion de la eleccion de la ley de la
sucesion, sino que solo alteran la validez
del testamento. Por tanto, la sucesion va
a estar sujeta a la ley elegida pese a estas
situaciones.
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(1) Reglamento (UE) n.° 650/2012, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 4 de
julio de 2012, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones, a la acep-
tacion y la ejecucion de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis
causay a la creacién de un certificado su-
cesorio europeo.

El presente Reglamento estd en vigor
desde el dia 16 de agosto de 2012, si bien
sera aplicable en su regulacion principal
a partir del 17 de agosto de 2015. Sin em-
bargo, los arts. 77 y 78 son de aplicacion
desde el dia 16 de enero de 2014, y los
arts. 79, 80 y 81, a partir del dia 5 de julio
de 2013.

Asimismo, la normativa no sera de apli-
cacién al Reino Unido, Irlanda y Dina-
marca. Sin perjuicio de ello, y segun lo
previsto en el Protocolo 21y 22 sobre la
posicién de estos paises en relacién con
el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, los dos primeros (el Reino Unido e
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Irlanda) podran notificar su intencion de
aceptar el Reglamento tras su adopcion,
de acuerdo con lo previsto en el art. 4
del Protocolo 21.

De conformidad con lo dispuesto en el
art. 81.2.c) del Tratado de Funcionamien-
to dela UE.

Entre los que encontramos la mediacion
y el arbitraje.

Como apunta RODRIGUEZ-URIA SUAREZ,
pag. 7, existen autores que han puesto
en entredicho que la UE tuviera compe-
tencia para regular las sucesiones trans-
fronterizas, haciendo uso, como conse-
cuencia de ello, de lareconocida en el art.
65 del Tratado de la Unién Europea para
adoptar el presente Reglamento.

A titulo de ejemplo, a lo largo de la ulti-
ma década se han aprobado y publica-
do unos cuantos, entre los que resalto:
Reglamento 44/2001, del Consejo, de
22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil; Reglamento
(CE) 2201/2003, del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia ma-
trimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento (CE)
n.° 1347/2000; Reglamento Roma IlI [Re-
glamento (UE) 1259/2010, del Consejo,
de 20 de diciembre de 2010, por el que se
establece una cooperacién reforzada en
el ambito de la ley aplicable al divorcio y
a la separacion judicial], o el Reglamento
Roma | [Reglamento (UE) n.° 593/2008,
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de junio de 2008, sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales,
entre otras].

El RSE viene precedido por el Plan de Ac-
cién de Viena de 1998, el programa de
medidas adoptado el 30 de noviembre
de 2000, en el seno de la Comisién y del
Consejo, en aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de las resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil;
el «<Programa de la Haya: consolidacién
de la libertad, la seguridad y la justicia en
la Unién Europea», del Consejo Europeo,
reunido en Bruselas los dias 4 y 5 de no-
viembre de 2004, y el «Programa de Esto-
colmo: una Europa abierta y segura que
sirvay proteja al ciudadano», del Consejo
Europeo, reunido en Bruselas los dias 10y
11 de diciembre de 2009, especificamen-
te. Hay que recordar que el RSE se aplica
a todas aquellas sucesiones por causa de
muerte que se abran tras el 17 de agosto
de 2015 (art. 83). Ahora bien, las dispo-
siciones transitorias ya permiten la elec-

LANOTARIA CNC | 2/2014

cién de la ley aplicable y el otorgamiento
de disposiciones mortis causa antes de la
entrada en vigor del presente Reglamen-
to, siempre y cuando cumpla con ciertos
requisitos.

En este sentido se pronuncian los consi-
derandos 1,2y 7 RSE.

Hay que recordar que el RSE utiliza la
palabra tribunal para referirse (art. 3.2) a
todo érgano judicial, asi como a las de-
mas autoridades y profesionales del De-
recho, con competencias en materia de
sucesiones que ejerzan funciones juris-
diccionales o que actien por delegacion
de poderes de un érgano judicial o bajo
su control, siempre que tales autoridades
o profesionales garanticen su actuacion
con imparcialidad. Entre ellas, se encuen-
tran los notarios.

Notariado entendido como el integrante
de lo que conocemos como Notariado
latino, compuesto por mas de cuarenta
mil profesionales miembros de la UE y
agrupados en el Consejo General del No-
tariado (CNUE). A nadie se le escapa que
el Notariado latino tiene unas caracteris-
ticas tales (independencia, capacitacion
juridica e imparcialidad, entre otras) que
dotan a la escritura publica o documento
que autoricen de especiales efectos, en
particular, en lo que se refiere al dmbito
probatorio y ejecutivo. Por tanto, los do-
cumentos autorizados por unos y otros
no pueden compararse, pues no se pue-
de hablar de documentos equivalentes.

(10) A nivel ejemplificativo, CALVO VIDAL,

pag. 105, vincula el Notariado con la
expedicion del certificado sucesorio eu-
ropeo, asi como, en el dmbito de la com-
petencia, con las declaraciones de here-
deros ab intestato.

(11) Criterio seguido por el Convenio de La

Haya, de 1 de agosto de 1989, sobre ley
aplicable a las sucesiones por causa de
muerte, antecedente de la normativa
que estamos estudiando en el presente
trabajo.

(12) Alemania, Espafa (art. 9.8 CC) e ltalia, en-

tre otros.

(13) Como, por ejemplo, Dinamarca o los Pai-

ses Bajos.

(14) La unidad de la sucesién facilita la pla-

nificacion de la propia sucesién, pues se
podra prever la aplicacion de un mismo
sistema sucesorio para la totalidad de
los bienes y sujetos implicados en la he-
rencia. Esta ventaja no se produce con el
fraccionamiento sucesorio.

(15) Continua estableciendo dicho articulo,

en su apartado segundo: «Si, de forma
excepcional, resultase claramente de to-
das las circunstancias del caso que, en el
momento del fallecimiento, el causante

mantenia un vinculo manifiestamente mds
estrecho con un Estado distinto del Estado
cuya ley fuese aplicable de conformidad
conelapartado 1, la ley aplicable a la suce-
sion serd la de ese otro Estado».

Hay que apuntar la dificultad que supone
establecer en ciertos casos qué es la resi-
dencia habitual de una persona, especial-
mente respecto a todos aquellos sujetos
que estdn cambiando de lugar de trabajo
frecuentemente o han tenido varios do-
micilios a lo largo de su vida. Asimismo,
los conceptos domicilio y residencia ha-
bitual no son totalmente sinénimos, con
lo que hay alguna que otra implicacién a
nivel Iéxico que también podria influir a
la hora de valorar las figuras en un Estado
u otro.

(17) El origen de la professio iuris se encuen-
tra en la Edad Media, donde las profes-
siones iuris eran manifestaciones por las
que los que intervenian en cualquier ne-
gocio juridico declaraban cudl era la ley
aplicable, es decir, el Derecho al que su-
jetaban el negocio en concreto. Tras un
periodo sin uso de dicha terminologia,
se recuperd la institucién en sede del
Derecho Internacional Privado al hablar
de la eleccion que se le daba al testador
para escoger la ley aplicable a su suce-
sién, especialmente reconocida en el
marco del Convenio de La Haya de 1989
(art. 5), sobre ley aplicable a las sucesio-
nes por causa de muerte. Esta idea vuel-
ve a plasmarse actualmente en el Regla-
mento (UE) n.2650/2012, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de julio de
2012, relativo a la competencia, ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucion de los documentos publicos
en materia de sucesiones mortis causa y
a la creacion de un certificado sucesorio
europeo. En relacion con el origen de la
instituciéon y para una primera aproxi-
macién a los estudios previos al RSE,
véase FONTANELLAS MORELL.

Postura mantenida por la Unién del No-
tariado Latino desde el aflo 1967, en se-
sion en Niza, y 1987, en el Cairo, y por el
art. 5 del Convenio de La Haya de 1989,
sobre ley aplicable a las sucesiones por
causa de muerte: «Cualquier persona
podra designar la ley de un Estado deter-
minado para que rija la totalidad de la su-
cesién. La designacion solo surtira efecto
si, en el momento de la misma o en el del
fallecimiento, dicha persona fuera nacio-
nal de ese Estado o tuviera su residencia
habitual en el mismo».

FONTANELLAS MORELL, pag. 86, nota
19, en relacién con la importancia de la
jurisprudencia de intereses a fin de en-
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tender el porqué de la eleccién de la ley.
Y es que, como resume el autor, el interés
de que exista un cierto trafico juridico de
bienes determina también que el dispo-
nente pueda concretar la normativa a la
que se sienta mas apegado, siendo por
regla general la del lugar donde estos
radiquen, la de la nacionalidad o la del
domicilio del testador.

(20) A diferencia de lo que sucede con la elec-

(21

(22

cion de la ley aplicable a las relaciones
contractuales, en la sucesion, las leyes
a eleccion estan tasadas previamente,
pues solo se permite la alternatividad en-
tre aquellas con las que se mantiene una
relaciéon mas estrecha. En este sentido,
son solo tres las que guardan esta proxi-
midad: la ley de la nacionalidad del testa-
dor, la del domicilio/residencia habitual y
la ley del lugar donde se encuentran los
bienes inmuebles hereditarios.

La determinacién de la ley nacional del
causante es un tema previo a la sucesiéon
y debe analizarse fuera del dmbito del
RSE. Esta sujeta, por tanto, a la legislacién
nacional de cada pais y, en su caso, a la
existencia de convenios internacionales
aplicables.

Se opta por lo que se conoce como pro-
fessio estricta (frente a la professio amplia
o professio favor fori). En este sentido,
encontramos la legislacion suiza (arts. 90
y 91 de la Ley suiza de Derecho Interna-
cional Privado de 1987, que establece, en
su art. 90: «1. La sucesion de una persona
que haya tenido su ultimo domicilio en
Suiza se rige por el Derecho suizo. 2. Un
extranjero podra, no obstante, someter
su sucesién, por testamento o pacto su-
cesorio, al Derecho de uno de sus Estados
nacionales...»); la legislacion italiana (art.
46 de la Ley italiana de Derecho Interna-
cional Privado, de 31 de mayo de 1995,
que establece: «1. La sucesion por causa
de muerte se regulard por la ley nacional
del sujeto de cuya herencia se trate en el
momento de la muerte. 2. El sujeto de cu-
ya herencia se trate podra someter, con
declaracion expresa en forma testamen-
taria, toda la sucesion a la ley del Estado
en que resida»), y, en el mismo sentido,
las legislaciones holandesa, belga, bulga-
ray estonia.

La professio amplia es la que permite ele-
girentre ley nacional, ley del domicilio/re-
sidencia habitual y lugar de situacién de
los bienes inmuebles. Encontramos esta
opcién en Quebec, donde el art. 3098 de
su Cédigo Civil, redactado conforme a la
Ley de 18 de diciembre de 1991, estable-
ce: «Las sucesiones que comprendan bie-
nes muebles se rigen por la ley del ltimo
domicilio del difunto; las que compren-

dan bienes inmuebles se rigen por la ley
del lugar de su situaciéon. Sin embargo,
una persona podra designar por testa-
mento la ley aplicable a su sucesién, a
condicion de que esta ley sea la del Esta-
do de su nacionalidad, o de su domicilio,
en el momento de la designaciéon o de su
fallecimiento o, auin, la de situacién de un
inmueble que posea, pero solamente en
lo concerniente a este inmueble».
La professio favor fori es la que contempla
el Derecho aplicable en Nueva York, que
permite que a la sucesién de los bienes
muebles existentes en el Estado de Nue-
va York le sea aplicable, en vez de la ley
del domicilio del causante, la ley de foro.
La necesidad de que se aplique a la tota-
lidad de la sucesion fue puesta de mani-
fiesto y reclamada por las posiciones ita-
liana, holandesa, belga y bulgara, sistema
que ya se utiliza en todas esas legislacio-
nes y donde existe un tratamiento unita-
rio de la sucesion.
Ello no es ébice para los acreedores, quie-
nes podran adoptar medidas adicionales
conforme a su Derecho nacional a fin de
salvaguardar sus derechos (Consideran-
do 45).
La eleccién, ademas, elimina los proble-
mas de aplicaciéon del criterio de la resi-
dencia habitual en supuestos dificiles.
(26) Como ya he adelantado anteriormente,
la residencia habitual es a veces dificil de
determinar, pues se tendrdn en cuenta
varias cuestiones, como los afos prece-
dentes al fallecimiento de una persona,
las condiciones de la residencia (profesio-
nales, residencias temporales, etc.) o en
relacion con la existencia de uno o varios
bienes titularidad del causante. Todo ello
implica que sea complicado establecer el
vinculo més estrecho en determinadas
situaciones.

Es decir, que se tienen con dicho Estado

aplicable los vinculos mas estrechos, lo

que suele implicar una reduccion de cos-
tes conflictuales.

(28) Art. 36 RSE: «1. En el caso de que la ley de-
signada por el presente Reglamento fuera
la de un Estado que comprenda varias
unidades territoriales con sus propias nor-
mas juridicas en materia de sucesiones, las
normas internas sobre conflicto de leyes de
dicho Estado determinardn la unidad terri-
torial correspondiente cuyas normas juridi-
cas regulardn la sucesién».

El siguiente apartado hace referencia a la
solucién en caso de que no existan tales
normas internas sobre conflicto de leyes.
Art. 37 RSE: «Toda referencia a la ley de un
Estado que tenga dos o mds sistemas juri-
dicos o conjuntos de normas aplicables a
diferentes categorias de personas en ma-
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teria de sucesiones se entenderd como una
referencia al sistema juridico o al conjunto
de normas determinado por las normas
vigentes en dicho Estado. A falta de tales
normas, se aplicard el sistema juridico o el
conjunto de normas con el que el causante
hubiera tenido una vinculaciéon mds estre-
cha».

En este sentido, el Convenio de Roma de
1980, Roma | (art. 19), y Roma Il (art. 25).
En este sentido, RODRIGUEZ-URIA SUA-
REZ, pag. 8.

MAGALLON ELOSEGUI, pag. 5.

«b) Toda referencia a la ley del Estado a la
que hace referencia el apartado 1 se enten-
derd, a efecto de determinar la legislacién
aplicable con arreglo a las disposiciones
relativas a la nacionalidad del causante,
como una referencia a la ley de la unidad
territorial con la que el causante hubiera
tenido una vinculacién mds estrecha».

En este sentido, cabe tener en cuenta el
Convenio del Consejo de Europa sobre
reduccién de los casos de pluralidad de
nacionalidades y sobre las obligaciones
militares en caso de pluralidad de nacio-
nalidades, hecho en Estrasburgo el 6 de
mayo de 1963.

Poco importa que tenga una nacionali-
dad efectiva o mas utilizada, o la que se
adquirié primero, pues todo sujeto con
mas de una nacionalidad tiene el dere-
cho a invocar cualquiera de estas. Con
ello, evitamos determinar cudl es la na-
cionalidad efectiva y los problemas de
forum shopping relacionados con la exis-
tencia de elegir entre varias leyes.

Por ejemplo, si se diera una excepcién de
orden publico internacional.

Asi nos lo explica CARRASCOSA GONZA-
LEZ, pag. 131.

Ocurriria en el caso de elegir, por ejem-
plo, la ley inglesa en detrimento de
una ley que contemple la figura de las
legitimas, como en el caso del Derecho
espanol.

En este sentido, el Considerando 57: «Las
normas en materia de conflicto de leyes
establecidas en el presente Reglamento
pueden llevar a la aplicacién de la ley de
un tercer Estado. En tales casos, se han de
tomar en consideracion las normas de De-
recho Internacional Privado de ese Estado.
Si esas normas disponen el reenvio a la ley
de un Estado Miembro o a la ley de un ter-
cer Estado, que aplicaria su propia ley a la
sucesion, ese reenvio se debe aceptar a fin
de garantizar la coherencia internacional.
No obstante, se ha de excluir el reenvio en
aquellos casos en que el causante haya he-
cho la eleccién de la ley en favor de la ley de
un tercer Estado».
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(39) Como también sucede en el Convenio de
La Haya de 1989, de sucesiones por causa
de muerte.

(40) Posee caracter erga omnes, en la misma
linea que sucede con los reglamentos Ro-
ma |, Roma Il y Roma lll.

(41) Como ya comenté anteriormente, es el
criterio por el que se opta en Espaia, co-
mo ya establecié el Tribunal Supremo en
sentencias de la Sala 1.2de 15 de noviem-
bre de 1996, de 21 de marzo de 1999y de
23 de septiembre de 2002.

(42) Art. 20 RSE: «La ley designada por el pre-
sente Reglamento se aplicard aun cuando
no sea la de un Estado Miembro».

(43) Siempre teniendo en cuenta el pleno res-
peto al Derecho de la UE y a sus princi-
pios generales.

(44) Art. 1.2 RSE.

(45) Art. 23.1 RSE: «La ley determinada en vir-
tud de los articulos 21 o 22 regird la totali-
dad de la sucesion».

(46) Art.30 RSE: «Cuando la ley del Estado don-
de se encuentren situados determinados
bienes inmuebles, empresas u otras cate-
gorias especiales de bienes contenga dis-
posiciones especiales que, por razones de
indole econémica, familiar o social, afec-
ten o impongan restricciones a la sucesion
de dichos bienes, se aplicardn a la sucesion
tales disposiciones especiales en la medida
en que, en virtud del Derecho de dicho Es-
tado, sean aplicables con independencia
dela ley que rija la sucesion».
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(47) Art. 31 RSE: «Cuando una persona invoque
un derecho real que le corresponda en virtud
de la ley aplicable a la sucesidn y el Derecho
del Estado Miembro en el que lo invoque no
conozca ese derecho real en cuestion, este
deberd, en caso necesario y en la medida
de lo posible, ser adaptado al derecho real
equivalente mds cercano del Derecho de ese
Estado, teniendo en cuenta los objetivos y
los intereses que aquel derecho real persiga
y los efectos inherentes al mismo».

(48) Art. 22.3 RSE: «La validez material del acto
por el que se haya hecho la eleccion de la
ley se regird por la ley elegida».

(49) El art. 24 RSE establece, respecto a las
disposiciones mortis causa distintas de
los pactos sucesorios, que: «1. Las disposi-
ciones mortis causa distintas de los pactos
sucesorios se regirdn, por lo que respecta a
su admisibilidad y validez material, por la
ley que, en virtud del presente Reglamento,
habria sido aplicable a la sucesion del cau-
sante si este hubiese fallecido en la fecha de
la disposicion. No obstante lo dispuesto en
el apartado 1, el disponente podrd escoger
como ley que rija la admisibilidad y validez
material de su disposicion mortis causa
aquella que el articulo 22 le permite elegir,
en las condiciones que dicho articulo esta-
blece». Y también: «3. El apartado 1 serd
aplicable, segtin proceda, a la modificacion
o revocacion de las disposiciones mortis
causa distintas de los pactos sucesorios. En
caso de eleccién de la ley de conformidad

con el apartado 2, la modificacién o revo-
cacion se regird por la ley elegida.

(50) En este sentido, DEUTSCHES NOTARINS-
TITUT, pag. 83 (francés) y pag. 246 (ale-
man).

(51) Asi lo explica CARRASCOSA GONZALEZ,
pag. 132.

(52) CARRASCOSA GONZALEZ, pag. 133, in-
cluso menciona que el simple hecho de
nombrar a una institucién legal existen-
te en el pais cuya nacionalidad ostente a
veces solo parece aplicable a una institu-
cién concreta, pero no necesariamente
implica que quiera que la ley aplicable a
toda la sucesion sea esa de manera técita.

(53) Asi, CARRASCOSA GONZALEZ, pag. 134.

(54) FONTANELLAS MORELL, pag. 88, nota 1.

(55) Se define, segun el art. 3.1.b) RSE: «Pacto
sucesorio: todo acuerdo, incluido el resul-
tante de testamento reciprocos, por el que
se confieran, modifiquen o revoquen, con o
sin contraprestacion, derechos relativos a
la sucesién o las sucesiones futuras de una
0 mds personas que sean partes en dicho
acuerdo».

(56) El art. 3.1.d) RSE establece: «Disposicion
mortis causa: un testamento, un testamen-
to mancomunado o pacto sucesorio».

(57) El art. 5.2.1 del Convenio de La Haya de
1989 establece que: «La citada designa-
cién se expresard en una declaracién que
cumpla los requisitos formales de las dis-
posiciones por causa de muerte».

(58) Asi, el Considerando 40.




Resena de las principales sentencias

del Tribunal Supremo

Fechadas desde marzo hasta julio de 2014

ADOPCION INTERNACIONAL

Valoracion de la idoneidad de los solicitantes de adopcion
en el caso en que haya transcurrido el periodo de validez de una
anterior declaracion de idoneidad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 138/2014, de 24 de
marzo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 35887/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da y revocaron la resoluciéon administrativa que declaré la falta de
idoneidad de los demandantes para la adopcién de un menor. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por
la Administracion autondémica que dicté la resolucion.

Valoracion de la idoneidad de los solicitantes de adopcion en el
caso en que haya transcurrido el periodo de validez de una anterior
declaracién de idoneidad. La nueva valoracién ha de ser completa, y
no limitarse a constatar si respecto de la primera han existido modi-
ficaciones sustanciales en la situacién personal y familiar de los soli-
citantes. Pero esta nueva valoracion no puede ser contradictoria con
la anterior, por lo que si ahora se aprecia que carecen de esta idonei-
dad, deba darse una explicacién razonable que puede derivar de: o
bien que siguiendo unos criterios de valoracién homogéneos a los
empleados para la primera valoracién, hay circunstancias relevantes
que han cambiado y ponderadas ponen en evidencia la inidoneidad;
o bien, no es posible utilizar los criterios empleados en la primera
valoracién porque se ha puesto de manifiesto que eran insuficientes,
y con arreglo a los ahora empleados los solicitantes son inidéneos.

Redacciéon Wolters Kluwer

ACCION CAMBIARIA

Estimacion de la demanda de oposicion por concurrir falta
de legitimacion pasiva del ejecutado

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 101/2014, de 11 de
marzo (Ponente: Sebastidn Sastre Papiol) LA LEY 17637/2014

ITER PROCESAL: Estimando el recurso de apelacién, la AP Bar-
celona revocé la sentencia dictada en primera instancia y acordé
estimar la demanda de oposicidn a la accién cambiaria ejercitada.
Declara el Tribunal Supremo no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la entidad ejecutante.

Pagaré. Aunque no constara en la antefirma, firmo los pagarés
reclamados en nombre de la entidad que administraba y no en nom-
bre propio. Fue ésta la que encargé a la ejecutante la realizacién de
unas obras. Los titulos se emitieron en pago de las mismas. La enti-
dad representada por el ejecutado era la obligada a pagar la obra
encargada. No pueden alegarse en casacion hechos no declarados
probados en la instancia. Fue dicha entidad la que remitié los pa-
garés a la constructora como pago de la obra. Suscribi6 la relacién
causal subyacente a través de su representante, el ahora ejecutado.
Y aunque no conste el libramiento del pagaré en nombre ajeno, ello
fue consentido por la acreedora.

ARRENDAMIENTO DE OBRA
La accion directa del subcontratista no opera tras la notifica-

cién al ayuntamiento, dueiio de la obra, de la cesion del crédito
del contratista a un tercero
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Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 215/2014, de 30 de
abril (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 62637/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
accion del directa del art. 1597 CC formulada por el subcontratis-
ta contra el ayuntamiento duefio de la obra. El Tribunal Supremo
desestima los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion interpuestos por el demandante.

Contrato concertado bajo la vigencia de la Ley 30/2007, de
contratos del sector publico. Accién directa del subcontratista
frente al Ayuntamiento duefo de la obra. Desestimacién. Con-
forme al art. 201.4 de la citada Ley, después de la notificacion al
duefio de la obra de la cesion del crédito realizada por el con-
tratista a favor de un tercero, ya no opera la accion directa del
subcontratista.

Efectos de la novacion de la obligacion principal sobre el
aval constituido en garantia de la misma

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 77/2014, de 3 de
marzo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 17638/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la ac-
cién de reclamacion de cantidad formulada por el duefio de la obra
contra el avalista del constructor. La AP Madrid revocé la sentencia
del Juzgado y estim6 la demanda. El Tribunal Supremo estima el re-
curso de casacion interpuesto por el avalista y reduce la cuantia de
la condena.

Aval a primer requerimiento constituido en garantia de las obli-
gaciones del constructor. Novacién del contrato ampliando el plazo
de entrega de la obray la cuantia de la sancién por retraso. No extin-
gue la fianza porque no perjudica la via de regreso del fiador contra
el deudor. Sin embargo, aquél solo respondera en los términos ini-
cialmente pactados.

ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

Exoneracion del administrador de la empresa condenada a
reparar los danos causados por un defectuoso asesoramiento
fiscal

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 251/2014, de 30 de
mayo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 79810/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de reclamacién de indemnizacién por la defectuosa presta-
cién de un servicio de asesoramiento fiscal. La AP Valencia revocé
en parte la sentencia del Juzgado y absolvié al administrador de la
sociedad prestadora del servicio. El Tribunal Supremo confirma este
pronunciamiento.

Danos ocasionados como consecuencia de una defectuosa pres-
tacién de un servicio de asesoramiento fiscal. La distincidon que hace
la jurisprudencia mas reciente entre responsabilidad contractual y
extracontractual, y el dmbito especifico a que se reduce la aplica-
cién de la teoria de la unidad de la culpa civil, no justifica que se
extienda la responsabilidad de la sociedad derivada de la defectuosa
prestacion del servicio contratado, al administrador y socio de esta
sociedad encargado de realizar el servicio.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS

EI TS fija doctrina sobre la subrogacion en el arrendamiento
de vivienda del hijo del arrendatario en situacién de minusvalia

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 386/2014, de 11 de
julio (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 84945/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de extincion de arrendamiento de vivienda por el transcurso del
plazo de dos aifios desde la subrogacién del demandado. El Tribunal
Supremo estima el recurso formulado por este, casa la sentencia re-
currida y desestima la demanda.

Arrendamiento de vivienda. Demanda de extincién del contrato
por el transcurso del plazo de dos afios desde la subrogacién del
demandado, hijo minusvalido del arrendatario inicial fallecido. Des-
estimacion. El Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial
la siguiente: en la interpretacién de la Disposicion Transitoria 22 B) de
la Ley de Arrendamientos Urbanos 29/1994, apartado 4°, parrafo 3°,
en relacion con la Disposicién Adicional novena de la misma Ley, en
materia de subrogacién mortis causa, es suficiente para reconocer
la subrogacién que se produzca la situacion de convivencia y el hijo
se encuentre afectado por la minusvalia, sin necesidad de que esta
hubiera sido declarada en el momento del fallecimiento del arren-
datario por el 6rgano competente.

El TS fija el contenido del requerimiento de pago dirigido al
arrendatario al amparo del art. 22.4 LEC

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 302/2014, de 28
de mayo (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 64167/2014

ITER PROCESAL: La presente resolucion desestima el recurso in-
terpuesto contra la sentencia de la AP Madrid, Secciéon 112, de 2 Feb.
2012 (Rec. 811/2010).

Arrendamiento de vivienda. Resolucién del contrato porimpago
del IBI. Carece de efectos enervatorios la consignacién efectuada por
la arrendataria tras su emplazamiento cuando habia sido requerida
de pago con mas de un mes de antelacion a la presentacién de la de-
manda. No es necesario que en la comunicacion dirigida al arrenda-
tario requiriéndole de pago se le informe de que el contrato va a ser
resuelto o que no procederd enervacién de la accién de desahucio si
no se paga en el plazo preceptivo.

Indemnizacién por lucro cesante derivada de la ocupacion
del local arrendado tras la resolucién del contrato por expira-
cion del plazo: revalorizacion de la renta pactada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 763/2013, de 22
de abril de 2014 (Ponente: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY
60531/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de reclamacién de indemnizacién de los dafios y perjuicios
derivados de la ocupacion del inmueble arrendado entre la fecha de
expiracion del plazo 'y la fecha de desalojo. El Tribunal Supremo decla-
ra haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la arrendadora,
casa la sentencia recurrida y estima parcialmente la demanda con-
denando a la arrendataria al pago de una indemnizacién por el lucro
cesante derivado de la revalorizacion de la renta pactada.
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Sentencias

Arrendamiento de local de negocio. Resolucidn del contrato por
expiracion de plazo. Reclamacién de indemnizacion de dafios y per-
juicios por el incumplimiento del arrendatario de la obligacién de
desalojo. Estimacién parcial de la demanda. Alcance y contenido de
la resolucion contractual por incumplimiento. Eficacia “ex tunc”y “ex
nunc” de la resolucion. Determinacion del contenido indemnizable
por lucro cesante: procedencia del mismo por la ganancia dejada de
obtener por el arrendador por la revalorizacién de la renta pactada
durante la prolongacion del periodo de ocupacion del local.

AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO

La renuncia al aval por el deudor no supone que el avalista
quede liberado de la garantia prestada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 81/2014, de 4 de
marzo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 21263/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de reclamacion del pago del importe cubierto por el aval a pri-
mer requerimiento emitido por la demandada. El Tribunal Supremo
desestima los recursos de casacidn y extraordinario por infraccién
procesal interpuestos por ésta.

Extendido en garantia del pago del precio aplazado de una com-
praventa inmobiliaria, a instancia de la compradora y en beneficio de
la vendedora. Reclamacién por esta del pago del importe cubierto
por el aval. Estimacion de la demanda. La entidad avalista no puede
quedar liberada de la garantia prestada por la mera renuncia al aval
del deudor fiado, ni siquiera cuando vaya unida a la devolucién del
documento en el que se instrumento el aval. Una vez emitido este,
el deudor ya no puede disponer de él, si no es con el consentimiento
del beneficiario, que es quien tiene un derecho a satisfacerse con la
garantia si se cumplen las condiciones previstas para ello en el aval.
No es necesario estar en posesion del documento aval original para
poder hacerlo valer, salvo que se hubiera previsto en las condiciones
del aval.

COMPRAVENTA

Ineficacia de la donacion de finca, por medio de represen-
tante, por falta de poder de disposicion del donante al no ser
propietario de la finca por haberla vendido antes

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 371/2014, de 1 de
julio (Ponente: Xavier O'Callaghan Munoz) LA LEY 77816/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de nulidad de escritura de donacién de finca y declararon que el
demandante era el Unico propietario de la referida finca. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por la demandada.

Compraventa de finca. Falta de inscripcién de la escritura en el
Registro de la Propiedad pues la finca no habia accedido al mismo.
Posterior donacién de la finca por la representante del vendedor a
si misma en virtud del poder general otorgado por aquel, donde es-
taba prevista la autocontratacion. Inscripcion de la donacién en el
Registro de la Propiedad por inmatriculacion. Ineficacia de la dona-
cién por falta de poder de disposicién del donante (por medio de re-

presentacién) al no ser propietario por haber vendido la finca antes.
Improcedencia de la proteccion registral de la donataria al tratarse
de una adquisicidn a titulo gratuito y carecer de buena fe.

El TS fija doctrina en la que descarta la aplicacion de la nor-
mativa sobre consumidores en la compra de un despacho para
ejercer una actividad profesional de prestacion de servicios

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 246/2014, de 28 de
mayo (Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno) LA LEY 84936/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda de resolucién de contrato de compraventa de local inter-
puesta por los compradores y estimo la reconvencion de los vende-
dores condenando a los compradores a otorgar escritura publica de
compraventa. La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y estimé
la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por una de las vendedoras, anula la sentencia
de apelacién y confirma la de primera instancia.

Compraventa de local destinado a despacho de abogados. Vali-
dez de la clausula que restringia la facultad resolutoria de los com-
pradores por retraso en la entrega. El Tribunal fija como doctrina ju-
risprudencial que la compraventa de un despacho para el ejercicio
de una actividad profesional de prestacidon de servicios queda ex-
cluida del dmbito de aplicacion de la legislacion especial de defensa
de los consumidores, sin que resulte sujeta al control de contenido
o de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general del contrato
por negociacion.

Desestimacion de la accion de cumplimiento contractual
ejercitada por la parte vendedora en la demanda principal

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 223/2014, de 28 de
abril (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 53485/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
accion de cumplimiento contractual ejercitada por la entidad ven-
dedoray, estimando la demanda reconvencional interpuesta por los
compradores, declaré resuelto el contrato de compraventay conde-
no a la reconvenida a la devoluciéon de las cantidades anticipadas.
La AP Malaga estimo en parte el recurso de apelacidn interpuesto
por la demandante y condend a los demandados a cumplir las obli-
gaciones derivadas del contrato y desestimo la accién resolutoria. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por los
demandados-reconvinientes y acuerda casar la sentencia recurrida
y confirmar la dictada en primera instancia.

Compraventa de inmuebles en construccion. Desestimacion
de la accion de cumplimiento contractual ejercitada por la parte
vendedora en la demanda principal y estimaciéon de la resoluto-
ria formulada en via reconvencional por la parte compradora por
incumplimiento contractual esencial de la reconvenida. Falta de
entrega de los inmuebles por no obtencion de las licencias de pri-
mera ocupacién. La promocién incumplia la normativa urbanisti-
ca. Cuando la vendedora requirié a los compradores para escritu-
rar las irregularidades urbanisticas existentes eran de suficiente
entidad para impedir la concesion de la licencia. No acredita la
reconvenida que concurriera un simple retraso. El temor a la frus-
tracion de sus legitimas expectativas justifica la resolucion instada
por los compradores.
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Derecho al cobro de los dividendos repartidos desde que la
vendedora ejercité la opcion de venta de las acciones hasta su
entrega efectiva a la compradora

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 208/2014, de 25 de
abril (Ponente: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 79816/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda y condenaron a la demandada a la entrega de
los frutos de las acciones objeto del contrato de opcién de compra-
venta celebrado con la demandante. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por ésta y revoca ese
pronunciamiento.

Opcién de venta y compra de unas acciones. Derecho de la ven-
dedora al cobro de los dividendos repartidos desde que ejercito la
opcion de venta hasta la entrega efectiva de las acciones a la com-
pradora, la cual se habia opuesto a la compra, dando causa a que la
optante iniciara un proceso a fin de forzarle a ello, que terminé con
una sentencia estimatoria de la demanda. Incumplimiento del com-
prador como excepcion a su derecho a los frutos de la cosa vendida
desde la perfeccion del contrato (art. 1468.2 CC).

Compraventa de acciones de una sociedad previamente di-
suelta en virtud de proceso concursal

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 204/2014, de 22 de
abril (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 50515/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda interpuesta por la vendedora y declar6 la obligacion de los
demandados a dar cumplimiento al compromiso de compraventa
de acciones suscrito entre las partes o, subsidiariamente, en caso de
imposibilidad sobrevenida, al cumplimiento por equivalencia, con-
denando a los demandados a abonar la cantidad en que se estimé el
precio de las acciones. La AP Badajoz revocé la sentencia del Juzga-
do y declard resuelto el contrato por frustracién total de la finalidad
del mismo. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia recurrida
y confirma la de primera instancia.

Compraventa de acciones de una sociedad previamente disuelta
en virtud de proceso concursal. Accion de cumplimiento del contrato
formulada por la vendedora. Estimacion. Compromiso de compraven-
ta de las acciones suscrito entre las partes antes de la declaracién con-
cursal. Inexistencia de imposibilidad sobrevenida de cumplimiento
de la prestacién por parte de la demandante en el momento en que
requirié extrajudicialmente para ello a los compradores y al interponer
la demanda, pues la sociedad en concurso subsistia en el tréfico por
lo que era perfectamente posible la entrega por la demandante de las
acciones si los compradores se hubieran avenido a ello.

El TS ratifica la condena del Bank of Ireland al pago de una
indemnizacién de 103 millones de euros por la compra fallida de
un complejo comercial en Zaragoza

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 190/2014, de 16 de
abril (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 50513/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte
la demanda, declaré resuelto el contrato de compraventa de acciones
celebrado entre los litigantes y condené al comprador incumplidor
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a indemnizar en la suma de 90.871.000 euros. La AP Madrid elevé la
cuantia de la indemnizacion hasta los 103.535.250 euros. El Tribunal
Supremo desestima los recursos formulados por el comprador.

Compraventa de las acciones de una sociedad propiedad de las
vendedoras, la cual estaba construyendo en Zaragoza un complejo
comercial. Condicion suspensiva de la eficacia del contrato consisten-
te en la obtencién de financiacion por el comprador. Comunicacion
remitida por el comprador a las vendedoras confirmando el cum-
plimiento de la condicién, lo que fue aceptado por las vendedoras.
Colaboracion entre comprador y vendedoras durante todo el afio
siguiente en lo relativo al centro comercial adoptando decisiones
conjuntamente. Posterior comunicacién del comprador informando
de que finalmente no le habian concedido la financiacion. Aplicacion
de la doctrina de los actos propios. Inexistencia de imposibilidad de
cumplimiento de la obligacion. Condena al comprador a indemnizar a
las vendedoras en el importe de los dafos y perjuicios causados tanto
por el dafilo emergente como por el lucro cesante.

Validez de la clausula penal que autorizaba al vendedor de
la vivienda a quedarse con las cantidades pagadas a cuenta del
precio en caso de incumplimiento del comprador

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 214/2014, de 15 de
abril (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 71999/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de los compradores solicitando la declaracion de nulidad
de una de las cldusulas contenida en el contrato de compraventa de
vivienda celebrado con la demandada. La AP Murcia confirmé la sen-
tencia del Juzgado, salvo en lo relativo a la imposicién de costas. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por
los compradores.Compraventa de vivienda. Criterios para determinar
el caracter abusivo de una clausula que permite al vendedor la reten-
cién de cantidades entregadas a cuenta por el comprador en caso de
resolucion del contrato por incumplimiento del comprador. En el caso,
la cldusula no resulta abusiva pues no produce un desequilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes al haber quedado probado que
laindemnizacién fijada en dicha cldusula era proporcionada a la cuan-
tia de los dafos y perjuicios sufridos por el vendedor ya que la cuantia
de estos superaba incluso la cantidad que podia retener en aplicacion
de la estipulacion cuestionada. VOTO PARTICULAR.

Absolucion de la compradora del pago reclamado por la ven-
dedora

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 97/2014, de 12 de
marzo (Ponente: José Ramadn Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 31479/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia condend a la
compradora a pagar a la vendedora el importe del impuesto sobre
el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana. La AP
Madrid, estimando el recurso de apelacién, desestimé la demanda
principal y estim6 la reconvencional, declarando la nulidad de la
clausula contractual por la que la reconviniente asumia el pago de
dicho impuesto. Declara el Tribunal Supremo no haber lugar al recur-
so de casacion interpuesto por la entidad vendedora.

Se absuelve a la compradora del pago reclamado por la vende-
dora, consistente en el importe del impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana (plusvalia) por ésta



Sentencias

abonado. Estimandose la demanda reconvencional, se declara nula
por abusiva la clausula del contrato por la que la compradora asumia
su pago. No se aplicé retroactivamente la Ley 44/2006, sino la Ley
26/1984, de 19 de julio. La cldusula causa un desequilibrio importante
en perjuicio del consumidor. Se transfiere a la compradora una deuda
fiscal que corresponde a la vendedora en cuanto beneficiaria del in-
cremento del valor del inmueble vendido, incorporado al precio. No
se informé a la adquirente del importe de su obligacién.

COMPRAVENTA DE VIVIENDA EN CONSTRUCCION

EI TS fija doctrina sobre la obligacidn del avalista de devolver al
comprador las cantidades pagadas a cuenta del precio de la vivienda
una vez incumplido el plazo de entrega

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 218/2014, de 7 de
mayo (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LALEY 71917/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de reclamacién al avalista de las cantidades entregadas por el
demandante a cuenta del precio de la vivienda adquirida. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por el deman-
dante, casa la sentencia recurrida y estima la demanda.

El Tribunal Supremo establece como doctrina jurisprudencial
que cuando se demande exclusivamente al avalista en juicio decla-
rativo, reclamando el importe del aval constituido al amparo de la
Ley 57/1968, la entidad de crédito no podrd oponer las excepciones
derivadas del articulo 1853 CC, debiendo abonar las cantidades, de-
bidamente reclamadas y entregadas a cuenta, una vez incumplido el
plazo convenido para la obligacién de entrega, por cualquier causa.

CONTRATO DE MEDIACION

El TS fija doctrina sobre el derecho a la retribucion pactada
por la mediacion en la venta de un piso

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 228/2014, de 21 de
mayo (Ponente: Francisco Javier Orduiia Moreno) LA LEY 74472/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la accién
de reclamacién de la comision pactada por la mediacion en la venta
de un piso. La AP Barcelona revocé la sentencia del Juzgado y deses-
timo la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia recu-
rrida y confirma la del Juzgado.

Venta de piso. El TS fija como doctrina jurisprudencial que el me-
diador encargado de la venta de una vivienda tiene derecho a la retri-
bucién integra de la comisién pactada cuando su gestién resulte deci-
siva o determinante para el “buen fin” o “éxito” del encargo realizado,
con independencia de que la venta se lleve a cabo por el oferente sin
su conocimiento y del precio final que resulte de la misma.

CONTRATO DE PERMUTA FINANCIERA
Nulidad por error en el consentimiento

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 387/2014, de 8 de
julio (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 81186/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de nulidad del contrato de permuta financiera celebrado entre
los litigantes. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion
interpuesto por la entidad financiera demandada.

Incumplimiento del deber de informacion de la entidad financie-
ra sobre el contenido del contrato y el alcance del riesgo asumido.
Contenido del deber de informacidn que se impone a la entidad fi-
nanciera por la Directiva MiFID. Prestacién de un servicio de asesora-
miento financiero ya que el banco efectué un ofrecimiento persona-
lizado del swap a los demandantes, por lo que, conforme a la citada
Directiva, estaba obligado a efectuar el test de idoneidad. La omisién
del test permite presumir en el cliente la falta del conocimiento sufi-
ciente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia
el consentimiento; por eso la ausencia del test no determina porsi la
existencia del error, pero si permite presumirlo.

CONTRATO DE PUBLICIDAD

EI TS fija doctrina sobre la caracterizacion y régimen juridico
de la clausula rebus sic stantibus

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 333/2014, de 30
de junio (Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno) LA LEY 84939/2014

ITER PROCESAL: Acumuladas dos demandas, la de la empresa
adjudicataria de la publicidad, solicitando una reduccién del canon
a abonar, y la de la empresa ofertante, solicitando la resolucion del
contrato por incumplimiento de la adjudicataria y la condena a ésta
a abonar la deuda vencida y una indemnizacién de dafios y perjui-
cios, el Juzgado de Primera Instancia estimo parcialmente la primera
y desestimo la segunda. La AP Valencia revocé la sentencia del Juz-
gado, desestimé la demanda de la adjudicataria y estimo en parte la
de la empresa ofertante. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la adjudicataria, casa la senten-
cia de apelacién y confirma la del Juzgado.

Explotacién de la publicidad incluida en los autobuses de la Em-
presa Municipal de Transportes de Valencia. Reduccién del canon
que ha de abonar la empresa adjudicataria por alteracién sobreveni-
da de las circunstancias inicialmente previstas. CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS. Régimen de aplicacién. Progresiva objetivacién de su
fundamento técnico. Concrecion funcional y aplicativa de la figura.
Criterios basicos de delimitacion: alteracion de la causa del contrato,
base del negocio y asignaciéon contractual del riesgo derivado. Dife-
renciacion de la clausula respecto de otras figuras proximas, espe-
cialmente en relacién a laimposibilidad sobrevenida de la prestacién
y alos supuestos de resolucion de la relacién obligatoria. Cambio de
circunstancias: crisis econémica y excesiva onerosidad de la relacion
negocial para una de las partes.

DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Fotos de una persona en sitios publicos y en momentos de
la vida diaria aportadas a un proceso para acreditar que podia
comparecer: no vulneracion del derecho a la propia imagen

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 146/2014, de 12 de
marzo (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 19185/2014
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ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda sobre intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto
por la demandante.

Inexistencia de intromision ilegitima. Captacién inconsentida de
fotografias en lugares publicos y en momentos de la vida diaria de
una persona que se aportaron como prueba documental en un jui-
cio de faltas con el fin de acreditar que la misma no se encontraba
impedida para comparecer en el juicio. Prevalencia del derecho de
defensa de los demandados teniendo en cuenta el contexto en que
se hicieron las fotografias y el destino de las mismas.

DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO

El TS fija doctrina jurisprudencial sobre los requisitos del re-
querimiento de pago dirigido al arrendatario al amparo del art.
22.4LEC

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 335/2014, de 23 de
junio (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 74482/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia declararon enerva-
da la accion de desahucio formulada por el arrendador. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por éste, casa la
sentencia recurrida en lo que se refiere a la enervacion de la accion
y, en su lugar, estima la demanda.

Improcedencia de la enervacion de la accion. EI TS fija como doc-
trina jurisprudencial que el requerimiento de pago que se hace al
amparo del art. 22 LEC, no exige que se comunique al arrendatario
que el contrato va a ser resuelto y que no procedera enervacién de la
accién de desahucio si no se paga en el plazo preceptivo.

DIVORCIO

El TS fija doctrina respecto a la obligacion de los padres de
prestar alimentos a los hijos mayores de edad con discapacidad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 372/2014, de 7 de
julio (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 78879/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de modificacién de medidas y declararon extin-
guido el deber del demandante de abonar pensién de alimentos a
los hijos mayores de edad. El Tribunal Supremo declara haber lugar
al recurso de casacion formulado por la madre, anula la sentencia
recurrida y desestima la demanda en lo que se refiere a la supresién
de los alimentos a favor de uno de los hijos.

Modificacion de medidas definitivas. Denegacion de la solicitud
de extincién de la pension de alimentos acordada a favor de un hijo
mayor de edad con discapacidad. El Tribunal Supremo declara como
doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacién de discapacidad de
un hijo mayor de edad no determina por si misma la extincion o la
modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en jui-
cio matrimonial y deberdn equipararse a los que se entregan a los
menores mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domici-
lio familiar y se carezca de recursos.
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El TS establece doctrina jurisprudencial sobre la modifica-
cioén o extincion de la pension compensatoria como consecuen-
cia de la herencia recibida por el beneficiario de la pension

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 133/2014, de 17
de marzo (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 21266/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de modificacién de medidas acordadas en divorcio. El Tribu-
nal Supremo declara haber lugar a los recursos extraordinario por
infraccion procesal y de casacion formulados por el demandante.

Modificacion de medidas. Extincidn de la pensidon compensato-
ria como consecuencia de la herencia recibida de su madre por la
esposa beneficiaria de la pensién. El Tribunal Supremo declara como
doctrina jurisprudencial en la interpretacién de los articulos 100 y
101 del Cédigo Civil que el hecho de recibir una herencia es una cir-
cunstancia en principio no previsible, sino sobrevenida, susceptible
de incidir favorablemente en la situacion econémica del beneficiario
o acreedor de la pensién y como tal determinante de su modifica-
cion o extincion.

EJECUCION HIPOTECARIA

Nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria por in-
fraccion de las normas legales que rigen los actos de comunica-
cion procesal

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 144/2014, de 13 de
marzo (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 31486/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cion de nulidad de procedimiento de ejecucién hipotecaria de un
local propiedad de la demandante. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por ésta y estima la
demanda declarando la nulidad del proceso.

Nulidad del procedimiento por infraccion de las normas legales
que rigen los actos de comunicacion procesal. Reiteradas deficien-
cias en los actos de comunicacion mdas importantes del proceso. Pese
a la falta de diligencia de la deudora en la designacion de su domi-
cilio no hay prueba de que se hubiera colocado al margen del pro-
ceso mediante una actitud pasiva con el fin de obtener una ventaja
de esa marginacién o poseyera un conocimiento extraprocesal de
la existencia del litigio en el que no fue personalmente emplazada.
Consideracién de las especiales circunstancias que concurren en el
supuesto enjuiciado. Recurso extraordinario por infraccion procesal.
La infraccion de las normas reguladoras del proceso de ejecucién
hipotecaria no tiene encaje en ninguno de los cuatro motivos del
art. 469.1 LEC puesto que son las normas aplicables a las cuestiones
objeto del proceso. Por eso han de ser objeto de recurso de casacion.

JUICIO CAMBIARIO

Nulidad del pagaré en el que no se indica el lugar de emisién
ni un lugar junto al nombre del firmante

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 311/2014, de 18 de
junio (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 84943/2014
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ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la demanda
cambiaria formulada en reclamacién de un pagaré. El Tribunal Supre-
mo estima el recurso de casacion interpuesto por la demandada, casa
la sentencia recurrida y estima la demanda de oposicion.

Nulidad del pagaré por omitir el lugar de su emision sin que ade-
mas conste un domicilio o lugar junto al nombre del firmante. No
cabe entender plenamente equivalentes el lugar de emision del pa-
garéy el lugar de pago. El art. 95 b) LCCh permite considerar el lugar
de emisién como lugar de pago, en caso de omisidn de esta ultima
mencion, pero no al revés.

El comprador de una vivienda ha de pagar al banco descon-
tante las letras que aceptoé en pago del precio aunque la compra-
venta se resolviese por incumplimiento de la vendedora

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 205/2014, de 24 de
abril (Ponente: Sebastidn Sastre Papiol) LA LEY 64170/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da cambiaria formulada en reclamacién del importe de varias letras
de cambio. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién
interpuesto por el demandado.

Compraventa de vivienda sobre plano. Letras de cambio libradas
por la vendedora y aceptadas por el comprador en pago del precio
aplazado. Descuento de las letras por la vendedora que después fue
declarada en concurso de acreedores, resolviéndose la compraventa
en el procedimiento concursal por incumplimiento de la vendedo-
ra. Demanda cambiaria formulada por el banco descontante recla-
mando al comprador aceptante de las letras el pago de las mismas.
Estimacion. El comprador no puede oponer al banco, tenedor de las
letras, las excepciones fundadas en sus relaciones personales con
el librador, en virtud de cuanto disponen los arts. 20 y 67.1 LCCh.
Tampoco puede declararse nulo el descuento por incumplimiento
de la vendedora de la obligacién, establecida en la Ley 57/1968,
de depositar en una cuenta especial las cantidades entregadas por
el comprador a cuenta del precio ya que tal obligacién no impide
que si para el pago del precio el comprador ha entregado letras de
cambio, cuyo vencimiento esta diferido en el tiempo, puedan des-
contarse para obtener liquidez. Serd el dinero obtenido con el des-
cuento el que tendrd que aplicarse a aquella cuenta especial. VOTO
PARTICULAR.

Pagaré firmado por quien estaba autorizado para extenderlo
por la titular de la cuenta en la que estaba domiciliado el pago,
sin que en la antefirma hiciese mencion de que lo hacia por ésta

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 99/2014, de 10 de
marzo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 26579/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la de-
manda de juicio cambiario al estimar la demanda de contradiccion.
La AP Bizkaia revocé la sentencia del Juzgado y estim6 la demanda
cambiaria. El Tribunal Supremo desestima los recursos de casacion y
extraordinario por infraccién procesal interpuestos por la demandada.

Pagaré firmado por quien estaba autorizado para extenderlo por
la titular de la cuenta en la que estaba domiciliado el pago, sin que
en la antefirma hiciese mencién de que lo hacia por ésta. Estimacion
de la demanda de reclamacién del importe del pagaré dirigida con-
tra la titular de la cuenta. Ha quedado probado que el tomador era

un proveedor del negocio que explotaba la demandada, por medio
de quien firmé el pagaré y también que éste estaba facultado para
contratar con los proveedores y para pagar los suministros. En este
contexto, ha de concluirse que el firmante estaba autorizado por la
demandada para emitir el pagaré y que bajo esta apariencia se firmé
y entreg6 al tomador, de tal forma que la demandada no puede ne-
garse al pago cuando es reclamado por dicho tomador.

MEDIANERIA

Admision de la renuncia tacita como forma de extincion de
la medianeria: demolicién de la vivienda y construcciéon de una
nueva, dejando de utilizar el muro medianero

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 358/2014, de 20 de
junio (Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz) LA LEY 74492/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la deman-
da, declaré el muro antiguo divisorio de la casa de los actores y la ca-
sa de los demandados es medianero y condené a éstos a reparar los
dafos causados en la propiedad de los actores. La AP Jaén revocé la
sentencia del Juzgado y estimé la demanda solamente en el sentido
de condena a reparar los danos. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por los demandantes.

Medianeria entre dos viviendas. Admision de la renuncia tacita
como forma de extincién de la medianeria. Demoliciéon de una de las
viviendas y construccién de una nueva, dejando de utilizar el muro
medianero y construyendo de forma anexa al mismo, pero indepen-
diente, unos nuevos muros de cerramiento.

NULIDAD TESTAMENTARIA

Nulidad testamentaria: restitucion por el heredero del precio
obtenido por la venta de la finca heredada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 778/2013, de 28
de abril de 2014 (Ponente: Francisco Javier Orduria Moreno) LA LEY
60532/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda, declaré la nulidad del testamento impugnado y condend
al demandado a restituir a la masa patrimonial hereditaria todos los
bienes y derechos que comprendian el patrimonio relicto de la testa-
doray el valor fiscal de aquellos de los que hubiese dispuesto a favor
de terceros. La AP Madrid revoco en parte la sentencia del Juzgado
en el sentido de fijar que el importe de los bienes que no fueran
susceptibles de devolucién, devengarian los intereses legales del art.
576 LEC desde la fecha de primera instancia, declarando la validez
del testamento precedente otorgado por la testadora. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacién y casa la senten-
cia recurrida a los solos efectos de determinar que la obligacién de
restitucion por el equivalente pecuniario, derivada de la transmision
efectuada, se concreta en el precio de venta obtenido.

Ineficacia estructural de la escritura de aceptacion y adjudicacion
de la herencia. Obligacion de restitucion por equivalente pecuniario
tras la enajenacion de un bien inmueble por el heredero. Aplicacion
analdgica de los arts. 1307 y 1897 CC. Condena a restituir el precio
obtenido por la venta de la finca.
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NOTARIOS

El Tribunal Supremo confirma la condena de un notario que
no informé de un embargo

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 126/2014, de 18 de
marzo (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 35888/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de reclamacién de indemnizacion formulada por la compra-
dora contra la vendedora pero absolvié al notario codemandado. La
AP Barcelona revocé en parte la sentencia del Juzgado y condend
también al notario. El Tribunal Supremo desestima los recursos de
casacién y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por
el notario.

Responsabilidad civil del notario que autorizé una escritura pu-
blica de compraventa sin advertir al comprador de la existencia de
un embargo trabado sobre la finca objeto del contrato. Una vez pro-
bado que el Registro remitié la comunicacién en la que informaba
del embargo y la Notaria debié recibirlo, la ignorancia del notario
sobre la existencia de esta carga es inexcusable, a los efectos de res-
ponder, conforme al art. 146 RN, de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos al comprador.

PAGARE

El Tribunal Supremo establece que para la iniciacion del jui-
cio cambiario es necesario presentar junto con la demanda el
documento original de la letra de cambio, cheque o pagaré

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 94/2014, de 5 de
marzo (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 17632/2014

ITER PROCESAL: Formulada demanda de juicio cambiario, las
sentencias de instancia acordaron despachar ejecucién una vez que
se aportase a las actuaciones, en el plazo de cinco dias, el pagaré
original exhibido en el acto del juicio pero que no dejé unido a las
actuaciones. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la demandante de oposicién, anula la sen-
tencia recurrida y, en su lugar, estima la oposicién formulada.

Juicio cambiario. Reclamacién del importe del pagaré. Estima-
cién de la demanda de oposicion por inhabilidad del titulo presen-
tado al tratarse de una copia y no del pagaré original. El Tribunal
Supremo declara con valor de doctrina jurisprudencial que «para
la iniciacién del juicio cambiario a que se refieren los articulos 819
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil es necesario que se
presente junto con la demanda el documento original de la letra de
cambio, cheque o pagaré, con cumplimiento de los requisitos pre-
vistos en la Ley Cambiaria y del Cheque; sin que, en caso contrario,
pueda entenderse aportado el titulo cambiario a los efectos previs-
tos en el articulo 821».

PARTICION DE HERENCIA

Desestimacion de la accion de nulidad de cuaderno particio-
nal ejercitada por la heredera fideicomisaria de residuo

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 323/2014, de 6 de
junio (Ponente: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LEY 72311/2014
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la accion
de nulidad de particion de herencia. La AP Valencia estimo parcial-
mente el recurso de apelacion y, desestimando la accién de nulidad
y de rescision, condend Unicamente a la parte demandada a adicio-
nar determinados bienes fideicomitidos al cuaderno particional. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién in-
terpuesto por la parte actora.

Cuestiona la liquidacion de la sociedad de gananciales del cau-
sante. El marido nombré a su esposa heredera fiduciaria, con plena
autonomia y libertad para disponer de todos los bienes, y ésta insti-
tuyé heredero de sus bienes a su hermano, demandado y sustituido
procesalmente por sus hijas por fallecer en el curso del proceso. La
Fundacién demandante tenia participaciéon en el cuaderno particio-
nal al producirse la adquisicion por muerte de la fiduciaria, pudien-
doimpugnar el contenido del patrimonio fideicomitido. Obtuvo una
copia del cuaderno particional sin formular protesta. Se siguieron
criterios homogéneos para valorar los bienes. Se ha respetado el
principio de “favor partitionis”. No se han producido infravaloracio-
nes. Desestimacién de la accion de rescision. No ha probado la actora
la lesion alegada. Al tratarse de un fideicomiso de residuo no puede
cuantificarse la misma. El testador no quiso que la actora interviniera
en la particion de su herencia.

La sentencia recurrida declara probada la existencia de la le-
sion por infravaloracion de los bienes de la herencia. Se respeta
en casacion

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 255/2014, de 14 de
mayo (Ponente: Xavier O'Callaghan Mufioz) LA LEY 57406/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia acordé rescindir
la particion de herencia y la posterior escritura de adicién, debien-
do los herederos reintegrar al caudal hereditario todo lo que se les
adjudicara o su equivalente econémico si hubiesen dispuesto de los
bienes, debiendo procederse a una nueva particién. La AP Madrid
desestimo el recurso de apelacion interpuesto por los demandados,
declarando el Tribunal Supremo no haber lugar a los recursos por
infraccion procesal y de casacion interpuestos.

Estimacion de la accién rescision de la particién, por lesion en
mas de la cuarta parte, que ejercita el conyuge viudo, a quien se le
atribuyd la cuota usufructuaria. La sentencia recurrida declara pro-
bada la existencia de la lesién por infravaloracién de los bienes de la
herencia. Se respeta en casacion. No se ha solicitado la cuantificacion
de la referida lesién, ni se ha reclamado indemnizacion alguna. Debe
procederse a una nueva particién con valoracién de bienes.

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Compensacion de la fianza prestada por la arrendataria con-
cursada con las rentas debidas a la arrendadora

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 188/2014, de 15 de
abril (Ponente: Sebastidn Sastre Papiol) LA LEY 43400/2014

ITER PROCESAL: Acumuladas dos demandas incidentales, una de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores, y otra de signo
contrario promovida por la concursada y la administraciéon concursal
solicitando la nulidad de la compensacién y restitucion de fianza, el
Juzgado de lo Mercantil estimé parcialmente la primera e integra-
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mente la segunda. La AP Zaragoza revocé la sentencia del Juzgado
desestimando el incidente de nulidad de compensacién y restitucion
de la fianza. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién in-
terpuesto por la concursada y su administracion concursal.

Impugnacioén de la lista de acreedores. Compensacion de la fian-
za prestada por la arrendataria concursada con las rentas debidas
a la arrendadora. No procede incluir la fianza en el inventario de
bienes y derechos cuando el contrato locativo habia sido resuelto
con anterioridad a la declaracion de concurso. Aplicacién de la com-
pensacion del art. 58 Ley Concursal no como forma de extincion de
obligaciones sino como mecanismo de liquidacién del contrato.

El concepto legal de insolvencia, presupuesto objetivo de la
declaracion de concurso, es diferente del desbalance patrimo-
nial

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 122/2014, de 1 de
abril (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 40095/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia calificaron el concur-
so como culpable y declararon a los administradores sociales de la
concursada personas afectadas por la calificacion. El Tribunal Supre-
mo estima los recursos de casacién interpuestos por la concursada
y sus administradores, casa la sentencia recurrida, declara fortuito el
concurso y absuelve a los administradores sociales.

Seccion de calificacion. COmputo del plazo para la emisién por
la administracion concursal del dictamen sobre calificacion del
concurso. Congruencia de la sentencia de la Audiencia Provincial
en relacion a las causas de calificacion del concurso como culpable
apreciadas en la sentencia apelada. Concepto legal de insolvencia: es
diferente del desbalance patrimonial y no equivale necesariamente
a la cesacion general de los pagos. Calificacion del concurso como
fortuito. Las sentencias de instancia, que calificaron el concurso
como culpable, equipararon incorrectamente la insolvencia con la
concurrencia de causa legal de disolucién por pérdidas agravadas
que redujeron el patrimonio a menos de la mitad del capital social.
Absolucion de los administradores sociales de las pretensiones con-
denatorias formuladas contra ellos.

PROMESA DE VENTA

Promesa de venta: validez de la condicion que sometia la efi-
cacia del contrato a la aprobacién de un érgano de la sociedad
dominante del grupo al que pertenece la que prometié enajenar

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 109/2014, de 7 de
marzo (Ponente: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 31482/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la de-
manda de cumplimiento de contrato de promesa de compraventa,
condenando a la demandada a la entrega del local objeto del mis-
mo. La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y desestimo la
demanda. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos
extraordinarios por infraccion procesal y de casacion interpuestos
por la demandante.

Validez de la condicion que sometia la eficacia del contrato a la
aprobacién de un érgano de la sociedad dominante del grupo al que
pertenece la que prometioé enajenar. El pacto de establecimiento de

una condicién puramente potestativa incorporada a una obligacién
no es ilicito y, por ello, la consecuencia de su utilizacién no seria la
depuracion de la condicién, sino la nulidad de la obligacién condi-
cionada, esto es, la nulidad del contrato (art. 1115 CQ).

PROPIEDAD HORIZONTAL

El TS fija doctrina sobre la no aplicacién de la exencién de
contribuir a los gastos de ascensor en los supuestos de instala-
cion de una plataforma «salva escaleras»

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 202/2014, de 23
de abril (Ponente: Francisco Javier Ordurfia Moreno) LA LEY 71955/2014

ITER PROCESAL: Formulada demanda de impugnacién de acuer-
dos comunitarios, el Juzgado de Primera Instancia la estimé par-
cialmente declarando no haber lugar a la impugnacion del acuerdo
relativo a la imputacion de los gastos de instalacion de una platafor-
ma elevadora. La AP Madrid revocé parcialmente la sentencia del
Juzgado y estim¢ la nulidad de dicho acuerdo. El Tribunal Supremo
declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la comu-
nidad de propietarios, casa la sentencia recurrida y confirma la de
primera instancia.

Validez del acuerdo sobre reparto proporcional de los gastos
ocasionados por lainstalacién en el edificio de una plataforma «salva
escaleras», incluyendo a los propietarios de los locales exentos de la
contribucidn a los gastos de ascensor. El TS fija como doctrina juris-
prudencial que el alcance de la exencion relativa a obras de adapta-
cién o sustitucion de los ascensores no resulta aplicable a aquellos su-
puestos en donde la instalacién de la plataforma elevadora se realiza
para garantizar la accesibilidad y mejora del inmueble con la finalidad
de suprimir las barreras arquitecténicas que dificulten el acceso o la
movilidad de las personas en situacion de discapacidad; todo ello,
conforme a la legalidad del acuerdo adoptado.

SERVIDUMBRES

La constitucion de las servidumbres de paso y de luces y vis-
tas no se deriva de la mera existencia de una puerta y una ven-
tana abiertas en pared propia

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 390/2014, de 11 de
julio (Ponente: Xavier O'Callaghan Munoz) LA LEY 84950/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estim6 la accion
negatoria de servidumbres de paso y luces y vistas ejercitada por
la comunidad de propietarios demandante. La AP Murcia revocé la
sentencia del Juzgado y desestimd la demanda. El Tribunal Supremo
declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la comu-
nidad de propietarios, casa y anula la sentencia recurrida y confirma
la del Juzgado.

Servidumbres de paso y de luces y vistas. Acciéon negatoria. Esti-
macion. Caracteristicas de estas servidumbres. Modos de constitucion.
Es la parte demandada la que sufre la carga de la prueba de acreditar la
adquisicion, por el titulo que fuere, de la servidumbre que la parte con-
traria le niega, sin que sea suficiente a estos efectos la mera existencia
de una puerta y una ventana abiertas en pared propia. La apariencia
fisica externa no es titulo ni sirve para la prescripcion.
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SOCIEDAD ANONIMA

Impugnacion de la sentencia y adhesién a la apelacion por
los codemandados que no apelaron inicialmente

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 127/2014, de 6 de
marzo (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 17635/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
de devolucién del préstamo formulada contra la sociedad presta-
taria y sus administradores. El Tribunal Supremo desestima los re-
cursos extraordinarios por infraccion procesal interpuestos por estos
ultimos.

Accién de reclamacion de cantidad dirigida contra la sociedad
deudora y sus administradores. Estimacion. Recurso de apelacién.
Impugnacién de la sentencia formulada por los administradores co-
demandados con ocasién del recurso interpuesto por la sociedad
demandada. Inadmisién. La impugnacion ha de ir dirigida contra el
apelante, no contra las partes que no han apelado. En este caso, los
administradores no pretendieron cuestionar los pronunciamientos
favorables a la apelante (que no los habia), sino los pronunciamien-
tos favorables a la demandante, que no habia apelado (ni podia ha-
cerlo pues la sentencia le habia sido plenamente favorable).

SOCIEDAD PROFESIONAL

Ejercicio del derecho de separacién por un socio profesional:
valoracion de sus participaciones cuando esa separacion deter-
mina la disolucion de la sociedad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 186/2014, de 14 de
abril (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 50514/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil estimé parcialmente
la demanday declaré que el derecho de separacién ejercitado por el
demandante producia efectos inmediatos, condenando a la socie-
dad demandada a abonarle el importe proporcional a sus participa-
ciones segun la valoracion a efectuar por un auditor designado por
el Registro. La AP Zaragoza revocé en parte la sentencia del Juzgado
condenando a la sociedad a abonar el precio de las participaciones
sociales en la cuantia de 44.955,83 euros. El Tribunal Supremo estima
el recurso de casacion interpuesto por la sociedad, casa la sentencia
recurrida y confirma la de primera instancia.

Valoracion de las participaciones del socio profesional que ejer-
cita su derecho de separacion y esta circunstancia provoca que la
sociedad incurra en una causa legal de disolucién que es acordada a
continuacion por la junta de socios.

SUCESION HEREDITARIA

Interpretacion del art. 853.2 CC: el maltrato psicolégico co-
mo justa causa de desheredacion

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 258/2014, de 3 de
junio (Ponente: Francisco Javier Orduria Moreno) LA LEY 74491/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
demanda formulada por los hijos del causante solicitando que se
declarase nula la clausula del testamento en virtud de la cual fueron
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desheredados. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por los demandantes.

Desheredacion. Interpretacion del art. 853.2 CC. El maltrato psi-
coldgico como justa causa de desheredacion. Interpretacion flexible
de las causas de desheredacion. Inclusién del maltrato psicoldgico
en el concepto de maltrato de obra. Conducta de menosprecio y de
abandono familiar de los hijos hacia el padre, al no interesarse por él
durante los ultimos siete afios de vida, ya enfermo.

Interpretacion del art. 9.8, in fine, del CC: determinacion de
la normativa aplicable a los derechos sucesorios del conyuge
supérstite

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 624/2013, de 28
de abril de 2014 (Ponente: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY
64157/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé integramen-
te la demanda declarando la nulidad de la escritura de manifestacién y
adjudicacion de herencia y restituyendo al caudal hereditario los bienes
que configuraron la misma. La AP Mélaga revocd la sentencia del Juzga-
do y desestimd la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia
recurrida y confirma la de primera instancia.

Accion de impugnacién de escritura de manifestacion y adjudi-
cacion de herencia solicitando la restitucion de los bienes para rea-
lizacién de nueva particién. Estimacion. Causante de nacionalidad
italiana y con residencia legal en Espafia, casado con una espafola.
Derecho internacional privado. Interpretacién del art. 9.8, in fine,
CC. Aplicacién del sistema sucesorio espaiol a los derechos suceso-
rios del conyuge supérstite. Asi se desprende de la escritura publica
de capitulaciones prenupciales en donde los otorgantes hicieron
constar su residencia habitual comin en Malaga y la determinacion
del derecho comun como norma aplicable para regular los efectos
del matrimonio. Improcedencia de la aplicacion de la doctrina de
los actos propios por el hecho de que la demandante, sobrina del
causante, hubiese dispuesto de algunos derechos o bienes de la
herencia.

Colacion ordenada por el causante en el testamento respec-
to de los bienes que doné a uno de sus hijos

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 125/2014, de 13 de
marzo (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 29697/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la de-
manda de cumplimiento de la obligacién asumida por el heredero
demandado en el cuaderno particional de la herencia del causante.
La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y estimé la demanda.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por el demandado.

Disposiciones establecidas para su cumplimiento en el cuaderno
particional elaborado por el contador-partidor testamentario, con-
sistentes en la obligacion de ese hijo de constituir un fondo ante
cualquier entidad bancaria por el valor asignado a los bienes cola-
cionables, del que seria usufructuaria vitalicia la esposa del causante
y nudos propietarios los hijos herederos. Cualquiera de estos, bene-
ficiario del fondo en cuanto nudo propietario de parte del mismo,
estd legitimado para instar el cumplimiento de dicha obligacién. Los



Sentencias

demds coherederos distintos del demandante pueden renunciar a
hacer valer sus derechos hereditarios, pero ello no vincula ni perjudi-
ca la posicién de dicho demandante que silos hace valer en la forma
establecida en la particion por cuanto conjuntamente ello beneficia
a ély al resto de los coherederos.

TITULOS NOBILIARIOS

Estimacion de la accion declarativa del mejor derecho a po-
seer un titulo nobiliario

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 383/2014, de 7 de
julio (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 84960/2014

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cion declarativa del mejor derecho a poseer un titulo nobiliario for-
mulada por la demandante. El Tribunal Supremo aprecia los efectos

de cosa juzgada positiva derivados de una sentencia firme dictada
en un juicio anterior seguido entre las mismas partes, anula la sen-
tencia de apelacién y estima la demanda.

Cosa juzgada positiva derivada de la sentencia firme dictada en
un juicio anterior seguido entre las mismas partes en la que se reco-
nocioé el mejor derecho de la demandante al titulo principal de la casa.
En la distribucion de titulos efectuada por la madre de los litigantes la
atribucién del titulo litigioso no distribuido de forma expresa se hizo
a quien debiera ostentar el titulo principal. La distribucion de titulos
nobiliarios es un negocio juridico unitario que abarca todos los titulos
del distribuyente, incluidos los que no se mencionen y los adquiridos
con posterioridad a la distribucion, si consta de forma indubitada la
voluntad del ultimo poseedor de distribuir sus titulos. La Ley 33/2006,
de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden
de sucesion de los titulos nobiliarios no es aplicable a los supuestos
de distribucién de titulos.
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Resena de las principales sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna

Fechadas desde enero hasta mayo de 2014

ARBITRAJE PRIVADO

Accion de anulacién de laudo arbitral. Notificacion de la de-
signacion del arbitro o de las actuaciones arbitrales a las partes.
Inexistencia de incongruencia omisiva

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, num. 30/2014,
de 5 de mayo (Ponente: Juan Manuel Abril Campoy) LA LEY 59686/2014

ITER PROCESAL: El TSJ de Cataluia desestima la demanda de
anulacion de laudo arbitral, no apreciando vulneracion del orden
publico procesal por falta de motivacién o incongruencia del laudo
impugnado.

Resolucion por el arbitro de todas las pretensiones deducidas
por las partes, no siendo necesario el complemento del laudo so-
licitado por la impugnante. Vulneracion del orden publico como
causa de impugnacion del laudo. Concepto de orden publico con-
formado como concepto juridico indeterminado que puede ser
vulnerado tanto en sentido material como procesal, cuando en el
procedimiento arbitral no se han respetado los principios de con-
tradiccion, defensa e igualdad de oportunidades entre las partes li-
tigantes. Valoracion de la prueba practicada sobre el cumplimiento
de las obligaciones contractuales de las partes, concluyendo sobre
las razones por las que debe amparar la pretension de resolucion
contractual, por lo que no puede apreciarse la existencia de falta
de motivacién.

Accion de anulaciéon del laudo arbitral dictado en procedi-
miento sobre impugnacion de acuerdos sociales contra socie-
dad anénima. Desestimacion
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Redacciéon Wolters Kluwer

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 9/2014,
de 6 de febrero (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY
38173/2014

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluia desestima la demanda por la que
se solicita la anulacién del laudo arbitral dictado.

No cabe invocar una infraccion cometida en el procedimiento
como motivo de anulacién, sin haber dado antes oportunidad a los
arbitros para subsanarla. El motivo de nulidad invocado es extem-
poraneo, dada la voluntaria dejacién de su derecho realizada por los
hoy actores durante el procedimiento arbitral, por més que la insti-
tucion arbitral se hubiese pronunciado sobre la cuestion al aceptar
el arbitraje. No es necesaria la reiteracién de la cldusula de sumision
a arbitraje en los pactos parasociales cuando se encuentra en vigor
en los estatutos de la sociedad, no habiendo sido, ademas, expresa-
mente excluida en dichos pactos.

DIVORCIO
Atribucion del uso de la vivienda familiar

Sentencia TSJ de Cataluria, Sala de lo Civil y Penal, nim. 21/2014,
de 7 de abril (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY
62258/2014

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluna estima el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto contra la sentencia de la AP de
Barcelona dictada en proceso de divorcio, apreciandose la infraccién
de las garantias del procedimiento que dan lugar a la nulidad de lo
actuado.
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Medidas relativas a los cényuges. Atribucién del uso de la vi-
vienda familiar. Compensacidon econémica del Derecho de Familia
de Catalufia. Prueba de la existencia de un trabajo para la casa fa-
miliar, para el negocio de explotacién ganadera, en la que ambos
conyuges han colaborado en forma activa, independientemente
de quien fuera el titular de la explotacion. Cuantificacion del des-
equilibrio patrimonial y el porcentaje ordinario de la compensacion.
Recurso extraordinario por infraccion procesal. Prueba documental,
valoracién. Errénea valoracién probatoria sobre la existencia de un
inmueble como de propiedad del esposo a efectos de valorar sus
necesidades habitacionales. Motivacién de las sentencias. El derecho
ala tutelajudicial efectiva se satisface con una resolucion fundada en
derecho que aparezca suficientemente motivada, operando como
garantia o elemento preventivo de la arbitrariedad. Consecuencias
de la estimacién del recurso extraordinario por infraccion procesal.
Nulidad de actuaciones.

Pension compensatoria

Sentencia TSJ de Cataluia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 13/2014, de
24 de febrero (Ponente: Carlos Ramos Rubio) LA LEY 38175/2014

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluna estima parcialmente el recurso
de casacion y revoca parcialmente la sentencia impugnada, conde-
nando al demandado a abonar a su ex mujer una pensiéon compen-
satoria durante un periodo de tiempo limitado.

Supuesto de renuncia validamente formulada por el cényuge
que tiene derecho a la pensién compensatoria, ya sea de forma ex-
presa o tacita. Unicamente procede el establecimiento de una pres-
tacién respecto del tiempo de duracién de la nueva convivencia de
los conyuges separados, puesto que este derecho no puede verse
afectado por una renuncia anterior. Considerando que tras la reanu-
dacion de la convivencia el demandado ha donado la mitad de la
vivienda a su ex mujer, asi como la situacion econémica de ambos
conyuges y la duracién de la esta nueva situacion, procede el es-
tablecimiento de una pensiéon compensatoria por tiempo limitado.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 7/2014, de
30 de enero (Ponente: José Francisco Valls Gombau) LA LEY 2922/2014

ITER PROCESAL: El TSJ Catalufa estimando el recurso extraordi-
nario por infraccién procesal anula la sentencia y ordena reponer
las actuaciones al momento procesal en el que se denegé indebida-
mente en segunda instancia la practica de la prueba.

Falta de practica de medios de pruebas admitidos en la instancia.
Exhibicién de documentos de entidades publicas. Peticidn subsidia-
ria al incumplimiento del requerimiento remitido al esposo para la
aclaracién de sus ingresos. Documental interesada que fue admitida
en el acto de la vista y se resolvié mediante diligencia de ordena-
cién que debia estarse a lo acordado en juicio oral, sin sefalar ni
decidir oportunamente si la prueba habia o no sido cumplimenta-
da debidamente por el demandado. La falta de practica fue debida
e imputable a la falta de diligencia del érgano judicial de primera
instancia. Indefension. Falta de motivacion de la denegacion de la
prueba. La desestimacion por impertinente, sin mas razén, resultaba
inadecuada. Incongruencia en cuanto a la prestacién compensatoria
por razén del trabajo al calcularse la cuantia en un 50 % del incre-

mento patrimonial, no justificado del demandado. Anulacién de la
resolucién recurrida con retroaccién de las actuaciones al momento
de comision de la infraccion.

MENORES

Denegacion de la guarda compartida por haber cometido el
padre actos de violencia psicolégica sobre la madre de los que
la hija de 11 meses ha sido victima indirecta

Sentencia TSJ de Cataluria, Sala de lo Civil y Penal, nim. 27/2014, de
14 de abril (Ponente: José Francisco Valls Gombau) LA LEY 70511/2014

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluia estima el recurso de casacién y
casa la sentencia recurrida atribuyendo a la madre la guarda y cus-
todia de la hija menor con un régimen de visitas a favor del padre.

Improcedencia de la guarda y custodia compartida por haber
cometido el padre actos de violencia psicolégica sobre la madre de
los que la hija ha sido victima indirecta. La consideracién de victi-
ma indirecta no puede quedar enervada por tratarse de una nifia de
corta edad (11 meses) que aparentemente no tiene conocimiento o
conciencia de dichos actos pues dependera de las circunstancias de
cada caso concreto, si bien puede considerarse que el sufrimiento
de la madre, por dichos actos, tiene incidencia en la menor produ-
ciendo irritabilidad, trastornos del suefio y de alimentacion, asi co-
mo dificultades en el establecimiento de los vinculos familiares. La
consideracion de los niflos como victimas indirectas de la situacién
de violencia de género que viven en el hogar, va mas alla de la agre-
sion fisica del padre sobre la madre, puesto que esta exposicion a la
violencia tiene impacto sobre su desarrollo y sobre las consecuencia
que comporta para las relaciones futuras, si se trata de una violencia
estructural.

PROPIEDAD HORIZONTAL

El TSJ Cataluiia fija doctrina jurisprudencial respecto a lares-
ponsabilidad de los elementos privativos de los copropietarios
por deudas de la comunidad

Sentencia TSJ de Cataluria, Sala de lo Civil y Penal, num. 12/2014,
de 24 de febrero (Ponente: José Francisco Valls Gombau) LA LEY
38174/2014

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de reclamacién de cantidad dirigida contra los copropieta-
rios por deudas de la comunidad. La AP Barcelona revocé la senten-
cia del Juzgado y absolvié a los demandados. El Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia desestima el recurso de casacion presentado
por la demandante.

Responsabilidad de los elementos privativos de los copropieta-
rios por deudas de la comunidad. El Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa fija como doctrina jurisprudencial que un acreedor de la
comunidad de propietarios sometida al régimen de propiedad ho-
rizontal no puede proceder directamente contra un comunero sin
tener reconocido su derecho de crédito frente a ésta, y sin haber
sido requerido previamente de pago, siendo la responsabilidad del
copropietario subsidiaria respecto de la comunidad y mancomuna-
da en relacién a la pluralidad de conduenos.
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SUCESION HEREDITARIA

Nulidad de testamento: procedencia

Sentencia TSJ de Cataluria, Sala de lo Civil y Penal, num. 25/2014,
de 7 de abril (Ponente: José Francisco Valls Gombau) LALEY 70510/2014

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluia estima el recurso extraordinario
de infraccién procesal y de casacién por interés casacional interpues-
to contra la sentencia de la AP Barcelona, que desestimé el recurso
de apelacién interpuesto sobre nulidad de testamento.

Aplicacion del derecho civil catalan. Recurso de Casacion. Re-
curso extraordinario de infraccién procesal y de casacion por inte-
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rés casacional. La valoracion de la sala sobre la prueba practicada
ha sido ilégica y contraria a las reglas de la comun experiencia,
dandose una clara desviacion del resultado probatorio natural
que conduce a la apreciacion de la falta de capacidad natural al
momento de otorgamiento del testamento por el testador, dado
todo el acervo probatorio que consta en autos y del que se dedu-
ce que ha sido enervada la presuncién iuris tantum de capacidad
realizada por el notario autorizante. De acuerdo a la norma de
aplicacién, cuando una persona se encuentre incapacitada ju-
dicialmente, puede otorgar testamento notarial en un intervalo
Idcido si dos facultativos aceptados por el notario certifican que
el testador tiene en el momento de testar suficiente capacidad y
lucidez para hacerlo.




El Presidente de la Unién
Internacional del Notariado,
Daniel-Sédar Senghor, hizo
hincapié en los retos a los que

se enfrenta el Notariado «en un
mundo en que predomina la lectura
economicista y todo se mide en
funcion de este criterio»

Inauguracion de las Jornadas
espanolas de la Asociacion Henri
Capitant

El pasado 28 de mayo tuvo lugar en el Colegio el acto de bienvenida a un un grupo de 200
de los juristas, especializados en Derecho Civil, miembros de la prestigiosa Asociacién Henri
Capitant. Procedentes de 25 paises, los miembros de esta asociacion se reunieron a lo largo de
la semana para celebrar las Jornadas Espafiolas, que tuvieron como tema central «El inmaterial».

El acto, presidido por el Decano del Colegio, se inicié con el discurso del Presidente de la
Unién Internacional del Notariado, Daniel-Sédar Senghor, quien preside la maxima institu-
cién notarial desde el pasado mes de enero y lo hard durante el periodo 2014-2016, siendo
el primer Notario africano que alcanza la Presidencia de la Union Internacional del Notariado
(ver entrevista en este mismo ntmero). En su discurso, Senghor destacé «el dinamismo y la
cooperacion existente entre la Asociacion Henri Capitant y la Unién Internacional del Notariado»,
y recordé la figura de Rafael Nufiez Lagos y de Juan Vallet de Goytisolo, notarios espafioles
predecesores suyos en el cargo en los periodos 1956-1958 y 1977-1979, respectivamente.
El Presidente de la Unidn Internacional del Notariado hizo hincapié en los retos a los que se
enfrenta el Notariado «en un mundo en que predomina la lectura economicista y todo se mide
en funcion de este criterio», criticando el hecho de que «muchas de las instituciones financieras
internacionales que impulsan las politicas econdmicas son, a menudo, altamente permeables a
influencias que son muy hostiles al Notariado y desarrollan instrumentos de medicién ajenos a la
cultura de autenticidad».

Defendié con firmeza la vigencia e importancia del documento publico como prueba de
autenticidad por «permitir, gracias a él, conseguir la paz social y alejarse de la cultura del conflic-
to». En este sentido, aposto por la elaboracién de unos pardmetros de calificacion alejados
de los criterios del indice utilizado por Doing Business con el fin de contar con «pardmetros
que permitan la evaluacidn objetivo de nuestro desemperio econémico y social». Pese al intento
de imposicion del modelo denominado Common Law, opuesto al del Notariado latino defen-
dido desde la Unién Internacional, Senghor afirmé la necesidad de «desarrollar, a través de
un riguroso estudio, un indicador cientifico y objetivo para medir el valor econémico en términos
de competitividad de la autenticidad, determindndolo en relacién con el producto interior bruto
de cada pais, asi como evaluar el ahorro si se evitan litigios. Todo ello para demostrar el valor
anadido del documento auténtico». De este modo, concluyoé: «El hecho de demostrarlo cientifi-
camente permitird poner de manifiesto que la seguridad juridica conlleva inversion, creacién de
riqueza y puestos de trabajo».

Por su parte, Denis Mazeud, Presidente de la Asociacién Henri Capitant, destacé «la parti-
cipacién de profesionales de las distintas ramas del Derecho y, especialmente, del Notariado, una
pluralidad que conlleva una gran riqueza y que permite establecer un debate, reflexiones y un
didlogo constructivo que se aleja de posiciones dogmadticas y se establece en el marco del respeto
atodas las opiniones».
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De izquierda a derecha: Xavier Roca, Notario;
Encarna Roca, Magistrada del Tribunal Constitu-
cional; Daniel-Sédar Senghor, Presidente de la
UINL; Joan Carles Ollé, Decano del Colegio; Denis
Mazeud, Presidente de la Asociacién Henri Capi-
tant; Silvia Diaz Alabart, Presidenta de la Seccion
Espafola de la Asociacién, y José Alberto Marin,
Vicedecano del Colegio
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El acto cont6 también con las intervenciones del Notario de Barcelona Xavier Roca Fe-
rrer y de la Magistrada del Tribunal Constitucional Encarna Roca Trias, quienes disertaron
acerca de «Creacion, Derecho, Justicia» y «La influencia del Derecho francés en la codifica-
cion espafola», respectivamente. Xavier Roca analizé a fondo el concepto de inmaterial,
tema central de las Jornadas, en el que incluyd «<muchos de los conceptos vinculados a la
empresa, como marcas o patentes, aquellos vinculados a Internet y a las nuevas tecnologias
y la propiedad intelectual», equiparando dicho concepto al de creacién y basandose en el
concepto «de la transformacién de una idea en algo concreto». Asi, expuso el concepto desde
el punto de vista filoséfico, partiendo del Derecho romano y pasando por conceptos de-
sarrollados por Locke y Hegel hasta nuestros dias. Afirmé que «del concepto de inmaterial
sellega al de material, y se reconoce la necesidad de contar con una proteccion juridica justa e
igualitaria para evitar la indefensién del autor», y finalizé su discurso afirmando que «final-
mente, el sentido comun estd por encima de todos los derechos y todos los jueces del mundo,
incluso los derechos morales del autor».

Por su parte, Encarna Roca Trias afirmo que «el siglo XIX es el siglo de las codificaciones
y todavia hoy, mds de doscientos anos después de la publicacién del Cédigo francés, este
constituye el referente de la cultura juridica occidental». Roca afirmé que «la codificacidon
civil espaiiola comienza mds tarde y se desarrolla en un entorno dificil, y dio como fruto una
ley civil muy plural, que hace posible distintos cédigos en Espaia, como es el caso del Cédi-
go Civil de Cataluia, reconociendo el Derecho como parte de la cultura de una sociedad».
Definio el Cédigo Civil como «la racionalizacién de las normas, dada la necesidad de evitar
tanto la inseguridad juridica como la arbitrariedad de los poderes publicos», y asegurd que
«la consolidacién del Cédigo espariol se basa en el Cédigo Civil francés, mientras que en
Cataluiia se toma como referencia el Cédigo Civil alemdn, diferencidndose el Derecho Civil
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Joan Carles Ollé recordd que este
ano, en Cataluia, se culminara

el proceso de codificacién del
Cddigo Civil catalan, y recordé
también que «los notarios, tanto en
Cataluria como en el resto de Espana,
tenemos una gran tradicion civilista
y hemos colaborado desde siempre
en mantener, conservar y actualizar
nuestro Cddigo Civil, adaptdndolo a
las necesidades de los ciudadanos»

como elemento identitario». En definitiva, afirmé que «Espaia es un estado plurilegislativo y
la consolidacién del Cédigo Civil tiene dos lecturas principales: es una forma de expresién de
una cultura juridica particular, a la vez que un instrumento para alcanzar algunos objetivos
politicos», y afirmé que «el Cédigo es por si mismo un instrumento y no una meta, y con el
Cddigo se pueden implementar ciertas politicas legales». Como conclusién, asegurd que
«ahora los tiempos han cambiado y es necesario ver la evolucién que tomard la consolida-
cién europea».

Finalmente, tras un breve agradecimiento de Silvia Diaz Alabart, Presidenta de la
seccién espaiola de la Asociacién Henri Capitant, concluyé el acto el Decano del Colegio
Notarial de Cataluia, Joan Carles Ollé, quien recordé que este aio, en Cataluia, culmi-
nara el proceso de codificacion del Codigo Civil catalan, y recordé también que «/os no-
tarios, tanto en Cataluina como en el resto de Espaia, tenemos una gran tradicion civilista y
hemos colaborado desde siempre en mantener, conservar y actualizar nuestro Cédigo Civil,
adaptdndolo a las necesidades de los ciudadanos». Asi mismo, recordé que «la realidad
de hoy dia viene marcada por el fenémeno de la globalizacién, la mundializacién de los
mercados y la internacionalizacién de las relaciones juridicas, que suponen la superacién
de las legislaciones nacionales y que constantemente entren en juego los ordenamientos
juridicos de diversos paises y, por tanto, la materia del Derecho Internacional Privado. Por
ello —prosiguio—, el papel del Notario resulta cada vez mds crucial para garantizar la se-
guridad juridica en los actos y contratos y la aplicacién conforme a Derecho de las distintas
normativas, acomodando la voluntad de las partes al imperio de la ley aplicable en cada
caso». Por otro lado, remarcé la vocacion internacional del Notariado en nuestro pais,
y record¢ la reciente eleccién de Barcelona como sede de la Academia del Notariado,
«el Centro de Formacidn de los Notarios de Europa y foro de estudio», y como sede de la
Comisién de Asuntos Europeos de la Unién Internacional del Notariado, «que supone un
reconocimiento al Notariado de nuestro pais, como modelo y referente internacional, por su
amplia trayectoria y compromiso en el desarrollo de las relaciones notariales internaciona-
les». Asi mismo, asegurd que «la Unidn Europea ha comprendido que su futuro se encuentra
en el fortalecimiento de la Europa de los ciudadanos, es decir, de la Europa que tiene por
objeto las relaciones que se establecen entre sus ciudadanos y, en consecuencia, del Derecho
que regula sus relaciones, que es el Derecho Privado». Finalmente, concluyé afirmando que
«en una sociedad globalizada, en el marco del proceso de construcciéon europeo, en continuo
cambio, ante el avance imparable de la tecnologia, con el consumidor como eje prioritario
y la creciente complejidad técnica derivada de la internacionalizacidn de las relaciones ju-
ridicas y de la propia evolucién de la sociedad, se situa la figura del Notario en una nueva
centralidad juridica y la de los juristas, en una posicién inmejorable e irrenunciable para
detectar las necesidades reales de los ciudadanos y ajustar el marco legal y su aplicacién
a las mismas», y aseguré que «los juristas nos hemos adaptado, y debemos continuar ha-
ciéndolo, a las nuevas realidades econdmicas, politicas y sociales para dar respuesta a las
necesidades de los ciudadanos».

La Asociaciéon Henri Capitant

La Asociacién Henri Capitant fue fundada en Paris en 1935, bajo la autoridad de Henri
Capitant, Profesor de la Facultad de Derecho de Paris, por un grupo de juristas de dife-
rentes paises de lengua francesa —entre ellos, procedentes de Bélgica, Luxemburgo,
Quebecy Suiza—, quedando posteriormente abierta a todas las nacionalidades. Retine a
muy diversos profesionales del ambito juridico —entre ellos, notarios, abogados, magis-
trados y académicos— con el objetivo de establecer relaciones entre juristas vinculados
a la cultura juridica romanista en general, y especialmente de tradicion francesa, y orga-
nizar periédicamente congresos, seminarios o coloquios, nacionales o internacionales,
consagrados al estudio de temas juridicos que permitan poner de relieve los valores de
la cultura juridica latina.

Se reline tanto en Francia como en cualquier otro pais del mundo y cuenta con represen-
tacion en 55 paises, constituyendo hoy dia la primera y mas importante asociacién interna-
cional en el ambito del Derecho Civil.
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Jornada sobre el Reglamento
Sucesorio Europeo

Los pasados 25 y 26 de junio, el Colegio celebré las Jornadas sobre el Reglamento
Sucesorio Europeo, en las que participaron notarios, catedraticos y profesores de De-
recho Internacional para hacer un repaso al nuevo Reglamento que entrara en vigor en
agosto de 2015.

De izquierda a derecha: Josep M.2 Fontanellas,
Profesor de Derecho Internacional Privado; Jo-
sé Alberto Marin, Vicedecano del Colegio; Joan
Carles Ollé, Decano del Colegio; Angel Serrano,
coordinador de la Jornada, y Jesis Gémez Taboa-
da, Notario

LA NOTARIA | GO | 2/2014

Joan Carles Oll¢, Decano del Colegio, destacé la importancia de «la progresiva creacién de
un espacio de libertad, justicia y seguridad en Europa», asi como «la importancia de la libre circu-
lacion del documento publico con el reto de mantener la sequridad juridica». También remarco
el hecho de que «la internacionalizacion de las relaciones juridicas otorgan al Notario un papel
clave, ya que es en su presencia cuando se consuma el negocio juridico.

En cuanto a las ponencias, Angel Serrano, Notario coordinador de las Jornadas, expuso
«El Reglamento Sucesorio Europeo con relacion a los derechos reales y de familia», ha-
ciendo un repaso a las materias excluidas del Reglamento y, posteriormente, a los trusts y
a los derechos reales, concluyendo que «el principal problema serd de adaptacion, el buscar
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Angel Serrano concluyé que

«el principal problema serd de
adaptacion, el buscar aquellas figuras
juridicas que se correspondan con las
finalidades e intereses que reflejen la
voluntad del causante»

|
El curso ha sido disefado para
habilitar a los asistentes como
mediadores y para su inscripcion en
el Registro de Mediadores
|

aquellas figuras juridicas que se correspondan con las finalidades e intereses que reflejen la
voluntad del causante». Josep M.2 Fontanellas, Profesor de Derecho Internacional Privado de
la Universidad de Lleida, centrd su intervencion en la professio iuris, definiendo tres pilares
basicos: la unidad de la sucesion —en el sentido de aplicar una sola ley a todas las leyes y
a toda la sucesién, existiendo, de todos modos, reglas especiales—; la aplicacién como ley
basica de la ley correspondiente a la ultima residencia habitual del causante —existiendo
la posibilidad de eleccion de ley y con una clausula de escape—, y la professio iuris, que
determina que el causante puede escoger la ley aplicable a la sucesién. Por otra parte,
Jesiis Gomez Taboada, Notario de Tordera, expuso algunas cuestiones practicas sobre el
nuevo Reglamento.

En la segunda jornada tomaron parte Javier Carrascosa, Catedratico de Derecho Interna-
cional Privado de la Universidad de Murcia, quien hablé del «Reglamento Sucesorio Europeo
y actividad notarial»; Albert Domingo, Notario de Vilassar de Mar, quien expuso «El heredero
ante la eleccion expresa, la tacita, o la no eleccidn por el causante de la ley aplicable a la
sucesion», y Albert Font, Profesor Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad
Pompeu Fabra, quien se centré en la «Ley rectora de los pactos sucesorios en el Reglamento
Sucesorio Europeo».

El Colegio, partner de la CEDR
para preparar a formadores
en Mediacion

El Colegio inici6 el pasado 20 de septiembre el curso de Mediacién civil y mercantil que
imparte en colaboracion con el Centre for Effective Dispute Resolutions (CEDR), la fundacién
britanica lider mundial en formacién y administracion de procesos de mediacion. El curso, co-
ordinado por José Alberto Marin, vicedecano del Colegio, es fruto de haber sido seleccionado,
dos afos atras, por esta institucion para impartir cursos de formacion con un profesorado del
que forman parte grandes especialistas en la materia, y a los que asisten notarios, abogados,
magistrados y catedraticos universitarios. Entre ellos, James South, director de formacién de
la CEDR, reconocido como uno de los mediadores de mayor prestigio mundial.

El curso se enmarca en la firme voluntad de la Unién Europea de impulsar la mediacion,
en este caso en el dmbito empresarial fundamentalmente, como via de solucién alternativa a
la via judicial que debe permitir descolapsar en gran medida los juzgados y supone un impor-
tante ahorro econémico tanto para los ciudadanos como para la Administracion.

El curso ha sido disefiado para habilitar a los asistentes como mediadores y para su
inscripcion en el Registro de Mediadores que cred el decreto 980/2013, de 13 de diciembre,
al amparo de lo previsto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacién Civil y Mercantil. El
programa, elaborado por la CEDR en colaboracién con el Colegio, consta de 100 horas lec-
tivas, tal como exige la legislacion vigente para la formacién de mediadores. Las sesiones se
desarrollan los fines de semana, para facilitar la asistencia, que se limita a 18 participantes.
El curso consta de 11 sesiones y finalizara el préximo 15 de noviembre.

El Colegio fue elegido como partner, a nivel nacional, para acoger estos cursos por con-
siderarse que, como expertos juristas y por su posicion de neutralidad, los notarios son una
pieza clave para crear una cultura de mediacién empresarial, en estos momentos practica-
mente inexistente todavia en nuestro pais.
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El curso de Mediacion Civil y Mercantil impartido
por la CDR cuenta en su profesorado con los me-
jores especialistas europeos

Ollé expuso que en breve se iniciara
la tramitacién parlamentaria del
Libro VI del Cédigo Civil catalan
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La CEDR es la institucion de mayor prestigio mundial en el ambito de la Mediacién, cuyo
objetivo es culminar un acuerdo que, posteriormente, se formaliza contractualmente.

25.° Aniversario del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna

El pasado 28 de mayo, en el Palacio de Justicia de Barcelona, tuvo lugar el acto acadé-
mico de conmemoracion del 25.° Aniversario del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.
En el transcurso del acto, presidido por el Presidente del Tribunal, Miguel Angel Gimeno, y
al que asistieron numerosos representantes del &mbito juridico, intervinieron Josep Delfi
Guardia Canela, Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia —
quien diserto acerca de «El Tribunal Superior de Justicia de Cataluiay la “creacion judicial”
del Derecho Civil catalédn en la historia»— y Eugenia Alegret Burgués, Magistrada de la
Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, quien expuso «La doctrina
actual del Tribunal Superior: su impacto en la realidad social». Asi mismo, Joan Carles Ollé
Favaro, Decano del Colegio, intervino como Director de la Comision de Codificacion del
Cédigo Civil de Cataluiia y expuso ampliamente el tema «El Derecho Civil cataldn después
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El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia tam-
bién organizé una exposicion sobre la historia de
la institucion

de la Constitucién de 1978 y los estatutos
de 1979 y 2006. Hacia un Cédigo Civil pa-
ra el siglo XXI». En su intervencién, Ollé
hizo un repaso a la historia de las codifi-
caciones, desde su timido inicio a finales
de la Edad Media, pasando por el cambio
de enfoque que supusieron las ideas de la
llustraciony la aprobacién del Cédigo Civil
francés en 1804, hasta llegar al siglo XX,
caracterizado por «la progresiva extension
de la codificacién en todo el mundo», y fina-
les del XX y principios del XXI, «<marcados
por la apariciéon de un movimiento codifi-
cador europeo, que va avanzando pero que
todavia no ha fructificado».

En cuanto a la codificacion en Catalu-
Aa, repasd su evolucién histérica desde
los Usatges de Barcelona, considerados
el origen del Derecho Civil cataldn, en el
afo 1064, hasta el siglo XX, del que des-
tacé la Compilacién del aflo 1960, de «ex-
traordinaria calidad juridica y que marcé
un antes y un después», y al que calificé de
«precedente imprescindible, sin el que seria
impensable la magnifica realidad de nues-
tro actual Cédigo Civil». Posteriormente,
expuso como, a raiz de la Constitucién espafiola de 1978, Cataluia recuperé la facultad
legislativa en materia civil, y destaco la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, aprobatoria de
la Primera Ley del Cédigo Civil de Cataluia, y «el uso sistemdticamente dindmico de la com-
petencia de modificacién y desarrollo del Derecho Civil que se ha hecho en Cataluia, y que
le ha permitido un crecimiento y una evolucién cualitativa y cuantitativamente muy remar-
cables». A partir de ese momento, Ollé fijo lo que considera tres etapas legislativas bien
diferenciadas: una primera, de la que situd su inicio «incluso antes del Texto Refundido de
la Compilacién de 1984», en la que el instrumento utilizado fueron las leyes especiales;
una segunda, en la que se inicia la técnica de los cédigos sectoriales, y una tercera fase
del ejercicio de la competencia, que se inicia con la aprobacion del Libro | del Cédigo
Civil catalan en el afio 2002.

Tras analizar el avance que supuso el Estatuto de 2006 y la Sentencia de 28 de junio de
2010, que, concluyd, «dejd la situacién competencial de la Generalitat en materia de Derecho
Civil mds o menos como antes del Estatuto de 2006», repaso la funcion y estructura del Obser-
vatorio de Derecho Privado y la Comision de Codificacién y, finalmente, se centré en el actual
proceso de codificacidn, del que comenté que «la opcidn fue la de elaborar un Cédigo abierto,
de modo que los distintos libros se vayan aprobando e incorporando en momentos distintos sin
distorsionar el conjunto» Asi, comento, se han ido aprobando los libros |, 11, 11, IVy V, quedan-
do en estos momentos solo pendiente el Libro VI, del que la Comisién de Codificacion —y,
en concreto, la Seccion de Obligaciones y Contratos— ha presentado ya una propuesta que
préximamente se prevé que sea aprobada para iniciar su tramitacion. Finalmente, recordd
que, una vez se apruebe el Libro VI, se deberd promulgar una Ley de Armonizacién final del
Cédigo que culmine «un Cédigo que sequird creciendo para dar respuesta a la evolucién y a las
necesidades de la sociedad catalana».
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Lider notarial

Miembro de una relevante familia de
juristas y politicos de origen valenciano,
con fuertes vinculaciones en Cataluia y
Aragén, José Félix Belloch Julbe era hijo
de José Maria Belloch, que fue Gobernador
Civil de Barcelona en la Transicién (1977-
1980) y, antes, de Huelva y Guipuzcoa. Su
hermano menor, Juan Alberto Belloch, es el
actual Alcalde de Zaragoza y fue Ministro
de Justicia, primero (1993-1994), y de Jus-
ticia e Interior, después (1994-1996), en el
gobierno de Felipe Gonzélez.

Obituario publicado en La Vanguardia,
el 4 de septiembre de 2014, con el titulo
“Gran notario de Barcelona”.
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Nacido en Barcelona, finalizé brillante-
mente la carrera de Derecho en la Univer-
sidad de Zaragoza con premio extraordina-
rio. Se incliné por opositar a notarias, que
aprobdé muy joven, al igual que las poste-
riores oposiciones restringidas. Después de
ejercer unos anos en Andalucia, en 1984 se
trasladd a Barcelona, donde durante tres
décadas ha destacado en su prestigioso
y exitoso despacho como un profesional
ejemplar y experto. José Félix Belloch ha
sido uno de los grandes notarios barcelo-
neses de los ultimos tiempos.

Fue colaborador en diferentes ambitos
universitarios, pero pronto se desperté en él

una fuerte vocacién por la politica corpora-
tiva. Belloch ha sido uno de los principales
lideres del asociacionismo notarial espafol,

?.




que ha tenido una fuerte implantacion en
Cataluia en los ultimos veinticinco afos.
Fundador y Presidente del Foro Notarial,
ha sido uno de los referentes corporativos
del Notariado en este periodo, abanderado
radical de la modernizacién y de una plena
apertura y democratizacion de la profesion.

Decano del Colegio Notarial de Cata-
luha y Vicepresidente del Consejo General
del Notariado durante dos mandatos (1999-
2004), su legado es muy remarcable y per-
durard. En el dmbito de Catalufia, sus juntas
directivas priorizaron la potenciacion de la
estructura del Colegio creando los servicios
juridicos y de informacién y defensa del
usuario, la Fundacién o el Consejo Consul-
tivo. Tuvo con la Generalitat y el Departa-
ment de Justicia unas relaciones de buena

cooperacion y entendimiento. Siempre fue
defensor de descentralizar las competen-
cias que no pusiesen en cuestion el caracter
de cuerpo Unico estatal del Notariado.

En el ambito estatal del Consejo General
del Notariado, su caracter emprendedor y
pionero, y en cierta medida visionario, le llevod
a liderar un conjunto de medidas de moder-
nizacion del servicio publico notarial, para
situar la profesion en las mejores condiciones
para competir en el siglo XXI. Fue el principal
impulsor de la histérica fusion con el Cuerpo
de Corredores de Comercio en el afio 2000. La
Presidenta de estos en Catalufia, Maria Angels
Vallvé, fue también un artifice destacado. En
aquel momento, fue una decisién controverti-
da, pero el paso del tiempo le ha dado la razén
al Decano Belloch, como en tantas otras cosas.

A medio plazo, la decisién se ha revelado acer-
taday positiva para la sociedad.

Junto con otros dirigentes corporativos
de la época, como el Presidente Juan Bolas,
tuvo el acierto de iniciar en el Consejo Ge-
neral del Notariado, desde Cataluia, la etapa
de modernizacion tecnolégica y de incorpo-
raciéon de las nuevas tecnologias a la funcién
notarial, algo que ha resultado clave para
el futuro de la profesién. Orador y escritor
brillante, dotado de una aguda inteligencia
analitica, ha sido el mejor y més profundo
especialista del vigente sistema espaiol de
seguridad juridica preventiva desde la ver-
tiente politica institucional. Adversario te-
mible dialécticamente, cultivaba con pasién
valores como la voluntad de servicio, la ética
y la lealtad. Deja un gran vacio.

LANOTARIA | U | 2/2014
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