| aNotaria

Numero 3 | 2014 Revista del Colegio Notarial de Catalufia Fundada en 1858

arcelona acoge la reunion internacional del
sijotariado y a la Academia Notarial Europea

, Jornada de Sant Benet: reflexion
/ y debate sobre |a profesion

«Hay que evitar un Notario que dependa
exclusivamente del mercado»

Entrevista a Pierre Becqué
PRESIDENTE DE LA COMISION DE ASUNTOS EUROPEOS
- DE LA UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO

pr “e«Es muy importante que notarios y abogados entiendan
4 que la mediacion es una oportunidad para ellos»

Entrevista a James South
DIRECTOR DEL CENTRE FOR EFFECTIVE DISPUTE RESOLUTION

TRIBUNA PRACTICA DOCTRINA

Tomas Sobrino Gonzalez Arrendamiento y Registro Reformando la Ley de Sociedades
Myriam Sambola Cabrer de la Propiedad: ;seguridad del trafico de Capital al amparo del gobierno
Eduard Sagarra Trias juridico o disminucion de los derechos corporativo

del arrendatario? El desahucio, un procedimiento

Ernesto Tarragon Albella -
lento, caro y traumatico

Javier Mico Giner Sevenden@sociedades.com
La fidelidad del inventario en la

Joan Carles Ollé Favaré aceptacion beneficiaria de la herencia



SUCESORIO

VERSION PAPEL

PVP: 157,69 € (+IVA)

AHORA:
149,81 € (+iva)

VERSION
DIGITAL
(smarteca)

135,54 €

(+1VA)

“
smarteca

biblioteca inteligente profesional

&, Wolters Kluwer

LA LEY

ADIOS AL LABERINTO
QUE PLANTEA EL DERECHO

ENCUENTRA

@00

Registrate ya y accede a los contenidos gratuitos en www.smarteca.es

Estudios de Derecho de sucesiones
Liber Amicorum T. F. Torres Garcia

* El referente para la doctrina espafiola en materia sucesoria.

» Mas de sesenta trabajos de otros tantos autores componen este
libro. Todos giran en torno a problemas relativos del Derecho de
Sucesiones, precisamente el objeto de estudio y dedicaciéon mas
reiterado en la labor docente e investigadora de la homenajeada.

* La oportunidad de esta tematica se evidencia por su innegable ac-
tualidad, manifestada en normas autondmicas, estatales y euro-
peas de reciente factura, en una rica produccién jurisprudencial y
en numerosas publicaciones cientificas.

Directores: Andrés Dominguez Luelmo y Maria Paz Garcia Rubio.

Paginas: 1.452 / Tapa dura / ISBN: 978-84-9020-362-0. SELLO: LA LEY

Con las mejores publicaciones profesionales del mercado

TRABAJA SUBE TU CONTENIDO

Siempre accesible
Siempre al dia
L]

ADQUIERE HOY MISMO TU EJEMPLAR:

Servicio de Atencion al Cliente:
902 250 500 tel. / e-mail: clientes@wke.es
En papel: http://tienda.wke.es o en digital: www.smarteca.es

Solo alguien que conoce tu negocio como tu, puede ser el mejor socio

Wolters Kluwer

Tu mejor socio



COLEGIO NOTARIAL
DE CATALUNA

Director:
Angel Serrano de Nicolas

Subdirector:
Guzman Clavel Jorda

Consejo de redaccion:
José Javier Cuevas Castafno (Vida
corporativa), Victor Esquirol Jiménez
(Jurisprudencia/Resoluciones),
Elisabeth Garcia Cueto (Internacional),
Antonio Angel Longo Martinez
(Prdctica), Javier Martinez Lehmann
(Jurisprudencia)

Consejo editorial:
Esther Arroyo Amayuelas
(U. de Barcelona), Luis Humberto
Claveria Gosalbez (U. de Sevilla),
Andrés Dominguez Luelmo
(U. de Valladolid), Joan Egea Fernandez
(U. Pompeu Fabra), Ignacio Farrando
Miguel (U. Pompeu Fabra), Jacinto Gil
Rodriguez (U. del Pais Vasco),
José Luis Linares Pineda (U. de Girona),
Sergio Llebaria Samper (Esade-URL),
Juan José Marin Lopez (U. Castilla-
La Mancha), José Maria Miquel Gonzélez
(U. Auténoma de Madrid), Susana Navas
Navarro (U. Auténoma
de Barcelonay), Pablo Salvador Coderch
(U. Pompeu Fabra), Antoni Vaquer
Aloy (U. de Lleida), Rafael Verdera Server
(U. de Valencia), Francisco Vicent Chulia
(U. de Valencia), Roberto Follia Camps
(Notario - RALJC), José Antonio Garcia
Vila (Notario), lldefonso Sanchez Prat
(Notario), Josep M.2 Valls Xufré (Notario),
M.2 Angels Vallvé Ribera (Notario)

Coordinacion:
Sandra Purroy Corbella

Diserio, Preimpresion e Impresion

por Wolters Kluwer Espania, S.A.

ISSN: 0210-427X

D.L.: M-15124-2012

Todos los derechos reservados.
Las opiniones vertidas por nuestros
colaboradores en estas paginas son
de su exclusiva responsabilidad y no
coinciden necesariamente con la linea
editorial de LA NOTARIA
© 2010 llustre Colegio de Notarios

de Catalunya

Notariado 4 - 08001 Barcelona

Edicion online disponible en
www.colnotcat.es

lanotaria@catalunya.notariado.org

LANOTARIA | CC | 3/2014

Sobreendeudamiento de la persona
fisica, visperas de su regulacion

Es cada vez mas un clamor popular la necesidad de la regulacion del sobreen-
deudamiento de la persona fisica, del que el Notariado ya se hizo eco hace més
de dos afos, con ocasion del 150.° Aniversario de su Ley, y, posteriormente, en los
mismos Cursos de Verano de la UIMP de Santander.

Ahora, por fin, parece que el Gobierno tiene claro interés en regular el sobreen-
deudamiento y posibilitar que haya una segunda oportunidad o posibilidad de co-
menzar de nuevo.

Una cuestion que hay que plantearse es a quién debe aplicarse, pues no es in-
frecuente oir hablar o ver escrito lo del sobreendeudamiento hipotecario de las
familias, de los auténomos, de los consumidores, etc., y, sin embargo, tras la mas
reciente reforma de la legislacion concursal, la que continta necesitada de tal nueva
segunda oportunidad es la persona natural o fisica, cualquiera que sea el origen de
las deudas que han dado lugar a su situacién de insolvencia, o se vislumbre que ya
es irremediable e inminente.

La primera cuestion, pues, que deberd quedar clara es el dmbito de su aplicacion,
y seria inaceptable que la persona natural o fisica, al margen del origen o naturaleza
de sus deudas, no pueda volver a comenzar de nuevo, pues ella es el motor de todo:
de la adquisicién de viviendas, de la contratacion de crédito al consumo, de la exis-
tencia de emprendedores, del fomento empresarial, de la actividad profesional o de
la simple actuacién como auténomo. E indiferente deberia ser que su situacion deri-
ve del préstamo hipotecario con el que quiso ser propietario de su vivienda habitual
(en las mas modernas construcciones doctrinales, configurado como un derecho
subjetivo, no necesariamente a titulo de propiedad), del crédito personal al consu-
mo o de su actuacién como auténomo, profesional o incluso fiador. E incluso de que
las deudas sean de origen voluntario o legal, pues también determinadas sanciones
no directamente buscadas pueden llevar a situaciones de impago irreversibles.

Una segunda cuestion que necesariamente debera matizarse es el permanente
recurso al deudor de buena fe, dado que este, junto a presumirse, salvo que innece-
sariamente se cambien las reglas, no puede ser elemento excluyente sin mas, aun-
que si lo sea determinante del régimen aplicable. No cabe olvidar que el deudor de
mala fe o doloso (dejando al margen situaciones penales) también requerird de una
especial consideracion, pues, junto a su dignidad como persona, que no la pierde
y goza de directa tutela constitucional, también ha de poder tener una segunda
oportunidad (o enésima), dados los plazos que puedan contemplarse para el pago
de lo que posible sea pagar.



Editorial

Como la persona natural en situacién de sobreendeudamiento lo que propia-
mente estd es en situacion de insolvencia, junto a las ya existentes cantidades y bie-
nes inembargables, se requerird matizar claramente cuadndo es aplicable el nuevo
régimen que pueda establecerse en su relacién con la regulacién ya existente de la
insolvencia.

Determinado a quién se aplicard y como (aunque quepa entender que lo sera
a toda persona fisica), y por razén de qué deudas u origen de las mismas, todo ello
para concretar uno u otro régimen de insolvencia aplicable, también sera basico
fijar su procedimiento, necesariamente extrajudicial (cuando menos, en su inicio y
tramitacion), y, desde luego, el plazo méximo de tramitacion, a fin de dar certeza a
la suspensién de cualquier procedimiento de ejecucién durante su tramitacion, y,
finalmente, el orden de prelacién para el cobro, que nada abona a que sea distinto
del actual.

Ciertamente que no puede beneficiarse al deudor malicioso (aunque aqui este-
mos en el orden civil, que no penal), pero, sin duda, para evitar nuevas procesiones
al TJUE (como estd sucediendo en el dmbito hipotecario y de las clausulas abusivas),
no estard de mas (pues raramente no lo serd) tener presente que se esta ante un
consumidory, por ello, a diferencia de la legislacion codificada en que el protegido
es el acreedor, aqui y ahora, y siendo de aplicacion los reglamentos y directivas eu-
ropeas, el protegido es el consumidor. Obviarlo es condenarla al fracaso.

Finalmente, aunque la segunda oportunidad derive en una sucesion intermi-
nable de segundas, terceras y enésimas oportunidades, el plazo en que se podra
o no pagar o liquidar la situacion patrimonial existente, pues aqui no se esta ante
empresas o personas juridicas «en liquidacion» y extincion, sino ante personas na-
turales o fisicas, debe ser breve, de entre cinco y diez aios, incluso aunque pudiera
ser diferente para el que lo sea de buena o mala fe, pues también este ha de gozar
(lo goza hasta en el ambito penal) de la rehabilitacion.

Junto a ello, también parece imprescindible aprovechar la ocasién para acortar
los plazos de prescripcién: si poco sentido tiene en la era tecnoldgica un plazo de
quince afos, menos lo tiene (e incluso menos como excepcidn) el de veinte anos de
la accién hipotecaria.

Mucho es lo que cabe esperar, aunque para muchos llegue ya tarde, demasiado
tarde, tanto para dignificar la condicién de persona como incluso (y es lo secunda-
rio) para el mismo fomento de la economia. Se trata de poder gozar de la condicion
de ciudadano europeo, en iguales o equiparables situaciones de proteccién juridica
ante la adversidad.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Reflexiones arancelarias.
Apuntes histéricos, situacion actual y perspectivas

Los que, casi sin darnos cuenta, cum-
plimos unos cuantos afos en el Notariado
recordamos la dificil situacion a la que dio
lugar la elaboracion de la Ley de Tasas y
Precios Publicos de 13 de abril de 1989,
que concluyd con su disposiciéon adicio-
nal tercera, segun la cual: «Los aranceles se
aplicardn sobre los valores comprobados fis-
calmente de los hechos, actos o negocios juri-
dicos y, afalta de aquellos, sobre los consigna-
dos por las partes». Al venirse aplicando los
aranceles entonces vigentes por el valor de
mercado y no por el valor declarado o fis-
calmente comprobado, toda la regulacién
arancelaria quedaba desfasada. Aquello se
vivié como una situacion de alarma.

Pues bien, apenas transcurridos seis
meses, acortando el plazo de un ano pre-
visto por la propia Ley de Tasas, vio la luz
el Real Decreto 1426/1989, de 17 de no-
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Tomas Sobrino Gonzalez
Decano del Colegio Notarial de La Rioja
Presidente de la Comision de Aranceles del Consejo General del Notariado

viembre, por el que se aprobaron los ac-
tuales aranceles.

|
La evolucién de la actividad notarial
es conocida de todos: reduccién
generalizada de la numeracion
|

Permitaseme, al propdsito de estas li-
neas, resaltar que el mismo Predmbulo in-
dicaba que su elaboracién habia estado
presidida por los siguientes criterios:

1.- Cobertura de gastos, incluida la retri-
bucidn profesional.

2.- Cambio en la determinacién de las
bases, pues, antes de la Ley de Tasas, se

atendia a los valores reales, y después
solo cabia el valor fiscal o el declarado.

3.- Simplificaciéon de la estructura y el
contenido, pasando de los dieciocho
numeros del arancel anterior, del afo
1971, a los siete numeros del actual, y
con diversas disposiciones adicionales
para mayor claridad.

Independientemente de estos crite-
rios oficiales, lamaba la atencion el incre-
mento que supuso de las percepciones
arancelarias.

Situacion actual

Veamos a continuacién cudl es la pre-
sente situacion arancelaria. Son de sefalar
de manera somera los siguientes puntos:



Tribuna

Retoques y rebajas sucesivos

El arancel actual, entendido inicialmen-
te como «simplificacién de la estructura»
y «clarificacién de conceptos» (Predmbulo
dixit), ha padecido, y damos por bien em-
pleada la expresion desde un punto de vis-
ta arancelario, retoques y rebajas continuos.
Desde 1989, el arancel se ha visto modifica-
do en sesenta y cuatro ocasiones, siempre
a la baja, y en ninguin caso se ha procedido
a revisar sus cuantias, ya sea en lo relativo
a documentos sin cuantia, de cuantia o a
cualesquiera otros conceptos arancelarios.

Evolucion econémica

El incremento del indice de precios al
consumo ha sido, en el periodo que va de
diciembre de 1989 hasta noviembre de
2014, de un 114,5 %, segun el Instituto Na-
cional de Estadistica.

Los requerimientos tecnoldgicos
han sido atendidos y superados
por el Notariado, sin modificacion
arancelaria alguna

El nUmero de empleados censados a 31
de diciembre de 1988 era de 7.762; los ulti-
mos datos de que se dispone sefialan que
el nimero de empleados se ha multiplica-

do en un 133 %. Durante el mismo periodo,
la comparativa a sueldo base del personal
contratado en nuestros despachos arroja un
incremento del 102 %.

Los notarios somos los primeros
interesados en que nuestro arancel
sea claroy calculable

La evolucién de la actividad notarial es
conocida de todos: reduccién generaliza-
da de la numeracién, los documentos de
cuantia han caido hasta niveles de los afios
noventa, su base cuantitativa también ha
disminuido e incluso ha habido una politica
arancelaria consistente en extraer de los do-
cumentos de cuantia determinados nego-
cios juridicos (sociedades, subrogaciones,
cancelaciones).

Aquellos incrementos del arancel de
1989, en el momento de su aparicion, se
han visto desbordados por el paso del tiem-
po, las circunstancias dichas y la falta de ac-
tualizacion.

Requerimientos tecnoldgicos en la pres-
tacion de la funcién publica notarial

La generalizacién de las nuevas tec-
nologias en la prestacién de la funcion; el
establecimiento de la red corporativa mas

extensa de Espafia, conocida como RENO;
la creacion de la plataforma notarial SIGNO,
que atiende a la necesidad de que todos los
notarios cuenten con los mismos sistemas
tecnoldgicos para cumplir su funcion; la
implantacién del indice Unico Informati-
zado, en el que ya no se trata de digitalizar
documentos, sino de grabar su contenido
en una enorme base de datos de la que se
nutren las Administraciones Publicas... Todo
ello han sido requerimientos tecnolégicos
atendidos y superados por el Notariado sin
modificacion arancelaria alguna.

Incorporacién del cuerpo de corredores

La incorporacién del cuerpo de co-
rredores de comercio supuso, de manera
inmediata, el traslado de su arancel de po6-
lizas, regulado mediante el Decreto de 15
de diciembre de 1950 y la reforma del Real
Decreto 1251/1997, de 24 de julio. Esta tras-
posicion de la normativa no deja de produ-
cir situaciones que es necesario regular de
una manera armonica y sistematica. Véase,
a titulo de ejemplo y como apunte de ac-
tualidad, la respuesta de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 8 de
octubre de 2014 a la consulta del Colegio
Notarial de Madrid sobre las llamadas pdli-
zas desdobladas, y cdmo termina aplicando
a actuaciones notariales relacionadas con
polizas normas cuyo presupuesto de apli-
cacion es la actuacion notarial fuera de tal
ambito o en un dmbito documental com-
pletamente diferente.

Desde 1989, el arancel se ha visto
modificado en sesenta y cuatro
ocasiones, siempre a la baja, y en
ningun caso se ha procedido a
revisar sus cuantias, ya sea en lo
relativo a documentos sin cuantia,
de cuantia o a cualesquiera otros
conceptos arancelarios

El Reglamento Notarial se reformé
regulando la forma de proceder de los
notarios en el ambito de las polizas, alte-
rando pautas de actuacion del cuerpo de
corredores, llegando a lo que podria de-
nominarse «la notarializacion de la péliza»
(desapariciéon de los diversos ejemplares,
copias sin firmas, protocolo de poélizas,
etc.). Sin embargo, nada se reformo aran-
celariamente. La nueva reglamentacién
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Reflexiones arancelarias.Apuntes histdricos, situacién actual y perspectivas

suponia, respecto de la anterior, tal cam-
bio en la forma de proceder que necesaria-
mente habia de afectar a la estructura de
gastos de los despachos. A pesar de ello,
los aranceles del cuerpo de corredores no
experimentaron variacion.

Futuro arancel

A la vista del panorama descrito, cabe al
menos dejar apuntadas algunas de las lineas
mas bdasicas a tener en cuenta en el proceso
de elaboracién de un nuevo arancel.

Proporcionalidad con otros costes de la
seguridad juridica preventiva

La funcién notarial es trascendental
en el sistema de la seguridad juridica
preventiva. Asi se demuestra en el dia a
dia de nuestros despachos y en el des-
envolvimiento de tal sistema en los pai-
ses de nuestro entorno. Pero también es
cierto que, en Espana, se desarrolla con
otras funciones, y me estoy refiriendo a
la actividad del Registro de la Propiedad
y del Mercantil. Por ello se impone una
reflexién y un estudio sobre lo que cada
una de las diferentes actuaciones dentro
del todo de la seguridad juridica preven-
tiva suponen y aportan, analizando el es-
fuerzo y la dedicacién que cada una de
ellas exige y determinando, en definitiva,
lo que han de costar. Por otra parte, si la
fusién de los dos cuerpos propuesta por
muchos llegara a puerto, nada impediria
alcanzar la «proporcion aurea» que solu-
cionase armoénicamente la cuestion.

Simplicidad y calculabilidad

El Notario se encuentra en contacto
directo con el publico y una parte esen-
cial y nuclear de su funcién descansa en
la confianza que el usuario tenga en él,
ya sea como profesional singular o como
miembro de un colectivo en el que sus
integrantes, por el hecho de formar parte
de él, son merecedores de ella. Ademas,
esa funcion se ejerce en un sistema de
libre elecciéon de Notario. Todo ello exi-
ge, para su correcto desenvolvimiento,
claridad en este punto tan sensible. Los
notarios somos los primeros interesados
en que nuestro arancel sea claro y calcu-
lable.
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Reflejo del trabajo que implica el docu-
mento

La anterior nota de la calculabilidad no
puede llevarnos a imponer al documento
notarial una tarifa plana, ni tampoco un
arancel basado exclusivamente en una es-
cala de cuantia predeterminada. La docu-
mentacién notarial implica un trabajo de
elaboraciéon y también de conservacién
esencial que ha de tener su reflejo retributi-
vo, y eso se antoja dificil, sin un sistema que
contemple la extensién del documento.

Tecnoldgico

No solo debemos tener en cuenta las ac-
tuaciones que las nuevas tecnologias han posi-
bilitado al Notariado. Debe ser objeto de estu-
dio todo lo relacionado con la futura matriz
y la copia electrénica, con un riguroso analisis
de costes, plantedndonos cuestiones como los
posibles formatos de copia electrénica, la con-
versién del documento elaborado con un pro-
grama de tratamiento de texto a formato PDF,

las diferentes resoluciones del documento PDF,
etc. Esto es un futuro tan cercano que es puro
presente del Notariado.

|
Mediante estas «reflexiones
arancelarias», se deja constancia,
de manera no exhaustiva, de las
necesidades, posibilidades y retos de
una cuestién de altisima importancia
para el correcto funcionamiento
del sistema de seguridad juridica
preventiva
|

Doy por concluidas aqui estas reflexio-
nes, que no son nada mas que un inten-
to de levantar acta en la que se hagan
constar, de manera no exhaustiva, las ne-
cesidades, posibilidades y retos de una
cuestion de altisima importancia para el
correcto funcionamiento del sistema de
seguridad juridica preventiva.



La supervision jurisdiccional de las medidas relativas
a menores establecidas en proceso de familia: el
coordinador de parentalidad. jEl 6rgano crea la funcion?

I. PRESENTACION

La tipologia de los problemas que aflo-
ran en un conflicto familiar evidencia, en mu-
chos casos, la insuficiencia o inadecuaciéon
de la justicia procedimental y la crisis del
proceso judicial contencioso como instru-
mento de gestion de los conflictos familiares.

Los operadores juridicos dedicados al
ambito del Derecho de la Persona y de la
Familia opinan mayoritariamente que es
necesario aunar esfuerzos para introducir
en el tratamiento juridico de los conflictos
todos aquellos instrumentos que favorez-
can o permitan una gestion eficaz del con-
flicto y que reduzcan sus efectos lesivos en
los mas débiles.

Entre los instrumentos para mejorar
la gestion judicial de los conflictos fa-

Myriam Sambola Cabrer
Magistrada de la Audiencia Provincial de Barcelona

miliares, destaca la mediacidn, regulada
por la Directiva 2008 y la Ley 5/2012, de 1
de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, cuyo impulso —enmarcado en
las practicas de Derecho colaborativo o
cooperativo y de Justicia terapéutica—
constituye una exigencia ética para todos
los profesionales implicados.

De forma paralela, ante la falta de cul-
tura transaccional en nuestro pais y dada la
judicializacion de buena parte de los con-
flictos familiares, es preciso dotar al proceso
judicial —en sus diferentes fases de enjui-
ciamiento y ejecucion también— de todos
aquellos instrumentos que auxilien al Juez a
dar la mejor respuesta y, al tiempo, ayuden
especificamente a las partes a no agravar el
conflicto y a minimizar sus consecuencias
negativas.

En el marco de los conflictos judicia-
lizados y junto a la mediacion, destacan
también, en la linea expuesta, el plan de
parentalidad, los puntos de encuentro, los
servicios de asesoramiento posruptura y el
coordinador de parentalidad.

La mediacién es una férmula alternati-
va o complementaria cuyos efectos benefi-
ciosos en las crisis matrimoniales reside en
atribuir a las partes, en cualquier momento,
el poder decisorio del conflicto posterior-
mente plasmado en la sentencia, lo que
determina una reduccién importante del
incumplimiento de la resolucion —funcién
facilitadora de la observancia de lo resuel-
to—, al tiempo que evita posteriores litigios
entre aquellos que han mediado —funcién
preventiva de conflicto posterior; articulo
233-6 CCCat.
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FICHA TECNICA

Resumen: El coordinador de parentalidad es una figura auxiliar del Juez, cuya base legal aparece
en el cuerpo normativo catalan —especificamente, en el Cédigo Civil cataldn—, mediante la cual se
persigue completar y garantizar el efectivo cumplimiento de las medidas personales establecidas
en un proceso de familia afectante a los hijos menores de edad, asi como contribuir a la normaliza-
cién de las relaciones familiares tras la ruptura. En este articulo se explica el origen de la figura, con
referencia a la experiencia de Derecho Comparado, se enmarca y se define su necesidad en el marco
del proceso de familia y se valora y se reflexiona sobre su oportunidad, asi como sobre los criterios
para acordar su intervencion a proposito de las recientes sentencias dictadas por la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona.

Palabras clave: Menores, Derecho de Familia, coordinador de parentalidad, Cédigo Civil cataldn.

Abstract: The parenting co-ordinator is a role that is auxiliary to the judge, the legal basis of which
derives from the Catalan legal system, and specifically the Catalan Civil Code, and its mission is
to complete and safeguard effective compliance with the personal measures laid down in family
proceedings affecting minor children, as well as to contribute to the normalization of family rela-
tionships following a split. This article explains the origin of this role, with reference to the expe-
rience of comparative law, and the need for this role within family proceedings is contextualized
and defined, as well as evaluating and reflecting on its usefulness, and the criteria for establishing
when it is to intervene, following the recent judgements handed down by the Provincial Chamber

of Barcelona.

Keywords: Minors, Family Law, parenting co-ordinator, Catalan Civil Code.

El plan de parentalidad es otro ins-
trumento util para minimizar conflictos.
En Catalunya, desde la entrada en vigor
del Cédigo Civil cataldan —1 de enero de
2011—, es obligatorio, integrado en el
Convenio Regulador —articulo 233-2.2 a)
CCCat. El Preambulo de la Ley lo califica
de instrumento para concretar la forma
en que ambos progenitores piensan ejer-
cer las responsabilidades parentales, en
el que se detallan los compromisos que
asumen respecto a la guarda, el cuidado
y la educacién de los hijos. Sin imponer
una modalidad concreta de organiza-
cion, alienta a los progenitores, tanto si
el proceso es de mutuo acuerdo como si
es contencioso, a organizar por si mismos
y responsablemente el cuidado de los hi-
jos con ocasién de la ruptura, de modo
que deben anticipar los criterios de reso-
lucién de los problemas mas importantes
que les afecten. La preparacion respon-
sable y ordenada de la ruptura mediante
un marco que contemple de forma singu-
larizada o personalizada los contenidos
enumerados en el articulo 233-9 CCCat
constituye el mejor exponente del ejer-
cicio responsable de la responsabilidad
parental en situacién de crisis, situando
a las partes con claridad en el nuevo es-
cenario.

Los puntos de encuentro familia-
res, llamados Punt de Trobada (PT), son
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un valioso elemento auxiliar de la accién
de los Tribunales en la fase de ejecucion
de las resoluciones judiciales —autos de
medidas provisionales previas o coeta-
neas o sentencias. Los PT son utiles para:
a) facilitar las entregas y recogidas de los
hijos menores en casos de conflictividad
de la pareja, b) facilitar los encuentros
de los progenitores con los hijos cuando
existen problemas en la relacién pater-
nofilial por distintas razones —anoma-
lias conductuales de los hijos, distan-
ciamientos, problemas de adicciones,
sospechas de malos tratos e incluso en
casos de rupturas en procesos de VIDO.
Su base legal viene contenida en el ar-
ticulo 233-13.2 CCCat y en la DA 7.2 de
la Ley 25/2010. Esta Gltima disposicion
sistematiza en parte las modalidades de
intervencion del PT —con vocacion cla-
ramente temporal—, que van desde el
puro control de entregas y recogidas has-
ta constituirse en centro donde se desa-
rrolla el espacio de estancia paternofilial,
con asistencia, supervisiéon, seguimiento
y devolucién al 6rgano judicial con la pe-
riodicidad marcada.

Se realiza un seguimiento de las me-
didas por los equipos psicosociales —
SATAF, en Catalunya.

La DA 7.2 de la Ley 25/2010 incluye
de forma expresa la posibilidad de que el

seguimiento sea realizado por el SATAF y
da carta de naturaleza a la intervencién
de los equipos psicosociales como auxi-
liares también de la ejecucién y no solo
de la fase de enjuiciamiento.

Los equipos técnicos de soporte ju-
dicial que ya han intervenido durante
el proceso mediante la elaboracién del
informe de asesoramiento técnico pre-
vio al dictado de la resolucién judicial y
que, por consiguiente, ya conocen la si-
tuacion familiar pueden ser normalmen-
te los técnicos iddneos para realizar un
seguimiento posterior y puntual de las
medidas impuestas.

La justificacion de estas medidas o
instrumentos complementarios surge
también de la necesidad de garantizar
el efectivo cumplimiento de las medidas
establecidas y entronca de modo funda-
mental con el principio constitucional de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Por dltimo, el coordinador de paren-
talidad es una figura auxiliar del Juez,
cuya base legal aparece en el Cédigo
Civil catalan, mediante la cual se persi-
gue completar y garantizar el efectivo
cumplimiento de las medidas personales
establecidas en un proceso de familia
afectante a los hijos menores de edad y
contribuir a la normalizacién de las re-
laciones familiares reconstruidas tras la
ruptura.

La mediacién es una féormula
alternativa o complementaria cuyos
efectos beneficiosos en las crisis
matrimoniales reside en atribuir a
las partes, en cualquier momento,
el poder decisorio del conflicto
posteriormente plasmado en la
sentencia

En este articulo se explica el origen de la
figura, con referencia a la experiencia en De-
recho Comparado, se enmarca y se define
su necesidad en el marco del procedimiento
de familia y se valora y se reflexiona sobre
su oportunidad, asi como sobre los criterios
para su utilizacion a propdsito de las recien-
tes sentencias dictadas por la Audiencia
Provincial de Barcelona.
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Il. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
JUZGAR Y HACER EJECUTAR
LO JUZGADO. GARANTIZAR EL
EFECTIVO CUMPLIMIENTO DE
LAS MEDIDAS ESTABLECIDAS

En el marco del proceso judicial de
familia, el principio o mandato constitu-
cional contenido en el articulo 117 CE de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y en el
articulo 18 de la LOPJ adquiere una parti-
cular dimensién en todos aquellos casos
en los que estdn presentes personas que
requieren una proteccion jurisdiccional
de oficio: menores, incapaces.

Concretamente en los procesos de fa-
milia, y especificamente al establecerse al
amparo del articulo 233-4 CCCat medidas
de guarda y relaciones paternofiliales,
medidas personales que implican obli-
gaciones de hacer personalisimas que
en ocasiones son dinamicas, progresivas
o susceptibles de ser moduladas, se ha
constatado que no siempre es suficiente
el dictado de la sentencia que pone fin al
procedimiento para que las medidas de-
finitivas establecidas como consecuencia
de la ruptura y para regular sus efectos se
cumplan.

Tampoco lo es el marco procesal pre-
visto para el caso de incumplimiento. La
cobertura procesal vigente para la ejecu-
cion forzosa, ante la ausencia de un cauce
procesal especifico para estas medidas
dada su naturaleza, es la normativa dis-
puesta para las obligaciones de hacer del
articulo 709 LEC. Las previsiones legales
se limitan a medidas sancionadoras de
caracter civil, como las multas coercitivas
del articulo 776.2 a) LEC y la advertencia
de modificacién del régimen de guarda y
visitas que contiene el parrafo 3.° del ci-
tado precepto o el refuerzo de los tipos
penales previstos en el articulo 622 CP,
cuya eficacia es cuestionable en todos los
casos. (Pascual Ortuio Munoz, «La coordi-
nacié de parentalitat», en Mdn Juridic, n.°
284, Febr. 2014.)

Por otra parte, es una realidad cons-
tatada, dada la naturaleza dindamica y
esencialmente cambiante de las relacio-
nes interpersonales, que en los conve-
nios reguladores y en las sentencias que
ponen fin a los procedimientos de familia
quedan necesariamente abiertos muchos
temas en relacién con los hijos, puesto
que no es posible prever todas las vicisi-
tudes de las circunstancias y los intereses

complejos de los componentes del grupo
familiar, que deben ser concretados des-
pués de finalizado el litigio. Las relaciones
paternofiliales son esencialmente dinami-
cas y es necesario adaptarse a las nuevas
circunstancias. (Pascual Ortufio Mufoz,
«La supervision de las relaciones parenta-
les tras la sentencia judicial. Comentario
a los articulos 233-13 y 236-3 CC Catalun-
ya», en Familia y Sucesiones: Cuaderno Ju-
ridico, n.° 107, 2014.)

La adaptacion satisfactoria de
los hijos a la nueva estructura
resultante tras la ruptura no
depende tanto del modelo de
guarda establecido como de la
habilidad de los progenitores 'y
de las caracteristicas basicas del
entorno familiar

También se evidencia en muchos ca-
sos que los conflictos respecto a la guarda
son falsos conflictos o que no se recon-
ducen optando por una u otra modalidad.
La adaptacion satisfactoria de los hijos
a la nueva estructura resultante tras la
ruptura no depende tanto del modelo de
guarda establecido como de la habilidad
de los progenitores y de las caracteristi-
cas basicas del entorno familiar. De modo
que puede decirse que el contenido de
las medidas personales que se estable-
cen en la sentencia, asi como su efectivo
cumplimiento y ejecucion satisfactoria y
en interés del menor, dependen esencial
y fundamentalmente de la calidad de los
progenitores.

Por todas estas razones, en ocasiones,
cuando el interés del hijo lo demanda, es
preciso adoptar medidas complementa-
rias para garantizar ese efectivo cumpli-
miento.

No puede obviarse en este sentido
que, en el marco de los derechos del nifio
relacionados con la familia y a propésito
de su proteccion por parte del Derecho
Internacional, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha estable-
cido con claridad que se considera una
vulneracion del articulo 8 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamenta-
les, de 4 de noviembre de 1950 (CEDH),

la omisién de medidas para garantizar el
efectivo cumplimiento de las resolucio-
nes judiciales en materia de derecho de
visitas paternofiliales: sentencias de 22
dejunio de 2006, Bianchi vs. Suiza; de 2 de
septiembre de 2010, Mincheva vs. Bulga-
ria, y de 29 de enero de 2013, Lombardo
vs. Italia.

En el caso Lombardo vs. Italia, el TEDH
entiende que las autoridades italianas
han vulnerado el derecho a la vida familiar
del demandante en cuanto a la dificultad
para poder ejercer su derecho de visita,
por lo que estima la violacién del articulo
8 CEDH.

El Tribunal recuerda especificamente
que la medida impuesta, régimen de vi-
sitas, sin detalles de su cumplimiento y
ejecucion efectiva, es siempre insuficien-
te, y afade que, en este caso concreto, las
autoridades no han facilitado al interesa-
do el apoyo que ha reclamado para orga-
nizar las visitas a su hija, asi como para
hacer frente a las dificultades planteadas
por la madre de la nifia para ejercitar su
derecho, no atendiendo a sus reclamacio-
nes en este sentido. EI TEDH, teniendo en
cuenta el margen de apreciacién de las
autoridades nacionales en esta materia,
considera no obstante que no se han lle-
vado a cabo todos los esfuerzos precisos
y suficientes para hacer respetar el dere-
cho del demandante, por lo que estima la
vulneracién del derecho de respeto a su
vida privada y familiar y, por tanto, de esta
disposicion.

Se considera vulneracién del
articulo 8 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los

Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales la omision de
medidas para garantizar el efectivo
cumplimiento de las resoluciones
judiciales en materia de derecho de
visitas paternofiliales

Ello no obstante, es preciso tener en
cuenta que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos protege a la fa-
milia, tanto en el ambito universal como
en el regional, de injerencias arbitrarias o
ilegales por parte del Estado. Ha existido
tradicionalmente una politica de no inter-
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vencion por parte del Derecho Internacio-
nal en las relaciones familiares que se ha
ido modulando de forma progresiva. El
respeto al derecho del individuo a la vida
familiar convive con el deber del Estado
de velar por el nifio e intervenir, llegado el
caso, si existe una situacion de riesgo para
el menor derivada de la actuacién de los
miembros de la familia.

En este sentido, el TEDH ha recor-
dado también que, en el ambito de la
proteccién del menor, ha de imperar el
principio de «intervenciéon miniman. El
concepto de orden ptblico ha de estar re-
ferido, necesariamente, a los valores esen-
ciales de la comunidad recogidos en los
textos constitucionales como derechos
fundamentales de la persona —incluidos
en toda su extension los de los menores
de edad.

La STEDH de 24 de marzo de 1988
—Olsson vs. Suecia— viene a definir los
requisitos que ha de reunir la legitima
injerencia del Estado en las relaciones
paternofiliales:

a) Que tenga una prevision legal —prin-
cipio de legalidad. La razén de la in-
tervencién precisa una base legal que
la justifique y que faculte a la autori-
dad judicial a intervenir para asegurar
la realizacion del interés superior del
menor.

b) Que tengan una finalidad legitima,
puesto que no basta que la ley lo esta-
blezca, sino también que por esta via
no se ampare el abuso del derecho, el
fraude de ley o el uso antisocial del
sistema legal.

¢) Que sean necesarias, es decir, que no
sea posible razonablemente conse-
guir el mismo objetivo con otros me-
dios menos gravosos. El TEDH ha es-
tablecido en reiterada jurisprudencia
que el concepto de necesidad implica
una injerencia fundada en una exigen-
cia social imperiosa y, en especial, al
fin legitimo que se persigue.

d) Que sean proporcionales, puesto que
las medidas siempre han de tener un
menor impacto en la estabilidad del
menor que el perjuicio que pretenden
evitarle.

e) Que seanimparciales, destacandose al
respecto la importancia que el Tribu-
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nal otorga, para integrar el concepto
de imparcialidad, a la actividad que
ha garantizado el escuchar todos los
puntos de vista.

lll. EL COORDINADOR DE PA-
RENTALIDAD. ORIGEN, CONS-
TRUCCION PROCESAL COMO
AUXILIAR. BIBLIOGRAFIA, JU-
RISPRUDENCIAY CRITERIOS PA-
RA SU DESIGNACION

El principio constitucional de garantizar
el cumplimiento de la resolucién judicial,
unido al principio del superior interés
del menor en todas aquellas materias de
orden publico sobre las que debe regu-
larse al tiempo de una ruptura familiar,
justifica la procedencia de las medidas
auxiliares examinadas.

Ello no obstante, ambos principios
deberdn ponderarse y considerarse tam-
bién a la luz del principio de intervencién
minima, ejercicio conjunto y responsable
por parte de los progenitores de las fun-
ciones derivadas de la responsabilidad
parental y principio de la autonomia de
la voluntad.

En aquellos casos donde, ponderados
todos los principios e intereses en juego,
se constata la necesidad de acordar una
intervencién que garantice el superior in-
terés del hijo, entre las distintas medidas

complementarias que pueden arbitrarse
en la sentencia para dar cumplimiento a
la medida establecida, estd también la
figura del llamado coordinador de paren-
talidad.

|
Esta figura permite normalizar
las relaciones de parentalidad en
rupturas de alta conflictividad
en las que los hijos comunes son
menores de edad

1. Origen de la figura

Es una figura importada, una mo-
dalidad de intervencién que en Derecho
Comparado, especialmente en EE. UU. y
Canada desde su incorporacién en 1975,
se ha revelado como un instrumento efi-
caz para normalizar las relaciones de
parentalidad en rupturas con alta con-
flictividad en las que hay hijos comu-
nes menores de edad. En aquellos pai-
ses, y en palabras del experto canadiense
Dominique d’Abate, se concibe como un
servicio para la resolucién alternativa de
disputas entre padres divorciados con
alto riesgo de conflictividad. (Domini-
que d'Abate, Coordinacién y supervision
parental: Un servicio para la resolucion
alternativa de disputas entre padres divor-
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ciados con alto riesgo de conflictividad,
2012))

En estos paises, se ha estudiado el
perfil de las familias con alto grado de
conflictividad candidatas a este tipo es-
pecifico de intervencion.

Segun estudios realizados en estos
paises, uno de cada cuatro divorcios da
lugar a una situacién claramente con-
flictiva, y aproximadamente un 10 % de
las familias genera el 90 % del trabajo en
los Tribunales. Y el dato mas importante
constatado:

Los mayores damnificados son los
menores, victimas no del hecho del di-
vorcio en si, sino de la téxica relacion
entre sus progenitores. [...] Los menores
que crecen en un ambiente contamina-
do por las malas relaciones cronificadas
entre sus progenitores —divorciados o
no— experimentan problemas de angus-
tia, agresividad, habitos desordenados,
etc. Estudios sociolégicos realizados en
estos paises consignan que, frente a un
10 % de menores con problemas en fami-
lias «placidas», en las familias «problema-
ticas» el porcentaje supera con creces el
30 %. Ademas, existen los denominados
efectos durmientes, esto es, las disfun-
ciones y carencias que aparecen a largo
plazo, en la edad adulta, y que tienen
sin duda un alto impacto social. (Elena
LAUROBA LACASA, Familias con alto gra-
do de conflictividad: régimen de guarda y
proteccidn del interés de los menores, Ed.
Sepin, Madrid, 2013.)

La construccion de esta figura
de origen anglosajon se basa

en la consideracion de que, en
un determinado porcentaje de
familias, la ruptura traumatica de
la relacién de los progenitores
implica la necesidad de establecer
para el futuro nuevas pautas en
los comportamientos, habitos y
organizacion
|

Este servicio de supervision parental
incorporado en estos paises con la fina-
lidad expuesta surge en un determinado
entorno sociocultural, se enmarca en un
sistema judicial, el anglosajon, esencial-

mente ajeno a nuestras coordenadas, y
va acompanado frecuentemente de otras
medidas complementarias, como los lla-
mados programas de educacién parental,
ya sean de dmbito general o singular.
Estos programas estdn concebidos pa-
ra concienciar a los padres, al inicio del
proceso, de las consecuencias de un di-
vorcio o ruptura conflictiva y, habitual-
mente, estadn impulsados y supervisados
por los propios Tribunales. Existe una cul-
tura de trabajo en red y no en compar-
timentos estancos. Estos programas de
educacién parental estan implantados
en 46 estados y en algunos de ellos son
obligatorios en la actualidad. Pese a ello,
los problemas a los que estan llamados a
dar solucién son en esencia comunes a
los que se plantean o pueden plantearse
en nuestro entorno.

Aunque todavia no existen estudios
empiricos de magnitud, segun un estu-
dio realizado en un condado del Estado
de California, el coordinador de paren-
talidad reduce de forma importante la
litigiosidad tras el divorcio. Asi, en el
ano anterior a la implementacién del
programa del coordinador parental, 166
parejas divorciadas habian acudido a los
Tribunales en 993 ocasiones. En el afo
posterior a la implementacién de dicho
programa, las mismas 166 personas acu-
dieron 37 veces. Paralelamente, se cons-
tato una reduccion del conflicto respecto
al excényuge, asi como una notable sa-
tisfaccion con el coordinador parental.
(Elena Lauroba Lacasa, Familias con alto
grado de conflictividad: régimen de guar-
da y proteccion del interés de los menores,
Ed. Sepin, Madrid, 2013.)

La construccion de esta figura de origen
anglosajén se basa en la consideracién de
que, en un determinado porcentaje de fa-
milias, la ruptura traumatica de la relacién
de los progenitores implica la necesidad
de establecer para el futuro nuevas pautas
en los comportamientos, habitos y organi-
zacién. La implantacién de un nuevo siste-
ma exige un minimo nivel de colaboracion
o entendimiento que suele exceder de las
propias capacidades de los afectados, por lo
que es frecuente, especialmente en fase de
ejecucioén, que se produzca una escalada de
conflictos que no se pueden controlar por
los propios interesados y los hijos y en la
que los abogados necesitan instrumentos
auxiliares para adoptar soluciones razona-
bles y duraderas. (Pascual Ortufio Mufioz,

«La coordinacié de parentalitat», en Mdn
Juridic, n.° 284, Febr. 2014.)

El coordinador de parentalidad es
un profesional colaborador de los
Tribunales y de los abogados que se
recomienda en casos de alto riesgo
de conflicto

El coordinador de parentalidad es un
profesional colaborador de los Tribuna-
les y de los abogados como experto en re-
laciones de parentalidad y, especificamente,
de coparentalidad conflictiva. Su interven-
cién viene indicada en aquellos casos en
los que existe un alto riesgo de conflicto
y se constata la necesidad de instaurar una
especifica supervisién y seguimiento fami-
liar, en interés de los hijos, para desarrollar
el plan de parentalidad establecido o cum-
plir una resolucién judicial determinada.

Dominique d’Abate, siguiendo las pau-
tas establecidas por la AFCC —Guidelines
for parenting coordination—, enumera o
menciona hasta cinco funciones principa-
les del coordinador de parentalidad: eva-
luar, educar, coordinar sistematicamente,
gestionar el conflicto y ser responsable en
la toma de decisiones cuando los padres
son incapaces de ello. (Dominique d’Abate,
Coordinacién y supervision parental: Un servi-
cio para la resolucion alternativa de disputas
entre padres divorciados con alto riesgo de
conflictividad, 2012.)

Estamos, pues, ante un profesional que
asesora a todos los miembros de la fami-
lia para que sean capaces de transformar
la precedente relacion, deteriorada por el
proceso de ruptura, en una nueva relacion
basada en el respeto que, especialmente en
interés de los hijos, es necesario generar y
consolidar con una perspectiva de futuro.
Esta nueva relacion esté focalizada en las
necesidades de los hijos cuyos progenitores
se han separado o divorciado de forma con-
tenciosa o por medio de mutuos acuerdos
«claudicantes».

El coordinador de parentalidad, segun
d'Abate, para cumplir su funcién, debe te-
ner formacion en psicologia infantil, fami-
liar, en técnicas de gestidon de conflictos,
en mediacién y también ser conocedor del
sistema legal familiar, en educacion social y
en intervenciones sociales. Ademas, es ne-
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cesario que tenga experiencia y herramien-
tas en dindmicas familiares posruptura de
pareja y, en determinados casos de mayor
dificultad, en dindmicas de violencia en la
familia, drogas, alcoholismo u otros factores
educacionales.

2. Su construccién procesal como auxi-
liar del Juez en fase de ejecucion

En el marco del proceso, su designaciéon
por el Tribunal, bien en fase de medidas
provisionales, previas o coetdneas, bien
en sentencia definitiva, lo sitda en la po-
sicion de auxiliar del Juez, a quien debera
informar periédicamente en fase de eje-
cucion de la resolucion de que se trate, de
la evolucion de la medida impuesta y de
su cumplimiento.

Su intervencién precisara la apertura,
normalmente de oficio, de una pieza de
ejecucion a efectos del seguimiento de
la medida impuesta y de la intervencion
complementaria de auxilio judicial esta-
blecida.

La concreta construccion procesal
de esta figura auxiliar del Juez se ha ido
gestando a través del dictado de distintas
sentencias por la Audiencia Provincial de
Barcelona, principalmente.

Las resoluciones dictadas por la Au-
diencia Provincial de Barcelona valoran,
a la vista de las circunstancias concurren-
tes, los distintos supuestos en los que se
estima procedente la designacién de un
coordinador parental como concreta fi-
gura auxiliar de apoyo a la medida acor-
dada, con preferencia entre las demas
existentes. Las resoluciones dictadas por
la Audiencia dan razones fundadas para
su intervencion, al igual que ocurre con
las demds medidas complementarias pre-
vistas enla DA 7.2 de la Ley 25/2010, de 29
de julio, y al tiempo perfilan e identifican
aquellos supuestos en los que concurre
un alto grado de conflictividad que justi-
fica, en interés del menor, la intervencion
del coordinador parental.

Las sentencias dictadas establecen
la intervencién del coordinador parental
con anclaje legal en lo dispuesto en los
articulos 39 CE, 17 del Estatuto de Auto-
nomia de Catalunyay 211-6, 233-8.3, 233-
10.2, 236-3 y 233-13.1 CCCat, en relacion
con las DA 6.2y 7.2 de la Ley 25/2010, de
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29 dejulio, y la Ley 12/2007, de 11 de oc-
tubre, de servicios sociales.

La DA 7.2 de la Ley 25/2010, de 29 de
julio, completa y concreta la previsién del
articulo 233-13 CCCat de supervision de
las relaciones personales de los menores
con el progenitor que no ejerce la guarda
cuando dispone que, de acuerdo con la
Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servi-
cios sociales, la autoridad judicial puede
confiar la supervision del régimen de re-
laciones personales a la red de servicios

sociales, si existe una situacién de riesgo
social o peligro, para que haga un segui-
miento de la situacién familiar.

Asi, la SAP Barcelona de 15 de ene-
ro de 2014 (Seccioén 12.2), en un supues-
to en el que se debatia sobre el régimen
de guarda y el régimen de visitas de las
hijas, acuerda mantener la guarda pater-
nay, con la finalidad de normalizar la re-
lacién maternofilial, arbitra como medio
idéneo, al amparo del articulo 233-13 CC-
Cat y de la DA 7.2 CCCat, la intervencion
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de un coordinador de parentalidad para
que apoye y supervise la reanudacién del
vinculo de las menores con su madre.

En este caso concreto concurrian,
como circunstancias relevantes para el
mantenimiento de la guarda paterna y la
adopcién de la medida complementaria
impuesta en apoyo del régimen de visitas
existente, las siguientes: una enfermedad
psiquica de la madre estabilizada y bajo
tratamiento, un enfrentamiento prolon-
gado en el tiempo entre ambos proge-
nitores derivado de la ruptura, la falta de
habilidades parentales suficientes para
superar de forma adecuada la rupturay el
conflicto en interés de los hijos comunes
menores de edad, la necesidad de que la
relacion de las hijas con la madre se nor-
malice y la insuficiencia del régimen de
estancias y visitas a través del PT para dar
solucién a los problemas existentes.

El Tribunal descarta, en este caso, la
intervencién del PT porque:

La situacion que se ha constatado
en la tramitacion del proceso no pre-
senta una tipologia propia de las que
se indican para que las visitas se cele-
bren de forma supervisada en el Punt
de Trobada, sino que necesitan, mds
bien, la insercién de medidas educa-
tivas para las propias menores y, es-
pecialmente, para facilitar la relacién
armonica con sus progenitores, que

es en definitiva lo que las hijas en el
fondo desean. Precisamente por esta
razon, el articulo 39 CE establece que
los poderes publicos deben asegurar la
proteccién social, econémica y juridica
de la familia y la proteccién integral de
los hijos, al igual que contempla el ar-
ticulo 17 del Estatuto de Autonomia de
Catalunya.

Y al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 233-13 CCCat y de lo establecido
en la DA 7.2 CCCat, acuerda:

Imponer que el proceso de reanu-
dacién de la relacién paternofilial y la
concrecion del mismo deberd realizar-
se bajo el control y con la intervencién
de apoyo de una persona que actue en
calidad de coordinador de parentali-
dad, que tendrd las facultades precisas
para entrevistarse con los miembros de
la familia, proponer y supervisar el pro-
ceso de normalizacion referido.

Y dado que en el supuesto ya existia
un seguimiento de los Servicios Sociales
del Ayuntamiento de residencia de las
menores acordado en la sentencia dicta-
da en primera instancia, se acuerda man-
tenerlo y adicionar que sean los Servicios
Sociales quienes designen a un técnico
de su ambito para que lleve a cabo la co-
ordinacion parental establecida:

Facultando a esta persona para
entrevistarse regularmente con am-
bos progenitores, con las hijas y otras
personas de su entorno, o para reca-
bar informes al colegio y a los servi-
cios sanitarios habituales, con el fin de
planificar un proceso educacional que
permita la normalizacion de la relacion
de las hijas con sus progenitores.

Especificamente, se indica en el fallo
de la sentencia que ese profesional:

Tendrd las facultades precisas para
entrevistarse con los miembros de la
familia, proponer y supervisar el pro-
ceso de normalizacidn referido al ob-
jeto de ordenar, en interés de las me-
nores, la normalizacién del régimen de
visitas establecido, con la obligacidn
de los Servicios Sociales de remitir los
informes periédicos al Juzgado hasta
la normalizacién de la relaciéon mater-
nofilial.

La SAP Barcelona de 13 de febrero
de 2014 (Seccion 12.2), al amparo de lo
dispuesto en los articulos 211-6, 233-8.3
y 233-13 CCCat en relacién con la DA 7.2
del Libro Il del CCCat, acuerda la inter-
vencion de un coordinador de parenta-
lidad a la vista, en primer término, de la
suspensién temporal del régimen de vi-
sitas paternofilial, que venia desarrollan-
dose durante dos horas semanales, con
entregas y recogidas en el PT del domi-
cilio materno, y atendida también, y fun-
damentalmente, la solicitud por el citado
servicio de la intervencién de equipos
especializados en la valoracién y mag-
nitud del conflicto para posteriormente
proporcionar la terapia y/o la mediacion
necesarias para proteger a las menores
de una situacion no resuelta entre los
progenitores.

El art. 39 CE establece que los
poderes publicos deben asegurar
la proteccion social, econémica y

juridica de la familia y la proteccion
integral de los hijos, al igual que
contempla el art. 17 del Estatuto de
Autonomia de Catalunya

|
La sentencia dictada en segunda ins-

tancia completa la prevision respecto al
régimen de estancias y visitas de las me-
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nores con el padrey, a tal efecto, estable-
ce que el proceso de reanudacion de la
relacién paternofilial y su concrecién se
realizardn bajo el control y con la inter-
vencion del coordinador parental.

La sentencia subraya «la necesidad de
que la relacién paternofilial se normalice
en todos los aspectos en cuanto a calidad
y periodicidad de las estancias de las hijas
con el padre». Y justifica la intervencién
del coordinador de parentalidad en la
disfuncionalidad advertida en los nu-
cleos familiares de ambos progenitores
y en la incapacidad demostrada de pre-
servar a las hijas del conflicto de pareja
generadora de diversos incidentes que
han culminado con la paralizacion de la
intervencién del PT.

Valorada la situacién concurrente,
procede imponer que el proceso de re-
anudacién de la relacién paternofilial y
su concrecion se realice bajo el control
y con la intervencidon de una persona
que actue en calidad de coordinador
de parentalidad, que tendrd las facul-
tades precisas para entrevistarse con
los miembros de la familia, proponer y
supervisar el proceso de normalizacién
referido. A tal efecto y dado que ya ha
existido una intervencién y valoracién
previas de la situaciéon familiar por
los Servicios Sociales de la zona, con
emisién de un ultimo informe el 28 de
enero de 2013, serdn los Servicios So-
ciales los que designen a un técnico de
su dmbito para que, sin quebranto de
las medidas penales que al tiempo de
suintervencion se encuentren vigentes,
realice las funciones de coordinacién
parental. A tal efecto, el citado profe-
sional procederd a entrevistarse con
ambos progenitores, con las hijas, asi
como con todos aquellos profesiona-
les (educadores, sanitarios, etc.) que
ya estén interviniendo en su proceso
socioeducativo y/o terapéutico, con la
finalidad de planificar un proceso edu-
cacional que permita la normalizacién
de la relacién de las hijas menores con
ambos progenitores y conseguir una
respuesta funcional y responsable por
parte de estos en el desarrollo del ejer-
cicio de su responsabilidad parental.
De conformidad con la norma legal
citada, procede acordar la emisidon
regular de informes trimestrales de
seguimiento por el citado servicio, o
siempre que sea preciso, sin esperar a
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la finalizacién del plazo. En los citados
informes, podrd proponerse la mo-
dificacién de la modalidad de inter-
vencion, si se aprecia la concurrencia
de circunstancias que lo aconsejen y,
asimismo, deben proponer el cese de
la medida, si entienden que la relacién
puede ser perjudicial para las menores.

La SAP Barcelona de 18 de marzo de
2014 (Seccion 12.2), en un procedimien-
to de modificacion de medidas, desesti-
ma la peticidon paterna de supresion de
la relacion paternofilial con sus dos hijos
menores de edad, articulada por via de
recurso, y acuerda también la interven-
cién de un coordinador de parentalidad
en interés de los hijos.

Se trata de un supuesto en el que se
habia producido una interrupcién de la
relaciéon paternofilial, se habia consta-
tado la existencia de animadversién de
la hija menor de 12 afios hacia el padre
y en el que especificamente se debatia
sobre la procedencia o no de un régimen
de relacion paternofilial.

La sentencia resalta que:

Corresponde a los poderes publi-
cos que la relacion paternofilial exista
y se desenvuelva con pardmetros de
normalidad por el propio interés de los
hijos y por cuanto tal relacidn es in-
dispensable e insustituible en orden al
desenvolvimiento de la personalidad y
estabilidad de los mismos.

La supresion legal de la relacion
paternofilial Unicamente puede estar
justificada por causas gravisimas y
siempre que esté acreditado que
tales relaciones son perjudiciales
para el menor

Anade que la supresién legal de la
relaciéon paternofilial tnicamente puede
estar justificada por causas gravisimas, a
tenor de lo que establece el articulo 236-
5 CCCat y siempre que esté acreditado
que tales relaciones son perjudiciales
para el menor.

El Tribunal acuerda de oficio, como
medida para asegurar la relacion pater-
nofilial y para supervisarla, de confor-

midad con lo dispuesto en los articulos
233-10.2 y 233-13.1 CCCat en relacién
con la DA 7.2 de la Ley 25/2010, de 29
de julio, establecer la imposicién de una
coordinacién de parentalidad que, por
delegacion del Tribunal, garantice de in-
mediato la relacién interrumpida de los
hijos con el padre, de caracter obligato-
rio para ambos.

En el fallo de la resolucién, especifica-
mente se establece que:

Rechazando la pretensién del re-
currente sobre las relaciones paterno-
filiales, se dispone de oficio la reanu-
dacién de las mismas entre el padre y
ambos hijos, que serdn concretadas en
ejecucion de sentencia, a la vista del
informe que emita el coordinador de
parentalidad, a designar por el Centro
de Mediacién de Derecho Privado de la
Generalitat de Catalunya de entre la
lista de mediadores del turno de De-
recho de Familia que tengan especial
perfil en preparacién psicoldgica y que
estén establecidos profesionalmente
en el partido judicial de Arenys de Mar.

La SAP Barcelona de 19 de febre-
ro de 2014 (Seccién 12.2) acuerda, en
un procedimiento de divorcio, la inter-
vencion de un coordinador parental en
un supuesto en el que se pasa de una
guarda paterna con amplio régimen de
visitas a una guarda materna como modo
de implantacién de la nueva modalidad
de guarda.

La funcién del coordinador parental
es, en este caso, planificar con ambos
progenitores, y con especial atencién ala
hija, la normalizacién del sistema de cus-
todia exclusiva. Estamos ante un supues-
to en el que existe alta conflictividad,
que afecta a la menor, y donde la adop-
ciéon de un concreto modelo de guarda
no es suficiente para resolver los altos
niveles de tensidn entre los progenitores
con directa incidencia en la hija menor.
El Tribunal ha valorado que el cambio de
modelo de custodia precisa, en este ca-
so, dada la alta conflictividad existente,
el apoyo psicolégico y educacional de
un coordinador de parentalidad que las
partes deberadn consensuar del turno co-
rrespondiente al Centro de Mediacién de
Derecho Privado de Catalunya o que, en
ejecucion de sentencia, debera ser desig-
nado por el Juzgado de la ejecucién, en
cumplimiento de la presente resolucién
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y a solicitud de cualquiera de las partes o
del Ministerio Fiscal.

La SAP Barcelona de 19 de febrero de
2014 acuerda, en un procedimiento
de divorcio, la intervencién de

un coordinador parental en un
supuesto en el que se pasa de una
guarda paterna con amplio régimen
de visitas a una guarda materna
como modo de implantacién de la
nueva modalidad de guarda

En la SAP Barcelona de 26 de julio
de 2013 (seccidn 12.2), en parecidos tér-
minos, se acuerda el cambio de guarda
materna a guarda compartida y se desig-
na a un coordinador parental para sol-
ventar el conflicto relacional generado
tras el dictado de la sentencia de primera
instancia. Asi, ante la situacion de con-
flicto existente en las relaciones y con la
finalidad de que el cambio del sistema de
custodia sea efectivo, se acuerda su inter-
vencién como apoyo psicolégico y edu-
cacional. El coordinador de parentalidad,
en este caso, tiene asignada la funcién de
planificar el sistema de normalizacién de
la custodia por ambos progenitores aten-
diendo a los hijos, para que en el plazo
maximo de dos meses desde el inicio del
curso escolar dicha normalizacién sea
efectiva.

La SAP Barcelona de 7 de mayo de
2014 (Seccién 12.3), en un procedimien-
to de divorcio, establece un régimen de
visitas restrictivo, sin pernocta, por razon
de los problemas de adiccién del padre
a los estupefacientes. En este caso, los
graves problemas de relacion entre los
progenitores derivan de la patologia del
progenitor:

Han provocado una escalada geomé-
trica de los conflictos, con repercusion en
la consideracién que los hijos tienen del
padre, que especialmente se ha hecho
patente en los hijos mayores de 17 y 15
anos, que légicamente han adoptado la
posicion de defender a la madre del injus-
to tratamiento recibido.

Y justifica, a criterio del Tribunal, para
restaurar o restablecer las relaciones pa-
ternofiliales:

La intervencién de apoyo de un
coordinador parental con facultades
para mantener entrevistas con ambos
progenitores, con los menores y con los
miembros de la familia extensa, con los
profesores y el centro escolar, asi como
con los servicios médicos, psiquidtricos
y psicoldgicos que atiendan o eventual-
mente traten al padre o a alguno de los
hijos. Especialmente podrd mediar entre
los progenitores para concretar las me-
didas y garantias en el proceso de nor-
malizacion referido.

La SAP Barcelona de 17 de febre-
ro de 2014 (Seccién 18.2) no da lugar al
cambio de guarda y custodia solicitado
por el padre por entender, en esencia,
que no queda acreditado que vaya a
ser mas beneficioso para los menores.
No obstante, aprecia estilos educativos
inadecuados, actitudes disfuncionales
en ambos padres y graves discrepancias
sobre el abordaje del TDAH de uno de
los hijos, y acuerda, al amparo de lo dis-
puesto en los articulos 211-6.1 y 233-13
CCCat y en la DA 7.2 de la Ley 25/2010,
de 29 de julio, que aprob6 el Libro Il del
CCCat, nombrar a un coordinador paren-
tal a designar entre los profesionales de
los Servicios Sociales del domicilio de los
menores:

Este profesional deberd conducir a
los padres, aconsejarles y dar pautas
sobre el trato que ambos padres deben
dispensar a sus hijos, asi como sobre la
necesaria comunicacién que entre ellos
deben mantener en temas relativos al
bienestar de los menores, que es en de-
finitiva lo que los hijos ahora precisan,
e informard al Juzgado de la instancia
con frecuencia semestral sobre la evolu-
cion de la relacién entre todos ellos, en
tanto sea necesario.

La SAP Barcelona de 18 de noviem-
bre de 2013 (Seccidn 12.2) designa a un
coordinador de parentalidad, al amparo
del articulo 233-13 CCCat, a peticion de
cualquiera de los progenitores en ejecu-
cién de sentencia, entre los especialistas
del Centro de Mediacion de la Generali-
tat de Catalunya, con facultades precisas
para conducir el proceso de toma de de-
cisiones parentales, en un supuesto en el
que ambos progenitores no preservan al
hijo del conflicto de pareja y donde am-
bos muestran signos evidentes de ejer-
cicio disfuncional de su responsabilidad

parental, del que es médximo exponente
la ausencia total de comunicacién y la
descalificacion permanente. El Tribunal
indica de forma expresa que:

La peticié de comunicacio directa
entre els progenitors no pot ser impo-
sada judicialment ni exigida de forma
coercitiva. Es certament desitjable que
els progenitors mantinguin la comuni-
cacié necessaria entre ells per exercir la
seva responsabilitat parental. En cas de
trobar dificultats en aquesta tasca con-
junta, hi ha la possibilitat d’intervencio
d’un «coordinador de parentalitat»,
segons les previsions generals de me-
sures per a aquest ambit de I'article
233-13 CCCat. Aixi, doncs, a peticio de
qualsevol dels progenitors, en execu-
cié de senténcia, pot ser designat un
coordinador de parentalitat entre els
especialistes del Centre de Mediacid de
la Generalitat de Catalunya, amb les
facultats precises per tal de conduir el
procés de presa de decisions parentals.

En este caso especifico, el coordina-
dor parental, de ser solicitada su inter-
vencion por cualquiera de los progeni-
tores y una vez designado en ejecucién
de la sentencia dictada, tendra la funcion
de trabajar las dificultades de toma de
decisién conjunta de los progenitores,
especificamente, las habilidades de co-
operacién y colaboracién en interés del
hijo para eliminar el riesgo existente para
el menor.

|
La SAP Barcelona de 25 de febrero
de 2014, en un procedimiento de
modificacion de medidas, acuerda
la intervencién de un coordinador
parental con la finalidad de procurar
que la hija pueda gozar de su
derecho a estar el mayor tiempo
posible en compaiia de ambos
progenitores
|

La SAP Barcelona de 29 de abril de
2014 (Seccidn 12.2), en un procedimien-
to de guarda y custodia contencioso y al
amparo de lo dispuesto en los articulos
39 CE, 233-13.2CCCatyenlaDA7.2dela
Ley 25/2010, de 29 de julio, que aprobo
el Libro Il del Cédigo Civil de Catalunya,
acuerda designar a un coordinador pa-
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rental y dejar sin efecto la intervencion
del PT en un supuesto de dos progenito-
res muy jovenes que «adolecen de la es-
tabilidad y madurez que la nifia precisa».
Anade la sentencia que:

La batalla legal que han desplega-
do las dos partes ha derivado en una
absoluta falta de colaboracion entre
estas personas, que deben buscar pun-
tos comunes para una comunicacion
racional que posibilite el deber de am-
bos de cuidar de la hija comun y de
garantizar el crecimiento de la misma
exento de traumas psicolégicos, posibi-
litdndole una estabilidad favorable al
desarrollo de su propia personalidad,
en la diversidad que puede represen-
tar la diferencia de creencias religiosas
que se utiliza indebidamente con fines
puramente de descalificacion del con-
trario.

En el fallo se establece que:

[...] dejando sin efecto las entregas
y recogidas en el Punt de Trobada, y
disponiendo que, previa solicitud del
padre, en ejecucion de esta sentencia,
se designe por el Juzgado a un coordi-
nador de parentalidad entre los espe-
cialistas del Centro de Mediacidn de la
Generalitat de Catalunya, que tendrd
las facultades precisas para entrevis-
tarse con los miembros de la familia,
proponer y supervisar el proceso de
normalizacidn referido al objeto de
ordenar, en interés de la menor, la
normalizacidén del régimen de visitas
de fines de semana alternos, mitad de
periodos vacacionales, Semana Santa
y Navidad y la mitad de las vacaciones
de verano [...] con la concrecién del
apoyo de la familia extensa y demds
medidas que procedan; el coordinador
de parentalidad deberd emitir informe
de seguimiento en el plazo de seis me-
ses [...].

La SAP Barcelona de 25 de febre-
ro de 2014 (Seccidén 12.2), en un proce-
dimiento de modificacion de medidas,
acuerda la intervencién de un coordina-
dor parental con la finalidad de procurar
que la hija pueda gozar de su derecho a
estar el mayor tiempo posible en compa-
fifa de ambos progenitores. En este caso,
el Tribunal ha constatado un alto nivel
de conflictividad y unas especiales cir-
cunstancias del padre —de nacionalidad
extranjera y con trabajo en el extranjero,
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aunque mantiene su residencia en Espa-
fla—, y estima necesario establecer un
sistema flexible que requiere:

La intervencién de una tercera
persona, neutral e independiente, con
formacién en técnicas de mediacion
y psicologia de la familia, que sirva de
puente entre los progenitores y que, al
mismo tiempo, pueda ejercer, por de-
legacién del Tribunal, las funciones de
facilitacion y seguimiento del régimen
de comunicacion paternofilial, visitas
y estancias. El Tribunal tiene plenas
facultades para requerir, apercibir e
imponer medidas que salvaguarden el
interés de los menores. Mdxime en un
caso como el de autos, en el que la nifia
estd alcanzando una edad critica en la
que, si persiste esta situacion de falta
de colaboracién e intransigencia para
la distribucidn de las responsabilidades
parentales, la repercusion negativa en
la estabilidad y desenvolvimiento de la
personalidad de la nifia deparard per-
juicios irreversibles, incluido el riesgo
de ruptura de la relacién con el padre,
por lo que estd justificado imponer una
medida de apoyo y seguimiento por un
coordinador de parentalidad que preste
la ayuda que esta familia necesita para
salvaguardar el interés de la menor.

En todas las resoluciones analizadas,
para justificar la adopcion de esta me-
dida complementaria y garantista del

cumplimiento de la resolucién dictada,
se ha valorado la situacion familiar, las
capacidades parentales de los progeni-
tores y las necesidades de los hijos, y se
ha ponderado también el grado de con-
flictividad existente.

|
Al tiempo de establecerla, se
determina especificamente la
funcién que debe llevarse a cabo
y el concreto contenido de la
intervencién del coordinador
parental, su perfil profesional y
los conocimientos especificos
que precisara para llevar a cabo
las funciones establecidas. El
coordinador parental es un
profesional al que la resolucidn
judicial encomienda el seguimiento
postsentencia de la medida o
medidas impuestas, al tiempo que
asiste a los padres
|

El coordinador parental es un profe-
sional al que la resoluciéon judicial en-
comienda el seguimiento postsenten-
cia de la medida o medidas impuestas,
al tiempo que asiste a los padres en el
ejercicio de sus funciones parentales pa-
ra procurar su recto cumplimiento, evi-
tando o corrigiendo comportamientos
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disfuncionales que puedan perjudicar al
menor y derivar en incumplimientos que
imposibiliten o comprometan la norma-
lizacion de las relaciones paternofiliales
en interés del menor.

|
El cobmo deba articularse esa
intervenciéon complementaria,
la forma de afrontar su coste
econémico y cudl es su concreto
encaje en el sistema procesal
existente es una cuestion sobre la
que puede y debe necesariamente
abrirse debate

La necesidad de un experto, de un
profesional que aglutine las competen-
cias expresadas y actie en el sentido ex-

puesto, es una realidad constatada desde
la practica judicial.

Se trata de supuestos diversos, don-
de la casuistica puede ser infinita y con
un denominador comun: una situacién
de alta conflictividad provocada por los
progenitores, generadora de riesgo de
fractura de los vinculos paternofiliales
en claro perjuicio para los hijos menores
de edad. En cualquier caso, estamos an-
te supuestos excepcionales donde, por
distintas razones, concurre una evidente
limitacion de las capacidades de ambos
o de uno de los progenitores para actuar
de forma coordinada en interés y benefi-
cio del hijo comin menor de edad y en
los que ese comportamiento disfuncio-
nal dificulta el cumplimiento de la medi-
da personal establecida y sitta al hijo en
una posible situacion de riesgo.

En los supuestos en los que se acuer-
da su intervencion, las distintas medidas
de apoyo ya conocidas y cuya utilidad es
incontestable, como los puntos de en-
cuentroy el seguimiento por los Servicios
Psicosociales o los Servicios Sociales, se
revelan insuficientes o inadecuadas, pues
el auxilio que se precisa va mas alld del
seguimiento o de la supervisiéon o control
posmesura, exclusiva y especificamente
prevista en el punto 5.°de la DA 7.2,

En los casos analizados, se constata
que se requiere un seguimiento inten-
sivo y una actuaciéon temporal, com-
plementaria y especifica que asegure
los intereses y el bienestar de los hijos
menores. Esto se consigue con la inter-
vencién del coordinador parental, que
actua transitoriamente, de forma pun-
tual y por delegacién del Tribunal como
administrador de un intangible: la parte
emocional del conflicto familiar.

La intervencion del coordinador pa-
rental, para que sea efectiva, no puede
prolongarse en el tiempo. Precisamente
una de las finalidades de su intervencion
es que sean los progenitores los que de
nuevo controlen, gestionen y protago-
nicen de forma funcional y adecuada al
interés del hijo el modelo de relacion fa-
miliar existente.

La designacion del coordinador
parental corresponde a los Servicios
Sociales o bien se sefiala en la
correspondiente resolucion judicial

En cuanto a su designacion, el coor-
dinador parental, en ocasiones, y como
se ha visto, se designa por los Servicios
Sociales, cuando este recurso ya estd in-
terviniendo en los nucleos familiares. En
otras, se acuerda en la resolucién judicial
que sea designado de entre los técnicos
del Servicio de Asesoramiento Técnico en
el Ambito de Familia (SATAF). En ambos
casos, la existencia de una intervencion
anterior, bien previa a la ruptura, bien
durante el enjuiciamiento del proce-
so, justifica su designacién de entre los
profesionales integrados en los citados
recursos.

De no existir intervencién previa, el
coordinador de parentalidad se desig-
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nard y serd nombrado de entre los pro-
fesionales del Servicio de Mediacidn,
especificando la resolucion que acuerda
su intervencion, siempre que ello sea
posible, la concreta capacitaciéon que le
es requerida. En estos casos, el coste del
servicio se asimilard al régimen existente
para los mediadores.

Cabe también la posibilidad de que
sea designado un especialista por con-
senso de los progenitores, en cuyo caso
sus honorarios deberan ser sufragados
por ambas partes, pues su intervencién
en calidad de experto en gestionar las
emociones del conflicto familiar se consi-
dera intervencion pericial —DA 6.2dela
Ley 25/2010, de 29 de julio, que aprobo
el Libro Il del Cédigo Civil de Catalunya.

El cémo deba articularse esa inter-
vencion complementaria, la forma de
afrontar su coste econémico y cual es su
concreto encaje en el sistema procesal
existente es una cuestion sobre la que
puede y debe necesariamente abrirse
debate, pero que no puede empanar la
necesidad o utilidad de su funcién como
un instrumento vélido méas que puede
contribuir a la mejora del sistema de Jus-
ticia en beneficio de los ciudadanos.

3. Bibliografia. Andlisis de las sen-
tencias dictadas y criterios para
su designacion
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Devoluciones en caliente y la Ley Organica de Proteccién
de la Sequridad Ciudadana

;Medida sancionadora inconstitucional en Espafa?

Abogado

I. INTRODUCCION: ARGUMENTO Y
CANTO DE LA OBRA

1. Antecedentes

Durante 2013 y 2014, los ciudadanos
europeos —Y, en especial, los que vivimos
en la ribera norte del Mediterrdneo— he-
mos aprendido la geografia del Mare Nos-
trum a través de los dramas humanos pro-
vocados por quienes, huyendo de la guerra,
del hambre, de los fanatismos religiosos y
de las dictaduras, han intentado alcanzar la
«tierra prometida» que es para ellos Europa.
La Europa de la libertad, del Derecho, de la
Justicia, de la igualdad, de la tolerancia, pe-
ro también de la Champions League, cuyos
partidos televisados siguen enfervorizados
a diario desde Siria, Somalia, Eritrea, Irak,
Mali, Argelia, Afganistan o en medio del de-
sierto del Sdhara o del Sahel a través de una

Eduard Sagarra Trias

antena parabdlica alimentada con baterias
de coche.

Los telespectadores, aunque parezca
grotesco, en la media parte de estos even-
tos deportivos, ven atoénitos y con envidia
los anuncios del primer mundo, donde se
ofrecen neveras llenas de alimentos, nifos
sanos, electrodomésticos de Ultima genera-
cién, automdviles nuevos a estrenar y gri-
fos donde el agua parece que no se acaba
nunca. La mayoria de aquellos ciudadanos
pretenden, para ellos y para sus hijos, un
mundo al menos igual al nuestro. Ello les
incita a dirigirse hacia Europa, por muy di-
ficil o peligroso que les resulte, dado que,
para ellos, al igual que para nosotros, es un
espacio de libertad, de Justicia, basado en
un ordenamiento juridico eficaz y en la se-
paracién de poderes.

Profesor de Derecho Internacional, nacionalidad y extranjeria en ESADE (URL)
Presidente de la Asociacién para las Naciones Unidas en Espaia

Espacio politico y territorial de veintio-
cho Estados que se basa y estd presidido
por unos valores y principios —que a mi me
gusta llamar valores o principios conviven-
ciales—, y cuya hoja de ruta la constituye
un ordenamiento juridico que conocemos
como Tratado de la Uniéon Europea, en cuyo
Predmbulo se afirma categdricamente:

Inspirdndose en la herencia cultural,
religiosa y humanista de Europa, a partir
de la cual se han desarrollado los valores
universales de los derechos inviolables e
inalienables de la persona, asi como la
libertad, la democracia, la igualdad y el
Estado de Derecho'".

Los puntos de llegada de dichos colec-
tivos —transportados por verdaderos trafi-
cantes de seres humanos— son costas, pue-
blos y ciudades desconocidos para muchos
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ciudadanos europeos. Sus nombres los aso-
ciamos a verdaderos dramas que han ido
tejiendo un vasto y desgraciado panorama
de muertes y vicisitudes humanas que nos
tendrian que avergonzar como europeos,
antes y, sobre todo, después de la visita del
Papa Francisco a Lampedusa. Entonces, a fi-
nales de 2014, el desastre y hundimiento de
un barco cargado de inmigrantes, que mu-
rieron en el mar, fue noticia de primera pa-
ginay portada de telediarios. Hoy, y aunque
fueron cuatrocientos los ahogados —entre
ellos, nifos y mujeres—, son una simple no-
ticia o pequenia gacetilla en la crénica de su-
cesos, inadvertida para muchos lectores®?.

Es licito que nos interroguemos si te-
nemos, individual o colectivamente como
europeos, alguna culpa o responsabilidad,
o bien si la tiene Europa. Pero lo que seguro
no podremos contestar es la pregunta de
qué culpa tienen estos seres humanos de
querer, simplemente, mantener e intentar
salvar lo Unico que tienen por ahora: la vi-
da. La libertad y la dignidad como seres hu-
manos las desconocen o hace mucho tiem-
po que han tenido que renunciar a ellas.

La dignidad es la piedra angular de las
democracias formales de los veintiocho
Estados Miembros que integran la Unidn
Europea y es la espina dorsal de la propia
organizacion supranacional. La dignidad de
la persona no es solo en si misma un dere-
cho fundamental, sino que constituye la ba-
se misma de los derechos fundamentales:

Art. 1. Dignidad humana — La digni-
dad humana es inviolable. Serd respetada
y protegida"®.

Lampedusa, Malta, Ceuta, Melilla, Cala-
bria, Messina, Grecia, Algeciras, Fuerteven-
tura y un largo etcétera son puntos geogra-
ficos de llegada, por tierra, mar o a nado, de
una inmigracion irregular y de un colectivo
de africanos y asiaticos, ya sean refugiados,
desplazados o peticionarios de asilo. Un
colectivo —cada dia mas numeroso— que
pretende alcanzar «ilegalmente» las costas
del Mediterraneo europeo con la intencién
de desplazarse posteriormente por el resto
de los Estados Miembros de la Unién o bien
solicitar, en el punto de llegada, la condi-
cién de refugiado o asilado.
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2. Ordenamiento juridico vigente en
Espana: régimen sancionador de ex-
tranjeria y politica de alejamiento en
fronteras

Frente a estos hechos, en el momento
de redactar este articulo, se halla en pleno
debate parlamentario el Proyecto de Ley
Orgénica de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana, aprobado por el Congreso de
los Diputados de Espaia®y pendiente de
su aprobacion definitiva por el Senado. En
el mismo figura la disposiciéon adicional
décima —anadida en el ultimo tramo par-
lamentario por el Grupo del Partido Popu-
lar—, que reza textualmente®:

Disposicion adicional décima. Ré-
gimen especial de Ceuta y Melilla

Los extranjeros que sean detectados
en la linea fronteriza de la demarcacién
territorial de Ceuta y Melilla intentando
el cruce no autorizado de la frontera de
forma clandestina, flagrante o violenta
seran rechazados a fin de impedir su
entrada ilegal en Espaiia.

La creacion de esta nueva figura serd
la enésima modificacién de la vigente Ley
Organica de Extranjeria 4/2000, cuya deli-
mitacion es calificada por todos los partidos
de la oposicién, organizaciones defensoras
de derechos humanos espariolas e interna-
cionales, obispos de la Iglesia catdlica es-
pafola y organismos internacionales como
devoluciones en caliente, y que, a su enten-
der, son contrarias a la legislaciéon constitu-
cional e internacional vigente en Espafa en
2015.

3. Cardcter administrativo de la legis-
lacién y del régimen sancionador en
materia de extranjeria

Hemos repetido hasta la saciedad?”
que los actos contrarios a la ley que fija la
regulacién de entrada, permanencia, tra-
bajo y salida de los extranjeros en Espaiia,
de la inmigracién y del control de los flujos
migratorios hacia Espafa, salvo que estén
tipificados como delitos o faltas por la legis-
lacién penal, son ilicitos administrativos,
nunca ilicitos penales ab initio.

Por ello, los extranjeros que se hallen
en territorio espafol sin tener los necesa-
rios permisos de estancia, permanencia,
residencia o trabajo son «extranjeros irre-
gulares», nunca «ilegales». Su entrada en

el territorio espafol puede ser, ciertamen-
te, «un acto ilegal», pero pasaran de tener
aquella consideracién a ser «extranjeros
ilegales» una vez en Espafia o traspasadas
sus fronteras. Calificarlos como tales crimi-
naliza su conducta, cuando, en realidad, so-
lo han cometido —por muy grave que sea
0 nos parezca— un ilicito administrativo, no
un ilicito penal.

La nueva figura que introduce la Ley
Orgdanica de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana pretende legalizar una politica
de hechos consumados que se denomina
vulgarmente devoluciones en caliente. Esta
practica es llevada a cabo desde hace unos
meses en la frontera con Marruecos y en la
propia Ceuta y Melilla. Su inclusién en la
Ley Orgénica de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana tiene la pretension de convertir
aquella ilegal practica administrativa y poli-
cial en una norma sancionadora, pues facul-
ta a la autoridad civil y a las fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado, sin ninguna
comprobacion individual, interrogatorio o
expediente administrativo, para proceder a
la expulsion inmediata al Reino de Marrue-
cos. El Juez no tendrd ninguna intervencion
en esta via de devolucion en caliente.

Es licito que nos interroguemos
si tenemos, individual o
colectivamente como europeos,
alguna culpa o responsabilidad,
o bien si la tiene Europa. Lo que
seguro no podremos contestar
es la pregunta de qué culpa
tienen estos seres humanos de
querer, simplemente, mantener e
intentar salvar lo Unico que tienen
por ahora: la vida

La futura norma pretende convertir lo
que es —segun la Ley de Extranjeria— un
«ilicito administrativo» en un atipico y cua-
si «ilicito penal», pero sin respetar las li-
bertades y garantias que prevé el régimen
sancionador penal, el administrativo, la
Constitucidn y, en especial, los acuerdos in-
ternacionales vigentes en Espaiia, como el
Convenio de Ginebra de 1951, sobre el Es-
tatuto de los Refugiados. Dicha legislacién
obliga, inexcusablemente, a las autoridades
administrativas y al Gobierno espafol, a las
fuerzas y cuerpos de seguridad, asi como a
todos los Jueces y Tribunales, de producir-



Tribuna

se cualquier detencidn, limitacién o priva-
cién de libertad. Es independiente el lugar
donde se produzca la detencién y con total
independencia que el detenido, arrestado
o privado de libertad deambulatoria sea es-
panol o extranjero.

La actuacion administrativa o judicial
estara siempre sometida al principio de le-
galidad y a las normas vigentes, con total
independencia de la sancién aplicable al
transgresor. Es decir, en el d&mbito del Dere-
cho de Extranjeria, cuando fuere una actua-
cion por haber cruzado ilegalmente la fron-
tera, que afecte a un extranjero, ciudadano
de la Unioén, inmigrante irregular, apatrida o
refugiado, sea cual sea la sancién aplicable.

ElTribunal Constitucional, en su Senten-
Cia 24/2000, de 31 de enero, declaraba que:

Este Tribunal tiene establecido
que la orden de expulsiéon decretada
por la autoridad gubernativa com-
petente no es una pena, pero si una
sancion administrativa que, como tal
sancion, ha de encontrar cobertura
en la legislaciéon de extranjeria por
imperativo de la 25.1 (SSTC 94/1993,
de 22 de marzo, y 116/1993, de 29 de
marzo) y respetar el derecho de de-
fensa, dandose audiencia al extranje-
ro antes de acordar la expulsién (STC
242/1994, de 20 de julio), al igual que
sucede con la medida judicial de in-
ternamiento preventivo previo a la
expulsion®,

4. Finalidad del presente trabajo

El presente estudio, ante las multiples
declaraciones, posicionamientos, afirma-
ciones politicas, enmiendas en sede parla-
mentaria y, en general, reacciones contra-
rias a esta nueva figura sancionadora, hasta
hoy desconocida y no regulada en nuestro
ordenamiento de extranjeria, tiene por fi-
nalidad clarificar —en la medida que sea
posible— conceptos al uso o legalmente
previstos, como devolucién en caliente, ex-
pulsién del territorio, alejamiento, rechazo en
frontera, devolucion, prohibicién de entrada,
salida obligatoria o expulsién del territorio
Schengen, los cuales estan referidos a situa-
ciones y a estatus en la Ley de Extranjeria a
la entrada, permanencia, residencia, trabajo
y salida —voluntaria u obligatoria— de los
no nacionales en territorio espafiol. Un régi-
men que afecta con conductas y sanciones
a quienes tengan o no la documentacién

—papeles— legal y administrativamente
prevista por la ley para poder entrar, per-
manecer, residir y, en su caso, trabajar en
territorio espafol.

Igualmente, y muy someramente, dis-
tinguiremos situaciones o estatus en la san-
cion a los extranjeros que, aun siendo pa-
recidos, como la expulsién o el alejamiento
en frontera, no son iguales. Se distinguiran
por su fuente material o formal y, en espe-
cial, por su dmbito o forma de aplicacion, asi
como por obedecer a politicas del Estado
muy distintas. No es lo mismo la politica de
seguridad, la politica de extranjeria o la de
control de la inmigracién que la politica de
asilo, refugio o garantia a los desplazados
de sus derechos como personas.

Unas obedecen a una politica de segu-
ridad y control de las fronteras exteriores
de Espafa y de la Unién Europea; otras, al
control del mercado de trabajo y a evitar la
explotacion de los inmigrantes por redes
ilegales de traficantes de personas, y las
terceras se basan en la obligacién contrai-
da por Espafa en la proteccion y defensa
de los derechos amparados por el Derecho
Internacional de los derechos humanos y
la proteccion del estatus de extranjeros
desprotegidos: «apatridas», «refugiados»,
«asilados» o «desplazados».

El objeto de nuestro estudio consistird
en definir dichos conceptos a la luz de la
legislacién vigente, que sirvan —a modo
de vocabulario o prontuario— para clarifi-
car a la ciudadania «el objeto y fin» de las
normas contenidas en la Ley de Extranjeria
—LODYLE— o en la Ley Orgdnica de Pro-
teccién de la Seguridad Ciudadana, que
pretende modificarla introduciendo una
disposicion adicional décima. Un andlisis e
intento pedagdgico basado en todo mo-
mento en el respeto al Derecho Internacio-
nal de los derechos humanos, por ser uno
de los mayores logros de toda la humanidad
desde mediados del siglo XX hasta dia de
hoy, en un mundo globalizado, y cuyo con-
tenido material ha quedado asumido, tipi-
ficado y garantizado en los ordenamientos
internos e internacionales.

Son valores y normas a preservar a toda
costa en Espana, entendida como:

Estado social y democrdtico de Dere-
cho, que propugna como valores superio-
res de su ordenamiento juridico la liber-
tad, la Justicia, la igualdad y el pluralismo
politico (Art. 1 CE 1978).

Il. CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE EL DERECHO SANCIO-
NADOR DE EXTRANJERIA: EL
ALEJAMIENTO EN FRONTERAS Y
LA EXPULSION DEL TERRITORIO
ESPANOL

1. Derecho Sancionador de Extranjeria

La legislacién espaiola y el Derecho
Comparado que regula la extranjeria, la
inmigracion, el asilo y el refugio en sus
multiples facetas nos demuestran que la
actividad administrativa en el entorno de
la condicion juridica de los no nacionales es
cada vez mas intensa, detallada, y que con-
forma una rama especifica del ordenamien-
to juridico. Particularmente en este ambito
juridico es donde se conjugan y concurren
distintos criterios y fuentes legales, que
proceden o tienen un origen interno, inter-
nacional o comunitario. La globalizacién en
el régimen de infracciones y sanciones de
extranjeria es un hecho también incontro-
vertible®.

El Profesor José Carlos Fernandez Rozas
ROZAS calificaba de Derecho Sancionador
de Extranjeria"® aquella materia que englo-
ba el conjunto de actos administrativos re-
guladores de las infracciones y sanciones en
el dmbito general de la extranjeria. La legis-
lacion sobre extranjeria —reiteramos— no
deja de ser una normativa administrativa
que regula la entrada, residencia, trabajo,
salida, expulsion, integracion y derechos de
los extranjeros en Espana. Por tanto, se halla
sometida —como toda la actividad de las
Administraciones Publicas— a los mismos
principios —en especial, cuando se trata de
ejercitar la potestad sancionadora— que la
Constitucion le confiere y que tutelan, ade-
mas de su delimitacion, su ejecucién. Esta
potestad sancionadora (art. 50 LODYLE) se
ajustara a lo prevenido en la propia Ley vy,
evidentemente, al régimen general de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régi-
men juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del procedimiento administrativo
comun‘, asi como a aquellas otras disposi-
ciones que la desarrollan. Todos ellos tienen
como fundamento los principios de legali-
dad, respeto a la jerarquia normativa, pro-
porcionalidad, tipicidad, irretroactividad,
presuncion de inocencia, etc.

El Derecho Sancionador de Extranjeria
presenta una serie de notas comunes que,
partiendo del postulado general estableci-
do en el art. 20 LODYLE, redaccién de la Ley
Organica 8/2000, reconocen —por manda-
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to constitucional— a cualquier extranjero
el derecho a la tutela judicial efectiva. El
mismo se ve completado por el art. 21 de
la propia Ley, en el que se establece que
los actos y las resoluciones administrativas
adoptadas en relacién con los extranjeros
seran recurribles de acuerdo con las leyes, y
por el art. 22, sobre el derecho a la asistencia
juridica gratuita. Dichas normas se fundan
en los postulados, principios y derechos
contenidos en los arts. 9 y 24 de la Carta
Magna, referidos a la potestad sancionado-
ra de la Administracién.

En cualquier caso, obviamente, la po-
testad sancionadora de la Administraciéony
sus actos estan subordinados al control ju-
risdiccional y a la amplitud que, en materia
de potestad sancionadora, ha delimitado el
Tribunal Constitucional al interpretar el art.
24 CE.

2. Derecho Sancionador de Extranjeria
y Derecho Sancionador a los Extran-
jeros en Espana y en su territorio

Al abordar el Derecho Sancionador de
Extranjeria, cabe distinguir, segun nuestro
ordenamiento juridico, dos dmbitos subje-
tivos y objetivos distintos:

— Régimen sancionador administrativo
por actos ilicitos administrativos que
se contienen en aquellas normas sobre
extranjeria que afectan tanto a naciona-
les como a extranjeros y que alcanzan
tanto a personas fisicas como a perso-
nas juridicas. Las sanciones pueden ser
de distinta naturaleza: multas, medidas
cautelares, expulsion administrativa,
internamiento, devolucién, retorno,
prohibicién de entrada o por actos con-
trarios a la legislacion laboral.

— Régimen sancionador penal por co-
mision de un acto ilicito penal que
afecta a los extranjeros como destina-
tarios exclusivos de la sancién (expul-
sion o internamiento) o de normas que
tienen al extranjero (individualmente o
como colectivo) como elemento agra-
vante o definidor del tipo penal. Por su
amplitud, no serdn abordados en este
trabajo.

En ocasiones se hace dificil discernir
cual podria ser un elemento diferenciador
—rpenal, civil, administrativo o social— de
los distintos regimenes concurrentes. Asi,
por ejemplo, la intervencién del Juez puede
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aparecer, necesariamente, en las postrime-
rias de cualquier expediente de expulsion,
devolucién, rechazo o retorno, e incluso de
no admision. Es la autoridad judicial quien
decreta el internamiento, en determinados
supuestos previos a la expulsiéon decretada,
mientras que, en otros, su intervencién es
incuestionable, como en la tramitacion del
procedimiento de habeas corpus!?.

|
La legislacion sobre extranjeria
es una normativa administrativa
que regula la entrada, residencia,
trabajo, salida, expulsién,
integracion y derechos de los
extranjeros en Espana. Por tanto,
esta sometida, como toda actividad
de la Administracién, a los mismos
principios que la Constitucion
confiere y que tutelan, ademas de su
delimitacion, su ejecucién
|

Lo cierto es que la complejidad y la pro-
liferacion de los regimenes de extranjeria,
la participacién cada vez mas activa de re-
des organizadas e ilegales de introduccién,
transporte, explotacién y trabajo de ex-
tranjeros, junto con la posibilidad de actos
discriminatorios por parte de la Administra-
ciény la actuacion de los empleadores-em-
presarios, plantean un verdadero mosaico
de infracciones de distinta naturaleza y al-
cance, es decir, las sanciones que se derivan
de tales actos y practicas ilegales.

En Espaia, la filosofia que rige en la re-
gulacién de las infracciones y las sanciones
en el régimen de extranjeria e inmigracion
serd la de controlar adecuadamente la en-
trada, residencia y trabajo de los inmigran-
tes —salvaguardando su regularidad, la se-
guridad publica y el mercado de trabajo—,
e incrementar la presion policial sobre las
organizaciones y mafias que explotan el
tréfico, la entrada ilegal y la explotacion en
territorio espafol de extranjeros irregulares.

En cualquier caso, Espafia debe se-
guir los postulados y las obligaciones que
le exigen el Tratado de Aplicacién de los
Acuerdos de Schengen y otros tratados
internacionales o actos normativos emana-
dos de la Unién Europea relacionados con
la prohibicién de entrada en el espacio de
Schengeny con la identificacion de los ya
expulsados o de quienes estan en la lista de
personas buscadas.

Listas de individuos no admisibles y
politicas de prevencion de ataques terro-
ristas que, en el mes de enero de 2015, tras
los atentados de Paris y Bruselas, y junto
con manifestaciones xenéfobas y declara-
ciones de los partidos de extrema derecha
europeos, estan en plena efervescencia.
Estas manifestaciones publicas abogan por
cerrar las fronteras exteriores, asi como, en
muchos casos, las fronteras interiores de la
Unidn, limitando el derecho a la libre circu-
lacion de los ciudadanos de la Unién y en
la Unién.

— Medidas de alejamiento del territorio
espanol o de sus fronteras: se trata de
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medidas que adopta el Gobierno de Es-
pafa, a través de las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado, basadas en po-
liticas de seguridad y orden publico, en
general, politica de extranjeria y hacia la
entrada de extranjeros, refugio y asilo,
en particular. A estas medidas legal-
mente tipificadas, ahora se les pretende
afnadir, por via del proyecto de Ley Or-
ganica de Seguridad Ciudadana, la figu-
ra calificada como devoluciones en ca-
liente, que tiene caracter hibrido, entre
sancionadory de alejamiento de fronte-
ra. En puridad conceptual, algunos su-
puestos de devolucién, prohibicion de
entrada y retorno, si bien tienen como
consecuencia que el extranjero no pue-
da permanecer en el territorio espafol,
no suponen o pueden subsumirse den-
tro del régimen sancionador o de faltas
leves, graves o muy graves de la Ley de
Extranjeria. Lo que es incuestionable es
que aquellas medidas de alejamiento
solo afectan a los extranjeros y nunca a
los espafoles.

Las devoluciones en caliente son

las que afectan directamente y
vulneran en su practica la legislacion
vigente en materia de tramitacion
de las peticiones de asilo o refugio
sin la tramitacion del expediente
administrativo previsto legalmente,
ni asistidos de Letrado ni de
intérprete, si lo necesitaran

Sera a la luz de este ambito norma-
tivo en el régimen general de trato a la
extranjeria donde —si se cumplieran
adecuadamente la Constituciéon y los
tratados sobre asilo y refugio— podrian
incardinarse las denominadas devolu-
ciones en caliente que pretende tipifi-
car en ley la Ley Organica de Seguridad
Ciudadana, en curso de aprobacion por
las Cortes. Un supuesto que hoy por hoy
negamos.

— Devoluciones en caliente: las llamadas
devoluciones en caliente son una extrana
y nueva figura legal que no se contem-
pla en la legislaciéon de extranjeria vi-
gente y cuya practica diaria se realiza al
pie de las vallas —en el lado espafiol—
o bien en las fronteras de Ceuta y Melilla
con Marruecos.

Un colectivo de juristas de reconocido
prestigio y expertos en la materia —cate-
draticos, profesores de universidad y abo-
gados— redacté un interesante y detallado
informe!" con anterioridad a la formula-
cién, por el Grupo del Partido Popular en el
Congreso, de la disposicidn adicional déci-
ma de aquella Ley de Seguridad Ciudadana.
En dicho informe, de lectura obligada para
cualquier persona interesada, calificaban
aquella atipica e hibrida figura juridica de
mala praxis o accién politica, diciendo:

Se estd conceptuando por devolucio-
nes o «expulsiones en caliente» la actua-
cién de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado consistente en la entrega a las
autoridades marroquis por via de hecho
de ciudadanos extranjeros que han sido
interceptados por dichos cuerpos y fuer-
zas de seguridad del Estado en zona de
soberania espariola sin seguir el procedi-
miento establecido legalmente ni cumplir
las garantias internacionalmente recono-
cidas.

Por tanto, la expresion «expulsiones
en caliente» es aplicable tanto si estas
prdcticas recaen sobre personas intercep-
tadas saltando las vallas fronterizas que
separan Ceuta y Melilla de Marruecos co-
mo si han accedido a estas ciudades por
mar o si han alcanzado alguna de las islas
de soberania espaiola situadas frente a
las costas de Marruecos, por hacer refe-
rencia a los supuestos en los que existe
constancia de tales prdcticas. También se
han acreditado casos de «expulsiones en
caliente» de personas que de forma indu-
bitada se hallaban dentro de la ciudad. A
estas expulsiones también les son aplica-
bles las conclusiones de este informe, en
cuanto se verifican prescindiendo de todo
cauce legal.

Partiremos en el presente estudio y ha-
remos nuestra esta aproximacion concep-
tual, pues nos parece muy bien delimitada,
sin perjuicio de que podamos concretar la
licitud o ilicitud de estas practicas y del pro-
yecto de ley que pretende legalizarlas en
el ordenamiento espafiol y, en especial, su
adecuacion a los derechos y las libertades
que garantizan y proclaman para todos —
incluidos los no nacionales— la Constitu-
ciény los tratados internacionales.

lll. SALIDA DE LOS EXTRANJEROS
EN ESPANA: LIBERTAD DE SALI-
DA

El principio general que rige en nuestro
ordenamiento es el de la libertad de cual-
quier persona —nacional o extranjera— a
salir del pais (art. 28 LODYLE), como expre-
sion de lo que proclama el art. 13 de la De-
claracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 19481

Cabe, sin embargo, distinguir varios
estatus entre los no nacionales que condi-
cionan su entrada, permanencia, residencia,
salida voluntaria, forzada o expulsién, y que
se derivan —como sefaldbamos— de fuen-
tes legales y principios inspiradores distin-
tos en el orden interno, internacional y de
la Unién Europea:

— Extranjeros o no nacionales genéri-
cos''%: extranjeros, viajeros, transeln-
tes, turistas, residentes, inmigrantes,
directivos y emprendedores'”, etc. La
delimitacion entre extranjeros y espa-
Aoles se realiza a partir delart. 11 CEy a
través del Cédigo Civil (arts. 17 a 26), asi
como los tratados internacionales que
regulan la doble nacionalidad nacen de
una fuente interna e internacional en lo
relativo a los tratados.

— Ciudadanos de la Union y ciudada-
nos en la Unién: los nacionales de los
veintiocho Estados Miembros de la
Unién Europea, en virtud de los trata-
dos constitutivos, gozan del derecho a
la libre circulacién en el espacio interior
sin fronteras, ya que tienen la condi-
cion superpuesta a su nacionalidad de
ciudadanos de la Unién. Igualmente,
los nacionales de terceros paises con
residencia y permisos de larga duracion
pueden gozar de libre circulacién en el
ambito de la Unidn, en virtud del princi-
pio o libertad comunitaria a la libre cir-
culacion de trabajadores, prestadores
de servicios y profesionales. Me gusta
calificarlos por su posicion geografica y
no por su nacionalidad como ciudada-
nos en la Unién"'®, concepto omnicom-
prensivo de ciudadanos y residentes, es
decir, la poblacién en el espacio terri-
torial de la Union. Es una categoria de
«ciudadania privilegiada en Espafia». Su
fuente es inicialmente comunitaria‘’.

— Apatridas, asilados, refugiados y
desplazados: es un «estatus desfavo-
recido» y, por ello, tienen una especial
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proteccidn por parte del ordenamiento
espanol, el europeo® y el internacional.
Sus fuentes se fundan en el Derecho In-
ternacional de los derechos humanos y
en los tratados que los desarrollan, en
concreto, en el Convenio de Ginebra de
1951, sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, y en el Protocolo de Nueva York de
1967¢". Igualmente, en Espaiia, se aco-
gen a la legislacion especial de asilo®?,
apatrida® y al Reglamento sobre Régi-
men de Proteccion Temporal®¥, en caso
de afluencia masiva de personas des-
plazadas. En cuanto a su movilidad, si
desean ausentarse y viajar al extranjero,
deberan estar provistos de «un titulo de
viaje». Igual titulo que se otorgara a los
refugiados reconocidos por Espafa en
virtud de los tratados internacionales.

Las devoluciones en caliente son las
que afectan directamente y vulneran
en su practica la legislacion vigente en
materia de tramitacion de las peticiones
de asilo o refugio sin la tramitacion del
expediente administrativo previsto le-
galmente, ni asistidos de Letrado ni de
intérprete, si lo necesitaran.

IV. FORMAS DE SALIDA OBLIGATO-
RIA DEL EXTRANJERO'Y DE ALE-
JAMIENTO DE ESPANA

1. Salida del territorio

Ya hemos indicado que no es lo mismo
el régimen sancionador de extranjeria que
la sancion a los extranjeros por cualquier
vulneracién de dichas normas, cuya expre-
sidbn mas grave es la expulsién del extranje-
ro del territorio espafol. El Gobierno y los
cuerpos de seguridad espafnoles pueden
llevar a cabo la expulsion, pero siempre ate-
niéndose a los procedimientos y garantias
establecidos en la ley, y también, en seguin
qué supuestos, podran adoptar las medidas
de seguridad que supongan el alejamiento
del extranjero en frontera, impidiendo su
entrada a territorio espafol o procediendo
a su devolucion, en caso de entrada ilegal.
Estas medidas de alejamiento no son pro-
piamente sancionadoras y no causan la pro-
hibicion de futuras entradas al territorio de
Schengen, como es el caso de las sanciones
de expulsién o devolucion.

Por ello, nuestro empeno serd distinguir
las denominadas devoluciones en caliente
de otras figuras —estas si, autorizadas por
las leyes— cuya actividad administrativa
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prevista en materia de extranjeria y trato a
los extranjeros se conoce con distintas de-
nominaciones o figuras no necesariamente
sancionadoras: salida obligatoria, retorno,
devolucién, prohibicion de entrada o recha-
zo en frontera.

Las figuras que integran lo que denomi-
naremos alejamiento de fronteras pueden
ser consecuencia del extranjero que inten-
te entrar ilegalmente en Espafa sin la docu-
mentacion necesaria o por lugares fronteri-
zos no habilitados. También permiten la ley
y los convenios internacionales a las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado y a la
Administracion prohibir o limitar la entrada
a los no nacionales que intenten entrar en
Espafia ilegalmente por haber sido previa-
mente expulsados, devueltos, retornados
o estar cumpliendo, ademas, la prohibicion
de entrada de tres hasta cinco afos en todo
el espacio de Schengen, la cual, excepcio-
nalmente (art. 58.2 LODYLE), puede llegar a
los diez afos.

Precisamente en virtud de cuanto he-
mos dicho, las llamadas devoluciones o ex-
pulsiones en caliente, en la forma en que se
practican, no tienen cabida en ninguna de
las medidas de alejamiento, vulnerando la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracién social; el Real De-
creto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba su Reglamento —RLODYLE—, y la
Ley de Asilo y Proteccién Subsidiaria —Ley
12/2009.

Adelantemos en este estadio que las
devoluciones en caliente, como se estan
practicando y como prevé hacerlo la dis-
posicién adicional décima del proyecto de
Ley Orgénica de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, son y serdn contrarias a las leyes
si no se identifica a quienes quieren entrar
ilegalmente, instruyéndoles el correspon-
diente expediente y comprobando que no
son solicitantes de asilo o refugio, en cuyo
supuesto se instruira individualmente un
expediente administrativo para su verifica-
cién, con las garantias de asistencia letrada
y traductor, si fuere necesario®.

Pero en estos convulsos momentos
de ataques terroristas acaecidos en el
mes de enero de 2015 en paises de la
Union —Francia y Bélgica—, cometidos
no por extranjeros, sino por ciudadanos
de la Unidn, pero adiestrados y armados
en el extranjero, tiene mayor riesgo su no
identificacion y la simple devolucion en

caliente. Es obligacion y responsabilidad
del Estado cerciorarse que quien preten-
da entrar, aunque sea ilegalmente, no es-
ta fichado o buscado internacionalmente
por su condicion de presunto terrorista,
aunque sea francés, belga o aleman. La
Unioén Europea podria pedir responsabi-
lidades a Espaiia por incurrir en culpa in
vigilando.

2. Figuras que suponen la salida, no
admision o alejamiento del territorio
espanol

En la legislacién de extranjeria se distin-
guen varios supuestos:

1. SALIDA OBLIGATORIA. La salida
del territorio nacional de un extranjero no
es —evidentemente ni necesariamente—
una sancioén ni la consecuencia obligada de
la comisién de unilicito penal o administra-
tivo del individuo extranjero. Sin embargo,
la situamos en este punto de nuestra expo-
sicion para poder establecer las diferencias
entre la salida voluntaria y la salida obliga-
toria del territorio espafol, e igualmente pa-
ra ver en qué se diferencia con la expulsién
penal o administrativa.

Utilizando unos términos didacticos y
faciles de entender, podria decirse que los
extranjeros pueden ausentarse o salir del
territorio nacional voluntariamente, necesa-
riamente o por fuerza —expulsion. En este
caso, la expulsion podrd ser decidida por la
autoridad administrativa, en los supuestos
de comisién de un ilicito administrativo
que la faculte, o bien por decision judicial,
tras un proceso ante la jurisdicciéon penal y,
por tanto, fundada en la comision por el ex-
tranjero de un ilicito penal, como ya hemos
sefalado.

Cabe destacar que, en el supuesto en
que se acordara la salida obligatoria, si este
extranjero se ausentara voluntariamente de
Espafia, no incurriria en la pena accesoria de
prohibicién de entrada futura ni en Espana,
ni en la Unién o espacio de Schengen.

Deberd contenerse en la resolucién ad-
ministrativa dictada, concediendo un plazo
maximo de quince dias desde que se noti-
fica la resolucién, que puede prorrogarse
hasta noventa dias, si se cuenta con medios
de vida suficientes.

Una importante excepcion: no es apli-
cable a solicitantes de asilo con denegacion
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o inadmisién de solicitud. Es cuando no
corresponde a Espafia su examen en virtud
de las normas adoptadas en el seno de la
Union9,

El extranjero que se halle en
territorio espanol y carezca de la
debida autorizacion para residir o
permanecer comete una infraccion
administrativa muy grave que, tras
la tramitacién de un expediente
administrativo sancionador, puede
conllevar la sancién de expulsion del
territorio nacional

2. EXPULSION. El art. 57 LODYLE prevé,
dentro del régimen sancionador en materia
de extranjeria, la posibilidad de llevarse a
cabo la expulsion del territorio espafol de
los extranjeros en determinadas circunstan-
cias. Concretamente, el art. 53.1.a) LODYLE
establece como infraccién grave el encon-
trarse irregularmente en territorio espafol
por carecer de autorizacién para la estancia
o residencia en Espana. El art. 57.1 LODYLE
dispone que, en relacién con un extranjero:

Podrd aplicarse, en atencién al prin-
cipio de proporcionalidad, en lugar de la
sancién de multa, la expulsion del terri-
torio espanol, previa la tramitacién del
correspondiente expediente administra-
tivo y mediante la resolucion motivada
que valore los hechos que configuran la
infraccioén.

Por tanto, el extranjero que se halle en

territorio espaiol y carezca de la debida au-
torizacion para residir o permanecer come-
te una infraccion administrativa muy grave
que, tras la tramitacién del correspondiente
expediente administrativo sancionador,
puede conllevar la sancién de expulsién del
territorio nacional, en la que también inter-
vendrd el Poder Judicial, si fuere necesario y
tuviera que llevarse a cabo coactivamente
o por la fuerza.

a)

b)

)

d)

e)

Requisitos:

Hallarse irregularmente en territorio es-
panol, inicialmente o de forma sobreve-
nida.

Sancion a consecuencia de una falta ti-
pificada como muy grave.

No acatar la resolucién de salida obliga-
toria.

Acordarse en un expediente gubernati-
vo de expulsion, con todas las garantias
jurisdiccionales, tutela juridica y recur-
SOS.

Pena accesoria de prohibicion de entra-
da en el espacio de Schengen.

3. DENEGACION DE ENTRADA Y RE-

TORNO. Hace referencia a la denegacién o
limitacién de la entrada de un extranjero en
los puestos fronterizos habilitados cuando
no se cumplan los requisitos y documentos
establecidos por la legislacion de extranje-
ria (arts. 26.2 LODYLE y 15 RLODYLE).

Requisitos administrativos relativos a la
denegacién de entraday retorno:

a)

b)

<)

d)

e)

f)

Resolucion motivada de la autoridad
policial.

Recursos que puede interponer contra
la misma incluso en consulados espafio-
les.

Derecho a asistencia letrada gratuita,
segun los casos, e intérprete.

Ejecucién inmediata en el plazo de se-
tentay dos horas.

Posibilidad de internamiento decretada
por el Juez de Instruccién.

Gastos de mantenimiento y ejecucién
del retorno a cargo del transportista.

4, DEVOLUCION. Es aquel supuesto

en que se procede a la devolucion del ex-
tranjero sin necesidad de expediente de
expulsién, a quienes pretendan entrar ile-
galmente —arts. 58.3.b) LODYLE y 23,1.b)
RLODYLE— o sean interceptados en la fron-
tera o sus inmediaciones. Procede la devo-
lucién por incumplimiento de una prohibi-
cion de entrada acordada en un expediente
de expulsion.

Requisitos para proceder a la devolu-

cién:

a)

b)

<)

d)

e)

Identificacion del extranjero en la comi-
saria de policia.

Decision administrativa mediante reso-
lucién del Subdelegado del Gobierno y
con las garantias juridicas de asistencia
juridica e intérprete, si no entiende una
de las lenguas oficiales.

Procede el internamiento si la devolu-
cién no se ejecuta en el plazo de setenta
y dos horas.

Suspension de la ejecucion de la devo-
lucién:

i) Mujeres embarazadas.

ii) Formalizacion de solicitud de asilo,
hasta que se resuelva sobre su ad-
mision o inadmision. Su admision
va aparejada a una autorizacion de
entrada y permanencia provisional.

No es admisible la devolucién o expul-
sion por parte de las fuerzas y cuerpos
de seguridad mediante vias de hecho,
como sucede en la llamada devolucién
en caliente.
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5. PROHIBICION DE ENTRADA. Se im-
pide la entrada a quienes han sido previa-
mente expulsados o devueltos y tienen pro-
hibicién de entrada en el territorio espariol
o en el espacio de Schengen por un periodo,
en general, no superior a los cinco aflos —
en casos de seguridad nacional, hasta diez
anos. Si se transgrede dicha prohibicion, el
coOmputo empieza a contar de nuevo.

6. DEVOLUCION EN CALIENTE. Ya ha
sido abordada en anteriores apartados de
este trabajo.

Caracteristicas de la nueva figura:

a) No estd prevista ni se adecua a la Ley
de Extranjeria, ni a la Ley de Asilo y Pro-
teccion Subsidiaria —Ley 12/2009, de
30 de octubre—, ni a los tratados in-
ternacionales vigentes en Espafia sobre
derechos humanos, que garantizan y
prohiben el non refoulement o devolu-
ciéon indiscriminada a los peticionarios
de asilo.

b) Esuna via de hechos consumados.

c) No se instruye expediente ni resolu-
cién administrativa y es llevada a cabo
sin asistencia juridica, ni traductor, ni
—evidentemente— la posibilidad de
interponer recursos.

d) Se pretende legalizar y tipificar a través
de la disposicién adicional décima de la
Ley Organica de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana.

V. LAS DEVOLUCIONES EN CALIEN-
TE SON CONTRARIAS A LA CONS-
TITUCION ESPANOLA Y A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE ASILO, REFUGIO
Y AL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN VIGOR

La creacion ex novo de la figura sancio-
nadora de las denominadas devoluciones
en caliente, que pretenden dar cabida legal
a una practica administrativa ilegal, figu-
ra en el proyecto de Ley Organica de Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana —dis-
posicion adicional décima— en su actual
formulacién y reiteramos que es contraria
a la Constitucion, las leyes orgdnicas de ex-
tranjeria, la Ley de Asilo y los tratados inter-
nacionales.
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Ciertamente, ni la Constitucion de 1978
ni los convenios y tratados ratificados por
Espafa autorizan a limitar o a restringir los
derechos fundamentales y las libertades
publicas de cualquier persona, sea nacional
o extranjera, regular o irregular, sin una co-
bertura legal ni a través de una norma de
rango jerarquico adecuado.

1. Vulneracién del principio de jerar-
quia normativa: arts. 9.3, 96.1 y 96.2
CE

Los tratados internacionales estdn en la
cuspide jerarquica de nuestro ordenamien-
to juridico, en virtud de los arts. 96.1 y 96.2
CE, asi como del art. 1.5 CC. Los tratados,
una vez en vigor, tienen la consideracién
de normas jerarquicas de rango «supra
legales» pero «infra constitucionales».
Debemos insistir que la Constitucion nos
marca un limite, y es el de que ninguna ley,
ni aunque fuere organica, podra transgredir
el mandato o norma garantizados en un tra-
tado, pues resultaria contrario al principio
de jerarquia normativa (art. 9.3 CE) y, asimis-
mo y en determinados supuestos —como
la presente limitacion al derecho a solicitar
asilo—, podria vulnerar el art. 53.1 CE, pues
podria llegar a desvirtuar el «contenido esen-
cial» de aquella figura.

Partiendo del principio de equipara-
cionrestringida que el art. 13.1 CEotorga a
los extranjeros en la titularidad y goce de los
derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, asi como la prevision constitucional
contenida en el art. 13.4 CE para que una ley
garantice a los ciudadanos de otros paises y
apétridas a solicitar y gozar del derecho de
asilo en Espana, es en este punto donde la
Ley Orgénica de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana puede conculcar ambas normas
constitucionales de forma directa, pues:

— Limita el ejercicio de solicitud del dere-
cho de asilo a los extranjeros previsto
en la propia Constitucién y a tramitar
los requisitos procedimentales previstos
en su ley organica reguladora (LODYLE).

— Impide, por la via de hecho, a los ciu-
dadanos de otros paises que quieran
solicitar asilo en frontera, cuando el
mismo estd permitido y garantizado
por la Ley de Asilo espafola y por los
tratados internacionales. En Espana, se
tiene derecho a solicitar asilo, aunque
no a obtenerlo, pues no es un derecho

fundamental, como quedé configurado
finalmente en el art. 13.4 CE.

Son multiples las sentencias del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo que
han declarado la supremacia jerarquica de
los tratados. Especialmente, para defender
nuestro razonamiento, nos parece adecua-
do el informe emitido por el Consejo de
Estado al anteproyecto de la Ley Orgénica
de Extranjeria, modificativa de la LODYLE
4/2000 y que resulté finalmente en la Ley
Orgénica 8/2000. En el mismo, se pronuncié
sobre la incidencia del Derecho Internacio-
nal en el Derecho interno, sefalando:

Las normas de Derecho Internacional
gozan en Espana de una especial fuer-
za o resistencia pasiva. Ello quiere decir
que la parte dogmdtica de la Constitu-
cién, aplicable a los extranjeros en virtud
del art. 13,1 CE, no agota sus derechos,
puesto que estos pueden provenir, por
hipdtesis, directamente de los tratados, y
que la norma proyectada que se consul-
ta [hacia referencia al anteproyecto de la
Ley 8/2000, como la hoy vigente 4/2000]
es complementaria e instrumental, en su
caso, de la normativa internacional, pero
no sustitutiva de la misma®”.

Dificilmente se puede expresar con
mayor claridad y resulta absolutamente
aplicable a la limitacion del derecho a
solicitar asilo en frontera, el cual no solo
esta amparado en el ordenamiento inter-
no, sino también en la normativa interna-
cional en vigor, obligatoria para Espaiia.

2. Vulneracion de los arts. 13.1y 13.4,
asicomo del art. 53.1 CE

Elart. 13.1 CE reconoce a los extranjeros
la titularidad de los derechos y libertades
fundamentales, pero, en cuanto a su goce,
se estard a lo que digan las leyes —Ila propia
Constitucion, actuando como ley especial—
y los tratados internacionales. El art. 13.4 CE
obliga a regular el derecho de asilo y conce-
de a determinados extranjeros el derecho a
solicitarlo, aunque no a obtenerlo, pues no
estd catalogado, como tal, como un dere-
cho fundamental.

Complementario a los anteriores articu-
los, debemos destacar que el art. 53.1 CE
obliga al legislador a respetar cualquier nor-
ma que garantice derechos o libertades, no
pudiendo en cualquier caso no respetar su
contenido esencial. No puede, por lo tanto
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—en el presente supuesto—, negar la posi-
bilidad de solicitar asilo en frontera:

1. Los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publi-
cos. Solo por ley, que en todo caso deberd
respetar su contenido esencial, podrd re-
gularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades, que se tutelardn de acuerdo con
lo previsto en el articulo 161.1, a).

Este articulo incide directamente en la
regulacion de los derechos y libertades re-
conocidos a todos, nacionales y extranjeros.
La regulacion de los derechos fundamenta-
les vincula a todos los poderes publicos, es
decir, obliga desde el Jefe de Estado y el Pre-
sidente del Gobierno hasta un policia arma-
do, un policia autonémico o un municipal,
sin distincion de clase alguna.

Como caracteristica que garantiza la im-
portancia de la materia o derecho a solicitar
asilo, tenemos la «reserva de Ley», para re-
gular su ejercicio por parte de extranjeros
y los limites infranqueables ante su dene-
gacion: non refoulement o devolucién. La
consecuencia es muy clara cuando una ley
limita o desvirtua el contenido esencial —
en este caso, a los extranjeros— que supone
el goce y derecho a la tutela de libertades o
derechos fundamentales, cuyo goce ya esta
garantizado en aplicacién del art. 13.1 CE.
La desfiguracion del derecho a solicitar asilo
en frontera en Espafia no es admisible, tal y
como pretende llevar a cabo el proyecto de
Ley Orgénica de proteccion de la seguridad
ciudadana.

Pero tanto o mas importante que el he-
cho de que la regulacion se realice a través
de una ley orgénica es que la misma debe
respetar el contenido esencial del dere-
cho de asilo y refugio protegido y garan-
tizado.

3. Vulneracién de la normativa euro-
pea y del Derecho Internacional de
los derechos humanos, que garan-
tizan el derecho de asilo y a solicitar
refugio

Ya hemos denunciado que las denomi-
nadas expulsiones en caliente no solo son
incompatibles con nuestro Derecho interno,
sino que resultan contrarias a la normativa
de la Unién Europea y al Derecho Interna-
cional de los derechos humanos. Negamos
que se pueda dar cobertura legal a aquella

practica ilegal, como se pretende en el texto
literal de la disposicion adicional décima de
la Ley Organica de Proteccién de la Seguri-
dad Ciudadana.

En el informe «Expulsiones en caliente»:
Cuando el Estado actua al margen de la ley,
emitido por prestigiosos juristas y citado
en este mismo trabajo, acertadamente se
sefnala:

Los derechos humanos constituyen
una conquista de la dignidad frente a la
barbarie y un hito que reclama continuos
avances en su toma de conciencia, en
su volcado al Derecho positivo y, sobre
todo, en garantizar que los logros obte-
nidos en este dmbito sean respetados
por medio del desarrollo de mecanismos
para la consecucion de su efectividad y la
persecucion y el castigo de sus contraven-
tores. El Estado espariol tiene ratificados
multitud de acuerdos internacionales que
hacen imposible la legitimacion de prdcti-
cas manifiestamente vulneradoras de de-
rechos fundamentales de las personas. La
propia Constitucién espanola da entrada
a la exigencia de una interpretacién con-
forme a los derechos fundamentales con
la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y demds acuerdos internacio-
nales que los despliegan y desarrollan
(art. 10.2 CE).

De ahi las exigencias de la legislacién
de extranjeria sobre la necesidad de dar la
oportunidad a los extranjeros interceptados
por las autoridades espafolas en la frontera
—o en las vallas— para que puedan alegar
cuales son sus circunstancias o su peticion
de proteccidn, y que se derivan del cumpli-
miento de las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos. Puede
tratarse de menores de edad, de victimas
de trata de seres humanos para la explota-
cién sexual u otros fines, de nifas que hu-
yen de secuestros o matrimonios forzados,
etc. En la situacién convulsa actual, mu-
chos de ellos pueden ser individuos cuyas
circunstancias, miedo y riesgos les hacen
merecedores de la concesion del estatuto
de refugiado, o de asilado. Son individuos
que huyen de conflictos armados como los
que hoy se producen en Siria, Irak, Soma-
lia, Gaza o la Republica del Congo, por so-
lo citar algunos de los multiples desastres
humanos. En Espafia, para adecuarse a la
legislacion internacional, se prevé que una
entrada clandestina o ilegal no debe inme-
diatamente conllevar la devolucién al otro

lado de la frontera —es decir, Marruecos—,
en atencién, precisamente, a su condicién
de «extranjeria desprotegida», atendidas
las circunstancias concurrentes y a la luz de
la efectiva garantia de los derechos funda-
mentales de toda persona, que nos exigen
a todos y al Estado un mayor estdndar de
proteccion y trato (arts. 31 LODYLE y 23.6
RLODYLE).

La Ley 12/2009, de 30 de octubre, re-
guladora del derecho de asilo y de la pro-
teccion subsidiaria, afirma, en su art. 3, que
el asilo es la proteccion que se dispensa a
los refugiados, y tiene esa condicion:

Toda persona que, debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de
raza, religién, nacionalidad, opiniones
politicas, pertenencia a determinado gru-
po social, de género u orientacion sexual,
se encuentra fuera del pais de su naciona-
lidad y no puede o, a causa de dichos te-
mores, no quiere acogerse a la proteccion
de tal pais.

En esta Ley, y junto al asilo —proteccién
que no estaba prevista en las anteriores le-
yes de asilo espafiolas, publicadas en 1984y
en 1995—, se introduce el derecho a la pro-
teccion subsidiaria, que, segun su art. 4, se
dispensa a aquellas personas que no tienen
la condicion de refugiado, pero respecto de
las cuales existen motivos fundados de que,
de volver al pais del que son nacionales o al
pais de su ultima residencia, en el caso de
los apétridas, su vida e integridad sufririan
un grave peligro en los términos del art. 10
de esta misma Ley.

Un ejemplo de proteccion subsidiaria
es el de aquellas personas que, sin sufrir en
su pais una persecucion concreta e indivi-
dualizada sobre su persona —requisito del
asilo—, no pueden volver sin riesgo grave
para sus vidas por existir, por ejemplo, una
situacion de guerra o de violencia indiscri-
minada.

Las expulsiones en caliente, en cuanto
impiden cualquier alegacién y tratamiento
individualizado a los extranjeros intercep-
tados en frontera, imposibilitan de facto el
ejercicio del derecho al asilo. Con ello, no
solo se vulnera la Ley 12/2009, que lo regu-
la expresamente en Espafa, sino de nuevo
el art. 13 CE, que reconoce el derecho fun-
damental a solicitar asilo. También se vul-
neran —en su concepcién vy, sobre todo,
praxis— los compromisos internacionales
suscritos por Espana como pais signatario

LANOTARIA | GG | 3/2014



Devoluciones en caliente y la Ley Orgdnica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana

de la Convencién de Ginebra de 28 de julio
de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de
1967, sobre el Estatuto de los Refugiados,
asi como la amplia normativa de la Unién
Europea o la firmada por los paises que la
integran. Baste citar, en concreto, el art. 18
de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea, que forma parte integran-
te del Tratado de Lisboa:

Art. 18. Derecho de asilo.—Se garan-
tiza el derecho de asilo dentro del respeto
de las normas de la Convencion de Gine-
bra de 28 de julio de 1951 y el Protocolo
de 31 de enero de 1967, sobre el Estatuto
de los Refugiados, y de conformidad con
el Tratado de la Unidn Europea y con el
tratado de funcionamiento.

Por tanto, una eventual reforma legis-
lativa de la legislacion de extranjeria, como
estd en curso, con el fin de dar cobertura
juridica a las expulsiones en caliente, y en
la medida en que imposibilita el ejercicio de
dicho derecho de asilo, tendria el obstaculo
insalvable de su inconstitucionalidad, por
vulnerar el Derecho Internacional y el orde-
namiento comunitario originario y deriva-
do, al igual que el «acervo comunitario» so-
bre esta delicada y dificil situacién de refugio.

En conclusién a todo lo hasta aqui ex-
puesto, entendemos que la nueva disposi-
cién legal en trdmite es contraria al art. 19.2
del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, que proclama el principio
de no devolucién o non refoulement. Este
principio es un paradigma o premisa con-
sustancial a la existencia del derecho a so-
licitar asilo o al estatuto de refugiado en el
ambito internacional: es hoy una normade
ius cogens.

Nadie podrd ser devuelto, expulsado
o extraditado a un Estado en el que corra
un grave riesgo de ser sometido a pena de
muerte, a tortura o a otras pendas o tratos
inhumanos o degradantes.

Es un derecho que en modo alguno
puede ser sometido a ninguna restriccion,
y mucho menos en la forma y sin las ga-
rantias que ahora se pretende tipificar en
la Ley Organica de Proteccién de la Seguri-
dad Ciudadana. Limitarlo es igual a negar el
derecho de asilo y la posibilidad de solicitar
refugio?®.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. Las devoluciones en ca-
liente van en contra de una norma de ius
cogens. Atentan y vulneran, en su practica,
en la frontera de Ceuta y Melilla o en el te-
rritorio peninsular, el derecho que cualquier
individuo tiene a solicitar asilo, refugio o
proteccién subsidiaria en Espana y en la
Unién Europea.

El reconocimiento, garantia,
efectiva tutela y respeto de los
derechos humanos en un Estado de
Derecho son muy caros econémica
y procesalmente, pero esta es

la diferencia que existe entre el
borde exterior de la frontera con
Marruecos y el borde interior o
territorio sometido al Derecho,

a la Constitucién y al Derecho
Internacional que es Espafa, Estado
Miembro de la Unién Europea

SEGUNDA. Las autoridades, fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado deberan
necesariamente atender, cursar y tramitar
cualquier peticion individual de asilo o re-
fugio que se solicite en frontera. Mientras
no se resuelva el expediente administrativo
legalmente previsto, no puede procederse
a su devolucion legal ni ser devueltos co-
lectivamente, sin mas y sin identificacion, a
Marruecos. El peticionario de asilo, en ga-
rantia de la defensa de sus derechos, debera
estar asistido de Letrado y de intérprete, si
lo necesitara.

TERCERA. Las llamadas devoluciones
en caliente son una practica que vulnera las
normas internas reguladoras de la extranje-
ria, asilo y refugio —en especial, la Conven-
cién de Ginebra de 1951 y el Protocolo de
Nueva York de 1967. Las mismas prohiben,
expresa y terminantemente, la devolucién
o non refoulement del peticionario a aque-
llos paises donde pudiera o tenga riesgo
fundado o peligro para su vida o su inte-
gridad fisica, debido a su raza, credo, sexo,
opiniones politicas o tendencia sexual.Y no
solo en el pais de origen, sino también en
los de residencia.

CUARTA. El proyecto de Ley Orgénica
de Proteccién de la Seguridad Ciudada-
na —en concreto, su disposicién adicional

décima— no puede validar ni legalizar las
devoluciones en caliente. Las mismas vul-
neran, en su aplicacion practica en Ceuta y
Melilla, el art. 9 CE —principio de jerarquia
normativa—, los arts. 13.1, 13.4 y 53.1 —ya
que no respetan su contenido esencial, que
posibilita solicitar asilo o refugio en Euro-
pa—, y también son contrarias al art. 96.1
—por su valor supra legal de los tratados
internacionales en vigor en Espafa sobre
otras leyes de rango inferiores.

QUINTA. El reconocimiento, garantia,
efectiva tutela y respeto de los derechos
humanos en un Estado de Derecho son,
evidentemente, muy caros econémica y
procesalmente, pero esta es la abismal dife-
rencia que existe entre el borde exterior de
la frontera o valla con Marruecos y el borde
interior o territorio sometido al Derecho, a
la Constitucion y al Derecho Internacional
que es Espana, Estado Miembro de la Union
Europea. Constitucion y ordenamiento ju-
ridico que deben cumplirse y respetarse,
por muy farragoso y costoso que le resul-
te al erario publico.

SEXTA. En enero de 2015, la falta de
identificacion de los extranjeros en frontera
y su devolucion en caliente indiscriminada
podrian acarrear responsabilidad interna-
cional, por el incumplimiento por el Estado
espaiol de su obligacién de identificar cual-
quier entrada ilegal en frontera y establecer
filtros para evitar el acceso a personas que
figuren en las listas de busqueda internacio-
nal, ya sea por su condicién de delincuentes
o incluso de retorno de un ciudadano euro-
peo que pueda ser sospechoso o presunto
terrorista. Las responsabilidades se deri-
varian de una posible culpa in vigilando.

(Trabajo terminado de redactar en Bar-
celona, el 17 de enero de 2015.)

(1) Predmbulo del Tratado de la Unién Euro-
pea (texto consolidado). Parrafo segundo,
anadido por el Tratado de Lisboa, en vigor
desde el 1 de diciembre de 2009.

(2)  EISr.Nils Muiznieks, Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, en su visi-
ta a Melilla el 16 de enero de 2015, declaré
que «el Mediterrdneo se ha convertido en
el cementerio mds grande del mundo», y
que las devoluciones colectivas en el acto
y sin mediar identificacion vulneran los de-
rechos de los posibles solicitantes de asilo y
«suponen un duro golpe contra el principio de
no devolucién» (noticia publicada en El Pais,
17 de enero de 2015).
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Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, art. 1, que forma parte inte-
grante desde 2009 del Tratado de la Unidny
del Tratado de Funcionamiento de la Unién,
version Lisboa. Igualmente, figura en la
Constitucién espafola de 1978, art. 10.1;
en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de la ONU, de 10 de diciembre de
1948; en el Convenio Europeo de los Dere-
chos Humanos del Consejo de Europa de
1950, asi como en otros pactos y convenios
internacionales en vigor ratificados por Es-
pana.

Sesion del Congreso de los Diputados de 16
de octubre de 2014.

Boletin Oficial de las Cortes Generales, Con-
greso de los Diputados, X legislatura, serie
A: Proyecto de Ley, 25 de julio de 2014, n.°
105-1, pag. 1.

Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, mo-
dificada por la Ley Orgénica 8/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social (BOE n.° 10,
de 11 de enero). Ultima modificacion: Ley
Orgénica 10/2011, de 27 de julio (BOE n°
180, de 28 de julio). Reglamento aproba-
do por el Real Decreto 557/2011 (BOE n.°
103, de 30 de abril). También de aplicacion
el Real Decreto 240/2007, modificado por
el Real Decreto 1701/2011, sobre entrada,
libre circulacién y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados Miembros de la
UE y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo.

Vid. E. Sagarra Trias, Los derechos y libertades
fundamentales de los extranjeros en Espania:
Proteccion jurisdiccional y garantias, Ed. José
Maria Bosch, Barcelona, 1991,y en otra mul-
titud de publicaciones y articulos.

STC 24/2000, de 31 de enero (suplemento al
BOE n.° 54, de 3 de marzo, fundamentos 3.2
y4.9).

Vid. en todo lo relativo al régimen sancio-
nador de extranjeria: E. SAGARRA TRIAS, La
legislacién sobre extranjeria e inmigracion:
Una lectura. Los derechos fundamentales y
las libertades publicas de los extranjeros en
Espafia, Ed. Universidad de Barcelona, Bar-
celona, 2002.

J. C. FERNANDEZ ROZAS, «La suspension
de la actividad sancionadora de la Admi-
nistracion en materia de extranjeria ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa»,
en REDI, vol. I/1, 1998, pag. 33. Del mismo
autor, Derecho sancionador de extranjeria
y proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales: Extranjeria e inmigracion en
Espana y la Unién Europea, Ed. Escuela Di-
plomética y Asociacién Espaiola de Profe-
sores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, Madrid, 1998, pags. 31-50.
BOE n.° 285, de 27 de noviembre de 1992,
posteriormente modificada en el afio 1993
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(13

(14

(15

(16

(17

(BOE ne 23, de 27 de enero) y por la Ley
4/1999, de 13 de enero. Ultima modifica-
cion: por la Ley 15/2014, de 16 de septiem-
bre (ref. BOE A-2014-9467). Esta modifica-
cion sera de aplicacion a partir del 1 de junio
de 2015, segun establece la disposicion
transitoria tercera.

En este sentido, resulta ilustrativa la re-
flexion e instrucciones que la Fiscalia Gene-
ral determinaba en relacién con los extran-
jeros en su Circular 3/2001.

La expulsiéon de un extranjero por parte
de Espafa conllevara la imposibilidad de
entrar no solo en Espana, sino en todo el
espacio de Schengen —todos los paises
de la Unién Europea, a excepcion del Reino
Unido e Irflanda—, ademas de Noruega e Is-
landia. Para ello, se ha creado el Sistema de
Informacién de Schengen —SIS— o lista de
extranjeros no admisibles.

«Expulsiones en caliente»: Cuando el Estado
actta al margen de la ley. Informe juridico. In-
forme promovido desde el proyecto I+D+i
IUSMIGRANTE (DER 2011-26449). Fecha de
publicacion: 27 de junio de 2014. El texto
integro del informe se puede encontrar en:
http://www.migrarconderechos.es/bibliogra-
fia/Expulsiones_en_caliente.

Vid. E. SAGARRA TRIAS, «Articulo 13», en La
Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, Ed. Icariay Asociacién para las Naciones
Unidas en Espana, Barcelona, 1998, pags.
226yss.

La Ley 4/2000 define como extranjeros, en el
art. 1.1: «Se consideran extranjeros, a los efec-
tos de la aplicacion de la presente Ley, a los
que carezcan de la nacionalidad esparnola.
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apo-
yo a los emprendedores y su internacionali-
zacion, cap. IV, arts. 50 a 76 (BOE n.° 233, de
28 de septiembre). La Ley posibilita e incen-
tiva la obtencion de permisos de residencia
a extranjeros que compren inmuebles o
suscriban deuda publica o en inversiones
en Espana.

Tratados de la Unién Europea y de Funcio-
namiento de la Unién Europea Lisboa 2009,
arts. 18 a 25. En Espaia, ademas, el Real
Decreto 1771/2011, de 26 de junio, sobre
entrada y permanencia en Espana de ciu-
dadanos de la Unién y del Espacio Econé-
mico Europeo, que modifica el Real Decreto
240/2007.

Fue a raiz de la firma del Tratado de Maas-
tricht cuando Espaia, para poder ratificar-
lo, y atendida la declaracion del Tribunal
Constitucional, tuvo que modificar por vez
primera la Carta Magnayy el art. 13,2 CE, ana-
diendo al mismo la palabra pasivo, referida
al derecho a poder participar los extranjeros
en las elecciones municipales. Cortes Gene-
rales, 27 de agosto (BOE n.° 207, de 28 de
agosto de 1992).

(20) Reglamento (CE) 343/2003 del Consejo, de
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(24

(25

(26

(28

18 de febrero, sobre la solicitud de asilo en
el dmbito de la Unién Europea y disposicion
para su aplicacion.

Convencién de Ginebra de 28 de julio de
1951, a la que se adhirié Espaia por instru-
mento de 22 de julio de 1978.

Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora
del derecho de asilo y de proteccion sub-
sidiaria (BOE n.° 263, de 31 octubre), y Real
Decreto 2003, de 10 de febrero.
Reglamento de Reconocimiento del Estatu-
to de Apatridas, de 20 de julio de 2001 (BOE
n.2 174, de 21 dejulio).

Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre
(BOE n.2 256).

Segun los autores del informe ya citado, «Ex-
pulsiones en caliente...», de 2014. Si no com-
prueban los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado y sus superiores su identidad y,
en su caso, no tramitan expediente de asilo
o de mera devolucién a los extranjeros que
pretenden entrar irregularmente, ello pue-
de ser una dejacién de sus obligaciones,
pudiendo incluso incurrir en un delito de
prevaricacion, a pesar de la obediencia de-
bida.

Art. 20 de la Ley de Asilo, en relacién con el
Reglamento (CE) 343/2003 del Consejo, de
18 de febrero, por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacién
del Estado Miembro de examinar una solici-
tud de asilo presentada en uno de los Esta-
dos Miembros por un nacional de un tercer
pais.

Informe preceptivo del Consejo de Estado,
emitido a peticion del Gobierno, al antepro-
yecto de ley de modificaciéon de la Ley Orga-
nica 4/2000, pag. 12.

El Tratado de Roma de 4 de noviembre de
1950 —o Convencién Europea de los Dere-
chos Humanos— no contempla el derecho
al asilo, pero la interpretacion que el Tribu-
nal Europeo ha hecho de su art. 3 —que de-
be tenerse en cuenta en Espana en virtud
delart 10.2 CE— establece la prohibicion de
torturay de penas o tratos inhumanos o de-
gradantes, lo que incluye la prohibicion de
la expulsién de los extranjeros a un pais res-
pecto del que existan motivos suficientes
para pensar que la persona expulsada pue-
de ser sometida a tortura, tratos inhumanos
o degradantes. Por tanto, se ha configurado
una jurisprudencia que acoge el principio
de no devolucién y que se ha aplicado a
diferentes supuestos de expulsion o depor-
tacion de solicitantes de asilo: SSTEDH de
11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh
C. Paises Bajos; de 23 de febrero de 2012,
asunto HirsiJamaayy otros c. Italia, o de 19 de
diciembre de 2013, asunto N. K. c. 6.
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La CAE en casa

Fiel a su cita anual, la Comisién de Asun-
tos Europeos (CAE) se reunié en Barcelona
los dias 21 y 22 de noviembre de 2014. De
nuevo, el Colegio Notarial de Cataluia
abrid sus puertas al Notariado europeo
y la CAE de la Unidén Internacional del
Notariado hizo uso de su sede semiper-
manente para celebrar sus sesiones de
trabajo y constituir una nueva sesion de
la Academia Notarial Europea. Los dele-
gados de los treinta y nueve notariados eu-
ropeos que la componen volvian al Colegio
Notarial de Catalufia como quien regresa
a su casa: con la confianza de lo conocido,
con la alegria del reencuentro de unas ins-
talaciones y de un personal que facilitan
muchisimo su trabajo y con la oportunidad
de disfrutar de nuevo de una hospitalidad
proverbial.

La CAE cumplié en Barcelona los dos
objetivos de su reunion: por la parte cien-
tifica, exponer conclusiones de estudios
realizados, adelantar los trabajos en cur-
soy proponer nuevos temas de estudioy,
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Consejero de Direccién de la Unién Internacional del Notariado (UINL)
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por la parte académica, poner en contacto
la realidad notarial con la sociedad a tra-
vés de otros operadores juridicos.

En Barcelona, la Academia Notarial
Europea puso en practica su nuevo for-
mato de reunir a un representante del
Poder Ejecutivo, a un Magistrado y a un
Catedratico de Universidad, coordinados
por un Notario, para tratar de un deter-
minado tema. En esta ocasion, se consi-
dero la defensa de los consumidores en
materia crediticia e hipotecaria, y se estu-
di6 bajo distintos puntos de vista de la rea-
lidad europea. Para ello, se conté con unos
ponentes de lujo, como fueron Francisco
Fonseca Morillo, Director de la Represen-
tacion en Espafia de la Comision Europea,
que hablé sobre «Derecho Privado Europeo:
del reconocimiento mutuo al Derecho eu-
ropeo de compraventa»; el Profesor Yves
Picod, Decano de la Facultad de Derecho y
Ciencias Econémicas de la Universidad de
Perpignan, que pronuncié una conferencia
sobre «La reforma francesa del Derecho de

Consumo en relacién con la Directiva Eu-
ropea 2011/83/UE»; el tercer ponente fue
Francisco Marin Castan, Presidente de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de Espa-
Aa, que dictd la conferencia «La proteccion
del consumidor en la jurisprudencia civil
espafnola». Actué de moderador el Notario
de Barcelona Angel Serrano de Nicolas. El
acto de la Academia resulté brillante, a lo
que sin duda contribuyeron los discursos
de apertura, que fueron a cargo de Pierre
Becqué, Notario honorario de Montpelier,
Presidente de la CAE, que expuso la actua-
lidad de nuestra Comisidn; de Joan Carles
Ollé Favard, Decano del Colegio Notarial de
Catalufa, anfitrion del acto, que resalté la
posicion de Barcelona como una de las tres
capitales del Notariado europeo, pues la
Academia representa el aspecto cientifico,
asi como Roma, sede de la UINL, supone el
centro administrativo y Bruselas, el centro
del poder politico de la UE, y de José Ma-
nuel Garcia Collantes, Presidente del Con-
sejo General del Notariado, que, en nombre
del Notariado espanol, dio la bienvenida a
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todos los delegados internacionales y ex-
presé el permanente compromiso del No-
tariado espanol en la defensa de los valores
del Notariado. Cerro el acto de apertura el
sefor Alcalde de Barcelona, Xavier Trias, cu-
ya presencia fue muy agradecida por todos
como expresion de la consideracion social
gue merece el Notariado.

La CAE, partiendo de la diversidad
legislativa existente en los

diferentes paises de Europa, realiza
estudios para conseguir identificar

el denominador comun en la
regulacién de aquellas materias
donde el concepto transfronterizo se
pone de manifiesto

La CAE cree firmemente en la ne-
cesaria conexion social del Notario, en
la necesidad de escuchar lo que dicen
aquellos a los que esta dirigido nues-
tro trabajo o la opinion de aquellos que
desarrollan otras actividades juridicas.
Eso nos sirve para conocernos mejor, para
analizar permanentemente nuestra fun-
Cién, revisar nuestras formas de actuaciéony
lograr la necesaria adaptacion a las nuevas
necesidades sociales, conservando al mis-
mo tiempo la esencia de nuestro caracter,
y todo ello con la mayor eficiencia y mejor
coordinacion internacional posibles.

Sin duda alguna, la coordinacién in-
ternacional es una de las razones de ser
dela CAE, y en todos sus estudios ya termi-
nados, en curso o por desarrollar, conocer y
mejorar las relaciones juridicas europeas es
el argumento comun de fondo.

Entre los trabajos ya terminados, la CAE
analizé las conclusiones propuestas por
la Notaria espafola Cristina Planells a
propdsito del estudio por ella coordina-
do sobre el sistema disciplinario en los
notariados europeos, que resulta un tema
de gran interés y actualidad, pues la UINL
ha aprobado recientemente un Cédigo
de Deontologia Notarial, presentado por
Juan Ignacio Gomeza Vila, Notario de Bil-
bao, como Presidente, hasta la presente
legislatura, de la Comisién de Deontologia.
En este nuevo Cédigo, partiendo de los va-
lores tradicionales del Notariado (como
legalidad, imparcialidad, independencia,
seguridad juridica preventiva, preparacion

y formacién continuada, secreto profesio-
nal, intimidad de las personas, confidencia-
lidad), se han anadido los nuevos valores
éticos que afloran en la nueva sociedad
plural y global, como son el servicio del
Notariado y el valor afadido de su funcion
en la defensa de los derechos del hombre,
de la proteccion del consumidor y de la par-
te mas necesitada de informacion, del desa-
rrollo econdmico sostenible, del medio am-
biente, de la transparencia, de la evitacién
del blanqueo de capitales y de la agilizacion
del trafico juridico internacional, valores y
exigencias que se han ido afadiendo a la
profesién, como profesién viva y en con-
tacto directo con la sociedad a la que sirve.
Pero, por desgracia, la deontologia no es
suficiente y es necesario prever un sistema
disciplinario (no exento de garantias, aun-
que efectivo) para aquellos cuya conducta
desmerezca la confianza de la sociedad o
incumpla con la funciéon de fe publica que
el Estado le ha delegado.

Uno de los temas en estudio actual en
los trabajos de la CAE es el analisis dife-
rencial de los conceptos certificacion, le-
galizacion y autenticacion en los diversos
paises europeos, pues con los mismos tér-
minos se designan figuras juridicas distin-
tas, y es esencial para facilitar la circulacion
de los documentos notariales saber a qué
nos referimos con cada concepto, pues no
tienen el mismo alcance en cada pais euro-
peo. Seguramente sea en materia nota-
rial donde mas claramente se pone de
manifiesto la dificultad de traduccién de
determinados términos juridicos, cuando
en una lengua no existe el correspondiente
con la que se pretende traducir (o lo que es
peor, cuando hay palabras similares que de-
finen conceptos distintos). Sin ir mas lejos,
Notary Public, traducido por ‘Notario pu-
blico’ sin explicar las enormes diferencias
entre los sistemas juridicos del Common
Law y el Civil Law, es simplemente inducir
al error al lector no expreso, que confia-
rd que la equivalencia linglistica supone
también una equivalencia de conceptos. Y
lo que es peor: si se confunden los concep-
tos por considerarse equivalentes Notary y
Notario, se puede llegar a la peligrosa con-
clusién de confundir, es decir, asimilar las
formas juridicas emanadas de uno y otro,
cuando son radicalmente diferentes, pues
las del anglosajon carecen por completo
de autenticidad, ya que en su Derecho no
existe el concepto de documento publico,
dotado por el Estado de una presuncién de
legalidad, fuerza probatoria y ejecutividad.

Precisamente por estas diferencias esen-
ciales tanto en el concepto de Notario
como en la eficacia de sus documentos,
la UINL consideré que los habituales
observadores britanicos, de Inglaterra,
Gales, Escocia e Irlanda del Norte, no
debian mantener su puesto en la CAE, y,
por el contrario, mantener su delegacién
la de los notarios de Londres, que, por
sus caracteristicas de Notariado latino, si
forman parte de la Unién y, por lo tanto,
de sus diferentes comisiones (entre ellas,
claro estd, la CAE). Por ello, en Barcelona, el
Unico britanico presente fue el representan-
te de los scrivaners de Londres; el resto de
britanicos han pasado a formar parte de
un grupo de trabajo especifico, una task
force mundial donde se estudia la forma
de intercomunicacion de los dos siste-
mas juridicos, que parten de planteamien-
tos diferentes pero que estan obligados a
entenderse en un mundo globalizado. Uno
de los actuales y principales retos del No-
tariado es encontrar lo que graficamente
ha venido a llamarse adaptador juridico
universal, como uno de esos enchufes que
llevamos en nuestros viajes internacionales
con diversas entradas para clavijas diferen-
tes, de modo que, de forma sencilla, se-
gura y generalizada, se pueda conseguir
la pretendida equivalencia de formas.

Y en este dmbito de armonizacién de
términos va progresando un trabajo que
despert6 el interés de nuestra Comision y
que bien merece la mayor atencién acadé-
mica como posible tema de investigacién
doctoral.

La CAE, partiendo de la diversidad
legislativa existente en los diferentes
paises de Europa, realiza estudios para
conseguir identificar el denominador
comtun en la regulacion de aquellas ma-
terias donde el concepto transfronterizo
se pone de manifiesto.

La forma de trabajo que se sigue, nor-
malmente, es la siguiente: se fija un tema
objeto de estudio de especial interés no-
tarial por su contenido y actualidad, y se
designa un responsable entre todos los
delegados que se encargara de redactar un
cuestionario dirigido a todas las delega-
ciones, para que estas, dentro de un plazo
fijado, respondan conforme a su Derecho
nacional. A la vista de las respuestas, se
crea un grupo de trabajo que las discute y
sintetiza para que el coordinador formule
unas conclusiones que se exponen en el
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pleno de la Comision y cuyos resultados
se pueden consultar en laweb de la UINL.

Uno de los temas que periddicamente
es objeto de revision es el que se refiere
al Derecho de Familia. En Europa hay ca-
torce millones de habitantes que viven,
trabajan o estudian fuera de su pais de ori-
gen, lo que da lugar a relaciones familiares
con miembros de diversas nacionalidades,
y es precisamente en el ambito del De-
recho de Familia en el que la CAE (con
especial protagonismo de los notarios
espaioles Enric Brancés y Pedro Carrién)
ha realizado estudios que podriamos
considerar pioneros o promotores de
reformas legales, tales como los referen-
tes a la autotulela, los apoderamientos en
caso de incapacidad, el divorcio amistoso,
la relaciéon de las parejas de hecho, etc.
No es de extrafar que, en esta legislatura,
nuestra Comision reflexione sobre las nue-
vas tendencias o la evolucién del Derecho
de Familia, y en Barcelona, la Notaria de
Jijona Maria Reyes Sanchez Moreno, como
delegada espanola coordinadora del tema,
present6 el cuestionario elaborado por ella
respecto de las novedades legislativas en
los diferentes notariados miembros en ma-
teria de nuevas tendencias en Derecho de
Familia, concretamente, respecto de la posi-
cién de la mujer, la regulacién del divorcio,
el reconocimiento de las parejas de hecho,
del matrimonio homosexual y, sobre todo,
la proteccion de los menores, las relaciones
con los abuelos y otras formas de solidari-
dad familiar.

Con el nuevo Reglamento,

se pretende simplificar los tramites
administrativos con el fin de
facilitar y potenciar el ejercicio del
derecho a la libre circulacion dentro
de la UE, reafirmando al mismo
tiempo el interés publico general
de asegurar la autenticidad de los
documentos publicos
|

Relacionado con la circunstancia del
aumento de las relaciones internacionales
particulares, consecuencia de la gran masa
de poblacién que se encuentra fuera de su
lugar de origen, se planteé como nuevo
tema de estudio «La posicion del Notario
respecto del ciudadano extranjero».
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Se trata de analizar la documentacion
que el extranjero nos aporta, y, en especial,
analizar la propuesta de Reglamento
que presentd la Comision de la Unidn
Europea, con el que se pretende la simpli-
ficacion de formalidades para la aceptacion
de documentos publicos emitidos en otro
Estado Miembro. Me refiero al documento
COM (2013) 228 final (Bruselas, 24 de abril
de 2013), por el que se modifica el Regla-
mento (UE) n.°c 1024/2012. Pero, como el
ambito de la CAE excede del de la UE, cabe
plantear la cuestion para toda Europa, e in-
cluso hacer un planteamiento mundial.

Se parte de la necesidad de regla-
mentar esta cuestion, pues, con el innega-
ble derecho a la libre circulacion de las per-
sonas para desplazarse de un lugar a otro
y fijar su residencia, persiste un desfase
entre las disposiciones legales vigentes
y la realidad vivida por los ciudadanos y
empresas que pretenden ejercer esos de-
rechos en la practica. Cuando ejercen es-
tas libertades, por ejemplo, optando por re-
sidir o desempenar su actividad econémica
en otro Estado Miembro, se enfrentan a una
serie de dificultades a la hora de presentar
los documentos publicos necesarios a las
autoridades y conseguir que ese Estado
Miembro los acepte siguiendo una préctica
contraria a la aplicada a sus propios nacio-
nales y empresas. Todos estos documentos
pretenden acreditar hechos documentados
por una autoridad y, en la mayoria de los ca-

sos, se presentan para obtener acceso a un
derecho, recibir un servicio o cumplir con
una obligacién. Los ciudadanos y empresas
deben someterse a engorrosos y despro-
porcionados tramites para demostrar su
autenticidad en el otro Estado Miembro,
aun cuando son plenamente legales y no
plantean ningun tipo de problema en el
pais de origen. Con el objeto de determinar
su autenticidad y poderlos utilizar fuera del
Estado Miembro expedidor, hay que some-
terlos a determinados tramites adminis-
trativos, como la legalizacién y la apostilla,
confirmando la veracidad de la firma o la
calidad en la que ha actuado el signatario
de un documento. Otros tramites son la
certificacion de las copias y la exigencia de
traducciones juradas.

En definitiva, con el nuevo Reglamen-
to, se pretende simplificar los tramites
administrativos con el fin de facilitar y
potenciar el ejercicio del derecho a la
libre circulacién dentro de la UE, reafir-
mando al mismo tiempo el interés publico
general de asegurar la autenticidad de los
documentos publicos. En concreto, propo-
ne:

a) Suprimir la apostilla.

b) Simplificar las copias de los documen-
tos.

c) Eliminar la traduccién jurada de docu-
mentos publicos.
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d) Establecer un sistema administrativo
de cooperacién para evitar la falsedad
de los documentos publicos y poderlo
consultar en caso de duda.

e) Crear un impreso multilinglie para
certificados de nacimiento, defuncion,
matrimonio, parejas de hecho, bienes
inmuebles y representacién de las com-
panias.

Otro nuevo tema de estudio aproba-
do en la reunion de Barcelona fue la cola-
boracion entre notarios. Se trata de anali-
zar los cauces de colaboracion del Notario
con otros operadores juridicos o econémi-
cos, las relaciones de los notarios entre si,
las uniones de despacho, las relaciones la-
borales entre notarios, las necesarias reglas
de licita competencia, identificar y analizar
supuestos de competencia desleal, de pu-
blicidad engafosa o inapropiada. Se trata,
pues, de un tema de estudio corporativo
para mejorar nuestra funcion, sin olvidar
nuestro caracter internacional, pues obje-
to también de este estudio serd precisar los
cauces de colaboracion internacional en-
tre notarios y proponer un mejor funcio-
namiento de la red notarial mundial y su
coordinacion con la red notarial europea.

Como parte de este estudio de cola-
boracién, se planteé la posibilidad de
fomentar la estancia de estudiantes
o notarios en practicas, la convenien-
cia de viajar al extranjero para reali-
zar periodos de formacion en notarias
de diferentes paises, para conocer de
forma directa el sistema de trabajo y la

legislacion del Notariado de que se tra-
te, creando asi una red personal que se
considera muy enriquecedora tanto pa-
ra el que realiza las practicas como para
el Notario que las acoge. Por su interés
y novedad, este tema de las estancias
en practicas sera objeto en el futuro
de un especifico grupo de trabajo que
proponga regular un verdadero status del
stager o estudiante/Notario extranjero en
practicas, tratando de su duracidn, conte-
nido, programa, remuneracion, seguridad
social, certificacion de estudios o colabo-
raciéon con centros universitarios. Los dis-
tintos delegados intercambiaron sus ex-
periencias, generalmente muy positivas,
de las estancias de jovenes notarios (o

'

candidatos a Notario) que habian recibi-
do durante un tiempo en sus despachos,
y se concluyo que esta practica, que de
momento se esta realizando de forma
privada, bien merece una regulacién y
cobertura, pues todo un mundo de posi-
bilidades cabe en esta iniciativa en la que
Espafa puede tener un especial protago-
nismo como puente, una vez mas, entre
Europay América.

Sin duda, los dos dias de trabajo fueron
bien aprovechados, y a ello contribuy¢ la
magnifica disposicion del Colegio Notarial
de Catalufa, al que una vez mas quiero
agradecer que todos nos sintiéramos en ca-
sa. Gracias y hasta el aflo que viene.
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El Registro Civil del Colegio de Registradores:
un regalo (envenenado o no) inmerecido'

La adjudicacién a un determinado co-
lectivo profesional del Registro Civil parece
(segun algunos) un regalo, que un sector de
los propios afectados consideraba o quiza
todavia considera envenenando.

Pensar que hoy o en el futuro el Poder
Publico va a considerarse obligado a com-
pensar inversiones pasadas es bastante
ilusorio. Ahadan a ello el efecto de la mo-
vilidad politica y tendran una apuesta muy
arriesgada. Puede salir bien, pero puede
salir fatal.

Estructuraré este texto en las siguientes
inadecuaciones:

1) Inadecuacion juridica, la que menos in-
teresard a estas alturas.

2) Inadecuacion econémica, donde trataré
la inadecuacion ética.
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3) Inadecuacién tecnoldgica.
4) Inadecuacion politica.

Y terminaré con una suerte de conclu-
siones.

Pero, previo a todo ello, convendria
hablar de lo que realmente esta detras de
este intento de adjudicacion que oculta el
verdadero problema (lo que llamaremos E/
gran problema silenciado).

El gran problema silenciado es que el
actual sistema de seguridad juridica es
diferido y no preventivo, y que este siste-
ma no se sostiene ni juridica, ni econémi-
camente.

Es diferido porque la comunicacion
de una incidencia registral puede pro-
ducirse casi dos meses después de que el

contrato se haya formalizado de verdad
(con los cambios de criterio de la DGRN, ha-
brad que esperar, primero, a que se haya pa-
gado el impuesto: treinta dias habiles; des-
pués, a que se califique: quince dias habiles,
y luego, a que se comunique la calificacion,
amparandose aqui de forma dudosa en la
LPA: diez dias habiles mas).

El sistema no se sostiene ni juridica,
ni econdmicamente:

— Una SLNE o una sociedad limitada se
autorizan por el Notario, se presen-
tan al Registro y se inscriben en me-
nos de 24 horas. Las nuevas tecnolo-
gias evidencian que el sistema registral
inmobiliario y societario diferido, para el
resto de actuaciones, es malo; sesenta
dias para algo que podria ser instanta-
neo es absurdo.
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— La profesion registral, reiteran mu-
chos, carece de una homologacién
europea (salvo que se considere ho-
mologada con algunos funcionarios
europeos a sueldo de la Administra-
cion).

— Tanto registradores como notarios
tenemos un problema comun que el
boom inmobiliario enmascard y que la
crisis ha hecho aflorar en toda su cru-
deza: nos regimos por unos aranceles
fijados en 1989 y que solo experi-
mentan rebajas, cuando, en el mismo
intervalo, los costes se han multiplicado
y hemos asumido costes tecnoldgicos
faradnicos que no se soportan con esos
aranceles.

Por ello, unos optan por plantear so-
luciones conjuntas (intentos fracasados
de fusién o de revision conjunta del aran-
cel) y otros, por reinterpretar unilateral-
mente el arancel de maneras algunas
veces ciertamente dudosas®, e intentar
conseguir mas funciones y fuentes de in-
gresos. Si no se ataca este problema de
frente, hay que buscar vias de ingresos
diferentes.

Ahora entramos en las inadecua-
ciones.

1) Inadecuacion juridica

La asignacion a registradores mercanti-
les (ciento veinte y en capitales de provin-
cia) rompe la pretendida estructura de un
Registro Civil unico para toda Espaiia (0 a
lainversa, contamina o cuestiona el modelo
registral actual).

La posibilidad de dirigirse a cualquier
«Oficina de Registro Civil» no casa con el
monopolio territorial registral (o a la in-
versa, contamina o cuestiona el modelo re-
gistral actual). ;Por qué un Registrador, por
ejemplo, de Madrid podra calificar cualquier
acto de una persona fisica donde quiera
que resida o esté su domicilio y, en cambio,
no va a poder hacerlo de una persona juridi-
ca domiciliada en Barcelona o pronunciarse
sobre una finca sita en Valencia porque exis-
te una suerte de monopolio territorial en es-
tas materias? No se sostiene la ausencia de
libre eleccién en unos casos y no en otros.

|
La publicidad y la posibilidad de
acceso electrénico por cualquier
funcionario al Registro Civil de
manera gratuita no casan con
el incumplimiento flagrante de
idéntico criterio para el Registro de
la Propiedad y el Mercantil

La publicidad y la posibilidad de acce-
so electrénico por cualquier funcionario
al Registro Civil de manera gratuita no
casan con el incumplimiento flagrante
de idéntico criterio para el Registro de la
Propiedad y el Mercantil desde las leyes
24/2001 y 24/2005, nunca respetadas (o
alainversa, deja sin justificacion la negativa
contumaz a aplicar la ley y el cobro por el
acceso).

La base de datos plantea gravisimos
problemas de intentos de explotacion o
apropiacion, maxime en la época del big

data (sobre lo que todavia no se ha pronun-
ciado la AEPD, y deberia), siendo de todos
conocidos los intentos de explotar otras ba-
ses de datos registrales (o bien no casa con
esos intentos o los contamina).

La aplicacion de ciertos principios
registrales pensados para bienes inmue-
bles al Registro Civil provocara situa-
ciones absurdas o evidenciara que esos
principios no se sostienen en la época
actual, con la posibilidad de conexiones
en tiempo real. (El momento de la verdad
es el del nacimiento o la defuncién; con-
forme a criterios registrales, se pretendera
el principio de la inoponibilidad de lo no
inscrito; se evidenciara que no funciona
bien para las personas fisicas —de hecho,
no funciona ya para las juridicas, donde la
clave no es el Registro Mercantil, sino la
publicaciéon en el BORME—, ni para las rela-
ciones inmobiliarias, donde la prioridad se
gana desde la misma Notaria mediante una
remision de copia y la obtencién del asien-
to de entrada que genera un servidor, una
maquina, no el Registrador, y cuando se vea
que falla, contaminara las pretensiones de
que todo nace cuando alguien tiene a bien
firmar un asiento, pese a que los hechos o
las voluntades hayan nacido antes; pondria
ejemplos, pero me alargaria y haria el texto
casuistico. Repito: el momento de la verdad
es el nacimiento, la defuncién o el contrato.
La realidad es tozuda. Se impondra y se vera
mas claro que el momento de la verdad es
anterior a la inscripcion y que el diferimien-
to en la inscripcion provoca mas problemas
de los que arregla.)

La pretendida sencillez de llevanza del
Registro Civil no es cierta. No es tan senci-
llo como un Registro de la Propiedad o un
Mercantil y genera problemas especificos,
en especial, de Derecho Internacional Priva-
do, que ni imaginan. No existe una espe-
cializacion especifica al efecto en el colecti-
vo designado; al menos, no superior a la de
muchos otros colectivos.

Al final, como es imposible que ciento
veinte registradores atiendan esta situa-
cién, se delegard, y quien atienda no serd
funcionario.

2) Inadecuacion economica

La inadecuacion econémica es clara.
Si el Estado, es decir, los contribuyentes, ha
pagado 130 millones® o 180 millones®
de euros en digitalizar el Registro Civil y
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El Registro Civil del Colegio de Registradores:un regalo (envenenado o no) inmerecido

mejorarlo tecnolégicamente, no se puede
regalar a nadie. Si son ciento veinte regis-
tradores, les corresponden 1,5 millones de
euros por cabeza. Cualquier empresa que
realiza una practica de outsourcing (y esta
lo es) lo primero que hace es valorar los ac-
tivos que transfiere y cobrarlos. Aqui nadie
paga nada por las inversiones tecnoldgicas
ya hechas a costa del erario publico. Si no
fuera asi (que hasta la fecha lo es y nadie lo
ha negado) y fuesen los registradores los
que pagan posteriores modificaciones tec-
noldgicas, tampoco se merecen semejante
desatino. Se dice que el contrato de la pla-
taforma tecnoldgica cuesta 200 millones de
euros y 50 millones adicionales al afio por
mantenimiento y evolucion. Las opciones"”
para recuperar la inversion serian:

1. Paga el usuario. Imposible, en el Regis-
tro Civil. ;§Acaso no va a ser gratuito?

2. Pagan los Presupuestos Generales
del Estado. Imposible. jAcaso no se
trata de ahorrar externalizando?

3. Pagan el Registro Civil los usuarios
del Registro Mercantil. Parece impen-
sable e injusto. De ser la solucién pre-
tendida, genera el conocido problema
de ineficiencia econémica de las «sub-
venciones cruzadas». ;O se ha pactado
la subida de los aranceles mercantiles?

4. Pagan los registradores. Dice Javier
Martinez: «El Presidente del CORPME,
Gonzalo Aguilera, en una carta dirigida
a sus colegiados el 23 de enero de 2014,
cuenta una entrevista con el Ministro de
Justicia en la que el Director General afir-
ma que “hay margen para la asuncién del
Registro Civil, dado el excedente de rentas
que tienen los registradores conforme al
arancel registral vigente”». Dividiendo
los 200 millones entre ciento veinte re-
gistradores, les sale el primer impacto a
1.666.666 euros, el primer aino (al mes,
138.888 euros), y los 50 millones anua-
les, a 416.666 euros al afo (o 34.722
euros al mes). Si semejantes cifras de
«excedente de rentas» son ciertas, me
alegro por ellos.

5. Pagan otros «registros». ;Cudles? Aqui
ya llegamos a la inadecuacion ética.
Estos sistemas (;a quién se le ocurriria
llamarlos «registros» cuando son «ar-
chivos o ficheros de documentacién
notarial»?, jacaso no ven que todo lo
que se llame «Registro» puede ser «co-
lonizado»?) son tres creaciones nota-
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riales que se regalan a otro grupo de
funcionarios, y sin que recuperemos
la inversion.

5.1. El sistema de Ultimas Volunta-
des nace «acogiendo la experien-
cia que con resultados beneficiosos
venian ya desarrollando varios
colegios notariales, el RD 14 de no-
viembre de 1885...»®)., Basta tener
unos minimos fundamentos de
Derecho Notarial para saber que
fuimos los notarios quienes crea-
mos el sistema, lo mantenemos
durante un siglo con el parte o
triptico fisico, lo actualizamos con
notable coste informaticoy...aho-
ra se lo darian gratis a otro colecti-
vo. Por mucho que sean nuestros
compaferos registradores, no pa-
rece de recibo.

5.2. El Notariado crea el Archivo de
Poderes. Es un éxito. Los regis-
tradores lo impugnan. Ahora
pretenden hacerlo renacer, pero
apropidndose la idea y cobrando.
Los mismos compaferos regis-
tradores que impugnaron la idea
ahora se la apropiarian. Cosas ve-
redes... o «Cosas tenedes [...] que
fardn fablar las piedras».

5.3. El Notariado detecta el problema
de los herederos que quedaban
sin cobrar las indemnizaciones
de los contratos de cobertura
del fallecimiento, convence al
Gobierno a fin de que se regule
y aporta los recursos econémicos
y tecnoldgicos para que sea posi-
ble. Ahora pretenden transmitirlo
sin reembolsarnos lo invertido a
los registradores.

Quosque tandem abutere, Catiling,
patientia nostra? Por favor, cual-
quier otra genial idea que tenga-
mos, mantengamos y paguemos
los notarios llamenla «Protocolo»
y no «Registro», a ver sialguna vez
dejamos de ser los «pagafantas»®.

6. Por si con lo anterior no hubiera bas-
tante, finalmente, «habrd formas de fi-
nanciacién indirectas [...] que ciertos pro-
fesionales tengan que pagar»"°. ;Quién
se ofrece? ;Adivinan a quién le asignan
tal papel?

7. No se me oculta la opcién de pagar por
uso de la plataforma, pero ninguna pla-
taforma publica puede ser de pago. Ni
Catastro, ni AEAT, ni ATC. El truco de
convertir un servicio publico gratuito
en un servicio de pago informatico obli-
gatorio, por desgracia, lo conocemos ya
todos.

La opcion de pagar por uso de la
plataforma no esta permitida, pues
ninguna plataforma publica puede ser
de pago: ni Catastro, ni AEAT, ni ATC

3) Inadecuacién tecnoldgica

La inadecuacién tecnolégica de la so-
lucién final es clara y evidencia que «todo
vale». El sistema se basaba en una comu-
nicacion via plataforma de la Organizacion
Médica Colegial. Como se considerd in-
adecuado que la plataforma, con los datos
que se iban a manejar, tuviera tal grado de
dependencia de un Colegio Profesional,
se sembro la idea de una Corporacién de
Derecho Publico, de la que formarian par-
te los registradores mercantiles. El Colegio
de Registradores no puede participar en el
concurso publico por incumplir los requisi-
tos de solvencia econdémico-financiera exi-
gidos. Intenta en vano formar parte de una
UTE que dominase la plataforma. La «carta
del Decano» asi lo explicita: «El dia 10 de
septiembre [...] tengo ocasion de hablar con
el Ministro, quien me pregunta cémo iba la
formacion de la UTE para tomar parte en el
concurso»'")., Pero, como no se consigue el
objetivo, el Colegio de Registradores im-
pugna el pliego de condiciones ante ISDE-
FE y denuncia ante la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia. Y, al
final de todo este proceso, la plataforma
—tras negar que pueda ser de un Colegio
(Organizaciéon Médica Colegial), por inco-
rrecto e inadecuado— va a ser de... un Co-
legio (eso si, el Colegio de Registradores).
(En qué quedamos?

4) Inadecuacion politica

Con todo, la inadecuacion politica es
la mas palmaria. ;Qué necesidad tenia el
Gobierno, o el Partido Popular, de me-
terse en semejante jardin, y mas en afo
supuestamente electoral (si es que lo es,
ya veremos)? No olvidemos la situacion de
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partida. Un Proyecto de Ley consensuado.
Pero, en el intervalo, se empieza a torcer el
proyecto para que se convierta en «regis-
tral» y se crea una Corporacién. Se comien-
za a hablar de Futuver y el tema aparece
incluso en los programas de los registrado-
res que aspiraban a presidir el Colegio de
Registradores. Es facil de intuir el dafio que
esta polémica inutil ha causado al Gobier-
no (con cambios en la Direccion General) y
a distintos operadores del &mbito juridico.
Desde el Colegio de Registradores, ahora
si, parece que estan dispuestos a asumir el
Registro Civil. A estas alturas, nadie sabe
cémo va a ser, ni como va a financiarse
el Registro Civil. Parece ser que sera y se
financiara en funcion de lo pactado con
el Colegio de Registradores, a tenor de la
intervencion del nuevo Ministro de Justicia
el pasado 11 de diciembre de 2014 (reco-
miendo vivamente la lectura del Diario de
sesiones del Congreso de los Diputados de
dicha fecha), quien, en lugar de retirar el
proyecto (que seria lo mas légico ante la
tension creada) o simplemente presentarlo
y defenderlo, se vio obligado a informar al
Congreso de que su texto sera como resulte
de una negociacién con dicho Colegio.

A lo mejor existe una buena razén para
todo lo anterior que se nos escapa. Segun el
Ministro, el ahorro para la Administracion se
sitia en torno a los 8 millones de euros. Una
cifra que se me antoja ridicula, teniendo en
cuenta el dafno politico ocasionado.

Y llegamos a las conclusiones y a la sa-
na envidia o agravio comparativo:

.2 ;Quiere usted saber como sera y se
financiara el Registro Civil? Pregun-
te usted al Colegio de Registradores
(quienes ni aparecian en el Proyecto de
Ley de 2011 hasta hace menos de seis
meses).

2.2 Desconozco si el Consejo General del
Notariado dispone de una estrategia
y tactica ante esta cuestion, pero esta
claro que el Colegio de Registradores
si"?. Se basa en usar pequefias normas
difusas y desapercibidas en leyes dic-
tadas con otro objeto para provocar
situaciones que modifiquen de facto el
sistema de seguridad juridica en interés
propio ante el riesgo que viene de Euro-

pa. Algun autor se sorprendia de la ubi-
cacion de la asignacion a los registrado-
res al lado de otras normas totalmente
ajenas. Es la técnica que ha sido habitual
y es un ejemplo muy gréfico.

3.2 Los notarios que, a la vieja usanza, creen
que en el buen servicio al ciudadano, en
la atencién constante a los despachos,
en prestar el servicio con margenes ya
inasumibles, tenemos la salvacion, ye-
rran. El tiempo dedicado al ciudadano
no es valorado por la Administracion.
Sin lobby, no hay futuro.

4.2 Los notarios que, a la nueva usanza,
creen que haber asumido los numero-
sos costes informaticos de aplicaciones
(como las de blanqueo de capitales, pe-
ro también, en el colmo del absurdo, de
algunos registros que ahora se ve que
acabardn en manos de registradores
mercantiles o de la propiedad) o haber
asumido gratis de verdad los expe-
dientes de nacionalidad hace unos
meses nos haria ganarnos el respeto y
la confianza del Poder Publico, yerran.
Dinero perdido. Sin lobby, no hay fu-
turo.

5.2 Aquella prudencia de alternar un Di-
rector General Registrador con uno
Notario pasé a la historia. Se suceden
los registradores y nadie reequilibrard el
sistema.

El Colegio de Registradores, contra to-
da légica o mesura, ha conseguido que se
rompiera el consenso en una Ley técnica 'y
neutra (la Ley nacié con consensoy ahora se
anuncian desde impugnaciones ante el Tri-
bunal Constitucional hasta derogaciones, si
hay cambio de Gobierno). Me quito el som-
brero. Hay en algun sitio un «estratego» fan-
tastico. Mi admiracion, como la tienen los
generales enfrentados, como Escipidn por

Anibal (aunque uno nunca haya pasado de
mero vasallo) o Holmes por Moriarti (por
poner un toque de humor). Flaco servicio al
Gobierno.

Sea del color que sea el futuro Gobier-
no, siempre estaran mejor relacionados.
Tienen mas tiempo y recursos. Eso si, care-
cen de la sana prudencia y de la mesura de
la que nosotros, quizas, tenemos incluso en
exceso.

(1) Nos parece imprescindible la lectura del
documentado trabajo, que destaca en-
tre otros muchos igualmente brillantes,
de Javier Martinez del Moral, «La turbia
privatizacion del Registro Civil», en E/
Notario del Siglo XXI, n° 57, Sept.-Oct.
2014.  <http://www.elnotario.es/index.
php/hemeroteca/revista-57/opinion/
opinion/3866-la-turbia-privatizacion-
del-registro-civil>.

(2) RD 1427 y 1427/1989, de 17 de noviem-
bre.

(3) Nodeja de ser extraino o poco justificable
que una nota simple fisica tenga un coste
y que esa misma nota telemética, donde
no hay ni consumo de papel ni atencién
personal, cueste el triple. Sobre el cobro
triplicado de la informacion registral tele-
matica, remito a Javier Martinez del Mo-
ral, op. cit.

(4) Remito al Catedratico José Maria Espinar
Vicente, «Algunas reflexiones sobre la
nueva Ley del Registro Civil», en Diario La
Ley,n.c7771,2012.

(5) José Juan Gallego Mir6, «<Reforma del Re-
gistro Civil», en Mdn Juridic, n.c 291, Oct.
2014, pags. 14-15.

(6) Martin Corera lzu, «<De operadores juridi-
cos y el Registro Civil», en El Notario del
Siglo XXI, n.2 57, Sept.-Oct. 2014.

(7) Algunas indicadas por el Catedratico
Francisco Cabrillo y alguna apuntada por
el Registrador Juan José Petrel.

(8) José Enrique Goma Salcedo, Derecho No-
tarial, Ed. Bosch, Barcelona, 2011.

(9)  http://es.wiktionary.org/wiki/pagafantas.

(10) Juan José Petrel.

(11) http://estaticos.elmundo.es/documen-
tos/2014/09/28/carta_decano.pdf.

(12) Vd. Javier Martinez del Moral, op. cit.
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El futuro del Notariado.
Bases para un Plan Estratégico del Consejo General
del Notariado en el periodo 2015-2016"

El actual Consejo General del Notaria-
do (CGN) se constituy6 en diciembre de
2012. Estos dos afos (2013-2014), cuya
valoracion global no puede ser positi-
va, externamente vienen marcados por los
desequilibrios en el sistema de seguri-
dad juridica preventiva y los ataques a la
funcién notarial y a la escritura (art. 41 de
la Ley de Emprendedores y expresion ma-
nuscrita del art. 9 de la Ley de Proteccion
de los Deudores Hipotecarios, entre otros)
provenientes del Ministerio de Justicia y, en
concreto, de la DGRN, en la etapa de Ruiz-
Gallardén y Joaquin Rodriguez.

(*) Exégesis del plan presentado en el pleno
del Consejo General del Notariado del
dia 29 de noviembre de 2014. Es por ello
que no se han tenido en cuenta hechos
acontecidos con posterioridad a la fecha
sefalada

LANOTARIA | GG | 3/2014

“|Joan Carles Ollé Favard
Decano del Colegio Notarial de Catalufia
Director de la Comision de Codificacion de Cataluria

La culminacién de esta desgraciada es-
piral es la asignacién del Registro Civil a
los registradores, ante la pasividad del
Consejo y, sobre todo, de la Presidencia,
incapaz de reaccionar ante la trascenden-
te gravedad de esta decision, tanto para el
Notariado, al que le supondra una subordi-
nacion indefinida ante el Registro, cuanto
para el conjunto de la sociedad, para la que
implicard un incremento de tiempo y cos-
tes no solo en los tramites ante el Registro
Civil, sino, y sobre todo, en las gestiones ante
el Registro de la Propiedad y el Mercantil, a
consecuencia de la consulta constante y obli-
gada de aquel a la que se va a ver sometido
el traéfico mercantil e inmobiliario. Como es
bien sabido, estos hechos fueron el detonan-
te de mi dolorosa pero inevitable renuncia
ala Vicepresidencia el pasado mes de junio,
dada mi frontal discrepancia con una poli-
tica que considero desacertada.

La situacion interna esta lastrada
por otros problemas no menos impor-
tantes que estan detras de la dificil si-
tuacién actual del Notariado. La gestion
marcadamente personalista de la Presi-
dencia est4 generando fuertes discrepan-
cias de muchos decanos, lo que esta frac-
turando el Consejo. La insistencia del
mismo Presidente y su entorno (el proxi-
mo Simposio, por ejemplo) en querer
imponer por todos los medios al CGN sus
criterios en temas medulares que preten-
den alterar radicalmente el actual equi-
librio corporativo y que no son pacificos
en absoluto, como la eleccién directa,
dejando residuales los colegios, esta
agravando todavia mds la situacién inter-
na y sembrando la divisién y la discor-
dia. En fin, la falta de un proyecto y una
estrategia claros de hacia donde debe
ir el Notariado en los préximos afios esta
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detras del rumbo erratico que se observa
en la gestion de la direccion notarial.

En este estado de cosas, se celebro, el
pasado dia 29 de noviembre, un Pleno
extraordinario del CGN en Oviedo, con la
idea, planteada por la mayoria de decanos,
de debatir y analizar un Plan Estratégico
que permitiese trazar las lineas maestras
del futuro de la profesion para los proximos
anos. Personalmente, entendi que, como
Decano del Colegio Notarial de Catalufa,
era mi deber contribuir a ese foro con la
aportacion de un texto que reflejase mi ana-
lisis y perspectivas de la situacidon notarial.
A continuacidn, paso a hacer una exégesis
del texto de bases que presenté en dicho
Pleno extraordinario, texto que conté con el
apoyo de un grupo significativo de decanos
y que fue enriquecido con las aportaciones
de varios de ellos. Por su falta de interés
para la comunidad juridica en general, he
suprimido aquellos pasajes de mas estricto
consumo interno notarial. En fin, como se
decia en la introduccién de la propuesta, la
misma constituye «una alternativa ilusio-
nada a la falta de proyecto actual».

I. LINEAS DE ACTUACION PRIORI-
TARIAS

El Notariado ha ido consolidando un
proyecto en distintas etapas de los ulti-
mos quince afos. Se puede considerar, en
conjunto, un proyecto de modernizacién
de la profesion. No hace falta, como en
ocasiones errébneamente se dice, pensar
y diseflar un nuevo proyecto, sino, por el

contrario, actualizar, completar, mejorar
y seleccionar de cara al futuro unas lineas
de actuacion que han ido sedimentando
los sucesivos equipos corporativos de los
ultimos afos. Los problemas que tiene la
profesién, dejando aparte los meramente
exogenos, derivan, sobre todo, de actua-
les deficiencias en la gestion y del aleja-
miento de un proyecto notarial vélido y
ambicioso, asi como de la incapacidad
para desplegar todas las virtualidades de
un modelo satisfactorio para la sociedad
espafnola del siglo XXI.

Este modelo tiene y debe robustecer
una serie de ejes clave y prioritarios:

1. La defensa firme de la funcién y la
escritura publicas

La defensa firme de la funcién y la escri-
tura publicas debe ser la principal prioridad.
Los ataques y desequilibrios en el siste-
ma de seguridad juridica preventiva en
perjuicio del Notariado, lamentablemen-
te, han proliferado en los ultimos tiempos,
impulsados por los responsables del Minis-
terio de Justicia y de la DGRN. Ha habido
tibiezas y dejaciones por parte notarial.
Ahora se inicia una nueva etapa en el Minis-
terio de Justicia. Hay que aprovecharla para
ir a una etapa de mayor contundencia y
determinacion en la defensa de la profe-
sion, con inteligencia y didlogo perma-
nente, pero dejando claro que no se tolera-
ran bajo ningln concepto nuevas brechas
en el sistema. Es la Unica forma de que nos
respeten y de obtener mejores resultados
de la interlocucién que los obtenidos hasta
ahora. La coyuntura es dificil, sin duda, con
un nuevo Director General también Regis-
trador, pero los interlocutores tienen que
percibir con claridad didfana que se ird to-
do lo lejos que haga falta en este apartado.
Todo ello sin perjuicio de seguir luchando
para reconducir y solucionar las disfun-
ciones aprobadas en los ultimos afos, en
especial, las promulgadas bajo el anterior
equipo ministerial del actual Gobierno. No
se pueden dejar en el tintero de ninguna
manera. El Gobierno desequilibré el sis-
tema y debe reequilibrarlo.

2. Defensa de unidad de cuerpo

Como axioma indiscutible de la pro-
fesion. La Constitucion define al Notariado
como cuerpo unico estatal y, por tanto,
ese es el modelo innegociable que defen-

derd en todo momento el CGN, con pleno
respeto a la Constitucion, los estatutos, la
ley y el Reglamento Notarial, demas leyes
vigentes y la doctrina del Tribunal Constitu-
cional. En cualquier caso, el Notariado es un
cuerpo Unico estatal y es preciso que las
competencias autonémicas se ejerzan de
manera coordinada con el Ministerio de
Justicia. El modelo son los concursos coor-
dinados, que estan desarrollandose de ma-
nera correcta y aceptable para la profesion.

3. Transparencia, informacién y demo-
cracia interna

Los avances en el seno del Consejo de
los ultimos aios han sido muy importan-
tes en este capitulo. Los decanos no tienen
ninguna restriccion de informacion, tanto
en el Pleno como respecto de las socieda-
des participadas, fundaciones vinculadas
y la Mutualidad Notarial, algo que no ha-
bia sido asi en otras etapas. Pero hay que
seguir avanzando en varias direcciones:
suministrando toda la informacién a los de-
canos de manera habitual y ordinaria, aun
sin necesidad de que sea solicitada, y bus-
cando formulas de mayor transparencia e
informacion con los colegiados dentro de
los limites que permita la necesaria reserva
y confidencialidad de los datos del Consejo.
Por otra parte, dentro de una reforma mas
amplia del Reglamento Notarial, debe
estudiarse la reforma de la organizacion
corporativa, siempre y cuando se preser-
ve inexcusablemente el actual papel pre-
ponderante de los colegios y, en definiti-
va, se mantenga la vigente estructura y
equilibrio de poder en el Consejo entre la
Comision Permanente y el Pleno.

4. Potenciacién del proyecto tecnoldgico

Uno de los grandes aciertos y éxitos
del Notariado en los ultimos quince afios
ha sido la gran apuesta por las nuevas tec-
nologias, en la que el Notariado ha sido
pioneroy ha estado y esta en la vanguar-
dia de las profesiones y de los cuerpos de
la Administracién del Estado. El proyecto
tecnoldgico da al Notariado una enorme
centralidad, con toda la potencia estraté-
gicay derivada que supone el indice Unico,
lo que le permite seguir avanzando en la ge-
neracién, por parte de ANCERT, de nuevos
proyectos utiles para la Administracion
y la sociedad espaiiola. Es irrenunciable
la apuesta de seguir creciendo en este ca-
pitulo y exprimiendo todas las potencia-
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lidades del modelo tecnolégico notarial.
Dudar en este punto seria un grave error.
Ningun paso atras. Algunas voces que re-
claman una cierta involucién estan profun-
damente equivocadas y deben ser aisladas.
Al contrario, hay que seguir avanzando con
paso firme. El reto es hacerlo siendo al mis-
mo tiempo los proyectos cada vez mas
utiles para los notarios y para la profe-
sién. Y otro reto clave para un futuro cerca-
no es la matrizy el protocolo electrénicos.

5. Prioridad de la Seccion de Interna-
cional

La globalizacion y la internacionalizacion
de las relaciones juridicas dan cada vez ma-
yor importancia a la defensa de la funcion
notarial y del modelo notarial espafol a ni-
vel internacional. El CGN tiene que seguir
avanzando y consolidando posiciones
en la buena labor de liderazgo que se
esta ejerciendo en los notariados de los
paises iberoamericanos. Por otra parte, la
singularidad del modelo de Registro de
nuestro pais y el dinamismo de sus res-
ponsables en el escenario internacional
hacen imprescindible una mayor dotacion
de medios materiales y personales para
mejor combatir y tratar de neutralizar sus
proyectos y areas de influencia. La creacion
y dotacién de una Delegacion del Notaria-
do Espaiiol en Bruselas es absolutamente
imprescindible e inaplazable. Estamos per-
diendo un tiempo precioso, dando vueltas
y mas vueltas, con demasiadas dudas e in-
decisiones, dejando sin ejecutar un acuerdo
undnimey terminante del Pleno del Consejo.
Ademas, la Unidon Europea genera cada vez
un mayor volumen de legislacién que nos re-
sulta aplicable y las presiones liberalizadoras
son crecientes y cada vez mas peligrosas. A
todos los efectos, el ambito europeo de-
be ser considerado ya un ambito interno
para el Notariado espaiiol, debiéndose ac-
tuar en consecuencia. Por la importancia de
la Seccidn, resulta fundamental recuperar la
figura del Decano responsable de la Sec-
cién, que impulse una estrategia de conjun-
to, coordine los excelentes equipos con que
cuenta la misma y facilite la transmision de
informacion entre el Pleno del Consejo y los
miembros de la Seccidn. Es clave la distin-
cion entre aspectos técnicos y decisiones
politicas, correspondiendo la adopcién de
estas Ultimas Unicamente al Pleno del Con-
sejo, como legitimos y democraticos repre-
sentantes del conjunto de los notarios.
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6. Medidas para garantizar la viabili-
dad econémica de las notarias

Las dificultades econémicas de las no-
tarias en la larga presente etapa de aguda
crisis, sumadas a la no actualizacion y a las
numerosas rebajas arancelarias aproba-
das en los veinticinco afios de vigencia
del arancel notarial, hacen necesario que
los érganos directivos notariales sean sensi-
bles y estén atentos a buscar formulas que
solucionen o, cuando menos, atemperen
dichos problemas. La Demarcacion que es-
ta previsto aprobar préximamente serd, sin
duda, una medida muy importante, y la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria, actualmente en
fase de tramitacién parlamentaria, también
sera un instrumento eficaz en la misma linea,
en la medida que atribuye nuevas e importan-
tes competencias a los notarios. Ambos pro-
yectos son de largo impulso, provenientes
de Plenos anteriores. El Notariado tiene un
papel importante que jugar en la solucién
alternativa de conflictos, campo en que el
CGN ya ha conseguido logros importantes,
como en la Ley de Mediacion en Asuntos
Civiles y Familiares de 2012y en la reforma
de la Ley de Arbitraje de 2011, en la que se
consiguié que los notarios, entre otros pro-
fesionales juridicos, pudiesen ser arbitros de
Derecho. Otras propuestas acordadas por
el Pleno del Consejo, como la revisién del
arancel y el alargamiento de la edad de ju-
bilacion, aunque son de dificil ejecucidonen la
presente coyuntura, no debe renunciarse a
ellas y deben mantenerse en espera de un
momento mas favorable para su ejecucion.
De ahi que deba potenciarse la labor de la
Comision de Aranceles, quedando encarga-
da de poner en marcha la elaboracién de un
proyecto de arancel que, teniendo en cuenta
la experiencia de otros paises de nuestro en-
torno, la realidad social y econdémica de este
siglo y la misma evolucion de la funcion y el
documento notarial, pueda ser presentado
por el mismo Notariado en el momento que
sea politicamente oportuno.

7. Reforzamiento de las estructuras del
Consejo

Este es uno de los capitulos que exige un
mayor desarrollo de cara el futuro, aunque
ya se han sentado las primeras bases en los
ultimos afnos. La magnitud de los retos a los
que tiene que enfrentarse el Notariado en la
sociedad actual exige la maxima destina-
ciéon de medios personales y materiales
y una creciente profesionalizacion. Ello
exige trabajar en varias direcciones a la vez:

— Secciones delegadas y comisiones

Es imprescindible que el Notariado
aproveche todas las sinergias y capacidades
que anidan en su interior y que sea social-
mente proactivo en la formulacion de pro-
puestas. En los ultimos afios, se han creado
diversas comisiones. Pero es necesario
crear otras, como la Legislativa, lamada a
tener una gran importancia, y, en general,
dar un mayor impulso a todas ellas y a las
secciones. Se han presentado en el Pleno
sendos proyectos de potenciacion de la
Seccion de Publicaciones y de la Funda-
cion Cultural del Notariado, que, por su
interés, precisan implementarse cuanto
antes.

Uno de los grandes aciertos y éxitos
del Notariado en los ultimos quince
anos ha sido la gran apuesta por

las nuevas tecnologias, en la que

el Notariado ha sido pionero y ha
estado y estd en la vanguardia de las
profesiones y de los cuerpos de la
Administracién del Estado

En términos generales, lo que procede
es una reestructuracion y modernizacion
profunda, sobre todo de las secciones
delegadas, que en muchos casos se han
ido creando a lo largo de los afos sin una
determinacion clara ni de funciones, ni de
potestades delegadas en las mismas por el
Pleno, ni de coordinacién de competencias
entre ellas. Un ejemplo son los cursos y con-
gresos distribuidos aleatoriamente entre la
Seccién de Publicaciones y la de Comunica-
cién. En la actualidad, incluso se encuentra
vacante la Direccion de las secciones dele-
gadas de Publicaciones e Internacional.

— Relaciones institucionales

En los ultimos aiios, se le ha dado un
impulso muy importante a este capitulo,
que es fundamental para el éxito de las ges-
tiones politico-corporativas del Notariado.
Las relaciones con las principales institucio-
nes del pais, los interlocutores sociales, al-
tos cargos de la Administracion, medios de
comunicacién y partidos politicos son prio-
ritarias y clave para el futuro de la profesion.
Hay que seguir avanzando en esta linea,
potenciando, planificando y profesio-
nalizando cada vez mas esta Seccion, de
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manera que no se queden estos contactos
en meras relaciones publicas. Ello supone
realizar una labor general de planificacion,
a corto y a medio plazo, identificando 6rga-
nos, unidades y departamentos de la Admi-
nistracion del Estado, asi como un trabajo
de equipo antes de cada visita, clarificando
las areas de trabajo del invitado, sus funcio-
nes y competencias, los temas en los que
puede sernos util y los aspectos en los que
podemos aportarle valor nosotros desde el
Consejo.

— Politica de comunicacion

Debe potenciarse mas la comuni-
cacion interna, por una cuestién bdsica
de transparencia e informacion con los
colegiados, y también, de manera muy
especial, la comunicacion externa, a
través de los medios de comunicacion.
Actualmente, estd en marcha una cam-
paia profesionalizada de divulgacion
de la profesion iniciada bajo la Presi-
dencia anterior, lo que es necesario y
acertado y en lo que cabe persistir de
manera continuada en el futuro, pero es
preciso ir mucho mas alla en la presen-
cia y el posicionamiento politico en los
medios de comunicacion de los princi-
pales acuerdos del Pleno, como instru-
mento capital para influir socialmente en
las materias de interés notarial. Asi mis-
mo, el Notariado, si quiere incrementar
su influencia social, de manera pondera-
day prudente, debera irse posicionando
de manera creciente sobre los distintos
temas juridicos y econémicos, aun no
estrictamente notariales, con la finali-
dad de consolidarse como un referen-
te de primer orden en dichos ambitos.
Para ello, habrd que explorar nuevas
posibilidades de comunicacién y las
oportunidades que brindan las redes
sociales, siendo de gran utilidad la ex-
periencia en comunicacién de otros no-
tariados de nuestro entorno.

— Contratacién de despachos externos

Hay que superar un cierto amateuris-
mo imperante en la profesiéon y alcanzar
la plena profesionalizacion también en
este ambito capital.

8. Apuesta creciente por la dimensién
social del Notario

El Notario cumple una importante
funcion social de defensa de la parte
contratante mas débil, como destaca el
propio Reglamento Notarial. Este aspecto
de la profesion, en el que también desta-
ca la funcion de asesoramiento reequi-
librador del Notario, cada vez adquiere
una mayor importancia en las sociedades
espanolay europea, donde la legislacién
y la jurisprudencia de proteccion de los
consumidores adquieren cada vez un
mayor relieve y protagonismo. El Nota-
rio estd llamado a desempenar, cada vez
con mas fuerza, un rol capital en este
campo, teniendo bien presente que si
ese espacio protector del consumidor no
se desarrolla con toda la intensidad que
pide la sociedad actual, serd ocupado por
otros operadores. Es mision de los érga-
nos corporativos liderar este proceso de
manera, perfectamente plausible, que no
se entre en colision con las entidades fi-
nancieras, con las que el Notariado tiene
importantes puntos de coincidencia, en
defensa del vigente sistema juridico y de
garantias.

En esta linea, se han puesto en mar-
cha, en los ultimos tiempos, en el Con-
sejo, la Comision de Consumidores y
su proyecto més emblematico, el OCCA,
que, bajo estos parametros, debe impul-
sarse progresiva y definitivamente en los
proximos meses en toda su intensidad.
En esta misma direccidn, resulta crucial
que el Notariado ahonde internamente y
con todo rigor en la maxima exigencia
deontoldgica y disciplinaria, de manera
que pueda seguir gozando de la maxima
credibilidad, a fin de poder desempanar
ese papel crucial en el dmbito social de los
consumidores. La Comision de Discipli-
na y Deontologia, creada en los ultimos
anos, debe jugar un papel muy relevan-
te en este capitulo. Recientemente, ha
impulsado la aprobaciéon de un valioso
Codigo Deontoldgico, y ahora debe aco-
meter prioritariamente una propuesta de
modificacion legislativa de la normati-
va disciplinaria, pues es bien conocido

que la regulacion actual resulta muy in-
suficiente.

Il. MEDIDAS

1. Cambiar el sistema de una Presiden-
cia personalista

Cambiar el sistema de una Presidencia
personalista, de una parte. Por otra, que
trabaje en equipo, de manera colegiada,
que reparta responsabilidades, pero, a la
vez, que coordine y lidere, generando
discurso externo e interno, con base en
los acuerdos del Pleno y de la Comision
Permanente. El modelo presidencialista
no responde a las exigencias de una corpo-
racion moderna, participativa y plural, y,
objetivamente, al generar la desafeccién de
muchos, acaba fracturando y dividiendo
al colectivo. Se trata de implantar un mode-
lo horizontal, participativo, integrador,
dialogante y capaz de generar amplios
consensos, que aproveche toda la poten-
cialidad de los medios humanos del Conse-
joy de los decanos integrantes del mismo.

2. Pleno funcionamiento de los drga-
nos del Consejo, transparencia, in-
formacién y control

— Potenciar el papel de la Comisidon
Permanente como é6rgano ejecutivo
del Consejo, que, como tal, ahora ha
dejado de funcionar. La Presidencia
actual defiende un modelo de 6rgano
meramente consultivo o informativo.
Y, sin embargo, en la actualidad, su rol
es fundamental e insustituible en la for-
mulacién de propuestas al Plenoy en
la ejecucion de los acuerdos de este.
Ese es el modelo que se defiende y el
que se debe impulsar. Sumar, siempre
sumar y contar con las capacidades de
todos.

— De acuerdo con lo anterior, buscar
féormulas para convalidar, llegando a
resultados similares y ajustandolo a la
legalidad vigente, en su caso, un acuer-
do adoptado por el Pleno de delega-
cién a la Permanente de la ejecucion
de acuerdos, que se ha ido dejando en
el dique seco. La falta de ejecucion de
acuerdos del Pleno es uno de los pro-
blemas importantes y graves que ha
tenido el Consejo en esta ultima eta-
pa, que para un funcionamiento regu-
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lar de la institucion debe ser subsanado
cuanto antes.

Clarificacion y delimitacion de las fun-
ciones estatutarias del Secretario del
Consejo.

Celebracién habitual de dos plenos
mensuales.

Comunicacion a los decanos de to-
da la informacion de que dispone la
Comision Permanente, incluidos el or-
den del dia y la documentacion de las
reuniones. Todos los decanos han de
tener la misma informacion.

Ejecutar los diversos acuerdos del
Pleno pendientes de ejecucion desde
la constitucion del presente Consejo,
en la medida en que todavia sean sus-
ceptibles de ello.

Reforzamiento de las secciones y co-
misiones del Pleno

Reorganizacion de las secciones dele-
gadas existentes en la actualidad, cla-
rificando sus funciones y las competen-
cias que el Pleno delega en las mismas,
asi como su estructura interna.

Reunién mensual de presidentes de
Comision y delegados de Secciéon. Ha
de ser un 6rgano consultivo de debate,
generacion de propuestas y estrategia,
asi como de coordinacién de actuacio-
nes. Los decanos habran de recibir in-
formacion mensual de cada una de las
comisiones y secciones delegadas.

Impulso de la Seccién de Publicacio-
nes, designando de forma inmediata
un Delegado Director de la misma y del
proyecto de la Fundacién Cultural del
Notariado, con los programas que se
presentaron y aprobaron en el Pleno.

Reestructuracion de la Seccién de
Internacional, designando de forma
inmediata un Delegado de Interna-
cional. El Presidente no puede llegar a
todo y, sin perjuicio del Pleno y obliga-
do respeto de las funciones represen-
tativas que le corresponden, hace falta
un Decano que coordine e impulse las
actividades de esta Seccion bajo las di-
rectrices del Pleno.

Creacion y fuerte impulso de la Comi-
sion Legislativa y de Relaciones con
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las Cortes, con técnicos, decanos y no-
tarios.

Asignacion de responsabilidades a un
Decano Miembro de la Comision Per-
manente en la coordinacion del fun-
cionamiento interno de los medios
materiales y personales del Consejo.

El objetivo a alcanzar es que cada De-
cano tenga al menos un area del Con-
sejo bajo su responsabilidad, sea Co-
mision, Seccién, Fundacién o Sociedad.

Transparencia e informacion de los
decanos y colegiados

Creacién de un grupo de trabajo para
impulsar medidas de mayor transpa-
rencia e informacidn para con los co-
legiados.

Impulso de la Comisién de Reforma del
Reglamento Notarial, para el estudio
de la organizacién corporativa y otras
medidas necesarias. Son los decanos y el
Consejo quienes tienen la legitimidad y
responsabilidad de liderar las reformas.

Impulso de |a reforma del Reglamento
de Régimen Interior, para incluir medi-
das de mayor transparencia e informa-
cion sobre el Consejo para los decanos
y colegiados, asi como la plena adap-
tacion de aquel al vigente Reglamento
Notarial.

Convocar, a titulo informativo, a to-
das las plataformas y asociaciones
para que se posicionen con relacién a
estos puntos.

Edicion mensual del Boletin Informa-
tivo de la Comision Permanente.

Lineas nuevas de politica corporativa

Iniciar una etapa de mayor firmeza y
contundencia en defensa de la funcién
ante el Ministerio de Justicia. Los interlo-
cutores deben tener la seguridad de que
se esta dispuesto a ir mas lejos que hasta
ahora, todo lo que haga falta, en respues-
ta a determinados ataques. Con sereni-
dad e inteligencia, pero enérgicamente.

Exigir con toda determinacion un
cambio en la linea de la DGRN, hasta
ahora de descarada decantacién pro
registral. Hay que actuar con la méxima
firmeza en la recuperacion del equilibro

entre las dos corporaciones, tanto en
el nimero de colaboradores como en
la doctrina de las resoluciones y en los
textos legislativos que se impulsen des-
de el Centro Directivo.

Aunque se haya aprobado la asignacién
del Registro Civil a los registradores,
seguir combatiendo esta medida, que
no entrara en vigor hasta julio de 2015.
Hay que transmitir con claridad y firme-
za (lo que no se ha hecho hasta ahora)
la oposicion del Notariado a esta medi-
da. Es perfectamente posible conseguir su
neutralizacion, pues la legislatura ya esta
en la recta final y existe una fuerte oposi-
cién social, pero hay que dar de una vez
un giro a la tibia politica notarial en este
punto, al igual que en otros.

La falta de ejecucion de acuerdos
del Pleno es uno de los problemas

importantes y graves que ha tenido
el Consejo en esta ultima etapa, que

para un funcionamiento regular de
la institucién debe ser subsanado
cuanto antes

— Elaboracién de un plan de actuaciéon

para seguir impulsando, de manera con-
tinuada e intensa, la fusién de cuerpos
con los registradores, segun acuerdos
del Pleno, hasta alcanzar el objetivo,
beneficioso también para el interés
general. Serd un proceso lento y lleno
de obstaculos, pero es una prioridad
irrenunciable en la que hay que insistir
persistentemente. A medio plazo, es una
medida que resulta inevitable para ga-
rantizar a la sociedad espaiiola el 6p-
timo funcionamiento de nuestro siste-
ma de seguridad juridica preventiva.

Maxima prioridad a las relaciones con
la Judicatura, en especial, con el CGPJ
y el Tribunal Supremo. El objetivo es
matizar, modalizar y, en definitiva,
modificar la linea jurisprudencial de
las salas primera y tercera del Tribu-
nal Supremo, que, después de negar el
control de legalidad al Notario, estan
reduciendo peligrosamente en diver-
sas sentencias de los ultimos aiios la
funcién notarial a una mera formali-
dad de caracter funcionarial. Asi mis-
mo, los informes que emite el CGPJ
sobre los anteproyectos de ley estdn
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teniendo un marcado sesgo pro regis-
tral y antinotarial muy preocupante
que hay que combatir con una combi-
nacién de habilidad, medios y mas con-
tundencia. No se ha abordado con la
urgencia y la importancia decisivas que
tiene este grave problema. Como en
otros dmbitos, hay que dar aqui un giro
de mayor ambicion y persecucion de
resultados tangibles en la politica del
Consejo. La funcion notarial y el siste-
ma de seguridad juridica son uno de los
pilares del Estado de Derecho, y resul-
ta preocupante que uno de los tres po-
deres del Estado, el Poder Judicial, vaya
debilitdndolos progresivamente en sus
sentencias con una lectura, cuanto me-
nos discutible, de la legislacion vigente.

La clave de un buen Plan Estratégico
estd en obtener la traduccion
legislativa de los objetivos
corporativos. Es preciso determinar
y concentrarse en la consecucién de
unos objetivos realistas pero muy
claros y ambiciosos

— Mutualidad Notarial. El poder deci-
sorio hay que devolverlo al Pleno del
CGN, que es el que directa o indirecta-
mente ha de tener la tltima palabra, mas
alld de la autoria en la decision formal.
La Junta del Patronato es integramente
nombrada por el Pleno y depende, por
tanto, de dicho 6rgano. Hay un acuerdo
por unanimidad del Pleno en el punto
nuclear de los criterios de calculo de la
pensién complementaria que ha sido
preterido por la Junta del Patronato, lo

que constituye un problema politico-
corporativo de primer orden que es in-
eludible e imprescindible subsanar.

7. Objetivos legislativos

Al final, la clave de un buen Plan Estraté-
gico esta en obtener la traduccion legislativa
de los objetivos corporativos. Es preciso de-
terminar y concentrarse en la consecucion
de unos objetivos realistas pero muy claros y
ambiciosos:

— No se puede pasar pagina. Hay que exi-
gir con tozudez la reconduccion de las
normas aprobadas en los dos ultimos
anos que debilitan la escritura y/o
permiten el acceso del documento
privado al Registro. Se trata, fundamen-
talmente, del art.41 de la Ley de Empren-
dedores y de la escritura de constitucion
de sociedad con campos parametrizados
de la misma Ley, expresién manuscrita
del art. 9 de la Ley de Proteccién de los
Deudores Hipotecarios y acceso de la
hipoteca naval en documento privado
(con efectos ejecutivos) al Registro.

— Vigilancia extrema de los anteproyectos
y proyectos de ley de marcha, a los efec-
tos de evitar que se apruebe ningun otro
precepto similar a los anteriores. Hay que
transmitir muy claramente la idea que ello
seria absolutamente inaceptable para el
CGN y se reaccionaria en consecuencia.

— Conseguir la aprobacion de la Demar-
cacion notarial y el Proyecto de Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, como minimo,
en los términos en que se encuentran
actualmente estos textos. No transigir
de ninguna manera en rebajar el liston
notarial de dichos proyectos.

— Aprobacion de una reforma global
del Reglamento Notarial.

— Aprobacion de unareforma de la nor-
mativa disciplinaria.

— Paralizar la asignacion del Registro
Civil a los registradores, segun todo
lo dicho anteriormente.

— Hay dos asignaturas pendientes e
imprescindibles cuyo diferimiento
sistematico esta perjudicando grave-
mente el interés general: aprobacion
legislativa del reconocimiento legal
del control de legalidad notarial y
hacer efectivo y operativo el acceso
online del Notario a los libros del Re-
gistro.

Eso es todo lo esencial ahora mismo. Al
mismo tiempo, hay que tener muy estudia-
dos y trabajados textos sobre materias clave
para el Notariado, dificiles de conseguir a
corto plazo (aunque no imposible), pero que
a medio plazo son objetivos estratégicos
clave para la profesion: fusién con los regis-
tradores, Ley de Seguridad Juridica Pre-
ventiva, Ley del Notariado, nuevo arancel
y alargamiento de la edad de jubilacion.

No vamos bien. A la vista esta para el
que quiera ver. Es un error resignarse con
fatalismo al progresivo deterioro de la pro-
fesion. Otra politica notarial es posible. Es
perfectamente plausible enderezar el rum-
bo. Pero hay que tomar una serie de deci-
siones que impliquen el viraje hacia una
nueva politica, basicamente, de mayor
firmeza hacia afuera y mayor consenso
hacia adentro. Una nueva politica que, me-
jorando todo lo que haya que mejorar, pre-
serve como un tesoro el histérico modelo
actual corporativo basado en la unidad,
desde la fuerza de la diversidad de los co-
legios, trabajando todos juntos en pie de
igualdad. No es verdad que esté fallando
el modelo: estan fallando las personas. Una
nueva politica, en definitiva, que cuente con
unos objetivos y un liderazgo claros, que
ahora no existen.

El Notariado es una gran profesion,
con una historia mas que centenaria
detras que le avala. Bien dirigido, puede
seguir siendo util a la sociedad espafno-
la, desde un puesto preferente, durante
mucho tiempo.
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Entrevista

P e Enfebrerode 2014 asumié la Presi-
o dencia de la Comision de Asuntos
Europeos (CAE) tras la etapa presidida
por Mario Miccoli. ;Qué balance hace de
estos primeros meses?

R e Esdificil hacer balance de un periodo
@ detiempo tan breve, porque el Nota-
riado es un trabajo de larga distancia. Lo pri-
mero que estamos haciendo es terminar los
trabajos que empezd mi predecesor con el
objetivo de hacer de la CAE un instrumento

util para todos los notarios que forman par-
te de ella. El primer aspecto es el de la for-
macion, en el que trabajamos en dos lineas:
una, a través de la Academia Notarial Euro-
peay, otra, a través de los grupos de trabajo
que se forman en el seno de la propia Co-
mision. El trabajo de la Academia nos per-
mite estar en contacto y establecer vinculos
con la sociedad civil y con otros operadores
juridicos, como la Universidad. En cambio,
los grupos de trabajo internos van dirigidos
mas directamente a los notarios y a nues-

tra forma de trabajar. Y el segundo aspecto
es fomentar el valor institucional de la Co-
misién, su cariz politico, entendido como
la relacién con otros estamentos o con los
distintos notariados de diferentes paises.

La CAE, que incluye a los veintidos
notariados miembros de la

Unidén Europea, esta plenamente
legitimada para poder tener una
relacién directa con la Comision
Europea

P. ¢{Cudles son los principales retos
e que se ha fijado la Comision para
el periodo 2014-2016?

e Uno de los primeros desafios es en-

e cajar dentro de nuestra Comision
a los notariados aceptados como nuevos
miembros de la Unién Internacional del
Notariado Latino (UINL), como, por ejemplo,
Kosovo, que por primera vez ha asistido a
nuestra reunion en Barcelona, o Armenia
y Georgia, que son miembros recién incor-
porados. Acogerlos y que formen parte de
nuestra Comision. Otro desafio es estable-
cery regular las relaciones entre la CAE, que
es una comision de la UINL, y el CNUE, que
es el Consejo de los Notariados de la Unién
Europea. Es importante tener en cuenta
que la CAE es mas amplia, ya que incluye a
todos los paises en el seno del Consejo de
Europa, no solo estrictamente a los de la
Unidn Europea. Por ello, nosotros tenemos
treinta y nueve miembros, mientras que la
CNUE tiene veintidds. Otro de los objetivos
es mejorar las relaciones entre estas dos es-
tructuras y favorecer el objetivo comun, que
es la defensa del Notariado. Precisamente,
el préximo Presidente de la CNUE sera fran-
cés, de modo que los presidentes de ambas
instituciones lo seremos —de forma casual,
ya que, de hecho, Francia ocupard la Presi-
dencia de la CNUE gracias a que Bulgaria se
la ha cedido—, y estoy seguro de que ello
supondrd una mejora del entendimiento
entre ambas comisiones.

P. {Como es actualmente la relacion
e entre la CAE y el CNUE?

R. Entre ambas comisiones existe una
@ Unica dificultad, que viene marcada
por el hecho de que la CNUE no reconoce la
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capacidad politica de la CAE, entendiendo
capacidad politica como la legitimidad para
actuar como interlocutora con los pode-
res publicos. Pero el hecho de que la CAE
incluya en su seno también a los veintidds
miembros de la Unién Europea la legitima
plenamente para poder tener una relacién
directa con la Comisién Europea.

P e (Quépesotienela CAE en el marco
e global de la Unién Internacional
del Notariado?

e Creo que tiene una importancia que

@ viene dada por el peso especifico de
los miembros que forman la CAE y, ademds,
por el hecho de que la situacién europea tiene
una especial importancia geopolitica respecto
de paises de Oriente Medio donde existe una
relacion notarial, juridica y politica, como en
Georgia, Armenia o Azerbaiyan, por ejemplo.
Es importante destacar que el Notariado es
una profesion de paz y que, dentro de la CAE,
tenemos a paises que estan en conflicto —co-
mo Rusia y Ucrania—, pero que sus delegados
trabajan en perfecta armonia.

P e ¢(Cudles el principal hecho diferen-
e cial del Notariado europeo respec-
to del de otros continentes?

R. Hay diferencias muy claras, sobre to-
e do porque el Notariado europeo es
muy antiguo y cuenta con mucha tradicion.
El francés, el espaiol o el italiano, por ejem-
plo, somos notariados muy antiguos, de
siglos, y ejercemos influencia sobre otros
paises mas modernos, muchos de ellos
miembros de nuevos notariados. Nuestra
tradicién notarial es muy fuerte y nuestra
tradicion juridica europea tiene algo en
comun que trasciende y que nos diferencia
de otros paises que no tienen esa tradicion
comun.

P. {Cual es el objetivo general de las
e reuniones plenarias de la Comisién?

R. El objetivo general de las reuniones
@ plenarias es servir de correa de trans-
mision entre el Notariado de cada pais y la
propia Unidn Internacional. En cada reunién
plenaria, hacemos un repaso para ver cuales
son las novedades legislativas en cada pais
y, sobre todo, ver las dificultades que cada
Notariado puede encontrarse. Estas reunio-
nes sirven para que precisamente aquellos
notariados que pueden encontrar dificul-
tades puntuales pidan ayuda al colectivo y
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reciban la solidaridad del resto a través de la
CAE. También trabajamos sobre temas juri-
dicos de interés general para el Notariado,
en los que es muy interesante que cada uno
exponga un tema y se busque la coordina-
cion entre posibles diferencias marcadas
por las distintas legislaciones. Por ejemplo,
en la reunién de Barcelona, los tres grupos
principales de trabajo estaban coordinados
por un turco, un alemén y un belga, lo que
da muestra de esta riqueza.

P e ¢(Cuales han sido las principales li-
e neas de trabajo y los objetivos de
la reunion plenaria celebrada en el Cole-
gio Notarial de Cataluia?

R. La primera linea de trabajo ha sido la
e certificacion, legalizacién y autentica-
cioén, en la que hemos puesto en comun to-
dos aquellos medios que permiten facilitar la
circulacién de los documentos y hemos com-
parado los sistemas y los requisitos de cada
pais para la admision de los documentos. La
segunda linea fue la evolucion del Derecho
de Familia, dmbito muy importante en el que
los notariados de todos los paises miembros
de la CAE realizan una actividad esencial. Es
un dmbito de competencia propio del No-
tariado, especialmente del europeo, y por
ello estamos muy atentos a las evoluciones
de la propia familia, para ver cuales son sus
consecuencias juridicas y analizar el distinto
tratamiento que tienen en distintos paises
—por ejemplo, las parejas de hecho o el ma-
trimonio homosexual. Todo ello pensando
siempre en como facilitar la circulacién de
europeos de un pais a otro y analizando la
trascendencia y las consecuencias de que
algo esté aceptado en un pais y no en otro.
También tratamos, en un punto de trabajo, la
competencia desleal en que podria incurrirse
en el ejercicio de la profesién, las manifesta-
ciones de esta competencia desleal y la for-
ma de evitarla y de corregirla.

P. ¢Cuales son las principales aporta-
e cionesdela CAE en este ultimo afio?

R. La principal aportacion de la CAE es
® que muchos de los temas que des-
pués se estudian globalmente en la Unién
Internacional del Notariado, previamente,
han sido estudiados en nuestra Comision.
Por ejemplo, los temas que se tratardn en el
futuro 28.° Congreso Mundial de Paris, que
se celebrard en octubre de 2016, han sido
sugeridos y tratados previamente en nues-
tra Comision.

P e (Cuadles son las incorporaciones
® mas recientes a la CAE? ;Y cual se-
ra la proxima?

R. Las ultimas incorporaciones han sido
e Kosovo, Montenegro y Ucrania. Por
otro lado, si todo va bien, la proxima serd
Serbia, que ha sido precisamente el dltimo
pais de Europa Central en tener Notariado.
Su Notariado empezé a trabajar el 1 de sep-
tiembre de 2014.

P. {Como valora la designacion de
e Barcelona como sede semiperma-
nente de la Comision?

R. Partiendo de que Barcelona esta
e magnificamente comunicada con
muchos paises y de que hay muchos vuelos
y a buen precio, es impresionante la dispo-
sicion del Colegio Notarial de Cataluia y
de su Decano a albergar la Comisién. Han
puesto todos los medios necesarios para fa-
cilitar la celebracion de las reuniones, y cada
Vez que surge una nueva sugerencia, hacen
lo posible por aceptarla. También es muy
de agradecer el esfuerzo que hace todo el
personal del Colegio por estar a nuestra dis-
posicion y facilitarnos el trabajo.

Nuestra tradicion notarial es muy
fuerte y nuestra tradicion juridica
europea tiene algo en comun que
trasciende y que nos diferencia
de otros paises que no tienen esa
tradicion comun

P. En cuanto a la Academia Notarial
o Europea, ;cual es su principal ob-
jetivo?

R. La Academia tiene dos grandes ob-
e jetivos. Por un lado, la formacion
de los notariados miembros de la CAE,
sobre todo, de aquellos paises con nota-
riados mas recientes, como Armenia, que
piden una determinada formacién sobre
temas concretos. Y, por otro lado, tiene
una vertiente propiamente académica,
que consiste en la organizacion de sesio-
nes académicas con la presencia de per-
sonalidades de la Universidad o del mun-
do juridico. Siempre se tratan temas que
puedan interesar al Notariado, pero desde
una perspectiva que permita dar a conocer
al Notario y valorarlo. De las dos sesiones



Entrevista

anuales que celebra la CAE, una tiene por
objeto propiamente la formacién y otra, la
que celebramos en Barcelona, tiene como
objetivo principal la celebracién de un ac-
to cientifico-académico como el que tuvo
lugar en esta ultima reunidn.

P e :(Sehatrabajadoen el ambitodela
e jurisdiccion voluntaria?

R. Esta no es una misién propiamente
e de la CAE, sino una reflexién propia
de la Unioén Internacional, aunque desde la
Comisién hemos reflexionado y tratado es-
tos temas, y también hemos hecho estudios
comparados de competencias de notarios,
ya que no todos tienen competencias en
materia de jurisdiccion voluntaria. En Espa-
fAa, esta claro que proximamente se tendran
mas competencias.

P e i{Comovalora el nivel de seguridad
e juridica en Espafa? ;Y en Europa?

R. En este terreno, conozco bien la si-
® tuacion de Espana, porque precisa-
mente compré una casa aqui y utilicé los
servicios notariales de este pais. Nunca he
oido decir que haya un problema con la se-
guridad juridica en Espafia; es un pais don-
de el Notariado funciona muy bien. Pero,
por desgracia, no puedo decir lo mismo de
toda Europa, ya que hay paises donde exis-
te una cierta incertidumbre respecto de la
autenticidad y donde hay efectos falsos. Es

decir, el nivel de seguridad juridica no es
igual en todos los paises que son miem-
bros de la CAE. Nosotros precisamente tra-
bajamos para que lo sea y para nosotros
es un estimulo trabajar para fomentar la
seguridad de los documentos auténticos.
Por ello, hemos puesto en marcha un pro-
yecto como el sello de seguridad, proyec-
to que ha asumido la Unién Internacional
pero liderado por miembros de nuestra
Comisién.

P e (Cudldebe serlarelacién existente
e entrelos notariados afines al siste-
ma Civil Law, o Notariado latino, y los afi-
nes al Common Law?

R. Es un tema importante y muy di-
e ficil, porque hay muchos paises
del sistema Common Law que tienen una
profesién a la que llaman Notario, aun-
que, obviamente, no son notarios en el
sentido latino y tradicional del término.
No son notarios porque no autorizan ac-
tos auténticos, no autorizan escrituras y
sus documentos no tienen un valor es-
pecial. De hecho, este no es un proble-
ma especifico de la CAE, sino mas bien
de la propia UINL. En la propia Unién
Internacional, existe un debate abierto
y dificil acerca de si debe convertirse
en una unién mundial de notarios —y
comprender a todos los que se llamen
notarios— o bien, por el contrario, la
UINL debe continuar como hasta ahora

y aceptar Unicamente como miembros
a aquellos notariados que sean de tipo
latino. Actualmente, la opcién de la UINL
es continuar como la Unién Internacional
del Notariado Latino, pero queremos po-
ner en marcha sistemas de colaboraciéon
y acercamiento con otros notariados. Un
ejemplo de ello es la puesta en marcha
de lo que llamamos la task force mun-
dial, que es un grupo de trabajo que va a
reunir a la vez a notarios del tipo anglo-
sajon —como los ingleses, los galeses o
los escoceses— y a notarios de nuestro
sistema, para ver cuales son los puntos
de acercamiento y conocerse mejor.

P e i(Comodebe ser el Notario del siglo
o XXI?

R. Creo que el Notariado y los notarios
® deben ser servidores del interés pu-
blico y estar a disposicién de los ciudada-
nos de su pais. Ello supone tener alavezla
confianza de su Estado, del poder publico,
y la de sus ciudadanos. Lo que hay que evi-
tar es un Notario que dependa exclusiva-
mente del mercado. Los servicios juridicos
notariales, de autenticidad, no son una
mercancia.

El Notariado y los notarios deben ser
servidores del interés publico y estar
a disposicién de los ciudadanos de
su pais. Ello supone tener alavezla
confianza de su Estado, del poder
publico, y la de sus ciudadanos
|

P o Parafinalizar, ;qué mensaje lanza-
e ria al Notariado europeo en estos
momentos?

e Que el Notario permanezca al

® servicio de los ciudadanos. Por lo
tanto, tiene que escuchar a los ciudada-
nos, tener con ellos una relacién directa'y
personal. Hay que aprovechar las nuevas
tecnologias, pero que estas no impidan el
contacto personal con el ciudadano, con
nuestros clientes. Hay muchos notarios
que piensan que por ser tecnolégicamen-
te avanzados, son mejores, y pierden el
trato humano. Es fundamental la radica-
cioén, el arraigo y la implicacion del Nota-
rio en la sociedad.
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P e :(Cual es el principal objetivo de la
e CEDR?

R. Nuestro principal objetivo es ayudar
e alas empresas y a las personas que
estan en conflicto a resolverlo a través de
una via mejor que los Tribunales. Lo que ha-
cemos es ayudar en las negociaciones para
llegar a un acuerdo que sea bueno para las
dos partes y mejor que una orden de los
Tribunales.

Las principales ventajas de la
mediaciéon son menos tiempo,
menos coste y la posibilidad de
mantener las relaciones de las partes
que estan en negociacion

P. ¢Cuales son las principales venta-
e jas dela mediacién?

R. Las principales ventajas son, en pri-
@ mer lugar, que requiere mucho me-
nos tiempo que los Tribunales: suele ser
muy rapida. Una mediacion puede durar
un solo dia o, como mucho, un mes, mien-
tras que en los Tribunales suelen ser afos.
La segunda ventaja es el coste. El coste de
un mediador por dia y el de los abogados
—que, en mediaciones comerciales, estan
presentes— es mucho menor que el de
afos de procedimientos en los Tribunales.
Y otra ventaja importante es que permite
mantener las relaciones de las partes que
estan en negociacion. Siacuden a los Tribu-
nales, seguro que van a destruir la relacion,
mientras que, si pueden mediar, es posible
mantener una mejor relacion y poder conti-
nuar estableciendo negocios con esas em-
presas.

P. ¢En qué paises y en qué ambitos
o la mediacion esta en una fase mas
avanzada?

R. La mediaciéon empezé en los paises
e anglosajones: en Estados Unidos vy,
después, en Inglaterra, Nueva Zelanda y
Australia, que es donde llevan més ventaja.
Pero ahora estd presente en todo el mundo.
La CEDR trabaja en Africa, en Asia y, ahora,
muchisimo més en Europa, tras la Ley euro-
pea de Mediacion, que permite que si tienes
un conflicto en este continente, el acuerdo
de mediacion sea vélido también en otro
pais de la Union Europea. En estos momen-

tos, en Europa cada pais cuenta con su Ley
de Mediacion. En el caso de Espaiia, una ley
que es valida tanto para conflictos dentro
del propio pais como en cualquier parte de
Europa. Por eso ahora es un buen momento
para la mediacién en Europa.

En cuanto a los ambitos donde estd mas
implantada, estos son el dmbito empresa-
rial, el civil, el familiar y el comunitario.

P e En Espaiia, la estadistica demues-
e tra que solo se recurre a la media-
cién en un 1 % de los casos. ;Como se le
debe dar un impulso?

e De hecho, en todo el mundo, los

® abogados, sobre todo, tienen un po-
co de miedo a la mediacion, porque estan
acostumbrados al proceso en los Tribuna-
les. Creen que les quitard el trabajo en los
Tribunales y que perderan dinero. Pero eso
nunca pasara: siempre habra casos en los
Tribunales. La mediacién es otra opcién mas
para el Notario o el Abogado, otra opcion
de ayudar a su cliente. Es muy importante
que entiendan bien que es una oportuni-
dad para ellos, ya sea como mediadores, ya
sea, en el caso de los abogados, dentro de
la mediacién, acompafando a su cliente.
Este mensaje debe llegarles, ya que a través
de notarios y abogados se puede llegar al
cliente. Y, evidentemente, si ven las venta-
jas que citaba antes en cuanto al coste, el
tiempo o el mantenimiento de las relacio-
nes, el cliente quedard satisfecho y en una
préxima ocasién recomendara a un Notario
o0 aun Abogado que recurra a la mediacién.

P e (Cudl es el porcentaje de éxito de
o lamediacion?

R. Segun los estudios realizados por la
e CEDR de nuestras mediaciones, el
porcentaje de casos en que se llega a un
acuerdo el mismo dia en que se inicia la
mediacién es del 70 %, y en un 5 % mas de
casos se llega a un acuerdo un poco més
tarde. En total, en el 75 % de los casos se
alcanza un acuerdo. Nosotros no podemos
garantizar un acuerdo, porque se trata de
un proceso voluntario en el que no tene-
mos poder para tomar una decisién, pero
creo que es un buen porcentaje.

e A pesar de las ventajas, deciamos
® que, en Espaia, la mediacién to-
davia no tiene una gran implantacion.

¢Cuales cree que son los principales mo-
tivos?

e Creoque los Tribunales deberian ser

® mas activos, como en el caso de otras
partes del mundo donde ya lo son. Es im-
portante que haya una estructura dentro de
los Tribunales para derivar a las partes a la
mediacidn. Los jueces tienen que tener po-
der para decir a las partes que van a entrar
en procedimientos de los Tribunales que
antes recurran a la mediacién. Ahora, la Ley
de Mediacion Civil y Mercantil ayudard: una
ley que es algo mas que la trasposicion de
la Directiva europea, ya que también trata
temas domésticos. Y también es importante
la educacioén y generar una cultura de me-
diacion.

P e (Qué caracteristicas debe cumplir
e un mediador?

R. En general, las tres caracteristicas
e principales son: primero, debe de-
sarrollar una buena relacién con las partes,
ya que las partes estan en conflicto, en una
situacién dificil, y es necesario que la per-
sona tenga habilidades para desarrollar
relaciones entre ella (mediadora) y las par-
tes, asi como entre las partes. En segundo
lugar, debe saber manejar y conducir el
proceso. Y, en tercer lugar, debe ayudar a
la negociacidn entre las partes. Tiene que
entender cdmo puede ayudarlas. En cuan-
to a su formacion, dependiendo del tema,
ird mejor que sea un Jurista, un Médico o
un Arquitecto, por ejemplo. La mayoria de
mediadores en el ambito comercial y civil
provienen del mundo juridico y tienen for-
macidn legal, pero también hay otros que
no son juristas. En Inglaterra, los no juristas
suponen un 30 % del total. En mediaciones
familiares, hay muchos mas mediadores
con otra formacion.

|
El mediador debe desarrollar una
buena relacién con las partes,
conducir el proceso y ayudar a la
negociacion entre las partes
|

P. {Qué cree que pueden aportar los
e notarios como mediadores?

R. Creo que los notarios tienen un pa-
e pel muy importante en la mediacion
civil y mercantil, ya que conocen el ambito
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legal, que es el contexto, a fondo. Cuando
se habla de un posible acuerdo, necesitas
saber cudl es la otra opcion, qué sucede si
no puedes llegar a un acuerdo y vas a los
Tribunales. Y eso los notarios lo saben. Ade-
mas, conocen bien los hechos, lo que es
fundamental para las partes, asi como pa-
ra explorar y negociar. Los notarios tienen
una habilidad muy bien desarrollada en
este sentido.

P. ¢Cuales son los principales moti-
@ vos por los que la CEDR ha escogi-
do al Colegio Notarial de Cataluiia como
centro exclusivo formador de formado-
res en mediacion?

R. En el ano 2012, vine por primera vez
e al Colegio Notarial de Catalufia para
llevar a cabo un proyecto conjunto, coordi-
nado por la Unién Europea, con el fin de en-
sefar y formar a formadores en mediacion.
Ya entonces pude constatar que el Cole-
gio es muy activo y esta abierto a nuevas
ideas en este ambito, y que su objetivo es
desarrollar este dmbito de trabajo para los
notarios. Posteriormente, con la entrada en
vigor de la Ley de Mediacion, hablamos de
que ahora es el momento de dar un curso
de formacion de formadores. Es muy impor-
tante que el curso haya tenido una buena
aceptacion, porque realmente tiene mucha
calidad, algo por lo que el Colegio apuesta
claramente: contar con mediadores de gran
calidad. De modo que estamos trabajando
con la misma mentalidad.

El mediador opina y ofrece su
consejo, pero nunca toma la
decision
|

P. {Con qué partners suele trabajar
e el CEDR?

R e Irabajamosa menudo con colegios
e de notarios o de abogados, asi co-
mo con otras organizaciones de mediacion
en gran parte del mundo, muchas veces en
zonas donde la mediacién no esta todavia
muy desarrollada. A veces, también traba-
jamos dentro de un proyecto concreto, por
ejemplo, entramos en un Tribunal y dise-
flamos un programa de mediacién dentro
de los Tribunales, con los jueces, los abo-
gados y las asociaciones de mediacion.
Es el caso de un proyecto que llevamos a
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cabo en Egipto, donde hemos estado tra-
bajando con el Tribunal Comercial, que
cuenta con jueces que no son de ultima
instancia, sino que trabajan en la fase pre-
paratoria. En este sistema, estos jueces son
los mediadores.

Los procesos en que llegamos a

un acuerdo con otro son mucho
mejores que aquellos procesos

con un adversario. En todo caso, es
cierto que se requiere un cambio de
cultura legal, social y personal, y esto
supone tiempo
|

P e (Enqué se diferencian basicamen-
o telamediaciony el arbitraje?

R. La mayor diferencia es que el me-
e diador no toma la decisién, sino
que solo ayuda a conducir el proceso, en
las relaciones entre ambas partes y en
la negociacién. Son las partes quienes
toman las decisiones, quienes deciden
si quieren llegar a un acuerdo y en qué
consistird ese acuerdo. El mediador opina
y ofrece su consejo, pero nunca toma la
decisién. En cambio, en el arbitraje, es el
arbitro quien decide. Por otro lado, como
comentaba antes, la mediacion tiene un
coste mucho mds bajo, ya que, en el ar-
bitraje, en este sentido, es muy similar al

de los Tribunales o incluso mas caro. Y el
tiempo también se acorta, en el caso de la
mediacion. Ademads, si se trata de un con-
flicto en el &mbito de los negocios, siem-
pre es mejor que los propios interesados
tomen decisiones sobre su problema, en
lugar de tomar la decisién una tercera
persona. Asi que otra ventaja es que las
partes tienen el control. En el arbitraje y
en los Tribunales, esto no es asi.

P. ¢La Justicia del siglo XXI pasa,
® pues, por la mediacion?

R. Yo creo que vivimos en un mundo
® en que hay muchos conflictos, en
cualquier parte del mundo. Y, si queremos
desarrollarnos como sociedad, necesitamos
conseguir procesos en que no estemos pe-
ledndonos siempre. Yo creo que esto es lo
que quieren las personas, los ciudadanos.
En el siglo en que vivimos, los procesos
en que llegamos a un acuerdo con la otra
persona son mucho mejores que aquellos
procesos con un adversario.

Es cierto que, como sucede con cual-
quier proceso, cuando se empieza, avanza
muy lentamente, porque estamos hablan-
do de un cambio de cultura legal, de cultura
social y de cultura personal, y esto supone
tiempo. Pero, poco a poco, va cambiando.
Para ello, en Espaia, es fundamental el pa-
pel de los colegios de notarios y de aboga-
dos, que deben seguir trabajando para re-
forzar este proceso de mediacion.
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I. PRESENTACION

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Socieda-
des de Capital para la mejora del gobierno
corporativo (= Ley 31/2014), es ya la sépti-
ma reforma de este texto legal en cuatro
anos®?, aunque, a decir verdad, sin duda
alguna es la que tiene mayor empaque, al
afectar al régimen juridico de los érganos
sociales: junta general y 6rgano de admi-
nistracion®.

La velocidad de esta reforma es uno de
los elementos de la misma que, sin duda,
llama la atencidn. En efecto, si se tiene pre-
sente que el Proyecto de Ley se presenté en
el Congreso a finales de mayo y que la Ley
se publico a principios de diciembre, debe-
rd reconocerse que su tramitacion ha sido,
cuanto menos, acelerada.

Y el motivo de esta rapidez no debe bus-
carse en la necesidad de acelerar la incorpo-
racién de normativa comunitaria, como ha
ocurrido en alguna ocasién reciente®, ya
que ninguna de las materias abordadas en
su texto tiene reflejo comunitario. Tampo-

CO parece que esa urgente aprobacion obe-
dezca a un consenso profesional y doctrinal
en las materias que alli se tratan, ya que, co-
mo examinaremos, es sencillo comprobar
como algunas de sus soluciones (p. ej., en
materia de retribucién de administradores,
prescripcion, etc.) son totalmente opuestas
a una consolidada doctrina de nuestros tri-
bunalesy a las opiniones de buena parte de
nuestra doctrina cientifica.
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Tampoco parece, en fin, que pueda
aceptarse que la publicacion de esta re-
forma obedezca a la conveniencia de
adelantar las soluciones propuestas en el
Proyecto de Cédigo Mercantil elaborado
por la Comisidon General de Codificacion
(= PCM®), ya que, como es sencillo adver-
tir, muchas de la soluciones previstas por
este han sido reemplazadas por otras bien
distintas.
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Por el contrario, su justificacién puede
encontrarse en el Estudio sobre propuestas
de modificaciones normativas confecciona-
do por la Comision de Expertos en Materia
de Gobierno Corporativo® (= ICE 20137) y
que, en palabras de la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 31/2014, se empled para ela-
borar la reforma normativa «sobre la base
del citado informe y respetando la prdctica
totalidad de sus recomendaciones» (n.° lll de
la Exposicion de Motivos de la Ley 31/2014).

En efecto, como es facil comprobar en su
texto, el citado ICE 2013® ha servido como
ideario sustancial para la reforma que exami-
naremos a continuacion, ya que, en palabras
dela Exposicién de Motivos de la Ley 31/2014,
«el buen gobierno corporativo es un factor esen-
cial para la generacién de valor en laempresa, la
mejora de la eficiencia econémica y el refuerzo
de la confianza de los inversores»®.

Il. ELAMBITO DE LAS REFORMAS

A efectos expositivos, puede principiar-
se indicando que las reformas introducidas
por la Ley 31/2014 inciden tanto en materia
de junta general y derechos del socio (v. in-
fra «l1.1. Reformas en sede de junta general
y derechos del socio») como en lo relativo
a la estructura y funcionamiento del érga-
no de administracion (v. infra «Il.2. Refor-
mas en materia de administracion social»).
Marginalmente, también se ha aprovecha-
do para potenciar la informacion sobre el
periodo medio de pago de las sociedades
mercantiles a sus proveedores (v. infra «II.3.
Las “otras” reformas»).

I.1. Reformas en sede de junta general
y derechos del socio

Las reformas en sede de junta general
y derechos del socio persiguen, segun la
Exposicion de Motivos de la Ley 31/2014,
«reforzar su papel y abrir cauces para fomen-
tar la participacion accionarial» (n.° IV de la
Exposicion de Motivos), y, para su examen,
pueden dividirse entre las que afectan a to-
da clase de sociedades («II.1.1. Reformas de
caracter general») y las que se destinan uni-
cay exclusivamente a las sociedades cotiza-
das («Il.1.2. Reformas destinadas a las socie-
dades cotizadas»). Vedmoslas por separado.

I.1.1. Reformas de caracter general

(1) Novedades en el catalogo de com-
petencias de la junta general y su capa-
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cidad para dictar instrucciones al 6rgano
de administracion. La Ley 31/2014 se inicia
introduciendo en el catdlogo de competen-
cias atribuidas a la junta general un nuevo
supuesto que no venia reconocido en el
PCM, que el ICE 2013 cefifa Unicamente a
las sociedades cotizadas y que, con buen
criterio, el legislador ha optado por ubicar
en el catdlogo general de competencias de
la junta, al advertir su similitud funcional
con las modificaciones estructurales de la
sociedad. Nos referimos a «la adquisicion,
la enajenacion o la aportacién a otra socie-
dad de activos esenciales», presumiendo por
tales aquellas operaciones cuyo importe
«supere el veinticinco por ciento del valor de
los activos que figuren en el dltimo balance
aprobado»"9 [art. 160.f) LSC].

Al hilo de lo anterior, y eliminando la
anterior diferencia de régimen entre anéni-
mas y limitadas, que solo podia calificarse
de artificial™, se ha ampliado a todas las
sociedades de capital —salvo que exis-
tiera una (extrana) disposicién estatutaria
en contra— la posibilidad de que la junta
general pueda impartir instrucciones al 6r-
gano de administracién en materia de ges-
tiont"? (art. 161 LSC).

(2) Novedades en materia de conflic-
to de interés del socio. Una de las nove-
dades de mayor calado de la reforma atafie
al régimen del conflicto de interés del socio
(art. 190 LSC), destacando tanto su acerta-
da extension a las sociedades anénimas
como la estructuracion del nuevo precepto
en tres niveles.

El primero se integra por la prohibicion
expresa de que el socio vote en las cinco

clases de acuerdos donde mas claramente
se advierte un conflicto de interés y que se
han traido, con ligeras variaciones, del ante-
rior texto legal, que era aplicable solo a las
sociedades limitadas®™.

El ICE 2013 ha servido como ideario
sustancial para la reforma, ya que, en
palabras de la Exposicion de Motivos

de la Ley 31/2014, «el buen gobierno

corporativo es un factor esencial para
la generacién de valor en la empresa,
la mejora de la eficiencia econémica
y el refuerzo de la confianza de los
inversores»

El segundo nivel establece, para los res-
tantes conflictos de interés donde el voto
del socio afectado hubiera sido decisivo
para la adopcién del acuerdo, la validez
de esos votos en conflicto de interés (p. €.,
en un acuerdo de fusién con una sociedad
donde el socio tiene interés, etc.), pero alte-
rando la distribucion de la carga de la prue-
ba en caso de impugnacion del acuerdo, ya
que, mientras los que impugnen el acuerdo
solo deberan acreditar la existencia del con-
flicto de interés, la sociedad «y, en su caso,
el socio o socios afectados por el conflicto»
soportaran «la carga de la prueba de la con-
formidad del acuerdo al interés social».

Y el tercer nivel se refiere a los acuerdos
relativos al <cnombramiento, el cese, la revo-
cacién y la exigencia de responsabilidad de
los administradores y cualesquiera otros de
andlogo significado en los que el conflicto de
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interés se refiera exclusivamente a la posicion
que ostenta el socio en la sociedad», para los
que el nuevo art. 190.3 LSC vuelve a la regla
general de la carga de la prueba, al esta-
blecer que correspondera a los socios que
impugnen la acreditacion del «perjuicio al
interés social»!'?.

(3) Novedades en materia del dere-
cho de informacion del accionista. La op-
cién por unificar los regimenes de la anéni-
may la limitada en aquellas materias donde
no esté justificado un trato diferencial se
fractura al abordar la reforma del derecho
de informacién del socio, que, sin mas expli-
cacion, solo afecta a los accionistas (art. 197
LSC). Dos son las principales novedades.

Como novedad significativa, el

art. 197.5 LSC ha eliminado la
posibilidad de impugnar el acuerdo
adoptado en caso de haberse
vulnerado el derecho de informacion
del accionista ejercido en la propia
juntay lo ha sustituido por un
hipotético derecho al resarcimiento
de los dafios y perjuicios

Por un lado, la determinacion de la cau-
sa de denegacion de la informacion solici-
tada, que, bajo el texto derogado, radicaba
en el perjuicio al interés social valorado por
el presidente (antiguo art. 197.3 LSC), y que
ahora se autoriza para los casos en que se
juzgue que dicha informacién es «innece-
saria para la tutela de los derechos del socio»
o cuando «existan razones objetivas para
considerar que podria utilizarse para fines
extrasociales o su publicidad perjudique a la
sociedad o a las sociedades vinculadas»"®
(art. 197.3 LSC). La excepcién se encuentra
en los casos en que la solicitud de informa-
cién venga respaldada por accionistas que
representen, al menos, el 25 % del capital
social®. Junto a esto, el dltimo numero de
ese precepto se cuida de advertir algo evi-
dente: en el supuesto de «utilizacién abusiva
o perjudicial de la informacidn solicitada, el
socio serd responsable de los darios y perjui-
cios causados».

Y, por otro lado, y como novedad signi-
ficativa, el art. 197.5 LSC ha eliminado la po-
sibilidad de impugnar el acuerdo adoptado
en caso de haberse vulnerado el derecho
de informacién del accionista ejercido en la

propia junta y lo ha sustituido por un hipo-
tético derecho al resarcimiento de los dafos
y perjuicios"®. La razén ultima que pretende
amparar este drastico recorte parece encon-
trarse en la escasa (o nula) incidencia que
tiene esa informacion en la votacién, debi-
do a la posibilidad de que la informacién
en la reunion pueda ser facilitada al socio
después de finalizada esta (art. 197.2 LSC).
Con todo, no parece que la posibilidad de
atender el derecho de informacién ejercido
en la junta en los siete dias siguientes a su
terminacion sea argumento suficiente para
suprimir uno de los derechos basicos del so-
cio, maxime si lo que se pretende no es otra
cosa mas que evitar su ejercicio abusivo con
el objeto de «crear artificialmente un motivo
de impugnacién»'. Y la razén que sustenta
este parecer es clara: en los supuestos en
que se produzca un ejercicio abusivo del
derecho de informacion en la propia jun-
ta, bastara con remitirse a los supuestos de
denegacion del art. 197.3 LSC, antes vistos,
0, con caracter general, a la interdiccién del
ejercicio de derechos cuando medie abuso
de derecho® (p. ej., al exigirse informacién
que no podra ser facilitada por la socie-
dad®, etc.), y, en todo caso, a la doctrina del
abuso de litigio o de impugnacién®.

(4) Novedades en materia de adop-
cion de acuerdos en junta. La Ley 31/2014
ha optado por normativizar y generalizar a
todas las sociedades la regla de buen go-
bierno (recomendacioén 5.2 CUBG) consis-
tente en que, ademas de los supuestos en
que asi se haya previsto estatutariamen-
te®, habra de llevarse a cabo la votacién
separada del nombramiento, reeleccién
o separacion de cada uno de los adminis-
tradores afectados®¥, asi como, en caso de
formularse una propuesta de modificacién
estatutaria®), de cada articulo o grupo de
articulos con autonomia propia (art. 197 bis
LSC).

Y, por fin, la reforma también se ha cui-
dado de «despejar de forma definitiva» (n.2 IV
de la Exposicidn de Motivos) que la mayoria
necesaria para adoptar acuerdos en la so-
ciedad anénima es la de naturaleza relativa
(art. 201.1 LSC), por lo que, como regla ge-
neral para la adopcion de acuerdos sociales,
bastara con que los votos a favor del mismo
sean mas que los votos en contra, sin tener
en cuenta las abstenciones y los votos en
blanco@. Con todo, esta regla no sera apli-
cable a los acuerdos donde el art. 194 LSC
exige un quérum de constitucion reforzado,
ya que la reforma se cuida de advertir que,

en estos casos, se requerira del apoyo de
mas de la mitad de los accionistas presentes
o representados en la junta, salvo cuando
en segunda convocatoria hubieran concu-
rrido accionistas que representen el 25 % o
mas del capital suscrito con derecho a voto
pero sin alcanzar el 50 %, en cuyo caso la
adopcién del acuerdo necesitara del «voto
favorable de los dos tercios del capital presen-
te o representado en la junta» (art. 201.2 LSC).

La reforma también ha retocado el texto
del art. 293.2 LSC para aclarar que se repu-
tara «trato discriminatorio cualquier modifi-
cacion que, en el plano sustancial, tenga un
impacto, econémico o politico, claramente
asimétrico en unas y otras acciones o en sus
titulares», aun en los casos en que solo exis-
ta una unica clase de acciones.

(5) Novedades en materia de im-
pugnacion de acuerdos sociales. Hemos
dejado para el final una de las novedades
normativas que, sin gran discusion, puede
calificarse de relevante: la modificacién
del régimen impugnatorio de los acuerdos
sociales y, en especial, de buena parte del
aplicable a la impugnacion de los acuerdos
adoptados en juntas de socios (arts. 204,
205y 206 LSC)@",

La profunda reforma en esta materia,
que se ha separado en forma sensible del
texto propuesto en el PCM@, ha traido mul-
tiples novedades que, por simplificar, aqui
reconduciremos a las siguientes cinco ideas.

Primera. El nuevo texto legal reserva la
calificaciéon de acuerdos nulos solo a los
que fueren contrarios, «por sus circuns-
tancias, causa o contenido», al orden
publico®. Estos acuerdos son impres-
criptibles (art. 205.1 LSC) y la legitima-
cién para impugnarlos es la mas amplia
posible: cualquier socio, administrador
o tercero (art. 206.2 LSC).

Segunda. Podran impugnarse en el pla-
zo de un afo desde la fecha de su adop-
cibn —que se reduce a tres meses para
las sociedades cotizadas®® [art. 495.2.c)
LSC]—, o la fecha de recepcién de la co-
pia del acta, si el acuerdo hubiera sido
adoptado por escrito, los acuerdos que
sean contrarios a la ley, a los estatutos
sociales, al reglamento de la junta®" o
lesionen el interés social en beneficio
de uno o varios socios o de terceros (art.
204.1 LSC). En caso de que el acuerdo se
hubiera inscrito, «el plazo de caducidad
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se computard desde la fecha de oponibi-
lidad de la inscripcién» (art. 205.2 LSC).

Tercera. La reforma amplia el dmbito de
actuacion de la lesion del interés social
para incluir no solo aquellos acuerdos
que dafnen el interés de la sociedad, si-
no también los acuerdos que la mayoria
imponga de manera abusiva®?. Exigen-
cia esta que el art. 204.1.11 LSC entiende
verificada cuando, «sin responder a una
necesidad razonable de la sociedad, se
adopta [un acuerdo] por la mayoria en
interés propio y en detrimento injustifica-
do de los demds socios»3.

Cuarta. La restriccion de la legitimacion
activa también es una novedad significativa.
En efecto, con el nuevo texto, solo podran
impugnar los acuerdos sociales distintos de
los contrarios al orden publico los adminis-
tradores, los terceros que acrediten un in-
terés legitimo y «los socios que hubieran ad-
quirido tal condicién antes de la adopcidn del
acuerdo, siempre que representen, individual
o conjuntamente, al menos el uno por ciento
del capital»®¥ (el 1 %o, en el caso de las coti-
zadas) [arts. 206.1 LSC y 495.2.b) LSC]. Regla
que se debe unir a la prevision de que los so-
cios que no alcancen esos porcentajes «ten-
drdn derecho al resarcimiento del dafio que les
haya ocasionado el acuerdo impugnable»®>-

Quinta. Junto con la posibilidad de sub-
sanar los acuerdos, evitando asi la impug-
nacion®9, la reforma también reconoce una
serie de supuestos donde expresamente se
establece la improcedencia de tal impug-
nacion (art. 204.3 LSC). En unos casos, por
tratarse de infracciones de vicios procedi-
mentales que, en palabras de la Exposicién
de Motivos, sean «poco relevantes»®”; en
otros, «ante la incorreccion o insuficiencia de la
informacién facilitada por la sociedad en res-
puesta al ejercicio del derecho de informacién
con anterioridad a la junta», salvo que dicha
informacion incorrecta o no facilitada «hubie-
ra sido esencial para el ejercicio razonable por
parte del accionista o socio medio del derecho
de voto o de cualquiera de los demds derechos
de participacion, y, finalmente, ante los su-
puestos de participacién o computo erréneo
de votos, a los que deberd aplicarse la ahora
reconocida «prueba de resistencia»®®"

I1.1.2. Reformas destinadas a las socie-
dades cotizadas

Junto con las anteriores novedades,
la Ley 31/2014 ha introducido diversas re-
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formas en la Ley de Sociedades de Capital
dirigidas Unica y exclusivamente a las socie-
dades cotizadas.

(1) Reduccion de porcentajes para
el ejercicio de derechos de socio. La re-
duccion de los porcentajes y plazos esta-
blecidos con caracter general es una de las
reformas mas destacadas realizadas por la
Ley 31/2014. En efecto, dispone el nuevo
art. 495.2 LSC que el porcentaje minimo
del 5 % que la Ley exige para el ejercicio
de ciertos derechos de socio —p. €j., para
la solicitud de convocatoria por la minoria
[art. 168.1 LSC], etc.— sera del 3 % para las
cotizadas®?, coincidente con el umbral para
la calificacion de una participacion en una
sociedad cotizada como significativa“?,
También reduce del 1 % al 1/%o la fraccion
de capital social necesaria para poder im-
pugnar los acuerdos sociales adoptados en
junta o en consejo de administraciéon®". Y,
en fin, y como ya se ha avanzado, reduce a
tres meses el plazo general de un aio para
ejercer la accién de impugnacién de acuer-
dos sociales“?.

(2) Ampliacion del catalogo de com-
petencias de la junta. Las competencias
reservadas con caracter general a la junta
general por el art. 160 LSC se amplian en
sede de cotizadas en tres supuestos mas
(art. 511 bis LSC). Por un lado, la filializacién
o «transferencia a entidades dependientes de
actividades esenciales desarrolladas hasta
ese momento por la propia sociedad, aunque
esta mantenga el pleno dominio de aque-
llas»; por otro, también serd competencia
reservada a la junta general de accionistas
«las operaciones cuyo efecto sea equivalente
al de la liquidacién de la sociedad»“, y, en
fin, también se reserva a la junta general el
establecimiento de «la politica de remunera-
ciones de los consejeros»“4,

(3) Limitacion del derecho a conocer
la identidad de los demas accionistas. La
reforma también ha limitado el derecho de
los accionistas de las sociedades cotizadas a
conocer la identidad de los demas accionis-
tas, que, hasta ahora, venia regulada en el
art. 22.3 del Real Decreto 116/1992, donde
se establecia que «cualquier informacion de
que dispongan las [sociedades] emisoras en
relacién con la identidad de sus accionistas
deberd estar permanentemente a disposicion
de cualquiera de ellos»*. El nuevo art. 497.2
LSC ha optado por exigir a los accionistas
que deseen ejercer este derecho «una par-
ticipacion de, al menos, el tres por ciento del

capital social»“®, reconociéndolo también,
eso si, a las asociaciones de accionistas que
se hubieran constituido en la sociedad emi-
soray que, al menos, representen el 1 % del
capital social“”.

Las competencias reservadas con
caracter general a la junta general
se amplian en sede de cotizadas

a la filializacién, las operaciones
cuyo efecto sea equivalente al de
la liquidacion de la sociedad y el
establecimiento de la politica de
remuneraciones de los consejeros

(4) Novedades en materia del dere-
cho de informacion. La informacién que
la sociedad debe poner a disposicion de los
accionistas antes de cada junta también ha
sido objeto de reforma en un doble sentido
(art. 518 LSC)“®, Por un lado, para aclarar el
alcance de la informacién que debe facili-
tarse a los accionistas cuando las juntas no
tengan previsto adoptar ningun acuerdo
debido a que tienen cardcter meramente
informativo. Y, por otro, para detallar con-
cretamente la informaciéon que debe su-
ministrarse sobre las personas propuestas
a ser nombradas, ratificadas o reelegidas
como administradores.

Por otra parte, las novedades en mate-
ria de informacion del accionista (art. 520
LSC) se limitan a la ampliacion del plazo en
el que los accionistas de las sociedades co-
tizadas pueden solicitar informacién, acla-
raciones o formular por escrito preguntas,
que ahora podrdan realizarse «hasta el quinto
dia anterior al previsto para la celebracién de
la junta», en vez de, como es regla para las
no cotizadas, hasta el séptimo dia (art. 197.1
LSQ). Y, por otro lado, para incrementar la
transparencia, al disponer que las solicitu-
des validas de informacidn, aclaraciones o
preguntas realizadas por escrito, asi como
las contestaciones facilitadas por escrito por
los administradores, «se incluirdn en la pdgi-
na web de la sociedad»**, como mecanismo
para fomentar la transparencia y mejorar la
informacién de todos los accionistas (art.
520.2 LSC).

(5) Novedad en materia del derecho
a completar el orden del dia de la con-
vocatoria. El derecho a completar el orden
del dia y a presentar nuevas propuestas
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de acuerdo en las juntas de las sociedades
cotizadas (art. 519 LSC)®? se ha modificado
para reducir el porcentaje exigible, que aho-
ra pasa al 3 %", asi como para convertir la
confusa sancion de nulidad de la junta en
caso de no publicar (o publicar con retraso)
el complemento de convocatoria por la mas
acertada calificacion de «causa de impugna-
cién de la junta»®? (art. 519.2 LSC).

|
Manteniendo la declaracién de
gratuidad del cargo salvo que los
estatutos sociales dispusieran lo
contrario, la reforma legal principia
exigiendo que, en este Ultimo caso,
los estatutos deben determinar con
precision el concepto o conceptos
que, en su caso, integraran el
«sistema de remuneracion»

(6) Novedad en materia del derecho
de asistencia a las juntas. La reforma, en
materia del derecho de asistencia a las jun-
tas de las sociedades cotizadas, ha reduci-
do el limite estatutario maximo que pue-
den establecer estatutariamente toda clase
de andnimas: el 1 %o del capital social (art.
179.2 LSC). En efecto, el nuevo redactado
del art. 521 bis LSC reduce drasticamente
esa libertad estatutaria, al establecer que,
«en las sociedades anénimas cotizadas, los
estatutos no podrdn exigir para asistir a la
junta general la posesién de mds de mil ac-
ciones»®3,

(7) Simplificacion del régimen de
las entidades que actiian por cuenta de
terceras personas. Y la Ultima novedad en
materia de junta general y derechos del ac-
cionista en sociedades cotizadas se encuen-
tra en la rectificacién de errores y excesos
cometidos por el art. 524 LSC, al incorporar
la Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio de
200754, Asi pues, con el objetivo de reducir
la carga a las sociedades y de simplificar la
trasposicion del art. 13 de la citada Directi-
va, el nuevo art. 524 LSC reconoce la posibi-
lidad de que las entidades que actuen por
cuenta de terceras personas puedan ejercer
un voto divergente® y, ademads, «delegar el
voto a cada uno de los titulares indirectos o a
terceros designados por estos, sin que pueda
limitarse el nimero de delegaciones otorga-
das».

I.2.  Reformas en materia de adminis-
tracion social

La Ley 31/2014 introduce numerosas y
variadas reformas en la regulacion del érga-
no de administracion. Por esta razén, y de
forma similar a como lo hicimos con las que
afectaban a la junta y los derechos de los
socios, procederemos a exponer y exami-
nar por separado las reformas que inciden
en toda clase de sociedades de capital (v.
infra «I1.2.1. Reformas que afectan a todas
las sociedades de capital») de las que solo
afectan a las sociedades cotizadas (v. infra
«I.2.2. Reformas que solo afectan a las so-
ciedades cotizadas»).

I.2.1. Reformas que afectan a todas

las sociedades de capital

Las reformas introducidas por la Ley
31/2014 en la normativa reguladora del
6rgano de administracion y que afectan
tanto a anénimas como a limitadas pueden
agruparse en los siguientes cuatro grandes
bloques.

(1) Novedades en materia de retri-
bucién de los administradores. El primer
bloque de novedades aplicable a toda clase
de sociedades de capital afecta al régimen
de la remuneracion de los administradores
sociales «en su condicidn de tales»>® (arts.
217,218y 219 LSQ), es decir, en cuanto ad-
ministradores sociales y no por razén de la
retribucién que perciban por otros vinculos
que pudieran tener con la sociedad, ya sean
de naturaleza organica (p. ej., delegaciéon de
facultades) o contractual (p. €j., contrato de
servicios, laboral, etc.)®”.

Manteniendo la declaracion de gratui-
dad del cargo salvo que los estatutos so-
ciales dispusieran lo contrario®® (art. 217.1
LSC), la reforma legal principia exigiendo
que, en este ultimo caso, los estatutos de-
ben determinar con precision el concepto
0 conceptos que, en su caso, integraran el
«sistema de remuneracion»® (p. ej., asigna-
cion fija, dietas de asistencia, participacion
en beneficios, etc.) (art. 217.2 LSC), y que, a
modo de perimetro conceptual, comporta-
ré la prohibicién de satisfacer retribuciones
no ajustadas a dicho catalogo®.

En todo caso, dicho sistema de remune-
racion debera «estar orientado a promover
la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo
de la sociedad e incorporar las cautelas ne-
cesarias para evitar la asuncion excesiva de

riesgos y la recompensa de resultados desfa-
vorables»®" (art. 217.4 LSC).

Complementa lo anterior la novedosa
declaracién legal de que, ajustada al siste-
ma antes dicho, la concreta determinacion
del «importe mdximo de la remuneracién
anual» de los administradores «en su condi-
cion de tales» correspondera a la junta ge-
neral, «permanecerd vigente en tanto no se
aprueba su modificacién» (art. 217.3 LSC) y
«deberd en todo caso guardar una proporcién
razonable con la importancia de la sociedad,
la situacién econémica que tuviera en cada
momento y los estdndares de mercado de
empresas comparables»®? (art. 217.4 LSC).

Se modifica asi el régimen preexistente,
que, como es sabido, si bien no exigia a los
estatutos fijar el concreto quantum retribu-
tivo de los administradores®, si que venia
entendiéndose que «no es suficiente que la
norma social prevea varios sistemas retribu-
tivos para los administradores, dejando a la
junta de accionistas la determinacién de cudl
de ellos ha de aplicarse en cada momento»,
o también que «los estatutos no pueden
recoger los distintos sistemas legales de re-
tribucion y dejar a la junta la determinacion
de cudl de ellos ha de aplicarse en cada mo-
mento, sino que deben precisar el sistema re-
tributivo a aplicar, de modo que su alteracion
exigird la previa modificacion estatutaria»®©®.

Junto a la ya conocida facultad del 6r-
gano de administracién de proceder a la
concreta distribucion de la retribucion entre
sus miembros, salvo que los estatutos o la
junta dispusieran lo contrario®, la reforma
se cuida de precisar que dicha distribucién
interna debera llevarse a cabo atendiendo a
«las funciones y responsabilidades atribuidas
acada consejero»®,

Si bien el régimen aplicable a la retribu-
cién mediante entrega de acciones (art. 219
LSC) se mantiene esencialmente idéntico,
en el caso de que el sistema de retribucién
incorporase una participacion en benefi-
cios, la reforma expande el sistema hasta
hoy aplicable solo a la limitada, al sefialar
que los estatutos de la sociedad deberan
«determinar concretamente la participacién»
o establecer el «porcentaje mdximo de la
mismay, siendo en este Ultimo caso la junta
general la encargada de establecer el pre-
ciso porcentaje aplicable con respeto del
maximo estatutario®” (art. 218.1 LSC).

(2) Reforma de los deberes de dili-
gencia y lealtad de los administradores.
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El segundo bloque de novedades es parti-
cularmente relevante, al afectar a los debe-
res de diligencia y lealtad que deben seguir
los administradores.

En lo que ataie al primero, el deber de
«desempenar el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con la
diligencia de un ordenado empresario®®, te-
niendo en cuenta la naturaleza del cargo y las
funciones atribuidas a cada uno de ellos»**
(art. 225.1 LSC), destaca tanto la plasmacién
de la exigencia de que los administradores
«deberdn tener la dedicacién adecuada»,
debiendo adoptar «las medidas precisas
para la buena direccién y el control de la so-
ciedad»"® (art. 225.2 LSC), como, sobre to-
do, la precisién legal de que el derecho y
el deber de informacion del administrador
versard sobre la «informacién adecuada y
necesaria que le sirva para el cumplimiento
de sus obligaciones»™ (art. 225.3 LSC). La
Ley 31/2014 también introduce como no-
vedad que afecta al deber de diligencia un
puerto seguro para la actuacion de los ad-
ministradores en el ambito de las decisiones
estratégicas y de negocio sujetas a la discre-
cionalidad empresarial”. En efecto, en este
ambito, dispone el nuevo redactado del art.
226.1 LSC que «el estdndar de diligencia de
un ordenado empresario se entenderd cum-
plido cuando el administrador haya actuado
de buena fe, sin interés personal en el asunto
objeto de decision, con informacion suficiente
y con arreglo a un procedimiento de decision
adecuado»?.

En lo que ataie al deber de lealtad, las
novedades han sido mas relevantesy, sinte-
tizando mucho, pueden reconducirse a tres.

La primera se encuentra en la previsién
expresa de que «la infraccion del deber de
lealtad determinard no solo la obligacion de
indemnizar el dario causado al patrimonio
social, sino también la de devolver a la socie-
dad el enriquecimiento injusto obtenido por el
administrador»" (art. 227.2 LSC).

La segunda se encuentra en la reorgani-
zacién del antiguo catélogo de los deberes
de los administradores (p. ej., prohibicién
de utilizar el nombre de la sociedad y de
invocar la condicion de administrador, pro-
hibicién de aprovechar oportunidades de
negocio, etc.) en un unico listado con cinco
obligaciones concretas derivadas del respe-
to al deber de lealtad (art. 228 LSC):
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a) No ejercitar las facultades con fines dis-
tintos a aquellos para los que fueron
concedidas (desvio de facultades).

b) Guardar secreto sobre informacién ob-
tenida en el desempeio del cargo (de-
ber de secreto).

c) Abstencién en las deliberaciones y vota-
ciones donde exista conflicto de interés
directo o indirecto del articulo o perso-
na vinculada (abstencién en caso de con-
flicto de interés).

d) Desempeiio de funciones bajo el prin-
cipio de responsabilidad personal con
libertad de criterio o juicio e indepen-
dencia respecto de instrucciones y vin-
culaciones de terceros (deber de inde-
pendencia).

e) Deber de adoptar las medidas necesa-
rias «para evitar incurrir en situaciones
en las que sus intereses, sean por cuenta
propia o ajena, puedan entrar en conflicto
con el interés social y con sus deberes para
con la sociedad» (deber de evitar situacio-
nes que provoquen conflicto de interés). A
su vez, este Ultimo deber obliga a abs-
tenerse de realizar las conductas sefia-
ladas en el art. 229 LSC (p. ej., realizar
operaciones con la sociedad, salvo en
caso de operaciones ordinarias; hacer
uso de activos sociales con fines priva-
dos; aprovecharse de las oportunidades
de negocio de la sociedad; desarrollar
actividades que entrafen una compe-
tencia efectiva, actual o potencial, con
la sociedad, etc.)”.

Y la tercera novedad se encuentra en el
reconocimiento de que, si bien el régimen
relativo al deber de lealtad y la responsabi-
lidad asociada a su incumplimiento tienen
caracter imperativo’® (art. 230.1 LSQ), la
junta general podra autorizar singularmen-
te las operaciones prohibidas”, aunque, en
ciertos casos, también podran dispensarse
por el érgano de administracién, siempre
«que quede garantizada la independencia
de los miembros que la conceden respecto
del administrador dispensado» y, ademas, se
asegure «la inocuidad de la operacién auto-
rizada para el patrimonio social o, en su caso,
su realizacion en condiciones de mercadoy la
transparencia del proceso»"® (art. 230.2 LSC).

(3) Novedades en el régimen de res-
ponsabilidad de los administradores. El
régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores también ha sufrido cambios

relevantes. Por un lado, el reconocimiento
expreso de que el ejercicio de esa accion
no impedird el de otras acciones tales como
la impugnacién del acuerdo, la cesacion, la
remocion de efectos y, como significativa,
la «anulacién de los actos y contratos cele-
brados por los administradores con violacién
de su deber de lealtad»". Por otro, la nece-
sidad para exigir esta responsabilidad al
administrador de que haya mediado culpa
o dolo y la presuncién juris tantum de cul-
pabilidad cuando el acto «sea contrario a
la ley o a los estatutos sociales»® (art. 236.1
LSQC). Y, en fin, la extension de esta respon-
sabilidad a los administradores de hecho,
quienes, ademas, se definen en el art. 236.3
LSC®", Junto con estas novedades, también
ha de advertirse que el nuevo art. 236 LSC
extiende las disposiciones «sobre deberes y
responsabilidad de los administradores [...] a
la persona, cualquiera que sea su denomina-
cién, que tenga atribuidas facultades de mds
alta direccién de la sociedad», siempre que
el 6rgano de administracién no contase con
consejeros delegados o comisiones ejecuti-
vas®. Y ese mismo precepto, también con
caracter novedoso respecto del anterior
redactado (ex art. 232.3 LSC), sostiene que
«la persona fisica designada para el ejercicio
permanente de las funciones propias del car-
go de administrador persona juridica deberd
reunir los requisitos legales establecidos para
los administradores, estard sometida a los
mismos deberes y responderd solidariamente
con la persona juridica administrador»® (art.
236.5 LSQ).



Doctrina

En materia de legitimacioén, se recono-
ce la posibilidad de que los socios ejerciten
directamente la accién social de responsa-
bilidad, sin necesidad de someter la deci-
sion a la junta general, cuando aquella se
fundamente en la infraccién del deber de
lealtad® (art. 239.1.11 LSC). Y, ademas, se
establece, para el caso de estimacion total
o parcial de la demanda, el derecho de la
parte actora a ser reembolsada con los limi-
tes legales (art. 394 LEC) en los gastos de la
impugnacion® (art. 293.2 LSQ).

Y, en fin, la dltima novedad de la Ley
31/2004 en materia de responsabilidad de
administradores es también de calado, ya
que se separa de lo dispuesto con caracter
general por el art. 949 CCom., al establecer
que la accion de responsabilidad contra los
administradores, sea social o individual,
prescribira a los cuatro afos, «a contar des-
de el dia en que hubiera podido ejercitarse»®
(art. 241 bis LSC).

Las reformas sobre el 6rgano de
administracion que solo afectan a
sociedades cotizadas son numerosas
y muy relevantes, pues «la
experiencia adquirida en los Gltimos
anos ha demostrado la importancia
que un consejo de administracion bien
gestionado tiene para las empresas

y, muy especialmente, para las
cotizadas»

(4) Novedades en sede del consejo
de administracion. El Gltimo grupo de re-
formas comunes a todas las sociedades en
sede de administradores afecta al consejo
de administraciéon. Aqui se introduce una
importante novedad relacionada con su re-
muneracion. Segun el nuevo art. 249.3 LSC,
el administrador que asuma la condicién
de consejero delegado (o se le atribuyan
funciones ejecutivas) tiene que suscribir
un contrato con el érgano de administra-
cion en el que deberdn detallarse «todos
los conceptos por los que pueda obtener una
retribucion por el desemperio de funciones
ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual
indemnizacién por cese anticipado en dichas
funciones y las cantidades a abonar por la so-
ciedad en concepto de primas de seguro o de
contribucidn a sistemas de ahorro», sefalan-
dose también, un tanto cripticamente, que
dicho contrato «deberd ser conforme con la

politica de retribuciones aprobada, en su ca-
50, por la junta general»®" (art. 249.4.11 LSC).

También es novedosa la introduccién
de un largo catélogo de funciones del con-
sejo de administracion con carécter inde-
legable (art. 249 bis LSC) y que, ademds de
las ya tradicionales®, incluye otras como la
«determinacion de las politicas y estrategias
generales de la sociedad» [letra b)], la antes
citada «autorizacion o dispensa de las obliga-
ciones derivadas del deber de lealtad» [letra
c)] o «el nombramiento y destitucidn de los
directivos que tuvieran dependencia directa
del consejo o de alguno de sus miembros, asi
como el establecimiento de las condiciones
bdsicas de sus contratos, incluyendo su retri-
bucién»® [letra h)].

Finalmente, el régimen de impugna-
cion de los acuerdos del consejo de admi-
nistracion se ha retocado para acomodarlo
al nuevo régimen de impugnacién de los
acuerdos de la junta general en los siguien-
tes extremos®®: la eliminacién de la diferen-
cia que existia entre acuerdos nulos y anula-
bles; la reduccién del porcentaje del capital
exigido para que los socios impugnen a un
1 %, y el reconocimiento de la posibilidad
de impugnar los acuerdos del consejo con-
trarios a su reglamento®” (art. 251 LSC).

I.2.2.  Reformas que solo afectan a las
sociedades cotizadas

Las reformas sobre el érgano de admi-
nistracion que solo afectan a sociedades co-
tizadas son numerosas y muy relevantes de-
bido a que, como expresa la Exposicion de
Motivos de la Ley 31/2014, «la experiencia
adquirida en los tltimos afios ha demostrado
laimportancia que un consejo de administra-
cién bien gestionado tiene para las empresas
y, muy especialmente, para las sociedades
cotizadas» (apdo. V).

A los solos efectos expositivos, es po-
sible agrupar dichas novedades en los si-
guientes ocho grupos.

(1) Novedades sobre el modelo de 6r-
gano de administracion y sus facultades.
El nuevo art. 529 bis.1 LSC remedia una omi-
sion largamente denunciada aunque respe-
tada en la practica: la exigencia de que «las
sociedades cotizadas deberdn ser administra-
das por un consejo de administracién»®?,

Junto con lo anterior, el art. 529 ter LSC
ha anadido al catdlogo general del art. 249

bis LSC, antes visto, sobre facultades que el
6rgano de administracién no puede dele-
gar en ningun caso, tales como la aproba-
cion del plan estratégico o de negocio, los
objetivos de gestion y presupuesto anuales,
la politica de inversiones y de financiacion,
la politica de responsabilidad social corpo-
rativa y la politica de dividendos [letra a)];
la determinacién de la politica de control y
gestién de riesgos, incluidos los fiscales, y la
supervision de los sistemas internos de in-
formacién y control [letra b)], o, entre otros,
la determinacion de la estrategia fiscal de la
sociedad [letra i)].

Con todo, lo mas novedoso de este
catdlogo seguramente se encuentra en la
prevision de indelegabilidad de la facultad
del consejo de aprobar®, previo informe
de la comision de auditoria, las operaciones
que la sociedad o sociedades de su grupo
realicen «con accionistas titulares, de forma
individual o concertadamente con otros, de
una participacion significativa, incluyendo
accionistas representados en el consejo de
administracion de la sociedad o de otras so-
ciedades que formen parte del mismo grupo
o con personas a ellos vinculadas» [letra h)].

(2) Novedades sobre la estructura
funcional: las categorias de consejeros. El
nuevo art. 529 duodecies LSC eleva de rango
de ley y precisa la tipologia de consejeros
en las sociedades cotizadas, distinguiendo
entre consejeros ejecutivos, que bdsica-
mente se corresponden con aquellos «que
desempenen funciones de direccion en la so-
ciedad o [sociedades de] su grupo», y con-
sejeros no ejecutivos. En este ultimo grupo
aun es posible distinguir entre:

a) Los consejeros dominicales, que se co-
rresponden con quienes «posean una
participacién accionarial igual o superior
a la que se considere legalmente como
significativa o que hubieran sido desig-
nados por su condicién de accionistas,
aunque su participacién accionarial no
alcance dicha cuantia, asi como quienes
representen a accionistas de los anterior-
mente sefialados».

b) Los consejeros independientes, iden-
tificados en el art. 529 duodecies.4 LSC
con los que hayan sido «designados en
atencion a sus condiciones personales y
profesionales [y que] puedan desempe-
Aar sus funciones sin verse condicionados
por relaciones con la sociedad o su grupo,
sus accionistas significativos o sus directi-
vos»©9,
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c) Los demas «consejeros externos»®.

(3) Novedades sobre el nombramien-
to, reeleccion y evaluacién de conseje-
ros. Las novedades en materia de nombra-
miento de los consejeros de una sociedad
cotizada también son llamativas mas alla
de la antes citada categorizacién de con-
sejeros®. Por un lado, porque la reforma
recorta en dos afnos el limite maximo de du-
racion del cargo de estos administradores
respecto del régimen general, establecido
en seis anos por el art. 221 LSC®? (art. 529
undecies.1 LSC), estableciéndolo, por tanto,
en un maximo de cuatro afos®. Por otro,
porque para estas sociedades también se
altera el régimen general de cooptacion
de administradores (art. 244 LSC), al sefia-
larse que los administradores cooptados en
dichas sociedades andénimas cotizadas®
no necesitaran ser necesariamente «accio-
nistas de la sociedad» (art. 529 decies.2 LSC)
y, ademas, «no procederd la designacién de
suplentes»°? (art. 529 decies.3 LSC). Y, en fin,
porque el nuevo art. 529 bis.2 LSC estable-
ce que el consejo de administracién «deberd
velar por que los procedimientos de seleccion
de sus miembros favorezcan la diversidad
de género, de experiencias y de conocimien-
tos y no adolezcan de sesgos implicitos que
puedan implicar discriminacién alguna y, en
particular, que faciliten la seleccion de conse-
jeras»''%",y, ademads, establece que dicho or-
gano «deberd realizar una evaluacién anual
de su funcionamiento y el de sus comisiones
y proponer, sobre la base de su resultado, un
plan de accién que corrija las deficiencias de-
tectadas» (art. 529 nonies.1 LSC).

(4) Novedades sobre la estructura in-
terna del érgano de administracion. La
reforma también ha elevado a norma legal
las recomendaciones 15.2 a 17.2 CUBG, al
establecer, respecto del 6rgano de admi-
nistracion como «mdximo responsable del
eficaz funcionamiento del consejo de admi-
nistracién» (art. 529 sexies.2 LSC), la meca-
nica de su nombramiento (art. 529 sexies.1
LSC); al procurar ciertas cautelas para el
caso de que también tenga la condicién
de consejero ejecutivo’®?) (art. 529 septies
LSQ), o al atribuirle un conjunto de faculta-
des minimas"® (p. ej., «convocar y presidir
las reuniones del consejo de administracion,
fijando el orden del dia de las reuniones y diri-
giendo las discusiones y deliberaciones», etc.)
(art. 529 sexies.2 LSC).

Y, por lo que atafie al secretario del con-
sejo de administracion, que no precisara
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ser consejero'*, la reforma ha establecido,
de forma similar a lo previsto para el pre-
sidentel'%¥, ciertas normas sobre su nom-
bramiento% y las funciones minimas que
tiene encomendadas (p. ej., «conservar la
documentacion del consejo de administra-
cién, dejar constancia en los libros de actas
del desarrollo de las sesiones y dar fe de su
contenido y de las resoluciones adoptadas»,
etc.)"%7 (art. 529 octies LSC).

(5) Novedades sobre los derechos y
deberes de los consejeros. En materia de
derechosy deberes de los consejeros de las
sociedades cotizadas, la reforma haimpues-
to la obligacion de asistencia personal a las
reuniones, permitiendo, sin embargo, la
delegacion en otro consejero y la limitacion
de que los consejeros no ejecutivos solo
podran hacerlo en otro no ejecutivo® (art.
529 quater LSQ).

También de acuerdo con la recomen-
dacion del ICE 2013, el nuevo texto legal
impone al presidente y al secretario del
consejo de administracion”® que faciliten
con antelacién suficiente a los consejeros,
salvo «excepcional» constitucion o convoca-
toria por razones de urgencia del consejo, la
«informacién necesaria para la deliberacion y
la adopcion de acuerdos sobre los asuntos a
tratar»™"? (art. 529 quinquies LSC), lo que,
aungue no se mencione expresamente,
evidentemente comportard la mencién del
orden del dia de la reunién", que, sin em-
bargo, no impedira que el consejo acuerde
por mayoria «discutir cualquier otro asunto
no incluido en la convocatoria»'?.

La retribucién de los consejeros de las
sociedades cotizadas también ha sido obje-
to de una profunda revisién partiendo de la
declaracién de que, «salvo disposicion con-
traria de los estatutos, el cargo de consejero
de sociedad cotizada serd necesariamente re-
tribuido»""? (art. 529 sexdecies LSC), es decir,
justo lo contrario a la regla establecida en el
art. 217.1 LSC™4,

Dos son las principales novedades en
esta materia. La primera es el reconoci-
miento de la «politica de remuneraciones de
los consejeros» como acuerdo que, ajustado
al «sistema de remuneracion» estatutaria-
mente previsto, se formula por el consejo
de administracion motivadamente y debe
ir acompanada de un informe especifico de
la comisién de nombramientos y retribucio-
nes a la aprobacién de la junta general de
accionistas al menos cada tres afios (art. 529
novodecies LSC), teniendo vigencia durante

los tres ejercicios siguientes a aquel en que
haya sido aprobada por la junta®?).

Este acuerdo de la junta sobre la «poli-
tica de remuneraciones de los consejeros» es
el que determinara el contenido y limite de
cualquier retribucion que puedan percibir
los consejeros, ejecutivos o no, «por el ejer-
cicio o terminacion de su cargo y por el des-
empeno de funciones ejecutivas», salvo, claro
esta, las retribuciones que expresamente
pudiera aprobar la junta general de accio-
nistast"'® (art. 529 novodecies.5 LSC).

Y la segunda reforma relevante en este
ambito se encuentra en la novedosa dife-
renciacion legal entre la remuneracién del
consejero «en su condicion de tal» (art. 529
septdecies LSC) de la que puede percibir
por el desempeno de funciones ejecutivas
(art. 529 octodecies LSC). La retribucion de
los consejeros que podemos calificar de
genérica se establece en el acuerdo de «po-
litica de remuneraciones de los consejeros»
y debera «incluir necesariamente el importe
mdximo de la remuneracién anual a satisfa-
cer al conjunto de los consejeros en aquella
condicién»7,

La retribucién de los consejeros «por el
desemperio de las funciones ejecutivas pre-
vistas en los contratos aprobados conforme
a lo dispuesto en el articulo 249 [LSC]», que,
recordamos, es aprobada por el propio
consejo de administracién (art. 529 octode-
cies.2 LSC), debera ajustarse «a la politica de
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remuneraciones de los consejeros, que nece-
sariamente deberd contemplar la cuantia de
la retribucion fija anual y su variacién en el
periodo al que la politica se refiera, los distin-
tos pardmetros para la fijacion de los compo-
nentes variables y los términos y condiciones
principales de sus contratos, comprendiendo,
en particular, su duracién, indemnizaciones
por cese anticipado o terminacion de la rela-
cién contractual y pactos de exclusividad, no
concurrencia postcontractual y permanencia
o fidelizacién»""® (art. 529 octodecies.1 LSC).

(6) Novedades sobre las comisiones
en el seno del consejo. Tras la reforma, la
Ley de Sociedades de Capital establece ex-
presamente que «el consejo de administra-
cién podrd constituir en su seno comisiones
especializadas, determinando su composi-
cién, designando a sus miembros y estable-
ciendo las funciones que asume cada una de
ellas»™? (art. 529 terdecies LSC), sehalando,
sin embargo, que, en todo caso, deberdn
existir las siguientes dos, con la composi-
cion y funciones minimas que se establecen
en la Ley: a) la comision de auditoria, y b) la
comisién, o dos comisiones separadas, de
nombramientos y retribuciones'2?,

Las sociedades mercantiles incluiran
de forma expresa en la memoria

de sus cuentas anuales «su periodo
medio de pago a proveedores»y,
ademas, las cotizadas publicaran
dicho dato en su pagina web

La reforma regula con detalle la compo-
sicion y funciones de estas comisiones obli-
gatorias en los arts. 529 quaterdecies LSC y
529 quindecies LSC"2",

(7) Novedades sobre la informacion
relativa al gobierno corporativo. La refor-
ma que examinamos también ha modifica-
do la informacién que debe facilitarse a los
accionistas y, en general, al mercado sobre
el cumplimiento de las reglas de gobierno
corporativo reguladas hasta hoy en los arts.
61 bis 'y 61 ter LMV, incorporando el con-
tenido del informe anual sobre gobierno
corporativo y del informe anual sobre remu-
neraciones de los consejeros a los actuales
redactados de los arts. 540 y 541 LSC"22,

El informe anual sobre remuneraciones
de los consejeros seguird sometiéndose a
una extrana votacion con caracter consul-

tivo de la junta general ordinaria de accio-
nistas (art. 541.4 LSC), aunque ahora, como
ya se ha dicho, su rechazo por la junta com-
portara que «la politica de remuneraciones
aplicable para el ejercicio siguiente deberd
someterse ala aprobacion de la junta general
con cardcter previo a su aplicacién» (art. 529
novodecies.4 LSC).

(8) Novedades sobre la pagina web
y las asociaciones de accionistas. Las ul-
timas novedades de la reforma realizada
por la Ley 31/2014 que ahora queremos
destacar afectan tanto a la modificacion
del antiguo art. 528 LSC, relativo a la pagina
web de las sociedades cotizadas, donde se
han producido pequefios cambios!? (v. art.
539.2 LSC), como al derecho de los accio-
nistas a afiliarse a «asociaciones especificas
y voluntarias para ejercer la representacion
de los accionistas en las juntas de sociedades
cotizadas y los demds derechos reconocidos
en esta Ley» (art. 539.4 LSC).

Esta ultima, la regulacién de las asocia-
ciones de accionistas, es la que ha sufrido
mas cambios, al pasar de una declaracion
legal bastante genérica al establecimiento
en el nuevo art. 539.4 LSC de reglas mucho
mas precisas‘'?¥, Entre ellas, la determina-
cion de su objeto exclusivo; el estableci-
miento del nimero minimo de accionistas
que deben integrar las mismas (cien), sin
que ninguno alcance «una participacioén su-
perioral 0,5 por ciento del capital con derecho
de voto de la sociedad» [art. 539.4.b) LSC];
los requisitos formales de constitucion y la
obligacién de formular, auditar y depositar
sus cuentas anuales [arts. 539.4.c) y d) LSC],
y la prohibicién de recibir, de forma directa
o indirecta, «cantidad o ventaja patrimonial
alguna de la sociedad cotizada», asi como la
obligacion de «llevar un registro de las repre-
sentaciones que les hubieran sido conferidas
por accionistas para que les representen en las
juntas generales que se celebren, asi como de
las representaciones con que hubieran concu-
rrido a cada una de las juntas, con expresion
de la identidad del accionista representado y
del numero de acciones con que hubiera con-
currido en sunombre» [art. 539.4.e) LSC].

I1.3.  Las «otras» reformas

Las reformas que no estan directamen-
te vinculadas a materias relacionadas con
los 6rganos sociales son las relativas a la
publicidad del periodo médximo de pago
a los proveedores. Por un lado, para exigir
que todas las sociedades mercantiles inclu-

yan de forma expresa en la memoria de sus
cuentas anuales «su periodo medio de pago
a proveedores» y, ademas, que las cotizadas
publiquen dicho dato en su pagina web?
(disp.final 2.2 de la Ley 31/2014). Por otro la-
do, para exigir a las sociedades que no pue-
dan presentar cuenta de pérdidas y ganan-
cias abreviada que indiquen «en el informe
de gestion el periodo medio de pago a sus pro-
veedores» y, en caso de que dicho periodo
medio sea superior al maximo establecido
en la normativa de morosidad, «habrdn de
indicarse asimismo las medidas a aplicar en
el siguiente ejercicio para su reduccion hasta
alcanzar dicho mdximo» (art. 262 LSC).

(1) La realizacion del presente trabajo
se integra entre los realizados bajo el
manto del proyecto de investigacion
«La impugnacién de acuerdos socia-
les: propuestas para una reforman, fi-
nanciado por el Ministerio de Ciencia
y Tecnologia (DER 2011-29198).

(2) Desde su publicacion en el 2010, la Ley
de Sociedades de Capital ha sufrido
varias reformas. La primera, a los po-
cos meses de su entrada en vigor, al
objeto de reducir los tramites de publi-
caciones y adecuar la convocatoria de
juntas a los nuevos tiempos (Real De-
creto-Ley 1/2010, de 3 de diciembre).
En el 2011, y tras el ajuste del derecho
a conocer la identidad de los accionis-
tas de las sociedades cotizadas (Ley
2/2011, de 4 de marzo), la Ley 25/2011,
de 1 de agosto, realizé una amplia re-
forma de sus preceptos tanto para sim-
plificar y reducir ciertos tramites como
para introducir varias novedades en
sociedades cotizadas y no cotizadas (p.
ej., pagina web, régimen de la convo-
catoria de junta, liquidacion, etc.), al-
gunas de las cuales han tenido un éxi-
to escaso (p. ej., derecho de separacion
del socio por no repartir dividendos),
y, lo que es mas relevante, incorporar
las novedades de la Directiva 2007/36/
CE. El Real Decreto-Ley 9/2012, de 16
de marzo, y la Ley 9/2012 también
realizaron pequefos ajustes en la Ley
de Sociedades de Capital (p. €j., limite
de los derechos de voto por un mismo
socio, cldusulas limitativas del derecho
devoto, etc.)y,enfin,yyaenel 2013, la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, in-
trodujo la discutible sociedad limitada
de formacion sucesiva y realizé un par
de reformas de importancia menor.

(3) No podemos mds que apuntar una
idea en estas paginas, pero no deja
de sorprender que el fracaso de una
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normativa comun europea en materia
de dérganos sociales de sociedades de
capital, tras la retirada en 2001 de la
propuesta de quinta directiva de 1972,
se esté solventando «indirectamente»
através de las reglas de buen gobierno
que adoptan casi homogéneamente
los paises de nuestro entorno. Los li-
mites y procedimientos aplicables a la
formacion de estas reglas son todavia
unos procedimientos un tanto opacos,
por lo que, en definitiva, su legitimidad
ultima es discutible. V., con una cate-
gorizacion doctrinal de estas reglas
de buen gobierno, Ignacio FARRANDO
MIGUEL, «Una aproximacion al buen
gobierno de las sociedades anénimas
abiertas», en Revista de Derecho de So-
ciedades, n.° 26, 2004, pags. 157-202.
V. las explicaciones ofrecidas en la
Exposicion de Motivos del Real De-
creto-Ley 9/2012, de 16 de marzo, de
simplificacion de las obligaciones de
informacion y documentacién de fu-
siones y escisiones de sociedades de
capital, sobre la urgente necesidad de
incorporar la Directiva 2009/109/CE y
la Directiva 2005/56/CE.

V. http://www.mjusticia.gob.es/cs/
Satellite/1292427025146?blobheader=
application%2Fpdf&blobheadernamel
=Content-Disposition&blobheadervalu
el=attachment%3B+filename%3DAP
L_C%C3%93DIGO_MERCANTIL__TEX-
TO_WEB%2C2.PDF.PDF.

El Programa Nacional de Reformas
del Reino de Espafa 2013 (v. http://
www.lamoncloa.gob.es/Documents/
pnrespa%C3%B1a2013.pdf)  decidié
impulsar «inmediatamente la constitu-
cién de una Comisién de expertos para
la elaboracién de un estudio sobre los
mejores estdndares internacionales de
Gobierno Corporativo y las dreas en las
que Espafia puede mejorar su marco
actual, de modo que, en el plazo de un
ano, se implementen las reformas que
correspondan» (pag. 68). Esa Comision
fue creada por acuerdo del Consejo
de Ministros de 10 de mayo de 2013
—Orden ECC/895/2013, de 21 de
mayo, por la que se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 10 de
mayo de 2013, por el que se crea una
Comisidn de expertos en materia de
gobierno corporativo (BOE de 23 de
mayo de 2013)— y entregd su informe
el 14 de octubre de 2013 (https:.//www.
cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/Codi-
goGov/CEGC_EstModif_20131014.pdf),
tras la aprobacién del Programa Nacio-
nal de Reformas del Reino de Espana
2013 (v. pags. 11y 68-69), que ordena-
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ba impulsar «inmediatamente la cons-
titucion de una Comisién de expertos
para la elaboracién de un estudio sobre
los mejores estdndares internacionales
de Gobierno Corporativo y las dreas en
las que Espafia puede mejorar su mar-
co actual, de modo que, en el plazo de
un ano, se implementen las reformas
que correspondan. En este punto no se
renunciard a introducir medidas adicio-
nales de obligado cumplimiento, con
el rango normativo que corresponda, y
que tengan por finalidad principal evi-
tar los conflictos de interés que pueden
generarse en las diferentes dreas de la
gestion empresarial» (pag. 68).

Informe Estudio sobre propuestas de
modificaciones normativas de la Comi-
sion de expertos en materia de gobier-
no corporativo (https://www.cnmv.es/
DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/
CEGC_EstModif_20131014.pdf).

Este informe fue entregado por la Co-
misién al Gobierno el 14 de octubre de
2013.

Otra cosa distinta es que el objetivo
encomendado a la Comision de exper-
tos de analizar la «posibilidad de elabo-
rar un Cédigo de buenas prdcticas para
las sociedades no cotizadas espafiolas,
en la medida en que estas representan
mds del 75 % del PIB y del empleo en
Espana» (pags. 68-69), parece haber
quedado en agua de borrajas.
Cuestion distinta son las dudas que
plantea la lectura del precepto sobre
la validez del negocio de adquisicion,
enajenacion o aportacion, en caso de
que los administradores vulneren esta
competencia de la junta o la posibili-
dad de que estatutariamente se rebaje
dicho porcentaje o se establezca algu-
na otra exigencia (p. ej., que el balance
se haya confeccionado con una deter-
minada antelacion, que esté auditado,
etc.).

V., sobre la posibilidad de que la jun-
ta general de la sociedad anénima
impartiera instrucciones al érgano de
administracion, antes de la reforma y
por todos, Josefina BOQUERA MATA-
RREDONA y Nuria LATORRE CHINER,
«Distribucion y conflictos de compe-
tencias en la sociedad anénima no
cotizada», en Las competencias de los
6rganos sociales en las sociedades de
capital, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pags. 76-77, y, en especial, Angel
GARCIA VIDAL, Las instrucciones de la
junta general a los administradores de
la sociedad de responsabilidad limitada,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pags.
161-169. Mas recientemente, Gau-
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dencio ESTEBAN VELASCO, «Capitulo
segundo. Competencia de la junta,
en A.ROJO y E. BELTRAN (dir.), Comen-
tario de la Ley de Sociedades de Capital,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag.
1217, se planteaba la aplicacion analo-
gica del art. 161 LSC a las sociedades
anoénimas, concluyendo que no debia
excluirse cuando se trata de socieda-
des andénimas pequefas y medianas
cerradas, pero que, en cambio, no
debia defenderse en las sociedades
cotizadas o con amplia dispersion del
accionariado.

EI'ICE 2013 lo justifica por el necesidad
de «reforzar la funcidn de la junta y abrir
cauces para fomentar el activismo ac-
cionarial» en toda clase de sociedades
(pag. 13).

V., en relaciéon con la abstencién del
voto en la sociedad an6nima, antes de
la reforma legal, Julio COSTAS COME-
SANA, El deber de abstencién del socio
en las votaciones, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pags. 48-53.

V., sobre estos supuestos, ademas de la
obra citada en la nota anterior (pags.
115-196), Angel Luis MODREGO IBA-
NEZ, «El deber de abstencién del socio
en conflicto de intereses con la socie-
dad (andlisis del articulo 52 de la nueva
ley de SRL)», en Cuadernos de Derecho
y Comercio, n.° 19, 1996, pags. 61-104,
y Mercedes SANCHEZ RUIZ, Conflictos
de intereses entre socios en sociedades
de capital, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2000, pags. 301-337.

V., sobre la falta de sentido de que el
administrador se vea impedido de vo-
tar sus acciones en la junta general en
relacion con estas cuestiones, Candi-
do PAZ-ARES RODRIGUEZ, «Deber de
lealtad y gobierno corporativo», en
M. BAJO FERNANDEZ (dir.), Gobierno
corporativo y Derecho Penal, Ed. Ramoén
Areces, Madrid, 2008, pags. 13-73, esp.
pag. 26.

Si bien nada dice el precepto sobre
quién debe juzgar dicha innecesari-
dad o riesgo objetivo de uso perjudi-
cial para la sociedad, lo mas razonable
es aceptar que estas decisiones corres-
ponden al 6rgano de administracién.
V. ya desde antes, Maite MARTINEZ
MARTINEZ, «Reformas en materia de
derecho de informacién (modificacion
del articulo 197.4 LSC)», en F. RODRI-
GUEZ ARTIGAS et al. (dir.), Modifica-
ciones estructurales de las sociedades
mercantiles, vol. |, Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2009, pags. 426-435, esp. pag.
434,
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El nuevo redactado del art. 197.4 LSC
autoriza a los estatutos a «fijar un por-
centaje menor, siempre que sea superior
al cinco por ciento del capital social». V.,
al respecto de ese limite minimo, Mai-
te MARTINEZ MARTINEZ, «Reformas
en materia de derecho de informacién
(modificacién del articulo 197.4 LSC)»,
en F. RODRIGUEZ ARTIGAS et al. (dir.),
Modificaciones estructurales de las so-
ciedades mercantiles, vol. |, Ed. Aranza-
di, Cizur Menor, 2009, péags. 426-435,
esp. pag. 433.

No esta clara la razéon por la que esta
novedad solo es aplicable a las anoni-
mas, cuando resulta que los socios de
las limitadas también «podrdn solicitar
por escrito, con anterioridad a la reunién
de la junta general o verbalmente du-
rante la misma, los informes o aclaracio-
nes que estimen precisos acerca de los
asuntos comprendidos en el orden del
dia» (art. 196.1 LSC).

Como se pretende justificar en la pag.
26 del ICE 2013.

La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo es constante al afirmar que «el
derecho de informacion estd sujeto
al limite genérico o inmanente de su
ejercicio de forma no abusiva objeti-
va y subjetivamente». V. STS de 30 de
noviembre de 2011 (Simave, SA) [po-
nente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos]
(ECLI:ES:TS:2011:8312); STS de 19 de
septiembre de 2013 (Cementos Alia-
ga, SA) [ponente: Rafael Saraza Jime-
na] (ECLLIES:TS:2013:4950); STS de 16
de enero de 2012 (Simave Productos,
SA) [ponente: Rafael Gimeno-Bayon
Cobos] (ECLIES:TS:2012:101); STS de
13 de diciembre de 2012 (Cecauto
Levante, SA) [ponente: Rafael Gimeno-
Bayon Cobos] (ECLI:ES:TS:2012:8061),
o, por acabar, STS de 26 de julio
de 2010 (Hemorato, SL) [ponen-
te: José Eugenio Corbal Fernandez]
(ECLI:ES:TS:2010:4349) y STS de 4 de
octubre de 2005 (Neojuegos, SA) [po-
nente: Vicente Luis Montés Penadés]
(ECLI:ES:TS:2005:5868).

V. STS de 19 de septiembre de 2013
(Cementos Aliaga, SA) [ponente: Rafael
Saraza Jimena] (ECLI:ES:TS:2013:4950)
afirmando que «las peticiones de do-
cumentacioén que por su desproporcion
muestren claramente estar encamina-
das a no poder ser atendidas por la so-
ciedad y, ante la minima insatisfaccion,
provocar un motivo de impugnacion de
los acuerdos tienen cardcter abusivo».
V. al respecto, y por todas, STS de 9
de marzo de 2007 (Zabame, SL) [po-
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nente: Vicente Luis Montés Penadés]
(ECLI:ES:TS:2007:2409).

Y, por supuesto, en los demds casos
previstos legalmente, tal y como ocu-
rre con la dispensa de la obligacion de
no competir con la sociedad (art. 230.3
LSC) o con la aprobacion de la politica
de remuneracion de los consejeros de
cotizadas (art. 529 novodecies LSC).

Y, aunque nada se diga, en su caso, pa-
rece légico extender esta regla al nom-
bramiento o cese de liquidadores (arts.
376,377 y 380 LSC).

Pese a que el precepto calle al res-
pecto, es razonable sostener que esa
votacion diferenciada de la modifica-
cién estatutaria no sera aplicable en
caso de adaptaciones estatutarias im-
puestas por una exigencia legal, pero
si para las demas modificaciones que
no vengan exigidas por esa reforma
normativa. V., entre otras muchas que
asi lo vienen sosteniendo, RDGRN de 1
de marzo de 2000 (Profesionales y Ase-
sores de Gestién Empresarial, SL) [BOE
de 31 de marzo de 2000] reconocien-
do que «la atenuacion de las exigencias
formales exigidas para la adaptacion de
los Estatutos no [debe utilizarse] para
introducir en los mismos modificaciones
que no respondan a la estricta finalidad
para la que se han establecido sin ob-
servar los requisitos generales exigidos
para ellas».

V., con una exposicion de las distintas
posturas mantenidas por la doctrina
sobre la mayoria exigida en la socie-
dad anénima, Fernando MADINA, La
adopcion de acuerdos en la sociedad
anénima. Qudrum de constitucion y
mayorias, Ed. Marcial Pons, Madrid y
Barcelona, 2004, pags. 263-271, y Ma-
rio SANCHEZ LINDE, El principio de ma-
yoria en la adopcién de acuerdos de la
junta general de la sociedad anénima,
Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2009, pags. 163-179. Conviene
destacar que, antes de la reforma, los
principales defensores de la mayoria
simple habian sido Eduardo POLO
SANCHEZ, «Reflexiones sobre el régi-
men de quérums y mayorias en los or-
ganos colegiados de la sociedad ané-
nimav, en Revista de Derecho Mercantil,
n.c 128-129, 1973, pags. 199-284, esp.
pag. 227,y Jorge MIQUEL RODRIGUEZ,
«Articulo 93. Junta general», en |I.
ARROYOy J. M. EMBID (coord.), Comen-
tarios a la Ley de Sociedades Anénimas,
Ed. Tecnos, Madrid, 2001, pags. 955-
956.

Régimen que, sin grandes cambios,
habia venido manteniéndose desde
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1951, a pesar de que buena parte de
nuestra mejor doctrina ha manifestado
su inadecuacion. V., ya desde su inicio,
José GIRON TENA, Derecho de socieda-
des andnimas, Ed. Publicaciones de los
Seminarios de la Facultad de Derecho,
Valladolid, 1952, advirtiendo que el
sistema de impugnacion de la Ley de
Sociedades Andénimas de 1951 pre-
sentaba cierta «oscuridad» (pag. 316)
y que calificaba de «totalmente insatis-
factoria» la distincion legal mantenida
hasta nuestros dias de acuerdos nulos
y anulables (pag. 317), o, entre otros
muchos que comparten ese mismo
juicio critico, Fernando SANCHEZ CA-
LERO, La junta general en las socieda-
des de capital, Ed. Civitas, Cizur Menor,
2007, pags. 360 y ss., asi como, entre
los ultimos, Jesis QUIJANO GONZA-
LEZ, «<Bases para una revision del dere-
cho de impugnacién de los acuerdos
sociales», en C. ALONSO LEDESMA, A.
ALONSO UREBA y G. ESTEBAN VELAS-
CO (dir.), La modernizacidn del Derecho
de Sociedades de Capital en Espahfa.
Cuestiones pendientes de reforma, vol.
|, Ed. Civitas, Cizur Menor, 2011, pégs.
261y ss., esp. pags. 272-275,y, en igual
sentido, en «ldeas generales y reforma
del sistema de impugnacion espaiiol
de los acuerdos sociales», en La Nota-
ria, n.° 2/2013, pags. 60 y ss., esp. pags.
61-62. V., sin embargo, Rodrigo URIA
GONZALEZ, «Organos de la sociedad»,
en J. Garrigues y R. Uria, Comentario
a la Ley de Sociedades Andnimas, t. |,
Madrid, 1976, pags. 549 y ss., esp. pag.
743, donde indica que, «en lineas gene-
rales, este sistema legal parece que sigue
siendo el adecuado» —idem José Maria
MUNOZ PLANAS, «Impugnacién de los
acuerdos sociales. Arts. 115 a 122 LSA»,
en R. Uria, A. Menéndez y J. M. Mufioz,
La junta general de accionistas, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1992, pag. 309.

V., para estas diferencias, las dos con-
tribuciones de Jesus QUIJANO GON-
ZALEZ citadas en la nota anterior.

V., sobre estos acuerdos y sobre la
necesidad de reformar el redactado
de las causas de impugnacién de los
acuerdos contrarios al orden publico,
Ignacio FARRANDO MIGUEL, «La excep-
cioén de orden publico a la caducidad de
la accién de impugnacion de acuerdos
sociales», en L. M. PILONETA y M. IRIBA-
RREN (coord.), Estudios de Derecho Mer-
cantil en homenaje a José Maria Murioz
Planas, Ed. Civitas, Cizur Menor, 2011,
pags. 185y ss.

El ICE 2013 considera que esta re-
duccidén estd justificada por la mayor
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necesidad de estas sociedades de «/o-
grar pronto la debida estabilidad de los
acuerdos sociales» (pag. 29). V., sobre
la necesidad de introducir especiali-
dades en materia de impugnacién de
acuerdos de las sociedades cotizadas,
Jesis QUIJANO GONZALEZ, «Bases
para una revision del derecho de im-
pugnacion de los acuerdos sociales,
en C. ALONSO LEDESMA, A. ALONSO
UREBA y G. ESTEBAN VELASCO (dir.),
La modernizacion del Derecho de Socie-
dades de Capital en Espana. Cuestiones
pendientes de reforma, vol. |, Ed. Civitas,
Cizur Menor, 2011, pags. 261 y ss., esp.
pags. 276-277.

La contravencion del reglamento de
la junta —o del consejo, en el caso de
impugnar acuerdos de este (art. 251
LSC)— es de nuevo cunio y el ICE 2013
la justifica por constituir un «reme-
dio util para combatir las infracciones
de estas normas internas de creciente
importancia en la vida de las socieda-
des, sobre todo en las cotizadas, donde
estas piezas de desarrollo normativo
son obligatorias» (pag. 29). Y es que,
de acuerdo con el régimen anterior
de impugnacién, la doctrina domi-
nante sostenia que la infraccion del
reglamento no constituye en si misma
causa de impugnacién de la junta o de
los acuerdos en ella adoptados (v., por
todos, Javier GARCIA DE ENTERRIA, «El
reglamento de la junta general», en La
Ley, n.° 1/2005, pags. 1724-1731, esp.
pag. 1730).

Como es de sobra conocido, el Tribu-
nal Supremo venia manteniendo que
solo eran impugnables los acuerdos
adoptados «cuando la mayoria, con
abuso de poder, decidié en su propio
y exclusivo beneficio, con lesién de los
intereses de la sociedad o, si se prefie-
re, de todos» —STS de 17 de enero de
2012 (Compafiia Transmediterranea,
SA) [ponente: Rafael Gimeno-Bayén
Cobos] (ECLI:ES:TS:2012:1686)—, exi-
giendo, por lo tanto, que «los intereses
lesionados no han de ser los de los socios
en particular, sino los de la sociedad»
—STS de 7 de marzo de 2006 (José
Royo, SA) [ponente: José Ramon Fe-
rrandiz Gabriel] (ECLI:ES:TS:2006:1353)
y, entre otras muchas en sentido
similar, STS de 7 de diciembre de
2011 (Inversora Obelisco, SA) [po-
nente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos]
(ECLI:ES:TS:2011:9284) o STS de 29 de
marzo de 2007 (Prouniversidad, SA)
[ponente: Ignacio Sierra Gil de la Cues-
ta] (ECLI:ES:TS:2007:2220).
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Nuestros repertorios nos muestran
diversos grupos de casos donde el
Tribunal Supremo, después de exa-
minar caso a caso «las circunstan-
cias del caso concreto» —STS de 6
de marzo de 2009 (Camanchaca,
SL) [ponente: José Ramoén Ferran-
diz Gabriel] (ECLI:ES:TS:2009:940)—,
venia admitiendo que los acuerdos
adoptados con abuso de derecho
contrariaban el interés social y eran
impugnables —p. ej, STS de 7 de
diciembre de 2011 (Inversora Obe-
lisco, SA) [ponente: Rafael Gimeno-
Bayon Cobos] (ECLI:ES:TS:2011:9284)
o STS de 10 de noviembre de 2011
(Inmoinversion Eurogroup, SL) [po-
nente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos]
(ECLI:ES:TS:2011:8283). Ejemplo des-
tacado de esta doctrina lo constitu-
yen los acuerdos sociales que niegan
todo reparto de dividendos con el
animo de perjudicar al socio minori-
tario —p. ej., STS de 7 de diciembre
de 2011 (Inversora Obelisco, SA) [po-
nente: Rafael Gimeno-Bayon Cobos]
(ECLI:ES:TS:2011:9284). V., con una
ultima aproximacién, Luis HERNAN-
DO CEBRIA, «Los acuerdos de la junta
general de las sociedades de capital y
el interés social: impugnacién y otras
consideraciones en el entorno de la
crisis econdémica», en Revista Juridica
del Notariado, n.° 85,2013, pags. 11-70,
esp. pags. 34-45.

La Exposicion de Motivos de la Ley
31/2014 justifica esta restriccion am-
parandose en la necesidad de «evitar
situaciones de abuso de derecho». V.,
sobre la conveniencia de restringir la
legitimacién activa, Jesus QUIJANO
GONZALEZ, «Bases para una revisién
del derecho de impugnacion de los
acuerdos sociales”, en C. Alonso Ledes-
ma, A. Alonso Ureba y G. Esteban Ve-
lasco (dir.), La modernizacién del Dere-
cho de Sociedades de Capital en Espafa.
Cuestiones pendientes de reforma, vol.
|, Ed. Civitas, Cizur Menor, 2011, pégs.
261-292, esp. pags. 283-284.

Derecho indemnizatorio ya contem-
plado en la impugnaciéon de acuerdos
de fusion, escision y cesion global de
activoy pasivo (art. 47.1 LME). V., sobre
el mismo, y por todos, Luis FERNAN-
DEZ DEL POZO, «La fase de ejecucion
(escritura publica e inscripcién en el
Registro. Impugnacioén)», en F. Rodri-
guez Artigas et. al. (dir.), Modificaciones
estructurales de las sociedades mercan-
tiles, vol. |, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pags. 645-720, esp. pags. 706-
713.
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En esta materia, el nuevo art. 204.2 LSC
ha optado por aceptar que la revoca-
cién o la subsanacién del acuerdo vi-
ciado puede efectuarse no solo antes,
sino también después de interpuesta
la demanda de impugnacion. V., entre
los ultimos sobre esta cuestion, Angel
GARCIA VIDAL, «La subsanacién de un
acuerdo social pendiente su impugna-
cién», en Derecho de los Negocios, n.°
270, 2013, pags. 15-24.

V., sobre la problematica de la adop-
cion de acuerdos con vicios de escasa
relevancia, Francisco de Paula BLASCO
GASCO, «La impugnacién de acuer-
dos por defectos formales», en La im-
pugnacion de acuerdos sociales y del
consejo de administracioén. Actuacioén a
nombre de otro, Ed. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2006, pags.
181-250, esp. pags. 197-200.

V., sobre esta, antes de su reconoci-
miento legal, Ignacio FARRANDO MI-
GUEL, «Impugnacion de acuerdos y
“prueba de resistencia”™, en V. Cufat
Edo et al. (dir), Estudios de Derecho
Mercantil. Liber amicorum Profesor Dr.
Francisco Vicent Chulid, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pags. 281y ss.
V., advirtiendo de los problemas que
generaba el porcentaje del 5 %, Rocio
MARTI LACALLE, El ejercicio de los dere-
chos de minoria en la sociedad anénima
cotizada, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2003, o también Maria Isabel CANDE-
LARIO MACIAS, La tutela de la minoria
de la sociedad cotizada en bolsa. Exa-
men de los derechos politico-adminis-
trativos tras la Ley 26/2003, Ed. Atelier,
Madrid, 2007.

V.art. 23.1 del Real Decreto 1362/2007,
de 19 de octubre, por el que se desa-
rrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, en relacién con
los requisitos de transparencia relati-
vos a la informacion sobre los emisores
cuyos valores estén admitidos a nego-
ciacion en un mercado secundario ofi-
cial o en otro mercado regulado de la
Unién Europea.

La reforma se aparta de este modo
de quienes habian defendido (en es-
pecial, para las sociedades cotizadas)
un sistema de porcentajes variables
en funcion de la cifra de capital social.
V., p. €j., Jesus QUIJANO GONZALEZ,
«ldeas generales y reforma del sistema
de impugnacion espanol de los acuer-
dos sociales», en La Notaria, n.° 2/2013,
pags. 60y ss., esp. pags. 64-65.

V., sobre estos aspectos de la impug-
nacion de acuerdos en las sociedades
cotizadas, con mayor extension, Maria
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Doctrina

Angeles ALCALA DIAZ, El derecho de
impugnacion del socio en la sociedad
andénima cotizada, Ed. La Ley, Madrid,
2006, pags. 142-152, y «Revision del
derecho del socio a laimpugnacion de
acuerdos de la junta general y tutela
de la minoria en la sociedad cotizada»,
en F. Rodriguez Artigas (coord.), Dere-
cho de sociedades anénimas cotizadas
(estructura de gobierno y mercados),
vol. |, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2006,
pags. 617-682.

Y, al igual que ocurre en el art. 160.1.f)
LSC, el art. 511 bis LSC se cuida de in-
dicar que se presume «el cardcter esen-
cial de las actividades y de los activos
operativos cuando el volumen de la ope-
racién supere el veinticinco por ciento
del total de activos del balance».

V., sobre estas nuevas competencias y
su relacién con laincorporadaen el art.
160.f) LSC, José Miguel EMBID IRUJO,
«Las competencias de la junta general
de la sociedad cotizada», disponible
en http://commenda.es/actualidad_in-
terior/221/las-competencias-de-la-
junta-general-de-la-sociedad-cotizada
[Ultimo acceso: 23 diciembre 2014],
y también Fernando MARIN DE LA
BARCENA, «Nuevas competencias ex-
presas de la junta general de las socie-
dades de capital», disponible en http://
www.gomezacebo-pombo.com/media/
k2/attachments/nuevas-competencias-
expresas-de-la-junta-general-de-las-so-
ciedades-de-capital.pdf [Ultimo acceso:
23 diciembre 2014].

V., sobre el mismo, por ultimo, Cristé-
bal ESPIN GUTIERREZ, «Capitulo XIII.
Derecho a conocer la identidad de los
accionistas», en F. Rodriguez Artigas, .
Farrando Miguel y F. Gonzélez Castilla
(dir.), Las reformas de la Ley de Socie-
dades de Capital, Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, pags. 581-602, esp. pags.
593-596.

Esto es, la misma participacion que se
exige para ejercer derechos de minoria
tales como la solicitud de convocatoria
dejuntas o la inclusion de nuevos pun-
tos del orden del dia de las juntas (art.
495.2 LSC). V., sosteniendo la necesi-
dad de superar un umbral minimo de
participacién por parte del socio que
pretenda acceder a los datos, Anto-
nio B. PERDICES HUETOS, «Funciones
de los registros de accionistas como
instrumentos de legitimacion y auten-
tificacion en las relaciones emisor-in-
versor», disponible en http://centrogo-
biernocorporativo.ie.edu/wp-content/
uploads/sites/87/2013/11/Transparen-
ciaAccionarial pdf [Ultimo acceso: 23
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diciembre 2014], pags. 25-55, esp. pag.
45-46.

V., defendiendo la extension del dere-
cho a las asociaciones de accionistas,
Fernando RODRIGUEZ ARTIGAS, «Co-
mentarios a las recomendaciones del
Codigo Unificado del Buen Gobierno
[publicado por la CNMV el 19 de mayo
de 2006: junta general y derechos del
accionista (recomendaciones 1, 3, 4, 5
y 6)]», en Revista de Derecho de Socie-
dades, n° 27, 2006, pags. 31-63, esp.
pag. 59.

V., sobre este precepto, entre los ul-
timos, Maite MARTINEZ MARTINEZ,
«Informacién general previa a la junta
(modificaciéon del articulo 518 LSC)»,
en F. Rodriguez Artigas, |. Farrando
Miguel y F. Gonzalez Castilla (dir.), Las
reformas de la Ley de Sociedades de Ca-
pital, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
pags. 518-538, y también Nuria LATO-
RRE CHINER, «Convocatoria de la junta
y derecho de informacién en la Directi-
va de Derechosy en el Proyecto de Ley
espanol», en Los derechos de los accio-
nistas en las sociedades cotizadas, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags.
117-147.

Un andlisis del precepto prerreforma
en Maite MARTINEZ MARTINEZ, «Capi-
tulo XII. Ejercicio del derecho de infor-
macién del accionista», en F. Rodriguez
Artigas, |. Farrando Miguel y F. Gonzé-
lez Castilla (dir.), Las reformas de la Ley
de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2012, pags. 569-602.

V., sobre el precepto, Javier MARTI-
NEZ ROSADO, «Derecho a completar
el orden del dia y a presentar nuevas
propuestas de acuerdo (introduccion
del nuevo articulo 519 LSC)», en F. Ro-
driguez Artigas, I. Farrando Miguel y
F. Gonzélez Castilla (dir.), Las reformas
de la Ley de Sociedades de Capital, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pégs.
539-568.

La doctrina ya habia sefialado que el
porcentaje del 5 % resultaba «casi inal-
canzable» en el caso de las sociedades
cotizadas. V., por todos, Fernando RO-
DRIGUEZ ARTIGAS, «La Ley 19/2005,
de 14 de noviembre. Convocatoria de
la junta general y ampliacion del or-
den del dia por la minoria», en Revista
de Derecho de Sociedades, n.° 26, 2006,
pags. 19-38, esp. pag. 29, y también,
sefialando que el elevado porcentaje
restringe el ejercicio del derecho del
complemento de convocatoria, Maite
MARTINEZ MARTINEZ, «La Directiva
sobre el ejercicio de los derechos de
los accionistas en la junta general de
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las sociedades cotizadas y su impacto
sobre el Derecho espafiol», en Revis-
ta de Derecho de Sociedades, n.° 29,
2007, pags. 39-89, esp. pag. 55; Juan
SANCHEZ-CALERO GUILARTE y Alber-
to Javier TAPIA HERMIDA, «Primacia de
los accionistas e ineficiencia de la junta
(la reforma de la LSC y los derechos de
los accionistas)», disponible en http://
eprints.ucm.es/14660/ [ultimo acceso:
23 diciembre 2014], pag. 45, y Javier
MARTINEZ ROSADO, «Derecho a com-
pletar el orden del dia y a presentar
nuevas propuestas de acuerdo (intro-
duccién del nuevo articulo 519 LSC)»,
en F. Rodriguez Artigas, |. Farrando
Miguel y F. Gonzalez Castilla (dir.), Las
reformas de la Ley de Sociedades de Ca-
pital, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
pags. 539-568, esp. pags. 545-546.

Sin embargo, recuérdese que nuestra
Ley de Sociedades de Capital consi-
dera que la impugnacién ha de recaer
sobre acuerdos sociales, olvidando
la posibilidad de que sea la propia
junta la que padezca el defecto. V. al
respecto, criticando su omisién en el
anterior texto legal, Ignacio FARRAN-
DO MIGUEL, «Cuestiones (y propues-
tas) sobre la impugnacién de la junta
de socios», en Liber amicorum a Juan
Luis Iglesias, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2014, pags. 313y ss.

V., para un estudio empirico de lo que
sucedia en las sociedades andnimas
espanolas con la exigencia anterior,
Juan SANCHEZ-CALERO GUILARTE,
Isabel FERNANDEZ TORRES y Ménica
FUENTES NAHARRO, «La junta gene-
ral en las sociedades cotizadas (algu-
nas referencias empiricas sobre sus
aspectos principales)», disponible en
http://eprints.ucm.es/5878/1/Junta_ge-
neral.pdf [Ultimo acceso: 23 diciembre
2014], pags. 29-30.

V., muy criticos con la transposicién
de la Directiva efectuada, Fernando
RODRIGUEZ ARTIGAS, «Capitulo XV.
Participacién en la junta por medio
de representante», en F. Rodriguez Ar-
tigas, I. Farrando Miguel y F. Gonzélez
Castilla (dir.), Las reformas de la Ley de
Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2012, pags. 631-689, esp.
pég. 672; Maite MARTINEZ MARTINEZ,
«La reforma parcial de la Ley de Socie-
dades de Capital y la incorporacién de
la Directiva 2007/36/CE, sobre el ejer-
cicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas»,
en Revista de Derecho de Sociedades,
n.° 37,2011, pags. 119-140, esp. pag.
138, o Antonio RONCERO SANCHEZ,
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«Problemas y propuestas de revision
del régimen de la solicitud publica de
representacion en sociedades cotiza-
das», en C. Alonso Ledesma, A. Alonso
Ureba y G. Esteban Velasco (dir.), La
modernizacién del Derecho de Socie-
dades de Capital en Espaia. Cuestiones
pendientes de reforma, vol. |, Ed. Civitas,
Cizur Menor, 2011, pags. 293-323, esp.
pag. 300.

V., ya preconizando su licitud, Ignacio
FARRANDO MIGUEL, «La asistencia
mixta del socio a la junta general», en
Revista de Derecho Mercantil, n.c 211-
212, 1994, pags. 213 y ss., esp. pags.
224-225.

V., en torno a los diversos vinculos del
administrador de la sociedad y cémo
afectan a su retribucion, entre muchos,
Ignacio FARRANDO MIGUEL, «Comen-
tarios a las sentencias del Tribunal Su-
premo de 13 de noviembre de 2008
sobre retribuciéon de administradores.
La remuneraciéon de los administra-
dores y la doctrina jurisprudencial del
doble vinculo», en Revista de Derecho
de Sociedades, n.° 32, 2009, pags. 99-
132, y, entre los ultimos, Paula del VAL
TALENS, «El doble vinculo y la retribu-
cién estatutaria de los servicios de los
administradores sociales (comentario
a la Resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado de
3 de abril de 2013)», en Cuadernos de
Derecho y Comercio, n.° 60,2013, pags.
161-186.

La disp. trans. de la Ley 31/2014 esta-
blece que las modificaciones introdu-
cidas por la Ley (p. €j., aprobacion del
importe maximo de la remuneracion
anual del conjunto de los adminis-
tradores en su condicion de tales,
celebracion del contrato con admi-
nistradores ejecutivos, etc.) «deberdn
acordarse en la primera junta general
que se celebre con posterioridad» al 1 de
enero de 2015.

V., sobre este principio general, Fer-
nando SANCHEZ CALERO, Los admi-
nistradores de las sociedades de capital,
Ed. Civitas, Madrid, 2007, pag. 274, o
Francisco TUSQUETS TRIAS DE BES, La
remuneracion de los administradores de
las sociedades mercantiles de capital,
Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 144.
Con anterioridad a la reforma, ya se
reconocia como perfectamente licito
el hecho de adoptar estructuras mas o
menos complejas que combinen varias
modalidades retributivas (p. ej., una
cantidad mensual unida a otra prees-
tablecida cuando se alcancen ciertos
objetivos y acompafada de una suma
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por la asistencia a las reuniones del
6rgano de administracion, etc.). V., p.
ej., RDGRN de 19 de marzo de 2001
(Construcciones Frando, SA) [BOE de 8
de mayo de 2001] y RDGRN de 23 de
febrero de 1993 (Bodegas Olarra, SA)
[BOE de 24 de marzo de 1993].

Como advierte nuestra jurispruden-
cia, «el derecho a la retribucion de los
administradores no nace del acuerdo
de la junta, sino de los estatutos, y [por
consiguiente] dicho érgano social debe
respetar las normas estatutarias» —STS
de 19 de febrero de 2001 (Promotores
de Empresas Hoteleras, SA) [ponen-
te: Jesus Eugenio Corbal Fernandez]
(ECLI:ES:TS:2001:1175). Con otras pala-
bras, si los estatutos nada dicen sobre
la remuneraciéon de los administrado-
res, o cuando expresamente indiquen
que el cargo se ejercera de forma gra-
tuita, ni la junta ni, por supuesto, el 6r-
gano de administracién podran suplir
esa carencia y conferirles una retribu-
cién no prevista. V. STS de 21 de abiril
de 2005 (Ocariz, SA) [ponente: Clemen-
te Auger Linan] (ECLI:ES:TS:2005:2464)
afirmando que «la retribucion de los
administradores fijada en los estatutos
no puede modificarse por el consejo de
administracién, pues para hacerlo es ne-
cesario modificar los estatutos en junta
general».

V., sobre el equilibrio entre responsa-
bilidad y retribucién de los administra-
dores, Candido PAZ-ARES RODRIGUEZ,
«Deber de lealtad y gobierno corpo-
rativo», en M. BAJO FERNANDEZ (dir.),
Gobierno corporativo y Derecho Penal,
Ed. Ramodn Areces, Madrid, 2008, pégs.
13-73, esp. pags. 20-23.

V., en relacién con esta ultima exigen-
cia, Carlos GOMEZ-JARA DIEZ, «Un pro-
blema de la administracion desleal de
los drganos societarios: la remunera-
cién abusiva de los administradores,
en Dogmdtica penal de Derecho Penal
Econdémico y politica criminal: homena-
je a Klaus Tiedeman, Ed. USMP, Madrid,
2011, pags. 469-492.

V., por todas, RDGRN de 19 de marzo
de 2001 (Construcciones Frando, SA)
[BOE de 8 de mayo de 2001] negando
que pueda exigirse «la fijacion estatu-
taria de la cuantia concreta de la retri-
bucidn», ya que, ademds de no venir
impuesto por la Ley, «se avendria mal
con la propia naturaleza de los estatu-
tos sociales como norma rectora de la
estructura y funcionamiento de la socie-
dad, al margen de las circunstancias tan
cambiantes como puede ser la referida
cuantia retributiva.
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V., para ambas citas, STS de 21 de abril
de 2005 (Ocariz, SA) [ponente: Clemen-
te Auger Linan] (ECLIEES:TS:2005:2464).
Y asi han sido muy frecuentes los
ejemplos registrales donde se recha-
za la inscripciéon por entender que se
remitia a la junta de socios la decision
sobre la existencia de la retribucion o
sobre su modalidad y alcance econoé-
mico. V., p. ej., RDGRN de 19 de marzo
de 2001 (Construcciones Frando, SA)
[BOE de 8 de mayo de 2001], RDGRN
de 21 de septiembre de 1999 (Suminis-
tros Galaicos de Automocion, SL) [BOE
de 14 de octubre de 1999], RDGRN
de 18 de septiembre de 1999 (Media-
sonic, SL) [BOE de 27 de octubre de
1999], RDGRN de 15 de septiembre de
1999 (BMCOM, SL) [BOE de 9 de octu-
bre de 1999] o RDGRN de 23 de febrero
de 1993 (Bodegas Olarra, SA) [BOE de
24 de marzo de 1993].

En efecto, ya bajo el régimen anterior
era pacifico aceptar que, cuando una
sociedad contara con varios admi-
nistradores, se considerara perfecta-
mente licito, en lo que se refiere a su
retribucién, que los administradores
percibieran cantidades desiguales,
si el criterio o criterios aplicables que
permitian esa reparticiéon desigual (p.
ej., cargo desempenado, antigliedad
en el érgano, etc.) constaban en los
estatutos o, como es lo mas usual, alli
se encargaba la concreta distribucion
a la junta de socios o, como muestra
la practica méas extendida, al propio
organo de administracion (arg. arts.
124.3 y 185.4.1 RRM). V. RDGRN de 19
de febrero de 1998 (Julidn Sanz Soria,
SL) [BOE de 12 de marzo de 1998] ad-
virtiendo que nada obsta a que se es-
tablezcan retribuciones distintas para
unos u otros administradores.

V., sobre la remuneracion de las distin-
tas clases de consejeros, por ultimo,
Céndido PAZ-ARES RODRIGUEZ, «La
anomalia de la retribucion externa de
los administradores: hechos nuevos
y reglas viejas», en Indret, n.° 1/2014,
pags. 37-44.

Al respecto, conviene advertir que se
mantiene como porcentaje maximo
de participacion para las sociedades
limitadas el 10 % de los beneficios
repartibles entre los socios (art. 218.2
LSC), y que, para las anénimas, se acla-
ra que el 4 % de dividendo minimo
exigido por el art. 218.3 LSC se calcula
sobre el valor nominal de las acciones.
V., sobre este sistema de retribucion,
Esperanza GALLEGO SANCHEZ, «Ar-
ticulo 218. Remuneracién mediante
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participacion en beneficios», en A. RO-
JOy E. BELTRAN (dir.), Comentario de la
Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aran-
zadi, Cizur Menor, 2011, pags. 1666-
1561, y, con algo mas de detalle, Mario
SANCHEZ LINDE, «En torno a la partici-
pacion en beneficios como sistema de
remuneracion de los administradores
de la sociedad de responsabilidad limi-
tada», en |. ARROYO (coord.), | Congreso
Nacional de Derecho Mercantil. Veinte
anos de Espaia en la Unidn Europea:
balancey perspectivas, Ed. Civitas, Cizur
Menor, 2007, pags. 535-544.

V. STS de 23 de mayo de 2014 (Pro-
mociones Vera Garrucha, SL) [po-
nente: Sebastidn  Sastre  Papiol]
(ECLI:ES:TS:2014:2037) senalando que
«la fuente de deberes que se le imponen
en su condicién de administradores es,
entre otras, la de cumplir y respetar las
normas que afectan a la actividad social
o sectorial, si se prefiere. El cumplimiento
de este “deber objetivo de cuidado” que,
como ha afirmado la doctrina, consiste
en no danar a los demds, exige emplear
la diligencia de un “ordenado empresa-
rio” y cumplir los deberes impuestos por
las leyes (articulo 266 LSC) en relacion
con los terceros directamente afectados
por su actuacién».

El ICE 2013 justifica esta ultima apli-
cacion del deber de diligencia «de
manera diferenciada en atencién a las
funciones encomendadas a cada admi-
nistrador (puede no ser lo mismo, a este
respecto y en relacién con determinadas
decisiones, un consejero ejecutivo que
un consejero externo) [al considerar], de
alguna manera, la divisién y especiali-
zacién del trabajo en el seno del érgano
(por ejemplo, el cometido especifico de
los miembros de distintas comisiones),
todo ello de acuerdo con la directrices
doctrinales mds recientes y atendibles»
(pags. 37-38).

Como se ha sefialado, el modelo de di-
ligencia «no impone, por tanto, a los ad-
ministradores una obligacién de resul-
tado, referida a las consecuencias de su
actuacion, sino una obligacién de me-
dios, por la que se establece el modo en
que deben llevar a cabo sus funciones».
V., para la cita, y entre otros muchos
que sostienen esta idea, Guillermo
GUERRA MARTIN, «La posicién juridica
de los administradores de sociedades
de capital», en G. GUERRA MARTIN
(coord.), La responsabilidad de los ad-
ministradores de sociedades de capital,
Ed. La Ley, Madrid, 2011, péags. 37-84,
esp. pag. 59.
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El art. 529 terdecies LSC expresa, para
las sociedades cotizadas, que las ac-
tas de todas las comisiones existentes
(p. ej., de auditoria, nombramientos
y retribuciones, etc.) «deberdn estar a
disposicion de todos los miembros del
consejo de administracion».

Nuestra jurisprudencia ya venia reco-
nociendo, en el ambito de las decisio-
nes empresariales, la libertad de juicio
y actuacion de los administradores.
V., p. €j., STS de 17 de enero de 2012
(Compania Transmediterranea, SA)
[ponente: Rafael Gimeno-Bayén Co-
bos] (ECLI:ES:TS:2012:1686), en donde
se indica que «corresponde a los em-
presarios la adopcién de las decisiones
empresariales, acertadas o no, sin que
el examen del acierto intrinseco en sus
aspectos economicos pueda ser fisca-
lizado por los Tribunales, ya que, como
sefala la STS 12-7-1983, aquel “escapa
por entero al control de la Jurisdiccion”.
Pese a lo cual, como sostuvimos en la
STS 6-10-2010, la trascendencia econd-
mica que en las sociedades capitalistas
tiene el correcto desarrollo de la vida
interna justifica que, dentro de ciertos
limites, el Estado se inmiscuya, lo que
permite el control sobre la lesividad de
los acuerdos de sus érganos colegiados,
pero, como precisa la STS 29-3-2007,
“siempre con cautela y ponderacién, pa-
ra no interferir en la voluntad social y en
la esfera de accién reservada por la Ley y
los estatutos a los érganos sociales”.

EL ICE 2013 sefala al respecto que «se
trata de una exigencia necesaria para
fomentar una cultura de innovacién y
facilitar la sana asuncién y gestién de
riesgos» (pag. 38). V., ya preconizando
una politica de indulgencia con las
infracciones del deber de diligencia,
Céndido PAZ-ARES RODRIGUEZ, «De-
ber de lealtad y gobierno corpora-
tivo, en M. BAJO FERNANDEZ (dir.),
Gobierno corporativo y Derecho Penal,
Ed. Ramodn Areces, Madrid, 2008, péags.
13-73, esp. pags. 41-42, quien la basa
en las siguientes tres circunstancias:
primera, «la existencia de un cierto ali-
neamiento natural de los incentivos de
los administradores y los intereses de
los accionistas en este dmbito, lo cual
permite presumir que las conductas ne-
gligentes representan para la compania
solo un riesgo moderado»; segunda, «la
existencia de mecanismos disciplinares
o de enforcement alternativos provistos
por las fuerzas del mercado, que deter-
minan que no haya una especial necesi-
dad de contar con instrumentos legales
de proteccion»; tercera, «la existencia de

una enorme incertidumbre sobre el jui-
cio de negligencia, de la cual se derivan
notables costes para la sociedad (escala-
da de las retribuciones, dificultades en el
reclutamiento de consejeros de calidad,
excesivas precauciones en el proceso de-
cisorio, estrategias industriales conser-
vadoras, etc.)».

V., sobre esta obligacién de restitucion
por enriquecimiento injusto, seme-
jante a la contenida en el CCom. para
algunas violaciones del deber de leal-
tad, Candido PAZ-ARES RODRIGUEZ,
Responsabilidad de los administradores
y gobierno corporativo, Ed. Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafna, Madrid, 2007, pag.
62, y «Deber de lealtad y gobierno
corporativo», en M. BAJO FERNANDEZ
(dir.), Gobierno corporativo y Derecho
Penal, Ed. Ramdn Areces, Madrid, 2008,
pags. 13-73, esp. pags. 38-39, o, entre
muchos otros, Viceng RIBAS FERRER,
El deber de lealtad del administrador de
sociedades, Ed. La Ley, Madrid, 2010,
pags. 679-681.

V., sobre la necesidad de reorganizar el
catdlogo de los deberes de los admi-
nistradores, en especial, Candido PAZ-
ARES RODRIGUEZ, «Deber de lealtad
y gobierno corporativo», en M. BAJO
FERNANDEZ (dir.), Gobierno corporati-
vo y Derecho Penal, Ed. Ramén Areces,
Madrid, 2008, pags. 13-73, esp. pags.
25-26, y también Guillermo GUERRA
MARTIN, «La posicién juridica de los
administradores de sociedades de ca-
pital», en G. GUERRA MARTIN (coord.),
La responsabilidad de los administrado-
res de sociedades de capital, Ed. La Ley,
Madrid, 2011, pags. 37-84, esp. pags.
67-68, 0, entre otros, Viceng RIBAS FE-
RRER, El deber de lealtad del administra-
dor de sociedades, Ed. La Ley, Madrid,
2010, pags. 490-491. Y, defendiendo la
necesidad de una reforma legal tam-
bién para las sociedades cotizadas, v.
Maria Angeles ALCALA DIAZ, «El deber
de fidelidad de los administradores:
el conflicto de interés administrador-
sociedad», en G. Esteban Velasco
(coord.), El gobierno de las sociedades
cotizadas, Ed. Marcial Pons, Madrid y
Barcelona, 1999, pags. 447-496, esp.
pags. 483-495.

V., acerca del caracter imperativo del
deber de lealtad, Viceng RIBAS FERRER,
El deber de lealtad del administrador de
sociedades, Ed. La Ley, Madrid, 2010,
pags. 388-410, y, en torno al caracter
imperativo del régimen de responsa-
bilidad derivado del deber de lealtad,
Céandido PAZ-ARES RODRIGUEZ, «De-
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ber de lealtad y gobierno corpora-
tivo», en M. BAJO FERNANDEZ (dir.),
Gobierno corporativo y Derecho Penal,
Ed. Ramodn Areces, Madrid, 2008, pags.
13-73, esp. pags. 28-29.

Con todo, el art. 230.3 LSC se cuida de
precisar que la obligacién de no com-
petir con la sociedad «solo podrd ser
objeto de dispensa [mediante acuerdo
separado y expreso] en el supuesto de
que no quepa esperar dano para la so-
ciedad o el que quepa esperar se vea
compensado por los beneficios que pre-
vén obtenerse de la dispensa».

V., al respecto, Cadndido PAZ-ARES RO-
DRIGUEZ, «Deber de lealtad y gobierno
corporativo», en M. BAJO FERNANDEZ
(dir.), Gobierno corporativo y Derecho
Penal, Ed. Ramén Areces, Madrid, 2008,
pags. 13-73, esp. pag. 28, sosteniendo
que «el principio de imperatividad no ha
de ser incompatible, sin embargo, con
un principio de dispensabilidad ad hoc,
en cuya virtud puedan ser autorizadas,
caso por caso, las transacciones intere-
sadas que puedan presentarse», y que
«nos inclinamos a pensar que la com-
petencia para impartir la autorizacion
debe ser atribuida a la junta general,
pero solo en los casos mds graves [...]. En
el resto de los casos, debe admitirse que
la conceda el érgano de administracion
u otra instancia de la sociedad formada
unica y exclusivamente por adminis-
tradores independientes». V. también,
sobre el caracter individualizado y ex-
preso de la autorizacion, Jesus QUIJA-
NO GONZALEZ y Vicente MAMBRILLA
RIVERA, «Los deberes fiduciarios de
diligencia y lealtad: en particular, los
conflictos de interés y las operaciones
vinculadas», en Derecho de Sociedades
Andnimas Cotizadas, vol. Il, Ed. Aranza-
di, Cizur Menor, 2006, pags. 915-990,
esp. pag. 963, y, sobre el 6rgano com-
petente, Vicenc RIBAS FERRER, El deber
de lealtad del administrador de socie-
dades, Ed. La Ley, Madrid, 2010, pégs.
604-612.

V., ya sefalandolo, Fernando RODRI-
GUEZ ARTIGAS y Fernando MARIN
DE LA BARCENA, «La accién social de
responsabilidad», en G. Guerra Martin
(coord.), La responsabilidad de los ad-
ministradores de sociedades de capital,
Ed. La Ley, Madrid, 2011, pags. 151-
194, esp. pags. 155-156.

V., sobre este presupuesto, Alberto
ALONSO UREBA, «Presupuestos de la
responsabilidad social de los adminis-
tradores de una sociedad andnima»,
en RDM, n.° 198, 1990, pags. 639-727,
esp. pags. 675-680, y Ana Felicitas
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MUNOZ PEREZ, «Presupuestos de res-
ponsabilidad de los administradores»,
en G. Guerra Martin (coord.), La respon-
sabilidad de los administradores de so-
ciedades de capital, Ed. La Ley, Madrid,
2011, pags. 103-150, esp. pags. 123-
133.

V., sobre la configuracion del adminis-
trador de hecho, entre muchos, Nuria
LATORRE CHINER, El administrador de
hecho en las sociedades de capital, Ed.
Comares, Granada, 2003, pags. 20-27,
y Alberto ALONSO UREBA, «Algunas
cuestiones en relacion con el dmbito
subjetivo de la responsabilidad de los
administradores (administrador de
hecho, administrador oculto y grupo
de sociedades)», en G. Guerra Martin
(coord.), La responsabilidad de los ad-
ministradores de sociedades de capital,
Ed. La Ley, Madrid, 2011, pags. 85-102,
esp. pags. 88-96.

V., sobre la extension a los altos cargos
de los deberes y el régimen de respon-
sabilidad de los administradores, Espe-
ranza GALLEGO SANCHEZ, E/ director
general de las sociedades anénimas y
de responsabilidad limitada, Ed. La Ley,
Madrid, 2009, pags. 635-663.

V., sobre los problemas que resultaban
para determinar la responsabilidad de
la persona fisica representante, entre
los ultimos, Joaquim CASTANER CO-
DINA, «Régimen juridico del adminis-
trador persona juridica (introduccién
del nuevo articulo 212 bis LSC», en F.
Rodriguez Artigas, I. Farrando Miguel
y F. Gonzélez Castilla (dir.), Las refor-
mas de la Ley de Sociedades de Capital,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pégs.
237-260, esp. pags. 251-255, e Isabel
RODRIGUEZ DIAZ, «El representante
del administrador persona juridica»,
en Revista de Derecho Bancario y Bursd-
til,n.2128,2012, pags. 35-66, esp. pags.
58-62.

Tal y como expone el ICE 2013, «de lo
que se trata es de incrementar la efica-
cia de este capitulo fundamental del
gobierno corporativo y de armonizar su
tratamiento con otras propuestas reali-
zadas por esta Comision de expertos en
este mismo documento, sefialadamente
en materia de impugnacién de acuerdos
sociales» (pag. 38). Nuestra jurispru-
dencia ya habia admitido esta posibi-
lidad para algun caso particular. V. STS
de 20 de junio de 2013 (A. H. F. Gestid
Educativa, SL) [ponente: Rafael Saraza
Jimena] (ECLI:ES:TS:2013:3605) sefa-
lando que «no es requisito imprescindi-
ble que se convoque una junta de socios
para el ejercicio de la accion social de
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responsabilidad. Dado que el deman-
dante es titular de participaciones socia-
les que suponen mds del 5 % del capital
social, bastaba que hubiera solicitado a
los administradores la convocatoria de
junta para que esta decidiera sobre el
ejercicio de la accién de responsabilidad
y que los administradores no la hubie-
ran convocado, o se hubiera adoptado
un acuerdo contrario al ejercicio de la
accion, para que el demandante hubie-
ra estado legitimado para ejercitarla en
defensa del interés social».

V., planteando la necesidad de refor-
mar la normativa societaria para faci-
litar la exigencia de responsabilidad
en materia de deber de lealtad, Can-
dido PAZ-ARES RODRIGUEZ, «Deber
de lealtad y gobierno corporativo», en
M. BAJO FERNANDEZ (dir.), Gobierno
corporativo y Derecho Penal, Ed. Ramoén
Areces, Madrid, 2008, pags. 13-73, esp.
pag. 33-36.

El nuevo régimen no solo convierte
en ociosa la abundante jurispruden-
cia que recordaba que el plazo del
art. 949 CCom. era comun a todas las
acciones de responsabilidad basa-
das en la actividad organica de los
administradores —v., por todas, STS
de 24 de abril de 2014 (s. n.) [ponen-
te: José Ramon Ferrdndiz Gabriel]
(ECLI:ES:TS:2014:1765)—, sino tam-
bién las disquisiciones sobre cuando
debia entenderse efectuado el cese del
administrador para los terceros —uv.,
entre otras muchas, STS de 19 de no-
viembre de 2013 (Mariscos Cholamar,
SL) [ponente: Rafael Saraza Jimenal]
(ECLI:ES:TS:2013:5637). Aunque, bien
visto, ahora la polémica se desplazara
probablemente a la determinacion del
«dia en que hubiera podido ejercitarse»
la accion de responsabilidad.

Sobre la retribucién de los consejeros
con funciones ejecutivas, es obligada
la cita de Candido PAZ-ARES RODRI-
GUEZ, «El enigma de la retribucion de
los consejeros ejecutivos», en Indret,
n.° 1/2008, pag. 74.

Entre las que se encuentra la «formula-
cion de las cuentas anuales y su presen-
tacion a la junta general» [letra e)] o la
«convocatoria de la junta general de ac-
cionistas y la elaboracién del orden del
diay la propuesta de acuerdos», materia
esta Ultima que ya la jurisprudencia
habia considerado como competencia
indelegable del 6rgano de adminis-
tracion. V., entre las ultimas, STS de 13
de junio de 2012 (Curtidos Prieto, SL)
[ponente: Ignacio Sancho Gargallo]
(ECLI:ES:TS:2012:4018).
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Doctrina

V., sobre la delegacion de funciones
del consejo, el clasico trabajo de Fer-
nando RODRIGUEZ ARTIGAS, Conse-
jeros delegados, comisiones ejecutivas
y consejo de administracion: la delega-
cién en el érgano administrativo de la
SA, Ed. Montecorvo, Madrid, 1971, y
también «La delegacion de facultades
del consejo de administracion de la
sociedad andénimay, en Revista de De-
recho de Sociedades, n.° 1, 1993, pégs.
91-114, y, mas recientemente, Fernan-
do MARTINEZ SANZ, «<Régimen interno
y delegacion de facultades en el con-
sejo de administracion de la sociedad
andénima», en Derecho de Sociedades:
libro homenaje al Profesor Fernando
Sdnchez Calero, vol. II, Ed. McGraw-Hill,
Madrid, 2002, pags. 1739-1770, y José
Ramoén SALELLES CLIMENT, «Articulo
249. Delegacion de facultades del con-
sejo de administracion», en A. Rojo y
E. Beltran (dir.), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Ci-
zur Menor, 2011, pags. 1794-1805.
Vinculado con esto, ha de advertirse
que el art. 529 duodecies.6 LSC aclara
expresamente que no puede discutir-
se la validez de los acuerdos del con-
sejo que realicen una «asignacion inco-
rrecta de la categoria de consejero» (p.
ej., ejecutivo, no ejecutivo dominical,
no ejecutivo independiente, no eje-
cutivo externo). En esta cuestion, v. Al-
berto ALONSO UREBA, «Diferenciacion
de funciones (supervision y direccién)
y tipologia de consejeros (ejecutivos
y no ejecutivos) en la perspectiva de
los arts. 133.3 (responsabilidad de los
administradores) y 141.1 (autoorgani-
zacién del consejo) del TRLSA», en Re-
vista de Derecho de Sociedades, n.° 25,
2005, pags. 19-69.

Curiosamente, no se ha adecuado a
este nuevo régimen la impugnacién
de los acuerdos del consejo de admi-
nistraciéon de sociedades andnimas
europeas acogidas al sistema dual (art.
491 LSQ).

El precepto se esta refiriendo al mo-
delo de sistema de administracién por
el cual deberén regirse las cotizadas,
ya que, realmente, y al margen de lo
que después se dira, lo cierto es que
la estructura de administracion de las
sociedades cotizadas espafolas es
bastante mas compleja por existir ad-
ministradores ejecutivos encargados
de la gestiéon y un consejo de adminis-
tracion que, tedricamente, los supervi-
sa. Es decir, un modelo monista revisa-
do.V., al respecto, Gaudencio ESTEBAN
VELASCO, «La renovacién de la estruc-
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tura de la administracién en el marco
del debate sobre el gobierno corpora-
tivo», en G. Esteban Velasco (coord.), E/
gobierno de las sociedades cotizadas,
Ed. Marcial Pons, Madrid y Barcelona,
1999, pags. 137-212, y «La separacién
entre direccion y control: el sistema
monista espaiol frente a la opcién en-
tre los distintos sistemas que ofrece el
Derecho Comparado», en F. Rodriguez
Artigas (coord.), Derecho de Sociedades
Andnimas Cotizadas (estructura de go-
bierno y mercados), vol. |, Ed. Aranza-
di, Cizur Menor, 2006, pags. 727-768,
y Alberto ALONSO UREBA, «Hacia un
modelo monista revisado de adminis-
tracion de la SA cotizada como opcién
al modelo dualista», en C. Alonso et al.
(dir.), La modernizacién del Derecho de
Sociedades en Espana, Ed. Civitas, Cizur
Menor, 2011, pag. 567-639.

Salvo ciertas excepciones previstas en
el mismo art. 529 ter.1.h) LSC.

El precepto examinado contiene una
larga lista de supuestos en que los
consejeros no pueden calificarse como
consejeros independientes (p. ej., debi-
do a que han sido empleados o con-
sejeros ejecutivos de sociedades del
grupo, salvo que hubieran transcurri-
do tres o cinco afos, respectivamente,
desde el cese en esa relacién; por ha-
ber sido consejeros ejecutivos o altos
directivos de otra sociedad distinta en
la que algun consejero ejecutivo o alto
directivo de la sociedad sea consejero
externo, etc.).

V., sobre las diversas modalidades de
consejeros, Gaudencio ESTEBAN VE-
LASCO, «La renovacién de la estruc-
tura de la administracién en el marco
del debate sobre el gobierno corpora-
tivo», en G. Esteban Velasco (coord.), E/
gobierno de las sociedades cotizadas,
Ed. Marcial Pons, Madrid y Barcelona,
1999, pags. 184-206, y Fernando SAN-
CHEZ CALERO, Los administradores de
las sociedades de capital, Ed. Civitas,
Madrid, 2007, pag. 520-523.

Al respecto, es llamativo que la Ley
31/2014 se haya cuidado de estable-
cer, sobre esta categorizacion de con-
sejeros, una doble reserva. Por un lado,
la previsién de que, si bien el acuerdo
de la junta general o del consejo (en
caso de cooptacion) «deberd contener
la categoria del consejero [esta men-
cion sera] suficiente para su inscripcion,
y sin que el Registrador Mercantil pueda
entrar a valorar el cumplimiento de los
requisitos para la adscripcion a la refe-
rida categoria», y, por otro, al afirmar
que, en todo caso, «una asignacion
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incorrecta de la categoria de consejero
no afectard a la validez de los acuerdos
adoptados por el consejo de adminis-
tracién» (art. 529 duodecies.6 LSC),
reformando asi, aunque sea de forma
indirecta, la posibilidad de impugnar
dicho acuerdo viciado por ser contra-
rio a la ley o al reglamento del consejo
(v.art. 251.2 LSQC).

V., en torno a la duracion del cargo
de administrador de la sociedad co-
tizada, Alberto ALONSO UREBA y An-
tonio RONCERO SANCHEZ, «Sistema
de eleccion de los consejeros, comité
de nombramiento», en G. Esteban
Velasco (coord.), El gobierno de las so-
ciedades cotizadas, Ed. Marcial Pons,
Madrid y Barcelona, 1999, pédgs. 213-
243, esp. pags. 230-233, y, abordando
un supuesto concreto, Maria Teresa
MARTINEZ MARTINEZ, «Admisibilidad
de cldusula estatutaria fijando plazos
desiguales de duracion del cargo de
consejero en sociedades cotizadas (a
propésito de la RDGRN 26 de Marzo de
2002)», en Revista de Derecho Bancario
y Bursdtil, n.c 87,2002, pags. 267-296.
Ha de tenerse presente que la disp.
trans. 4.2 de la Ley 31/2014 establece
que los consejeros nombrados con an-
terioridad al 1 de enero de 2014 «po-
drdn completar sus mandatos aunque
excedieran de la duracién mdxima» de
cuatro afos.

V., senfalando que en nuestras socie-
dades cotizadas es habitual proceder
al nombramiento de consejeros por
cooptacién, Alberto ALONSO UREBA
y Antonio RONCERO SANCHEZ, «Sis-
tema de eleccion de los consejeros,
comité de nombramiento», en G. Este-
ban Velasco (coord.), El gobierno de las
sociedades cotizadas, Ed. Marcial Pons,
Madrid y Barcelona, 1999, péags. 213-
243, esp. pags. 233-235.

Ciertamente, el art. 529 decies.2.b) LSC
no es afortunado al establecer que «de
producirse la vacante una vez convoca-
dalajunta general y antes de su celebra-
cion, el consejo de administracién podrd
designar un consejero [cooptado] hasta
la celebracién de la siguiente junta ge-
neral», ya que, como sera facil compar-
tir, esta redaccién ofrece un alto grado
de incertidumbre.

V., entre las multiples iniciativas de
diverso tipo promoviendo la igualdad
de género en la participacién en los
6rganos de administracion de las so-
ciedades, el art. 75 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres.
V., al respecto, Antonio B. PERDICES
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HUETOS, «Apuntes sobre el género del
consejo de administracion de las so-
ciedades mercantiles», en E. Serra et al.
(coord.), Eficiencia, igualdad y empresa:
la aplicabilidad real a la empresa de la
Ley Orgdnica de Igualdad, Ed. Civitas,
Cizur Menor, 2011, pags. 201-212.

El ICE 2013 no se pronunciaba sobre
la separaciéon de cargos, entendiendo
que era preferible que esta cuestion
quedase en el dmbito de las recomen-
daciones de buen gobierno, pero si
que recomendaba lo que el art. 529
septies LSC ha acogido para el supues-
to de que ambos cargos se acumulen
en una misma persona: «La sociedad
debe contar, sea como sea, con ade-
cuadas medidas de contrapeso [con-
sistente en la inclusion] de la figura del
consejero coordinador» (apdo. 4.4.2 ICE
2013).

Dos observaciones sobre estas. Por un
lado, sorprende que se haya regulado
un conjunto de funciones minimas del
presidente en sede de cotizadas y na-
da se diga para las no cotizadas, cuan-
do, como es claro, aqui no parece que
exista ninguin elemento diferenciador.
Y, por otro, también hay que advertir
que algunas de las funciones que alli
se citan ya estaban previstas en otros
preceptos legales —p. ej., la facultad
del art. 529 sexies.2.b) LSC de, «salvo
disposicion estatutaria en contra, pre-
sidir la junta general de accionistas» ya
estaba contemplada en el art. 191 LSC.
V., ya de antes, el art. 109.1.a) RRM y la
RDGRN de 8 de enero de 2011 (Aseso-
res Fiscales y Financieros Asociados,
SA) [BOE de 22 de febrero de 2011].
Aqui cabe reproducir la misma obser-
vacion sobre la ilégica de que este pre-
cepto solo sea aplicable a las socieda-
des cotizadas, en vez de tener caracter
general y aplicarse tanto a toda clase
de anénimas como a las limitadas.
También contiene normas sobre el
acuerdo de su separacién del cargo
que, sin embargo, no se expresan para
el presidente. V. también la RDGRN de
8 de enerode 2011 (Asesores Fiscales y
Financieros Asociados, SA) [BOE de 22
de febrero de 2011] en relacién con el
efecto del cese de un consejero secre-
tario que dimite solo como secretario
y que «puede seguir siendo consejero,
pero la dimisién como consejero no im-
plica necesariamente que se convierta
en secretario no consejero».

Algunas ya reclamadas por Federico
SAN SEBASTIAN FLECHOSO, «El secre-
tario del consejo», en Los consejos de
administracién espaioles en una econo-
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(108)

(109)

(110)

(111)
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mia globalizada, Ed. Circulo de Empre-
sarios, Madrid, 1997, pags. 421-446, y
Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, «El
secretario del consejo de administra-
cion», en G. Esteban Velasco (coord.),
El gobierno de las sociedades cotizadas,
Ed. Marcial Pons, Madrid y Barcelona,
1999, pags. 273-304.

Esta ultima precision no consta en
el CUBG, pero si en el apdo. 4.3.7 ICE
2013, que lo justifica en la convenien-
cia de evitar que «se pueda debilitar la
capacidad efectiva de ejercicio de las fa-
cultades de supervision».

V., repitiendo esa obligacién infor-
mativa, art. 529 sexies.2.c) LSC (para
el presidente del consejo) y art. 529
octies.2.c) LSC (para el secretario).
Sobre los cuales, en detalle, v. Luis
Antonio VELASCO SAN PEDRO, «lLa
informacion en el consejo de adminis-
tracion: derechos y deberes del conse-
jo y de los consejeros», en G. Esteban
Velasco (coord.), El gobierno de las so-
ciedades cotizadas, Ed. Marcial Pons,
Madrid y Barcelona, 1999, pédgs. 305-
371, esp. pags. 342-350.

Esta regla se separa claramente de la
jurisprudencia y de la doctrina regis-
tral, que, hasta la fecha, venian mante-
niendo que «el orden del dia o la rela-
cion de temas a tratar, al contrario de lo
que ocurre en la junta de socios [...], no
constituye un requisito esencial para la
validez de la convocatoria del consejo
[por lo que] en principio, la validez de
la convocatoria no queda supeditada a
la inclusién de los asuntos que forman el
orden del dia, de forma que pueden ser
tratados todos los asuntos que el conse-
jo considere oportunos» —v., para esta
cita, STS de 20 de mayo de 2013 (Pon-
tala Cao, SL) [ponente: Ignacio Sancho
Gargallo] (ECLLES:TS:2013:2713) vy, en
sentido similar, RDGRN de 19 de abril
de 1991 (BPmed, SA) [BOE de 5 de ju-
nio de 1991], RDGRN de 18 de abril de
1991 (BPmed, SA) [BOE de 5 de junio
de 1991] y RDGRN de 17 de abril de
1991 (BPmed, SA) [BOE de 5 de junio
de 1991].

V. para esta cita, STS de 20 de ma-
yo de 2013 (Pontala Cao, SL) [po-
nente: Ignacio Sancho Gargallo]
(ECLI:ES:TS:2013:2713).

El apdo. 4.10.2 ICE 2013 lo justifica
por la «especial responsabilidad y de-
dicacion exigible a los consejeros de las
sociedades cotizadas», aunque, bien
visto, la verdad es que es facil compro-
bar como el nimero de acciones de
responsabilidad ejercidas contra con-
sejeros de cotizadas es muy inferior al

(114)

(115)

(116)

(117)

(118)

de las no cotizadas y, por otra parte, la
dedicacion exigible a los consejeros
«en cuanto tales» (por usar la expre-
sion legal) no parece ser excesiva, si se
recuerda que «el consejo de adminis-
tracion deberd reunirse, al menos, una
vez al trimestre, con la finalidad de que
mantenga una presencia constante en
la vida de la sociedad» (Exposicion de
Motivos, apdo. V).

Esta modificacion ha sido defendida
tanto por el art. 283.40.1 PCM como
por el apdo. 4.10.2 ICE 2013.

El art. 529 novodecies.4 LSC dispone
que, si el informe anual sobre remu-
neraciones de los consejeros «fuera re-
chazado en la votacidn consultiva de la
junta general ordinaria, la politica de re-
muneraciones aplicable para el ejercicio
siguiente deberd someterse a la apro-
bacion de la junta general con cardcter
previo a su aplicacién, aunque no hu-
biese transcurrido el plazo de tres afios
anteriormente mencionado», salvo que,
claro est3, la politica de remuneracio-
nes se hubiera aprobado en esa misma
junta general ordinaria. Ha de tenerse
presente que la disp. trans. 2.2 de la Ley
31/2014 establece unas reglas particu-
lares sobre el sometimiento del infor-
me sobre remuneraciones de conseje-
ros a la junta general.

V., sobre la especialidad de la retribu-
cion de los consejeros de la sociedad
cotizada, Javier JUSTE MENCIA, «Retri-
bucion de consejeros», en G. Esteban
Velasco (coord.), El gobierno de las so-
ciedades cotizadas, Ed. Marcial Pons,
Madrid y Barcelona, 1999, pags. 497-
536, y Manuel Antonio DOMINGUEZ
GARCIA, «Retribucion de los adminis-
tradores de las sociedades cotizadas:
la comisién de retribuciones», en F.
Rodriguez Artigas (coord.), Derecho
de Sociedades Andnimas Cotizadas (es-
tructura de gobierno y mercados), vol. I,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pags.
1055-1086.

La determinacion de la remuneracion
de cada uno de los consejeros se atri-
buye «al consejo de administracion»,
aunque nada parece impedir que, tal y
como reconoce la regla general del art.
217.3 LSC, la junta general pueda esta-
blecer otra cosa, y, en todo caso, «ten-
drd en cuenta a tal efecto las funciones
y responsabilidades atribuidas a cada
consejero, la pertenencia a comisiones
del consejo y las demds circunstancias
objetivas que considere relevantes» (art.
529 septdecies.2 LSC).

La disp. trans. de la Ley 31/2014 esta-
blece que las modificaciones introdu-
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cidas por la Ley en esta materia (p. €j.,
celebracion del contrato con admi-
nistradores ejecutivos, etc.) «deberdn
acordarse en la primera junta general
que se celebre con posterioridad» al 1
de enero de 2015. V., sobre la espe-
cialidad de la retribucion de los con-
sejeros ejecutivos, Candido PAZ-ARES
RODRIGUEZ, «La retribucién de los
consejeros ejecutivos», en Anales de
la Academia Matritense del Notariado,
n.c 47,2009, pags. 267-372, y «El enig-
ma de la retribucién de los consejeros
ejecutivos», en Indret, n.° 1/2008, pags.
29-39.

Este régimen es también aplicable
a las entidades emisoras de valores
distintos de las acciones admitidos a
negociacién en mercados secunda-
rios oficiales (disp. adic. 9.2 de la Ley
31/2014).

Este redactado proviene del texto pro-
puesto por el apdo. 4.11.1 ICE 2013,
que, a su vez, esta basado en el art.
283.41 PCM, «con determinadas correc-
ciones técnicas».

Al margen de los trabajos sobre la co-
mision de retribuciones y la comision

(122)

(123)

de auditoria, puede consultarse, con
caracter mas general, Luis FERNANDEZ
DE LA GANDARA, «Las comisiones de
supervision y control del consejo de
administraciéon (recomendaciones 44
a 58)», en Revista de Derecho de Socie-
dades, n.° 27,2006, pags. 149-160.

La disp. final 1.2 de la Ley 31/2014
también modifica el art. 100.b) LMV,
relativo a la falta de elaboracion o de
publicacién del informe anual de go-
bierno corporativo o del informe anual
sobre remuneraciones de los conseje-
ros. V., sobre la configuracion del in-
forme anual de gobierno corporativo
en el art. 61 bis LMV, Francisco Javier
SANCHEZ CALERO, «Informe anual de
gobierno corporativo», en F. Rodriguez
Artigas (coord.), Derecho de Sociedades
Andnimas Cotizadas (estructura de go-
bierno y mercados), vol. ll, Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2006, pags. 1445-1476.
V., sobre el régimen general de esa
pagina web, Ignacio FARRANDO M-
GUEL, «La pagina web de la sociedad
y el régimen de comunicaciones elec-
trénicas entre socios y sociedad», en F.
Rodriguez Artigas, I. Farrando Miguel y

(124)

(125)

F. Gonzdlez Castilla (dir.), Las reformas
de la Ley de Sociedades de Capital, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags. 55-
96, esp. pags. 62-68, y, en particular
para la de las cotizadas, Manuel Maria
SANCHEZ ALVAREZ, «Régimen juridico
de la informacion y la transparencia,
en F.Vives Ruiz (coord.), La sociedad co-
tizada, Ed. Marcial Pons, Madrid y Bar-
celona, 2006, pags. 731-784, esp. pags.
743-745.

En la linea de lo que se habia recla-
mado por la doctrina, v., p. ej., Car-
men ALONSO LEDESMA, «La asocia-
cion de accionistas», en F. Rodriguez
Artigas (coord.), Derecho de Socieda-
des Andénimas Cotizadas (estructura
de gobierno y mercados), vol. |, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pags.
503-540.

Las sociedades mercantiles no cotiza-
das que no presenten cuentas anuales
abreviadas también estaran obligadas
a publicar su periodo medio de pago a
proveedores en su pagina web, en ca-
so de que la tuvieran.
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I. INTRODUCCION

Garantizar el derecho a la vivienda es
fundamental para la convivencia social.
En nuestro sistema econdmico actual,
una de las claves para facilitar el acceso
a la vivienda es potenciar el mercado de
la vivienda de alquiler mediante la pro-
teccion de los propietarios. Esta pro-
teccion debe consistir, sobre todo, en
minimizar el riesgo econémico de los
propietarios ante situaciones de impago
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de la renta. Una forma de minimizar este
riesgo es asegurar que el procedimiento
para resolver el contrato de alquiler y re-
cuperar la posesion de la vivienda sea lo
mas agil posible.

La ley ha disefiado el juicio de desahucio
como un procedimiento sencillo y especial,
pero, en la practica, no es lo suficientemente
eficaz para proteger a los propietarios y, por
lo tanto, repercute en el mercado inmobilia-
rio. El desahucio es, en la practica judicial, un
procedimiento lento, caro y traumatico. Por
este motivo, deben adoptarse medidas para
agilizar y reducir el coste del desahucio y, en
definitiva, para proteger con mas eficacia los
intereses de las partes.

Il. EL DESAHUCIO DE LA VIVIENDA

1. Los intereses prioritarios del arrenda-
tarioy del arrendador de una vivienda

El interés prioritario del arrendatario
de una vivienda es satisfacer su derecho
a una vivienda digna. El derecho a una
vivienda digna y adecuada estd consa-
grado como un derecho constitucional
(art. 47 CE).

Para facilitar el acceso a la vivienda
es necesario, y asi lo reconoce el legisla-
dor,?incrementar el parque de viviendas



Doctrina

de alquiler. Incrementar este parque in-
mobiliario implica flexibilizar y dinamizar
el mercado de forma que pueda atraer al
mayor numero posible de viviendas en
manos de propietarios privados. Para
estimular el mercado de alquiler de la
vivienda, es fundamental que los propie-
tarios de fincas se sientan seguros y se
atrevan a alquilarlas.

El arrendador de una vivienda necesita,
sobre todo, tener la seguridad de que co-
brara las rentas y cantidades asimiladas, asi
como tener la seguridad de que, en caso de
impago, podrd recuperar rapidamente la po-
sesion de la finca. La seguridad contractual
—manifestacion privada del principio cons-
titucional de seguridad juridica—® significa
que cada parte contratante confia en que la
otra parte cumplira las obligaciones que le
corresponden y que, en caso de incumplir-
las, hay mecanismos eficaces para impulsar
el cumplimiento y/o para reparar el dafio
provocado por este incumplimiento.®”

Los principales mecanismos para im-
pulsar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales son el acuerdo entre las par-
tesy el procedimiento judicial. En el caso de
que el arrendatario no pague las rentas, el
mecanismo que mas utilizan® los arrenda-
dores es el juicio de desahucio.

Es frecuente que en tiempos de

crisis el arrendatario deje de percibir
los ingresos que permiten pagar la
renta. Por ello y aun considerando el
acuerdo como la mejor solucion para
las partes, el procedimiento judicial
se convierte finalmetne en la Unica
solucién para el arrendador

A pesar de que el acuerdo es la solu-
cién mas rapida, mas econémica y menos
traumatica para las partes, en los casos
de impago de renta, es muy dificil que las
partes lleguen a un acuerdo. Es habitual en
tiempos de crisis que, de forma sobreveni-
da y prolongada en el tiempo, el arrenda-
tario deje de percibir los ingresos suficien-
tes para pagar las rentas. En esta situacion
econdmica del arrendatario, puesto que
no puede alquilar otra vivienda ni dispone
de otro espacio para vivir, no hay margen
para la negociacién de las partes. Por esta
razén, el procedimiento judicial es, en la
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practica, la Unica solucion para el arrenda-
dor.

2. El diserio legal del juicio verbal de
desahucio

Uno de los principales conflictos del al-
quiler de vivienda es el impago de la renta.
En estos casos, el procedimiento judicial
especifico es el juicio verbal de desahucio.
El desahucio es el procedimiento para re-
clamar las rentas o cantidades asimiladas
impagadas, para resolver el contrato de
alquiler y para recuperar la posesion de la
finca.

A partir de la Ley 19/2009, de 23 de
noviembre, de medidas de fomento y agi-
lizacion procesal del alquiler y de la efi-
ciencia energética de los edificios, la Ley
de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo,
LEC) disefia el juicio de desahucio como
un juicio verbal y sumario® con caracte-
risticas del proceso monitorio.” La finali-
dad de este disefio es favorecer una res-
puesta judicial rapida.

En el desahucio, diferenciamos dos fa-
ses. La primera fase consiste en requerir el
desalojo y pago al arrendatario, con la ad-
vertencia de desalojo forzoso, y en ofrecerle
la posibilidad de pagar por enervarlo (en el
caso de que sea posible) o de oponerse® a
la demanda. La segunda fase —o fase de
ejecucion— se produce cuando el arren-
datario no ha cumplido el requerimiento
y consiste en el desalojo forzoso —lanza-
miento— y/o en el cobro forzoso de las
cantidades adeudadas.

En la primera fase del desahucio, el
arrendatario dispone de un plazo legal de
diez dias desde el requerimiento judicial
para desalojar la finca, pagar al arrendador,
pagar por enervar la accién u oponerse al
desahucio por motivos limitados (razones
por las cuales considera que no debe, en
su totalidad o parcialmente, la cantidad re-
clamada o las circunstancias relativas a si es
procedente o no la enervacion).”’ La oficina
judicial tiene en cuenta estas dos fases y
programa una fecha para el juicio (en previ-
sion de la posible oposicion del arrendata-
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rio) y otra para el desalojo (ya que el arren-
datario puede ser que no desaloje la finca).

En la fase de ejecucién del desahucio,
podemos diferenciar dos actuaciones: la
diligencia de lanzamiento, para devolver
la posesién de la finca al arrendador, y los
actos de apremio sobre el patrimonio del
arrendatario, para pagar la deuda al arren-
dador.1©

lll. FUNCIONAMIENTO DEL DES-
AHUCIO EN LA PRACTICA JU-
DICIAL

La reforma del diseio procesal del
desahucio que ha realizado la citada Ley
19/2009 ha comportado un gran avance en
sencillez y agilidad, pero, a la vez, ha sido
insuficiente. En la practica judicial, el des-
ahucio es lento, caro y traumatico para los
intereses de las partes.

1. Procedimiento lento

Desde el punto de vista legal, el desahu-
cio es un procedimiento agil con plazos cor-
tos. Sin embargo, en la practica, de acuerdo
con los plazos legales y forenses, la oficina
judicial tarda como minimo 5,15 meses en
tramitar el desahucio, desde la presentacion
de la demanda hasta el lanzamiento.

Para calcular el tiempo de tramitacion
del desahucio, debe tenerse en cuenta que
el computo de los plazos procesales exclu-
ye los dias inhdbiles (art. 132.2 LEC); que no
todas las actuaciones judiciales tienen esta-
blecido un plazo fijo —en este caso, se de-
be practicar sin dilacién (art. 132.2 LEC)—,
y que, al computar los plazos de las partes
para presentar escritos, debemos prever la
posibilidad de presentarlos antes delas 15 h
del dia siguiente a la fecha del vencimiento
(art. 135.1 LEQ).

A partir de estas consideraciones gene-
rales, calculamos los dias hébiles de tramita-
ciéon mediante la suma de los plazos legales
y/o forenses para los trdmites procesales
siguientes:

a) Tramite de registro y reparto: dos dias
desde que se presenta la demanda has-
ta que se reparte al juzgado correspon-
diente (art. 69 LEC).

b) Tramite de admision de la demanda:
desde el reparto hasta el decreto de
admisién, no hay establecido un pla-
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zo concreto, lo que significa que debe
hacerse sin dilacién (art. 132.2 LEC). Es
conveniente incoar la demanda el mis-
mo dia o el dia siguiente del reparto de
la demanda (un dia), pero la sobrecarga
de gran parte de las oficinas judiciales,
sobre todo en los juzgados mixtos,
y el hecho de que, en muchos casos,
hay que subsanar defectos formales
de la demanda aumentan este tiempo
de respuesta. Por estos motivos, en la
practica, es habitual incoar el desahu-
cio a los quince dias de la recepcion de
la demanda en el juzgado, como plazo
medio.

c) Fecha para el juicio: segun la disponibili-
dad de la agenda del Juez o la Jueza. De
acuerdo con el art. 440.1 LEC, el tiempo
desde la citacion hasta la fecha del jui-
cio debe ser de un minimo de diez dias
y de un maximo de veinte. En la practi-
ca, es casi imposible cumplir este plazo,
ya que la oficina tiene que prever las
posibles incidencias a la hora de citar y
requerir al arrendatario.

d) Tramite de citaciéon y requerimiento
personal al arrendatario: el art. 151.1
LEC dispone que todas las resolucio-
nes procesales deben notificarse en el
plazo maximo de tres dias, pero el re-
querimiento judicial al arrendatario es
una diligencia personal que requiere
mas tiempo para practicarse (art. 440.3
y 161 LEC). Practicar el requerimiento
exige un margen de tiempo minimo de
quince dias. En primer lugar, debe pre-
pararse la diligencia de comunicacién,
la ruta y el medio de transporte. En
segundo lugar, si el primer intento es
negativo, hay que intentarlo de nuevo
con un margen de tiempo de unos tres
dias, aproximadamente. Y, por ultimo,
en caso de que el segundo intento de
comunicacién también sea negativo,
hay que dejar constancia de los intentos
realizados y hacer la comunicacién por
edictos (art. 164 LEC). La comunicacion
por edictos también debe respetar el
tiempo minimo de diez dias entre la fe-
cha de publicacién del edicto y la fecha
deljuicio.

Las oficinas judiciales programan la fe-
cha del juicio con la previsién de prac-
ticar la posible comunicacién edictal.
Esta previsién evita suspensiones y, a
su vez, evita cambiar la fecha del juicio
para respetar el plazo minimo de diez

dias entre la comunicacién y el juicio.
Por este motivo, las oficinas, en general,
sefalan el juicio con un margen de cua-
renta y cinco dias desde la admision.

La suma del tiempo minimo legal
para tramitar un juicio de desahucio
es de noventa y dos dias habiles (dos
dias para el reparto, quince dias para
la admisién, cuarenta y cinco dias
para la vista del juicio y treinta dias
para el lanzamiento)

e) Tramite del lanzamiento: el art. 440.4
LEC dispone que la fecha del lanzamien-
to debe programarse antes de treinta
dias desde la fecha sefalada para el jui-
cio, pero este plazo no se puede reducir.
Las oficinas programan, como minimo,
a treinta dias habiles desde la vista. Al
programar, la oficina debe prever otros
plazos por posibilitar la defensa del
arrendatario. La oficina judicial debe
tener en cuenta la posibilidad de que el
arrendatario se oponga. En caso de opo-
sicion, hay que tener presente, en pri-
mer lugar, el plazo de seis dias a partir
del dia siguiente a la vista para notificar
la sentencia; en segundo lugar, el plazo
de veinte dias para la interposicion del
posible recurso de apelacion (art. 449.1
y 458 LEC); en tercer lugar, un dia mas
por si presentan el escrito antes de las
15 h del dia siguiente a la fecha de ven-
cimiento (art. 135.1 LEC), y, por ultimo,
el plazo de dos dias para el reparto y la
recepcioén del escrito (art. 69 LEC). Estos
plazos suman veintinueve dias habiles
(6+20+1+2=29).

La suma del tiempo minimo legal para
tramitar un juicio de desahucio es de no-
venta y dos dias habiles (dos dias para el
reparto, quince dias para la admision, cua-
renta y cinco dias para la vista del juicio y
treinta dias para el lanzamiento). Este perio-
do habil corresponde a 5,15 meses, puesto
que la media anual es de 17,83 dias habiles
al mes en la jurisdiccion civil.1?

En la mayor parte de las oficinas judi-
ciales, el tiempo real de tramitacién no se
corresponde con el tiempo de los plazos
legales. El ritmo general de tramitacién su-
pera con creces el tiempo minimo de 5,15
meses citado, en perjuicio, sobre todo, de
los intereses del arrendador. Los principales
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motivos de esta lentitud son la sobrecarga
de asuntos de los juzgados y la regulaciont?
obsoleta de la forma en que deben practi-
carse los actos de comunicacién, especial-
mente, el requerimiento al arrendatario (art.
4403y 161 LEC).

Las oficinas judiciales que tramitan
los desahucios y que ejecutan los
lanzamientos, en general, no tienen
conocimiento previo de la situacion
personal y familiar del arrendatario.
Este desconocimiento dificulta la
coordinacion entre los organismos
encargados de la prevencion de
situaciones violentas, dramaticas

y de exclusion residencial de los
arrendatarios desahuciados

Los juzgados tramitan actualmente un
volumen de asuntos civiles muy superior
al volumen anterior a la crisis. En Catalu-
Aa, desde el afio 2004, tiempo anterior a la
crisis, hasta el afo 2013, los asuntos civiles
han aumentado un 37 %" (120.409 asun-
tos civiles en 2004 y 191.409 en 2013) y, en
concreto, los desahucios, un 26 % (7.704
en 2004y 10.397 en 2013). Los asuntos civi-
les han aumentado, pero no se han creado
juzgados civiles en la misma proporcion®®
y el modelo de oficina judicial disefiado en
2003 para optimizar los recursos solo esta
implementado en tres partidos judiciales de
Cataluia."®

El incremento de los desahucios impli-
ca también un aumento de actos judiciales
que exigen un plus de recursos, como son,
entre otros, los requerimientos judiciales,
las vistas y los lanzamientos. El requerimien-
to judicial implica el desplazamiento de un
funcionario de la Administracion de Justicia
al domicilio del arrendatario para practicar
de forma personal la comunicacion y entre-
garle la documentacién. Este sistema perso-
nal esta desfasado y necesita una inversion
de tiempo, recursos humanos y recursos
materiales desproporcionada. Por estos
motivos, la respuesta judicial actual, en ge-
neral, es lenta.

Esta lentitud resulta poco atractiva a los
propietarios, que se arriesgan a no percibir
las rentas y a no recuperar la vivienda du-
rante un largo periodo de tiempo. Al tiem-
po que transcurre desde el incumplimiento

por parte del arrendatario, hay que afadir
el que dedican a encargar la defensa a un
abogado, el que el abogado dedica a redac-
tar la demanda y a reunir la documentacion
justificativa, el tiempo para otorgar poder
de representacion a un procurador, etc., y,
por ultimo, el tiempo que dura la tramita-
cién judicial, que es superior a cinco meses.
(7 Es decir, el arrendador tarda aproxima-
damente nueve meses,"® como minimo, a
recuperar la posesion de la finca desde la
primera renta impagada.

2. Procedimiento caro

El tiempo de tramitacién del juicio de
desahucio afecta directamente a los intere-
ses econémicos del arrendador y del arren-
datario. El arrendador, ademas de dejar de
percibir las rentas o cantidades asimiladas
durante los meses que tarda en recuperar
lafinca, debe dedicar una cantidad de tiem-
po y dinero importante para demandar al
arrendatario.

A modo de ejemplo, el juicio de des-
ahucio de la vivienda —alquilada por una
renta media de 675 € mensuales—? exige
al arrendador un desembolso previo de
aproximadamente 4.500 €,%9 distribuidos
de la siguiente manera, con arreglo al art.
241.1 LEC:

a) Costas procesales:

— Honorarios del abogado: 2.700 €
+ 567 € (21 % de IVA incluido)?” =
3.267 €

— Derechos del procurador de acuer-
do con el arancel: 304,16 €22

— Tasa judicial estatal: 157,10 €
— Tasa judicial autonédmica: 90 €

b) Gastos judiciales habituales (como
sustitucion de la cerradura, mudanzas,
etc.): 650 €, aprox.

Total tasacion de costas = 4.468,26 €
(3818,26 € + 650 €)

A los gastos judiciales, hay que afadir
las rentas o cantidades asimiladas no co-
bradas, mas otros gastos habituales, como
son la rehabilitacion de la finca y los sumi-
nistros atrasados.® En términos generales,
el arrendador, cuando alquila una vivien-
da con una renta mensual media (675 €/

mes),?¥ se arriesga a soportar una pérdida
econdémica superior a 10.500 €.2%

Para el arrendatario, el transcurso del
tiempo también implica un incremento de
las cantidades adeudadas. Las rentas se ge-
neran hasta la fecha del desalojo y se afiade
otra deuda: la condena en costas (art. 440.3
LEC).

3. Procedimiento traumadtico

El desahucio es un procedimiento lento,
caro y también traumatico. Con la deman-
da de desahucio, el juzgado impone a las
partes, de forma automatica e impersonal,
la solucion legal a su conflicto. Esta imposi-
cion deteriora la relacion personal entre las
partes y, por este motivo, dificulta ain mas
que puedan llegar a un acuerdo durante el
procedimiento. Esta situacion es traumatica
para las dos partes.

Desde el punto de vista del arrendador,
la tramitacién del desahucio implica incer-
tidumbre, pérdida econémica y preocupa-
cién. Hay muchos factores que pueden in-
cidir en la duracioén, el coste y el desarrollo
del procedimiento. Y, desde el punto de
vista del arrendatario, la amenaza del des-
alojo forzoso de su hogar implica angustia.
El desahucio puede deprimir al arrendata-
rio y provocar que no sea capaz de buscar
soluciones positivas a su situacion ni pedir
ayuda con suficiente antelacion a la fecha
del lanzamiento.

El lanzamiento es una de las maximas
expresiones de la fuerza coercitiva de la Ad-
ministraciéon de Justicia en el dmbito civil.
Las oficinas judiciales que tramitan los des-
ahucios y que ejecutan los lanzamientos,
en general, no tienen conocimiento previo
de la situacion personal y familiar del arren-
datario. Este desconocimiento dificulta la
coordinacién entre los organismos encar-
gados de la prevencion de situaciones vio-
lentas, dramaticas y de exclusion residencial
de los arrendatarios desahuciados.

La coordinacién improvisada entre la
oficina judicial y los organismos tutelares en
el momento del lanzamiento provoca, en
muchos casos, situaciones dramaticas evita-
bles. Conlleva que no se puedan programar
ni preparar acciones con tiempo suficiente,
y también puede implicar la suspension del
lanzamiento, en perjuicio del arrendador, y
soluciones provisionales poco satisfactorias
para el arrendatario y su familia.
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IV. PROPUESTAS DE MEJORA DEL
DESAHUCIO

Para garantizar el derecho a la vivien-
da, es necesario estimular el mercado de
viviendas de alquiler. Por ejemplo, firmar
mas convenios entre la Administracion y las
entidades bancarias y financieras propieta-
rias de viviendas vacias en el territorio,?® o
promover ventajas fiscales para los arren-
dadores, en general, que incentivarian el
mercado de alquiler. Pero, sobre todo, son
necesarias medidas que den seguridad a los
propietarios ante situaciones de mora o de
insolvencia.

En tiempos de crisis econdmica, deben
reforzarse los mecanismos para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones arrenda-
tarias. En concreto, los desahucios deben
ser mas eficaces. Son necesarias medidas
para agilizar la tramitacion, abaratar el coste
del desahucio y proteger con mayor eficacia
los intereses de las partes. En esta linea, pro-
pongo las siguientes medidas:

1. Propuestas para agilizar el juicio de
desahucio

A) Gestidn mas eficiente de los recur-
sos de la Administracién de Justicia

Como he dicho, la mayoria de los juz-
gados civiles soportan actualmente un
volumen de trabajo que supera los niveles
asumibles, lo cual tiene un efecto directo
en el tiempo de respuesta. En la situacién
econdmica actual, hay que gestionar con
mas eficiencia los recursos humanos y ma-
teriales de los que disponen las oficinas ju-
diciales. Mejorar esta gestion es una de las
finalidades del despliegue del nuevo mode-
lo de oficina judicial. Se trata de una medi-
da necesaria con una inversién econémica
minima, ya que solo implica un cambio or-
ganizativo e impulsar el uso de las nuevas
tecnologias en el ambito judicial. Esta me-
dida ya estd en marcha, y la prevision del
Departamento de Justicia de la Generalitat
es que en 2020 el nuevo modelo esté im-
plementado en todos los partidos judiciales
de Catalufa.

En los partidos judiciales donde ya es-
ta desplegado el nuevo modelo de oficina
judicial,®” las funciones y tareas procesales
de caracter secundario estan centralizadas
en un servicio comun procesal general (en
lo sucesivo, SCPG).?® Entre otras tareas, el
personal del SCPG practica los actos de co-
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municacion y los lanzamientos de una for-
ma mas &gil y homogénea gracias a la espe-
cializacion y a la unificacion de los criterios
mediante los protocolos y las instrucciones.

B) Regulacion mas actual de los actos
de comunicacién judicial

La practica de los actos de comunicacion
judicial es fundamental para garantizar el de-
recho de defensa de las partes. Pero la regu-
lacion de esta materia, sobre todo en lo rela-
tivo a la forma de practicar el requerimiento
judicial, estd desfasada y retrasa los procedi-
mientos. Seria conveniente adaptar el reque-
rimiento judicial a los sistemas de notificacién
del requerimiento de pago europeo?”, por lo
menos en lo referente al sistema de correo
certificado con justificante de recepcion.

El requerimiento por correo certifica-
do con justificante de recepcién ofrece las
mismas garantias que el requerimiento
personal, pero es mas agil, mas econémi-
co y descarga a la oficina judicial de tareas
secundarias. Aun seria mas conveniente
adaptar el requerimiento al arrendatario y
la comunicacién judicial, en general, a la fia-
bilidad y la seguridad que ofrecen las nue-
vas tecnologias. Una comunicacion rapida
agilizaria el desahucio, ahorraria recursos
y, finalmente, incentivaria el mercado de
alquiler.

2. Propuestas para reducir el coste del
juicio de desahucio

Agilizar el desahucio conllevaria una
reduccion importante del coste del proce-
dimiento, pero, desde el punto de vista de
los propietarios, también son necesarias
medidas mas directas para reducir el riesgo
econdémico de alquilar una vivienda.

A) Exencién de la tasa judicial estatal
alos arrendadores no profesionales

El riesgo econémico de los propietarios
que alquilan viviendas es alto ante situacio-
nes de mora o de insolvencia. Muchos pro-
pietarios alquilan la vivienda por una renta
mensual baja y dependen de este ingreso
para mantener la finca y obtener un com-
plemento retributivo, en muchas ocasiones,
vital. Este tipo de arrendador, no profesio-
nal, ®9 tiene una sensacion de vulnerabili-
dad superior a la de los arrendadores profe-
sionales o empresarios.

La vulnerabilidad de los arrendadores
no profesionales exige una proteccién es-
pecifica. Una medida econdmica directa se-
ria, en los juicios de desahucio por impago,
declarar exentos de la tasa judicial estatal®"”
a los arrendadores no profesionales de vi-
viendas de renta baja, o devolverla en el
caso de que no haya oposicién o que sea
desestimada.

B) Ampliacion de la cobertura del
avalloguer

Reducir el riesgo econémico de los pro-
pietarios de viviendas a la hora de ponerlas
en alquiler es una de las lineas a seguir para
potenciar el parque y la oferta de alquiler.
En esta linea de reduccion del riesgo econoé-
mico, en Cataluia se creé el avalloguer en
2008.52 El avalloguer es un instrumento de
aseguramiento de las personas arrendado-
ras de viviendas.®¥ Garantiza al arrendador
la percepcion de una cantidad en caso de
instar un proceso judicial de desahucio por
falta de pago de la renta durante un perio-
do maximo de seis meses, si la vivienda es
de proteccion oficial, o de tres meses, en
caso contrario.®¥

El avalloguer, instrumento de
aseguramiento de las personas
arrendadoras de viviendas, garantiza
al arrendador la percepcién de

una cantidad en caso de instar un
proceso judicial de desahucio por
falta de pago de la renta durante un
periodo maximo de seis meses, si la
vivienda es de proteccion oficial, o
de tres meses, en caso contrario
|

En tiempo de crisis, el temor de los pro-
pietarios aumenta ante el incremento de si-
tuaciones de moray de insolvencia. Por este
motivo, es necesario cubrir el riesgo del pro-
pietario con méas amplitud. En la actualidad,
seria conveniente ampliar la cobertura del
avalloguer. Por una parte, cubrir con carac-
ter general las mensualidades impagadas
antes de la demanda judicial durante un
periodo de tiempo determinado, ya que so-
lo esta prevista esta posibilidad para las vi-
viendas de proteccion oficial. Por otra parte,
cubrir las mensualidades impagadas duran-
te todo el tiempo que se demore la tramita-
cién del juicio de desahucio, excepto si hay
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dilaciones por causa del arrendador o por
fuerza mayor.

Actualmente, con el avalloguer, el
arrendador soporta la carga econémica si
el juicio de desahucio se alarga en un tiem-
po superior al periodo de cobertura (seis
meses o tres meses, segun si la vivienda
es de proteccion oficial o no). Pero es a la
Administracion Publica a quien correspon-
deria soportar esta carga, de acuerdo con el
principio constitucional de responsabilidad
de la Administracion Publica para el funcio-
namiento de los servicios publicos.®

C) Promover la responsabilidad di-
recta del Estado por el retraso en
la tramitacion

La Administracion Publica es responsa-
ble ante los ciudadanos del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia,®®
en tanto que la ley plantea que una de las
hipétesis de esta cuestion es el retraso in-
justificado de la respuesta judicial. La doc-
trina jurisprudencial considera que el mero
incumplimiento de los plazos procesales no
conlleva de forma automaética el derecho a
una indemnizacion. Para generar este dere-
cho, es necesaria una lesién patrimonial a
consecuencia de la inactividad de los érga-
nos judiciales.

Para impulsar los procedimientos, la
LEC establece, en general, plazos para reali-
zar las actuaciones judiciales, pero no todos
los tramites tienen un plazo establecido.
Para estos casos, el art. 132.2 LEC dispone
que, cuando no esté fijado el plazo, debe
practicarse la actuacion judicial sin dilacion.

Seria deseable que, en los casos

de insolvencia del arrendatario,

los organismos tutelares pudieran
actuar antes de la fecha prevista
para el lanzamiento. Su actuaciéon
preventiva evitaria el drama

del desalojo forzoso judicial de
personas que no pueden cumplir sus
obligaciones econémicas por causas
sobrevenidas

Sin dilacién es un concepto juridico in-
determinado; en la practica, varia en fun-
cion del nivel de saturacion del juzgado.
En el juicio de desahucio, hay actuaciones,

como la admisién de la demanda, que no
tienen fijado un plazo y otras, como el plazo
para practicar el requerimiento al arrenda-
tario (art. 151.1 LEC), que, en la practica ju-
dicial, son imposibles de cumplir. De modo
que el patrimonio del arrendador deman-
dante soporta el azar de demandar ante un
juzgado con mayor o menor nivel de satu-
racién y, por lo tanto, con mayor o menor
velocidad de respuesta, y también soporta
el incumplimiento sistematico de determi-
nados plazos procesales por una gran parte
de los juzgados.

En el caso del juicio de desahucio, la
dilacién del procedimiento lesiona direc-
tamente el patrimonio del arrendador de-
mandante.®” La Administracién de Justicia
es la responsable de este hecho perjudicial.
Por este motivo, seria conveniente fijar un
plazo maximo para tramitar el juicio de
desahucio, desde la presentacion de la de-
manda hasta el lanzamiento, y establecer la
responsabilidad objetiva de la Administra-
cion Publica en caso de incumplimiento del
plazo. La inversion de la carga de la prueba
de las circunstancias eximentes de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administra-
cioén (justificacion del retraso, falta de lesion
patrimonial, concurrencia de culpas o fuer-
za mayor) facilitaria, al menos, las reclama-
ciones de los arrendadores perjudicados.

Quizas con mas reclamaciones la Ad-
ministracién Publica obtendria mas datos
objetivos sobre el dafio patrimonial de los
arrendadores a consecuencia del retraso del
desahucio, analizaria los motivos y estable-
ceria medidas de mejora.

3. Propuestas para proteger con mds
eficacia los intereses de las partes

Para proteger con mas eficacia los in-
tereses de las partes, convendria mejorar
la practica de la diligencia del lanzamien-
to y la informacion registral prevista sobre
arrendadores con precedentes de impago
de rentas.

A) Potenciar la relacion entre las ofi-
cinas judiciales y los organismos
tutelares: especializaciéon, comu-
nicacién previa, programacién y
protocolos de coordinacién

El lanzamiento es un mecanismo coer-
citivo de gran impacto personal y social.
Esta coercién debe estar limitada a los ca-

sos imprescindibles y debe estar muy bien
programada.

En el momento del lanzamiento, es ha-
bitual encontrar personas en situacion de
especial vulnerabilidad, como nifos, ancia-
nos o enfermos; personas que se niegan a
cumplir la orden de lanzamiento; animales
domésticos abandonados, etc. Por este mo-
tivo, es totalmente necesario que la oficina
judicial tenga conocimiento previo de la
situacién de riesgo, con el fin de evitar ac-
tuaciones improvisadas y una dedicacion
de tiempo muy superior a una actuacién
programada. El conocimiento previo de la
situacion de riesgo permite coordinar la
actuacién judicial con la de los organismos
competentes para la proteccién social, la
seguridad, los servicios médicos y de am-
bulancias, la zoonosis, etc.

La mayoria de los juzgados no tienen
constancia previa al lanzamiento de la si-
tuacién de riesgo del arrendatario. El moti-
vo principal es que, puesto que no estd im-
plementado el modelo de oficina judicial,®
no disponen de un servicio centralizado de
actos de comunicacion personales y de to-
dos los lanzamientos del partido judicial, de
forma que los funcionarios de los juzgados
no estan especializados en ejecutar lanza-
mientos. La falta de especializacién implica,
en general, que el funcionario no perciba
la situacion de riesgo hasta el momento de
llegar a la vivienda del arrendatario. Solo a
partir de este momento, el funcionario se
pondrd en contacto con los organismos
competentes para solucionar la situacion.

En los partidos judiciales que disponen
de un servicio de actos de comunicacién
(en lo sucesivo, SAC),® hay personal espe-
cializado en lanzamientos, los lanzamientos
estan centralizados y hay conciertos para
mejorar la coordinacion con los organismos
tutelares y las fuerzas de seguridad.

Me consta que en el partido judicial del
Hospitalet de Llobregat han dado un paso
mas para mejorar la coordinacién: han con-
certado un plan piloto de coordinacién con
el Ayuntamiento (Area de Bienestar Social)
49y con las fuerzas de seguridad para que
el SAC tenga conocimiento previo de la si-
tuacién de riesgo del arrendatario y pueda
programar, conjuntamente con los organis-
mos colaboradores, la fecha de lanzamiento
y las actuaciones tutelares previsibles. Con
tiempo suficiente, se puede prever la mejor
solucién para cada caso y evitar suspensio-
nes de los lanzamientos.
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Pero alin seria mas deseable que, en los
casos de insolvencia del arrendatario, los
organismos tutelares pudieran actuar antes
de la fecha prevista para el lanzamiento. Su
actuacién preventiva evitaria el drama del
desalojo forzoso judicial de personas que
no pueden cumplir sus obligaciones eco-
némicas por causas sobrevenidas. De esta
forma, la diligencia de lanzamiento queda-
ria limitada a los casos de desobediencia
civil (expertos del impago)*" y a los casos
de comprobacion del estado de la finca una
vez desalojada de forma voluntaria.

B) Dejar sin efecto la prevision legal
para la creacién del registro de
sentencias firmes de impagos de
rentas de alquiler

El art. 3 de la Ley 4/2013, de 4 de junio,
de medidas de flexibilizacion y fomento
del mercado de alquiler de viviendas, crea
un registro de sentencias firmes de impa-
gos de rentas de alquiler, con la finalidad
de ofrecer informacidn sobre el riesgo que
implica arrendar inmuebles a personas que
tienen precedentes por incumplimiento de
sus obligaciones de pago de la renta. AUn
no se ha dictado la norma creadora de este
registro oficial, pero podemos prever con-
secuencias negativas sobre el mercado de
alquiler de viviendas. La creacién de este
Registro presenta los siguientes inconve-
nientes: poca efectividad y una dificil adap-
tacion a la Ley de Proteccion de Datos de
Caracter Personal.

Los desahucios tienen una
repercusion social muy elevada por
lo que deberia evitarse este impacto
social lo maximo posible. Por este
motivo, convendria potenciar la via
tutelar para prevenir situaciones

de especial vulnerabilidad y de
exclusion residencial antes de la
demanda de desahucio

Es previsible que el Registro sea poco
efectivo, puesto que contendra una infor-
macion parcial y que puede perjudicar a
personas con voluntad, pero con imposibi-
lidad sobrevenida de cumplir sus obligacio-
nes. La prevision legal es la inscripcion de
sentencias firmes condenatorias en juicio
de desahucio y de laudos arbitrales conde-
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natorios por falta de pago de la renta. Am-
bos tipos de resoluciones representan un
porcentaje muy bajo en relaciéon con todos
los arrendamientos que quedan resueltos
a consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones por parte del arrendatario.
El contrato de arrendamiento también se
puede resolver por la voluntad de las partes,
por el simple desistimiento del arrendatario
o por decreto, a causa del incumplimiento
del requerimiento judicial en el juicio de
desahucio.

Es un hecho notorio que hay personas
expertas en vivir de alquiler sin pagar las
rentas ni los gastos.“? Ofrecer a los arren-
dadores informacion sobre este tipo de
personas con precedentes por impago de
rentas podria ser un medio Util para valorar
el riesgo antes de alquilar una vivienda, pe-
ro, si la informacion del registro es parcial,
puede inducir al arrendador a error a la ho-
ra de valorar el riesgo. Si la inscripcion esta
limitada a sentencias y laudos, el registro
serd incompleto: no constaran las personas
expertas en el impago y, en cambio, cons-
taran registradas con precedentes personas
con dificultades econdmicas sobrevenidas.

También es previsible la dificultad de
encajar la posibilidad de ofrecer informa-
cién a particulares sobre personas con pre-
cedentes de impago de rentas con la ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccién de datos de caracter personal, y
podria conllevar la exclusion residencial de
personas que hayan sufrido las consecuen-
cias de la crisis econdmica.

Los perjuicios que puede provocar a los
propietarios la informacién incompletay las
dificultades que puede provocar a las perso-
nas desahuciadas para acceder a la vivienda
son motivos suficientes para desaconsejar
la creacion del registro de sentencias firmes
de impagos de rentas de alquiler.

V. CONCLUSION

Como hemos podido ver, el tiempo mini-
mo de tramitacién del desahucio supera los
cinco meses, el riesgo econémico que sopor-
ta el arrendador ante situaciones de impago
de la renta puede superar los 10.500 € y la
falta de coordinacion entre la oficina judicial
y los organismos protectores puede provo-
car situaciones dramdticas para los desahu-
ciados. Por estos motivos, podemos afirmar
que, en la practica, el procedimiento de des-
ahucio resulta lento, caro y traumatico.

El disefo actual del juicio de desahucio
no es suficiente para dar confianza a los pro-
pietarios. El temor a los problemas de impago
de las rentas de alquiler induce a los propie-
tarios a mantener las viviendas desocupadas,
sin obtener ningun tipo de rendimiento. Este
temor, por lo tanto, contribuye a empeorar los
problemas de acceso a la vivienda de la ciuda-
daniay afecta a la paz social.

Por estas razones, una mejora del clima
de convivencia social requiere facilitar el
acceso a la vivienda a los ciudadanos. Para
conseguirlo, debe asegurarse una respuesta
judicial adecuada y minimizar el dafio patri-
monial de los propietarios en situacion de
impago de renta. Un procedimiento de des-
ahucio mas agil y mas econdmico generaria
sensacién de seguridad a los propietariosy,
gracias a esta seguridad, aumentaria el par-
que de viviendas y el mercado de alquiler
de viviendas.

Por ultimo, planteo un deseo de justicia
social. En esta linea, seria conveniente acti-
var los mecanismos tutelares antes de llegar
a la via judicial del desahucio, en los casos
de imposibilidad sobrevenida de pago de
rentas.*® Si bien la via judicial es imprescin-
dible para garantizar la seguridad juridica,
ya que asegura el cumplimiento forzoso
de las obligaciones, los desahucios tienen
una repercusioén social muy elevada. Debe-
ria evitarse este impacto social lo méximo
posible. Por este motivo, convendria poten-
ciar la via tutelar para prevenir situaciones
de especial vulnerabilidad y de exclusién
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residencial antes de la demanda de des-
ahucio. La actuacion preventiva implicaria
también un mayor reparto de la carga de la
proteccién social entre todos, para que no
la tenga que soportar el arrendador practi-
camente en exclusiva, como ocurre ahora.

M
)

— =
N O
—- =

Art. 447.2 LEC.

Segun la Exposicion de motivos de la
Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas
de flexibilizacién y fomento del merca-
do de alquiler de viviendas.

El art. 9.3 CE garantiza el principio de
seguridad juridica.

Segun los art. 1091, 1256 a 1258, 1260
y 1278 CC.

Los porcentajes de juicio de desahu-
cios en comparacion con el total de
los asuntos civiles declarativos y espe-
ciales registrados en Catalufia son los
siguientes: en 2004, del 11,7 % (90.756
total asuntos  declarativos/7.704
desahucios); en 2005, del 12,45 %
(99.850/8.020); en 2006, del 13,3 %
(106.610/7.994); en 2007, del 13,6 %
(116.958/8.592); en 2008, del 14,2 %
(142.174/9.992); en 2009, del 15,5 %
(161.782/10.545); en 2010, del 15,3 %
(161.782/10.545); en 2011, del 13,6 %
(142.135/10.405); en 2012, del 12,9 %
(154.663/11.948),y en 2013, del 12,9%
(134.767/10.397), segun los datos esta-
disticos del Consejo General del Poder
Judicial (en lo sucesivo, CGPJ) publica-
dos en el Punto Neutro Judicial (en lo
sucesivo, PNJ).

Art. 447.2 LEC.

El proceso monitorio estéd regulado en
los art. 812 a 818 LEC. Es un procedi-
miento para a la reclamacién agil de
las deudas liquidas dinerarias y exigi-
bles. En el proceso monitorio, el deu-
dor dispone de un plazo corto desde
el requerimiento judicial para pagar o
para oponerse. En caso de impago, el
acreedor obtiene un titulo ejecutivo
para el cobro judicial de la deuda.

Los motivos de oposicion al desahucio
estan tasados. El apartado 1.° del art.
444 LEC dispone que, en el juicio, el
arrendatario solo podré alegar y pro-
bar el pago o las circunstancias relati-
vas a la procedencia de la enervacion.
De acuerdo con los art. 440 y concor-
dantes LEC, cada opcion del arrenda-
tario demandado estd vinculada a una
consecuencia procesal diferente. Si el
arrendatario desaloja la finca, el proce-
dimiento acaba, aunque el arrendador
puede pedir que se mantenga la fecha
del lanzamiento para comprobar el
estado de la finca y, si el arrendatario
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no paga, el arrendador obtiene un ti-
tulo ejecutivo para el cobro forzoso de
la deuda. Si el arrendatario paga por
enervar el desahucio y el arrendador
estd de acuerdo, el procedimiento fi-
naliza, pero, si el arrendador no esta de
acuerdo, se celebra el juicio. En caso de
oposicion, se celebra el juicio, pero si el
arrendatario no comparece en el juicio
sin causa justificada, el Juez debe de-
clarar el desahucio sin mas tramites y
mantener la fecha prevista para el lan-
zamiento.

Es facil prever que el arrendador no co-
brara las rentas impagadas ni las cos-
tas procesales por la via del apremio
sobre el patrimonio del arrendatario.
En general, el impago es consecuen-
cia de una imposibilidad econémica
sobrevenida —en este caso, el arren-
datario es insolvente— o, también, de
la falta de voluntad de pagar —en este
caso, el arrendatario puede ser un mo-
roso experto. En ambos casos, es previ-
sible que las medidas ejecutivas sobre
el patrimonio del arrendatario deudor
sean infructuosas.

El periodo de noventa y dos dias habi-
les corresponde a 5,15 meses (156,91
dias naturales), puesto que la media
anual es de 17,83 dias habiles al mes,
segun las siguientes operaciones arit-
méticas:

i) En primer lugar, calculamos los dias
habiles anuales. Restamos a los tres-
cientos sesenta y cinco dias del afo
los dias declarados inhabiles en los art.
182 LOPJy 133.2'y 130.2 LEC: 365 dias
— 31 dias inhabiles de agosto — 14 dias
festivos anuales — 2 dias inhabiles (24 y
31 de diciembre) — 104 dias (52 séba-
dosy 52 domingos anuales) = 214 dias
hébiles.

i) En segundo lugar, calculamos la
media de dias habiles mensuales: 214
dias/12 meses = 17,83 dias hébiles de
media mensual.

iii) Y, por ultimo, calculamos la corres-
pondencia de los dias naturales a los
noventa y dos dias habiles de trami-
tacion: 92 dias habiles/17,83 dias ha-
biles de media mensual = 5,15 meses
de tramitacion. El resultado es de 5,15
meses X 30,41 dias naturales de media
mensual (365 dias anuales/12 meses =
30,41 dias) = 156,91 dias naturales.
Los art. 149 a 168 LEC, ambos inclui-
dos, regulan los actos de comunica-
cién judicial.

El porcentaje del 37 % de incremento
es el resultado de las operaciones arit-
méticas siguientes: 191.409 (total de
asuntos civiles registrados en Catalu-
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fia en 2013) — 120.409 (total de asun-
tos civiles registrados en Catalufia en
2004) = 70.725 asuntos de diferencia.Y
el resultado de 70.725 asuntos de dife-
rencia/191.409 asuntos del afo 2013 =
0,37 X 100 = 37 % de incremento.

Los asuntos civiles registrados en Ca-
talufna como procedimientos declara-
tivos y procedimientos de ejecucion
en los ultimos afnos son los siguientes:
en 2004, 120.409 (90.756 procedimien-
tos declarativos + 29.613 procedimien-
tos de ejecucion); en 2005, 133.458
99.850 + 33.608); en 2006, 138.193
106.610 + 31.583); en 2007, 152.864
116.958 + 35.906); en 2008, 189.136
142174 + 46962); en 2009, 231.523
167.535 + 63.988); en 2010, 224.832
161.782 + 63.050); en 2011, 197.150
142.135 + 55.015); en 2012, 211.082
154.663 + 56.419), y en 2013, 191.434
(134.767 + 56.667).

El porcentaje del 26 % de incremento es
el resultado de las operaciones aritmé-
ticas siguientes: 10.397 (desahucios del
afo 2013) — 7.704 (desahucios del afo
2004) = 2.693 asuntos de diferencia.Y el
resultado de 2.693 asuntos de diferen-
Cia/10.397 desahucios del afio 2013 =
0,26 x 100 = 26 % de incremento.

Los desahucios registrados en Catalu-
Aa en los ultimo afos son los siguien-
tes: en 2004, 7.704; en 2005, 8.020; en
2006, 7.994; en 2007, 8.592; en 2008,
9.992;en 2009, 10.809;en 2010, 10.545;
en 2011, 10.405; en 2012, 11.948, y en
2013, 10.397, segun los datos estadisti-
cos del CGPJ publicados en el PNJ.

En Catalufa, el nimero total de 6r-
ganos judiciales, unipersonales y co-
legiados, aumentd un 19,2 % desde
2004 hasta 2011 (en 2004 eran 494 y
en 2011, 612). Desde el afio 2011, no
se han creado mds érganos judiciales.
La Ley Orgénica 19/2003, de 23 de di-
ciembre, de modificacion de la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del poder
judicial (en lo sucesivo, LOPJ), reformd
la estructura organizativa de la oficina
judicial. En Catalufa, en la actualidad,
este modelo organizativo estd imple-
mentado en los partidos judiciales de
Gerona ciudad —de forma parcial—,
Olot y la Seu d'Urgell, y esta en proce-
so de despliegue en los de Cornella de
Llobregaty el Vendrell.

Véanse el epigrafe lll.1 y la nota 11.

Un tiempo minimo de nueve meses,
que resulta de la suma de dos me-
ses desde el impago, méas un mes de
preparacién del juicio (busqueda de
abogado, preparacién de la demanda,
representacion por parte de un procu-
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rador y presentacion de la demanda
al Decanato), més 5,15 meses de tra-
mitacién judicial, que corresponden a
seis mensualidades de renta. De forma
habitual, los arrendadores dejan pasar
mas de dos meses de margen antes de
decidir que iran por la via del desahu-
cio,, aunque la doctrina jurisprudencial
permite presentar la demanda a partir
del impago de la primera mensualidad
de renta (STS de 27 de marzo de 2014,
Sala Primera, rec. 141/2011, RJ 3.9).

El alquiler medio de una vivienda en la
ciudad de Barcelona, en el afio 2014,
es de 675 € mensuales, segun los da-
tos publicados por la Secretaria de
Vivienda y Mejora Urbana, a partir de
las fianzas de alquiler depositadas en
el INCASOL.

A partir de la renta mensual media de
675 € puesta como ejemplo, podemos
calcular, de forma aproximada, las cos-
tas procesales del juicio verbal de des-
ahucio, de acuerdo con las considera-
ciones siguientes:

— La cuantia del pleito sirve de base
para calcular las costas procesales. De
acuerdo con el art. 252.2 LEC, en gene-
ral, la cuantia del desahucio es la renta
anual, ya que, normalmente, supera
la cuantia reclamada en concepto de
rentas impagadas o de cantidades
asimiladas. En el ejemplo, la suma de
8.100 €, que corresponde a una renta
anual media (675 € x 12 meses = 8.100
€ anuales).

— El limite de un tercio de los honora-
rios del abogado se fija sobre la cuantia
del pleito de acuerdo (art. 394.2 LEC),
sin perjuicio de la libertad de honora-
rios que puedan pactar el abogado y
el arrendador (Criterios Orientadores
ICAB, criterio 1).

— La cuantia del pleito también sirve
de base para establecer los derechos
del procurador, de acuerdo con el Real
Decreto 1373/2003, de 7 de noviem-
bre, que aprueba el arancel de dere-
chos de los procuradores de los tribu-
nales.

— La tasacion de costas no incluye los
gastos para la rehabilitacion de la fin-
ca, los suministros impagados ni otros.
Estos gastos se tendran que reclamar
en otro procedimiento.

La condena a costas tiene la finalidad
de procurar que el patrimonio del be-
neficiario quede indemne por razén
de los gastos procesales. A causa de
este caracter indemnizatorio, el limi-
te de un tercio de los honorarios del
abogado al que hace referencia el art.
394.3 LEC excluye el porcentaje de IVA
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generado (entre otros, SAP Barcelona
de 21 de julio de 2007).

De acuerdo con el Real Decreto
1373/2003, en el ejemplo de desahu-
cio ya expuesto (renta de 675 € men-
suales), el procurador puede generar
los derechos arancelarios siguientes:
Derechos art. 1y 2.f), por el procedi-
miento de desahucio por falta de pa-
go: 132,22 € (264,44 €/2)

Derechos art. 83.1, por la gestion de las
tasas judiciales estatal y autondmica:
44,58 € (22,29 €x2)

Derechos art. 5.1, por la peticion de la
tasacion de costas procesales: 22,29 €
Derechos art. 9, por la peticiéon de eje-
cucion directa del lanzamiento: 30 €
Derechos art. 83.2, por la practica de la
diligencia de lanzamiento: 22,29 €
Total derechos: 251,38 € + 21 % de IVA
(52,78 €) =304,16 €

Véase la nota 20.

El alquiler medio de una vivienda en la
ciudad de Barcelona, en el afio 2014,
es de 675 € mensuales, segun los da-
tos publicados por la Secretaria de
Vivienda y Mejora Urbana, a partir de
las fianzas de alquiler depositadas en
el INCASOL.

Se trata de una cantidad puesta como
ejemplo y deriva de la suma de las can-
tidades siguientes:

Rentas mensuales no cobradas: 6.075
€, que equivalen a nueve mensualida-
des sin cobrar (675 € X 9 meses =6.075
€), desde el primer impago hasta el
lanzamiento (véase el epigrafe Il.1y la
nota 19)

Gastos judiciales (abogado, procura-
dor, cerrajero, etc.): 4.468,26 € (véase el
epigrafe 11.2)

Total = 10.543,26 € (6.075 € + 4.468,26 €)
Uno de los objetivos del Decreto
75/2014, de 27 de mayo, del Plan para
el derecho a la vivienda, es incentivar
la entrada en el mercado de alquiler
social de viviendas desocupadas. Con
esta finalidad, el Plan establece las si-
guientes medidas: un impuesto sobre
los pisos vacios que estan en manos
de entidades financieras y convenios
para estimular la cesion de viviendas
para destinarlas al mercado de alquiler
social. Para el mes de mayo de 2014,
habia firmados convenios entre la Ge-
neralitat y las entidades bancarias Ca-
talunya Caixa y Bankia para la cesion
de seiscientas treinta nuevas viviendas
(seguin una noticia publicada en el sitio
web oficial del Departamento de Terri-
torio y Sostenibilidad de la Generalitat
de Cataluia el 17 de junio de 2014:
http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/
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territori/2014/06/17/el-pla-per-al-dret-
a-1%E2%80%99habitatge-beneficiara-
210-000-families/).

La LOPJ reformé la estructura organi-
zativa de la oficina judicial. En Cata-
lufa, la prevision politica es que, en
2020, esté implementado este modelo
de oficina en todos los partidos judi-
ciales.

El Decreto 169/2010, de 16 de noviem-
bre, sobre estructura y organizacion de
la oficina judicial en Catalufa, desarro-
lla el modelo organizativo de oficina
judicial establecido en los art. 435y s.
LOPJ. Este modelo estd basado en la
creacion de servicios comunes proce-
sales que respaldan a un conjunto de
6rganos jurisdiccionales. El Decreto
citado determina la estructura y la or-
ganizacién basica de la oficina judicial
en el ambito territorial de Cataluia y
define las funciones principales que
deben asumir los servicios comunes.
El Reglamento (CE) n.° 1896/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre, del proceso monito-
rio europeo, establece diferentes sis-
temas para la notificacion del requeri-
miento de pago europeo (art. 13, 14y
15). Entre los sistemas de notificacion,
regula el de correo con justificante de
recepcion y otros mds adaptados a
las tecnologias actuales. A criterio del
Parlamento y del Consejo europeos,
los sistemas de notificacion del reque-
rimiento europeo retnen las condi-
ciones para garantizar el principio de
defensa. Seria mas coherente armoni-
zar nuestra legislacion en el sistema de
notificacion del requerimiento euro-
peo, ya que nos encontramos con que,
por un lado, mediante el correo certifi-
cado, podemos requerir y obtener un
titulo ejecutivo europeo, mientras que,
por otro lado, es necesaria la notifica-
cién personal para obtener un titulo
ejecutivo nacional.

Podemos definir al arrendador no pro-
fesional en oposicién al concepto de
profesional o empresario de la legis-
lacion en materia de consumo (art. 3
TRLGDCU). De esta forma, el arrenda-
dor no profesional seria aquella perso-
na que actia como un particular que
alquila una finca fuera de su actividad
empresarial o profesional.

El Decreto Ley 1/2014, de 3 de junio,
por el cual se modifica el Texto Re-
fundido de la Ley de Tasas y Precios
Publicos de la Generalitat de Cataluiia,
aprobado por el Decreto Legislativo
3/2008, de 25 de junio, modifica el
art. 3 bis.1-3, sobre exenciones. Este
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articulo declara exentas del pago de
la tasa a las personas fisicas, en todo
caso; las personas juridicas que tengan
reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita; las entidades total-
mente y parcialmente exentas del im-
puesto sobre sociedades, y los sujetos
pasivos que estén exentos del impues-
to sobre actividades econdémicas, de
acuerdo con la normativa reguladora
de las haciendas locales.

Decreto 54/2008, de 11 de marzo, que
establece un régimen de coberturas
de cobro de las rentas de arrenda-
miento de los contratos de alquiler de
viviendas.

Con arreglo a los art. 66 y 67 del De-
creto 75/2014, de 27 de mayo, del Plan
para el derecho a la vivienda, el avallo-
guer es un régimen de coberturas que
consiste en asegurar a las personas
arrendadoras de viviendas, por me-
dio de unos contratos formalizados al
amparo del art. 2 de la Ley 29/1994, de
arrendamientos urbanos, la percep-
cién de una cantidad, en caso de instar
un proceso judicial de desahucio por
falta de pago de la renta, de acuerdo
con las condiciones y los requisitos
que establezca la normativa.

Para los contratos de arrendamiento
de vivienda firmados entre el 29 de
agosto de 2008 y el 17 de junio de
2014, la cobertura del avalloguer es
para las mensualidades impagadas
desde el inicio de la accién judicial,
con un limite de seis mensualidades.
Para los contratos de arrendamien-
to de vivienda firmados a partir del
18 de junio de 2014, la cobertura del
avalloguer también es para las men-
sualidades impagadas desde el inicio
de la accién judicial, pero con un limite
de tres mensualidades. En los supues-
tos de viviendas de proteccién oficial
que se destinen a alquiler, o cuando
las viviendas se destinen a programas
de intermediacién, de cesion o de in-
sercién, la cobertura de tres meses se
amplia hasta los seis meses, a la vez
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que, dentro de la cobertura, se pueden
incluir mensualidades de renta impa-
gadas antes de la interposicion de la
demanda.

El art. 106.2 CE establece el principio
de responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica para el funcio-
namiento de los servicios publicos.

El art. 121 CE establece la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por error
judicial y por el funcionamiento anor-
mal de la Administracién de Justicia.
Losart. 292y s. LOPJ regulan la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento de la Administraciéon
de Justicia.

Véase el epigrafe lIl.2.

Véase la nota 16.

El SAC es un servicio centralizado en-
cargado de practicar actos de comu-
nicacion de forma personal y actos de
ejecucion como el lanzamiento. Solo
disponen de SAC los partidos judicia-
les en los que estd implementado el
nuevo modelo organizativo de oficina
judicial (Gerona, Olot y la Seu d'Urgell),
los partidos que se encuentran en fase
piloto del modelo organizativo (Corne-
I14 de Llobregat, El Prat de Llobregat,
I'Hospitalet de Llobregat, Cerdanyola,
Sant Boi de Llobregat, Santa Coloma
de Gramenet, Igualada y Vilanova i la
Geltrd) y el partido judicial de la ciu-
dad de Barcelona.

El Plan piloto de coordinacion y ac-
tuaciéon conjunta entre administra-
ciones recibié la mencién honorifi-
ca en la edicién de 2011 del Premio
a las Buenas Practicas en Justicia,
modalidad de «Ejercicios en el am-
bito organizativo y de gestion», del
Ministerio de Justicia. Este Plan di-
ce textualmente: «E/ Plan piloto que
presentamos tiene como finalidad
la regulacién de la prdctica de las di-
ligencias de comisién solicitadas al
Servicio Comun Procesal General de
Hospitalet de Llobregat |[...]. Los prin-
cipales objetivos del Plan son: eludir
riesgos y proporcionar garantias a la

Comisién Judicial; asistencia social al
justiciable en situacion de precariedad
social y econémica; evitar la suspen-
sién de las diligencias de lanzamiento
acordadas; optimizar recursos. [...] El
medio imprescindible para conseguir
los objetivos trazados es la colabora-
cién y actuacién conjunta entre admi-
nistraciones (Servicio Comtn Procesal
General, Policia Mossos d’Esquadra,
Policia Guardia Urbana, Area de Bien-
estar Social)». Fuente: http://blog-
modernizacionjudicial.wordpress.
com/2011/10/31/plan-piloto-de-ac-
tuacion-y-colaboracion/.

En materia contractual, la desobedien-
cia civil se pone de manifiesto cuando
uno de los contratantes no tiene la
voluntad de cumplir sus obligaciones.
Hay personas que, de forma habitual,
firman contratos con la intencién de
no cumplir sus obligaciones. Se trata
de personas expertas en incumplir.
En el dmbito del alquiler de viviendas,
este tipo de personas, habitualmente,
abandonan el piso cuando la deuda se
acumula y el arrendador se conforma
con recuperar la finca sin ninguna re-
clamacion posterior, entre otros moti-
Vos, porque no conoce el nuevo domi-
cilio del deudor.

Véase la nota anterior.

El Decreto 75/2014, de 27 de mayo,
del Plan para el derecho a la vivienda,
prevé una serie de medidas urgentes,
pero la mayoria estan previstas para
momentos posteriores al desahucio
y/o para situaciones limite. El Plan
prevé las actuaciones siguientes: ayu-
das urgentes, dirigidas basicamente
a familias que hayan sido desahu-
ciadas y requieran algun tipo de so-
porte econdémico para encontrar una
vivienda alternativa; ayudas para pa-
rados de larga duracién; entrega de
viviendas de la mesa de emergencias,
y Ofideute, que realiza la mediacion
entre familias y entidades bancarias
para evitar desahucios.
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I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

El presente articulo busca la respues-
ta al problema practico siguiente: el cau-
sante llama a sus hijos como herederos
a partes iguales —o desiguales— en su
testamento (o la herencia es intesta-
da, no hay ninguna diferencia). Los hi-
jos aceptan a beneficio de inventario y
practican inventario de todos los bienes
y las deudas que conocen. Un tiempo
después, son demandados por los acree-
dores de unas operaciones societarias
avaladas por el padre causante. Una vez
ejecutado el aval, ;jpierden el beneficio
de inventario y deben responder de las
deudas heredadas e ilimitadamente con
su patrimonio propio? La STS, Sala Civil,
de 7 de mayo de 2014 reconoce que los
herederos de un médico deben respon-
der solidariamente de una deuda reco-
nocida con posterioridad a la muerte del
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causante a consecuencia del ejercicio de
una acciéon de responsabilidad por mala
praxis. De la sentencia parece deducirse
que los herederos aceptaron la heren-
cia de forma pura y simple. El Tribunal
Supremo, sin embargo, se aventura a
anunciar una posible inmunidad de los
herederos, si estos hubieran adquirido la
herencia a beneficio de inventario: «Sal-
vo la utilizacién del beneficio de inventario
establecido a su favor y que los herederos

debieron tener en cuenta en razén a la ac-
tividad por el desarrollada».

Il. LAACEPTACION A BENEFICIO DE
INVENTARIO

El art. 461-15 del Cédigo Civil de Cata-
luAa (en lo sucesivo, CCCat) prevé, para el
heredero que cumple los requisitos exi-
gidos, la adquisicién de la herencia en ré-
gimen de beneficio de inventario; en caso
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contrario, la herencia se acepta en régimen
de puray simple. El inventario se configura
como una condictio iuris para disfrutar del
beneficio de inventario.? Si el heredero no
toma el inventario en el tiempo y la forma
establecidos, acepta la herencia de forma
puray simple.

El legislador del CCCat favorece la
aceptacién a beneficio de inventario. El
Predmbulo de la Ley 10/2008, que aprue-
ba el Libro IV del CCCat, dice al respeto que
se busca «la facilitacién de los efectos de la
responsabilidad del heredero vinculados al
beneficio de inventario», ya que, para el le-
gislador, «lo que cuenta, al fin y al cabo, es
haber practicado, dentro del plazo marcado
por la ley, un inventario fiel, en el que figu-
ren todos los bienes y todas las deudas del
causante que el heredero conozca o debiera
conocer razonablemente». En el supues-
to de que el causante haya prohibido la
aceptacién a beneficio de inventario, esta
disposicién serd nula y se considerara no
puesta, segun prevé el art. 461-14 CCCat.
Este precepto afade que, en caso de silen-
cio sobre la voluntad de acogerse al bene-
ficio de inventario, la herencia se acepta
beneficiariamente, si se ha tomado inven-
tario en tiempo y forma. Incluso aunque se
exprese que se acepta en régimen de pura
y simple, rige el beneficio de inventario, si
este se ha tomado, de acuerdo con el art.
461-17.2.

Segun el art. 461-16 CCat
determinados sujetos disfrutaran
del beneficio legal de inventario:

los menores de edad, las personas
puestas en tutela o curaduria, los
herederos de confianza, las personas
juridicas de Derecho publico,

las fundaciones y asociaciones
declaradas de utilidad publica o

de interés social y las herencias
destinadas a finalidades de interés
general

Ademads, hay determinados sujetos que
disfrutan del beneficio legal de inventario,
es decir, que no tienen la necesidad de to-
marlo, ya que la disposicién del art. 461-16
CCCat es imperativa. Se trata de los meno-
res de edad —tanto si estan emancipados
como si no lo estdn—, las personas pues-
tas en tutela o curaduria, los herederos de
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confianza, las personas juridicas de Derecho
publico, las fundaciones y asociaciones de-
claradas de utilidad publica o de interés so-
cial y las herencias destinadas a finalidades
de interés general.

De acuerdo con PUIG FERRIOL y ROCA
TRIAS,® el beneficio es aplicable a todos
los titulos o fundamentos por medio de los
cuales se defiere la sucesidn: testamento,
heredamiento o abintestato. También es
independiente de la forma en que haya sido
instituido el heredero, por lo que tienen la
posibilidad de disfrutarlo tanto el heredero
fiduciario como el fideicomisario.

Los requisitos que impone el art. 461-15
CCCat a la aceptacién beneficiaria son de
naturaleza temporal y formal, junto con las
formalidades y el contenido exigibles.

En relacién con la naturaleza de los pla-
zos —el heredero dispone de hasta treinta
anos desde la muerte del causante para de-
cidir si quiere aceptar o repudiar la herencia,
mientras que el inventario debe efectuarse
en el breve plazo de seis meses—, la dife-
rencia entre el art. 461-12 CCCat, sobre la
delacion, y el art. 461-15 CCCat, referente a
la toma de inventario, es que, en el primer
supuesto, el legislador anuncia directamen-
te que nos hallamos ante la instituciéon de
caducidad y, en cambio, en el siguiente, de-
be deducirse a partir de las normas de cadu-
cidad reguladas en los art. 122-1 y s. CCCat.

Las facultades que regulan ambos ar-
ticulos son, por un lado, de caracter perso-
nalisimo, es decir, deberan ser ejercidas por
el llamado y el heredero deberd manifestar
adherirse al inventario tomado,” respecti-
vamente, y, por otro lado, indisponibles, ya

que el plazo establecido es inmodificable
por la parte. Asi lo manifiesta NASARRE AZ-
NAR:® «Puesto que, en el caso del art. 122-1,
los derechos son indisponibles por las partes
(p. ej. uno no puede ceder ni gravar su condi-
cién de hijo, heredero o socio), también lo es
la caducidad que los puede amenazar, y esto
tiene implicaciones respeto a la no aplicacién
del plazo: si la ley considera que un poder o
una accioén deben decaer en un tiempo deter-
minado, porque es socialmente deseable que
en este tiempo la relacion se esclarezca, las
partes no pueden hacer nada para ampliar el
plazo, sea directamente (pactando unos pla-
Z0s nuevos) o indirectamente (suspendiendo
el transcurso del tiempo)». Por lo tanto, es
de aplicacién a estos preceptos el art. 122-2
CCCat, que ordena que «los plazos estable-
cidos legalmente no se pueden suspender»y,
ademas, que «la caducidad ha de ser tenida
en cuenta de oficio por los tribunales».

En lo relativo al requisito temporal,
si transcurren seis meses sin que se haya
concluido el inventario, se producird auto-
maticamente la caducidad a partir del dia
siguiente del plazo establecido (art. 461-15
CCCat). No se tendra en cuenta un inventa-
rio solo iniciado,® y, entonces, el heredero
que acepta solo puede hacerlo en régimen
de puray simple.

Las formalidades son las tradicionales,
ante Notario o por escrito dirigido al Juez
competente. También, como novedad del
CCCat, es posible su realizacién en docu-
mento privado,” tanto el oportuno para
detractar la trebelidnica y la falcidia como
el presentado en la Administracién Publica
competente para la liquidacion de los im-
puestos relativos a la sucesién (art. 461-15.2
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CCCat). Los efectos que se producen son los
mismos.

Sea cual sea la forma del inventario, co-
mo dispone el art. 461-15.3 CCCat, «deben
resenarse los bienes relictos, sin que sea nece-
sario valorarlos, y las deudas y las cargas he-
reditarias, con indicacién de su importe». Asi,
se efectuaran dos partidas: la del activo, en
la que se tienen que enumerar los bienes,
sin que sea necesario valorarlos y cuanti-
ficarlos econdmicamente, y la del pasivo,
en la que si que es obligatorio expresar las
cuantias.

El inventario tomado judicialmente se
regula en los art. 790 y s. LEC. En concreto,
el art. 794 establece las reglas sobre la for-
macion del inventario. De este articulo se
extrae el contenido que debe tener el in-
ventario: «Contendrd la relacién de los bienes
de la herenciay de las escrituras, documentos
y papeles de importancia que se encuentren».

El beneficio de inventario no depende
de la forma de aceptar la herencia, de forma
que tanto la aceptacion expresa como la ta-
cita pueden desembocar en una aceptacién
a beneficio de inventario.®

PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS® argu-
mentan que «a diferencia de la aceptacion,
que puede ser expresa y tdcita, el beneficio de
inventario debe ser expreso», pero, en reali-
dad, el art. 461-17.2 CCCat deja claro que «[I]
a mera manifestacion hecha por el heredero
de aceptar la herencia de forma puray simple
no lo priva de aprovechar los efectos del bene-
ficio de inventario, si lo ha tomado dentro del
plazo y en la forma establecidos y cumple las
reglas de administracion de la herencia inhe-
rentes a este beneficio». Sin tener que mani-
festarse al respecto, la toma en tiempo y for-
ma de inventario supone que la aceptaciéon
es en régimen de beneficio de inventario.

El efecto de la aceptacion de la herencia
a beneficio de inventario, presente en el art.
461-20 CCCat, es la limitacion de responsa-
bilidad del heredero: «El heredero no respon-
de de las obligaciones del causante ni de las
cargas hereditarias con los bienes propios, si-
no tnicamente con los bienes de la herencia».

Ill. LAFIDELIDAD DEL INVENTARIO

El art. 461-15.4 CCCat establece que no
se tiene tomado en forma el inventarioy, en
consecuencia, este se pierde si «a sabiendas
del heredero, no figuran todos los bienes y
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deudas, ni si ha sido confeccionado en frau-
de de los acreedores». Este Articulo se dife-
rencia sustancialmente de la redaccién del
art. 1024.1 del Cédigo Civil («si a sabiendas
dejare de incluir en el inventario alguno de los
bienes, derechos o acciones de la herencia»),
ya que en el Codigo Civil estatal (en lo su-
cesivo, CC) no se hace ninguna alusién a las
deudas de la herencia, sino Unicamente a
la ocultacion de los bienes del inventario,
como evidencia la STS de 20 de noviembre
de 1907.09

1. Lafidelidad del inventario del activo

El inventario del activo debe ser fiel y
exacto y debe comprender todos los bie-
nes que integran el caudal hereditario, tan-
to muebles como inmuebles. La omision
voluntaria de alguno de los bienes conlleva
una sancién para el heredero. Esta sancién
supone que no podra disfrutar de la limita-
cién de responsabilidad y que tendrad que
responder con su patrimonio personal de
las deudas y las cargas de la herencia.

Debemos relacionar este articulo con
el 461-8 CCCat, que establece la sancién a
la accién de ocultar o sustraer™ bienes de
la herencia.'? Esta es la aceptacion forzosa
de la herencia, y se convierte en heredero
puroy simple ex lege. Se excluye tanto la po-
sibilidad de aceptar la herencia a beneficio
de inventario como la de repudiarla. No hay
que confundir las conductas citadas con la
del art. 461-21.5 CCCat, ya que, en este, se
sanciona a quien «actua fraudulentamente
en los pagos y las realizaciones de bienes y, en
general, en la administracioén de la herencia
beneficiaria, que pierde el beneficio de inven-
tario».

La conducta de ocultaciéon debe ser
manifiesta™ y debe estar presente la nota
de clandestinidad, que es su caracteristica
esencial. Por eso, no podemos concluir que,
si el heredero documenta los actos de trans-
misién en escritura publica y los inscribe en
el Registro de la Propiedad, esté cometien-
do la presente infraccion civil. Asi, el delito
de alzamiento de bienes, la falsificacion
de documentos acreditativos de deudas
0 compensaciones parciales y, en general,
todas las transmisiones que se documenten
en escritura publica y que se inscriban en el
Registro de la Propiedad™ no se integraran
dentro de esta conducta, ya que no puede
haber ocultacién en las titularidades pu-
blicadas gracias a este registro publico de
proteccién y publicidad del trafico juridico.

En cambio, en el fraude de acreedores
del art. 461-15.4 CCCat no se exige el requi-
sito de clandestinidad, sino solo que se haya
llevado a cabo un comportamiento doloso
o fraudulento por parte del heredero. La ci-
tada STS de 20 de octubre de 2011 expone
que la finalidad de la norma‘® es hacer res-
ponder al heredero con los bienes propios
de las deudas hereditarias cuando, con la
confeccién omisa y negligente del inventa-
rio, ha pretendido «impedir la responsabili-
dad del caudal intra vires hereditatis».

El inventario del activo debe ser fiel
y exacto y debe comprender todos
los bienes que integran el caudal
hereditario, tanto muebles como
inmuebles. La omision voluntaria
de alguno de los bienes conlleva
una sancién para el heredero.

Esta sancidn supone que no

podra disfrutar de la limitacién

de responsabilidad y que tendra
que responder con su patrimonio
personal de las deudas y las cargas
de la herencia

En caso de duda, la jurisprudencia no
condena la pérdida del beneficio de inven-
tario en méritos de la presuncion de bue-
na fe del art. 7 CC,"® y también porque los
preceptos de interpretacion civil de caracter
sancionador deben ser interpretados de for-
ma restrictiva.t"”

Se puede impugnar la validez de un in-
ventario si se ha omitido la inclusion de de-
terminados bienes, pero esto no comporta
la pérdida del beneficio de inventario si no
se hace de forma «maliciosa» o con la fina-
lidad de perjudicar a terceros, es decir, en
«fraude de acreedores». Asi lo afirmé ya la
STS de 7 de octubre de 1903, el objeto de la
cual es el Derecho catalan.®

Debe ser el mismo acreedor que se
considere perjudicado por el beneficio de
inventario quien pruebe el animo defrauda-
dor en aplicacion del art. 217.2 LEC: «Corres-
ponde al actor y al demandado reconviniente
la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segun
las normas juridicas a ellos aplicables, el efec-
to juridico correspondiente a las pretensiones
de la demanday de la reconvencidn».
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Si el sucesor pierde el beneficio de in-
ventario y ha aceptado o tiene la obligacion
de aceptar la herencia, entonces pasara a
ser heredero puro y simple. En este caso, la
responsabilidad se convierte en personal e
ilimitada, es decir, ultra vires hereditatis. No
habra dos patrimonios separados, sino uno
que integra y confunde tanto el remanente
hereditario como el patrimonio personal
del heredero. Los efectos de esta forma de
aceptacion se disponen en el art. 461-18
CCCat.™

2. Lafidelidad del inventario del pasivo

La literalidad del art. 461-15.4 CCCat exi-
ge la misma fidelidad para el inventario del
activo que para el del pasivo. Sin embargo,
la rigurosa exactitud de la integracion en el
inventario de todos los bienes y derechos
del activo no rige en el pasivo. Los argu-
mentos son diversos.

Elart. 461-21.3 CCCat, prevé la no
inclusion de determinadas deudas
en la herencia; por consiguiente,
reconoce implicitamente que en el
pasivo pueden no aparecer todas las
obligaciones hereditarias

En primer lugar, hallamos un argumen-
to en la tradiciodn juridica catalana, concre-
tamente, en el art. 826 del Anteproyecto de
Apéndice de Derecho Cataldn redactado
por Romani y Trias?® y, mas en concreto,
en el apartado in fine del mismo: «Las omi-
siones involuntarias en que hubiere incurrido
el heredero al describir los bienes heredita-
rios podrdn suplirse mediante adiciones que
otorgard cuando conozca la omisién, aun
después de transcurridos los plazos para el
otorgamiento de inventario, sin causarle per-
juicio alguno en el goce del beneficio: para
este efecto, se presumen involuntarias todas
las omisiones, salvo prueba en contrario».
Aunque este articulo solo hace referencia al
activo, debe tenerse en cuenta que, en los
textos de la época, el papel pasivo no era
relevante, por mor de la remisién constante
alinventario de la trebelianica.?" Por lo tan-
to, hay que interpretar que la posibilidad de
subsanar las omisiones de bienes, derechos
y acciones de la herencia es plenamente
aplicable a las deudas y las cargas sobre la
base del silencio de la regulacién respecto
al pasivo.

Un segundo argumento es legal. El
mismo legislador, en el art. 461-21.3 CCCat,
ya prevé la no inclusiéon de determinadas
deudas en la herencia; por consiguiente,
reconoce implicitamente que en el pasivo
pueden no aparecer todas las obligaciones
hereditarias.

La razén es que la sucesion en las deu-
das se establece por ley. El citado art. 411-1
CCCat dispone que «el heredero se subroga
en las obligaciones que no se extinguen por
la muerte», y el art. 463-1 in fine, que «las
obligaciones y las cargas hereditarias se di-
viden entre los coherederos en proporcion a
las cuotas respectivas, sin solidaridad entre
ellos». Por lo tanto, la vinculacion del here-
dero a la responsabilidad por el pasivo no
depende de si los bienes han sido incluidos
o no en el inventario, sino que resulta del
simple hecho de aceptar la herencia, ya que,
desde la aceptacion, es titular de todos las
deudas hereditarias, tanto de las conocidas
como de las desconocidas.

Anaden POZO, VAQUER y BOSCH® que
«la sucesion en las deudas se caracteriza por la
ausencia de novacion: el heredero se convier-
te en el nuevo deudor de la obligacion sin que
se produzca la novacion. El titulo de heredero
entra directamente en la relacion juridica y es
el tnico titulo que permite la transmision de
las deudas sin necesidad del consentimiento
del acreedor (art. 1257 CC;*® en relacién con
el consentimiento del acreedor como requisi-
to de la transmisién inter vivos de una deuda,
véase el art. 1205 CC)».

Pero, ademds, hay un tercer argumento,
de cardcter teleoldgico: aquello que perju-
dica a los acreedores es que se sustraigan o
se oculten bienes con los cuales podrian co-
brar sus créditos. Es cierto que la existencia
de mas deudas disminuye la proporcién de
activo para cada acreedor, pero no modifica
el patrimonio de responsabilidad con el que
contaba en vida del causante. La sucesién
del causante debe resultar indiferente para
el acreedor, para el cual las expectativas de
cobro de la deuda contindan siendo las mis-
mas que en vida del de cuius. La finalidad es
sancionar al heredero que pretende impe-
dir la responsabilidad del caudal hereditario
intra vires hereditatis y, por este motivo, se
exige que el inventario del activo sea fiel y
exacto, porque los bienes y derechos sus-
traidos u ocultos pueden perjudicar a los
acreedores. En cambio, puesto que las deu-
das se transmiten por disposicion de ley al
heredero o los coherederos, no hay fraude

o perjuicio posibles, ya que la ocultacién de
estos en el inventario no evita ni altera su
orden de pago ni la garantia personal o real.

Hay una sentencia que sostiene nuestro
argumentario. Se trata de la STSJC, Sala So-
cial, de 4 de mayo de 2005,(24) que consi-
dera tomado en forma un inventario que no
incluyé como pasivo de la herencia una de-
terminada obligacién reclamada mediante
un procedimiento de ejecucion. El conflicto
trata de la extincion de un contrato laboral
a causa de la muerte del contratante. Este
contrato establecia una cldusula indem-
nizatoria a favor de los trabajadores, si se
producia el hecho pactado. Por esta indem-
nizacion, se concluye que debe responder
el causante.

La sentencia razona asi: «En el ultimo
motivo del recurso, los recurrentes denuncian
la infraccién del articulo 35,1 del Cédigo de
Sucesiones de Catalufa, discrepando de la
sentencia de instancia en cuanto a la pér-
dida del derecho a beneficio de inventario y
condendndoles sin el limite de la cuantia de
la herencia con su propio patrimonio perso-
nal, en el caso de no cubrir el caudal relicto la
parte de indemnizacién que cada uno de ellos
deba asumir. En la sentencia de instancia, se
justifica dicha condena por el hecho de que
los herederos conocian la reclamacién for-
mulada por los demandantes y no la incluye-
ronen el pasivo de la herencia que aceptaron,
considerando que ello suponia un incumpli-
miento del Cédigo de Sucesiones equivalente
ano practicar el inventario en tiempo y forma,
por no hacer constar la totalidad de las car-
gas de la herencia. No puede aceptarse dicha
afirmacién porque, aunque es cierto que en el
momento en el que los herederos aceptaron
la herencia tenian conocimiento de que los
demandantes habian ejercitado la accién de
reclamacién de cantidad mediante la inter-
posicién de la papeleta de conciliacién, no
puede afirmarse que dicha reclamacion for-
mara parte del pasivo de la herencia. Es mds:
en ese momento, consignaron como posible
crédito el de los demandantes. Esta actuacion
de los herederos no puede llevar aparejada la
consecuencia de que deban responder con
sus propios bienes por confusion patrimonial,
cuando los mismos han aceptado la herencia
a beneficio de inventario, lo que significa, des-
de el punto de vista de la responsabilidad del
heredero, que esta afronta las deudas del de
cuius, pero dentro de los limites de los bienes
del caudal relicto, sin que el heredero respon-
da de las obligaciones del causante ni de las
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cargas hereditarias con sus bienes propios,
sino tnicamente con los bienes de la herencia.

Por ello, hemos de estimar el recurso en
este sentido y, al constar que los herederos
aceptaron la herencia a beneficio de inven-
tario, ha de declararse su responsabilidad
dentro de los limites que dicho beneficio pro-
duce, sin confusién patrimonial, revocando
la sentencia de instancia que ha declarado la
responsabilidad patrimonial de los mismos».

IV. CONCLUSION

A pesar de que, literalmente, el art. 461-
15.4 CCCat ordena la fidelidad en el pasivo
con la misma exigencia que en el activo,
hay que interpretar el precepto junto con
el resto de los articulos del Libro IV. El art.
461-21.3, cuando prevé la no inclusion de
determinadas deudas en la herencia, re-
conoce que en el pasivo no deben incluir-
se necesariamente todas las obligaciones
hereditarias. Sigue el art. 461-21.4, cuando
advierte que «los acreedores particulares del
heredero no pueden perseguir los bienes de
la herencia hasta que se haya pagado a to-
dos los acreedores conocidos del causante»;
la mencién continuada y repetitiva de los
«acreedores conocidos» implica, implicita-
mente, que el legislador esta reconociendo
la existencia de posibles «acreedores des-
conocidos». Y, si se atiende a la finalidad
buscada por el legislador de la Ley 10/2008,
de 10 de julio, de «avanzar hacia la generali-
zacion de la limitacidn de responsabilidad del
heredero a los bienes recibidos por herencia»,
si ha «practicado [...] un inventario fiel, en el
cual figuren todos los bienes y todas las deu-
das del causante que el heredero conozca o
deberia conocer razonablemente», se percibe
un tratamiento diferente de la fidelidad del
inventario en el activo y en el pasivo. Y es
que lanoinclusién de todas las deudas en el
pasivo —en particular, cuando los herede-
ros desconocian su existencia— no puede
tener la misma consecuencia juridica que la
omisién de bienes, ya que no se modifica el
patrimonio de responsabilidad con el cual
contaban los acreedores en vida del causan-
te, por lo que no se causa perjuicio y no hay
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fundamento para una sancién tan grave
para los herederos como es la pérdida del
beneficio de inventario.
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2014/18107: «En cambio, hemos de-
clarado que no supone aceptacion
tacita de la herencia la confeccién por
el llamado a la misma del inventario
del caudal relicto, puesto que, ade-
mas de tratarse de un acto que “no
pone de manifiesto necesariamente una
voluntad de aceptar” —hasta el pun-
to de que puede obedecer al simple
propdsito de decidir sobre el beneficio
de inventario (art. 30 CS)—, también
pueden llevarlo a cabo otros “involu-
crados” en el proceso sucesorio, como
es el caso de los albaceas universales,
a los que el art. 317 CS se lo permite
dentro del ano siguiente a la muerte
del testador».

(7) No se establece la posibilidad de vali-
dez del documento privado en el CC,
ya que solo se reconocen las formas
tradicionales, como se observa en el
art. 1011: «La aceptacion de la herencia
a beneficio de inventario podrd hacerse
ante Notario o por escrito ante cualquie-

(10)

(1m

(13)

(14)

ra de los jueces que sean competentes
para prevenir el juicio de testamentaria
o abintestato».

Pedro del Pozo CARRASCOSA, Antoni
Vaquer y Esteve Bosch CAPDEVILA,
Derecho Civil de Cataluna: Derecho de
Sucesiones, 2.2 ed., Ed. Marcial Pons,
Madrid, Barcelona, Buenos Aires y Sao
Paulo, 2013, pags. 519y 523.

Lluis Puig Ferriol y Encarna Roca Trias,
Institucions del Dret Civil de Catalunya.
Volum IlI: Dret de Successions, 7.2 ed.,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
pag. 605.

STS de 20 de noviembre de 1907; José
Javier Lopez Jacoiste, «Art. 1024», en
Comentario del Cédigo Civil, Ed. Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1991, pag.
2408: «No es posible atribuir a los actos
del heredero danada intencion, ni cabe
suponer el dolo o malicia que se preten-
de para el recurrente, para que la relativa
omisién de aquellos bienes determinase
la pérdida del beneficio de inventario».
STS de 10 de octubre de 2011; id. vLex:
VLEX-334185822: «Existe “sustraccion”
cuando un heredero se apropia de uno
o varios efectos hereditarios sin tener
titulo alguno que lo justifique, lo que in-
tegra una conducta activa, mientras que
existe “ocultacion” cuando el heredero
guarda un bien hereditario o calla sobre
su existencia, la disimula o la encubre, lo
que comporta una conducta pasiva en
cuanto el heredero se abstiene de ma-
nifestar que un determinado bien forma
parte de la herencia».

Lucia Costas Rodal, «Pérdida del be-
neficio de inventario por sustraccion
u ocultacion de bienes de la heren-
cia. Comentario a la STS de 20 de oc-
tubre de 2011», en Revista Doctrinal
Aranzadi-Mercantil, n.° 4/2012, julio
2012, pag. 55: «Hay sustraccion cuando
el heredero se apropia de un efecto de
la herencia, apartdndolo del fenémeno
hereditario, sin tener titulo hdbil para
ello (por ejemplo, un contrato de como-
dato ex articulo 1742 CC o un contrato
de arrendamiento). Por su parte, existe
ocultacion cuando el heredero esconde
un efecto de la herencia o cuando guar-
da silencio a sabiendas de su existencia.
Tanto la sustraccién como la ocultacién
de efectos de la herencia tienden a dis-
minuir el activo hereditario».

La STS de 28 de enero de 2011, RJ
2011/301, aunque trata de Derecho
estatal, resulta de aplicacién, ya que el
contenido de la normativa es idéntico
al de la catalana.

STS de 20 de octubre de 2011, RJ
2012/426.



(16)

(17)

Doctrina

Refiriéndose al art. 1002 CC, conducta
anéloga a la descrita en el art. 461-15.4
CCCat.

SAP Barcelona, Seccion 14, de 11 de
enero de 2008, AC 2008/710.

STS de 20 de octubre de 2011, RJ
2012/426: «Por otro lado, aunque se nie-
gueen el recurso, esta Sala ha declarado
que los preceptos civiles de cardcter san-
cionador han de ser objeto de interpre-
tacion restrictiva, en sentencias que van
desde la de 11 de febrero de 1946 hasta
la mds reciente, de 11 de marzo de 2010,
pasando por la de 26 de marzo de 1993».
STS de 7 de octubre de 1903; Luis PUIG
FERRIOL, El Derecho Civil cataldn en la
jurisprudencia. Tomo Il. Vol. 1.° Afos
1890-1904, Ed. Catedra Duran i Bas,
Barcelona, 1974, pag. 87: «Consideran-
do que por serinconcuso, cual se alega
en los motivos primero y segundo del
recurso, que el heredero a beneficio de
inventario conserva los derechos y ac-
ciones que tuviere contra el difunto, es
a todas luces manifiesto que, por ha-
ber aceptado doa Concepcidn en esa
forma la herencia de su marido, con-
servé el beneficio de la opcion dotal
y no pudo privérsela del mismo, a no
ser que lo hubiera renunciado o que
por causa legal suficiente hubiera per-
dido el beneficio de inventario, lo que
la obligaria, en concepto de heredera,
a responder con sus bienes propios al
levantamiento de las cargas de la he-
rencia.

Considerando que, si bien es cierto
que la demandada dofa Francisca ha
impugnado la validez del inventario
tomado para aceptar la herencia de
don Rafael, a causa de haberse omiti-
do la inclusiéon de determinados bie-
nes del difunto, cuya omision no lleva
consigo la pérdida del beneficio de in-
ventario, dado que ni el fallo recurrido
estima que fuera maliciosa, ni del plei-
to aparece que se hiciera a sabiendas o

(19)

(20)

con propésito de perjudicar a un ter-
cero;

Considerando que los actos de reco-
nocimiento del crédito de dona Fran-
cisca, ejecutados por la viuda de don
Rafael, a que se refiere el fallo recurri-
do, estima que fuera maliciosa, ni del
pleito aparece que se hiciera a sabien-
das o con proposito de perjudicar a
tercero;

Considerando que los actos de reco-
nocimiento del crédito de dofa Fran-
cisca, ejecutados por la viuda de don
Rafael, a que se refiere el fallo recurri-
do, y en los cuales se funda para des-
estimar la demanda, carecen de valor
legal que el mismo fallo les atribuye,
por ser manifiesto que, habiendo reco-
nocido, asi judicial como extrajudicial-
mente, la viuda ese crédito y consen-
tido los pagos hechos por cuenta del
mismo a la acreedora, en el concepto
con que para todo ello fue requerida, o
sea, en el de heredera de su marido, no
cabe suponer que con tales actos re-
conociera el crédito como obligacion
propia y renunciara por ella a reclamar
el pago de sus créditos dotales con el
precio de los bienes de la herencia que
estan depositados y por entregar a la
acreedora dofa Franciscan.

«Para la aceptacion de la herencia pu-
ra y simple, el heredero responde de las
obligaciones del causante y de las car-
gas hereditarias no solamente con los
bienes relictos, sino también con los bie-
nes propios, indistintamente».
Anteproyecto de Apéndice al Cdédigo
Civil para el Principado de Catalufia
que presentan a la Comisién especial
constituida con arreglo al Real Decreto
de 24 de abril de 1899 D. Francisco Ro-
mani'y Puigdengolas y D. Juan de Dios
Trias y Gird: Edicién publicada con una
introduccién por la Revista Juridica de
Cataluia, Ed. Hijos de Jaime Jesus, Im-
presores, Barcelona, 1903.

(22)

Se cita la «versién oficial del Proyecto de
compilacién de 1955» y, en concreto, el
art. 500, que dispone lo siguiente: «E/
heredero que no haya obtenido término
para deliberar podrd aceptar la heren-
cia a beneficio de inventario, aunque el
causante lo haya prohibido. Para gozar
de este beneficio, deberd el heredero,
con expresion de verificarlo a este fin,
tomar inventario de la herencia en el
tiempo y forma que el art. 389 prescribe,
sin requerirse valoracién de los bienes
del activo hereditario. De aprovecharse
el heredero de un inventario ya tomado
en los casos previstos en dicho articulo,
bastard que, dentro del plazo que el mis-
mo establece, manifieste ante Notario o
por escrito al Juez competente, seguin el
art. 376, que acepta la herencia a bene-
ficio de inventario». El articulo al cual
se hace referencia se encuentra en la
sede de regulacion de la cuarta trebe-
lianica.

La misma técnica legislativa se utiliza
en el art. 261 de la Compilacion de De-
recho Civil de Catalufa, Ley 40/1960,
de 21 de julio: «<El heredero que no haya
obtenido término para deliberar podrd,
aunque el causante lo haya prohibido,
aceptar la herencia y gozar del beneficio
de inventario de la herencia en el tiempo
y forma que prescribe el articulo ciento
noventay nueve, sin que sea necesaria la
valoracion de los bienes inventariados».
Pedro del Pozo CARRASCOSA, Antoni
Vaquer y Esteve Bosch CAPDEVILA,
Derecho Civil de Catalufia: Derecho de
Sucesiones, 2.2 ed., Ed. Marcial Pons,
Madrid, Barcelona, Buenos Aires y Sao
Paulo, 2013, pag. 33.

Art. 1257 CC: «Los contratos solo produ-
cen efecto entre las partes que los otor-
gan y sus herederos, salvo, en cuanto a
estos, el caso en que los derechos y obli-
gaciones que proceden del contrato no
sean transmisibles, o por su naturaleza,
o por pacto, o por disposicién de la ley».
id. vLex: VLEX-20967677.
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I. INTRODUCCION DE LOS PRINCI-
PIOS HIPOTECARIOS EN LA NOR-
MATIVA SOBRE ARRENDAMIEN-
TO DE VIVIENDA

Aunque la posibilidad de inscripciéon de
los arrendamientos en el Registro de la Pro-
piedad existe desde 1996, una vez el Real
Decreto 297/1996, de 23 de febrero, desa-
rrollé la prevision de la disp. adic. 2.2 de la
Ley de 1994, determinando los requisitos
necesarios, hasta ahora no habia existido un
auténtico sometimiento del arrendamiento
inscrito a los principios del Derecho Hipote-
cario. Ante esa situacion, el legislador ha en-
tendido, y asi lo expresa en el Preambulo de
la Ley 4/2013, que «es preciso normalizar el
régimen juridico del arrendamiento de vivien-
das para que la proteccién de los derechos,
tanto del arrendador como del arrendatario,
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no se consiga a costa de la seguridad del trd-
fico juridico, como sucede en la actualidad».

Se parte asi de la premisa de entender
que en la situacién anterior se contraponen
la proteccion de los derechos de las partes y
la seguridad del trafico juridico, asi como de
la necesidad de modificar esa situacion, lo
cual, por mas que se pretenda llevar a cabo
sin que se produzca «mengua alguna de los

derechos ni del arrendador ni del arrendata-
rio», no puede conducir sino a relegar dicha
proteccion a la del resto de beneficiarios del
sistema de seguridad juridica inmobiliaria,
en definitiva, los terceros, principalmente
aquellos que acuden a la proteccién del
Registro de la Propiedad. La voluntad del
legislador tiene, en concreto, dos objetivos:
«En primer lugar, que los arrendamientos no
inscritos sobre fincas urbanas no puedan sur-
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tir efectos frente a terceros adquirentes que
inscriban su derecho y, en segundo lugar,
que el tercero adquirente de una vivienda que
retina los requisitos exigidos por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria (buena fe, titulo onero-
so, adquisicidn de titular inscrito) no pueda
resultar perjudicado por la existencia de un
arrendamiento no inscrito».

Se esta pretendiendo dotar al
arrendamiento inscrito, si no de
naturaleza real, si de una capacidad
de «perjudicar a terceros» que no
puede sino calificarse de eficacia real.
La contrapartida es la debilitaciéon

de la proteccion que la normativa
brinda ahora al arrendatario que no
inscriba su derecho frente al tercero
que silo haga

Se alude asi, por tanto, a los principios
hipotecarios de inoponibilidad de lo no
inscrito (art. 32 LH y art. 606 CC) y de fe
publica registral (art. 34 LH), el segundo de
los cuales ya era objeto de referencia en la
redaccion anterior a la reforma, aunque, lla-
mativamente, para excluir su aplicabilidad
en la mayor parte de los casos. La incorpo-
racién ahora del principio de inoponibilidad
de lo no inscrito se realiza mediante su tra-
duccidn a positivo condicional en la norma
del nuevo apdo. 2.° del art. 7 (primero de
los del Titulo Il, que regula los arrendamien-
tos de vivienda): «En todo caso, para que los
arrendamientos concertados sobre fincas
urbanas surtan efecto frente a terceros que
hayan inscrito su derecho, dichos arrenda-

mientos deberdn inscribirse en el Registro de
la Propiedad».

Todo ello, y aunque el art. 32 LH es apli-
cable al dominio y a otros derechos reales,
cuyos titulos dice que «no perjudican a ter-
cero», parece ya indicar que, aunque, obvia-
mente, la inscripciéon no puede modificar
por si sola la naturaleza de un derecho, se
esta pretendiendo dotar al arrendamiento
inscrito, si no de naturaleza real, si, sin duda,
de una capacidad de «perjudicar a terceros»
que no puede sino calificarse de eficacia
real. La contrapartida es la debilitacion de
la proteccién que la normativa brinda ahora
al arrendatario que no inscriba su derecho
frente al tercero que si lo haga. Para inten-
tar determinar a qué tercero se refiere la Ley,
hay que hacer referencia a la relacién entre
los antes resefiados principios hipotecarios.
De este modo, concluiriamos:

a) En primer lugar, que las menciones que
contiene ahora la LAU no lo son en nin-
gun caso al tercero civil o poenitus extra-
neus del art. 1257 CC, esto es, quien no
es contratante ni heredero de ninguno
de los contratantes; en relacion con este
tercero, los efectos del arrendamiento
se determinaran por las reglas civiles
generales (entre ellas, las de los arts.
1227y 1280 CC), aunque si existen nor-
mas de proteccién de ese tercero civil
en el arrendamiento de vivienda no ins-
crita, cuyo alcance luego veremos.

b) El tercero protegido por la Ley es el ter-
cer adquirente, el que ha entrado en
relacion con la finca objeto del arren-
damiento ya sea mediante un negocio
juridico con alguno de los contratantes
iniciales o por disposicién legal y que,

ademas, ha hecho constar su derecho
en el Registro de la Propiedad, esto es,
el llamado “tercero hipotecario”.

c) A partir de aqui, la cuestion se centraria
en determinar si la proteccion que brin-
da el Registro de la Propiedad a ese ter-
cero esta condicionada al cumplimiento
de los requisitos que exige el art. 34 LH
o si basta con la inscripcién misma, co-
mo pareceria deducirse del art. 72 LAU,
que antes hemos relacionado con el art.
32 LH.

Hay que tener en cuenta que en Dere-
cho Hipotecario ha existido desde antiguo
una discusién doctrinal importante entre
los defensores de la llamada tesis monista
(como ROCA SASTRE) y los de la tesis dua-
lista (como NUNEZ LAGOS o LACRUZ BER-
DEJO). Los primeros vienen a entender inte-
grados los arts. 32 'y 34 LH y a decir que no
hay mas tercero protegido que el que reline
los requisitos del art. 34 LH, aunque el art.
32 no haga referencia a tales requisitos. Por
el contrario, los dualistas consideran que
hay una pluralidad de terceros protegidos
y que el tercero del art. 32 LH no necesita
onerosidad, ni buena fe, ni previa inscrip-
cién: el Registro brinda su proteccion a ese
tercero porque ha adquirido ex jure quiri-
tium, del verdadero propietario, mientras
que al tercero del art. 34 LH se le protege, si
cumple las condiciones citadas, porque ha
confiado en el contenido del Registro, aun
cuando el mismo resulte inexacto.

En el dmbito que estudiamos, una pri-
mera lectura del nuevo art. 7’2 LAU podria
llevar a admitir la aplicabilidad de la tesis
dualista y, por tanto, a entender que el
arrendamiento no inscrito no perjudicard
al tercero que si inscriba, y ello aunque se
trate de actos a titulo gratuito (como una
donacioén), de supuestos de inmatricula-
cién o primer acceso de la finca al Registro,
o bien de inexistencia de buena fe en dicho
tercero.

Esa interpretaciéon queda, sin embargo,
directamente descartada cuando el tercero
lo es en virtud de la enajenacion de la finca,
un supuesto especificamente regulado en
el art. 14 LAU, que exige de modo expreso
que ese tercer adquirente retina los requisi-
tos del art. 34 LH. En consecuencia, y por no
cumplirse tales requisitos, el arrendamien-
to, aunque no esté inscrito, subsistira frente
al adquirente, si este lo es a titulo gratuito,
si no existe buena fe por su parte o si el de-
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recho de su transmitente no estaba previa-
mente inscrito en el Registro.

Por lo que se refiere a los casos que
la Ley titula «de resolucién del derecho del
arrendador» (art. 13), entendiendo que la
condicién de tercero adquirente recae en
la persona beneficiada en cada caso por
esa resolucion —o, mas genéricamente,
extincion— del derecho del arrendador®?,
la reforma determina también la del arren-
damiento, sin que opere ahora la prérroga
forzosa prevista en el art. 10. Pero sigue
exceptuandose el caso de que el arrenda-
miento hubiere accedido al Registro de la
Propiedad antes que el derecho que deter-
mina esa resolucion, «conforme —ahade
ahora la norma— a lo dispuesto en el apar-
tado segundo del articulo 7 y en el articulo
14». No existe aqui, por tanto, una remisiéon
directa al art. 34 LH, aunque si indirecta,
a través del art. 14. ;Basta la misma para
concluir que, incluso en estos casos, la pro-
teccion al tercero queda condicionada a
que retna los requisitos de dicho art. 34 LH?
No lo parece, y no solo por no imponerse
tal exigencia, sino porque incluso uno de los
supuestos a que se refiere el art. 13 es el de
la sustitucion fideicomisaria, que tendra en
la gran mayoria de los casos como origen
una atribucién a titulo gratuito. Ello querria
decir que, si admitimos —como parece, en
general, hacerse— que los supuestos del
art. 13 no constituyen una lista cerrada, sino
que sus efectos alcanzaran a cualquier otro
en que el arrendador se vea obligado a la
restitucion del inmueble alquilado, cabran
también aquellos que tengan una causa
gratuita; de este modo, en un caso de revo-
cacion de la donacion por supervivencia o
superveniencia de hijos, si el arrendatario
que contraté con el donatario no ha inscri-
to su derecho, el arrendamiento quedara
extinguido.

De lo hasta ahora expuesto se deduce
ya la trascendencia, en relacién con los nue-
vos contratos, de las consecuencias que, en
relacion con los derechos de las partes, se
derivaran del hecho de que el arrendamien-
to se encuentre inscrito o no en el Registro
de la Propiedad. Pero tanto o mas impor-
tantes son las diferencias existentes entre
el arrendamiento sobre vivienda inmatri-
culada y el que se concierta sobre finca sin
inmatricular, a las que nos referiremos en
primer lugar.

LA NOTARIA | (OO

Hay que empezar por recordar que el
sometimiento ahora del arrendamiento de
vivienda, en primer lugar, a la autonomia de
la voluntad de las partes se acompafa, en
relacion con su duracién, de una reduccién
de las limitaciones que configuran «el marco
legal establecido» al que, segun el art. 4 LAU,
deben ajustarse los pactos. De este modo:

La duracion minima del contrato que,
por via de prérrogas forzosas para el
arrendador y voluntarias para el arren-
datario, establecia el art. 9.1 ha que-
dado reducida a tres aiios, frente a los
cinco de la regulacion anterior.

Al mismo tiempo, se amplia el supuesto
de excepcion a dicha prorroga forzo-
sa derivado de la necesidad de utiliza-
cion de la vivienda por el arrendador
(o determinados parientes, cényuge o
excényuge) antes de su vencimiento,
puesto que, si antes el art. 9.3 exigia
que esa posibilidad se le hubiera anti-
cipado al arrendatario mediante cons-
tancia expresa en el contrato, ahora no
es necesaria dicha prevision, bastando
con que, habiendo transcurrido el pri-
mer afio de duracion del contrato, se
dé dicha necesidad y se le comunique
al arrendatario con dos meses de ante-
lacién.

También se modifica la prérroga tacita
del art. 10, de modo que, si vencido el
plazo de duracién minima ninguna de
las partes hubiese dicho otra cosa, el

contrato se prorrogara, pero no por tres
anos, como antes, sino por un ano mas.

En contrapartida, el art. 11 permite aho-
ra el desistimiento del arrendatario
una vez transcurridos seis meses, con
un preaviso de treinta dias (antes, cinco
anos y dos meses, respectivamente).

Dicho lo cual, en relacion con el arren-
damiento de vivienda no inscrita en el
Registro de la Propiedad, el nuevo n.° 4
del art. 9 exige, para que el arrendatario
tenga derecho a esa prorroga forzosa, ha-
ber contratado con «la persona que parezca
ser propietaria en virtud de un estado de co-
sas cuya creacion sea imputable al verda-
dero propietario». Esta norma sustituye
a la que incluia antes el art. 13.3, que ha
quedado sin contenido y que se referia,
con caracter general, al arrendamiento «de
vivienda ajena», esto es, el concertado por
quien no es el verdadero propietario, pero
aparenta serlo. El art. 13.3 se aplicaba asi, se-
gun el mismo determinaba expresamente,
tanto al supuesto de quien aparecia como
propietario en el Registro de la Propiedad
como al supuesto de quien, al margen del
Registro, aparentaba serlo por ese estado




de cosas imputable al verdadero propieta-
rio, es decir, tanto en caso de finca inscrita
como en el de finca no inscrita, porque lo
decisivo era el haber contratado de buena
fe con ese propietario aparente. En uno y
otro caso, la norma mantenia, a modo de
proteccion al arrendatario, la duracién mi-
nima de cinco afos, sin que tampoco en
estos casos afectara a la misma el hecho de
que el verdadero propietario inscribiera su
derecho o venciera en juicio al propietario
aparente.

|
Limitar a quien adquiere por
compraventa el derecho a dar
por extinguido el arrendamiento
beneficia, sin duda, la posicién
del arrendatario, al cual no se
podra oponer cualquier otro titulo
de adquisicién de la finca. Por el
contrario, no exigir la buena fe del
adquirente significaria, sin duda, un
empeoramiento de dicha posicién
|

Quiere ello decir que, tras la reforma, el
supuesto de arrendamiento concertado con
quien, sin serlo, aparece como propietario
en el Registro ha quedado sin una aparen-
te regulacion especifica, probablemente
porque se considere que el supuesto debe
resolverse con arreglo a las reglas genera-
les que condicionan la proteccion de las
partes a la inscripcién registral. Por lo que
se refiere a la finca no inscrita, a mi juicio,
trasladar la regulacion desde el art. 13,
que regula los supuestos de resolucion del
derecho del arrendador, al art. 9, que regula
el plazo minimo del arrendamiento, puede
introducir un cierto elemento de confusién,
porque, en una primera lectura, da la sen-
sacion de que esa duracién minima de tres
afnos que el arrendamiento proclama esta
condicionada no solo a que la finca no esté
inscrita, sino también a que el arrendatario
sufra el engafo de un propietario aparente.
Dicho de otro modo: el tenor literal de la
norma pareceria permitir al arrendador que
fuere verdadero propietario oponerse a las
prérrogas forzosas que determina el art. 9'1.
Obviamente, no existe razén alguna para
que el hecho de que la finca no esté inscrita
empeore por si solo las condiciones de lare-
lacion contractual para el arrendatario. Por
ello, creo que hay que entender que, como
regla general, la duracion del contrato se
regira, incluso en caso de finca no inscri-

ta, por lo previsto en los nimeros anteriores
del mismo art. 9, y que lo mismo cabe decir
respecto de la prérroga tacita del art. 10.

Otra cosa son las consecuencias de la
aparicion de un tercero, a las que se re-
fiere la segunda parte del art. 9’4 y que
constituyen, a mi entender, el verdadero
objetivo de la norma: determinar, en caso
de finca no inscrita, los efectos de la ena-
jenacion de la vivienda arrendada o de la
aparicion y reclamacion de la finca por el
verdadero propietario. Si obviamos que
la reclamacion del verdadero propietario
no constituye realmente un supuesto de
resolucién o de extincién del derecho del
arrendador, el art. 94 pretenderia estable-
cer, para el supuesto de finca no inscrita,
una regulacién paralela a la que se con-
tiene, en relacion con la finca inscrita, en
los arts. 13y 14 de la Ley. Sin embargo, la
regulacién del art. 9’4 no es por completo
auténoma, porque esos mismos arts. 13y
14 contienen una referencia especifica a
los supuestos de arrendamiento de finca
no inscrita, que acaban por hacer dificil
entender la razén de ser de este art. 9'4,
y el juego de remisiones que el legislador
realiza con todos dichos articulos y con el
art. 1571 CC.

2. Enajenacion de la vivienda

El art. 9'4 senala que «si el arrendador
enajenase la vivienda arrendada, se estard a
lo dispuesto en el articulo 1571 del Cédigo Ci-
vil», del cual resulta que el comprador ten-
drd derecho a extinguir el arrendamiento,
salvo pacto en contrario, y el arrendatario,
a que el vendedor le indemnice por los da-
fos y perjuicios que se le causen®. Pero lo
inadecuado de la sistematica utilizada se
aprecia, como deciamos, en el hecho de
que tengamos que acudir al art. 14 para
que nos aclare y complete la regulacion:
para que nos la aclare, por cuanto el arren-
dador enajenante del art. 9'4 pareceria ser
el propietario aparente, y ha de ser el art.
14’2 el que evite el confusionismo, refirién-
dose simple y llanamente a la enajenaciéon
de finca no inscrita, que hay que enten-
der que realizara, en su caso, el verdadero
propietario; para que nos la complete, en
el sentido de atribuir al arrendatario el de-
recho de continuar en la vivienda durante
tres meses desde la notificacion fehaciente
del adquirente de su propésito de extin-
guir el arrendamiento.

Por lo demds, cabe plantearse qué am-
plitud se da en estos articulos al concepto
de enajenacion de la vivienda. Tratdndose
de finca inscrita, el art. 14’1 se refiere, para
excluirle de la obligacion de subrogarse en
el arrendamiento no inscrito, al adquirente
que reuna los requisitos del art. 34 LH, lo
que hay que entender que incluye no solo
al comprador, sino también a quien adquie-
re por otro titulo oneroso, como puede ser
la dacién en pago, la permuta, la adjudica-
cion en una liquidaciéon de sociedad, etc.
Pero, cuando se trata de finca no inscrita,
el adquirente no puede ser, por definicion,
el protegido por el art. 34 LH, y asi el art.
14’2 lo que hace es remitirse a «lo dispuesto
en el pdrrafo primero del articulo 1571 CC».
Esto origina, a mi entender, dos cuestiones
que no son del todo faciles de resolver con
las reglas establecidas:

— La primera hace referencia a qué titulo
de adquisicion da derecho, con base
en el art. 1571 CC, a dar por extinguido
el arrendamiento. Porque dicho articulo
se refiere especificamente al comprador
y, aunque los términos de la remision
contenida en el art. 14'2, al decir que
«se aplicard lo dispuesto», puede en-
tenderse que se refieren al efecto de la
enajenacion en el arrendamiento, pero
no a la delimitacién del supuesto con-
creto de enajenacion, lo cierto es que
mas adelante si que concreta la con-
dicion de transmitente en el vendedor,
cuando se refiere a la persona ala que el
arrendatario podrd reclamar los dafios y
perjuicios sufridos.

— Por otro lado, asi como tratdndose de
vivienda inscrita la proteccién que ofre-
ce el art. 34 LH al adquirente exige la
buena fe del mismo, el art. 1571 CC no
impone dicho requisito al comprador
cuando la finca no esta inscrita.

Segun cudl sea la respuesta que se dé
a estas cuestiones, la situacion del arren-
datario serd muy distinta en funcion de
que el arrendamiento recaiga o no sobre
finca inscrita. Limitar a quien adquiere
por compraventa el derecho a dar por ex-
tinguido el arrendamiento beneficia, sin
duda, la posicién del arrendatario, al cual
no se podra oponer cualquier otro titulo
de adquisicion de la finca. Por el contra-
rio, no exigir la buena fe del adquirente
significaria, sin duda, un empeoramiento
de dicha posicion.
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3. Resolucion del derecho del arrendador

Regula esta materia con caracter gene-
ral el art. 13 de la Ley, cuyo n.° 1 dice, en su
ultimo parrafo, que «cuando se trate de un
arrendamiento sobre finca no inscrita, se es-
tard a la duracion establecida en el apartado
4 del articulo 9». Como decia mas arriba, la
duracién del arrendamiento sobre vivienda
no inscrita no difiere, a mi juicio, de la del
que tiene como objeto una vivienda ins-
crita, por lo que la remisién, en este caso,
debe entenderse hecha no tanto a la dura-
cién como regla general, sino a los supues-
tos que, segun dicho art. 9'4, determinan la
extincion del arrendamiento.

Lo que ocurre es que ninguno de di-
chos supuestos tiene como verdadera
causa la resolucion del derecho del arren-
dador. Tampoco lo eran, ciertamente, los
que contemplaba el antiguo art. 13’3, que
se referian Unicamente al «propietario apa-
rente», pero, en ese caso, la cuestion no te-
nia otra trascendencia que la de confirmar la
subsistencia del contrato por el plazo mini-
mo de cinco aios, de acuerdo con la politica
legislativa que inspiraba la regulaciéon. Mo-
dificada esa politica por la nueva Ley, hay
que comprobar si el supuesto de resolucién
o extincion del derecho del arrendador, tra-
tandose de finca no inscrita, responde a los
nuevos criterios del legislador.

Asi, una vez comentados los efectos
derivados de la enajenacién de la vivien-
da, a los que se refiere en primer lugar el
art. 9’4, dicha norma trata de un supuesto
muy especifico, que es el del arrendador,
propietario aparente, que fuere vencido
en juicio por el verdadero propietario.
Arrendador, por tanto, que no ha ostentado
nunca un derecho a arrendar, sino una mera
apariencia, de la que la norma hace derivar
la proteccion al arrendatario de buena fe,
pero solo hasta que el verdadero propieta-
rio vea reconocido judicialmente su dere-
cho; asi, segun el art. 9'4, «si [el propietario
aparente] fuere vencido en juicio por el verda-
dero propietario, se estard a lo dispuesto en el
citado articulo 1571 del Cédigo Civil».

En conclusion, tendriamos dos su-
puestos diferentes a los que atender, uno
contemplado por la norma y otro no con-
templado (o, cuando menos, no de modo
expreso):

1) Esta contemplado el caso citado del
arrendamiento concertado con el pro-
pietario aparente que se ve vencido
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en juicio por el verdadero propietario.
Aqui, de la remisién al art. 1571 CC —
por mas que este se refiera a la venta
de finca arrendada— resultaria que si
dicho verdadero propietario decide
extinguir el arrendamiento, el arrenda-
tario tendrd derecho a ser indemnizado
por los dafios y perjuicios causados.

Pero la equiparacion con el supuesto de
enajenacién de la vivienda no es total,
puesto que no se le reconoce al arren-
datario el derecho a continuar en la
vivienda tres meses que si se establece
para los supuestos de enajenacion, da-
do que este derecho viene determinado
en el art. 14’2, al que ahora no se hace
remisiéon en ningiin momento.

Siguiendo con este mismo supuesto,
no parece tampoco muy acertada, téc-
nicamente hablando, la Gltima frase de
la norma: «ademds de que corresponda
indemnizar los daros y perjuicios cau-
sados». La remisién al art. 1571 CC ya
determina en si misma la obligacién de
indemnizar al arrendatario, obligacion
que hay que entender que recae en el
arrendador-propietario aparente. Por
tanto, esta referencia aqui afadida pa-
rece que habréd que entenderla hecha a
la indemnizacién por dafios y perjuicios
a que eventualmente tenga derecho el
verdadero propietario, pero habria sido
oportuno que se dijera expresamen-
te, asi como que se determinara quién
debera satisfacerla, por muy légico que
parezca entender que habrd de ser,
también aqui, el mismo arrendador-
propietario aparente.

Como decia, sin embargo, no se regu-
lan de modo expreso las consecuen-
cias, tratdndose de finca no inscrita,
del auténtico supuesto de resolucion o
extincion del derecho del arrendador
que sea el verdadero propietario, y nos
referimos a los que se comprenden en
el primer parrafo del mismo art. 13'1.
«Se estard —recordemos que dice la
norma— a la duracién establecida en el
apartado 4 del articulo 9». Con ello pue-
de entenderse:

a) Como interpretacion quiza mas
probable, que la remisién conlleva
la aplicacion del art. 1571 CC, al
que el citado art. 9'4, a su vez, se re-
mite, aunque sea con ocasion de un
supuesto de hecho diferente, que-
dando en consecuencia en manos

del nuevo propietario extinguir el
arrendamiento, y teniendo el arren-
datario derecho a ser indemnizado
por los dafios y perjuicios sufridos.

b) Es también posible interpretar que
la remisién, que la norma efectua
literalmente a la duracién, es ino-
cua por lo que al supuesto de re-
solucion se refiere, que seguira las
reglas generales, hoy determinadas
en el ne° 1 delart. 13, por lo que el
arrendamiento, no estando inscrito
en el Registro, quedara extinguido
en estos casos de resolucion.

¢) Pero también podria llegar a en-
tenderse que, precisamente por
aparecer hecha dicha remisién a la
duracion, la misma supone la apli-
cacion del plazo minimo de tres
anos que resulta del art. 9'4, sin que
la resolucion del derecho del arren-
dador afecte al arrendamiento. Esto
supondria mantener, para los arren-
damientos de finca no inscrita, la
proteccion propia de la regulacion
anterior a la reforma, lo que no re-
sultaria incongruente con laidea de
que dicha reforma tiene como obje-
tivo la coordinacién con la normati-
va hipotecaria, que, por definicion,
exige la inscripcion registral.

En la LEC fue una preocupacion capital
del legislador la eliminacién o, cuando
menos, la reduccién de incertidumbres
en cuanto al real valor de los bienes
ejecutados. En este sentido, la LEC
aportd diversas medidas tendentes a
conservar el valor de la cosa

Entre las cuestiones adicionales sobre
arrendamiento de finca no inscrita, pode-
mos preguntarnos: jpodria el arrendatario,
interesado en obtener la proteccion regis-
tral que ahora le ofrece la ley, exigir la ins-
cripcion de la finca por el arrendador, con
base en lo previsto en el art. 312 RH? Creo
que deberia entenderse que si, puesto que,
aun cuando la norma se refiere a titulares
de derechos reales sobre la finca, al arrenda-
miento se le da en la Ley tratamiento de tal,
y lo contrario pareceria incongruente con el
objetivo de potenciar la seguridad juridica
via su inscripcién.



Por otro lado, a efectos de la posibilidad
de inscripcion del arrendamiento, jse en-
tiende inscrita la finca inmatriculada pero
de la que no consta declarada la obra nue-
va que constituye la vivienda arrendada?
El art. 62 del Real Decreto 297/1996, de 23
de febrero, sefala que: «No serd obstdculo
que suspenda la inscripcion del contrato la
circunstancia de que la finca arrendada no
forme folio registral independiente en el Re-
gistro, siempre que el edificio en su conjunto
o la totalidad de la finca figuren inscritos a
nombre del arrendador. Bastard, en este ca-
so, sin necesidad de segregacioén o de consti-
tucion previa de la propiedad horizontal, que
la finca arrendada haya quedado suficien-
temente delimitada con expresién de su su-
perficie, situacion y linderos. La inscripcion se
practicard entonces en el folio abierto para la
totalidad del edificio o de la finca». El precep-
to parece estar pensando en la previa cons-
tancia registral del edificio o construccion,
una parte del cual ahora se alquila —para
lo cual declara no exigible la segregacion de
dicha parte o la constitucion del régimen de
propiedad horizontal—, si bien una inter-
pretacién flexible, apoyada, ademas, en el
criterio del legislador al que hemos hecho
referencia, podria permitir la inscripcién del
arrendamiento previa delimitacion de la vi-
vienda arrendada en los términos sefialados
por la norma.

Ill. EL ARRENDAMIENTO SOBRE VI-
VIENDA INSCRITA

La reforma de la Ley de Arrendamientos
Urbanos llevada a cabo por la Ley 4/2013,
de 4 de junio, contiene como novedad es-
trella, desde el punto de vista registral, la
necesidad de inscripcién del contrato de
arrendamiento en el Registro de la Propie-
dad para que pueda perjudicar los dere-
chos de terceros que acceden al mismo con
posterioridad. Asi se recoge en el art. 7'2 y,
consecuentemente, el art. 10’2 establece
que «una vez inscrito el contrato de arrenda-
miento, el derecho de prérroga se impondrd
al tercer adquirente que retina las condiciones
del articulo 34 de la LH».

Ha habido opiniones que han conside-
rado que no habia necesidad de tal cambio
normativo, e incluso las hay que han aven-
turado que la razoén ultima de la reforma se
encuentra en la condiciéon de Registrador
de la Propiedad del Presidente del Gobier-
no, que de esta manera echa una mano a
sus colegas en estos momentos de crisis
inmobiliaria: ya que no inscriben pisos, por

lo menos que inscriban arrendamientos. Si
algun Registrador ha visto en este cambio la
posibilidad de incrementar el negocio, sus
expectativas, de momento, sin duda, se han
visto defraudadas. ;Cudl es mi experiencia?
Pues un poco como la duda de aquel ami-
go que le preguntaba a otro si habia estado
alguna vez en Nueva York y este le con-
testaba: «<Pues nueve o diez veces, ;y tu?».
«¢Yo? Pues una o ninguna». En este casi ano
y medio transcurrido desde la entrada en
vigor de la reforma, dudo si he inscrito uno
o ningun arrendamiento.

La reforma de la LAU llevada a cabo
por la Ley 4/2013, de 4 de junio,
contiene como novedad estrella

la necesidad de inscripcién del
contrato de arrendamiento en el
Registro de la Propiedad para que
pueda perjudicar los derechos de
terceros que acceden al mismo con

posterioridad
|

¢Significa eso que el Presidente del Go-
bierno y su equipo econémico se deben
sentir defraudados por el fracaso de sus
propdsitos? Yo creo que la falta de trabajo
en las oficinas registrales y notariales no ha
sido nunca un motivo para cambiar la ley,
y la razén del cambio legislativo debemos
buscarla en un partido que en estos mo-
mentos se estd empezando a jugar, y en el
cual lo verdaderamente importante no son
tanto los efectos de la inscripcion como los
de la falta de inscripcion, es decir, los efec-
tos derivados de la inoponibilidad.

¢Por qué no se estan inscribiendo los
arrendamientos? De entrada, la inscripcion
es voluntaria, pero tiene costes: algunos di-
rectos, como los aranceles de la documen-
tacion necesaria y de la inscripcién, y otros
indirectos, como la desaparicién de una
cierta clandestinidad fiscal.

Si no se estén inscribiendo los contra-
tos, las razones pueden ser varias, pero
la respuesta inmediata es que los costes
superan a los beneficios. Ademas, las per-
sonas nos movemos muchas veces por im-
pulsos mediaticos, por aquello que vemos
en la televisién o leemos en la portada de
los periédicos, y en estos momentos los su-
puestos de personas que tengan que aban-
donar sus viviendas por la aplicacién de la

«Ley Emptoren», si los hay, no estan saliendo
en los periddicos. No se ha constituido, de
momento, ninguna plataforma de defensa
del arrendatario desahuciado a consecuen-
cia de la falta de inscripcion de su contrato
en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, como he apuntado, quiza
sea todavia pronto para considerar que el
legislador ha fracasado, y ello por dos razo-
nes: la primera podria ser que la reforma es-
té pensada para una categoria de contratos
de arrendamiento a los cuales se les espera,
pero que todavia no han llegado. En este
contexto se situaria el papel que las socie-
dades cotizadas de inversion en el mercado
inmobiliario (SOCIMI) deberian jugar, un
papel que todavia no ha alcanzado un ni-
vel relevante. La segunda razén seria que el
legislador, como he apuntado, mas que en
la proteccién de arrendador y arrendatario,
estd pensando en la proteccion de futuros
adquirentes de la vivienda, ya sea por via
voluntaria o por via de ejecucién forzosa.
En este sentido, los efectos positivos sobre
el mercado de compraventa no los veremos
hasta que transcurra el plazo para que las
prérrogas forzosas ejercitadas con arreglo a
la normativa anterior se extingan. Para estos
potenciales adquirentes, la reforma cambia-
rd la compleja investigacién de la situacién
ocupacional de la finca efectuada a través
de datos facticos por la sencilla consulta de
las hojas registrales. Por tanto, la plena efi-
cacia, en este punto de la reforma, se pro-
ducird a partir del dia 6 de junio de 2018,
momento en el cual ya habran agotado el
plazo maximo de duracién de cinco afios los
contratos celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 4/2013%, que se
rigen por la normativa anterior, sin perjuicio
de que las partes puedan adaptar volunta-
riamente el contrato al régimen resultante
de la reforma.

Lo que esta claro es que, en el contra-
to de inquilinato tipo que se produce en
nuestro pais, caracterizado por la falta de
profesionalidad de los arrendadores y la
provisionalidad con que los arrendatarios
miran la figura, a la que contemplan como
una especie de situacion transitoria hasta
que se consiga el ansiado logro del disfrute
de la vivienda en propiedad, los contratan-
tes no se sienten atraidos por la inscripcion
registral. Hoy, el arrendador tipo suele ser
un ahorrador que pretende completar sus
ingresos, y por ello resulta descorazonado-
ra la equiparacion a efectos propagandisti-
cos de los desahucios arrendaticios con los
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lanzamientos derivados de una ejecucién
hipotecaria: en el primer caso, no se en-
cuentra detrds una entidad crediticia que
muchas veces habré sido rescatada con el
dinero de todos, sino que, en muchos casos,
nos encontraremos con un pensionista que
completa sus ingresos con el alquiler y al
que la falta de pago le impide llegar a fin
de mes, y que encima debe soportar todos
los gastos derivados de su condicién de
propietario.

¢Por qué no se sienten atraidos los contra-
tantes en la situacion actual por la inscripcion?
Habria que partir de la idea que el arrenda-
miento no es un derecho real y, consecuen-
temente, la regla general es su no acceso al
Registro. No obstante, dada la posesién que
conlleva, supone la correlativa exclusion de la
posesion de la cosa por parte del propietario.
Como, tras la Ley Hipotecaria de 1944-1946, la
posesion ya no es objeto de inscripcién en el
Registro, se considerd que los arrendamientos,
en casos especiales, como aquellos que supo-
nen una larga duracién, deberian acceder al
Registro, como medio de publicar la verdadera
situacién posesoria de la finca. Hasta la LAU
de 1994, el art. 2'5 LH Unicamente admitia la
inscripcion de los contratos de arrendamiento
de bienes inmuebles por un periodo de mas
de seis afos o de aquellos en que se hubieren
anticipado las rentas de tres o mas, o cuando,
sin concurrir estas circunstancias, hubiere con-
venio expreso de las partes para su inscripcion.
La regla general en materia de inscripciéon de
derechos reales es la no necesidad de conve-
nio, sino que la inscripcion puede ser solicitada
tanto por el adquirente del derecho como por
el transmitente, o incluso por quien tenga in-
terés en asegurar el derecho que se pretende
inscribir o tenga la representacion de cualquie-
ra de los anteriores.

La LAU de 1994 dio una nueva redac-
cién al art. 2'5 LH, sefalando que seran
inscribibles en el Registro los contratos de
arrendamiento y los subarriendos, cesiones
y subrogaciones de los mismos, sin mayo-
res requisitos. El Real Decreto 297/1996, de
23 de febrero, regula el modo de practicar
la inscripcion, previendo incluso el caso de
que la vivienda arrendada no coincida con
la finca registral®.

Respecto de la inscripcion de los arren-
damientos en el Registro, ha existido siem-
pre un mito que es necesario desmontar: ha
sido comun considerar que los contratos de
arrendamiento no se inscribian debido a que
la proteccion que concedia la ley al arrenda-
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tario era superior a la que resulta del Registro
de la Propiedad. Sin embargo, esta no puede
ser la razén, o no puede ser exclusivamente
la razén, y la prueba del algoddn es que no
todos los contratos gozaban en la redaccion
anterior de igual grado de proteccién legal
y, sin embargo, los que se hallaban sujetos a
la «Ley Emptorem» tampoco se han inscrito.
Asi, con arreglo al anterior art. 14'2, en los
contratos de duracién superior a cinco afnos,
el adquirente solo deberia soportar el arren-
damiento durante el tiempo que restase para
el transcurso de cinco afios. Asimismo, en los
contratos sobre viviendas cuya superficie fue-
se superior a los 300 m2 o en los que la renta
inicial en cbmputo anual excediese de 5,5 ve-
ces el salario minimo interprofesional anual, la
voluntad de los contratantes se imponia a la
regulacién legal, como establecia el anterior
parr. 2.° del art. 42. Lo mismo sucede en los
arrendamientos de fincas para uso distinto del
de viviendas (por aplicaciéon del art. 4'3). En to-
dos estos casos, la «Ley Emptorem» puede que
se imponga al derecho del arrendatario y, sin
embargo, ha sido harto infrecuente el acceso
al Registro de estos contratos.

Buscando la razén de la falta de motiva-
cién para el acceso al Registro, habria que
distinguir la posicién del arrendatario de la
del arrendador. Para el primero, la inscripcion
ofrece cierta proteccién, pero no le aporta sol-
vencia. Los efectos del Registro se basan esen-
cialmente en la proteccién de quien contrata
teniendo en cuenta sus pronunciamientos,
pero no desea con la misma intensidad dicha
proteccion el titular de un derecho intempo-
ral, como la propiedad; el de uno de caracter
vitalicio, como el usufructo, y el que solo aspi-
ra a un plazo breve de tres afios. Si, como dice
el tango de Gardel, «veinte aflos no son nada,
tres son poco mas que un séptimo de nada.
No obstante, no solo de proteccién vive el Re-
gistro; hay que mirar un poco mas adelante y
ver que esta proteccion implica, ademas, un
estatus de solvencia para el titular registral. Se
supone que los propietarios tienen mas facil
el acceso al crédito que los que no lo son, da-
da la posibilidad de constituir derechos reales
de garantia o de goce sobre sus propiedades.
Aun sin necesidad de la constituciéon de de-
recho alguno, el principio de responsabilidad
personal universal del deudor y su necesaria
concrecién sobre bienes especificos, a través
del correspondiente embargo, coloca en me-
jor posicion a la hora de obtener crédito a los
titulares registrales que a los que no lo son.

Hemos dicho que el arrendamiento no
es un derecho real, pese a que se han escrito

rios de tinta sobre la cuestion y verdaderas
eminencias como Vallet de Goytisolo han
defendido su caracter real. Sin embargo, el
arrendamiento no esta entre los derechos
que los arts. 106 y 107 LH consideran que
son susceptibles de ser hipotecados. Yo,
desde luego, como Registrador, no practi-
caria una anotacion de embargo sobre un
derecho de arrendamiento de vivienda.

A mayor abundamiento, la inscripcion
en el Registro protegeria frente a posibles
adquirentes y solo por dicho plazo méximo
de tres afos, pero no protege frente a la
resolucion del derecho del arrendador por
causas inscritas con anterioridad a la ins-
cripcion del arrendamiento (art. 13) y tam-
poco queda protegido frente a las necesida-
des de este ultimo. Asi, el art. 93 considera,
como caso de excepcidn a la prérroga, una
vez transcurrido un afo de la celebracién
del contrato, el hecho de que el arrendador
necesite la vivienda para si o para familia-
res en primer grado de consanguinidad o
adopcion, o para el conyuge, en los casos de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial.
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mejor posicion a la hora de obtener
crédito a los titulares registrales que
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Buscando algun argumento, por débil
que sea, para fomentar la inscripcion de los
arrendamientos, podriamos alegar el prin-
cipio registral de tracto sucesivo: el art. 8
prevé la cesion y el subarriendo, contratos
que también son inscribibles, pero, en todo
caso, por aplicacion del principio citado, re-
quieren de la previa inscripcion del derecho
del arrendatario. Incluso, dado que ambos
negocios precisan del consentimiento es-
crito del propietario, dicho consentimiento
podria obtenerse de su constancia en la ins-
cripcion registral.

Si, como vemos, son pocos los incenti-
vos para que el arrendatario inscriba, quizas
lo son aun menos para que el arrendador
lo haga. El propietario puede ver compro-
metido su grado de solvencia a través de la
publicidad registral de la existencia de un



arrendamiento sobre la finca, lo que puede
dificultar su acceso al crédito o la transmi-
sion de la vivienda, aunque en este cam-
biante mundo econdmico nunca se sabe y,
a veces, tener un arrendatario solvente no
desvaloriza, sino que revaloriza, pero hasta
ahora la conciencia social es que el «bicho»
reduce el valor del inmueble.

En el contrato de inquilinato

tipo que se produce en nuestro
pais, caracterizado por la falta de
profesionalidad de los arrendadores
y la provisionalidad de los
arrendatarios, los contratantes

no se sienten atraidos por la
inscripcioén registral
|

Si que es cierto que la reforma introduce,
como he sefialado anteriormente, un incentivo
para que el arrendador inscriba, cual es la posi-
bilidad de resolucién extrajudicial del contrato
por impago de rentas, en los términos del art.
27'4. Asi, si el arrendamiento se inscribe y en el
contrato se estipula la resolucion por falta de
pago de la renta con restitucion inmediata del
inmueble al arrendador, la resolucién tendra
lugar de pleno derecho una vez que el arren-
datario haya sido requerido de pago judicial
o notarialmente en el domicilio designado al
efecto en la inscripcién y no haya contestado
al requerimiento en el plazo de los diez dias ha-
biles siguientes o conteste aceptando la resolu-
cion de pleno derecho, todo ello por medio del
mismo Juez o Notario que hizo el requerimien-
to. Nos encontramos, pues, con una especie de

«monitorio extrajudicial», pues el procedimien-
to termina si el requerido no contesta o con-
testa conformdndose. En este caso, solo cabe
la enervacién de la resolucion por el pago en
el citado plazo de diez dias. Este precepto sera
aplicable solamente a la resolucion por falta de
pago, pero no a otros supuestos de resolucion,
como seria el caso de un subarriendo o una ce-
sién no consentidos.

Si el arrendamiento no estd inscrito o,
estandolo, no se ha pactado en el mismo
contrato la via extrajudicial de resolucidn,
entonces la resoluciéon debe efectuarse
judicialmente por la via del art. 440’3 LEC
(articulo redactado igualmente por la Ley
4/2013, de 4 de junio), en el cual se estable-
ce un proceso monitorio que, en caso de
existir oposicion, continuara por los trdmi-
tes del juicio verbal, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 2501, 1.° LEC.

El propio art. 27’4 permite la cancela-
cién del arrendamiento en virtud del mis-
mo titulo que provocd la inscripcién acom-
pafado del acta de requerimiento, de la
que resulte la notificacion y que no se ha
contestado por el requerido o en que se ha
aceptado la resolucioén. Se articula, por tan-
to, un procedimiento cancelatorio especial
en cuanto que supone una excepcion a la
regla general contenida en el art. 82 LH, que
exige, para la cancelacion de los derechos,
o bien el consentimiento del titular regis-
tral del derecho —que, en este caso, seria
el arrendatario—, o bien una resolucién ju-
dicial dictada en un procedimiento en que
dicho titular registral haya sido parte. Esta
cancelacién serd muy practica si se preten-
de enajenar o gravar la finca.

Si hubiera cargas posteriores que recai-
gan sobre el arrendamiento, serd también
preciso para su cancelacion justificar la noti-
ficacion fehaciente a los titulares de las mis-
mas, en el domicilio que obre en el Registro,
y acreditar la consignacion a su favor ante el
mismo Notario de la fianza prestada por el
arrendatario. La precisién legal «ante el mis-
mo Notario» excluye, respecto de estos titu-
lares, la posibilidad de que el requerimiento
se efectue por la via judicial.

Al cancelar el arrendamiento, la ley pre-
vé la existencia de cargas sobre el mismo.
Antes he puesto de manifiesto que no ca-
ben hipotecas o embargos sobre el derecho
del arrendatario, por lo que la expresién le-
galinduce a confusion. No obstante, esta es
mi opinién personal, que puede ceder ante
otras mas autorizadas y, desde luego, po-
demos encontrarnos con registradores que
si practican embargos sobre arrendamien-
tos. En todo caso, hasta yo puedo practicar
asientos derivados del arrendamiento, co-
mo los relativos a cesiones o a subarrien-
dos, los cuales no constituyen propiamente
cargas, pero que deberan ser cancelados.

Respecto de estas cargas o derechos
posteriores, el art. 27 establece el meca-
nismo de la subrogacién real, es decir, la
cancelacion de los mismos requiere de la
consignacion a favor de sus titulares de las
cantidades que, en virtud de la resolucion
del contrato, correspondan al titular del
derecho extinguido, pues aquellos titula-
res trasmutan su derecho sobre el asiento
extinguido en un derecho sobre su equiva-
lente econémico. Esta técnica de la subro-
gacion real ha sido aplicada por la doctrina
de la DGRN® en los casos de ejercicio de
opciones de compra o condiciones resolu-
torias que implican la cancelacién de asien-
tos posteriores y la obligacion del ejerciente
de entregar cantidades a favor de la contra-
parte, las cuales deben consignarse en favor
de los titulares de los derechos sobre ellos
constituidos (hipotecas, embargos, etc.). En
el caso del arrendamiento, tales cantidades
no constituyen la fianza que debe ser retor-
nada por el arrendador.

Por dltimo, aunque el articulo prevea la
restitucion inmediata de la vivienda, si la mis-
ma no se produce voluntariamente, el arren-
dador tendra que acudir al desahucio por la
via judicial, debiendo interponer el juicio ver-
bal correspondiente de conformidad con el
art. 250 LEC, el cual se tramitara por el proce-
dimiento monitorio del art. 4404, redactado
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también por el art. 2 de la Ley 4/2013, siendo
lainscripcién registral de la resolucién y consi-
guiente cancelacion del arrendamiento titulo
suficiente para proceder al mismo, sin necesi-
dad de obtener una previa resolucién judicial.

En definitiva, si los beneficios de la inscrip-
cion para arrendador y arrendatario no pue-
den considerarse como contundentes, habra
que ver, como antes he puesto de relieve, si
la Ley persigue otra finalidad. En este sentido,
una de las novedades en el dmbito arrendati-
cio proviene de la creacion de las sociedades
cotizadas de inversion en el mercado inmo-
biliario (SOCIMI) por la Ley 11/2009, de 26 de
octubre, cuyo objeto principal lo constituye la
adquisicion y promocion de bienes inmuebles
de naturaleza urbana para su arrendamiento.
Con estas sociedades, se pretende profesio-
nalizar un mercado ahora demasiado depen-
diente de los propietarios personas fisicas,
reacios a firmar contratos de larga duracién
y siempre sujetos a la «espada de Damocles»
que supone la recuperacion de la finca por el
arrendador por necesidades propias. En el ca-
so de sociedades arrendadoras con contratos
arrendaticios de larga duracion, la inscripcion
en el Registro si puede resultar de sumo in-
terés, pues, en dichos contratos, el arrenda-
tario puede comprometerse mas, haciendo,
por ejemplo, inversiones en la vivienda que
amortizara con su propio disfrute (bainos,
cocina, cerramiento de terrazas, etc.). En es-
tos casos, la incertidumbre sobre la situacion
econdmica del arrendador, que puede condu-
cir a la venta, la hipoteca o el embargo de la
vivienda, si puede causar un grave perjuicio
al arrendatario y, en este caso, la inscripcién si
puede cumplir su funcién protectora.

Pero, como he comentado al principio,
quiza el mayor activo de la reforma no se en-
cuentra en los efectos de la inscripcion, sino,
desde el punto de vista negativo, en los efec-
tos de la falta de inscripcién y su consiguien-
te inoponibilidad. La nueva regulacién im-
plica una mayor certidumbre para grandes
inversores (no solo las SOCIMI, sino también
fondos de inversion inmobiliaria, sociedades
inmobiliarias, promotoras, etc.) en cuanto a
la averiguacion del estado arrendaticio de la
finca. En estos casos, la certeza que implica
la reforma anadird certeza a sus inversio-
nes. Se trata de atraer a grandes inversores
inmobiliarios a un pais —el nuestro— con
una bolsa de mas de un millén de viviendas
vacias, un pais que ha sido definido como
«de ciudadanos sin vivienda y viviendas sin
ciudadanos». A estos grandes inversores es a
los que, entiendo yo, va dirigida la reforma, y
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este partido es el que no ha hecho mas que
comenzar. En unos afnos, veremos si la refor-
ma es un éxito o un fracaso.

Asimismo, la reforma serd muy benefi-
ciosa para las ejecuciones forzosas: la «Ley
Emptorem» no solo se aplica a posibles com-
pradores voluntarios, sino también a adqui-
rentes derivados de la ejecucion de un de-
recho real de garantia o de un embargo, ya
sea en sede administrativa o judicial.

En la LEC fue una preocupacion capital del
legislador la eliminacion o, cuando menos, la
reduccién deincertidumbres en cuanto al real
valor de los bienes ejecutados. En este senti-
do, la LEC aport6 diversas medidas tendentes
aconservar el valor de la cosa, como la realiza-
cién por persona o entidad especializada del
art. 641 o la constancia registral de la verdade-
ra responsabilidad por las cargas que deban
quedar subsistentes, mas alla de lo que publi-
que el asiento respectivo, del art. 657. Entre
estas medidas se encuentra la declaracién
judicial sobre la situacion arrendaticia, confor-
me al procedimiento del art. 661, lo cual supo-
ne que en el anuncio de la subasta se exprese,
con el posible detalle, la situacién posesoria
del inmueble, pudiendo pedir el ejecutante,
a efectos de que conste en el anuncio, que el
Tribunal declare si el ocupante tiene o no de-
recho a continuar en el inmueble tras la ena-
jenacion. Estas declaraciones dejan a salvo las
acciones que pudieren corresponder al futuro
adquirente para desalojar a los ocupantes. Es-
ta claro que la falta de inscripcion del arren-
damiento traerd claridad a la subasta y evitara
la desvalorizacion que la incertidumbre pose-
soria provoca en las licitaciones de vivienda.

(1) Eltexto de este articulo corresponde a la
ponencia presentada bajo el mismo titu-
lo por sus autores (A. Longo, ne 1y 2; J. L.
Valle, n.° 3) en lajornada sobre L'habitatge
arrendat en epoca de crisi economica, or-
ganizada por la Clinica de I'Habitatge de
la Facultad de Derecho de la Universidad
de Barcelona el 24 de octubre de 2014.

(2)  Que podra ser, siguiendo lo dispuesto en
el art. 13 LAU: el retrayente, en el caso del
retracto convencional; el fideicomisa-
rio, en una sustitucion fideicomisaria;
el adjudicatario, en caso de ejecucion
hipotecaria; el optante, en la opcién de
compra, o el adquirente del derecho del
arrendador, en cualquier otro supuesto
de resolucion reconocida por senten-
cia judicial.

(3) Art. 1571 CC: «El comprador de una finca
arrendada tiene derecho a que termine el
arriendo vigente al verificarse la venta, sal-

=

vo pacto en contrario y lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria.

Si el comprador usare de este derecho, el
arrendatario podrd exigir que se le deje
recoger los frutos de la cosecha que corres-
ponda al ano agricola corriente y que el
vendedor le indemnice los danos y perjui-
cios que se le causen».

Disp.trans. 1.2dela Ley 4/2013, de 4 de junio.
Senala el art. 3 de este Real Decreto que:
«1. Cuando la finca arrendada conste ins-
crita bajo folio registral independiente, se
consignardn por el Notario, incluso si no
aparecen reflejados en el documento pri-
vado del contrato, todos los datos sobre la
poblacién, calle, nimero y situacién dentro
del edificio de la finca arrendada, superficie
y linderos de esta. Se consignardn también
los datos de inscripcion en el Registro de la
Propiedad y, en su caso, el niimero correlati-
vo que tuviere asignado la finca arrendada
en la propiedad horizontal, asi como la cuo-
ta de comunidad correspondiente a la mis-
ma, cuando se haya pactado que los gastos
generales sean a cuenta del arrendatario.

2. Si la finca arrendada no coincide con
la que tiene abierto folio registral y es una
parte de esta, se describird aquella con las
mismas circunstancias expresadas en el
apartado anterior, pero no serd necesario
describir el resto del edificio o vivienda».
Anade el art. 6 que el contrato inicial
y sus modificaciones seran objeto de
asiento de inscripcion en el folio registral
abierto a la finca arrendada: «2. No serd
obstdculo que suspenda la inscripcion del
contrato la circunstancia de que la finca
arrendada no forme folio registral inde-
pendiente en el Registro, siempre que el
edificio en su conjunto o la totalidad de la
finca figuren inscritos a nombre del arren-
dador. Bastard, en este caso, sin necesidad
de segregacion o de constitucién previa
de la propiedad horizontal, que la finca
arrendada haya quedado suficientemente
delimitada con expresion de su superficie,
situacién y linderos. La inscripcién se prac-
ticard entonces en el folio abierto para la
totalidad del edificio o de la finca.

No obstante, cuando, a juicio del Registrador,
la claridad de los asientos asi lo requiera, o
cuando lo solicite el presentante, la inscrip-
cion del arrendamiento de parte de la finca
registral se practicard en folio independiente,
bajo el mismo nuimero y el de orden correlati-
vo que le corresponda. La apertura del nuevo
folio se hard constar por nota de referencia al
margen de la inscripcién de dominio».

Ente otras, cabe citar las resoluciones de
19 de junio de 2007, de 10 de diciembre
de 2010, de 10de juliode 2013y de 14 de
abril de 2014.Préctica
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Confieso que, la primera vez que oi ha-
blar de levantamiento del velo, |la imagina-
cidn se me fue a claustros, novicias, jaimas y
danzas de vientre.

Y no era eso.

Luego supe que lo del velo era una meta-
fora para hablar de tapujos, disimulos, aparien-
cias, opacidad, hombres de paja y testaferros,
y entonces me enteré de que la frasecita pro-
cede del mundo del Derecho anglosajon, aun-
gue no me quedd muy claro si el inventor, el
primero que se atrevié a des-velar algo, fue un
tal Juez Marshal, al sentenciar, en 1809, el caso
Bank of the United States vs. Deveaux, o el tribu-
nal de la City que resolvio, noventa anos des-
pués, el caso A. Salomon & Company Limited.

Por lo que a Espana se refiere, el inven-
to tardé mas en cuajar. Probablemente se
debiod a que por estas tierras siempre hu-
bo mas partidarios de misterios, capuchas,
capirotes, tocas y celosias de clausura o de
confesonario que defensores del hdgase la
luzy de la transparencia (y buena prueba de
ello fue el escrache que le montaron a un
Ministro y Marqués que intent6 averiguar
lo que escondian los castizos madrilefios
debajo de chambergos, embozos y capas
largas, y al que su curiosidad le valié el exi-
lio, después de no pocos quebraderos de
cabeza).

Fue la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de mayo de 1984 la que importé la

medicina contra velos, ocultaciones y otros
disimulos, permitiendo que, desde entonces,
se pueda escarbar en lo aparente para inten-
tar que cada palo aguante su vela, y asi evitar
que espabilados y parésitos se vayan de rosi-
tas y disfruten la fiesta del llamado Estado del
Bienestar sin pasar por taquilla a retratarse,
como manda la Santa Madre Iglesia.

Mientras fui Notario, procuré escurrir el
bulto y evitar mi concurso para alumbrar
sociedades durmientes, inactivas o en cartera,

fabricadas en seriey listas para ser vendidas
como si de peras, sombreros o paraguas se
tratase. Gracias a esta especie de objecion de
conciencia, me las he ido apafando para lle-
gar a la jubilacion sin haber participado en
ese mercado de sociedades prét-a-porter
que perdio su justificacién de urgencia con
la aparicién de sociedades nueva empresa,
exprés o superexprés, que, mediante los
PAE, PAIT, CIRCE y DUE, facilitan las cosas
a la ciudadania y ponen al alcance de todo
hijo de vecino un sistema de constitucion
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Resumen: Muestra el autor su recelo ante la constitucién de sociedades inactivas para su posterior
venta, lo que hoy por hoy no se justifica por razén de urgencia (a la que se ha dado respuesta con la
constitucion telematica de sociedades express), sino por la busqueda de una opacidad que en reali-
dad tampoco se logra, dado que tanto la transmisién de participaciones como la concentracién que
muestre la titularidad real de las sociedades estan al alcance de la Administracién Tributaria, gracias
a la colaboracién notarial preventiva del fraude y del blanqueo de capitales.

Palabras clave: Derecho Societario, constitucion de sociedades.

Abstract: The author expresses his concern at the incorporation of inactive or ‘off-the-shelf’ com-
panies for their subsequent sale, which nowadays cannot be justified on the grounds of urgency
(given that the expedited incorporation of companies by electronic means is now possible), but
rather in an attempt to provide some sort of opacity which cannot really be achieved either, given
that both the transfer of stock and the interest held by the real owner of the companies cannot be
hidden from the Tax Authorities thanks to the co-operation of notaries in the prevention of fraud

and money-laundering.

Keywords: Companies Law, establishment of companies.

telemdtica a uria de caballo, en tiempo ré-
cord de veinticuatro horas, vivitas y colean-
do, con su denominacién social, su NIF y su
canesu, a precio de derribo y listas ya para
esperar tres meses hasta obtener las licen-
cias municipales, autonémicas, estatales y
comunitarias que se precisan para poner en
marcha cualquier chiringuito.

Las sociedades mercantiles ni son un
objeto ni un producto destinado a
comercializarse

Mis recelos hacia viveros o criaderos de
sociedades se vieron aliviados por la Reso-
lucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 30 de marzo de
2000, en la que por lo menos se traslucia
su vision desfavorable del asunto, al de-
clarar que «las sociedades mercantiles ni
son un objeto ni un producto destinado
a comercializarse, a ser objeto de trdfico
juridico, sino sujetos que participan en
ese trdfico, que son parte y no objeto de
contratos». No es mucho decir, pero me-
nos da una piedra.

M4ds tarde, me senti respaldado en
mis escripulos por los acuerdos de la
Junta Directiva del Colegio Notarial de
Valencia de 9 de abril de 2002, segun los
cuales:

— Los notarios debian abstenerse de auto-
rizar instrumentos cuyo contrato resulta-
se ineficaz por la inexistencia de causa,
es decir, la constitucién de sociedades
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cuya finalidad fuese la mera existencia,
con personalidad juridica, para la pos-
terior transmision de capital social, sin
perjuicio de la presuncién de existencia
y licitud de la causa, establecidas en los
arts. 1274y ss. del Codigo Civil. Por lo que
debia denegarse la prestacion del minis-
terio notarial cuando de las manifesta-
ciones de los otorgantes o del contexto
resultase notoria su nulidad.

— Cuando existiesen sospechas, debian
atenerse a lo dispuesto por el Consejo
General del Notariado en su Circular
1/2000, sobre colaboracién de los nota-
rios en la lucha contra el blanqueo de
dinero.

En sus acuerdos posteriores, de 9 de
abril de 2002 y de 2 de junio de 2003, man-
tuvo la misma postura adversa a la constitu-
cién de sociedades sin causa, lo que fue mi-
nuciosamente analizado y confirmado por
la Direccién General de los Registros y del
Notariado en su Resolucion de 6 de abril
de 2004, segun la cual:

—El Notario, como presupuesto de
su funcion, debe formular un juicio de
legalidad, por lo que debe denegar su
ministerio cuando de las propias mani-
festaciones de los otorgantes o del con-
texto resulte notoria la nulidad. Y, frente
aello, no puede alegarse la presuncién de
existencia y licitud de la causa.

—Si al Notario le consta de manera
notoria, de las propias manifestaciones
de los otorgantes o del contexto, que el
objeto verdadero de la sociedad no es la

realizacién de una o varias actividades es-
pecificas, sino su mera existencia, con per-
sonalidad juridica, para la posterior trans-
misién del capital social, debe denegar
la autorizacion de la escritura.

En apoyo de esta tesis cldsica y puris-
ta, que comparto de la cruz a la raya, cita
la Direccion General la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 6.2, de 18 de
noviembre de 2000 (recurso de casacién
6387/1996), en la cual se enjuiciaba el com-
portamiento de un Notario, sancionado en
un expediente disciplinario, que «conocia
que la constitucion de las sociedades mer-
cantiles por sus empleados carecia de causa
y tenia como unico objeto, como se declara
probado en la sentencia recurrida, poner a
disposicion de futuros clientes esas socieda-
des preconstituidas por aquellos para dar
a estos facilidades que no tendrian en otras
notarias».

Y en esas estdbamos cuando se pu-
blicé el Real Decreto 1/2010, de 8 de
enero, que modifico el Real Decreto
1065/2007 para dar carta de naturaleza,
mediante un tratamiento normativo ade-
cuado, a la entidad que declare que se
constituye «con la finalidad especifica de
la posterior transmision a terceros de sus
participaciones, acciones y demds titulos
representativos de los fondos propios, y
de que no realizard actividad economica
hasta dicha transmision».

Esta norma adjetiva y fiscal se esgrime
como patente de corso o verdad rebela-
da por quienes se dedican a tan peculiar
mercado, y pone entre la espada y la pared a
quienes, por nuestra formacion netamente
iusprivatista, no tenemos tan amplias traga-
deras como para pasar por alto la sancién
de nulidad que el art. 1275 del Cédigo Civil
impone a los negocios sin causa.

Me quedo con las ganas de saber si este
Real Decreto supone verdaderamente un
cambio radical en la visién que la Agencia
Tributaria tenia cuando, sin cuestionar su /i-
citud, se referia a «sociedades durmientes»
y «nidos de sociedades» para incluir a unas
y a otros en sus Planes de Prevencién del
Fraude Fiscal, como el del afio 2004, en el
que se propugnaba el «establecimiento de
un programa sistemdtico, obligatorio y con-
tinuado en el tiempo en relacion con aquellos
contribuyentes domiciliados en nidos de so-
ciedades y sociedades buzon y, en general,
aparentemente inactivos y que presenten per-



files de riesgo. Para ser efectivo, este control
debe realizarse mediante personacion en los
centros de domiciliacién de negocios, y tendrd
por objeto verificar la realidad de la activi-
dad y del domicilio».

La esquizofrenia juridica, motivada
por no poder servir a la vez a dos sefiores,
se complica aun mas en presencia de la
abundante normativa de lucha contra el
blanqueo de capitales con que se pre-
tende evitar las ingenierias fraudulentas,
que ya han desbordado el ambito de ju-
ristas y boletines oficiales y campan a sus
anchas por revistas, tertulias y programas
rosa.

El problema reside en que los
indicios objetivos son muy faciles
de eludir

— La Instruccion de 10 de diciembre
de 1999 de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, desarrollada
y complementada por las circulares del
Consejo General del Notariado 1/2000
y 1/2005, situa entre los indicios obje-
tivos de riesgo de blanqueo la «cons-
titucion de tres o mds sociedades en el
mismo dia o mds de tres sociedades en
el periodo de un mes, cuando al menos
uno de los socios de aquellas sea la mis-
ma persona fisica o juridica y concurra
alguna de las siguientes circunstancias:
que no sean residentes en Espafia algu-
nos de los socios o administradores; que
se trate de socios o administradores no
conocidos y residentes en plaza distinta,
o concurran otros factores que hagan

llamativa la operacion».

El problema reside en que los indicios
objetivos son muy faciles de eludir y el
criterio subjetivo con el que termina el
parrafo es algo sumamente relativo,
evanescente e inseguro, lo que dificulta
o impide todo rigor en una exigibilidad
que queda asimilada a lo que en puro

Derecho Civil serian simples obligacio-
nes naturales.

Por lo demds, esta bien claro que la
concurrencia de esos indicios o fac-
tores de riesgo ni obliga ni permite
al Notario abstenerse de autorizar las
escrituras en cuestién, sino que, con-
forme a la Instruccién que nos ocupa,
le conmina bajo las penas del infierno
a informar al Servicio Ejecutivo de la
Comision de Prevencién del Blanqueo
de Capitales (hoy, a través del Orga-
no Centralizado de Prevencién de
Blanqueo de Capitales, creado por la
Orden EHA/2963/2005), sin poder re-
velar a clientes ni a terceros que se ha
transmitido tal informacion.

— La Circular 4/2005, de 17 de diciem-
bre, del Consejo General del Nota-
riado, sobre la creacién del Organo
Centralizado de Prevencién de Blan-
queo de Capitales, situa en su punto
de mira la intervencion del Notario
en «compraventa de sociedades y en-
tidades comerciales», lo cual no deja
de ser un brindis al sol, al no propor-
cionar criterios para detectar y medios
para evitar tales transacciones sospe-
chosas sin conculcar las presunciones
de inocencia, buena fe y licitud que a
todos nos amparan.

— La Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capita-
les y de la financiacion del terroris-
mo, en su art. 4 (facilmente burlable
mediante la adecuada distribucién
de acciones, participaciones o cuotas
sociales), establece que los sujetos
obligados, entre quienes estan los
notarios, «identificardn al titular real y
adoptardn medidas adecuadas a fin de
comprobar su identidad con cardcter
previo al establecimiento de relaciones
de negocio o a la ejecucién de cuales-
quiera operaciones»

A los efectos de esta Ley, desarrollada
por el Real Decreto 304/2014, de 5 de ma-
yo, por el que se aprueba su Reglamento,

se enumeran los diversos supuestos de
titularidades reales ocultas bajo el velo
de personas juridicas, para lo cual se esta-
blecen determinados pardmetros a fin de
constatar quiénes son los verdaderos due-

fos y sefiores del asunto.

Me gustaria terminar estas notas pro-
porcionando respuesta y consejo a quie-
nes siguen teniendo que enfrentarse a
la disyuntiva de excusar su participacion
en este mercado o permanecer en él,
tapdndose detras del burladero del Real
Decreto por entender que vale mas una
norma, aunque sea fiscal, que la opinion
de una Junta Directiva o de la mismisima
Direccién General de los Registros y del
Notariado.

En esta encrucijada hay que mojarse
y, por lo que a mi respecta, me mojaré
diciendo que ni quito ni pongo rey, pero
ayudo a mi sefior, y mi sefior, mientras no
me lo cambie alguna disposicion adicio-
nal colada de matute en cualquier ley de
presupuestos o de acompafiamiento, se-
guird siendo el art. 1261 del Cédigo Civil,
cuya exigencia de causa como elemento
esencial del contrato supone, en casos de
su ausencia o ilicitud, la pena capital de
inexistencia o de nulidad del negocio juridi-
co, impuesta por el art. 1275 del mismo
Codigo, a lo que habria que anadir la frus-
tracién de los motivos o finalidades, si con la
adquisicion derivativa y no inscribible de
las participaciones sociales se pretendiese
lograr un cobijo de opacidad, puesto que
tan torticero objetivo fracasaria al constar
la transmisién necesariamente en escritu-
ra publica, quedando reflejada con pelos
y sefales en los indices informaticos no-
tariales, directamente accesibles para la
Agencia Tributaria y demdas organismos,
autoridades o funcionarios con competen-
cia en materia fiscal, lucha contra el fraude
o prevencion y represion del blanqueo de
capitales, por lo que bien puede suceder
que la operacién pretendidamente opaca
se haga mas visible, se situe en el punto de
mira de tales entes controladores y salga el
tiro por la culata.
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I. INTRODUCCION

Como ya se comentd en la primera parte
de este mismo trabajo (publicado en la revista
La Notaria 2/2014, en esta misma seccion), las
relaciones entre personas o sujetos de distin-
tas nacionalidades en un Estado del que no son
nacionales generan situaciones, hechos y reali-
dades que deben tener el amparo de una cierta
regulacion juridica. La movilidad creciente de
un gran numero de personas, especialmente
en el marco europeo y debido a la aplicacion
del principio de libre circulaciéon de los na-
cionales miembros de un Estado de la Unién
Europea, ha creado un espacio sin fronteras.
La regulacion espaola, desde la entrada en la
Unidn Europea, ha sufrido grandes variaciones,
adaptandose a la normativa europea con el fin
de conseguir ese anhelado espacio europeo
de libertad, seguridad y justicia. El contacto
de la gente entre si, asi como con los bienes
de un pais, puede afectar al dmbito personal,
al patrimonial o a ambos, que, en el caso su-
cesorio, vienen regulados por el Reglamento
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de la Unién Europea del ano 2012. Con él se
ha conseguido unificar la regulacién sucesoria
internacional a nivel europeo, respetando la
planificacién propia del causante.

La regulacién de las sucesiones internacio-
nales —y, en particular, las transfronterizas en-
marcadas en la Unién Europea— debe ofrecer
soluciones a los problemas que se generen, de-

terminando la ley que aplica, el procedimiento
y la determinacién del titulo de heredero. Y es
que es determinante establecer la ley aplica-
ble a una sucesion, especialmente en lo que
se refiere a temas tan relevantes como: a) la
sucesion intestada y el orden de llamamiento,
asi como las partes atribuidas a los parientes in-
testados; b) la existencia de ciertas figuras que
no existen en otros ordenamientos juridicos —
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testamentos mancomunados, pactos suceso-
rios o trusts—; c) la existencia o inexistencia de
legitimay los limites a la facultad dispositiva del
testador; d) la existencia de normas de distinto
orden en cuanto a la transmision de los bienes
del causante —sistema personalista o patrimo-
nialista—, con la intervencion, en el segundo
caso, de un tercero, administrador de la heren-
cia; e) aquellos puntos relativos a las cuestiones
procedimentales —conflictos positivos y ne-
gativos de competencia—, el fraccionamien-
to o no de la herencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales, actos de
jurisdiccién voluntaria y documentos publicos,
entre otros.

Se debe, en todo caso, partir de la exis-
tencia de facultad de eleccion de ley apli-
cable analizada en la primera parte de este
trabajo, conocida como professio iuris®, res-
tringiendo esta a la ley de la nacionalidad
del otorgante. Cabe también recordar que
la capacidad para otorgar testamento —y,
por tanto, optar— se debera analizar con-
forme a la ley personal del testador®.

El Reglamento se aplica a toda sucesion
mortis causa transfronteriza (art. 1). A los
efectos del documento, se prevé que «suce-
sion por causa de muerte» es «cualquier forma
de transmision de la propiedad mortis causa,
ya derive de un acto voluntario, en virtud de
una disposicion mortis causa o de una trans-
misién ab intestato» (art. 3.1a). Este concepto
incluye «la totalidad de la sucesion» .

Si bien el concepto es amplio e incluye
todas las cuestiones civiles relativas a una
sucesion, se excluye de manera expresa
todas las cuestiones fiscales, aduaneras
y administrativas®. Asimismo, el Derecho

de Sucesiones es auténomo del Derecho
de Familia”, y por ello se le excluye de su
aplicacion. Y tampoco aplica a cuestiones
de capacidad®, alimentos, Derecho de
Sociedades", desaparicion, ausencia y el
presunto fallecimiento de una persona
fisica, entre otros"°.

Tampoco aplica a la naturaleza de los
derechos reales sobre un bien y a la pu-
blicidad de estos (art. 1.3j y 1.3j bis)"""
y, en particular, al funcionamiento de los
registros de la propiedad y los efectos de
la inscripcién o no en dichos registros. De
hecho, la propuesta de Reglamento men-
ciona de manera expresa que el apartado
jy j bis supone que este solo se aplica a la
adquisicion por la via sucesoria de un dere-
cho real sobre un bien, pero no al conteni-
do del derecho, ni al numerus clausus de los
derechos reales de los Estados Miembros;
ello implica que, en principio, no se puede
constituir un derecho real no reconocido
por el ordenamiento juridico del lugar de
situacion del bien"?. Ahora bien, se ten-
dran que adaptar las estructuras naciona-
les para dar al derecho real desconocido
un equivalente cercano. Ademas, tampoco
afecta a la cualificacién de los bienes y de-
rechos, ni a la determinacién de las prerro-
gativas del titular de tales derechos.

La gran critica que se realiza a la estruc-
tura y contenido del Reglamento radica en
que, ademas de la ambigiiedad existente en
ciertos apartados''?, se ha optado por hacer
uso de la cldusula de consolidacién, que ha
consagrado, por exclusion, el ambito de la
materia regulada. Ello genera que sea mas
interesante saber lo que no estd incluido
que lo que si lo esta.

Como veremos a continuacién, la com-
petencia de los érganos jurisdiccionales se
atribuye a aquellos pertenecientes al Estado
Miembro en cuyo territorio tuviera su residen-
cia habitual el causante en el momento de su
fallecimiento™. Ahora bien, como veremos
posteriormente, y tras las ultimas reformas,
se ha flexibilizado un poco la aplicacién de
dicho punto de conexioén, pudiendo resultar
competentes otros 6rganos jurisdiccionales.

No hay que olvidar que el presente
Reglamento no se aplica a Dinamarca, ni
a Irlanda, ni al Reino Unido. Estos dos ul-
timos han optado por la no aplicacién del
mismo debido a que la propuesta incidiria
de forma notable en sus sistemas juridi-
cos y en instituciones esenciales como: a)
el domicile —domicilio—, y b) el trust™. Y
hay otras propias del Derecho continental
que deberian aceptar: i) el usufructo, y ii) la
retroaccion de gratuidades —reduccién de
donaciones o liberalidades por tratarse de
disposiciones inoficiosas (clawback).

En definitiva, no se trata de armonizar el
Derecho de Sucesiones ni los derechos reales
de los Estados Miembros, sino que lo que se
pretende es aplicar solo a la adquisicion por
la via sucesoria de un derecho real sobre un
bien, pero no al contenido de dicho derecho.

La gran critica que se realiza

a la estructura y contenido

del Reglamento radica en la
ambiguiedad existente en ciertos
apartados y en la opcién de hacer
uso de la cldusula de consolidacién.
Ello genera que sea mas interesante
saber lo que no esta incluido que lo
que silo esta

Pese a lo dicho anteriormente, la ley de-
signada por el Reglamento se aplicard aun
cuando no sea la ley de un Estado Miembro
(art. 20), lo que denota su naturaleza univer-
sal. Y su aplicacién solo estara limitada por
la existencia de una regla de orden publico,
contenida esta en el art. 351"

Finalmente, el art. 34 establece una re-
gla especial de reenvio que prevé:

1. La aplicacién de la ley de un tercer Es-
tado designada por el presente Reglamento
se entenderd como la aplicacion de las nor-
mas juridicas vigentes en ese Estado, inclui-
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das sus disposiciones de Derecho Interna-
cional Privado en la medida en que dichas
disposiciones prevean un reenvio a: a) la ley
de un Estado Miembro, 0 b) la ley de otro ter-
cer Estado que aplicaria su propia ley.

2. En ningun caso se aplicard el reenvio
respecto de las leyes a que se refieren los ar-
ticulos 21, apartado 2,22, 27, 28, letra b), y 30.

La cuestién del reenvio ha sido proble-
matica en relacién con las sucesiones de
nacionales de aquellos paises anglosajones
donde existe libertad de testar y no hay
limitaciones, es decir, legitimas. Hoy por
hoy, las SSTS de 18 de noviembre de 1996
y de 21 de mayo de 1999 parten de la re-
solucién y aplicacién caso por caso, tenien-
do en cuenta los siguientes parametros: i)
la unidad y universalidad del concepto de
sucesion, que es un principio basico para el
Derecho espafiol, y ii) la armonia de la so-
lucién con el principio de libertad de testar
propio de la ley a la que remite la norma de
conflicto espaiiola.

En este momento, hay que traer a cola-
cién lo dicho en el primer estudio realizado
del Reglamento, donde se determina que la
ley aplicable a la sucesion es la de la resi-
dencia habitual””, pudiendo, no obstante,
modificar el mismo, siempre que se opte
por la ley del Estado del que sea nacional en
forma de disposicion mortis causa. Cabe re-
cordar también que la ley aplicable tendra
unas caracteristicas especiales que ya cita el
propio Reglamento en su art. 23.1:

1) UNIDAD de la sucesion: una sucesion
transfronteriza se tratard de una manera
coherente, bajo una sola ley y una sola
autoridad. La ley aplica a todo el patri-
monio, bienes muebles e inmuebles,
desde la apertura de la sucesién hasta
la aceptacion de la herencia. Lo que se
evita asi es la coexistencia de varios pro-
cedimientos paralelos y un conflicto en
las decisiones judiciales.

La segunda cuestion a abordar es qué se
debe entender por «la totalidad de la suce-
sién» a la que se refiere el art. 23. Siguiendo
la tesis monista, comprendera desde la
apertura hasta la transmision definitiva de
los bienes de la herencia a los causahabien-
tes, sin distinguir entre los tipos de bienes.

(2) Punto de conexidn residual o subsidia-
rio: RESIDENCIA HABITUAL (art. 21): si
bien la ley de la nacionalidad (art. 9.8 CC)
es lo que tradicionalmente siempre se ha
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estudiado y previsto por la mayoria de los
ordenamientos juridicos como punto de
conexion, el Reglamento opta por la de la
residencia habitual. La eleccién de esta ley
supone partir de una mayor proximidad
con el causante; ahora bien, también im-
plica un cambio de mentalidad y perspec-
tiva. La residencia habitual es el centro de
interés del causante y suele ser alli donde
se encuentran la mayoria de sus bienes y
la mayor parte de sus acreedores, quienes
no sufriran la incertidumbre derivada de
laignorancia de la ley aplicable. Haciendo
uso de esta opcion de la residencia habi-
tual, ius y forum por regla general van a
coincidir, lo que facilitara aun mas las co-
sas. En esencia, las normas estan dirigidas
a garantizar que la autoridad que sustan-
cie la sucesion aplique, en la mayoria de
los casos, su propio Derecho.

El primer gran problema ante el que nos
encontramos es el de la definicién de resi-
dencia habitual, es decir, la existencia de de-
finiciones varias de lo que se debe entender
por residencia habitual, especialmente segun
los paises Civil Law —que hablan de résiden-
ce habituelle (criterio mas bien objetivo)—
frente a los paises Common Law —quienes
hablaran de domicile (criterio subjetivo)®.

El Reglamento no da una definicion clara
de la misma. El Convenio de La Haya de 1989,
en el que este se inspira, ya traté el tema, y
lo resuelve combinando la idea de residencia
con la de nacionalidad y |a exigencia de una
cierta duracion (al menos cinco anos).

En el dmbito de la Unidn Europea, la
definicién de la misma no es abstracta, sino
que se debe aplicar al caso concreto y las
circunstancias que lo rodean: asi se deduce
del caso Magdalena Ferndndez (15 de sep-
tiembre de 1994), del caso Kozowski (17 de
julio de 2008) y del caso Addnez-Vega (11
de noviembre de 2004)"?. Se refiere, al fin
y al cabo, al «lugar donde la persona ha esta-
blecido sobre una base fija su centro de inte-
reses habitual o permanente (centre de vie),
teniendo en cuenta todos los hechos», que es
mas importante que el tiempo que ha esta-
do una persona en un lugar determinado.
Una persona puede residir en varios paises
(por motivos particulares), pero solo va a
tener una residencia habitual®.

En Espaia, el tema de la permanencia es
lo que dota a un lugar de importancia para
que podamos decir que existe domicilio. No
obstante, se podria diferenciar en nuestro
ordenamiento juridico el domicilio personal

(que puede tenerlo cualquier persona nacio-
nal o extranjera) del domicilio profesional,
comercial o legal. En cualquier caso, el domi-
cilio se compone de dos elementos: el ma-
terial —que consiste en el hecho de residir
en un lugar—y el espiritual —la intenciéon o
voluntad de una persona de residir alli.

El primer gran problema ante el
que nos encontramos es el de la
definicion de residencia habitual.

El Reglamento no nos facilita una
definicion claray, en el ambito de
la UE, su definicion no es abstracta,
sino que se aplica a cada caso
concreto y sus circunstancias

Los Tribunales franceses (algo parecido
pasa con los espafnoles) se han pronuncia-
do diciendo que es donde existe tu «centro
de viday, pero sin dar criterios objetivos: «El
lugar donde el interesado ha fijado, con la vo-
luntad de darle un cardcter estable, el centro
permanente de sus intereses, siendo entendido
que, para la determinacion de esta residencia,
es necesario tener en cuenta todos los elemen-
tos de hecho constitutivos de la misma». Los
que se tienen en cuenta son: i) la duracion
efectiva o la prevision de residencia de esa
persona en ese lugar, asi como el caracter
provisional o durable de la estancia —aun-
que no es menos cierto que puede conver-
tirse en un criterio arbitrario basado en una
presuncién de la integracién de intereses en
el lugar, siendo deseable, en esos supuestos,
que se complemente con otros criterios—; ii)
el lugar donde la persona percibe la mayor
parte de sus ingresos y realiza su declaracién
fiscal; iii) de sus propias declaraciones, y iv)
el hecho de volver a su pais no es suficiente
para caracterizarlo de residencia habitual.

Finalmente, cabe tener en cuenta los
ultimos considerandos afadidos en el Re-
glamento, al hilo de lo dicho ya por la propia
jurisprudencia comunitaria y de los Estados
Miembros, que completan de manera posi-
tiva el documento. Especialmente, los n.° 23
y 24 establecen que: «Con el fin de determinar
laresidencia habitual, la autoridad que sustan-
ciela sucesion debe proceder a una evaluacion
general de las circunstancias de la vida del cau-
sante durante los anos precedentes a su falleci-
miento y en el momento del mismo, tomando
en consideracion todos los hechos pertinentes,
en particular, la duracién y la frecuencia de la
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presencia del causante en el Estado de que se
trate, asicomo las condiciones y los motivos de
dicha presencia. La residencia habitual asi de-
terminada deberia revelar un vinculo estrecho
y estable con el Estado de que se trate, tenien-
do en cuenta los objetivos especificos del pre-
sente Reglamento». No obstante, el n.o 242
reconoce la dificultad de determinarlo en
situaciones complejas, reconociendo la po-
sibilidad de que exista una vinculaciéon ma-
nifiestamente mas estrecha con otro Estado
y, por tanto, la aplicacion de una ley distinta
a la inicialmente determinada. No obstante,
no debe emplearse este como criterio subsi-
diario cuando la determinacion sea compleja
ni para eludir la ley aplicable®?.

Desde el punto de vista notarial, se
entiende que sera necesaria un acta
de notoriedad previa a la escritura
de aceptacién de herencia donde

se realicen y plasmen los indicios y
pruebas que avalen que la residencia
habitual se sitia en nuestro paisy,
por tanto, que la ley aplicable es la
espanola

|

Esta situacion de dificultad a la hora de
determinar la residencia habitual se trasla-
da alos operadores que han de intervenir el
procedimiento. De ahi la pregunta: «;Cémo
se prueba ante la autoridad competente (en
su caso, el Notario)?».

La realidad nos demuestra que es mu-
cho mas facil probar la nacionalidad que la
residencia habitual, pues existen documen-
tos oficiales que la acreditan facilmente
(el pasaporte o, incluso, el DNI). Y, aunque
no se nos escapan los casos de doble na-
cionalidad, plurinacionalidad o apatridia,
la residencia habitual tiene el escollo de la
inexistencia de un documento que la jus-
tifique. Como mucho, tenemos el padrén
municipal, pero tiene el inconveniente de
su ambito y validez restringidos, la facilidad
de expedicién del mismo y su relatividad
probatoria en cuanto a la residencia. Es
cierto que el estar en el padrén denota, al
menos, la voluntad de una cierta estabili-
dad en esa poblacién determinada, pero no
implica necesariamente que asi sea. Pese a
ello, la autoridad tendra que hacer un poco
de «detective privado», si no se conforma
con la presentacion de un certificado de
empadronamiento.

Desde un punto de vista notarial, espe-
cificamente y en la parte que nos afecta, se
oyen no pocas voces que entienden que sera
necesaria un acta de notoriedad previa a la
escritura de aceptacion de herencia donde se
realicen y plasmen los indicios y pruebas re-
cabadas que nos lleven a entender que la re-
sidencia habitual se situaba en nuestro paisy,
por tanto, que la ley aplicable serd la espariola.

En cualquier caso, seria conveniente y de-
seable que hubiera un criterio comun respec-
to aladocumentacion a exigir por parte de las
autoridades, a fin de tener una cierta uniformi-
dad ala hora de determinar la ley aplicable en
cada uno de los Estados firmantes.

Interesante cuestion, por ultimo, es la
que prevé el art. 36 del Reglamento, que re-
coge la posibilidad de que el ordenamiento
juridico del lugar de la ultima residencia ha-
bitual sea plurilegislativo (como es el caso de
Espafia, entre otros). El Reglamento respeta
la coexistencia dentro de un mismo territorio
de varios regimenes sucesorios, y se estable-
ce que, en estos casos, «las normas internas
sobre conflicto de leyes de dicho Estado deter-
minardn la unidad territorial pertinente cuyas
normas juridicas sean de aplicacién»?®. No
obstante, la nueva redaccién ha ido mas alla
de esta primera remision, pues prevé la po-
sibilidad de que no haya normas internas de
conflicto de leyes en dicho Estado®”.

Volviendo al &mbito de la autonomia de
la voluntad, cabe preguntarse si ésta existe en
la eleccién de la ley aplicable. La respuesta a
dicha pregunta se encuentra en el art. 22. Los
ciudadanos, viviendo en el extranjero, pueden
decidir si la ley de su nacionalidad se aplicara
a su sucesion en vez de la ley de su residencia,
en una disposicion mortis causa, rigiendo la
existenciay la validez del fondo de su consen-
timiento por la ley elegida (generalmente, la
de la nacionalidad). Dicha eleccién, como es
I6gico, podrad modificarse o revocarse, siem-
pre y cuando se cumplan los requisitos apli-
cables a dichos actos. En este punto, hay que
recordar que la validez de las formas o dispo-
siciones testamentarias no esta cubierta por
el Reglamento, aplicindose el Convenio de La
Haya de 5 de octubre de 1961%),

La opcién de la nacionalidad se debe a
la facilidad de aplicarla a cualquier Estado
(en todos los sistemas juridicos existentes,
el concepto es el mismo), asi como a su es-
tabilidad, ya que, aunque modificable, no lo
suele serlo de manera tan facil ni frecuente
(todo ello, sin perjuicio de los casos de do-
ble nacionalidad y apatridia que existen).

No obstante, y pese a la exclusién del art.
1.3, es interesante remarcar el hecho de que
el Reglamento haya excluido la posibilidad
de elegir como ley aplicable a la sucesion
aquella aplicable a su régimen matrimonial.

Me remito aqui a lo dicho en el primer
trabajo de estudio del presente Reglamento.

Il. EL CERTIFICADO SUCESORIO EU-
ROPEO (ARTS.62Y SS.)

El certificado sucesorio europeo (en
adelante, CSE), a grandes rasgos, es el titulo
de acreditacién de la condicion de herede-
ro, legatario y administrador de la herencia
ideado en la Propuesta de Reglamento Co-
munitario de Sucesiones. En el libro verde
del 2005, ya se propuso (cuestiones 30y 33
a 35) la creacion de documentos de dmbito
comunitario, con un idéntico régimen juridi-
co en todos los Estados Miembros, para asi
permitir a las personas probar su condicién
de heredero, legatario o administrador/
gestor de la herencia y obrar en nombre de
la herencia en cualquier parte del espacio
comunitario. Asi, la primera Propuesta de
14 de octubre de 2009 (que tiene sus an-
tecedentes en el Plan de Accion de Viena
de 1998) ya hace referencia al mismo. La
necesidad de la creacién de un titulo viene
dada por la multiplicidad de sistemas exis-
tentes dentro del propio sistema Civil Law:
a) sistema de certificados judiciales (Austria
y Alemania); b) sistema notarial basado en
testamento notarial y actas de notoriedad
de declaracion de herederos (Francia y Es-
pafa), y c) sistema de inventarios privados
(Suecia y Finlandia).

En este punto, habia dos opciones para
el legislador europeo: o bien reconocer cada
uno de los diferentes documentos existentes,
documentos nacionales de los distintos paises
segun donde se han emitido (imitando el mo-
delo suizo), o bien crear un certificado exnovo
para ser utilizado en el extranjero, siguiendo
el modelo previsto en el Convenio de La Haya
de 1989 o0 en el Cédigo Civil de Quebec®.

Con el fin de dar una solucién interna-
cional, se ha optado por crear un documen-
to ex novo, el llamado CSE, cuya idea fuerza
va intimamente ligada a los efectos del mis-
mo, asi como el necesario apoyo del que ha
de venir acompanado: la creacién de un re-
gistro de testamentos o ultimas voluntades
a nivel europeo. Sin embargo, esto ultimo
no consta en ningun proyecto o propuesta,
pese a la importancia del mismo.
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El CSE se inspira profundamente en la fi-
gura de origen aleman denominada Erbschein.
Como hemos visto antes, en los distintos Es-
tados Miembros existen figuras parecidas o
iguales a esta, pero con distintas denominacio-
nes: asi, en Austria, Einantwortungsurkunde; en
Francia, acte de notoriété y certificat de heritier;
en ltalia, atto di nottorietd, y en Espaia, declara-
cién notarial/judicial de herederos ab intestato.

El CSE pretende ser un documento de
gran importancia y utilidad, si bien su uso
no sera obligatorio ni sustituird a los docu-
mentos internos empleados por los Estados
Miembros, quienes podran seguir probando
la cualidad de heredero y los poderes del
administrador o ejecutor de la sucesién con-
forme a su procedimiento interno (es decir, el
CSE y el interno coexistiran). Y, una vez expe-
dido, surtira los mismos efectos en cualquier
Estado, conforme al art. 62. La tramitacion
del documento serd mds rapida y menos
costosa, simplificando los tramites adminis-
trativos existentes hasta el momento y, a su
vez, se modernizara, acelerard y aumentard la
seguridad en la aplicacion del Derecho y del
Reglamento.

Este instrumento, de naturaleza contro-
vertida (se encuentra a medio camino entre
la resolucion judicial y el documento publi-
co, creando un verdadero titulo sui generis),
doctrinalmente y en el ambito notarial, ha
sido acogido positivamente, pues permi-
tird a herederos, legatarios y ejecutores o
administradores de la herencia invocar su
cualidad y ejercer sus derechos como tales.

1. Contenido de la solicitud del CSE
(arts. 65y 66)

Todo CSE sigue un modelo estandar, que
debera reunir una serie de requisitos que re-
cogen los arts. 65 y ss. del Reglamento. Se
busca, por parte del legislador, que, aunque
su uso no sea obligatorio®”), si resulte ser un
titulo uniforme. Contendra los elementos ne-
cesarios e indispensables para dar una infor-
macién segura a los terceros contratantes y
permitird gozar de presuncién de veracidad
de su contenido®. Como elementos funda-
mentales que deben constar en toda solici-
tud, encontramos, entre otros, los siguientes:

1) Legitimacién vy jurisdiccién compe-
tente: el CSE debe ser expedido a
instancias de una de las personas in-
teresadas (heredero, legatario, ejecu-
tor testamentario o administrador de
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la herencia) y por una autoridad con
competencia para ello, es decir, un
6rgano jurisdiccional o cualquier otra
con autoridad para sustanciar cuestio-
nes sucesorias, en virtud del Derecho
nacional (art. 63). Los datos de una y
otra han de constar en la solicitud.

2) Causantey solicitante: datos de los mis-
mos, sexo, fecha, lugar de nacimiento,
estado civil, nUmero de identificacion,
nacionalidad, direccién en el momento
del fallecimientoy la fechay el lugar del
fallecimiento.

3) Datos del conyuge o pareja del cau-
sante.

4) Elfin para el cual se solicita el certificado.

5) Elementos en los que el solicitante fun-
damenta su derecho sobre los bienes
hereditarios y/o el derecho a ejecutar el
testamento del difunto y/o a adminis-
trar la herencia.

6) Ley aplicabley circunstancias, si hubo
eleccion: las circunstancias de hechoy
derecho que han dado lugar a que se
aplique una ley u otra, especialmente
en lo que se refiere a la indicacion de
si el difunto habia otorgado una dis-
posicion mortis causa ?* o celebrado
contrato de matrimonio o equiparable
a este.

7) La declaracién de conocimiento de la
existencia de un litigio pendiente.

8) Cualquier otra informacion que el solici-
tante considere util.

La autoridad expedidora debera verifi-
car lainformacion y las declaraciones, docu-
mentos y demds pruebas presentadas por
el solicitante, pudiendo realizar de oficio las
averiguaciones necesarias para tal fin. Por
tanto, volvemos a ver plasmada la funcion
«investigadora» de la autoridad, aunque, de
nuevo, sin fijar qué es exactamente lo que
se debe pedir a fin de acreditar los hechos
y dejando a nuestro propio juicio la acredi-
tacién de las circunstancias necesarias para
poder expedir el certificado®’. Quiza seria
recomendable, especialmente en lo que se
refiere a la residencia habitual del causante,
algun tipo de concrecién de la documenta-
cion a exigir, aunque sea a nivel nacional.

En cuanto a los elementos del certifi-
cado en si, ademas de los datos citados, en
especial serd necesario anadir, entre otros, el
numeroy la fecha de expedicion del CSE, asi
como los elementos con base en los cuales
la autoridad se considera competente para
expedir el certificado, los datos del solicitan-
te y de los benéeficiarios, la ley aplicable a la
sucesion y los elementos sobre cuya base se
ha determinado dicha ley y, finalmente, in-
formacion relativa a la sucesion: si estamos
ante una sucesion testada o intestada, infor-
macion del beneficiario, los derechos que co-
rresponden a cada uno de ellos, la lista de de-
rechos/bienes del legatario, las restricciones
de cualquier beneficiario y las atribuciones al
ejecutor testamentario y/o administrador de
la herencia y sus limitaciones.

2. Elementos varios: cuestiones debati-
das y/o delicadas

a) Aceptacion: uno de los elementos es la in-
dicacion relativa a si alguno de los benefi-
ciarios ha hecho una declaracion relativa a
la aceptacion o ala renuncia de la sucesion.
En ciertos Estados Miembros, la aceptacion
es necesaria para establecer la capacidad
sucesoria ®". En otros, solo a efectos de tra-
mitacion y formacion del inventario, por lo
que la ausencia de la misma noimpediria la
emision del certificado.

|
Con el fin de dar una solucién
internacional, se ha optado por crear
un documento ex novo, el llamado
CSE, asi como por la creacién de un
registro de testamentos o Ultimas
voluntades a nivel europeo. Sin
embargo, esto ultimo no consta en
ningun proyecto o propuesta
|

Aun no se ha decidido, pero parece que
uno no podré aceptar sin saber qué hay
en la herencia, lo que, en el caso de op-
tar por el primer supuesto, implicara el
retraso de todo el proceso y la imposibi-
lidad de emitir el certificado®?.

b) Inventario de los bienes: aunque no se
cita de manera expresa, algunos con-
sideran necesario que se realice un in-
ventario para la eficacia del CSE; otros
opinan que se puede expedir sin necesi-
dad de este, y que serd en un momento



Internacional

posterior cuando cada afectado haga su
propio inventario de bienes.

Aunque parece que es necesario hacerlo
en un momento u otro, resulta complica-
do imaginar la realizacién de un inventa-
rio exhaustivo en el caso de patrimonios
de bienes de distinta naturaleza. En este
caso, quiza seran necesarios certificados
sucesivos a medida que vayan aparecien-
do otros bienes.

Personalmente, echo en falta algun
tipo de mencién sobre la validez
de aquel certificado erroneo que

pueda seguir circulando: jseran los

actos realizados a su amparo nulos?.
(Seran anulables?. ;Serd necesaria la
intervencion de los Tribunales?

¢) Matrimonio, acuerdos matrimoniales: no
se nos escapa la importancia del matrimo-
nio, el régimen matrimonial y los posibles
acuerdos entre los conyuges, pues estos
pueden implicar una repercusion en la
sucesion. Si bien se nos habla, en el art.
65, de la necesariedad de hacer constar
los datos del cényuge, nada se dice acer-
ca del régimen matrimonial, mas alla de
si hay un acuerdo matrimonial. Creo que
esta circunstancia podria haberse afadi-
do, pues la autoridad que deba preparar
el documento de aceptacion de herencia
debe conocer tales circunstancias o para-
metros, incluso aunque fuera un régimen
legal subsidiario el aplicable.

Autoridad que debe expedirlo: el Regla-
mento habla de «érganos jurisdiccionales», de-
biéndose entender el término en sentido am-
plio, pues incluye a jueces y tribunales, pero
también a notarios y secretarios judiciales®
—notarios entendido como Notariado latino.

El sistema de copias serd parecido al que
existe hoy en dia en el sistema notarial. La
autoridad que expide el CSE conserva el ori-
ginal del certificado y puede entregar una
o varias copias al solicitante o a la persona
que tenga un interés legitimo, haciéndose
constar en un listado a favor de quiénes se
expidieron. Las copias tienen un plazo de
validez de seis meses, pudiéndose ampliar
en casos excepcionales. En el supuesto de

que exista algun error, se podra modificar
o anular el certificado. Como consecuencia
de ello, la autoridad expedidora deberd co-
municar a todas aquellas personas a favor
de quienes se expidié una copia la rectifica-
cion, modificacion o anulacidn de este®462),

Ahora bien, personalmente, echo en
falta alguin tipo de mencion sobre la validez
de ese certificado erréneo que sigue circu-
lando: jserdn los actos realizados a su am-
paro nulos?. ;Seran anulables?. ;Sera nece-
saria la intervencion de los Tribunales?. ;Se
debera proteger al tercero que contratd con
base en un documento publico conforme al
art. 42, que luego veremos?

La importancia del Notariado a este res-
pecto es capital, porque permitira descargar
al sistema judicial, pero, ademas, debe pre-
pararse para crear una red notarial en el seno
de la Unién Europea, a imagen y semejanza
de lo que hoy tenemos con el ENN. Se lle-
gard, como ya sucede hoy en Espaia, a que
los notarios, conjunta o alternativamente
con las autoridades judiciales, sean quienes
expediran el certificado. Y no se limitaran a
expedir un documento que luego deberd
ser confirmado por autoridad publica, como
establece el Convenio de La Haya de 1973.

Los efectos®® del CSE estan recogidos
en el art. 69 del Reglamento, que es, quiza,
uno de los mas controvertidos en cuanto a
su interpretacion. Asi, pasaré a analizarlo
por parrafos de una manera abreviada®”.

1. El certificado surtird sus efectos en to-
dos los Estados Miembros, sin que sea preciso
ningun procedimiento especial.

Con ello se evita la remision a los siste-
mas nacionales y el intentar su aceptacion
en el sistema juridico de otro Estado Miem-
bro, con todos los temores y la falta de co-
herencia de tener que adaptar un tituloa un
sistema o al revés. Estaremos, pues, ante un
titulo con efecto probatorio igual en todos
los Estados parte (pero solo respecto de los
elementos que se rigen por el presente ins-
trumento), aunque sin llegar a ser un titulo
con fuerza ejecutiva.

Ademads, aunque no sustituye a los certi-
ficados nacionales, el CSE circula libremente
y es reconocido de manera automatica.

2. Se presumird que el certificado prueba los
extremos que han quedado acreditados de con-
formidad con la ley aplicable a la sucesion o con
cualquier otra ley aplicable a extremos concre-

tos de la herencia. Se presumird que la persona
quefigure en el certificado como heredero, lega-
tario, ejecutor testamentario o administrador de
la herencia tiene la cualidad indicada en él o es
titular de los derechos o facultades que se expre-
sen, sin mds condiciones o limitaciones que las
mencionadas en el certificado.

3. Se considerard que cualquier persona
que, envirtud de la informacién contenida en un
certificado, efectie pagos o entregue bienes a
una persona que figure facultada en el certifica-
do para recibir tales pagos o bienes ha tratado
con una persona autorizada para ello, a menos
que tenga conocimiento de que el contenido del
certificado no responde a la realidad o no tenga
conocimiento de ello por negligencia grave.

4. Cuando una persona que figure facul-
tada en el certificado para disponer de bienes
de la herencia disponga de los mismos en fa-
vor de otra persona, se considerard que esta,
siactta en virtud de la informacion contenida
en el certificado, ha tratado con una persona
facultada para disponer de los bienes en cues-
tion, a menos que tenga conocimiento de que
el contenido del certificado no responde a la
realidad o no tenga conocimiento de ello por
negligencia grave.

La presuncion prevista es juris tantum
y se esta refiriendo al fondo, al contenido
del documento, lo cual tiene toda su l6gica,
pues, si el certificado esta emitido por una
autoridad publica, le corresponde a esta
controlar su legalidad. Se presume correcto
y completo, salvo prueba en contrario. Con
ello, los titulares del CSE podran utilizarlo
para exigir y ejercer sus derechos sucesorios
o sus poderes, los administradores, dentro
del limite de las condiciones indicadas.

No obstante, hay que tener en mente
la redaccién anterior del mismo articulo,
que hablaba de presunciéon de «veracidad».
La mencidén es importante, pues el origen
de este articulo lo encontramos en el Er-
bschein aleman (previsto en el parr. 2365
BGB), donde se presume que el derecho
de heredera indicado en el certificado su-
cesorio corresponde a quien aparece como
heredero en el certificado y que no esta li-
mitado por mas disposiciones de las que se
indican. En definitiva, se estéd protegiendo
la apariencia del trafico juridico®®.

Y es que el apdo. 3.° no hace més que re-
coger los efectos legitimadores y liberatorios
del CSE. Seria el equivalente a nuestro art.
1164 CC, en el ambito obligacional. El terce-
ro que contrata, paga y hace confiado en la
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apariencia juridica, porque el que se presen-
ta como acreedor lo hace con una confianza
y creencia razonable, adecuada y objetiva,
seria equivalente al que hoy en dia contrata
con base en la copia autorizada del titulo su-
cesorio®. En realidad, se puede concluir que
se protege al tercero de buena fe, salvo que
se pruebe y se deje constancia de que el con-
tenido del certificado no se ajusta a la reali-
dad, aspecto este que no se altera, pues ya
sucede como tal en nuestro ordenamiento.

No obstante, ESPINEIRA SOTO ha
puesto de relieve otro problema deriva-
do de la interpretacion de este articulo:
el origen germanico del mismo en rela-
cion con el art. 28 LH“? en cuanto a los
efectos de la inscripcion. Y es que las
primeras redacciones de la Propuesta
del Reglamento parecian dar lugar a una
distinta protecciéon segun se haga uso
del CSE o de certificados domésticos“?;
no obstante, en las ultimas versiones, pa-
rece haber un cambio de rumbo en este
sentido“?, excluyendo del instrumento
los efectos de la inscripcidn de los dere-
chos en el Registro de la Propiedad. Se-
rd, por tanto, cada pais a quien le corres-
ponda determinar el efecto declarativo
o constitutivo de la inscripcién, o bien
el efecto erga omnes que puede produ-
cir la inscripcién®). Y es que, partiendo
de nuestra perspectiva, no podemos
ampliar la simple eficacia probatoria del
CSE sin mas, ya que las caracteristicas de
nuestro Registro de la Propiedad tam-
bién se han de tener en cuenta: tipo de
registro, efectos del art. 38 LH, etc.

5. El certificado serd un titulo vdlido para la
inscripcion de la adquisicion hereditaria en el
registro competente de un Estado Miembro, sin
perjuicio del articulo 1, apartado 2, letras k) y I).

Hay que partir de la existencia de un
Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo que se pronuncia a favor del reco-
nocimiento mutuo de los actos y documen-
tos de los agentes reconocidos y la inscrip-
cién directa en el Registro de la Propiedad
de los derechos reales inscribibles. Es decir,
el certificado es titulo a efectos de transcrip-
Cién o inscripcion en el Registro.

La doctrina espanola, no obstante, opta
por entender que solo existe efecto pro-
batorio del CSE. Y todo ello no solo por los
efectos distintos que tiene el certificado
respecto a una escritura de adjudicacién y
aceptacion de herencia, los efectos notaria-
les del titulo sucesorio o la proteccion del
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art. 28 LH, sino porque los sistemas de ad-
quisicion de los bienes del causante pueden
no ser los mismos en cada uno de los Esta-
dos Miembros. Aun asi, opina RODRIGUEZ
SANCHEZ“% que la inscripcién de bienes
concretos a favor de los herederos reque-
rird, por regla general, de un documento
particional o de entrega de bienes, normal-
mente en escritura publica. Sin embargo,
cuando se trate de un heredero Unico o
incluso un pacto sucesorio, seria posible la
inscripcion de bienes concretos con base en
el contenido del certificado.

Finalmente, los considerandos 18y 19
recogen la cuestion relativa a la inscrip-
cién y sus requisitos“”, que se realizaradn
segun las modalidades de la ley del Esta-
do Miembro, excluyéndose del ambito de
aplicaciéon del presente Reglamento. Es
decir, sera el Derecho interno de cada pais
el que determine la adquisicion de los de-
rechos de propiedad y el que prevalecera
en caso de conflicto entre los contenidos
del certificado y los efectos del Registro
de la Propiedad, sin perjuicio de las con-
secuencias derivadas de la inexactitud del
certificado, en su caso.

Aun asi, estos problemas no deben im-
pedir la eliminacién de ciertas formalida-
des y conseguir la celeridad que se busca,
circulando sin que precise ni legalizacién ni
apostilla“®, a diferencia del art. 9 del Conve-
nio de La Haya de 1973.

|
El Dictamen del Comité Econémicoy
Social Europeo se pronuncia a favor
del reconocimiento mutuo de los
actos y documentos de los agentes
reconocidos y la inscripcion directa
en el Registro de la Propiedad de los
derechos reales inscribibles
|

No obstante, no hay que olvidar que
los propios considerandos 18 y 19 hacen
expresa mencién de la necesidad de los
Estados Miembros y sus respectivas auto-
ridades” de permitir la adaptacion de un
derecho real desconocido en su ordena-
miento juridico al derecho real equivalente
mas cercano del Derecho de ese otro Estado
Miembro®®).
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(1) Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de julio
de 2012, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién
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 euro-
peo. En adelante, RSE.

El presente Reglamento esta en vigor des-
de el dia 16 de agosto de 2012, si bien es
aplicable en su regulacién principal a partir
del 17 de agosto de 2015. Sin embargo, los
arts. 77 'y 78 son de aplicacion desde el dia
16 deenerode 2014,y los arts. 79,80y 81,a
partir del dia 5 de julio de 2013.

Asimismo, la normativa no sera de aplica-
cion al Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.
Sin perjuicio de ello, y segun lo previsto en
los protocolos 21y 22 sobre la posicion de
estos paises en relacion con el espacio de
libertad, sequridad y justicia, los dos prime-
ros (Reino Unido e Irlanda) podran notificar
su intencién de aceptar el Reglamento tras
su adopcién de acuerdo con lo previsto en
el art. 4 del Protocolo 21.

(2) Basada en la ponencia «Derecho de Suce-
siones, una visién europea», presentada
en el Colegio Notarial de Catalufia el 7 de
marzo de 2012, y en la publicacién en La
Notaria 1/2012'y 2/2014.

(3) Esta previsto en los arts. 21 y 22 del Regla-
mento, que establecen:

Art. 21: «1. Salvo disposicién contraria del
presente Reglamento, la ley aplicable a la to-
talidad de la sucesion serd la del Estado en el
que el causante tuviera su residencia habitual
en el momento del fallecimiento.

2. Si, de forma excepcional, resultase clara-
mente de todas las circunstancias del caso
que, en el momento del fallecimiento, el cau-
sante mantenia un vinculo manifiestamente
mds estrecho con un Estado distinto del Esta-
do cuya ley fuese aplicable de conformidad
con el apartado 1, la ley aplicable a la suce-
sién serd la de ese otro Estado».

Art. 22:«1. Cualquier persona podrd designar
la ley del Estado cuya nacionalidad posea en
el momento de realizar la eleccién o en el mo-
mento del fallecimiento».

(4) En este sentido, en caso de ser nacional de
nuestro pais, art. 9.1 CC. En caso de que sea
una persona extranjera y el Notario espa-
fiol interviniente no tuviera conocimiento
de la ley reguladora de la capacidad, podria

—
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exigir la oportuna acreditacion por certifi-
cacion consular (art. 168.4 RN).

Art. 19.

Debe corresponder al Derecho nacional
determinar, entre otras, las modalidades
de célculo y pago de los impuestos y otros
pasivos de Derecho Publico, ya se trate de
impuestos adeudados por el difunto en el
momento del fallecimiento o de cualquier
tipo de impuesto relacionado con la suce-
sion que deba ser abonado con cargo a la
herencia o por los beneficiarios. También
debe corresponder al Derecho nacional
determinar si la liberacién de bienes su-
cesorios a los beneficiarios en virtud del
presente Reglamento o el registro de los
bienes sucesorios en un registro puede ser
objeto del pago de impuestos (Consideran-
do 8 bis).

Tampoco se entiende que forma parte de
la problemdtica relativa a los regimenes
matrimoniales, incluidos los acuerdos ma-
trimoniales; pese a ello, es frecuente que
los regimenes se liquiden en el momento
de la sucesién de uno de los miembros, en
cuyo caso las autoridades que sustancien
la sucesién deberan tenerlo en cuenta a la
hora de determinar la herencia del difunto
y las partes que corresponden a los benefi-
ciarios.

En lo que concierne a la capacidad de los
extranjeros de otorgar testamento, hay que
traer a colacién lo dispuesto en el art. 168.4
RN, que dispone «La capacidad legal de los
extranjeros que otorguen documentos ante
el Notario espanol, si este no la conociere, se
acreditard por certificacion del Cénsul Gene-
ral o, en su defecto, del representante diplo-
madtico de su pais en Espafia. Cuando se den
los supuestos del nimero 8 del articulo 10 del
Cédigo Civil, la capacidad de los extranjeros
se verificard por el Notario con arreglo a la ley
espanola. Si en el Estado del que el extranje-
ro otorgante fuese ciudadano no usare mds
que el nombre y el primer apellido, el Notario
se abstendrd de exigirle la declaracion del
segundo, aunque se trate de documentos ins-
cribibles en el Registro de la Propiedad.
Cuando en la redaccién de alguna escritura
el Notario tenga que calificar la legalidad de
documentos otorgados en territorio extran-
jero, podrd exigir a su satisfaccion que se le
acredite la capacidad legal de los otorgantes
y la observancia de las formas y solemnida-
des establecidas en el pais de que se trate. En
otro caso, el Notario deberd denegar su fun-
cién conforme al articulo 145».

Sin embargo, no hay que olvidar, al respec-
to, la RDGRN de 14 de diciembre de 1981,
conforme a la cual el Registrador no esta
vinculado por la apreciacién hecha por el
Notario del juicio de capacidad en relacion
con el Derecho extranjero. Es por ello que
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se remite a los informes previstos en el art.
36 RH o a cualquier otro medio de prueba
legalmente previsto (en este mismo senti-
do, las RRDGRN de 27 de abril de 1999y de
5 de febrero de 2005).

Respecto a la problematica generada por
las exclusiones, vid. E. CALO, «El Proyecto de
Reglamento de la Unién Europea sobre la
ley aplicable a las sucesiones: lo que no se
ha dicho. Reflexiones sobre el Derecho ita-
liano», en InDret, n.° 3/2010, y, con caracter
general, vid. por todos J. M.2a FUGARDO ES-
TIVILL, En torno a la Propuesta de Reglamen-
to sobre Sucesiones y el certificado sucesorio
europeo, Ed. Bosch, Barcelona, 2010.

Art. 1.3: «Quedardn excluidos del dmbito
de aplicacién del presente Reglamento: el
estado de las personas fisicas, asi como las
relaciones familiares y las relaciones que,
con arreglo a la ley aplicable a las mismas,
tengan efectos comparables; b) la capacidad
juridica de las personas fisicas, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 19, apartado
2,y en el articulo 19 quater; c) las cuestiones
relativas a la desaparicion, la ausencia o el
presunto fallecimiento de una persona fisi-
ca; d) las cuestiones relativas a los regimenes
econémicos matrimoniales, asi como a los
regimenes econdmicos resultantes de las
relaciones que la ley aplicable a las mismas
considere que tienen efectos comparables al
matrimonio; e) las obligaciones de dar ali-
mentos distintas de las que tengan su causa
en el fallecimiento; e bis) la validez formal
de las disposiciones mortis causa hechas
oralmente; f) los derechos de propiedad, in-
tereses y bienes creados o transmitidos por
titulo distinto de la sucesion, por ejemplo,
mediante liberalidades, propiedad conjunta
de varias personas con reversion a favor del
supérstite, planes de pensiones, contratos
de seguros y transacciones de naturaleza
andloga, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 19, apartado 2, letra j); g) las cuestio-
nes que se rijan por la normativa aplicable a
las sociedades, asociaciones y otras personas
juridicas, como las cldusulas contenidas en
las escrituras fundacionales y en los estatutos
de sociedades, asociaciones y otras perso-
nas juridicas, que especifican la suerte de las
participaciones sociales a la muerte de sus
miembros; h) la disolucion, extincion y fusion
de sociedades, asociaciones y otras personas
juridicas; i) la creacién, la administracién y la
disolucién de trusts; j) la naturaleza de los de-
rechos reales, y j bis) cualquier inscripcion de
derechos sobre bienes muebles o inmuebles
en un registro, incluidos los requisitos legales
para llevarla a cabo, y los efectos de la inscrip-
cién o de la omision de la inscripcion de tales
derechos en un registro».

Este apartado parecia contradecirse con
el art. 9 de la Propuesta aprobada el 1 de
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marzo de 2012 por la Comisién de Interior,
Justicia y Libertades Transfronterizas. En
esta nueva version, aprobada por el Parla-
mento, el articulo ha desaparecido.

Es importante hacer mencién a la gran
modificacion en la interpretacion que se
ha producido en este precepto no solo en
lo que se debe entender aplicable, sino
también en cuanto a los efectos de la Pro-
puesta y el titulo sucesorio que se crea. La
evolucion y suimpacto, los analizaré poste-
riormente.

Que han ido mejorando notablemente con
el paso de los distintos borradores y en-
miendas.

Art. 4: «Los tribunales del Estado Miembro en
el que el difunto tuviera su residencia habi-
tual en el momento del fallecimiento tendrdn
competencia para resolver la totalidad de la
sucesion».

Aunque la propia Propuesta, en su Consi-
derando 8 quinquies y en su art. 1.3, letra
i), ha dejado claro que el Reglamento no
se aplicara a todas aquellas cuestiones re-
lativas a la creacion, administracion y diso-
lucién de los trusts. Exclusion, no obstante,
que no es general, pues puede ser que se
constituya uno como consecuencia de la
voluntad del causante —via testamento—
0 por sucesién intestada.

«Solo podrad excluirse la aplicacién de una
disposicion de la ley de cualquier Estado de-
signada por el presente Reglamento si esa
aplicacién es manifiestamente incompatible
con el orden publico del Estado Miembro del
foroy.

Art. 22: «1. Salvo disposicién contraria del
presente Reglamento, la ley aplicable al con-
junto de la sucesion serd la del Estado en el
que el causante tuviera su residencia habitual
en el momento de su fallecimiento.

2. Si, de forma excepcional, quedara claro a
partir de todas las circunstancias del caso
que, en el momento del fallecimiento, el di-
funto mantenia una vinculacién manifiesta-
mente mds estrecha con un Estado distinto
del Estado cuya ley se aplicaria de conformi-
dad con el apartado 1, la ley aplicable a la
sucesion serd la de ese otro Estado.

En el Reino Unido e Irlanda, se puede inclu-
so llegar a contemplar hasta tres conceptos
distintos de domicile: a) el de origen (of ori-
gin), ya sea el materno, el paterno o el del
nacimiento; b) el de eleccién (of choice), es
decir, aquel que se obtiene por personas
capaces y mayores de edad que residen en
un pais con intencién de permanecer de
forma permanente, y c¢) domicilio de de-
pendencia (of dependancy), para menores
de edad.

En relacion con la residencia habitual de un
menor, hace hincapié en la escolarizacién o
el conocimiento del idioma del lugar.

(20)
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En otro ambito, el art. 23 del Reglamento
864/2007, sobre ley aplicable a las obli-
gaciones extrancontractuales (Roma lI), y
en su contexto, habla de que la residencia
habitual de una sociedad, asociacién o per-
sona juridica sera el lugar de su administra-
cion central, y el de una persona fisica, el
lugar donde esté ejerciendo su actividad
profesional y, por tanto, donde tenga su
establecimiento principal dicha persona.
«En algunos casos, determinar la residencia
habitual del causante puede revelarse com-
plejo. Tal seria el caso, en particular, cuando
el difunto, por motivos profesionales o eco-
ndémicos, hubiese trasladado su domicilio a
otro pais para trabajar en él, a veces por un
periodo prolongado, pero hubiera manteni-
do una vinculacién estrecha y estable con su
Estado de origen. En tal caso, dependiendo de
las circunstancias, podria considerarse que el
difunto tenia su residencia habitual en su
Estado de origen, en el que estaba situado el
centro de interés de su familia y su vida social.
También podrian suscitarse otras situaciones
complejas cuando el difunto haya residido en
diversos Estados alternativamente o viajado
de un Estado a otro sin residir permanente-
mente en ninguno de ellos. Si el difunto fuera
nacional de uno de dichos Estados o tuviera
sus principales bienes en uno de ellos, la na-
cionalidad o la localizacién de dichos bienes
podrian constituir un factor especial en la
evaluacioén general de todas las circunstan-
cias objetivas».

Pues, en ese caso, estariamos hablando de
un fraude de ley.

A diferencia de la redaccién anterior del
mismo articulo, en la que «cada unidad te-
rritorial con Derecho Sucesorio propio serd
considerada como un Estado a efectos de la
determinacion de la ley aplicable». En este
sentido, parece que se remite a nuestro art.
16 CC.

«2. A falta 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 determinar la
ley aplicable con arreglo a las disposiciones
relativas a la residencia habitual del causan-
te, como una referencia a la ley de la unidad
territorial en la que el difunto hubiera tenido
su residencia habitual en el momento del
fallecimiento; b) toda referencia a la ley del
Estado a que hace referencia el apartado 1 se
entenderd, a efectos de determinar la ley apli-
cable 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 difunto hubiera mantenido la vincu-
lacién mds estrecha; ¢) toda referencia a la ley
del Estado a que hace referencia el apartado
1 se entenderd, a efectos de determinar la ley
aplicable con arreglo a cualesquiera otras



Internacional

disposiciones relativas a otros elementos que
sean factores de vinculacion, como una refe-
rencia ala ley de la unidad territorial en la que
esté ubicado el elemento pertinente.

2 bis. No obstante lo dispuesto en el aparta-
do 2, toda referencia a la ley del Estado a que
hace referencia el apartado 1 se entenderd,
a efectos de determinar la ley pertinente con
arreglo al articulo 27 y a falta de normas
sobre conflicto de leyes en ese Estado, como
una referencia a la ley de la unidad territo-
rial con la que el testador o las personas
cuya sucesion sea objeto del pacto sucesorio
hubieran mantenido la vinculacién mds es-
trecha.

Art. 37: «Estados con mds de un sistema juri-
dico —conflictos interpersonales de leyes.
Toda referencia a la ley de un Estado que ten-
ga dos o mds sistemas juridicos o conjuntos
de normas aplicables a diferentes categorias
de personas en materia de sucesiones se en-
tenderd como una referencia al sistema juri-
dico 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 haya tenido la vinculacién mds
estrecha.

Art. 38: «Inaplicacion del presente Reglamen-
to a los conflictos internos de leyes.

Los Estados Miembros que comprendan va-
rias unidades territoriales con sus propias
normas juridicas en materia de sucesion
no estardn obligados a aplicar el presente
Reglamento a los conflictos de leyes que se
planteen entre dichas unidades territoriales
exclusivamente».

Asi expresamente lo menciona el Conside-
rando 52.

El modelo existente en Quebec es la llama-
da lettre de vérification (letter of verification),
donde se expresa la cualidad de heredero,
legatarios a titulo universal y liquidador.
Solo puede hacerse uso del mismo en el
extranjero y se formaliza por medio de No-
tario o Secretario Judicial. Su régimen se
encuentra recogido en los arts. 892-896 del
Cddigo de Procedimiento Civil de Quebec.
Debe ser utilizado solo en las sucesiones
transfronterizas, haciendo uso de los docu-
mentos nacionales para el resto de sucesio-
nes.

Conforme a los arts. 63 y 69.

En cuyo caso ha de constar, siempre que no
se adjunte el original o una copia, el lugar
en el que se encuentra este.

{Qué se nos debe aportar, pues? Considero
que, basicamente, serd lo siguiente:

— Documentos del Registro Civil, Ultimas
Voluntades y del Registro de la Propiedad,
entre otros, pudiendo exigir la practica de
notificaciones, edictos, anuncios y publica-
ciones.

— Y se podrd investigar y reclamar datos
complementarios para la verificacion y
blsqueda de otros datos. Se podra incluso
llegar a citar a individuos, proceder a publi-
caciones... todo lo necesario para que sea
eficaz, preciso y fiable el instrumento que
sevaa circular.
En este sentido, cabe recordar la existencia
del sistema simple, en el que la delacién y
titularidad de los bienes se produce ipso
iure (Alemania), frente al sistema complejo,
donde la titularidad de los bienes se ad-
quiere y requiere de varios actos (como es
el caso espanol).
J. S. RODRIGUEZ SANCHEZ, Una introduc-
cién al Reglamento de Sucesiones de la UE
(desde la perspectiva de los derechos reales
sobre bienes inmuebles y el Registro de la Pro-
piedad en Espaiia), Ed. Fundacién Registral,
Madrid, 2013.
En este sentido se manifiestan los conside-
randos 21y 22.
(34) Ahora bien, no hace referencia a sancion
alguna por un posible error.
(35) También recoge la posibilidad de que se
recurran las decisiones adoptadas por la
autoridad expedidora y la suspension de
los efectos del certificado (art. 73).
Inspirado en el Convenio de La Haya de 2
de octubre de 1973, sobre la Administra-
cion Internacional de Sucesiones; en los
arts. 2365 y ss. del BGB aleman, y en el art.
730-4y ss. del Codigo civil francés.
Redaccién de la versién anterior a la apro-
bada por el Parlamento Europeo el 13 de
marzo de 2012: «1. El certificado sucesorio
europeo serd reconocido de pleno dere-
cho en todos los Estados Miembros como
prueba de (1) la cualidad de los herederos y
legatarios y de (2) los poderes de los ejecuto-
res testamentarios o terceros administrado-
res.
2. Durante su periodo de validez, el certifi-
cado gozard en todos los Estados Miembros
de la presuncion de veracidad. Se dard por
supuesto que la persona designada como
heredero, legatario, ejecutor testamentario
o administrador es titular del derecho su-
cesorio o de los poderes de administracion
indicados en el certificado y que no existen
condiciones ni restricciones distintas de las
que en él constan.
3. Cualquier persona que pague o entregue
bienes al titular de un certificado habilitado
para realizar tales actos en virtud del certifi-
cado quedard liberado, a menos que tenga
constancia de que el contenido del certifica-
do no responde a la realidad.
4. Se considerard que cualquier persona que
hubiera adquirido bienes sucesorios del titu-
lar de un certificado habilitado para disponer
del bien en virtud de la lista anexa al certifi-
cado los ha adquirido de una persona que
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tiene poder para disponer de ellos, a menos
que tenga constancia de que el contenido del
certificado no responde a la realidad.

5. El certificado constituird un titulo vdlido
para la transcripcion o la inscripcion de
la adquisicion sucesoria en los registros
publicos del Estado Miembro en que estén
situados los bienes. La transcripcion se lleva-
rd a cabo segun las modalidades estableci-
das por la ley del Estado Miembro bajo cuya
autoridad se lleva el registro y producird los
efectos previstos por esta.

Principio claramente de corte germanico.
De hecho, este efecto liberatorio ha sido
reconocido también por la STS de 17 de oc-
tubre de 1998, donde se prevé que existe
racionabilidad de la legitimacion aparente
que justifica la liberacion del deudor. Es la
situacién de apariencia lo que genera la
creencia razonable de que el heredero lo
esy que, por tanto, entrega la prestacién o
paga, y que lo hace bien.

M. 1. ESPINEIRA SOTO, «Despejando grises
sobre la Propuesta de Reglamento Euro-
peo de Sucesiones», en http://notariosyre-
gistradores.com, 2010.

Se podria llegar a dar la paradoja de que,
conforme al CSE, la proteccion dispensa-
da fuera mayor (por tanto, tiene un mejor
derecho) que si se hacia uso de los certifi-
cados nacionales. Y, en ese caso, incluso se
podria llegar a discutir acerca de la deroga-
cion técita del art. 28 LH, en favor del art. 42
del Reglamento. Evidentemente, esto no
deberia ser asi, porque la finalidad del CSE
y el nacional persiguen que todo heredero
pueda demostrar su derecho de sucesion
de forma general y aceptada por todos los
Estados, no debiéndose distinguir entre los
efectos de unoy otro.

Cambio cuyo alcance se verd en funcion de
lainterpretacion que se haga del articulado
cuando se aplique el Reglamento; aun asi,
los considerandos de la Propuesta parece
que, una vez detectado el problema, han
intentado darle una solucién.

Exclusién, no obstante, que no se ha rea-
lizado en el articulado, sino mediante un
considerando, lo cual es resefable.

J. S. RODRIGUEZ SANCHEZ, Una introduc-
cién al Reglamento de Sucesiones de la UE
(desde la perspectiva de los derechos reales
sobre bienes inmuebles y el Registro de la Pro-
piedad en Espaiia), Ed. Fundacion Registral,
Madrid, 2013.

Condiciones, documentos y manera de ins-
cribir.

Y, en especial, en referencia al art. 36 RH.
Mencién que afecta de manera clara a los
registros de la propiedad.

Dejando, pues, de lado la aceptacion direc-
ta o la no inscripcién como opciones via-
bles.
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Resena de las principales sentencias del Tribunal

Supremo

Fechadas desde agosto hasta octubre de 2014

BANCA

La perpetuidad de las participaciones preferentes no es
causa de nulidad de su comercializacion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 458/2014 de 8 de
septiembre (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo,) LA LEY 139059/2014

RESUMEN: Accidn de nulidad de la compra de participaciones
preferentes de un banco islandés por error en el consentimiento.
Desestimacion. El elevado importe de la inversion realizada, la condi-
cion de la demandante como experta inversora en productos finan-
cieros deriesgo, y la circunstancia de haber realizado la contratacién
con la asistencia un asesor financiero propio, impiden admitir que
hubiera formulado las 6rdenes de compra de las acciones preferen-
tes sin conocer las caracteristicas del producto y sus riesgos. El riesgo
de insolvencia de la entidad emisora, que a la postre se actualizé y
determind la pérdida del capital invertido, no podia serignorado, y si
lo fue, este error no resulta excusable, en atencién a sus conocimien-
tos y experiencia. La perpetuidad de las participaciones preferentes
no es causa de nulidad de su comercializacién por ser contraria al
orden publico. Pese a la prohibicién jurisprudencial de perpetuidad
de toda relacién obligatoria, el régimen legalmente previsto para la
emision de participaciones preferentes, en el que destaca la perpe-
tuidad, constituye una excepcion a dicha prohibicion, que impide
pueda sancionarse su comercializacidon con la nulidad.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
accion de nulidad de la compra de participaciones preferentes de
un banco islandés. El Tribunal Supremo desestima los recursos ex-
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Redaccién Wolters Kluwer

traordinario por infraccion procesal y de casacién interpuestos por
las demandantes.

COMPRAVENTA. DE PLAZA DE GARAJE

El TS fija doctrina sobre la resolucién de la compraventa
por incumplimiento de la obligacion de elevar el contrato
privado a escritura publica

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 303/2014 de 16
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Orduiia Moreno) LA LEY
146172/2014

RESUMEN: Accién de resolucién por incumplimiento de la obli-
gacioén de elevar el contrato privado a escritura publica. Desestima-
cion. De la interpretacion del contrato se infiere que la exigencia
formal no venia revestida del caracter esencial necesario para la va-
lidez o eficacia del mismo. El Tribunal Supremo fija como doctrina
jurisprudencial que el incumplimiento de la obligacién de elevar a
escritura publica el contrato de compraventa celebrado, conforme
a lo dispuesto por el art. 1280 CC, no es causa directa de resolucion
contractual al amparo del art. 1124 CC.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la de-
manda de resolucién de contrato de compraventa de plaza de garaje
formulada por el comprador. La AP Valladolid revocé la sentencia del
Juzgado y estimé la demanda. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por los demandados, casa
la sentencia de apelacién y confirma la del Juzgado.



Sentencias

COMPRAVENTA. DE FINCAS RUSTICAS

Aplicacion de la condicion resolutoria pactada. Resolu-
cién extrajudicial mediante requerimiento notarial remi-
tido por los vendedores por incumplir la compradora su
obligacion de pago del precio aplazado. Su eficacia deriva
de lo pactado

Y RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCE-
SAL

Sentencia suficientemente motivada. Explica las razones
y fundamentos juridicos del fallo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera nim. 322/2014 de 12
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY
137017/2014

RESUMEN: Naturaleza recepticia del requerimiento resolutorio
para que la contraparte pueda optar por el cumplimiento de la obli-
gacion o la resolucion del contrato. La parte compradora opté por la
resolucién extrajudicial. No se opusieron a la realidad de su incum-
plimiento. Efectos restitutorios de la resolucion.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la ac-
cién de reclamacién de cantidad ejercitada por la promotora y, es-
timando en parte la demanda reconvencional, condend a aquélla a
la pérdida de las cantidades entregadas a cuenta en concepto de in-
demnizacion de dafos y perjuicios derivados de su incumplimiento
y a devolver los bienes a los vendedores. La AP Valencia, estimando
en parte el recurso de apelacién interpuesto por la actora y desesti-
mando la impugnacion, estima parcialmente la demanda principal
y la reconvencional y fijé los efectos de la resolucion extrajudicial
del contrato de compraventa. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar a los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casa-
cién interpuestos por los demandados reconvinientes.

COMUNIDAD DE BIENES

Division de un edificio en copropiedad mediante la cons-
titucion de un régimen de propiedad horizontal acepta-
do por todos los propietarios menos los declarados en
rebeldia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera nim. 583/2014 de 21 de
octubre (Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz) LA LEY 146744/2014

RESUMEN: Division de un edificio en copropiedad mediante la
constitucion de un régimen de propiedad horizontal. Admisién de
la propuesta de divisién aceptada por todos los propietarios perso-
nados. Ningun copropietario se opuso a la propuesta de divisién ya
que, si bien algunos de ellos fueron declarados en rebeldia, esta no
significa oposicion, simplemente es una actitud pasiva que no im-
plica aceptacién, ni tampoco oposicion. Admision de las compensa-
ciones en metdlico. Aplicacion de las normas conforme a la realidad
social. Solucién judicial acorde con el derecho a la tutela judicial
efectiva de los demandantes.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
de division de cosa comun pero desestimaron la pretension de que
la division se efectuase segun la propuesta presentada. El Tribunal

Supremo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
la parte demandante, anula sentencia de apelacién y estima la de-
manda declarando valida y eficaz la forma propuesta de practicar la
division.

CONTRATO VITALICIO

Cesion de bienes con reserva de usufructo a cambio de
alimentos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 491/2014 de 29 de
septiembre (Ponente: Xavier O'Callaghan Munoz) LA LEY 140917/2014

RESUMEN: Estimacion de la accién de nulidad relativa por simula-
cién. Encubre una donacién que se reduce por inoficiosa. La cedente
cedio la nuda propiedad de determinadas acciones, reservandose su
usufructo, y se fijé a cargo del cesionario la obligacion de alimentos.
Inexistencia de causa ilicita. No se ha probado su finalidad torticera.
Pero si encubre una donacién disimulada. Concurre animus donandi.
La cedente retribuye el afecto y dedicacion de alguien cercano.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia declaré la nu-
lidad por ilicitud de causa del contrato de cesién de bienes con re-
serva de usufructo a cambio de alimentos, renta vitalicia y usufructo
celebrado por la causante. La AP Santa Cruz de Tenerife, estimando
en parte el recurso de apelacion interpuesto por el demandado,
desestima la accién de nulidad por ilicitud de causa del contrato de
cesion de nuda propiedad con reserva de usufructo pero estima la
accion subsidiaria declarando su nulidad relativa por simulacion al
encubrir una donacién. Declara el Tribunal Supremo no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto.

CONTRATOS MERCANTILES

Validez de la clausula “salvo buen fin” incluida en los con-
tratos de administracion y/o custodia de valores

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera nim. 568/2014 de 8 de
octubre (Ponente: Eduardo Baena Ruiz) LA LEY 140907/2014

RESUMEN: Validez de la cldusula “salvo buen fin” incluida en los
contratos de administracion y/o custodia de valores. Dicha cldusula
ampara la retrocesién de la cantidad que el banco administrador y
custodio abond en la cuenta de un cliente por la amortizacion de los
bonos de un banco islandés que dicho cliente habia adquirido y que
posteriormente fue anulada por la comision liquidadora del banco
islandés. Realizacion de la retrocesion con cargo a la cantidad que el
cliente recibié por la amortizacién de los bonos y que invirtié en una
imposicion a plazo fijo, autorizando al banco a compensar los saldos
deudores de sus cuentas con cargo a la imposicion.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda en la que se solicitaba que se declarase improcedente y no
ajustada a Derecho tanto la retrocesion realizada por el banco de-
mandado del abono de la amortizacién de los bonos suscritos por la
demandante, como la unilateral cancelacién anticipada por el banco
de la imposicion a plazo fijo en la que la demandante invirtié la can-
tidad recibida como amortizacién. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandante.
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DESAHUCIO POR PRECARIO

Procedencia del desahucio instado por la adjudicataria de
la vivienda en una subasta impugnada en via contencioso
administrativa

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 545/2014 de 1 de
octubre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 137012/2014

RESUMEN: Demanda formulada por la propietaria de la vivienda,
adjudicataria de la misma en la subasta practicada por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, que emiti6 certificado de adquisi-
cién. Estimacion. El mencionado certificado es titulo suficiente para
representar la adquisicion de la propiedad, pese a estar recurrido el
acto administrativo de adjudicacion, al ser el mismo ejecutable y no
estar suspendido cautelarmente por la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa, lo que facultaba a la demandante para instar con éxito
la demanda, sin que conste que el ocupante (demandado) ostente
titulo legitimo para oponerse.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de desahucio por precario. El Tribunal Supremo estima el re-
curso de casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia
recurrida y estima la demanda.

DIVORCIO

Criterios para asignar el uso de la vivienda familiar en los
casos de custodia compartida de los hijos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 593/2014 de 24 de
octubre (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 149437/2014

RESUMEN: Guarda y custodia compartida. Criterios para asig-
nar el uso de la vivienda familiar. Aplicaciéon analdgica del art. 96.2
CC que regula el supuesto en el que existiendo varios hijos, unos
quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y
permite al juez resolver “lo procedente”. Ponderacion de las circuns-
tancias concurrentes en cada caso con posibilidad de imponer una
limitacion temporal en la atribucién del uso.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo6 la de-
manda de divorcio y, entre otras medidas, concedi6 a la esposa la
custodia del hijo y les atribuyé el uso y disfrute del domicilio fami-
liar. La AP Pontevedra revocd en parte la sentecia del Juzgado en
el sentido de establecer la guarda y custodia compartida de ambos
progenitores. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion in-
terpuestos por el esposo y casa la sentencia recurrida en el Unico
sentido de fijar un limite temporal de dos afos, desde su sentencia,
en el uso de la vivienda familiar concedido a la esposa.

EI TS fija doctrina sobre la autorizacion del cambio de re-
sidencia del progenitor extranjero que ostenta la custodia
de los hijos menores

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 536/2014 de 20 de
octubre (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 144055/2014

RESUMEN: Guarda y custodia del hijo menor de edad. Atribucién
de la misma a la madre, de nacionalidad brasilefa, autorizdndola a
fijar, junto con el hijo, su residencia en Brasil. Prevalencia del interés
del menor. El Tribunal Supremo declara como doctrina jurispruden-
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cial la siguiente: el cambio de residencia del extranjero progenitor
custodio puede ser judicialmente autorizado Unicamente en benefi-
cio e interés de los hijos menores bajo su custodia que se trasladen
con él.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia declaré disuelto
por divorcio el matrimonio de los litigantes y, entre otras medidas,
atribuyé la guarday custodia del hijo menor a la madre, autorizando
el traslado del menor a Brasil, en caso de que la madre regrese a
éste, su pais de origen. La AP Ciudad Real revoco parcialmente la
sentencia del Juzgado y atribuy6 al padre la guarda y custodia del
menor. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion formulado
por la madre, casa la sentencia de apelacién y confirma la de primera
instancia.

EI TS establece que la obligacién de pagar alimentos a los
hijos no se extingue por el ingreso en prision del proge-
nitor que debe prestarlos salvo que acredite la falta de
ingresos o de recursos para satisfacerlos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 564/2014 de 14 de
octubre (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 141924/2014

RESUMEN: Pensién de alimentos a los hijos menores. Solicitud
de suspension del pago de la pensién durante el tiempo en el que el
padre estuvo en prision. El TS fija la siguiente doctrina jurispruden-
cial: la obligacién de pagar alimentos a los hijos no se extingue por
el ingreso en prision del progenitor que debe prestarlos salvo que
acredite la falta de ingresos o de recursos para satisfacerlos.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instacia estimé parcial-
mente la demanda de divorcio y, entre otras medidas, establecié una
pensién a alimentos de 150 euros mensuales a favor de cada uno de
los dos menores y con cargo al padre. La AP Jaén revocé en parte
a sentencia del Juzgado en el sentido de suspender el devengo de
la prestacién alimenticia durante el ingreso del padre en prision. El
Tribunal Supremo estima el recurso formulado por la madre y casa la
sentencia recurrida dejando sin efecto el pronunciamiento relativo a
la suspensién del devengo de la prestacién alimenticia.

La percepcion de una pension no contributiva por los hi-
jos mayores de edad con minusvalias no extingue “per se”
la pension de alimentos establecida a su favor

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 547/2014 de 10 de
octubre (Ponente: Eduardo Baena Ruiz) LA LEY 143848/2014

RESUMEN: Modificacion de medidas. Reduccion de la pension
compensatoria de la esposa y de la pension de alimentos de los hijos
mayores de edad con minusvalias, en la misma proporcién en la que
el esposo y padre ha visto reducidos sus ingresos tras su jubilacion.
La percepcion de una pensidon no contributiva por los hijos podra
tener proyeccion a la hora de cuantificar la pensién de alimentos
en relacion con las posibilidades del obligado, pero per se no pue-
de conducir a una extincién de la pensién por tener el alimentista
“ingresos propios”. Ha de realizarse una ponderacion en cada caso
concreto a la hora de decidir sobre la obligacion de prestar pension
de alimentos a los hijos con minusvalias y cuantificacion en su caso,
aun en los supuestos de que sean preceptores de pensiones no con-
tributivas a causa de su minusvalia.



Sentencias

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo parcia-
mente la demanda de modificacién de medidas adoptadas en pro-
ceso de divorcio y redujo la pensién compensatoria de la esposa y
la pension de alimentos de los hijos mayores de edad en un 9%. Sin
embargo, la Audiencia Provincial de Bizkaia acord¢ la extincién de
las pensiones de alimentos a favor de los hijos y la reduccion del 22%
de la pensidon compensatoria. El Tribunal Supremo anula la sentencia
de apelacion en el pronunciamiento relativo a la extincion de la pen-
sion alimenticia y acuerda su reduccién en un 22%.

ElI TS confirma la atribucion de los gastos ordinarios de la
comunidad de propietarios al exconyuge al que se adju-
dica el uso de la vivienda ganancial

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 508/2014 de
25 de septiembre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY
140058/2014

RESUMEN: Atribucién de los gastos ordinarios de la comunidad
de propietarios al excényuge al que se atribuye el uso de la vivienda
ganancial. Nada obsta a que un Tribunal de familia acuerde, en aras
al equilibrio econémico entre las partes (art. 103 CC), que el excon-
yuge que utilice la vivienda ganancial sea el que deba afrontar los
gastos ordinarios de conservacion, sin perjuicio de que, de acuerdo
con el art. 9 LPH, sean ambos propietarios los que deberan afrontar,
en su caso, las reclamaciones de la comunidad de propietarios.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda de divorcio y, entre otras medidas, atribuyeron
a la esposa el uso de la vivienda familiar, imponiéndole los gastos
ordinarios de la comunidad de propietarios del inmueble. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto por la esposa.

HIPOTECA

No se produce cosa juzgada cuando se incoa un segundo
proceso para subsanar la falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario del anterior

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera nim. 522/2014 de 8 de
octubre (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 149449/2014

RESUMEN: Demanda solicitando que se declare que la nulidad de
la hipoteca constituida por la demandante en favor de un matrimo-
nio, nulidad declarada en un proceso anterior, es también oponible
frente al esposo no interviniente en aquel proceso y que se proceda
a la inscripcion registral de la primera sentencia y de la que se dicte
en este procedimiento. Estimacién. Preclusion de la alegacion de he-
chos y fundamentos juridicos (art. 400 LEC). Relacién con la cosa juz-
gada. No cabe iniciar vdlidamente un segundo proceso para solicitar
lo mismo con apoyo en distintos hechos o diferentes fundamentos
juridicos. Pero no es eso lo que ocurre en el caso de autos sino que
se trata de subsanar la falta de litisconsorcio pasivo necesario exis-
tente en el anterior proceso por cuanto en aquél no figuré como
demandado quien finalmente se ha entendido que debié serlo —asi
lo exigid el Registro de la Propiedad al denegar la cancelacion de la
hipoteca por entender que perjudicaba al esposo—.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimoé la de-
manda y declaré que la nulidad de la hipoteca declarada en un
proceso anterior era oponible frente a quien no fue demandado

en dicho proceso y que se procediese a la inscripcion registral de la
primera sentencia y de la dictada en este procedimiento. La AP Gui-
puzkoa revoco la sentencia del Juzgado y desestimé la demanda. El
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso extraordinario por
infraccién procesal interpuesto por la demandante, anula la senten-
cia recurrida y confirma la de primera instancia.

MENORES

El Tribunal Supremo fija doctrina jurisprudencial sobre la
declaracion de la situacion de desamparo de los menores
que reciben asistencia de un guardador de hecho

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 582/2014 de 27 de
octubre (Ponente: Eduardo Baena Ruiz) LA LEY 149443/2014

RESUMEN: Guarda de hecho de los abuelos paternos. Declara-
cién de la situacion de desamparo. El Tribunal Supremo fija como
doctrina jurisprudencial que «cuando un guardador de hecho pres-
te a un menor la necesaria asistencia, supliendo el incumplimiento
de los progenitores de los deberes de proteccion establecidos por
las leyes respecto de la guarda de aquel, ni se excluye ni se impone
declarar la situacion de desamparo, debiendo ser las circunstancias
concretas de la guarda de hecho, interpretadas al amparo del su-
perior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir la
situacion juridica respecto de su eficaz proteccidn».

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda de oposicién a la resolucién administrativa que
declaré el desamparo de la hija de los demandantes, confirmo la
declaracién de desamparo pero dejé sin efecto el acogimiento re-
sidencial de la misma hasta que la Administracion competente de-
terminase el régimen de guarda definitivo mas beneficioso para la
menor. La AP Pontevedra revocé la declaracion de desamparo de
la menor y acord6 que quedase sometida a la guarda de hecho de
los abuelos paternos. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto por la Xunta de Galicia.

MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

El TS fija doctrina sobre la practica de pruebas de deter-
minacion de edad a los inmigrantes en cuyo pasaporte
consta su minoria de edad

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 453/2014 de 23 de
septiembre (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 140048/2014

RESUMEN: Revocacién de la resolucion que acordd el cese del
ejercicio de las funciones tutelares de una joven guineana asumidas
por los servicios autondmicos porque, de las pruebas médicas prac-
ticadas, se deducia que era mayor de edad, aunque en su pasaporte
constaba su minoria de edad. El Tribunal Supremo fija como doctri-
na jurisprudencial la siguiente: el inmigrante de cuyo pasaporte o
documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de
edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para
ser sometido a pruebas complementarias de determinacién de su
edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por
qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte
vélido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y
ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que
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el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas
de determinacion de la edad.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de oposicion a la resolucién por la que se cesaba el ejerci-
cio de las funciones tutelares de una joven guineana asumidas por
los servicios autonédmicos. La AP Barcelona revocé la sentencia del
Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo estima los
recursos formulados por la demandante, casa la sentencia recurrida
y confirma la del Juzgado.

PARTICIPACIONES PREFERENTES

Aplicacion del plazo de prescripcion de 15 afios a la accién
de resolucion de compraventa de participaciones prefe-
rentes por incumplimiento contractual

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 461/2014 de 9 de
septiembre (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 139058/2014

RESUMEN: Resolucién del contrato por incumplimiento de la
entidad financiera al invertir el capital de la demandante en un pro-
ducto que no encajaba con lo que ésta queria y habia pedido. Apli-
cacion del plazo de prescripcién de 15 aios previsto en el art. 1964
CC paralas acciones personales, no del plazo de caducidad de 4 afios
previsto en el art. 1301 CC para la accién de nulidad por vicios del
consentimiento.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
accion de nulidad que entendié habia sido ejercitada al apreciar la
excepcion de prescripcién de la misma, sujeta a un plazo de 4 afos.
La AP Bizkaia revocé la sentencia del Juzgado y estimé la demanda
realmente ejercitada de resolucion del contrato por incumplimiento
contractual, sujeta al plazo de prescripcién de 15 aios de las accio-
nes personales. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por la demandada.

PERMUTA. DE SOLAR POR OBRA FUTURA

El TS fija doctrina sobre la carga de la prueba del perjui-
cio por lucro cesante en los casos de incumplimiento de la
obligacion de entrega de la vivienda en el plazo acordado

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 290/2014 de 10
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno). LA LEY
143844/2014

RESUMEN: Accién de cumplimiento del contrato e indemniza-
cién por lucro cesante debido al retraso en la entrega de la vivienda.
Inaplicacion de la doctrina del dafio derivado de la propia cosa (exre
ipsa). Falta de prueba de los extremos que justifican la pretension in-
demnizatoria. El Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial
que en los casos de incumplimiento de la obligacién de entrega de la
vivienda en el plazo acordado, no procede otorgar el resarcimiento
derivado por el lucro cesante (lucrum cessans) de forma automatica,
por aplicacién de la doctrina del dafo ex re ipsa (de la propia cosa),
incumbiendo la carga de su realidad y alcance a la parte que lo re-
clame.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda y condend a los demandados al cumplimiento
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del contrato de permuta celebrado con los demandantes. La AP
Granada revoco la sentencia del Juzgado en el sentido de estimar
también la pretension indemnizatoria contenida en la demanda. El
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por los demandados, casa la sentencia recurrida y confirma
la del Juzgado.

PRENDA

Facultades de la entidad gestora de inversion respecto de
fondos de su cliente pignorados en garantia de una péliza
de préstamo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 444/2014 de 3 de
septiembre (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 137026/2014

RESUMEN: Constituida sobre un fondo de inversion, en garantia
de un préstamo hipotecario concedido al titular del fondo. Reclama-
cién de una indemnizacién de dafios y perjuicios a la entidad gestora
del fondo, también prestamista, por no haber atendido a las érdenes
de venta y compra del cliente. Desestimacion de la demanda. La ne-
gativa a acceder a aquellas érdenes de venta y de compra constituye
el ejercicio de un derecho propio de la demandada, como acreedora
pignoraticia, sin que tal ejercicio pueda juzgarse como una actuacién
contraria a las exigencias que como gestora de fondos le imponia el
art. 79 de la Ley del Mercado de Valores.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la de-
manda de reclamacién de indemnizacion dirigida contra una enti-
dad gestora de fondos de inversion por no atender las 6rdenes de
compray venta del cliente. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacién formulado por la demandada, casa la sentencia recurrida y
desestima la demanda.

PRESTAMO HIPOTECARIO

No cabe declarar prescritos los intereses del préstamo
hipotecario cubiertos por el precio en el que el banco se
adjudico la vivienda hipotecada

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera nam. 501/2014 de 8 de
octubre (Ponente: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 149438/2014

RESUMEN: Reclamacioén de la cantidad pendiente de pago tras la
ejecucion hipotecaria. Estimacion de la demanda. El precio en el que
el banco prestamista se adjudicé la vivienda hipotecada se imputa
en primer lugar al pago de los intereses (art. 1173 CC) de modo que
no cabe declarar prescritos dichos intereses porque éstos ya fueron
pagados.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de reclamacién de la cantidad no cubierta por el tipo teni-
do en cuenta en la subasta de la finca hipotecada, adjudicada a la
entidad prestamista. La AP Guipuzkoa revocé en parte la sentencia
del Juzgado y declaré prescrito el crédito en cuanto a los intereses
remuneratorios del préstamo. El Tribunal Supremo declara haber lu-
gar al recurso de casacidn interpuesto por la entidad prestamista y
modifica la sentencia apelada en el Unico sentido de declarar que la
suma objeto de condena es la que habia determinado el Juzgado.
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PRESTAMO HIPOTECARIO

EI TS vuelve a pronunciarse sobre la nulidad de la clausula
suelo por falta de transparencia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 464/2014 de 8
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno) LA LEY
143790/2014

RESUMEN: Nulidad por abusiva de la clausula suelo. Considera-
cién de la misma como condicién general de la contratacion. Falta
de transparencia. La entidad bancaria incumplié el deber de com-
prensibilidad real de la cldusula al no incluir en la oferta comercial y
en la reglamentacion contractual predispuesta, los criterios precisos
y comprensibles en orden a que los prestatarios pudieran evaluar el
alcance juridico de la misma, incluida dentro de una cldusula mas
amplia referida a la regulacién del interés variable del préstamo, sin
resalte o especificidad alguna. VOTO PARTICULAR.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda, consideré abusivas las cldusulas suelo incluidas
en los contratos de préstamo hipotecario celebrados por los deman-
dantes y declaré su nulidad pero no accedié a la peticiéon de devo-
lucion de las cantidades cobradas en aplicacién de las mismas. La
AP Segovia revoco la sentencia del Juzgado y desestimé la deman-
da. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandantes, casa la sentencia de apelacion y
confirma la del Juzgado.

PROCESO CAMBIARIO

EI TS fija doctrina sobre el caracter abusivo de la clausula
del contrato de préstamo que prevé la emision de un pa-
garé en garantia de la devolucion de aquél

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 466/2014 de 12 de
septiembre (Ponente: Eduardo Baena Ruiz). LA LEY 141926/2014

RESUMEN: Reclamacion del importe de un pagaré librado en
garantia de la devolucién de un préstamo. El Tribunal Supremo fija
como doctrina jurisprudencial la siguiente: la condiciéon general de
los contratos de préstamo concertados con consumidores, en la que
se prevea la firma por el prestatario (y en su caso por fiador) de un
pagaré, en garantia de aquel, en el que el importe por el que se pre-
sentard la demanda de juicio cambiario es complementado por el
prestamista con base a la liquidacién realizada unilateralmente por
él, es abusiva y, por tanto, nula, no pudiendo ser tenida por incorpo-
rada al contrato de préstamo, y, por ende, conlleva la ineficacia de la
declaracion cambiaria. VOTO PARTICULAR.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
demanda de oposicidon cambiaria formulada por los prestatarios y
mandaron seguir adelante la ejecucién. El Tribunal Supremo estima
el recurso de casacion formulado por dichos prestatarios, casa la
sentencia recurrida y desestima la demanda de proceso cambiario.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

EI TS fija doctrina jurisprudencial sobre la diligencia en la
conservacion del terreno acotado del que procede la pie-
za de caza que colisiona con un vehiculo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 455/2014 de
9 de septiembre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY
136066/2014

RESUMEN: Colision de un vehiculo con un gamo procedente de
un coto con aprovechamiento para caza menor. Reclamacién de in-
demnizacion al titular del coto. Desestimacion. El Tribunal Supremo
fija como doctrina casacional que la diligencia en la conservacién
del terreno acotado, establecida en la Disposicién Adicional 92 de
la Ley 17/2005, sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos y Seguridad
Vial, debe ser la propia del aprovechamiento cinegético solicitado,
debiendo existir conexion entre la presencia del animal y el aprove-
chamiento.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la de-
manda de reclamacién de indemnizacién por la colisién del vehiculo
del demandante con un gamo procedente de un coto de caza. La
AP Toledo revocé la sentencia del Juzgado y estimé la demanda. El
Tribunal Supremo casa la sentencia de apelacion y confirma la de
primera instancia.

TRANSACCION

La transmision del objeto litigioso durante el proceso y su
trascendencia en la legitimacion de la demandante

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera nam. 450/2014 de 4 de
septiembre (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 131205/2014

RESUMEN: Licitud de transaccion alcanzada con uno solo de los
codemandados, y de la renuncia de la demandante a seguir mante-
niendo en apelacién algunas de las pretensiones formuladas en la
demanda. Inexistencia de mutatio libelli. Esta conducta se enmarca
en el poder de disposicién de las partes sobre sus pretensiones y
no supone un cambio de demanda contraria al art. 412 LEC. Trans-
mision del objeto litigioso durante el proceso: trascendencia en
la legitimacion del demandante. La resolucion de los contratos de
arrendamiento financiero de las plantas de superficie del edificio,
acordada en la transaccion entre la arrendataria (demandante) y
la arrendadora (codemandada), tuvo como consecuencia la trans-
misién de esa parte del edificio a esta Ultima en tanto se le resti-
tuyo la plena propiedad y posesién de la misma, resultando licito
el pacto en virtud del cual ambas partes acordaron que fuera la
arrendataria (propietaria de las plantas s6tano) quien continuara
en la posicion de parte demandante en la accidn de reparacién
de los defectos constructivos de la totalidad del edificio ejercitada
contra el vendedor.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda en la que se solicitaba, como peticién principal, la reso-
lucion de un contrato de compraventa de las plantas s6tano de un
edificio y de los contratos de arrendamiento financiero de las plan-
tas de superficie de dicho edificio, y como pretension subsidiaria,
la condena a la vendedora a realizar las obras y trabajos necesarios
para el uso y explotacion industrial del edificio. La AP llles Balears
revocé la sentencia del Juzgado y estimé la pretension subsidiaria,
Unica mantenida en apelacion. El Tribunal Supremo desestima el
recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por la
demandada.
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SUCESION HEREDITARIA

El TS fija doctrina jurisprudencial sobre la interpretacién
de la Cautela Socini y las facultades del albacea

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 254/2014 de 3
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Orduna Moreno) LA LEY
137016/2014

RESUMEN: Legado de cantidad. Cautela Socini. Prohibicion de
intervencién judicial en la herencia quedando privado, quien recla-
me, de cualquier derecho que el testador le hubiese legado, acre-
centando su parte el caudal hereditario remanente. Caracter injus-
tificado de la intervencién judicial a raiz de la acciéon de remocion
del albacea ejercitada por el legatario. Extincién del legado, valido
ab initio, pero ineficaz ante el incumplimiento de la prohibicién or-
denada, licitamente, por el testador. Actuacion correcta del albacea
contador partidor al no proceder al pago o entrega del legado. Des-
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estimacién de la accién de peticion del mismo. El Tribunal Supremo
fija como doctrina jurisprudencial que la cautela socini, vdlidamente
configurada por el testador, no se opone ni entra en colisién con los
derechos fundamentales de acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva consagrados en el art. 24 CE, de forma que no estd sujeta a
una interpretacion restrictiva mas alld del marco legal de su respec-
tiva configuracion, e igualmente fija como doctrina jurisprudencial
que el albacea, sin perjuicio de disposicion contraria del testador,
viene autorizado por las facultades derivadas de su cargo (art. 902.22
y 32 CC) para operar la ineficacia del legado de cantidad, y con ella el
pago o entrega del mismo, cuando el legatario de forma injustificada
o no ajustada a Derecho, vulnere la prohibicién impuesta por el tes-
tador de provocar la intervencién judicial de la herencia.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la accion
de peticion de legado de cantidad. El Tribunal Supremo declara ha-
ber lugar al recurso de casacion interpuesto por los herederos, casa
la sentencia recurrida y desestima la demanda.
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CAPACIDAD PARA TESTAR

La declaracion del Notario autorizante sobre la capacidad
de la otorgante constituye una presuncion iuris tantum
que debe destruirse mediante pruebas suficientemente
convincentes. La declaracion del personal médico que
atendid a la testadora es de importancia para determinar
su capacidad

Sentencian.°31/2014, de 8 de mayo (Ponente: M. Eugénia Alegret Burgués)

El interés de esta sentencia, mas que en su doctrina, que no
representa especial novedad, estriba en el repaso que realiza de la
jurisprudencia del propio Tribunal sobre la materia y en qué puede
considerar como «pruebas suficientemente convincentes».

Se plantea la capacidad para testar de los progenitores de la ac-
tora. El padre otorgd testamento en 2004, con 81 afos, dos afos
antes de sufrir <demencia inespecifica con alucinaciones visuales y tras-
torno conductual». La madre lo otorgd poco después, con 80 aios,
habiéndose acreditado que en dicha época presentaba «demencia
vascular mixta con enfermedad de Alzheimer (g30) mixta MEC 24/30».
En la prueba pericial, el Médico de cabecera de ambos testificd que
en la época de otorgarse los testamentos «tenian patologias fisicas,
pero no psiquicas, y que el Alzheimer de la madre era incipiente, por lo

(*)  Eltexto integro de las sentencias se puede consultar en http://www.
poderjudicial.es.

Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

que en aquel momento sabian lo que querian, halldndose el limite de la
capacidad en 24 sobre 30».

La actora y recurrente ante el TSJC sostiene la falta de capacidad
de los testadores, con base en una supuesta nueva jurisprudencia
del TSJC plasmada en las sentencias de 27 de septiembre de 2007
y de 17 de octubre de 2011, segun la cual «cuando existe una duda
sobre la capacidad del testador, no debe operar el principio del favor
testamenti, que otorga presuncion de validez a los testamentos hechos
por personas no declaradas incapaces, al no acomodarse a la realidad
social actual, en la que la esperanza de vida de las personas ha aumen-
tado, pero también su vulnerabilidad y las enfermedades psiquicas
asociadas, que pueden no ser advertidas con facilidad por personas no
expertas, de modo que el juicio de capacidad del Notario no puede cons-
tituirse en garantia absoluta de que el testador tenia plena capacidad
para el otorgamiento del acto».

El TSJC declara la validez del testamento, afirmando, por el con-
trario, que «no ha cambiado su jurisprudencia, sino que ha resuelto en
cada pleito en funcién de las circunstancias fdcticas del caso, que [...]
no son coincidentes con las existentes en el presente supuesto, segun
el resumen de hechos probados». Asi, en la STSJC de 27 de septiem-
bre de 2007, citada por la recurrente, se examinaba si una persona
incapacitada otorgd un testamento en un intervalo lucido, y, por
lo tanto, no considera aplicables los criterios mantenidos en ella al
caso actual. Como ya dijera el ATSJC de 29 de marzo de 2012, en
dicha sentencia «se descontextualizan, ddndoles un significado que no
tienen, ciertas expresiones de la sentencia que en la misma son meras
referencias doctrinales», tales como «no han de existir dudas del hecho
de que no inciden perturbaciones que limiten o eliminen la claridad de
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juicio o la libertad de decision» o «es también doctrina reconocida la
que para disponer mortis causa es necesario un mayor grado de con-
ciencia que para la realizacién de negocios inter vivos».

La sentencia que comentamos declara que «por el contrario, esta
Sala [..] habia aplicado, en la STSJC 7/1990, de 21 de junio, [...] el criterio
favorable a la capacidad para testar que se deriva del principio del favor
testamenti, [...] lo que corroboré la STSJC 4/2000, de 28 de febrero, confor-
me ala cual debe presumirse, con el cardcter de presuncion iuris tantum,
que toda persona goza de capacidad mientras no se demuestre de forma
inequivoca y concluyente lo contrario, y la aseveracion notarial respecto
a la capacidad del testador constituye una prueba enérgica de esta ca-
pacidad». El mismo criterio siguen, segun el TSJC, las SSTSJC 17/1999,
de 1 de julio, y 24/2000, de 13 de noviembre. «En la misma linea, la
STSJC 5/2002, de 4 de febrero, [...] [precisd], en su FJ 3.9, el valor que debe
atribuirse a la aseveracion notarial sobre capacidad del testador, aunque
el criterio del Notario autorizante de la disposicion testamentaria no cons-
tituye una prueba absoluta de la capacidad del testador, sino un juicio de
valor revestido de la autoridad de la persona que lo formula [...]; en el FJ
4.0se senala que la capacidad del testador es la reglay la excepcion, la in-
capacidady». La STSJC 18/2004, de 24 de mayo, aplica esta «presuncién
general de capacidad del testador» incluso a un testamento holégrafo.
«También en la STSJC 32/2006 —dice la que comentamos— se recuer-
da, en su FJ 8.5, que el principio rector aplicable es el de la conservacion
del testamento (favor testamenti), con cita de jurisprudencia de la Sala en
que, de conformidad con la tradicion juridica catalana, existe una convic-
cién social de reducir al minimo esencial la exigencia de las formalidades
testamentarias y que la configuracion del sistema testamentario en Ca-
taluia se ha caracterizado por una clara tendencia y efecto de simplifica-
cién de las formalidades y de sobriedad de las formas».

El TSJC reconoce también que en otras sentencias ha declarado
la incapacidad del testador con base en las pruebas practicadas, pe-
ro sin contradecir la anterior doctrina. Cita especialmente la STSJC
45/2011, de 17 de octubre, alegada por la recurrente, que hizo pre-
valecer la declaracion del Médico de cabecera de la testadora sobre
las declaraciones contradictorias de los testigos, «informando que le
habia hecho un test mental con un resultado de 10 puntos, cuando, por
debajo de los 24, ya se podia hablar de deterioro cognitivo». Segun el
Tribunal, «esta sentencia y también otras, como la STSJC 26-1-2009 (FJ
4.9) 0la STSJC n.°32/2006, de 4-9-2006, ponen de relieve la importancia
de la declaracidn del personal médico que hubiese atendido al causan-
te en su ultima enfermedad, incluso la del Notario autorizante, o aun
la simplicidad o complejidad del testamento, para valorar el grado de
discernimiento necesario para otorgarlo».

Por lo tanto, el TSJC concluye «que la declaracién del Notario auto-
rizante sobre la capacidad del otorgante constituye una presuncion iuris
tantum que debe destruirse mediante pruebas suficientemente convin-
centes».

Finalmente, se aborda una solicitud de la recurrente de que «este
Tribunal cambie la doctrina que ha sequido hasta la fecha en relacion con
el art. 104 del CS para establecer que, cuando el testador tenga mds de 80
anos o la edad que estime conveniente el Tribunal y/o sufra algun tipo de
enfermedad fisica o psiquica que le impida autogobernarse o efectuar los
actos de la vida cotidiana de forma independiente, se presuma su falta de
capacidad para realizar actos de disposicion mortis causa, y que dicha pre-
suncion solo pueda desvirtuarse por el dictamen emitido por dos facultati-
vos con cardcter previo al otorgamiento notarial». El TSJC no solo alega
que dicho criterio seria contrario a la legalidad, sino que «es significativo
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que el legislador cataldn, en el nuevo articulo 421-9 del CCCat, [...] no haya
avanzado en la linea del anterior articulo 116 del CS, que no distinguia entre
personas incapacitadas o capacitadas cuando permitia que las personas
que tuviesen habitualmente disminuida su capacidad natural por cualquier
causa pudiesen testar, siempre que dos facultativos certificasen que el testa-
dortenia, en aquel momento, bastante lucidez y capacidad para hacerlo. Al
contrario, como tuvimos ocasion de analizar en la reciente STSJC 25/2014,
de 7 de abril, el actual 421-9 distingue, a los efectos de la intervencion de
facultativos en el testamento notarial, los casos en que el testador se halle
0 no incapacitado judicialmente.

Comparto el criterio de esta sentencia, aunque no del todo su
afirmacién de que ha habido una total uniformidad en la jurispru-
dencia del TSJC sobre la capacidad para testar. Es cierto que los
principios generales de presuncion iuris tantum del juicio notarial
de capacidad y de la necesidad de atender a las particularidades de
cada caso son criterios que se han mantenido por parte del TSJC,
pero ello no ha obstado a que haya habido cierta divergencia en los
argumentos para desvirtuar el juicio de capacidad. Ademds de las
que cita esta sentencia, me gustaria destacar la STSJC 30/2007, de
27 de septiembre, en la que exige para testar «un mayor grado de
conciencia que para la realizacion de negocios juridicos inter vivos»;
en esta sentencia, se anulé un testamento por falta de capacidad
con base en un dictamen elaborado con posterioridad a la defuncion
de la testadora y por un médico distinto del que la habia tratado al
tiempo de otorgarse el testamento.

Me gustaria advertir que el juicio notarial de capacidad no es
la Unica presuncion iuris tantum a favor de la validez del testa-
mento, aunque si la de mas peso. La propia sentencia cita otras
dos presunciones: la favor testamenti (es preferible conservar el
testamento con defectos no esenciales a la falta de testamento) y
la de capacidad natural (todos somos capaces mientras no se de-
muestre lo contrario). Se trata, por lo tanto, no de una, sino de tres
presunciones a favor de la capacidad para testar que deberian
elevar notablemente la exigencia de la prueba para desvirtuarla.

En este sentido, con independencia de la uniformidad o no de la
jurisprudencia sobre la materia, creo que la sentencia que comentamos
podria y deberia servir para establecer un criterio sobre las exigencias
para desvirtuar las tres presunciones legales citadas. Aunque no se pue-
de fijar un criterio con caracter general para todos los supuestos, creo
que solo en casos excepcionales deberia admitirse como prueba el dic-
tamen pericial de quienes no habian tratado médicamente al testador
al tiempo de otorgarse el testamento. Entiendo que, en las afirmaciones
de esta sentencia (que he recogido con la mayor literalidad posible), hay
base suficiente para establecer este criterio. Y si el Notario autorizan-
te solicita, en los casos que considere oportunos, la colaboracién del
personal médico que atienda al testador (a través de su comparecencia
en el otorgamiento o mediante la incorporacion de un certificado que
afirme su capacidad para tomar decisiones sobre su persona y bienes),
ello nos llevaria a una disminucién notable de la inseguridad juridica y
de la litigiosidad sobre la materia, para todos deseable.

POTESTAD PARENTAL

Se admite la disposicion de los bienes de los menores sin
la autorizacién judicial cuando la filiacion esta determi-
nada solo respecto de uno de los progenitores o cuando
solo existen parientes en una de las lineas, si concurre el
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consentimiento de los dos parientes mas préximos del
progenitor o de la linea en la que existan parientes

Sentencian.c45/2014, de 7 de julio (Ponente: Joan Manel Abril Campoy)

En 2010 se otorgd una escritura de venta de una finca de la que
era nudo propietario un menor y usufructuaria su madre. La repre-
sentacion legal del menor la ejercié su madre, Unico progenitor, cuya
filiacion estd determinada con el consentimiento de la abuela del
menor, el pariente mas préoximo a los efectos del art. 153.2.b) del
Cédigo de Familia (CF). Posteriormente, un tio del menor prest6 tam-
bién su consentimiento. La Registradora de la Propiedad suspendié
lainscripcion por considerar insuficiente el consentimiento prestado
unicamente por los parientes mas préximos de la linea materna. In-
terpuesto recurso por el Notario autorizante, la DGDEJ confirmé la
nota de calificacion en Resolucion de 30 de marzo de 2011 (comen-
tada por mi mismo en La Notaria, n.° 2/2011, pag. 131, y también
n.° 4/2011-1/2012, pag. 189). El Notario formulé demanda, que fue
desestimada en primera instancia pero estimada en apelacion.

La DGDEJ recurre la sentencia de la AP ante el TSJC y este admite
dos motivos del recurso de casacion. El primero de ellos se basa en que,
ajuicio dela DG, la autorizacién del pariente mas préximo de cada rama
no puede ser sustituida por la de los parientes de la Uinica rama existen-
te, pues ello hace disminuir sensiblemente la proteccion del interés del
menor. El segundo, en la incorrecta aplicacién de la interpretacién ana-
I6gica hecha por la sentencia de apelacion: a) por falta de identidad de
razén, ya que el legislador ha sido constante en las sucesivas normativas
en relacién con la exigencia de las dos ramas, y b) por tratarse de una
norma prohibitiva (la venta de inmuebles por menores), por lo que sus
excepciones deben interpretarse restrictivamente.

EL TSJC confirma la sentencia de apelacién. El primer motivo de
casacion citado lo rebate por entender que la autorizacion parental
no debe conceptuarse «como una autorizacién excepcional a la autori-
zacioén judicial, sino como un expediente alternativo para poder llevar a
cabo actos de enajenacién y gravamen vdlidos (cfr. art. 154 CF, que esta-
blece la anulabilidad como consecuencia de la falta de autorizacion, sea
judicial o de los parientes)». Ahade que el CF Uinicamente contempla
la exigencia del consentimiento de los dos parientes mas proximos,
mientras que el requisito de que cada uno de estos pertenezca a cada
linea o rama «es, precisamente, por razén de la remisién a la regulacién
sucesoria (antiguo art. 149 CS y 424-6 CCCat)». También aduce que «e/
interés superior del menor [...] no justifica a priori que las familias mono-
parentales no puedan utilizar el mecanismo de las autorizaciones alter-
nativas [...], porque la proteccién de la familia descansa y parte de la hete-
rogeneidad del hecho familiar. Asi, no se puede admitir —como alegaba
la DG— que en una familia con dos lineas existan necesariamente mds
antagonismos y mds posibilidades de control que en las familias mono-
parentales, por cuanto la solucién legal es la llamada a prestar el con-
sentimiento a los dos parientes mds préximos del hijo o hija, de manera
que estos eventuales antagonismos y mecanismos de control se podrian
plantear también dentro de la tnica linea familiar existente».

En relacion con el segundo motivo de casacion citado, esto es, el
relativo a la analogia, recuerda que, como ya declaré enla STSJCde 17
de septiembre de 2009 (asi como el TS en las SSTS de 13 de junio de
2003y de 30 de junio de 2009, entre otras), «la analogia no solo requie-
re la existencia de una laguna legal, sino también que, entre el caso que se
pretende resolver y el ya regulado, exista una igualdad o similitud juridica
esencial. Y esta similitud solo concurre cuando en el concreto supuesto de

hecho no regulado se pueden apreciar los elementos en los que descansa
la previsién normativa del regulado». Doctrina que considera no infrin-
gida en el caso presente, pues el legislador solo se ha planteado el su-
puesto en que existan dos ramas familiares, «pero no prevé la respuesta
que se debe dar en caso de que se trate de una familia monoparental. Por
lo tanto, no nos encontramos en un supuesto en que el legislador haya
querido impedir o prohibir a las familias monoparentales la autorizacion
alternativa por parte de los parientes [...], sino que constituye una hipé-
tesis no contemplada de forma involuntaria por el legislador cataldn».

También entiende que existe una similitud juridica esencial entre los
casos de las familias que disponen de dos ramas y las monoparentales
que desean sustituir la autorizacion judicial por el consentimiento de los
parientes mas proximos, pues «en ambos casos se trata de familias que
merecen idéntica proteccion legal [...]. Aadir también que el mismo vacio
normativo se puede producir cuando una familia presenta una de sus ramas
familiares sin parientes mds cercanos, ya que, en este caso, tampoco resulta
posible exigir el consentimiento a un pariente de cada una de las ramas».

Finalmente, examina «si existe o no la misma razén de ser para
poder aplicar la norma (art. 153.2 CF) al supuesto similar (cfr. art. 4.1
CCyart. 111-2.1 CCCat), pero que no queda incluido en el supuesto de
hecho de la norma». Como ya ha quedado dicho, «el consentimiento
de los dos parientes actua, en interés del menor, como mecanismo o
expediente de control del acto de enajenacion. Y, por lo tanto, cuando
las dos lineas familiares no existen (familias monoparentales) o bien no
existen parientes en una de las lineas, existe la misma razén para aplicar
la norma e integrar esta laguna legal, entendiendo que, en estos casos,
los dos parientes mds préximos deben serlo de la unica linea existente o
de la linea en la que existen parientes».

Ante todo, felicito al Notario autorizante por haber conseguido la
plena eficacia de un acto juridico que no solo consideraba ajustado a
Derecho, sino también justo y favorable al interés del menor. A priori,
y de acuerdo con la relacién de hechos recogida en la resolucion,
habia un relevante elemento de sospecha, al haberse celebrado la
venta catorce dias antes de la mayoria de edad y sin la posterior rati-
ficacion del ya mayor de edad, que habria puesto fin a cualquier de-
fecto de representacién. Lo cierto, sin embargo (como supe a través
del Notario autorizante a raiz de la publicacion de la resolucién), es
que el menor de edad sufria una disminucién psiquica muy impor-
tante que disipaba cualquier sospecha en dicho sentido.

No obstante, no comparto totalmente la argumentacion de la
sentencia, aunque si su resolucion. El que el art. 153.2 CF —como
actualmente el art. 236-30.b) CCCat— hable de «autorizacién alterna-
tiva» a la judicial no me parece argumento suficiente para rebatir la
interpretacion restrictiva que propugna la DG con base en su carac-
ter excepcional en relacion con la norma general de prohibicion. En
mi opinion, un argumento de mds peso seria que no existe una nor-
ma general prohibitiva, sino solamente una serie de actos para los
que los progenitores requieren una autorizaciéon adicional, judicial
o de los parientes, como resulta del art. 236-27.1, que no prohibe a
los progenitores, sino que habla de «actos que requieren autorizacion
judicial (quizas, incluso, la interpretacion restrictiva deberia ser a la
inversa, respecto de los actos que requieren autorizacion judicial). En
todo caso, creo que las facultades de los progenitores no deben ser
objeto de interpretacion restrictiva por su excepcionalidad.

Por otra parte, el TSJC parece dar, en este caso, mayor rango o
importancia a una norma de Derecho de Familia (art. 153.2 en rela-
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cién con el 138.2 CF) que se refiere a «los dos parientes mds proximos
del hijo o hija» que a la norma sucesoria que establece cémo se de-
terminan tales parientes. No obstante, al ser el propio art. 138.2 CF el
que se remite al precepto sucesorio (antiguo art. 149 CSy actual art.
424-6 CCCat), me parece discutible dicho criterio.

En cambio, si que creo adecuada la consideracion de que el legis-
lador no ha tenido en cuenta el presente supuesto de hecho de familia
monoparental, como tampoco el de que no existan parientes en una
de las lineas, ni el de que el pariente mas cercano esté incapacitado o
imposibilitado para consentir. En todos estos supuestos, la laguna le-
gal debe colmarse mediante una interpretacion teleolégica de la nor-
ma juridica para deducir siles es aplicable el sistema de la autorizacion

alternativa. En mi opinién, la analogia no es la institucion adecuada
para ello, pues requeriria que, en un supuesto con identidad de razén
al que contemplamos, la ley considerara suficiente el consentimiento
de los dos parientes mas préximos de una sola de las lineas. Creo que,
en su lugar, debe acudirse a la equidad, reconocida por el art. 111-
9 CCCat, que intenta evitar las situaciones injustas a que puede dar
lugar la interpretacion literal de las normas juridicas y que permite a
los Tribunales de Justicia aplicar el espiritu de la ley a supuestos no
contemplados por las normas, espiritu que podria basarse en los prin-
cipios de no discriminacion respecto de las familias monoparentales
(art. 231-1) e igualdad de efectos civiles de las diferentes clases de fi-
liacién (art. 235-2.1).

Fechadas desde junio hasta noviembre de 2014

ARBITRAJE

Estimacion de demanda de anulacion de laudo arbitral en
materia de transporte terrestre

Sentencia TSJ Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, num. 40/2014
de 16 de junio (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY
90105/2014

RESUMEN: Anulacion de laudo dictado por Junta Arbitral de
Transportes por vulneracién del orden publico. Motivos tasados
de anulacién de los laudos arbtrales, limitados a los supuestos
de contravencion grave del propio contrato de arbitraje o de
las garantias esenciales de procedimiento, sin extenderse a los
supuestos de infraccion del Derecho material aplicable al caso.
La finalidad ultima del arbitraje, que no es otra que la de al-
canzar la pronta solucion extrajudicial de un conflicto, se veria
inevitablemente desnaturalizada ante la eventualidad de que la
decision arbitral pudiera ser objeto de revisién en cuanto al fon-
do. Designacion del arbitro. Traténdose de un arbitraje de trans-
porte debe seguirse el tramite preciso ante las Juntas arbitrales
de transporte. Distincidn entre arbitraje ordinario y arbitrajes
especiales. Pese a la gran flexibilidad y de la ausencia de for-
malidades especiales del procedimiento arbitral, ello no impide
exigir la observancia de unos trdmites minimos sustraidos tanto
a la autonomia de las partes como de los arbitros, para garanti-
zar el derecho fundamental de tutela judicial efectiva y, en todo
caso, el respeto a los principios de audiencia, contradiccion e
igualdad. Prueba de la ausencia de respeto del principio de con-
tradiccion y de igualdad de armas entre las partes, al omitirse el
traslado del escrito presentado por la actora con el que aporta-
ba nuevas pruebas. No se trata de un mero defecto de cardcter
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formal sin trascendencia real para el derecho de defensa, sino
que supone indefension para la parte contraria.

ITER PROCESAL: EI TSJ Catalufa estima la demanda de anulacién
de laudo arbitral en materia de transporte terrestre por vulneracion
del orden publico, al infringir normas del procedimiento que han
ocasionado indefension a la parte impugnante.

ARBITRAJE PRIVADO

Anulacion del laudo arbitral dictado Junta Arbitral del
Transporte. Suficiente motivacion

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sala de lo Civil
y Penal, num. 53/2014 de 24 de julio (Ponente: Carlos Ramos Rubio) LA
LEY 126068/2014

RESUMEN: No es necesario un razonamiento exhaustivo y por-
menorizado sobre todas las alegaciones y opiniones de las partes.
El laudo se fundd en dos razonamientos esenciales, la suficiente
acreditacién de haber ejecutado el demandante arbitral todos los
transportes cuyo importe reclamaba, y las entregas de las mer-
cancias a sus destinatarios finales sin incidencia alguna; sin que
la parte demandad lograra desvirtuarlo. No existe réplica en el
procedimiento arbitral. El derecho a la tutela judicial efectiva no
puede amparar una permanente e inacabable sucesion de répli-
cas sin respeto a la preclusion del trdmite. La falta de traslado de
las alegaciones de la contraria, no impidi6 a la parte impugnante
hacer valer sus derechos en el procedimiento arbitral.

ITER PROCESAL: EI TSJ Catalufia desestima la demanda de anula-
cion de laudo dictado por la Junta Arbitral del Transporte.



Sentencias

Desestimacion de la accion de anulacion del laudo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil
y Penal, nim. 52/2014 de 17 de julio (Ponente: Enrique Anglada Fors)
LALEY 126063/2014

RESUMEN: Desestimacion de la accion de anulacién del laudo
arbitral que, a su vez, desestimo la demanda de reclamacién de ho-
norarios formulada por letrado demandante, por considerar abusiva
la cldusula contractual que fijaba dichos honorarios. Inexistencia de
incongruencia extra petita del laudo ya que este guarda la necesaria
congruencia, por un lado, con el convenio arbitral, y por otro, con las
alegaciones realizadas por las partes en el proceso arbitral. En todo
caso, la condicién del demandante como profesional y la del deman-
dado como consumidor, asi como las razones argtiidas por el arbitro
para declarar la nulidad de la cldusula legitimaban la actuacién de
oficio del arbitro. Inexistencia de indefensién del demandante que
tuvo la efectiva oportunidad de hacer valer sus derechos.

ITER PROCESAL: El TSJ Cataluna desestima la demanda de anu-
lacion de laudo arbitral.

Impugnacion del laudo. Desestimacion. Cuestion relativa
a honorarios de letrado

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sala de lo Civil
y Penal, num. 49/2014 de 14 de julio (Ponente: Carlos Ramos Rubio) LA
LEY 126062/2014

RESUMEN: La alegada abusividad de la cldusula por la que se
establecia un minimo a los honorarios y el hecho de que la misma
infringiera las normas colegiales fueron objeto del procedimiento
arbitral. No existi6 indefension efectiva derivada directamente de la
resolucion del arbitro, al ser aquellaimputable a su falta de diligencia
de la parte que lo alega. La falta de proposicion de la prueba solo re-
sulta imputable a quien lo impugna, y en cualquier caso, no hubiera
servido para enervar la declaracion final del arbitro. Queda vetado
a las partes que por la por la via del procedimiento de anulacion
puedan volver sobre la controversia ya resuelta por los arbitros, es-
tando limitada laimpugnacion a cuestiones relativas a la regularidad
del proceso y la correcta observancia de los principios esenciales del
procedimiento arbitral.

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluia desestima la demanda de anula-
cion del Laudo arbitral.
DIVORCIO
Improcedencia de compensacidon econdmica

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil
y Penal, nim. 51/2014 de 17 de julio (Ponente: Maria Eugenia Alegret
Burgués) LA LEY 126065/2014

RESUMEN: No basta con que uno de los conyuges haya trabajado
para el hogar o en el negocio del otro, sino que es presupuesto de la
compensacion que en el momento del cese de la convivencia conyugal
los excedentes econdmicos fruto del trabajo de ambos o de la distribu-
cion de tareas para el sostenimiento de la familia, solo hayan revertido
en uno de ellos o hayan revertido en uno de ellos en mayor medida res-
pecto del otro, lo que no acontece. Los inmuebles obtenidos a cambio
del solar privativo procedente de la familia del esposo no pueden ser
computados para establecer el desequilibrio econémico en relacién con
los bienes de la esposa, porque aquella adquisicion no supone capitali-
zacion del esfuerzo de ninguno de los cényuges sino que es el resultado
de un intercambio de bienes en el mercado inmobiliario del todo ajeno
al matrimonio.

ITER PROCESAL: El TSJ Cataluiia acoge el recurso para dejar sin
efecto la compensacién econdmica reconocida a la esposa en sen-
tencia de divorcio.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Impugnacion de acuerdos comunitarios. Estimacién par-
cial de la demanda

Sentencia TSJ Cataluiia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 39/2014 de 5 de
junio (Ponente: José Francisco Valls Gombau) LA LEY 94391/2014

RESUMEN: Instalacion de una puerta que cierra el pasillo
comunitario (elemento comun) que da acceso solo a la vivien-
da del demandante. Consentimiento tacito de la comunidad
de propietarios dado el largo tiempo transcurrido (27 afios) y
que ha consentido a otros propietarios obras andlogas de ce-
rramientos. Construccion en el patio comunitario de una case-
ta donde se encuentran los mecanismos para la calefaccién de
gas propano de la vivienda del demandante. En este caso, la
obra no puede equipararse a ninguna otra de las realizadas en
el edificio ni el tiempo transcurrido puede interpretarse como
consentimiento tacito, al constar una actitud renuente expresa
de la comunidad. INCONGRUENCIA. Incurrié en ella la sentencia
de apelacién al estimar parcialmente la reconvencién de la co-
munidad de propietarios, extralimitandose subjetivamente en
cuanto condend a la entrega de llaves de las puertas a todos los
propietarios.

ITER PROCESAL: El TSJ Catalufia estima parcialmente el recurso
de casacién y revoca en parte la sentencia impugnada, en el senti-
do de estimar parcialmente tanto la demanda de impugnacién de
acuerdos comunitarios como la reconvencion formulada por la co-
munidad de propietarios.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros
y del Notariado contra calificaciones de la propiedad y

mercantiles®”

Publicadas en el segundo semestre de 2014

ADMINISTRACIONES PUBLICAS: BIENES Y DERECHOS DE
AGUAS

Resolucion de 4 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10128)

Admite la inmatriculaciéon de una finca que, segun el titulo y el
Catastro, linda con una rambila titularidad de la Comunidad Auté-
noma, sin necesidad de previa declaracién administrativa de no in-
vasion del dominio publico hidraulico. No existe un previo deslinde
administrativo que acredite tal extremo. Aunque la finca lindase con
un barranco que tuviera la consideraciéon de cauce integrante del
dominio publico, la notificacién a la Administracién actuante no es
obligacion impuesta al Notario, sino al Registrador (articulo 38 de
la Ley 33/2003, de patrimonio de las Administraciones Publicas), en
clara diferencia respecto de lo previsto en los articulos 15 de la Ley
de Costas 'y 22 de la Ley de Montes.

Por otro lado, la Direccién considera que el certificado catastral in-
corporado estd vigente, por no haber transcurrido el plazo del articulo

(*)  En el BOE del 26 de noviembre se incluyen varias resoluciones dic-
tadas conforme a lo dispuesto en el articulo 327 LH, cuyo objeto
es publicar sentencias anulatorias de anteriores resoluciones de la
DGRN. No las incluyo todas en este resumen. En particular, excluyo
las sentencias que decretan la anulacién de resoluciones anteriores
a 2006 (ano de comienzo de la elaboracién de los presentes resu-
menes) y las que ventilan cuestiones ajenas al fondo de la resolu-
cién (como, por ejemplo, la imposicion de costas procesales cau-
sadas en instancias judiciales anteriores o las cuestiones de mero
procedimiento).
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84 del Texto Refundido de la Ley del Catastro: un afio desde la expedi-
cion de la certificacion (siempre que, durante ese plazo, no se produzcan
modificaciones en las circunstancias determinantes de su contenido).

CONCENTRACION PARCELARIA
Resolucion de 20 de noviembre de 2014 (BOE 300, 12-XII-14: 12940)

Aplica laregla de la disposicion adicional segunda del Reglamen-
to de Patrimonio de las Administraciones Publicas, segun la cual, en
materia de concentracion parcelaria, para inscribir a nombre de la
Administracion del Estado fincas de reemplazo de otras carentes de
titular, bastara el acuerdo de incorporacién al patrimonio estatal dic-
tado por el Delegado Provincial de Economia y Hacienda, siempre
que hayan pasado cinco afos y no haya obstaculo en cuanto a la
identificacion y el estado posesorio de la finca.

En el caso resuelto, el Registrador habia denegado la inscripcion
del acuerdo del Delegado Provincial por aparecer la finca catastra-
da a nombre de un particular y entender que existe un poseedor
en concepto de duefo y, por tanto, que lo procedente hubiera sido
acudir a la jurisdiccién civil (articulo 17-4 de la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas). La Direccion revoca la calificacion y
admite la inscripcion a nombre del Estado, porque, si bien en general
el Registrador es competente para calificar los tramites esenciales
del procedimiento administrativo, cuando la Ley concede a la Admi-
nistracion un cierto margen de apreciacion, no cabe su fiscalizacion.
El Registrador no puede, sobre la base de las alegaciones del intere-
sado, tener por incumplido un tramite ni contradecir la decisién de
la propia Administracion.



Resoluciones

COSTAS

Resolucién de 9 de mayo de 2008 (BOE 135, 4-VI-08: 9648)

No puede inscribirse una construccién en zona de servidumbre de pro-
teccion sin la preceptiva autorizacion de la Comunidad Auténoma (articulo
49-6 del Reglamento de Costas). El Registrador no es competente para in-
terpretar si la anchura de tal zona de servidumbre es la contemplada en el
actual Plan General de Ordenacién Urbana o si es la impuesta por un nuevo
expediente en tramitacién que no deberia afectar a las licencias ya conce-
didas (cuestion que debera dirimirse en via administrativa o contenciosa).

Declarada nula esta Resolucion por la Sentencia de 14 de junio
de 2010 del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Alicante, publicada
mediante Resolucion de 5 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-
14:12266).

ENTIDADES LOCALES
Resolucion de 6 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10134)

Admite la inscripcion de la cesion de un crédito municipal ga-
rantizado con hipoteca, sin necesidad de observar los requisitos y
las cautelas adoptadas en la normativa sobre bienes de las corpora-
ciones locales (subasta publica para las enajenaciones, salvo excep-
ciones legales).

La cesion del crédito hipotecario comprende la de un derecho
personal y la de un derecho real, siendo el segundo accesorio del
primero, por lo cual, mas que ante la enajenacién de un activo del
Ayuntamiento, estamos ante el pago de una cantidad que se le debe,
lo cual implica la subrogacién en la hipoteca (articulo 1212 CC), de
modo que se deben considerar prevalentes, en virtud del principio
de accesoriedad, las normas propias del pago.

MONTES
Resolucién de 1 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10122)

Deniega la inmatriculacion de una finca rustica que linda con un
monte del Ayuntamiento, por existir informe desfavorable de la Co-
munidad Auténoma, que se opone a la inmatriculacién al entender
que afecta a un monte publico municipal; todo ello en aplicacion
del articulo 22 de la Ley de Montes de 2003, que exige informe favo-
rable para inmatricular un monte o una finca colindante con monte
demanial o ubicado en término municipal en que existan montes
demaniales.

Resolucion de 11 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10149)

Admite la inscripcion de una transmisién de fincas rusticas en Ara-
gon, notificada a la Comunidad Auténoma por las partes, a los efectos
del articulo 53 de la Ley 15/2006, de montes de Aragdn, que establece
un derecho de adquisicion preferente a favor de la Administracion en
caso de transmision de montes protectores o de mas de 200 hecta-
reas, que, aunque obligatorio para las partes, Notario y Registrador,
no cierra el Registro, pues se configura como tanteo previo a la trans-
misién o como retracto posterior a la misma e incluso a la inscripcién.
Donde si se establece el cierre registral es en el articulo 55, que exige
informe administrativo favorable para las inmatriculaciones o excesos
de cabida referidos a finca colindante con monte demanial o ubicada

en término municipal donde existan montes demaniales. En el caso
resuelto, la Administracion contesta a la notificacion informando des-
favorablemente a la inscripcion, por entender que las fincas afectan
a una via pecuaria. Sin embargo, la Ley 10/2005, de vias pecuarias de
Aragdn, concede facultades de autotutela a la Administracién en de-
fensa de sus vias (pudiendo incluso instar su inscripcion), pero siempre
mediante un expediente administrativo con audiencia del interesado.
En definitiva, no puede cerrarse el Registro a una solicitud de inscrip-
cién cuando el supuesto de hecho es distinto al contemplado por la
norma que establece el cierre.

ANOTACION PREVENTIVA
Resolucién de 7 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10135)

Deniega la cancelacion de las anotaciones preventivas poste-
riores, que se ordena en auto de adjudicacién y mandamiento de
cancelacion de cargas resultantes de la anotacion preferente, por en-
contrarse esta caducada al tiempo de presentarse el mandamiento.

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente ope-
ra ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia (cuatro afos, ex
articulo 86 LH), aunque, formalmente, el asiento se cancele poste-
riormente, en el momento de practicar una nueva inscripcion o cer-
tificacion. Agotado el plazo de la anotacion, los asientos posteriores
mejoran automaticamente su rango y ya no pueden ser cancelados
en virtud del mandamiento del articulo 175 RH, el cual solo puede
ordenar la cancelacion de los asientos no preferentes.

Resolucién de 16 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14: 10275); Reso-
lucion de 17 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14: 10276)

Por los mismos argumentos que la Resolucion anterior, denie-
gan la anotacion de sendas prérrogas de embargos judiciales, por
hallarse estos ya caducados en el momento de la presentacion del
documento.

Resolucion de 1 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14:11093)

Admite la prérroga de una anotacion preventiva de embargo or-
denada en un procedimiento de ejecucién ordinario, aunque no se
haya hecho constar en el Registro la cesién del crédito del acreedor
inicialmente embargante a favor de la nueva titular.

Con la anotaciéon preventiva de embargo, lo que accede al Regis-
tro no es el crédito, sino el embargo mismo como medida cautelar
que tiende a preservar el buen fin de la ejecucién, de modo que la
anotacién de embargo no es constitutiva ni supone afeccién de un
bien a un crédito. Por ello, corresponde al Juez apreciar la sucesién
procesal del demandante. Esta es una diferencia sustancial con el
procedimiento de ejecucién directa contra bienes hipotecados, que
solo cabe como realizacidon de una hipoteca inscrita, sobre la base
de los extremos contenidos en el titulo que se hayan reflejado en el
asiento (articulo 130 LH).

Resolucién de 23 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14:12217)

Admite la nota marginal que hace constar la subrogacion por pa-
go en los derechos del titular de una anotacién preventiva de embar-
go, acordada por mandamiento judicial, pese a no constar inscrito
el derecho del tercero que paga (quien habia adquirido al deudor la
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finca embargada). Se trata del pago efectuado por un tercero inte-
resado en el cumplimiento de la obligacién, en el cual se presume
la existencia de subrogacion por determinacién legal (articulo 1210
CQ), por lo que no hay inconveniente en hacer constar por nota el
cambio de titular de la anotacién de embargo, que no es constitutiva
ni supone la afecciéon de un bien al pago de un crédito, sino que solo
publica su afeccién al resultado del procedimiento de ejecucion.

No hay que confundir la subrogacién por pago con la facultad
que el articulo 659-3 LEC reconoce solo al titular de derechos inscri-
tos de subrogarse en los derechos del actor, hasta donde alcance el
importe satisfecho y dentro del limite de responsabilidad que resulte
del Registro. Se trata de un supuesto especifico de subrogacion de
caracter forzoso para el ejecutante distinto de la subrogacion legal
del articulo 1210 CC.

Resolucidn de 4 de noviembre de 2014 (BOE 291, 2-XII-14: 12512)

Recuerda la doctrina consolidada sobre caducidad de las anota-
ciones prorrogadas en virtud de mandamiento presentado antes de
la entrada en vigor de la LEC 2000. A ellas se refiere la Instrucciéon de
la DGRN de 12 de diciembre de 2000, que les aplica transitoriamente
el articulo 199-2 RH (tacitamente derogado tras la nueva LEC): que-
dan indefinidamente prorrogadas hasta la firmeza de la resolucion
judicial que ponga fin al procedimiento. La anotacion no caduca au-
toméaticamente en el momento de la firmeza, sino que, por analogia
con el articulo 157 LH, solo podré pedirse la cancelacién a los seis
meses desde la emision de la resolucion firme (que debera aportarse
al Registro) recaida en el proceso en que la anotacién y su prérroga
fueron decretadas, para asi dar tiempo al anotante a presentar esta
antes de que el anotado pudiera realizar enajenaciones a terceros.

CANCELACION DE ASIENTOS
Resolucion de 23 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-X1-14: 12218)

En su dia accedieron al Registro, por este orden: una permuta de
finca por obra futura; la hipoteca de la finca por el cesionario a favor
de Caixa Galicia; la demanda de incumplimiento por el cedente; la
adjudicacion en ejecucion hipotecaria a favor de la entidad de crédi-
to con cancelaciéon de la anotacion preventiva de la citada demanda
de incumplimiento, y la cesion de la finca a la SAREB, actual titular
registral. Ahora se presenta el mandamiento judicial que declara la
resolucion de la permuta, ordenando la reinscripcién a favor del de-
mandantey la cancelacién del asiento a favor del actual titular regis-
tral. La Direccién deniega la cancelacion de la inscripcion a nombre
de la actual titular, por no haber sido demandado ni emplazado en
juicio. Serd necesario: o bien su consentimiento expreso formalizado
en escritura publica, o bien resolucion judicial firme en procedimien-
to entablado contra él (articulo 40-d LH).

CONCURSO E INSOLVENCIA
Resolucion de 5 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10144)

Deniega la inscripcion de un auto del Juez concursal por el que
se aprueba el plan de liquidacién que acuerda la cancelacién de to-
das las cargas anteriores o posteriores a la declaracién de concurso,
ya se trate de acreedores sin privilegio especial (existen dos embar-
gos) o con privilegio especial (existen dos hipotecas).
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En cuanto a las anotaciones de embargo, para su cancelacion, el
mandamiento deberia determinar que se ha dado audiencia a sus
titulares, exigencia que, existiendo un plan de liquidacién aprobado,
la Direccién entiende sustituida por la notificacion.

En cuanto a la cancelacién de las hipotecas, aun existiendo plan
de liquidacion (STS de 23 de julio de 2013), el articulo 155 LC solo la
prevé en los supuestos en que se proceda a la enajenacién del bien
hipotecado (no antes) y con estricto cumplimiento de las exigencias
del apartado 4.° de dicho articulo. Ademas, el auto deber ser firme.
En el caso resuelto, se pretende cancelar las hipotecas antes de la
enajenacion del bien hipotecado, lo cual no es admisible.

Resolucién de 30 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10957)

A pesar de constar inscrita la declaracion de quiebra de la trans-
mitente, admite la inscripcién de una compraventa otorgada antes
del auto de declaracion de quiebra, pero durante el periodo de retro-
accion de la misma, en aplicacién del articulo 878 CCom. (derogado
por la Ley Concursal).

La STS de 9 de abril de 2014 interpreta que la ineficacia del dero-
gado articulo 878 CCom. es un supuesto de rescisién y no de nulidad.
La previa inscripcion del auto firme de declaracion de quiebra del
transmitente supone publicar la existencia de una posible causa de
rescision oponible a terceros (articulos 34 y 37-1 LH), cancelable a
instancias del mandamiento judicial que acredite el final del proce-
dimiento sin que se haya ejercitado la accién de rescision.

Resolucion de 13 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11525)

Deniega la inscripcion de una venta directa otorgada, una vez
aprobado el plan de liquidacién, por el administrador concursal, ya
que en el auto por el que se autoriza la venta directa y se ordena la
cancelacién de todas las cargas no consta ni el precio ni el nombre
del comprador, sin que, en su defecto, se aporte plan de liquidacion
aprobado judicialmente con objeto de comprobar si se determiné o
no un precio minimo de venta que se acomode al fijado en la escritu-
ra, y si se determiné o no un plazo méximo de recepcién de ofertas,
para excluir la celebracién de subasta, tal y como prevé el articulo
155 LC. Ademas, tampoco resulta con claridad del auto incorporado
cudles son los derechos cuya cancelacion se ordena, ni si se ha dado
conocimiento a los acreedores hipotecarios del plan de liquidacién,
las medidas tomadas respecto del crédito con privilegio especial y
que el plan es firme.

Resolucion de 24 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12222)

Aplica el articulo 56 LC, en cuya virtud solo quedan fuera de la
jurisdiccion del Juez del concurso las ejecuciones de garantias reales
que no recaigan sobre bienes necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del concursado, pero correspon-
diendo al Juez del concurso la competencia exclusiva para apreciar
o no tal afeccién. Asi, la declaraciéon de concurso supone la parali-
zacion de todo procedimiento de ejecucién hipotecaria en curso y,
por ello, es doctrina consolidada de la Direccién denegar la practica
de las operaciones registrales derivadas de él, hasta no acreditarse
el pronunciamiento del Juez del concurso sobre la no afeccion del
bien ejecutado.

En el supuesto resuelto, la Direccién exige dicho pronuncia-
miento como requisito previo a la expedicion de una certificacién
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de dominioy cargas, a pesar de que consta aprobado el convenio en
virtud de sentencia. Lo que es causa de conclusién del concurso no
es la mera aprobacion del convenio, sino el auto firme que declare
el cumplimiento del mismo (articulo 176-2 LC).

CONDICION RESOLUTORIA
Resolucion de 16 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11534)

Recapitula la doctrina de la Direccion sobre requisitos para obte-
ner la reinscripcion a favor del transmitente como consecuencia del
ejercicio de la condicion resolutoria explicita, ex articulo 1504 CC:
aportacion del titulo del vendedor; notificacion judicial o notarial de
quedar resuelta la transmision, hecha al adquirente y sin oposicion
de este (si hay oposicion, hace falta pronunciamiento judicial sobre
la existencia de incumplimiento grave e injustificado), y documento
que acredite la consignacién del importe que deba ser devuelto al
adquirente o que corresponda por subrogacion real a los titulares de
derechos extinguidos (articulo 175-6 RH).

Aplicando esta doctrina, la Direcciéon deniega la resolucién pre-
tendida por la parte vendedora, quien alega el impago de la can-
tidad aplazada, porque en el acta de requerimiento el comprador
no solo ha formulado oposicion verbal, sino que ha interpuesto de-
manda contra el vendedor por incumplimiento de contrato, lo cual
se acredita con dos documentos incorporados al acta: la demanda
presentada y el aval bancario por la cantidad pendiente de pago de-
positada en el mismo Juzgado para el caso de no ser reconocida la
pretensién del comprador.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
Resolucién de 7 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10137)

Deniega la inscripcion de una segregacién de finca rustica que
produce una parcela inferior a la unidad minima de cultivo, porque,
si bien se incorpora licencia municipal de segregacién, habiendo
notificado el Registrador en la via del articulo 80 del Real Decreto
1093/1997 a la Comunidad Auténoma, esta ha declarado (dentro
del plazo de cuatro meses a que alude el precepto) la nulidad de la
segregacioén, al amparo de los articulos 24 y 25 de la Ley 19/1995,
sin que se estime la aplicacién de ninguna de las excepciones del
segundo de los articulos citados. La licencia de segregacién o de-
claracion municipal de innecesariedad pueden bastar en el aspecto
urbanistico, pero, en lo agrario, la competencia no es local, sino de
la Comunidad Auténoma.

Resolucidon de 17 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11692)

Admite la inscripcion de una escritura de elevacién a publico
de un documento privado fechado en 1974, en el que se segrega
y vende una porcion de finca entonces rustica y hoy con referencia
catastral de urbana. A la escritura se incorpora un certificado mu-
nicipal expresivo de que la referida parcela consta segregada con
su configuracion actual desde el Catastro de 1986, sin que se haya
podido localizar en los archivos municipales la resolucién de licencia,
si bien se indica que, por el tiempo transcurrido, la posible infraccion
estaria prescrita.

El certificado municipal no dice que exista licencia, ni expresa
ni presunta, por lo que no resulta pertinente argumentar sobre su
obtencién por silencio positivo. Tampoco seria admisible una decla-
racion de innecesariedad, porque tanto la legislacion estatal (articulo
17-2 LS) como la autonémica (articulo 143 de la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid) exigen licencia para los actos de parcelacion.
Para la Direccién, el dato relevante es que el propio Ayuntamiento,
que es quien podria abrir expediente de disciplina urbanistica, decla-
ra prescrita la posible infraccién, no resultando del expediente que la
segregacion hubiera afectado a zona verde o a espacio libre, Unico
caso en que no habria limitacién alguna de plazo para el ejercicio de
las potestades de proteccién de la legalidad urbanistica (articulo 200
de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid).

Resolucién de 1 de diciembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14: 13219)

Deniega la inscripcion de una escritura de segregacion otorgada
en 1991 pero presentada a inscripcidon ahora, pues, aunque en su dia
se obtuvo licencia municipal, al generar parcelas inferiores a la uni-
dad minima de cultivo, el Registrador ha notificado a la Administra-
cién agraria autondmica a los efectos del articulo 80 del Real Decreto
1093/1997, la cual ha resuelto declarar la nulidad de la segregacién
por no cumplir con las condiciones del articulo 24 de la Ley de Mo-
dernizacion de las Explotaciones Agrarias de 1995.

La segregacion es un acto juridico de caracter eminentemente
registral y, por ello, su inscripcién queda sujeta a los requisitos y au-
torizaciones vigentes en el momento de presentarla en el Registro,
aunque su otorgamiento se haya producido bajo un régimen nor-
mativo anterior.

DOBLE VENTA
Resolucién de 15 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11528)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa en la cual
las partes declaran que la vendedora (y titular registral actual) habia
vendido previa y privadamente a otras personas, quienes después, y
también privadamente, cedieron su derecho a la actual compradora.
La Registradora aprecia como defecto que, a consecuencia de estas
transmisiones intermedias reconocidas, la vendedora no era propieta-
ria al otorgar la compraventa, debiendo inscribirse a efectos de tracto
los anteriores contratos de compraventa y cesion de derechos.

La jurisprudencia (STS de 7 de septiembre de 2007) ha aban-
donado su anterior doctrina, que exigia una cierta coetaneidad
cronolégica como requisito de la doble venta y elemento distintivo
respecto de la venta de cosa ajena. Hoy se consideran figuras com-
plementarias y no excluyentes que entran en el ambito del articulo
1473 CC, el cual otorga preferencia al comprador que primero inscri-
be, siempre que tenga buena fe, requisito cuya apreciacion corres-
ponde a los Tribunales, se deduce de los principios generales del
Derecho y del articulo 34 LH, y que consiste en el desconocimiento
de laventa anterior. No cabe acceder a la inscripcién al amparo de la
legitimacion registral formal del transmitente, prescindiendo de las
vicisitudes anteriores a la venta, pues al Registro solo pueden acce-
der los actos vélidos (articulo 18 LH). El revestimiento publico de los
contratos exige el otorgamiento por todos los que en ellos fueron
parte o sus herederos, sin perjuicio, ademas, de las obligaciones tri-
butarias.
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DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS
Resolucion de 2 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14:11097)

Deniega la inscripciéon de un certificado de adjudicacién y man-
damiento de cancelacién de cargas derivado de un procedimiento
de apremio por deudas de la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial. Del documento calificado, ademas de no resultar la firmeza de
la resolucién, tampoco resultan ni la fecha de notificacién al deudor
de la valoracién del bien a efectos de subasta, ni la notificacién del
acuerdo de enajenacion a las personas que seiala el articulo 116-
2 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social,
cuestiones ambas que entran en el ambito de la calificacion registral
de los titulos administrativos, por ser trdmites esenciales del proce-
dimiento (articulo 99 RH), frente a cada uno de los cuales existen
especificos derechos de defensa legalmente previstos (en referencia
a la doctrina constitucional que proscribe la indefension).

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 7 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10136)

En virtud de escritura de aportacién a gananciales complemen-
tada con acta de notoriedad, se inmatricul6 una finca formada por
las parcelas 487 y 488. Después, el titular registral interpuso deman-
da de accién reivindicatoria contra el titular de la parcela 489, por
entender que habia ocupado con una construccién toda la parcela
488y parte de la 487. El demandado formulé reconvencién y obtuvo
sentencia que declaraba su dominio sobre el suelo objeto de cons-
truccion, asi como la nulidad del acta de notoriedad. Esta sentencia
es el titulo cuya inscripcion se debate.

La Direccion considera que lo que declara la sentencia no es la
posesion (que no es un derecho real inscribible), sino la titularidad
del pleno dominio a titulo de herencia. Procede la inscripcion de la
parcela 488 en pleno dominio a nombre del reconviniente, una vez
que se subsane (incluso por mera instancia) la omisién de sus cir-
cunstancias personales. Sin embargo, respecto de la parcela 487, lo
procedente es la cancelacion total de la finca en el Registro, al no
poder inscribirse la atribucién judicial al reconviniente de solo una
parte de la parcela, cuyos linderos no se especifican.

Resolucidn de 1 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14: 11094)

Para que una sentencia dictada en rebeldia sea inscribible, ade-
mas de ser firme (articulos 3 LH y 245-4 LOPJ), deben haber transcu-
rrido los plazos para ejercitar la rescision de las sentencias dictadas
en rebeldia, que se cuentan desde la notificacion de la sentencia:
veinte dias, si la sentencia se notificé personalmente; cuatro meses,
si la notificacion no fue personal, o dieciséis meses, en caso de sub-
sistencia de una causa de fuerza mayor. El transcurso de tales plazos
deberd constar del mismo documento judicial. Entre tanto no trans-
curran estos plazos, la sentencia solo podra ser anotada preventiva-
mente (articulo 524 LEC).

Resolucion de 21 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11696)

Deniega la inscripcion de un mandamiento que ordena la ins-
cripcion de un auto de ejecucion, que tiene por emitida una declara-
cién de voluntad de la parte ejecutada, consistente en elevar a escri-
tura publica un contrato de compraventa privado. No cabe inscribir
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directamente el mandamiento, sino que hace falta escritura publica.
Cuando una resolucidn judicial condene a emitir una declaracion de
voluntad, transcurridos veinte dias sin que el condenado lo haga, el
Tribunal emitira auto teniendo por emitida la declaracion, si estuvie-
sen predeterminados los elementos esenciales del negocio (articulo
708 LEC). Asi, lo Unico que hace la LEC es permitir al demandante
otorgar la escritura por si solo, sin necesidad de que comparezca el
Juez. Pero la escritura es necesaria, porque, sin ella, no hay entrega.

EXCESO DE CABIDA
Resolucion de 5 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10145)

Deniega la inmatriculacién de un exceso de cabida para cuya
constancia se ha tramitado el acta notarial prevista en el articulo 53-
10 de la Ley 13/1996 (en relacion con el articulo 203 LH, con excep-
cion de lo previsto en su regla 8.2), por haberse opuesto los titulares
de los predios colindantes y la Junta Vecinal de Bedoya, quienes
alegan el caracter publico de la porcién que constituye el exceso.
Ciertamente, en este tipo de actas, no hace falta consentimiento de
los colindantes, bastando a estos efectos solo la notificacién y la con-
cesién de un plazo de veinte dias para exponer lo que a su derecho
convenga. Pero también se prevé la terminacion del procedimiento
notarial para el caso de que se formule oposicién a la tramitacién del
acta (articulo 203-9 LH), abriéndose una fase judicial.

Resolucién de 8 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11522)

Admite la inscripcién de un considerable exceso de cabida (de
27.392 m? a 41.477 m?) declarado en expediente judicial de dominio,
existiendo también una discrepancia parcial en uno de los linderos. Las
dudas del Registrador sobre la identidad de la finca no pueden impedir
la inscripcion de excesos por expediente de dominio, pues corresponde
al Juez la valoracién de la prueba dentro del procedimiento, salvo que
el Registrador tuviera no ya dudas, sino la certeza de que el exceso no
corresponde a la finca inscrita, lo cual no ocurre en el supuesto resuelto,
donde, ademés, el Juez citd a quienes consideré titulares de los predios
colindantes, en el tramite previsto en el articulo 201 LH.

Resolucion de 29 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12228)

Sobre la base de la misma doctrina que la Resolucion anterior,
admite la inscripcion de un exceso de cabida declarado en expedien-
te de dominio, con aportacién de certificaciones catastrales descrip-
tivas y gréficas de las fincas claramente coincidentes en cuanto a la
cabida con la declarada en el expediente y, lo que es mdas importan-
te, habiendo sido citados en el expediente los titulares de los linde-
ros catastrales actuales.

Resolucién de 17 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11690)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida decretado en auto
recaido en expediente de dominio, porque no hay correspondencia
entre los linderos del Catastro y los del Registro, los cuales constan
inscritos con las dimensiones longitudinales de cada lindero, lo cual
permite conocer exactamente la superficie incluida dentro de ellos.
El exceso declarado es del 195 % de la cabida inscrita. La certificacion
técnica aportada sigue un enfoque metodolégico que parte del peri-
metro catastral o de la apariencia posesoria, cuando lo correcto seria
que reflejase la medicién sobre el terreno de la realidad juridica que
conforma la finca registral.
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La Direccién recuerda doctrina consolidada. En general, las du-
das sobre la identidad de la finca o el exceso de cabida solo pueden
impedir la inmatriculacién o la inscripcion del exceso cuando se do-
cumenta en escritura publica o certificacion administrativa, pero no
en los supuestos de expediente de dominio, donde este juicio y, en
general, la valoracién de la prueba corresponden exclusivamente al
Juez. Ahora bien, se exceptua el caso de que el Registrador tenga no
ya dudas, sino la certeza de que la finca ya esta inmatriculada, o de
que el exceso de cabida encubre la pretension de extender el folio
de la finca inscrita a una superficie colindante adicional.

Resolucion de 28 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12226)

Deniega la constancia del exceso de cabida de varias fincas, de-
clarado mediante escritura de herencia, porque, siendo el exceso su-
perior al 5 % e inferior al 20 % de la cabida inscrita, existen dudas so-
bre la correspondencia de la parcela registrada y la catastral: en una
finca, cambia un lindero; en otra, hay varias fincas registrales dentro
de una sola parcela catastral, de modo que es imposible determinar
la superficie de cada una de las primeras respecto de la segunda, no
bastando la mera atribucion por los interesados. Respecto de otras
fincas, ni siquiera se aporta certificacién catastral. También se denie-
ga la inscripcidon de una cuarta parte indivisa por falta de tracto, al
estar inscrita a nombre de persona distinta al causante.

HIPOTECA
Resolucion de 1 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10121)

Habiéndose emitido con anterioridad por una entidad financie-
ra un certificado de transmision de hipoteca suscrito por un fondo
de titulizacién de activos, ahora la Direccion admite la inscripcion a
favor de dicho fondo de la adjudicacién en pago de la finca hipote-
cada realizada por el hipotecante. El Registrador la habia denegado
por entender que tales fondos carecen de personalidad juridica. Pe-
ro, actualmente, el articulo 27 del Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de
abril, concede a estos fondos aptitud para ser titulares de inmuebles
percibidos en pago de participaciones hipotecarias, certificados de
transmision de hipoteca u otros derechos de crédito agrupados en
su activo, ya sea en un procedimiento judicial o extrajudicial iniciado
para el cobro de tales derechos de crédito.

Resolucién de 1 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10125)

Vigente un asiento de hipoteca unilateral, solo puede cancelarse
en los casos y con los requisitos de la legislacién hipotecaria: cancela-
cion por mandato judicial y cancelacién en los términos del articulo
141 LH. Lo anterior no se ve modificado por el hecho de que la hipo-
teca sea constituida por una sociedad en concurso de acreedores en
garantia de la deuda ajena contraida por otra sociedad concursada.
La cancelacién de garantias hipotecarias en el ambito del concurso
solo puede llevarse a cabo con sujecién al procedimiento estableci-
do y bajo estricto control judicial.

Resolucién de 8 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10147); Resolu-
cién de 12 de noviembre de 2014 (BOE 294, 5-XII-14: 12670); Resolucion
de 20 de noviembre de 2014 (BOE 300, 12-XII-14: 12939); Resolucién de
16 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11531)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacién como
consecuencia de una ejecucion hipotecaria, por falta de demanda y

requerimiento de pago al tercer poseedor que inscribié su derecho
antes de la nota de expedicion de certificacion de dominio y cargas.
El requerimiento de pago al tercer poseedor es un tramite calificable
exigido por la legislacion hipotecaria (articulo 132-1 LH) y procesal
(articulo 685 LEC), cuya falta supone la infraccién de un tramite esen-
cial del procedimiento que podria dar lugar a su nulidad. No basta la
mera notificacién que, sobre la mera existencia del procedimiento,
le haya realizado el Registrador al tiempo de expedir la certificacién
(articulo 659 LEC), cuyo efecto es solo avisarle de la ejecucién y per-
mitirle pagar y subrogarse.

Resolucién de 12 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10150)

Suspende la inscripcion de una escritura de reconocimiento de
deuday constitucion de hipoteca entre particulares, por falta de apor-
tacion de certificado oficial de tasacion (exigido como requisito legal
para poder ejercitar el procedimiento de ejecucién directa o la venta
extrajudicial, y siempre que el valor de subasta no sea inferior al 75
% del valor de tasacién) y por falta de constancia, en la cldusula de
vencimiento anticipado por impago, del limite minimo de tres plazos
mensuales o cantidad equivalente (que es requisito del procedimien-
to de ejecucion directa). Ciertamente, cabria inscribir parcialmente la
hipoteca, con exclusién de los pactos de ejecucién afectados, si bien
para ello haria falta solicitud expresa, por tratarse de una estipulacién
delimitadora del contenido esencial del derecho real de hipoteca.

Resolucién de 29 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10955)

Se refiere a una escritura de préstamo hipotecario a persona ju-
ridica, garantizado con hipoteca constituida por persona fisica sobre
su vivienda habitual y que tiene «cldusula suelo» de interés variable.
Para su inscripcion, se exige que el hipotecante no deudor realice la
expresion manuscrita a que se refiere el articulo 6-2 de la Ley 1/2013
(en los términos concretados por el Banco de Espafia en el anexo
9 de la guia de acceso al préstamo hipotecario de julio de 2013).
Ciertamente, el citado articulo exige la expresion manuscrita cuando
el préstamo recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona
fisica. Sin embargo, la Direccién realiza una interpretacion l6gica y
sistematica, y extiende su obligatoriedad a los hipotecantes no deu-
dores personas fisicas, porque el hipotecante no deudor queda afec-
tado directamente por la limitacion a la variabilidad de los intereses,
por el hecho de constituir el bien hipotecado su vivienda habitual
y porque debe procurarse una interpretaciéon pro consumatore que
favorezca la informacién y proteccién del usuario de servicios finan-
cieros. Los argumentos expuestos son suficientes para interpretar
el citado articulo 6-2, pero es que, ademas, en el caso resuelto, el
hipotecante es un verdadero deudor, ya que su responsabilidad no
queda estrictamente limitada al bien garantizado, sino que responde
ademads personal, ilimitada y solidariamente con el deudor.

Resolucién de 30 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10958)

Admite la inscripcidon de una novacién de préstamo hipoteca-
rio, con aumento de capital y responsabilidad hipotecaria, pero sin
modificacién de la tasacion a efectos de subasta que constaba en
la escritura inicial, donde también constaba el pacto de ejecucion.

Es doctrina consolidada que la exigencia legal de aportar el cer-
tificado de tasacion exigido por los articulos 682-2-1 LEC y 129 LH,
en su redaccion actual, tras la Ley 1/2013, se refiere solo a la «escri-
tura de constitucion de hipoteca», y no a actos posteriores, como la
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novacion o ampliacion de la hipoteca preexistente, no solo ya por
una interpretacion literal, sino también por la diferente regulacién y
significacion juridica de la modificacion y la constitucién de la hipo-
teca en los articulos 144 y 145 LH. Ahora bien, si que seria necesario
el certificado de tasacion cuando la modificacion alterase el valor de
tasacion de la escritura de constitucion, o bien cuando el pacto de
ejecucién no figurase en la misma. Ciertamente, la Direccion ha equi-
parado en ocasiones la ampliacién con una segunda hipoteca, pero
solo a efectos de rango, al existir acreedores o titulares intermedios.

Resolucidn de 3 de octubre de 2014 (BOE 264, 31-X-14: 11186); Resolu-
cion de 3 de octubre de 2014 (BOE 264, 31-X-14: 11188); Resolucién de 9
de octubre de 2014 (BOE 269, 6-XI-14: 11457); Resolucion de 6 de octubre
de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11521); Resolucion de 24 de octubre de 2014
(BOE 291, 2-XII-14:12511)

Recapitula la vigente doctrina de la Direcciéon, que amplia el
ambito de la calificacion registral en las hipotecas (articulo 12-2 LH,
tras la Ley 41/2007), en consideracién a la proteccién de los consu-
midores y usuarios sobre la base de la STS de 16 de diciembre de
2009, que reitera el papel activo del Registrador frente a una cldusula
abusiva, incluyendo no solo las declaradas nulas por sentencia firme,
sino también aquellas cuyo caracter abusivo pueda ser declarado
por el Registrador subsumiendo automaticamente el supuesto de
hecho en una prohibicidn especificamente determinada en térmi-
nos claros y concretos, sin poder entrar en el andlisis de otras cuya
abusividad dependa de conceptos indeterminados o inciertos, cuya
declaracion de abusividad requeriria sentencia. La reciente jurispru-
dencia de la Corte de Luxemburgo (SSTJUE de 14 de junio de 2012y
de 14 de marzo de 2013) reafirma el «principio de efectividad» de las
directivas comunitarias y el caracter ope legis de la nulidad declarada
por el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007 respecto de las
condiciones generales abusivas. En definitiva, lo que se desprende
de laliteralidad del articulo 12 LH es un mandato especifico y directo
de calificacion de todas las cldusulas de trascendencia real, con inde-
pendencia de que sean o no clausulas financieras. Esta doctrina ha
quedado ratificada por la STS de 13 de septiembre de 2013.

El supuesto resuelto se refiere a una escritura de constitucion de
hipoteca de maximo flotante (articulo 153 bis LH), en garantia de un
préstamo sindicado formalizado en el marco del proceso de refinan-
ciacion de la deuda bancaria de un grupo inmobiliario. Aunque hay
varios titulares por cuotas del derecho real de hipoteca, el negocio
juridico tiene un nexo causal comun y un propésito unitario: facilitar el
saneamiento financiero del deudor y evitar la declaraciéon de concurso.

En concreto, se debate la inscripcion de varias clausulas de venci-
miento anticipado. En general, la Direccion desestima el argumento
registral de carecer de trascendencia real, por entender que si la tie-
nen en la medida en que se inscriban. Pero, no obstante, las deniega
por otras razones:

— Vencimiento anticipado cuando alguna de las sociedades del
grupo: experimente un cambio significativamente adverso en
su situacion financiera que pudiera deteriorar gravemente su
capacidad para hacer frente a las obligaciones derivadas de este
u otros contratos de financiacion; cese en su actividad empresa-
rial; resulte obligada judicial o arbitralmente al pago a terceros
de cantidades superiores a 2.000.000 de euros; deje de atender
de forma generalizada las obligaciones corrientes con sus acree-
dores; incumpliera cualquier otra obligacion (distinta del pago)
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de este contrato; incumpliera una obligacion de pago ajena a los
contratos de financiacién por importe superior a 300.000 euros,
salvo que se estuviese demandando judicial o extrajudicialmen-
te la improcedencia del pago, o incumpliera obligaciones de
pago por importe superior de 2.000.000 de euros, con indepen-
dencia de ejercitarse o no acciones.

Estas clausulas adolecen de indeterminacién; de dejar la dura-
cién de la hipoteca al arbitrio de su titular (articulo 1256 CC), y
se refieren a eventualidades ajenas a la hipoteca, por lo que no
puede producir su vencimiento anticipado (articulo 1129 CC).

— Vencimiento anticipado cuando el patrimonio de la acreditada
o de los hipotecantes sea embargado por cualquier causa. Las
razones de la calificaciéon negativa son las mismas, y se afaden
dos mas: se produce un manifiesto desequilibrio contractual, y
carece de justa causa, pues el embargo de bienes del deudor (in-
cluidas las propias fincas hipotecadas) no menoscaba la garantia
en que la hipoteca consiste.

— Vencimiento anticipado por falsedad, incorreccién, inexactitud u
omision sustancial en las declaraciones realizadas y la documenta-
cién aportada por las deudoras para la refinanciacion. No obstante
considerarla aquejada de los mismos defectos, la Direccion admite
suinscripcion en el supuesto resuelto, al desestimar el argumento
de falta de trascendencia real, Unico apreciado por el Registrador
en su calificacién (los demas argumentos fueron aportados ya en
fase de informe, donde la Direccion permite profundizar en los ar-
gumentos de la calificacion, pero no aportar otros nuevos).

— Vencimiento anticipado por dejar de ser titular del 100 % del gru-
po la persona fisica que lo es actualmente (salvo transmision a
descendientes o sociedades integramente participadas por él).
Aqui la Direccién si que admite el argumento de falta de tras-
cendencia real, al tratarse de una circunstancia completamente
ajena a la hipoteca y al Registro, ademds de contrariar los princi-
pios de libertad de empresa, contratacion y trafico mercantil.

— Vencimiento anticipado cuando cualquiera de las garantias rea-
les pactadas dejase de ser valida, preferente respecto de otros
acreedores y eficaz. Esta cldusula no es admisible porque no da
oportunidad de completar la garantia (articulo 1129 CC) y por-
que se basa en la pérdida de rango de otras garantias reales aje-
nas a la hipoteca.

— Vencimiento anticipado por falta de auditoria obligatoria o por
tener esta salvedades relevantes «a juicio de los acreditantes». So-
lo se deniega la inscripcion del entrecomillado por contravenir el
articulo 1256 CC.

— Vencimiento anticipado por falta de inscripcion en un determi-
nado plazo no solo de la hipoteca, sino también de unas prendas
sin desplazamiento posesorio pactadas en el mismo acuerdo. La
falta de inscripcion de las prendas es asunto ajeno a la hipoteca,
que no puede, por tanto, provocar su vencimiento anticipado.

En sentido contrario, la Direccién si que declara inscribible la
clausula de vencimiento anticipado consistente en que cualquiera
de las sociedades del grupo acordase su disolucion o liquidacién,
salvo que se enmarcasen en operaciones de reestructuracion per-
mitidas en los contratos de financiacién entre las partes o estén
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oportunamente autorizadas. Esta clausula esta justificada siempre
que se limite al supuesto de hipotecas en ejecucion de acuerdos de
refinanciacion que cumplan con los requisitos del articulo 71 LC, que
precisamente prevé que no sean rescindibles las garantias constitui-
das en ejecucién de tales acuerdos.

Resolucién de 9 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11524)

Deniega la inscripcién de una adjudicacion en ejecucion judicial
de hipoteca, por ser la entidad de crédito ejecutante persona distinta
(aunque sucesora a titulo universal, en virtud del reciente proceso de re-
estructuracion del sistema financiero) de la titular del derecho de hipo-
teca. En el ambito de la ejecucion hipotecaria, es necesario cumplir con
el principio de tracto sucesivo (aunque sea abreviado) en relacién con
la hipoteca inscrita, cuando se pretenda inscribir cualquier vicisitud juri-
dica real en relacién con la misma o con su ejecucién; singularmente, el
decreto de adjudicacion. El decreto de adjudicacién no podra inscribirse
sin la previa inscripcion a favor del causahabiente del titular registral de
la hipoteca que se subroga en la posicién del demandante.

Resolucién de 15 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11529)

Admite la inscripcién de una adjudicaciéon como consecuencia
de una ejecucién hipotecaria, aunque no se ha requerido de pago al
deudor no hipotecante, quien se hallaba en situacion de concurso de
acreedores, como se justifica con certificacién del Registro Mercantil.

En general, el requerimiento de pago al deudor, al hipotecante
no deudor y al tercer poseedor es tramite calificable exigido por la
legislacion hipotecaria (articulo 132-1 LH) y procesal (articulo 685
LEC), cuya falta supone la infraccién (insubsanable) de un tramite
esencial del procedimiento que daria lugar a su nulidad. Sin em-
bargo, la infraccion de este requisito es defecto subsanable cuando
concurran circunstancias especiales, como puede ser la acreditacién
de la situacién de insolvencia del deudor. El articulo 568 LEC dispone
la suspensién de las ejecuciones dirigidas contra el deudor declara-
do en concurso, a pesar de lo cual seria posible seguir la ejecuciéon
contra los demas interesados, pues, en tal caso, habra que estar a
la Ley Concursal. En el caso resuelto, no se ha requerido de pago al
deudor, pero este se halla en situacion concursal y ni el hipotecante
no deudor ha realizado ninguna alegacién al respecto.

Resolucion de 24 de julio de 2008 (BOE 190, 7-VIII-08: 13574)

Interpreta el articulo 12 LH en su nueva redaccion tras la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre:

— Regla general: el Registrador solo puede calificar e inscribir las clausulas
de trascendencia real relativas a la hipoteca y no al préstamo. La norma
las enumera: principal, intereses o importe maximo de responsabilidad,
identificacion de las obligaciones garantizadas y su duracion.

— Cuando la parte acreedora sea una entidad financiera y las clausulas rea-
les hayan sido calificadas favorablemente, el articulo 12-2 dice que se
haran constar también las clausulas de vencimiento anticipado y demas
clausulas financieras no reales. Ni se califican, ni se inscriben: el Registra-
dor se limitara a transcribirlas sin mas. El control de su legalidad queda
fuera de la competencia registral.

— Las clausulas obligacionales no financieras no deben ni ser transcritas.

Esta Resolucién (pero no asi otras que confirman su doctrina,
generalmente referidas a supuestos de hipoteca inversa) ha sido de-

clarada nula por la Sentencia de 1 de abril de 2011 de la Audiencia
Provincial de Tarragona (3.2), publicada mediante Resolucion de 5
de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12270).

Dos resoluciones de 1 de febrero de 2008 (BOE 48, 25-11-08: 3560y 3561); Resolu-
cién de 8 de febrero de 2008 (BOE 49, 26-11-08: 3613)

Similar doctrina sobre el articulo 12 LH.

Anuladas por la Sentencia de 29 de marzo de 2012 de la Audien-
cia Provincial de Mélaga (5.2), publicada mediante Resolucion de 6
de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12273).

Resolucién de 5 de noviembre de 2014 (BOE 291, 2-XII-14: 12514)

Deniega la cancelacion de hipotecas en garantia de obligacio-
nes al portador, pretendida en virtud del articulo 82-5 LH, porque
en la escritura de constitucidn se estipulé una determinada fecha de
cumplimiento (anterior en mas de veintitin anos al momento de la
calificacion), pero estableciendo la posibilidad de prérroga por los
tenedores hasta un maximo determinado en afios. Por tanto, el plazo
de veinte afos para la prescripcién de la accion hipotecaria, mas el
afno siguiente sin constancia registral en contra, debe contarse desde
la fecha méxima de prérroga. Este plazo ain no ha transcurrido.

Resolucién de 21 de noviembre de 2014 (BOE 300, 12-XII-14: 12941)

Se pretende inscribir una adjudicacion resultante de procedi-
miento judicial de ejecucion de hipoteca. Entre la fecha en que se
dicta la Resolucion y la fecha en que se acredita su firmeza, entra en
vigor (el dia 15 de mayo de 2013) la Ley 1/2013, de medidas para
reforzar la proteccién de deudores hipotecarios, cuya disposicién
transitoria cuarta la declara aplicable a los procesos de ejecucion
iniciados antes de su entrada en vigor, pero Unicamente en cuanto a
las actuaciones ejecutivas pendientes de realizar.

La Direccion entiende que el ejecutado es susceptible de ser
considerado consumidor y, por tanto, de padecer cldusula abusiva.
Exige, para la inscripcion, justificacion judicial de la puesta en pose-
sion de la finca en manos del adjudicatario antes del 15 de mayo de
2013 o, en su caso, de la no formulacidn satisfactoria del incidente
extraordinario basado en nuevas causas de oposicion.

INMATRICULACION
Resolucién de 4 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10129)

Rechaza la inmatriculacion de un solar (articulo 205 LH) pretendi-
da mediante su adjudicacion pro indiviso en escritura de liquidacion
de sociedad de gananciales, complementada por acta de notoriedad
que acredita su caracter ganancial. Cabe inferir que la documenta-
cion ha sido preparada ad hoc para inmatricular, por concurrir las si-
guientes circunstancias: circularidad (la finca, inicialmente ganancial,
pasa a quedar también comun de los esposos, pero por mitades indi-
visas, mediante la simple conversiéon de una comunidad germanica
en una comunidad ordinaria por cuotas); nulos o escasos coste fiscal
y funcion econdémica de la operacion, e intervencion de personas
ligadas por estrechos vinculos familiares.

Ahora bien, lo que no constituye defecto es el hecho de que, pre-
tendiéndose solo la inmatriculacién del solar, en el Catastro consten
edificaciones. Ciertamente, el articulo 53-7 de la Ley 13/1996 exige
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para inmatricular una coincidencia total entre la descripcién catastral
y la del titulo, pero tal coincidencia total ha de referirse solo a los da-
tos que distinguen la finca de sus colindantes: situacion, superficie y
linderos. La inscripcién de las edificaciones es voluntaria y tiene sus
propios requisitos y vias. Una de ellas es acreditar su descripciéony an-
tigliedad, en la via del articulo 20-4 LS, mediante certificacion catastral
descriptiva y gréfica, la cual, en tal caso, si que deberia contener una
descripcion plenamente coincidente con la del titulo. Pero, en el su-
puesto resuelto, solo se pretende la inmatriculacion del suelo.

Resolucién de 5 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10130)

Deniega la inmatriculacién de una finca mediante expediente de
dominio por existir discrepancias descriptivas entre el titulo y el Catas-
tro en cuanto a superficie y linderos. El articulo 53 de la Ley 13/1996
exige una coincidencia total; predicable, segun la Direccion, tanto a
titulos notariales como administrativos o judiciales, aunque su otorga-
miento fuese anterior a la entrada en vigor del articulo citado. Eso si,
tal coincidencia descriptiva se refiere solo a los datos que distinguen
una finca de sus colindantes, es decir, situacion, superficie y linderos.

Ahora bien, en cuanto a los linderos, no es exigible la plena coin-
cidencia en el nombre de los colindantes expresados en el tituloy en
el certificado catastral. El vigente articulo 51 RH opta por un sistema
de linderos fijos y no personales, al establecer que la descripcién de
las fincas sera preferentemente perimetral sobre la base de datos
fisicos obtenidos de las fincas colindantes o datos catastrales de las
mismas. Asi, cuando se delimita una finca georreferenciando sus
vértices y, por tanto, sus linderos, bien mediante la referencia oficial
de sus coordenadas geogréficas, bien a través de un plano oficial
georreferenciado (caso de las inmatriculaciones, donde, por impe-
rativo legal, se utiliza la cartografia catastral), resulta ya superflua la
mencion de los nombres y apellidos de los duefios de las fincas co-
lindantes, que solo es relevante a efectos de garantia procedimental
en notificaciones judiciales o administrativas.

Resolucion de 25 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11516)

Deniega la inmatriculacion de una finca pretendida mediante escri-
tura de donacién, a la que se acompaiia, como titulo previo, una escritura
de herencia a favor de los donantes, pero de modo que hay diferencias
descriptivas sustanciales en ambos titulos (cabida, nimero de parcela y
poligono del suelo y vivienda existente sobre la misma). Ademas, la mitad
indivisa de la finca, tal y como se describe en la escritura calificada, consta
ya inscrita a nombre de personas distintas mediante una inmatriculacién
efectuada, por la via del articulo 205 LH, hace menos de dos afios.

La denegacién procede, en cuanto a la mitad no inscrita, por falta
de acreditacion de la identidad de la finca descrita en el titulo califi-
cado y el titulo previo, y en cuanto a la mitad ya inscrita, por aplica-
cion del principio de tracto sucesivo. La suspensién de la fe publica
prevista en el articulo 207 LH significa que el titular registral no podra
invocarla durante dos aflos en un procedimiento judicial, pero no es
Obice a la salvaguardia judicial de los asientos, por lo que solo con
el consentimiento del titular registral o con resolucion judicial firme
podra cancelarse la inmatriculacién.

Resolucién de 17 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XII-14: 11693)

Deniega la inmatriculacion de una finca, pretendida mediante
escritura de resolucion de contrato de permuta de solar por obra,
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aportando como titulo previo la escritura que documenta la permuta
que se resuelve.

La inmatriculacion por la via del articulo 205 LH exige dos trans-
misiones efectivas y reales. Ciertamente, la Direccidon ha admitido
titulos inmatriculadores cuya naturaleza traslativa es controvertida
(aportacion a sociedad conyugal, extincidn de comunidad), pero
siempre que impliquen un verdadero desplazamiento patrimonial,
lo cual no ocurre en este caso, donde la resolucién del contrato
inicial implica que este dejé de tener efectos retroactivamente. La
inexistencia de dos transmisiones es confirmada por el tratamiento
fiscal de la resolucion contractual por incumplimiento de condicién
expresa, que no da lugar a nueva liquidacién (Resolucién vinculante
DGT de 20 de marzo de 2012).

Resolucién de 29 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12229)

Deniega una inmatriculacién, pretendida por la via del articulo
205 LH, porque el titulo publico se refiere exclusivamente al suelo
(que es lo que Unicamente se quiere inmatricular), mientras que la
certificacion catastral descriptiva y grafica incorpora la existencia de
una edificacion. A efectos inmatriculadores, la certificacion debe ser
totalmente coincidente con el titulo.

Resolucion de 1 de diciembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14: 13220)

En su dia, la Resolucion de 7 de febrero de 2014 (BOE 54, 4-1lI-14:
2335) no consider6 suficientemente motivada la calificacion denegato-
ria de la inmatriculacion de una finca por escritura de aportacion a ga-
nanciales. No obstante, el titulo no se volvié a presentar y no se inscribid.

Ahora la Direccion deniega de nuevo la inmatriculacién, pre-
tendida mediante la misma escritura de aportacién a gananciales
acompanada, como titulo previo, de escritura de donacién de madre
a hija. Consta también presentada un acta de notoriedad comple-
mentaria de la escritura de donacion en la cual la Notaria autorizante,
ante la oposicién de varias personas, estimé no acreditada la notorie-
dad pretendida. La Direccion entiende que, caducado el asiento que
provocd la calificacién negativa y producida nueva presentacion, no
puede alegarse la existencia de una previa resolucion estimatoria pa-
ra impedir la nueva calificacién, ya que el estado del Registro es aho-
ra diferente, pues consta presentada la citada acta de notoriedad,
que el Registrador puede tener en cuenta en su nueva calificacion,
segun doctrina reiterada, con el fin de evitar asientos inutiles. Cier-
tamente, el desenlace negativo del acta de notoriedad no implica
que el titulo presentado carezca de validez, pues admitir lo contrario
permitiria a los eventuales terceros paralizar indefinidamente el pro-
cedimiento registral con base en manifestaciones o documentos sin
virtualidad para producir asientos en el Registro. No obstante, la in-
matriculacion se deniega porque cabe inferir que la documentacién
ha sido preparada ad hoc, por concurrir las siguientes circunstancias:
nulos o escasos coste fiscal y funcion econdmica de la operacion;
intervencién de personas ligadas por estrechos vinculos familiares,
y circularidad (la finca, inicialmente privativa de la esposa, continta
dentro de su patrimonio, si bien con caracter ganancial).

Resolucion de 2 de diciembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14: 13221)

Deniega la inscripcion de una sentencia por la que se declara la
existencia de doble inmatriculacion de la finca 945 con respecto de
la 1329, declarandose la nulidad del asiento de presentacion de la
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primera y la cancelaciéon de los demds asientos contradictorios. No
ha intervenido en el procedimiento el titular de dos anotaciones pre-
ventivas de embargo sobre la finca cuyos asientos se deben cancelar,
sin que se hubiese practicado anotacidon de demanda.

Sin embargo, la Direccién no considera obstaculo a la inscripcion
la falta de intervencion de quien inscribié el dominio sobre la finca
1329 después de la conclusion del procedimiento pero antes de la
presentacion de la sentencia. Se trata de la finca cuyo historial no se
cancela, de modo que se dejan incélumes los derechos inscritos o
anotados sobre ella.

MEDIOS DE PAGO
Resolucion de 16 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11533)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa en la cual
se expresa que dos cantidades integrantes del precio se han pagado
a persona distinta del vendedor, pero identificando los dos medios
de pago empleados (cheque bancario nominativo y transferencia)
con los datos exigidos por el articulo 177 RN. El Registrador exigia
que se identificase causa por la que una parte del precio no es reci-
bida por el vendedor. Sin embargo, el pago a tercero es valido (ar-
ticulos 1162y 1163 CC) y, siempre que se identifiquen los medios de
pago, queda al margen del Registro cudl sea su causa.

NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL
Resolucién de 25 de marzo de 2010 (BOE 114, 10-V-10: 7483)

A los efectos de cumplir la obligacion legal de acreditacion del NIF en
actos de trascendencia inmobiliaria y tributaria (articulos 23 LN y 254 LH),
recapitula la normativa aplicable:

— Engeneral, el NIF se puede acreditar mediante exhibicién de documento
expedido a tal fin por la Administracion Tributaria, documento nacional
de identidad o documento oficial de asignacién de nimero personal de
identificacion de extranjero (articulo 18-2 del Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio).

— Para las personas fisicas extranjeras, el NIF sera el nimero de identidad
de extranjero (articulo 20-1 del mismo Real Decreto). Todo extranjero a
quien se le haya expedido autorizacién para permanecer en Espafia mas
de seis meses obtendra tarjeta de identidad de extranjero (articulo 4-2
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero).

— Los ciudadanos comunitarios residentes en Espaifia por més de tres me-
ses deben inscribirse en el Registro Central de Extranjeros y obtener un
certificado de registro que incorpora su nimero de identidad de extran-
jero (Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero). El Notario los identificara
mediante su documento de identidad o pasaporte, documentos que de-
beran ser convenientemente reseftiados en la escritura en union del NIF,
cuando proceda. (No obstante, conviene recordar que el articulo 23-c
LN exige que el documento de identidad tenga, ademas de foto, firma,
lo cual no ocurre en el documento rumano o en el francés.)

— Elndmero de identidad de extranjero esta formado por nueve caracteres:
letra X, siete nimeros y una letra de control (Orden del Ministerio del
Interior de 7 de febrero de 2007, modificada por la Orden INT/2058/2008,
de 14 dejulio).

En el supuesto resuelto, la Direccion considera que el nimero de tarjeta
de residencia de la otorgante (francesa) consignado en la escritura es su nu-

mero personal de identificacion de extranjero y, consecuentemente, su NIF.
Remite a las dos resoluciones de 3 de diciembre de 2007 (BOE 15-1-08: 684 y
685) sobre supuestos similares, misma Notaria y mismo Registrador.

Anulada por mera extemporaneidad por la Sentencia de 8 de
marzo de 2013 de la Audiencia Provincial de Mélaga (4.2), publicada
mediante Resolucion de 7 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-
14:12282).

OBRA NUEVA
Resolucién de 11 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10148)

Se refiere a una vivienda acogida en su dia a la exencion del
autopromotor, quien después realizé una venta (que consta
inscrita) a un comprador que le exoneré de la constitucion del
seguro decenal. Ahora, todavia dentro del plazo decenal, este
comprador vuelve a vender a un tercero, que también le exonera
del seguro. La Direccién deniega la inscripcidon de esta segunda
venta y exige la constitucion del seguro, independientemente de
la falta de responsabilidad del transmitente en el proceso cons-
tructivo, porque no se ha acreditado uno de los requisitos que
enervan el cierre registral: que el autopromotor inicial utilizé la
vivienda. El mero hecho de tratarse de una transmisién ulterior
a la del autopromotor no libera de la obligacién legal, dados los
términos de la norma y su finalidad protectora. Tampoco el mero
hecho de que conste inscrita una previa transmision puede con-
siderarse justificacion de que en su dia se hizo tal acreditacion,
porque tal circunstancia no consta en el caso presente y el Regis-
trador califica ahora de forma independiente.

Resolucién de 3 de enero de 2008 (BOE 32, 6-11-08: 2030)

La Direccion entiende obtenida la licencia de legalizaciéon de obra preexis-
tente por silencio administrativo una vez transcurrido el plazo legal para que la
Administracion resuelva, segun el articulo 42 LRJAP-PAC (y el caracter comin
de las normas sobre procedimiento administrativo, ex articulo 149-1 CE).

En este supuesto concreto, es ademas aplicable el articulo 26 de la Ley
Urbanistica valenciana (Ley 16/2005, de 30 de diciembre), que exige: apor-
tacion de la solicitud de licencia presentada con la antelacion necesaria res-
pecto de la fecha de la escritura y manifestacion expresa del declarante de no
haber obtenido resolucion administrativa expresa en el plazo legal.

Declarada nula esta Resolucion por la Sentencia de 18 de marzo de
2011 de la Audiencia Provincial de Alicante (6.2), publicada mediante
Resolucion de 5 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12268).

Resolucion de 24 de noviembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14: 13214)

Deniega la inscripcion de una declaracién de obra con antigiie-
dad acreditada anterior al plazo ordinario de prescripcién de infrac-
ciones urbanisticas, pero que tiene la particularidad de alzarse en
suelo no urbanizable protegido agricola de la Comunidad Valencia-
na, en relacion con el cual la legislacion autondmica aplicable esta-
blece que la acciéon de restablecimiento de la legalidad urbanistica
es imprescriptible. En consecuencia, no pueden inscribirse edifica-
ciones sin autorizacion administrativa. El presupuesto de aplicacion
del articulo 20-4 LS es que haya transcurrido el plazo de prescripcion
de infracciones, por lo cual no cabe aplicarlo a supuestos de impres-
criptibilidad.
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OPCION
Resolucion de 27 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10953)

Recapitula doctrina consolidada. La trascendencia real de la op-
cion significa que, una vez ejercitada, cabe solicitar la cancelacion de
las cargas posteriores, pero siempre que se deposite el precio a favor
de los titulares de estas (articulo 175-6 RH). El principio de consigna-
cién integra del precio impide pactos que dejen la consignacién y su
importe al arbitrio del optante, pero no puede llevarse al extremo de
perjudicar al titular de la opcién, en favor de los titulares de cargas
no preferentes. En concreto, cabe deducir de la cantidad a consignar
elimporte de la prima de opcidn, si consta en el Registro que la canti-
dad pagada por el otorgamiento de la opcion seria deducible al ejer-
citar esta. También es deducible el importe de las cargas anteriores a
la propia opcién cuando sean satisfechas o asumidas por el optante.

En el caso resuelto, la Direccidon deniega, por falta de consigna-
cién, la cancelacion de una hipoteca posterior a la opcion que se
ejercita. Es una hipoteca, constituida por el concedente de la opcion,
cuyo objeto es una titularidad resoluble: resuelto el derecho del hi-
potecante, queda resuelta la hipoteca (articulo 108 LH), de modo
que la cancelacion de los derechos reales constituidos sobre bienes
sujetos a condiciones resolutorias o rescisorias exige que se «acredite
la referida consignacién» (articulo 175-6.° RH). El recurrente preten-
de imputar al pago del precio de la opcién dos pagarés endosados
al concedente, pero tales pagarés son de fecha anterior a la opcion
misma, no se justifica que se correspondan con el pago del ejercicio
de la opcién (y no con otra posible obligacién entre las partes) y no
son oponibles a tercero. Ahora bien, la cantidad a consignar es so-
lo la de la responsabilidad hipotecaria (en este caso, desglosada en
principal y en cantidad adicional para costas y gastos), y no la del
precio total o cualquier otra superior al de la garantia registral.

Por otro lado, la Direcciéon no considera correctamente realizado
el juicio notarial de suficiencia de facultades representativas de quien
actia en nombre de la optante, que se ha intentado por mera relacién
a una certificacién del Registro Mercantil (que tampoco se incorpo-
ra ni acompana), sin manifestacién de haber tenido a la vista copia
autorizada de la escritura. La certificacion del Registro Mercantil seria
titulo acreditativo si fuese posterior al otorgamiento de la escritura
de ejercicio de la opcion, de forma que quedase acreditado que en el
momento del otorgamiento del negocio estuviese inscrito el cargo.

PODER
Resolucién de 2 de diciembre de 2010 (BOE 308, 20-XII-10: 19533)

La Direccion deniega la inscripcion de una escritura de compraventa
porque, aunque el Notario ha resefiado debidamente el poder del que nace
la representacién invocada, al emitir el juicio de suficiencia de las facultades
representativas, emplea una expresion genérica («facultades representativas
suficientes para formalizar la presente escritura») y no un juicio de suficiencia
de las mismas expreso, concreto y coherente con el negocio documentado,
imprescindible para que el Registrador pueda calificar la congruencia de di-
cho juicio con el contenido del titulo.

Declarada nula esta Resolucion por la Sentencia de 25 de abril de
2012 del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Castell6on, publicada
mediante Resolucion de 6 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-
14:12274).
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PROCEDIMIENTO Y PUBLICIDAD REGISTRAL
Procedimiento
Resolucién de 13 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14:10271)

La DGRN es competente para resolver los «recursos mixtos», es
decir, los que no se fundamentan exclusivamente en Derecho de una
Comunidad Auténoma que tenga atribuidas competencias sobre re-
solucion de recursos. Asi, en la presente Resolucion, la Direccion se
declara competente por referirse a la aplicacion de normas de Dere-
cho estatal (interpretacion del articulo 254 LH), ademas de cuestio-
nes relativas al Derecho cataldn (cédula de habitabilidad).

En cuanto al fondo del asunto, el titulo fue presentado y objeto
de una primera calificacién negativa por falta de acreditacién del pa-
go delimpuesto. El asiento de presentacion caducé. Una vez satisfe-
cho el impuesto, fue objeto de una nueva presentacién, que produjo
una nueva calificacion negativa por falta de aportacion de la cédula
de habitabilidad exigida por la Ley catalana de Vivienda. Contra esta
nueva calificacion se plantea el actual recurso, pero no en cuanto
al fondo, sino por entender que se infringe la exigencia de que la
calificacién sea global y unitaria. La Direccion lo desestima, ademas
de por entender que estamos ante una calificacion distinta motiva-
da por una nueva presentacién (articulo 108 RH), en consideracion
a su nueva doctrina sobre interpretacion de los articulos 254 y 255
LH: en caso de falta de acreditacion del pago del impuesto, el Regis-
trador suspendera siempre la calificacion (tanto la positiva como la
negativa) y, por tanto, la inscripcion (permitiéndose solo el asiento
de presentacién), de modo que, subsanado el defecto, podra calificar
sobre el fondo. Esta interpretacion se considera mas ajustada a la
literalidad de la norma y a su finalidad (garantizar el cumplimiento
de la normativa tributaria), tal y como han reconocido pronuncia-
mientos jurisdiccionales recientes.

Resolucion de 2 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14: 11100)

Considera incorrecta la negativa a calificar una sentencia, pre-
sentada ahora como titulo Unico, pero que ya habia sido aportada
antes como documento complementario de otros titulos notariales
que ya provocaron en su dia una calificacion negativa en otro proce-
dimiento registral cuyo asiento de presentacion ya no esta vigente.
Caducado un asiento de presentacion, cesan todos sus efectos y la
nueva presentacion significa el inicio de un nuevo procedimiento re-
gistral (sin perjuicio de que el Registrador pueda reiterar argumentos
o motivaciones ya utilizados en otro procedimiento anterior).

Resolucion de 26 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11519); Reso-
lucién de 14 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11527)

Una vez practicado un asiento, el recurso gubernativo no es aho-
ra cauce apropiado para conocer de la pretension que tiene por ob-
jeto determinar la validez o invalidez del titulo inscrito (por no haber
tenido en el procedimiento la posicidn juridica prevista para él en el
ordenamiento, o por otra razon). El recuso solo procede contra cali-
ficaciones negativas, pero no es medio habil para declarar la nulidad
de asientos ya practicados, que se hallan bajo la salvaguardia de los
Tribunales. En aplicacion de esta doctrina reiterada:

— La Resolucién de 26 de septiembre deniega la cancelaciéon de
unas hipotecas en garantia de obligaciones al portador, que se
pretende invocando la nulidad de las emisiones y las hipotecas.



Resoluciones

— La Resolucién de 14 de octubre deniega la cancelacién de las ins-
cripciones derivadas de un procedimiento judicial de accién directa
sobre bienes hipotecados, que se pretende invocando la infraccion
de los principios de tracto sucesivo y tutela judicial efectiva.

Resolucion de 13 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11526)

Se refiere a un mandamiento judicial por el que se declara admitida
a trdmite demanda sobre ejercicio de accién de cancelacion de asientos
y reintegracién de la titularidad registral y se ordena al Registrador la
remision del expediente de varias fincas de conformidad con el articulo
328 LH (que regula el recurso judicial contra la calificacion registral ne-
gativa o la resolucion recaida en recurso gubernativo). El Registrador
deniega la remisién del expediente solicitado por no tener constancia
de ninguna peticion de inscripcién ni calificacion negativa que pueda
tener relacion con dicho mandamiento. La Direccién lo confirma: el re-
curso gubernativo solo procede contra una nota de calificacién.

En particular, los requisitos fiscales de la inscripcion
Resolucién de 10 de octubre de 2014 (BOE 269, 6-XI-14: 11459)

Deniega, por falta de liquidacién de la plusvalia municipal, la
inscripcion de una donacién de inmueble que para el Registro y el
Catastro es rustico, si bien consta inscrita una casa y del titulo resulta
que la finca es vivienda habitual de la donante.

El Registrador, al calificar una operacién, debe decidir si se halla
0 no sujeta al impuesto; esta valoracion no sera definitiva en el plano
fiscal, sino que solo sera suficiente para acceder a la inscripcion o de-
negarla. En el caso resuelto, dada la existencia de una vivienda, no es-
tamos ante un supuesto de expresay patente no sujecién, por lo cual
no cabe exigir al Registrador que inscriba sin aplicar el articulo 254 LH.

Por otro lado, el citado articulo impone el cierre registral cuando
no se acredite previamente haber presentado la autoliquidacién o, en
su caso, la declaracién del impuesto o la comunicacién del articulo
110-6-b de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Esta ultima co-
municacién constituye una medida excepcional concedida solo a las
transmisiones a titulo oneroso, donde el adquirente no es sujeto pasi-
vo del impuesto y, por tanto, podria verse perjudicado en su derecho
a inscribir, en caso de que el transmitente no liquidase el impuesto.
Sin embargo, las transmisiones lucrativas no pueden liberarse del cie-
rre mediante comunicacién al Ayuntamiento, siendo imprescindible
acreditar la liquidacion o autoliquidacién de la plusvalia.

Resolucién de 13 de marzo de 2009 (BOE 89, 11-1V-09: 6096)

Cuando se presenta un titulo, el Registrador debe decidir si la operacion
se halla o no sujeta aimpuesto, a los efectos de acceder a la inscripcion o sus-
penderla, y exponer todos los defectos que impidan la inscripcién del titulo,
aunque no se le haya acreditado el pago del impuesto, sin que pueda sus-
pender la calificacion hasta que se acredite el pago del impuesto y, después,
volver a apreciar otros defectos. La suspensién de la «calificacién e inscrip-
cién» prevista en el articulo 255 LH para el caso de no haberse verificado el
pago del impuesto se refiere a la calificacion sin defecto (si se quisiera referir
atoda calificacién, sobraria la referencia cumulativa a la inscripcion), pero no
a la calificacion negativa, que debe ser unitaria.

Esta Resolucion (como la mayoria de las que reproducen su doc-
trina) ha sido anulada por la Sentencia de 31 de mayo de 2011 del
Juzgado de Primera Instancia de Barcelona (3.2), publicada mediante
Resolucion de 6 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12271).

Resolucién de 27 de noviembre de 2014 (BOE 306, 19-XI1I-14:13218)

Deniega la inscripcion de una disolucién de comunidad por fal-
ta de presentacion de autoliquidacién, declaraciéon o comunicacion
relativa al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (en el caso de la Resolucién de 3 de octubre de
2014, junto con otros defectos resumidos mas ampliamente en el
fichero sobre propiedad horizontal).

El Registrador, al calificar una operacién, debe decidir si se halla
0 no sujeta a impuesto; esta valoracion no sera definitiva en el plano
fiscal, sino que solo sera suficiente para acceder a la inscripcién o de-
negarla. Por ello, la Direccién no tiene en cuenta la alegacion del recu-
rrente de que en las extinciones de comunidad no se produce el hecho
imponible del citado impuesto. Fuera de los supuestos expresos de no
sujecion o exencidn (por ejemplo, aceptacién de hipoteca unilateral
por la Tesoreria General de la Seguridad Social, segtn la Resolucion de
23 de abril de 2007), imponer al Registrador la calificacién de sujecion
0 no a impuesto supondria obligarle a declaraciones tributarias que
quedan fuera del ambito de competencia reconocida a la Direccion.

Publicidad
Resolucion de 18 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14:10278)

Recapitula la doctrina de la Direccién sobre publicidad registral
formal. El interés que da derecho a acceder al Registro debe ser di-
recto, conocido y legitimo, y ha de probarse a satisfaccion del Regis-
trador, bajo su responsabilidad, de acuerdo con el sentido y funcién
de la institucién registral. Ademas, los datos sensibles de caracter
personal o patrimonial solo podran ser objeto de publicidad para los
fines propios de la institucion registral.

Sobre la base de esta doctrina, la Direccion deniega la expedi-
cién de notas simples solicitadas alegando como interés «la investi-
gacion juridica sobre el objeto, su titularidad o limitaciones», por inter-
pretar de la instancia que lo realmente perseguido por la solicitante
es modificar el Registro para que se adapte a lo que ella considera
exacto, mediante la mera solicitud de informacién, alegando la ca-
ducidad de las actuaciones judiciales que se oponian a su preten-
sién. También deniega la solicitud indiscriminada de certificaciones
comprensivas de todo el historial registral de ciertas fincas, salvo en
cuanto a una de ellas, de la que también es titular en parte la propia
solicitante, si bien habria que analizar las circunstancias del caso con-
creto para saber hasta qué punto pueden facilitarse datos sensibles
de anteriores titulares o de cotitulares actuales.

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucién de 6 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10133)

Se pretende la legalizacion del libro de actas de una comunidad en
propiedad horizontal, presentado por quien manifiesta ser administra-
dor de lacomunidad y no aporta el libro anterior por haberse extravia-
do, acompafiando denuncia policial. La Direccién lo deniega por ha-
berse presentado al dia siguiente instancia suscrita por otra persona,
quien acredita ser la administradora de la misma comunidad median-
te certificaciéon de junta con el visto bueno del Presidente, solicitando
la legalizacion del libro de actas, a la que se acompana el libro que se
dijo extraviado. La primera solicitud no acredita el cargo de adminis-
trador y es incompatible con la segunda instancia. No cabe alegar el
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principio de prioridad, que rige en sede de derechos reales (articulo 17
LH), con menor extension en sede de registros de personas, como el
Mercantil, y mucho menos en sede de calificaciéon de libros de actas,
donde debe prevalecer el superior principio de calificacion (articulo
18 LH). Ademas, es doctrina reiterada que los registradores deben te-
ner en cuenta los documentos pendientes de despacho referidos a la
misma finca o que afecten a su titular, aunque hayan sido presentados
con posterioridad, con el fin de evitar asientos inutiles que deberian
cancelarse por efecto del titulo posterior.

Resolucion de 8 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10138)

Admite la legalizacion de un libro de actas, a pesar de no constar
inscrito el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o complejo
inmobiliario. Basta con que se acredite la formalizacién de dicho ti-
tulo (lo cual, en el caso resuelto, se realiza mediante la aportacién de
escritura de protocolizacion de estatutos) para consignar los datos
de la comunidad en el libro-fichero a que se refiere el articulo 415
RH, si bien, cuando la constitucion de la comunidad no conste inscri-
ta, la diligencia de legalizacion debera expresar que por tal circuns-
tancia no se ha consignado la legalizacién por nota al margen de la
inscripcion de las fincas afectadas, y que la constancia en el fichero
auxiliar no implica ningun efecto propio de los asientos registrales,
ni prejuzga la calificacion sobre cumplimiento de los requisitos de
constitucion de la comunidad, en el caso de que se presentara des-
pués ainscripcion.

Resolucion de 16 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14:10273)

Se refiere a una escritura de modificacion de una obra previa-
mente declarada, en el sentido de transformar la Unica vivienda uni-
familiar que contemplaba la inicial licencia en cuatro viviendas, que
pasan a constituir los cuatro elementos en que en el mismo titulo
queda dividido horizontalmente el edificio.

Tanto la calificacion inicial como la sustitutoria deniegan la ins-
cripcion por exigir licencia municipal. La Direccion estima el recurso
y revoca la calificacién por falta de motivacion: los preceptos invoca-
dos para exigir licencia se refieren a las obras nuevas, mientras que
las normas que hubiesen sido aplicables para la Direccién (y en cuya
virtud hubiese sido exigible la licencia) serian los articulos 10-3-b
LPHy 17-6 LS, referidos respectivamente a la propiedad horizontal y
a los conjuntos inmobiliarios, que, sin embargo, solo han sido intro-
ducidos en fase de informe, que es un tramite donde el Registrador
puede profundizar sobre los argumentos que fundan la calificacién,
pero sin poder anadir nuevos defectos. Tampoco el Registrador sus-
tituto puede afadir nuevos defectos no apreciados por el sustituido.

Para la Direccion, el antecedente normativo de esta materia es
el articulo 53-a del Real Decreto 1093/1997, que prohibe constituir
como elementos independientes mas de los que se hayan hecho
constar en la declaracion de obra nueva, salvo que se aporte nue-
va licencia. Este criterio ha quedado confirmado y elevado a rango
legal por las dos normas antes citadas, que tienen el caracter de le-
gislacion basica y son expresion de la misma idea: la constitucion o
modificacion de un conjunto inmobiliario, al igual que los actos de
divisién, agregacion y segregacién de elementos de una propiedad
horizontal, requieren autorizacion administrativa siempre que se in-
cremente el nimero de elementos privativos previamente existen-
tes o autorizados en la licencia de edificacion.
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Resolucién de 3 de octubre de 2014 (BOE 264, 31-X-14:11187)

Admite la inscripcién de una declaracion de obra en construc-
cién, pero deniega la division horizontal y la adjudicacion de depar-
tamentos a los copropietarios realizadas en el mismo titulo, porque
no se acredita que el nimero de elementos de la divisidon horizontal
se ajuste a la licencia de obra nueva. Ciertamente, la autorizacién
administrativa solo se exige para la constitucién o modificacion del
complejo inmobiliario, pero no para la propiedad horizontal (articu-
los 10-3 LPH y 17-6 LS), y tampoco puede considerarse absoluta o
genérica la exigencia de licencia para inscribir las operaciones de los
articulos 53 y 78 del Real Decreto 1093/1997, pues dependera de
la normativa sustantiva a que esté sujeto cada acto. Ahora bien, el
citado articulo 53 prohibe, para inscribir titulos de propiedad hori-
zontal, constituir como elementos privativos mas de los que consten
en la declaracién de obra nueva, salvo nueva licencia. Por ello, en el
supuesto resuelto, la Direccion exige licencia no ya para la propiedad
horizontal, sino para acreditar que la licencia de obras del edificio
permite el nimero pretendido de elementos.

Por otro lado, la Direccién confirma el defecto de falta de pre-
sentacion de autoliquidacion, declaracion o comunicacion relativa
al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana. El Registrador, al calificar una operacion, debe decidir
si se halla o no sujeta al impuesto; esta valoraciéon no sera definiti-
va en el plano fiscal, sino que solo sera suficiente para acceder a la
inscripcion o denegarla. Por ello, la Direccién no tiene en cuenta la
alegacién del recurrente de que en las extinciones de comunidad
no se produce el hecho imponible del citado impuesto. Fuera de los
supuestos expresos de no sujecidon o exencién (por ejemplo, acep-
taciéon de hipoteca unilateral por la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, segun la Resolucion de 23 de abril de 2007), imponer al
Registrador la calificacién de sujecién o no al impuesto supondria
obligarle a declaraciones tributarias que quedan fuera del ambito de
competencia reconocida a la Direccién.

El tercer defecto es la falta de tracto, pues, hallandose previa-
mente presentada una escritura por la que el titular de la finca vende
cuotas indivisas a los restantes declarantes de la obra, junto con un
derecho de construccién anejo a la cuota vendida, y habiendo sido
inscrita en cuanto a la venta de participaciones, pero denegada en
cuanto al derecho de construccion anejo, falta la previa inscripcion
del derecho de construccién, que constituye precisamente la causa
de las adjudicaciones de los elementos privativos.

Las resoluciones de 3 de octubre de 2014 (BOE 264, 31-X-14:
11189,11190, 11191y 11192) se refieren a sendos supuestos simila-
res, planteados entre el mismo Notario y el mismo Registrador que la
Resolucién anterior, donde también se hallan suspendidas la inscrip-
cién de la division horizontal y la adjudicaciéon de departamentos re-
sultantes de ella. Mediante estas resoluciones, la Direccion confirma
la negativa, por falta de tracto, a inscribir una escritura presentada
con posterioridad, por la que un adjudicatario realiza ulteriores actos
sobre elementos privativos que le han sido adjudicados, vigente el
asiento de presentacion de la escritura inicialmente suspendida (en
las resoluciones conn.° 11189y 11190, se trata de una donacién con
definicién de legitima; en la n.° 11191, se trata de unas capitulacio-
nes donde se constituye una sociedad de gananciales a la que se
aportan dichos elementos, y en la n.2 11192, se trata de un acta de
fin de obra).



Resoluciones

Resolucién de 17 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11691)

No considera necesario obtener licencia administrativa para divi-
dir horizontalmente un edificio previamente inscrito.

Los actuales articulos 17-6 LS y 10-3 LPH son expresion de la mis-
ma idea: la constitucién o modificaciéon de un conjunto inmobiliario, al
igual que los actos de division, agregacién y segregacion de elemen-
tos de una propiedad horizontal, requieren autorizacién administrati-
va siempre que se incremente el nimero de elementos privativos pre-
viamente existentes o autorizados en la licencia de edificacion. Ahora
bien, la Direccidn excluye la interpretacion extensiva del requisito de
la licencia a todos los supuestos de propiedad horizontal, recordando
la doctrina de la Resolucion de 21 de enero de 2014, que diferencia
ambas figuras en funcién del régimen organizativo de la propiedad:
en la propiedad horizontal tumbada, se mantiene la unidad juridica
y funcional de la finca, al permanecer suelo y vuelo como elementos
comunes, sin fraccionamiento juridico del terreno; por el contrario,
en el complejo inmobiliario, existen fincas o edificaciones juridica y
fisicamente independientes, pero sometidas a un régimen de organi-
zacion unitaria de la propiedad, al participar en comunidad en otros
elementos instrumentales vinculados. En el caso resuelto, un edificio
integrado por locales y viviendas es dividido horizontalmente. Es claro
gue no se crean nuevos espacios de suelo objeto de propiedad sepa-
rada, ni se constituye un régimen especifico de conjunto inmobiliario,
por lo que no es exigible la licencia.

No obstante, la inscripcién se deniega porque, para constituir
un edificio en régimen de propiedad horizontal, es precisa la previa
inscripcion de las modificaciones del edificio ya inscrito, que se po-
nen de manifiesto en el titulo constitutivo de ese régimen (en el caso
resuelto, desaparece un lindero y aparecen terraza, porchey torreén
en planta de cubierta). La propiedad horizontal presupone la previa
inscripcion del edificio que se divide (articulo 8 LH).

Resolucion de 21 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11694)

Deniega la inscripcion de una escritura por la que se cambia el
destino de un elemento en propiedad horizontal (de local a vivien-
da), con la consiguiente modificacion de la fachada, por la tnica vo-
luntad de su propietario. Los estatutos establecen que los elementos
privativos se destinaran a viviendas o locales seguin vengan caracte-
rizados en el titulo constitutivo, y que la modificacion de la fachada
exige consentimiento de la comunidad.

Resolucién de 21 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11698)

Deniega la inscripcion de la renuncia abdicativa a una cuota in-
divisa de dominio que lleva anejo un derecho exclusivo de disfrute
temporal o aprovechamiento por turnos de un apartamento integra-
do en un edificio en propiedad horizontal, que, a su vez, forma parte
de un complejo inmobiliario.

En primer lugar, porque es una renuncia que perjudica a terceros
(articulo 6-2 CQ), pues supone un incremento de los demas propieta-
rios en los gastos generales. Las deudas de la comunidad, al carecer de
personalidad juridica, son deudas de los propietarios. Procede la apli-
cacién analdgica del articulo 1705 CC (sobre la sociedad civil de dura-
cion indefinida): la inscripcion de la renuncia no puede ser automatica,
sino que hay que exigir que la renuncia sea puesta en conocimiento
de los demas propietarios para que puedan impugnarla judicialmente,

si entienden que es de mala fe. A la misma solucién se llega aplicando
el articulo 395 CC, sobre comunidad de bienes, que admite la libera-
cién de la responsabilidad del comunero mediante la renuncia a su
parte en la comunidad, lo que implica abandono traslativo.

Por otro lado, los principios registrales impiden dejar sin titular
una finca inmatriculada, por lo cual no es posible inscribir una re-
nuncia sin inscribir simultdaneamente una nueva titularidad. Asi, en
el caso de que fuese calificada positivamente la legalidad de una
renuncia, deberia inscribirse la finca en la forma prevenida en el ar-
ticulo 4-2 LPH, es decir, a nombre de todos los propietarios en pro in-
diviso ordinario. En definitiva, la inscripcion de la renuncia exigiria el
consentimiento de los demds coparticipes (articulo 239-3 RRM, sobre
disolucion de la sociedad colectiva y comanditaria), o bien mediante
sentencia que la declarase legitima.

Resolucién de 28 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12227)

Deniega la inscripcién de la cldusula estatutaria de una propie-
dad horizontal, en cuya virtud «se respetardn los acuerdos tdcitos, o
sea, que estdn implicitos en los hechos».

La jurisprudencia (por ejemplo, la STS de 6 de marzo de 2013)
admite en casos concretos que el silencio de los propietarios y de los
6rganos de la comunidad pueda ser apreciado como consentimien-
to tacito, en funcion de que se aprecie una voluntad inequivoca y
contundente. Pero, por el contrario, una cladusula como la presente,
que pretende posibilitar en general la adopcién de acuerdos taci-
tos, permitiria considerar correctamente adoptado un acuerdo sin el
concurso de los elementos imperativos que exige el articulo 17 LPH.

Por otro lado, aunque la representacion legal de la comunidad
corresponde al Presidente y, en este caso, el recurso lo interpone el
Secretario, la Direccion y el Registrador consideran suficiente, por
economia procesal, la concurrencia del visto bueno de la Presidenta
a lo actuado.

RECTIFICACION
Resolucién de 10 de octubre de 2014 (BOE 269, 6-XI-14: 11458)

Suspende la inscripciéon de una escritura de division de finca 'y
extincion de comunidad, la cual, acomparnada de un titulo previo de
donacién y compraventa, se pretende usar como titulo inmatricula-
dor de una finca que se dice no inscrita. La Direccion confirma la cali-
ficacion negativa: en el Registro consta inscrito un tercio de una finca
con evidentes coincidencias descriptivas; de los titulos anteriores a
la donacidn resulta que la finca pertenecia, por terceras partes indi-
visas, al titular inscrito, a los donantes y a otro copropietario, y que
los donantes compraron sus tercios a estos otros dos copropietarios;
sin embargo, en el titulo de donacién manifiestan que lo que ellos y
sus vendedores tenian no era un tercio cada uno, sino un sexto, de
modo que lo que donan es solo media finca. Es preciso inmatricular
previamente los otros dos tercios. Tampoco puede establecerse con
certeza que la finca del titulo y la inscrita sean la misma, pues hay
coincidencias y divergencias descriptivas. En todo caso, existe una
modificacion sustancial entre los derechos adquiridos en los titulos
previos y los que ahora se pretenden inscribir, lo que exige la inter-
vencion de los otorgantes de dichos titulos, ratificando el error de
las participaciones adquiridas y aclarando la identidad de las fincas
a que se refieren.
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Resolucion de 25 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11515)

Rechaza una solicitud de rectificacion referida a ciertas fincas,
planteada con ocasién del fallecimiento de sus titulares registrales,
en el sentido de obtener la cancelacién de sus inscripciones (que
no se corresponden con la realidad catastral) y la apertura de nuevo
folio con la nueva descripcion ajustada al Catastro.

Los asientos del Registro se encuentran bajo la salvaguardia de
los Tribunales, de modo que la rectificacién de los mismos solo cabe
en los casos y por las vias del articulo 40 LH, que no se corresponden
con el supuesto calificado. Tampoco cabe acceder a la pretension del
recurrente por la via del articulo 82 LH, que proscribe la rectificacion
registral por mero consentimiento formal del titular, sin una causa
con trascendencia juridica que la sustente. Constando inscritas las
fincas, no cabe inmatricular las que ahora se presentan como sustitu-
tas de aquellas, pues se produciria una doble inmatriculacion.

Resolucion de 26 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11517)

Deniega la rectificaciéon de un asiento solicitada alegando que
existié un error de concepto: la configuracién juridica del titulo no
se corresponde con la inscripcién. El Registrador considera que no
hubo tal error. Una vez calificado e inscrito un documento, bajo la
responsabilidad del Registrador, el asiento esta bajo la salvaguardia
de los Tribunales, y su rectificacion exige consentimiento de los in-
teresados o resolucion judicial.

Resolucion de 24 de noviembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14: 13215)

Por resolucion judicial penal, se practicaron en el Registro unas
anotaciones de embargo por conversién de sendas anotaciones de
embargo preventivo anteriores. Ahora, la sociedad titular solicita al
Registrador su rectificacion, por entender que las citadas conversio-
nes fueron extendidas por error de concepto. No concurre tal tipo
de error (que el articulo 216 LH tipifica como el padecido cuando, al
expresar en la inscripcion el contenido del titulo, se altere o varie su
verdadero sentido), sino que lo que realmente estima el recurrente
es que la conversién no debio practicarse por falta de tracto sucesi-
vo. En cualquier caso, la Direccién deniega la rectificacion: el objeto
del recurso gubernativo es solo determinar si la calificacién negativa
es 0 no ajustada a Derecho, pero no decidir sobre la validez del titulo
ya inscrito, y, aunque se tratase realmente de un error de concepto,
tampoco concurren los requisitos para su rectificacion, pues falta el
acuerdo de los interesados (singularmente, el titular de la anotacion)
y el Registrador.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucion de 4 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10143)

Deniega la inscripcion de un convenio regulador de divorcio,
aprobado judicialmente, en cuanto incluye en la liquidacion de ga-
nanciales y adjudica a uno de los cédnyuges una vivienda, que no
es la familiar, la cual fue adquirida por ambos pro indiviso antes del
matrimonio.

El principio de legalidad hipotecaria exige titulacién publica
(articulo 3 LH), que la Direccién interpreta como el tipo de titulo
(ejecutoria o escritura publica) congruente con el acto inscribible.
La efectividad del convenio regulador es meramente liquidatoria
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del régimen econémico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros
actos con significacion negocial propia, que requeririan escritura
publica. En el caso resuelto, los cényuges no expresan el negocio
juridico del que se deriva la ganancialidad, por lo que no se puede
determinar si se trata de una aportacion a gananciales efectuada en
el mismo convenio (lo que seria contradictorio con el acto mismo de
liquidacién), o si se trata de un negocio de adjudicacién que compor-
ta compensacion, o si se trata de una mera disoluciéon de comunidad.

Resolucién de 6 de septiembre de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10146)

Considera inscribible (una vez que sea previamente inscrita en el
Registro Civil) una sentencia firme dictada en proceso de liquidacién
de una sociedad de gananciales, en la que, a falta de acuerdo entre
los cényuges, se declara ganancial una vivienda inventariada (que no
consta que sea la habitual de la familia), pese a constar inscrita pro
indiviso a nombre de ambos cédnyuges por compra en estado de sol-
teros. Ciertamente, no se han especificado los elementos esenciales
del negocio por el cual el inmueble ha pasado a ser ganancial, pero
resulta decisivo el dato de que la ganancialidad viene declarada por
una resolucién judicial cuyo fondo no puede calificar el Registrador.

Resolucién de 29 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10956)

Admite la inscripcién de una sentencia de divorcio aprobatoria
del convenio regulador que liquida la sociedad de gananciales, en el
cual se inventaria y adjudica la vivienda familiar, la cual figura inscrita
por mitad a nombre de ambos con caracter privativo por compra
en estado de solteros, sin que ulteriormente se le hubiera conferido
caracter ganancial.

Resulta especialmente relevante que se trate de la vivienda fami-
liar, lo que permite considerar la existencia, junto a la causa onerosa
que resulta del convenio (acuerdos de divisiéon, asuncién del présta-
mo hipotecario y compensacion del saldo acreedor resultante de la
liquidacion), de una causa familiar propia de la solucion de la crisis
matrimonial.

Resolucion de 8 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11523)

Admite la inscripcién de una escritura por la que dos conyuges
compran sendas participaciones indivisas de una misma finca, atri-
buyéndoles caracter privativo por manifestar que el dinero invertido
por cada uno procede de la venta de otro bien que les pertenecia
privativamente. Ciertamente, no existe una acreditacion mediante
prueba documental publica que permita inscribir el bien como priva-
tivo puro (articulo 95-2 RH); sin embargo, la Direccién interpreta que,
aun no habiéndose realizado una declaracion formal de confesidn
de privatividad, concurren los requisitos de este medio de prueba,
cuya virtualidad es la de cambiar la presuncion de ganancialidad por
otra, también juris tantum, de privatividad: declaraciéon de conoci-
miento del confesante; incertidumbre sobre la naturaleza del bien
reconocido como privativo; la confesion puede referirse al titulo de
adquisicion, al precio o a la contraprestacion; debe hacerse durante
la vigencia del matrimonio, y no se requiere otra solemnidad que la
realizacion mediante escritura publica.

Resolucion de 16 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11532)

Deniega la inscripcion de un convenio regulador de divorcio,
aprobado judicialmente, en cuanto incluye en la liquidacion de ga-
nanciales y adjudica a uno de los cédnyuges una vivienda, que no
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consta que sea la familiar, la cual fue adquirida por ambos pro in-
diviso antes del matrimonio. Los conyuges no expresan el negocio
juridico del que se deriva la ganancialidad, por lo que no se puede
determinar si se trata de una aportacion a gananciales efectuada en
el mismo convenio (lo que seria contradictorio con el acto mismo de
liquidacidn), o si se trata de un negocio de adjudicacidon que compor-
ta compensacion, o si se trata de una mera disolucion de comunidad.

La Direccién remite a su doctrina consolidada. El principio de lega-
lidad hipotecaria exige titulaciéon publica (articulo 3 LH), interpretada
como el tipo de titulo (ejecutoria o escritura publica) congruente con
el acto inscribible. La efectividad del convenio regulador es meramen-
te liquidatoria del régimen econédmico conyugal, sin que quepa exten-
derlo a otros actos con significacion negocial propia, que requeririan
escritura publica. Asi, es precisa escritura publica y no es inscribible el
convenio regulador aprobado judicialmente, si en la liquidacion de
gananciales se incluyen bienes que pertenecen privativamente por
mitad a ambos cényuges y la transmision de tales bienes no tiene co-
mo causa exclusiva la propia liquidacién del consorcio.

Resolucion de 30 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12230)

Deniega la inscripcion de un decreto de Secretario Judicial dic-
tado en un procedimiento contencioso de liquidaciéon de régimen
conyugal de separaciéon de bienes tras divorcio, por el cual, ante la
incomparecencia de uno de los cédnyuges, se aprueba la propuesta de
liquidacion del que si comparece, consistente en adjudicarle un local
comercial comprado por mitad y pro indiviso durante el matrimonio.
En este caso, no hay patrimonio familiar que liquidar, sino que el régi-
men del local es el de la copropiedad ordinaria y el cauce procesal ade-
cuado para dividirla es el procedimiento ordinario que por la cuantia
corresponda, no siendo de aplicacién el procedimiento de los articulos
806y ss. LEC, y resultando competente para conocer del procedimien-
to ordinario de division de cosa comun el Juzgado de Primera Instan-
cia al que corresponda por turno, y no el Juzgado de Familia ante el
que se siguié el proceso de divorcio. Ni el procedimiento seguido es el
adecuado, ni el Secretario Judicial que ha aprobado la liquidacion del
régimen econémico es competente para ello.

Resolucion de 12 de noviembre de 2014 (BOE 294, 5-XII-14: 12669)

Es inscribible una sentencia declarativa de divorcio que estima la
solicitud de extincién de comunidad ordinaria de bienes adquiridos
por los cényuges antes del matrimonio. Segun el articulo 438-3-4.2
LEC, en los procedimientos de divorcio, cualquiera de los conyuges
podra ejercer simultdneamente la accion de divisién de la cosa co-
mun respecto de bienes con indiviso ordinario. La exigencia del ar-
ticulo 3 LH queda plenamente satisfecha.

SOCIEDADES MERCANTILES
Administradores
Resolucion de 29 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10954)

Deniega la inscripcién de una renuncia de administrador nico
sin convocatoria de junta que deba tomar acuerdos para evitar la
paralizacion de la vida social.

Es doctrina consolidada que, a diferencia de los supuestos de
renuncia en que permanece en el cargo algun otro administrador
(quien esta, en este caso, legalmente habilitado para convocar la
Junta), una renuncia de todos los administradores aboca a la con-
vocatoria judicial de la Junta a solicitud de los socios, por lo cual no

procede su inscripcion sin acreditar que el renunciante ha llevado a
cabo la oportuna convocatoria de junta con tal finalidad.

Resolucién de 26 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11518)

Admite la inscripcion de una clausula estatutaria que prevé que
el cargo de administrador serd retribuido con una cantidad maxima
hasta un importe bruto anual concreto, la cual serd automaticamen-
te revisada cada afio conforme al IPC.

La Direccién recuerda su doctrina sobre interpretacién del ar-
ticulo 217 LSC: cuando la remuneracidon no consista en una partici-
paciéon en beneficios, su inscripcion requiere su expresa prevision
estatutaria y la determinacion del concreto sistema retributivo. La
clausula debatida cumple ambos requisitos. Cuando la prevision
estatutaria es la retribucion mediante una cantidad fija, no corres-
ponde a la Junta decidir si la cantidad se ha de satisfacer o no, sino
tan solo fijar la cuantia concreta para el ejercicio correspondiente, de
acuerdo con el sistema previsto en los estatutos.

Resolucién de 15 de octubre de 2007 (BOE 20-XI-07: 19938)

Es inscribible el cambio de administrador Unico, a pesar de que la perso-
na nombrada ya era apoderada voluntaria de la sociedad. No estamos ante
ninguna de las causas de prohibicion para ser administrador (en las limitadas:
articulo 58-3 LSRL).

Es supuesto distinto del resuelto en la Resolucién de 24 de noviembre de
1998 (confirmada por la que ahora se comenta), donde la Direccién denegéd
la inscripcion de un poder a favor del administrador Unico (razones: seria ilu-
soria la revocacién de dicho poder y la exigencia de responsabilidad al apo-
derado; carece de sentido atribuirse como apoderado unas facultades que ya
tiene como administrador, y seria injustificable que, tras haber cesado como
administrador, continuase como apoderado por su sola voluntad y hasta ser
revocado el poder por el nuevo érgano de administracion).

Declarado nulo el Fundamento de Derecho 4.° de esta Resolu-
ciéon (el que contiene los argumentos decisivos que he resumido)
por Sentencia de 26 de marzo de 2008 del Juzgado Mercantil n.c 2
de Valencia, publicada mediante Resolucion de 4 de noviembre de
2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12262).

Resolucién de 30 de octubre de 2009 (BOE 291, 3-X1I-09: 19391)

Dado que la competencia para convocar junta general corresponde a
los administradores (articulo 45 LSL), la incompetencia del convocante por
caducidad de su cargo determina la invalidez de la reunién y la ineficacia de
sus acuerdos.

En este caso (nombramiento de administrador de una sociedad limitada,
el 15 de mayo de 2002, por plazo de cinco afnos), no cabe invocar la doctrina
del administrador de hecho, que solo procede en casos de caducidad recien-
te, y cuyo reflejo legal es hoy la regla de pervivencia del nombramiento hasta
la celebracién de la primera junta o hasta que pase el plazo en que debiera
haberse reunido la primera junta ordinaria (articulo 60-2 LSL).

Esta Resolucion ha sido anulada por la Sentencia de 10 de ju-
nio de 2011 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz Tenerife (4.2),
publicada por Resolucion de 6 de noviembre de 2014 (BOE 286,
26-X1-14:12272).

Resolucién de 28 de octubre de 2008 (BOE 276, 15-XI-08: 18486)

Se refiere a una escritura publica de poder conferido por el Consejero De-
legado de una sociedad anénima a favor de varias personas fisicas, de modo

LANOTARIA | GG | 3/2014



que, para ejercer ciertas facultades, deban actuar mancomunadamente uno
cualquiera de los apoderados y el propio Consejero Delegado. El Registrador
Mercantil deniega la inscripcion porque, al designar a uno de los apodera-
dos no de forma nominativa, sino por el cargo que ostenta, su cese como
administrador implicaria la revocacién del poder, y el nombramiento de uno
nuevo supondria la concesion de un nuevo poder, pudiendo verificarse ello
mediante documento privado, en contravencién del articulo 1280-5 CC. Sin
embargo, la Direccion admite la inscripcién porque: se trata de una combina-
cién de representacion organica y voluntaria no prohibida por la ley; no exis-
te norma que prohiba inscribir un poder sobre la base de posibles vicisitudes
relativas a su revocacion o a la extincion de la representacién organica ligada
a él, y, ademas, el nombramiento de Consejero Delegado necesariamente
debe constar en escritura publica e inscribirse (articulo 151 RRM).

Declarada nula esta Resolucion por la STS (1.2) de 20 de marzo de
2013, publicada mediante Resolucion de 7 de noviembre de 2014
(BOE 286, 26-X1-14: 12278).

Capital social
Resolucion de 6 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10132)

Admite la inscripcion de una escritura de aumento del capital de
una sociedad limitada con aportaciones dinerarias, asumido en parte
por una sociedad civil espafiola que se dice constituida por contrato
privado y con una determinada Cédula de Identificacion Fiscal.

La Direccién no considera necesario entrar en la cuestion de si la
sociedad civil tiene o no personalidad juridica. El objeto propio de la
inscripcion del aumento de capital social no son los singulares nego-
cios de asuncion de las nuevas participaciones, sino la modificacion
de un dato estructural de la sociedad (el capital social y su represen-
tacion). Basta con que el titulo recoja tanto el acuerdo inicial como la
manifestacion formulada por el érgano social competente acerca del
resultado de la asuncién y la modificacién estatutaria. El articulo 200-3
RRM solo exige que se haga constar en la inscripcion la identidad de las
personas adjudicatarias de las nuevas participaciones en los casos de
aportacion no dineraria, compensacién de créditos o transformacion
de reservas o beneficios, pero no en los casos de aportacion dineraria.

Cuentas sociales

Resolucion de 18 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14:10277); Reso-
lucién de 1 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10123); Resolucion de
23 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12220); Resolucion de 24 de
octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12223)

Recapitulan la doctrina de la Direccion sobre el sentido de la opi-
nion del auditor en el depdsito de cuentas sociales. El articulo 3 de
la Ley de Auditoria permite distinguir los casos en que el auditor ha
llevado a cabo su tarea de los casos en que no ha sido asi, de modo
que caben cuatro tipos de opiniones técnicas: favorable, favorable
con salvedades, desfavorable y denegada.

— Las dos primeras implican que las cuentas expresan la imagen
fiel del patrimonio social, por lo que cabe su depdsito. En el otro
extremo, tampoco plantea problemas la evaluacion del informe
con opinion desfavorable, que supone una clara afirmacién de
que las cuentas no reflejan el estado patrimonial de la sociedad,
lo que justifica el rechazo a su depdsito. Tal es el caso de la Re-
solucién de 1 de agosto de 2014, donde la opinién desfavorable
deriva del efecto muy significativo del considerable nimero de
salvedades que contempla.
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— Mas problemético es el caso de informe denegado (por ejemplo,
por existencia de reservas o salvedades, o por otras razones que
impidan pronunciarse al auditor). No toda opinién denegada im-
plica rechazo al depésito. El baremo que debe servir de guia es
la finalidad de la norma, que es la proteccion del interés de los
socios, los terceros o del socio minoritario. Por ello, cuando del in-
forme del auditor pueda deducirse una informacién clara sobre el
estado patrimonial de la sociedad, no debe rechazarse el depésito
aun cuando el auditor, por cuestiones técnicas, no emita opinién
(por ejemplo, por existir una «incertidumbre significativa» sobre la
capacidad de la sociedad para continuar con sus operaciones, de-
bido a su mala situacion econémica). Ahora bien, si el informe se
limita a expresar la ausencia de opinién sin que pueda deducirse
racionalmente ninguna informacién clara sobre el estado patrimo-
nial de la sociedad, el depésito debe denegarse. Es el caso de la Re-
solucion de 18 de septiembre de 2014, donde el auditor deniega
el informe por existir «limitaciones al alcance de nuestra auditoria»,
debidas al incumplimiento por la sociedad de sus obligaciones en
materia de formulacién de las cuentas. También es el caso de la
Resolucion de 23 de octubre de 2014 y de la Resolucion de 24 de
octubre de 2014, donde el auditor deniega su opinién por existir
limitaciones al alcance de su auditoria e incertidumbres ocasio-
nadas por la propia sociedad auditada, la cual no ha formulado o
suministrado toda la documentacién o informacién precisa.

Resolucién de 5 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10131)

Admite la legalizacién de libros obligatorios de una sociedad
abiertos el 1 de enero y cerrados el 31 de diciembre de 2013, pre-
sentados en formato papel, a pesar de que en el momento de la
presentacion ya habia entrado en vigor la Ley 14/2013, de apoyo a
los emprendedores. Ciertamente, con la nueva norma, ya no cabe
presentar para su legalizacién los libros en formato papel, pero esto
no debe impedir la legalizacion de libros de sociedades cuyo ejerci-
cio social comenzé antes de la entrada en vigor de la reforma, pese
a que ha terminado con posterioridad.

Resolucién de 2 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14:11099)

La Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores, modifica los cri-
terios para que una sociedad pueda formular balance y estado de
cambios patrimoniales de forma abreviada, de conformidad con el
articulo 257 LSC (en concreto, la nueva norma incrementa los limites
relativos al total de las partidas de activo y al importe neto de la cifra
anual de negocio). Ahora, la Direccién considera que los nuevos limi-
tes no son aplicables al ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2013.

Resolucion de 4 de octubre de 2014 (BOE 264, 31-X-14:11193)

Rechaza el depésito de cuentas anuales por falta de informe de
verificaciéon del auditor, al constar inscrita su exigencia como con-
secuencia del ejercicio por un socio del derecho reconocido en el
articulo 265-2 LSC.

Resolucién de 4 de noviembre de 2014 (BOE 291, 2-XII-14: 12513); Reso-
lucién de 21 de noviembre de 2011 (BOE 34, 9-11-12: 1919)

No puede tenerse por efectuado el depdsito de las cuentas anua-
les cuando la hoja registral de la sociedad se encuentra cerrada por
falta del depésito de las cuentas del ejercicio anterior (articulo 366-
1-5.2 RRM).



Resoluciones

Domicilio social
Resolucién de 30 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10959)

Deniega la inscripcion de una cldusula estatutaria que prevé la
celebracién de las juntas en la provincia donde la sociedad tiene su
domicilio, sin mayor precisién.

Recuerda la doctrina de la Direccién sobre el articulo 175 LSC,
el cual dispone que, salvo disposicién contraria de los estatutos, la
junta se celebrard en el término municipal donde la sociedad tenga
su domicilio; si en la convocatoria no figurase el lugar de celebracién,
se entenderd que la junta ha sido convocada en el domicilio social.
La Direccién interpreta la norma: si de la convocatoria no resulta pre-
visién alguna, la junta estd convocada para celebrarse en el domici-
lio social; el convocante puede convocar la junta para celebrarse en
otro lugar, siempre que sea dentro del término municipal del domi-
cilio; los estatutos pueden permitir que la convocatoria contemple
la celebraciéon de la junta en otro término municipal distinto al del
domicilio social, pero siempre que esté debidamente determinado
y se refiera a un espacio geogréfico determinado por un término
municipal o espacio menor, como una ciudad o un pueblo. Es pre-
cepto imperativo, cuyo incumplimiento determina la nulidad de la
convocatoria y, por ende, de la junta. Se justifica en el respeto a los
derechos de asistencia y voto de los socios.

indice de entidades de la agencia tributaria
Resolucion de 27 de septiembre de 2014 (BOE 260, 27-X-14: 10952)

Deniega lainscripcion del cese de un administrador con nombra-
miento de otro nuevo, por tratarse de una sociedad que ha causado
baja provisional en el indice de Entidades de la Agencia Tributaria.
El cierre registral por falta de depésito de cuentas y el producido por
baja provisional en el indice de Entidades de la Agencia Tributaria
tienen diferente alcance. El debido a falta de depésito de cuentas tie-
ne como excepcioén el cese de administrador (no asi el nombramien-
to de uno nuevo). Sin embargo, las Unicas excepciones al cierre por
baja provisional en el indice de Entidades de la Agencia Tributaria
son la certificacidn de alta en dicho Indice y los asientos ordenados
judicialmente, pero no el nombramiento de administradores, ni su
cese O renuncia.

Junta general y sus acuerdos
Resolucién de 2 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10126)

Constan inscritos acuerdos de disolucion de la sociedad, cese
del Consejo de Administracion y nombramiento de liquidadores. En
atencion a un auto judicial que suspende los citados acuerdos ins-
critos, ahora se pretende inscribir unos segundos acuerdos de reacti-
vacion social, ineficacia del nombramiento de liquidadores, cese del
Consejo inscrito antes de los acuerdos anulados y nombramiento
de nuevo Consejo. La Direccién lo deniega en atencién a haberse
presentado con posterioridad otro auto judicial que suspende estos
segundos acuerdos, asi como escritura de unos terceros acuerdos
adoptados por el Consejo que estaba inscrito antes de los referidos
segundos acuerdos.

La Direccion recuerda su doctrina sobre el distinto fundamento
y alcance del principio de prioridad en el Registro de la Propiedad y
en el Mercantil (que es un registro de personas). Por ello, aunque el

articulo 10 RRM hace una formulacién de tal principio (que no apare-
ce anivel legal), en su aplicacion debe interpretarse restrictivamente,
atendida la naturaleza y funcion del Registro Mercantil y el alcance
de la calificacion, donde los principios de legalidad y legitimacion
tienen fuerza de ley. No cabe acceder a la inscripcién solicitada en
tanto no sea despejada mediante resolucién judicial firme la incerti-
dumbre existente sobre el contenido del Registro.

Resolucion de 28 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12225)

Deniega la inscripcion de una cladusula estatutaria que prevé
convocar las juntas mediante correo electrénico dirigido a la direc-
cién electrénica que conste en el libro-registro de socios. Por si so-
lo, el correo electrénico no es un medio que asegure la recepcién
del anuncio por los socios, como si lo son el correo certificado con
aviso de recibo o los procedimientos telematicos con uso de firma
electrénica (previstos en el articulo 5 de los estatutos tipo de la Or-
den JUS/3185/2010 y admitidos también en la Resolucion de 23 de
marzo de 2011). El sistema propuesto solo seria admisible una vez
complementado con algun procedimiento que permita el acuse de
recibo del envio, como la solicitud de la confirmacién de lectura, o
determinados medios que permitan obtener prueba de la remisiony
recepcion de la comunicacién mediante el uso de firma electrénica,
etc.

Modificaciones estructurales
Resolucion de 15 de octubre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11530)

Admite la inscripcion de una escritura por la que dos sociedades
limitadas segregan determinadas unidades econémicas de sus res-
pectivos patrimonios para transmitirlas a otra sociedad limitada que
aumenta su capital. Para el Registrador, no procede la inscripcion
hasta que se garantice o afiance el crédito de un acreedor que se
opone.

Ciertamente, segun el articulo 44 LME, los acreedores titulares
de créditos no vencidos ni garantizados tienen derecho a oponer-
se a la fusidon hasta que se les preste garantia a su satisfaccion o se
presente fianza solidaria por entidad de crédito. Ahora bien, en caso
de no presentarse tales garantias, el acreedor tiene derecho a hacer
constar en el Registro Mercantil el ejercicio unilateral de su derecho
de oposicion y a hacer valer su posicién ante el Juez, pero (novedad
introducida en la Ley 1/2012) sin que en ningun caso se impida la
eficacia del negocio de fusion.

Resolucién de 21 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11695)

Deniega la inscripcion de una escisién de sociedad anénima
por la cual se divide y traspasa todo su patrimonio a dos sociedades
anonimas de nueva creacion. El administrador expresa que, al haber
sido aprobada la escisién por unanimidad en junta universal, y haber
sido atribuidas las acciones de las nuevas sociedades a los socios de
la sociedad escindida en la misma proporcién en que eran Unicos
socios de esta, no se ha depositado en el Registro Mercantil ni se
ha publicado el proyecto de escision, ni se ha elaborado balance de
escision, informe de administradores ni de expertos independientes.
Por una de las sociedades beneficiarias, se acuerda crear una sucur-
sal en Polonia, con designacion de sus representantes. Los defectos
son los siguientes:

LANOTARIA | GG | 3/2014



— Es necesario informe de experto independiente sobre valora-
cion del patrimonio no dinerario transmitido a las sociedades
beneficiarias, que declare equivalentes el patrimonio aportado
y el capital de la sociedad beneficiaria. Ciertamente, el articulo
78-3 LME permite prescindir del informe del experto cuando asi
lo acuerden todos los socios, pero la Direccion interpreta que
la exigencia del informe se establece también en beneficio de
los acreedores, por lo que la renuncia de los socios al informe
permitida en dicho precepto solo puede referirse a la relacion
de canje, pero no a la integridad patrimonial de la contrapres-
tacién del capital de la sociedad beneficiaria. Eso si, al tener las
tres sociedades los mismos socios con idéntica participacién, no
es necesario incluir en el proyecto de escisiéon las menciones so-
bre informacién de valoracion del activo y pasivo transmitidos,
asi como sobre la fecha de cuentas de la sociedad escindida (ar-
ticulo 49 LME).

— La Direccién desestima la alegacion del recurrente de que la cifra
del aumento queda cubierta por el importe dinerario aportado
por los socios (justificado con certificacion bancaria), porque la
aportacion a las sociedades nacidas de la escision es no dinera-
ria (consiste en el traspaso en bloque por sucesién universal del
patrimonio escindido) y no cabe que el capital de estas socieda-
des se haya desembolsado mediante aportaciones dinerarias. A
pesar de la aportacién dineraria, podria ocurrir que, como con-
secuencia de un valor negativo del patrimonio aportado a cada
sociedad beneficiaria, este fuese inferior a su capital social.

— El otorgante debe manifestar bajo su responsabilidad que el de-
ber de informacion impuesto por el articulo 39 LME se ha cum-
plido no solo respecto de los socios, sino también respecto de los
representantes de los trabajadores, lo cual es independiente de
que haya existido acuerdo undnime en junta universal.

— Debe constar la mayoria de edad de los representantes de la su-
cursal, pues es una de las menciones exigidas en los articulos 296-
1y 38 RRM, con independencia de que se abra en el extranjero.

— No es admisible que, habiéndose adoptado el acuerdo de esci-
sion el 15 de mayo de 2014, en él se diga que los efectos conta-
bles se entenderan producidos el 1 de julio de 2014. La operacién
constituye una escisién entre empresas del grupo vy, por tanto,
le es aplicable la norma 21 del Plan General Contable, segtn la
cual la fecha contable serd la del primer dia del ejercicio en que
se apruebe la escisién, es decir, el 1 de enero de 2014.

Resolucién de 5 de noviembre de 2014 (BOE 291, 2-XlI-14: 12515); Reso-
lucién de 6 de noviembre de 2014 (BOE 291, 2-XlI-14: 12516)

Admite la inscripcion de la escision de una sociedad anénima,
aprobada por unanimidad en junta universal, por la que se crean
dos sociedades limitadas beneficiarias de las unidades econémicas
cuyas participaciones son atribuidas proporcionalmente a los socios
de aquella. El balance de escisién es anterior a la fecha prevista en
el articulo 36 LME y existe un acreedor que se ha opuesto expresa-
mente a la escision.

El articulo 78 bis LME (cuya redaccidn actual procede de la Ley
1/2012) dispone que, en caso de escisién con creacién de nuevas so-
ciedades cuyas participaciones se atribuyan a los socios en la misma
proporcion que ostentaban en la sociedad escindida, no serdn nece-
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sarios los informes de administrador y expertos, asi como tampoco
el balance de escisién.

En cuanto a la oposicidn del acreedor, tampoco es obstaculo
para la inscripcion de la escision. Es cierto que, segun el articulo 44
LME (cuya redaccion actual también procede de la Ley 1/2012), los
acreedores titulares de créditos no vencidos ni garantizados tienen
derecho a oponerse a la fusion hasta que se les preste garantia a
su satisfaccion o se presente fianza solidaria por entidad de crédito.
Ahora bien, en caso de no presentarse tales garantias, el acreedor
tiene derecho a hacer constar en el Registro Mercantil el ejercicio
unilateral de su derecho de oposicién y a hacer valer su posicion
ante el Juez, pero (novedad de la reforma) sin que en ninguin caso se
impida la eficacia del negocio de fusion.

La Resolucion de 6 de noviembre de 2014 desestima un tercer
defecto de la calificaciéon: no hay obligacion legal de mencionar en
el titulo la provincia en la que se domicilian las sociedades de nueva
creacion. Lo que exigen los articulos 9-1 y 23-c LSC es la concrecion
del domicilio social por determinacién del término municipal al que
pertenece. Y, una vez presentado el titulo por los administradores,
sera el propio Registrador Mercantil quien debera calificar su propia
competencia.

Objeto social
Resolucién de 18 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10142)

Admite la inscripcion de las siguientes actividades estatutarias:
«comercio al por mayor y al por menor, distribucién comercial [...],
importacién y exportacién...», en coincidencia la expresién utiliza-
da con las previstas como estatutos tipo aprobados por la Orden
JUS/3185/2010. La Direccidn recuerda su doctrina de que basta con
que la determinacién de actividades acote suficientemente un sec-
tor econdmico o género de actividad mercantil, atendiendo al puro
criterio de actividad, sin que sea necesaria la referencia a productos
0 a un sector econémico mas especifico.

Sin embargo, deniega la inscripcién de «actividades profesiona-
les» (pese a recogerse también en los estatutos tipo de la citada Or-
den), en tanto no se aflada expresamente que se trata de actividades
cuyo desempefio no entra en el dmbito imperativo de la Ley 2/2007,
o que, de entrar, se trata de una sociedad de medios, comunicacion
de ganancias o intermediacién; todo ello a la luz de la STS de 18 de
julio de 2012, que sienta el caracter imperativo de la Ley de Servicios
Profesionales, de modo que, ante las dudas derivadas de la inclusién
en el objeto social de actividades que pudieran constituir el objeto
de una sociedad profesional o no, debe exigirse la mencién expresa
de tratarse de una sociedad de medios, comunicacién de ganancias
o intermediacién, pues la falta de tal expresién hara entender que se
trata de una sociedad sometida imperativamente a la Ley de Servi-
cios Profesionales.

Participacion publica
Resolucién de 16 de septiembre de 2014 (BOE 245, 16-1X-14: 10274)

Se refiere a la constitucion de una agrupacion de interés econé-
mico formada por cinco sociedades anénimas municipales, estando
vigente el plan econémico financiero o plan de ajuste aprobado por
el Ayuntamiento que participa integramente de todas las sociedades.



Resoluciones

La Ley 27/2013, de racionalizacion y sostenibilidad de la Admi-
nistracion Local, modifico la disposicién adicional novena de la Ley
7/1985, de bases del régimen local, en el sentido de prohibir a las en-
tidades locales la constitucion o participacion en entidades durante
el tiempo de vigencia de su plan de ajuste, en aplicacién del princi-
pio rector del régimen local de estabilidad presupuestaria (articulo
135 CE). Sin embargo, en el caso resuelto, de los certificados expedi-
dos por el Secretario de la corporacién resulta que el Ayuntamiento
acordd la constitucion de la agrupacion antes de la entrada en vigor
de la reforma llevada a cabo por la Ley 27/2013.

Prestaciones accesorias
Resolucion de 25 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11514)

Deniega la inscripcion de un acuerdo social sobre establecimien-
to de prestaciones accesorias, vinculadas a ciertas participaciones,
por existir discrepancias entre el acuerdo de junta y el texto del mo-
dificado articulo estatutario, tanto respecto del contenido de la pres-
tacién como de las consecuencias de su incumplimiento. Ademas,
no se expresa en los estatutos de manera concreta y determinada,
como exige al articulo 86 LSC, el contenido de la prestacidon, pues se
indica que consiste en la «prestacion de servicios», ya sea mediante
contrato laboral o de servicios, asi como en la «actividad comercial»
en Espafa, hasta cierto importe y durante tres afios. También se re-
chaza, por no ofrecer suficientes garantias de imparcialidad, el sis-
tema adoptado para valorar las participaciones del socio separado
o excluido por incumplimiento de las prestaciones, que consiste en
encomendar la valoracién a un experto nombrado por la sociedad,
en lugar del auditor de cuentas distinto al de la sociedad nombrado
por el Registrador Mercantil que prevé el articulo 353 LSC.

Por el contrario, la Direccién admite la prevision de que la autoriza-
cién para la transmision de las participaciones con prestacion acceso-
ria pueda otorgarla no solo la Junta (como prevé el articulo 88 LSC), si-
no también el érgano de administracion, lo cual no estd expresamente
prohibido ni contradice los principios inspiradores de la sociedad limi-
tada. También admite la disposicién segun la cual las participaciones
del socio separado o excluido serdn adquiridas por la propia sociedad
para su inmediata amortizacién, por no infringir, sino presuponer, la
aplicacién de las normas sobre autocartera derivativa y, en particular,
el articulo 140 LSC, que exige autorizacion de la Junta.

Separacion y exclusion de socios
Resolucién de 28 de julio de 2009 (BOE 227, 19-IX-09: 14870)

La exclusién de socios es un recurso sancionador excepcional consisten-
te en la resolucién parcial del contrato social mediante la salida forzosa del
socio que ha incumplido alguna regla contractual basica, lo cual desemboca
en una reduccion de capital. Implica la necesidad de obtener una correcta
valoracién de la participacion del socio excluido. Si tal participacion supera
el 25 % del capital social y el socio no se conforma con la exclusién, es precisa
imperativamente una resolucién judicial firme, no siendo suficiente el acuer-
do social mayoritario (articulo 95 LSRL). Aunque la sociedad del supuesto
tiene en sus estatutos un sistema de valoracion de las participaciones del
socio excluido, debe aplicarse la norma imperativa del articulo 100-2 LSRL: no
constando la conformidad del excluido con la liquidacion, la inscripcion de la
reduccién de capital exige que conste en la escritura el valor razonable de sus
participaciones, la persona que las haya valorado, el procedimiento seguido
y la fecha del informe del auditor (si se hubiera emitido), asi como la mani-
festacion de los administradores o liquidadores de que se ha reembolsado el

valor al socio (o consignado su importe en entidad de crédito), acompafnando
documento acreditativo.

Declarada nula esta Resolucion por la Sentencia de 4 de marzo
de 2010 del Juzgado Mercantil n.° 9 de Madrid, publicada mediante
Resolucién de 4 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12264).

Sociedad profesional
Resolucion de 21 de diciembre de 2007 (BOE 15-1-08: 691)

Una sociedad limitada se constituye incluyendo en su objeto, entre otras
actividades, la gestion administrativa y servicios de asesoramiento contable,
fiscal y juridico, y estableciendo que, si para las actividades del objeto la ley
exige algun titulo profesional, deberan realizarse por persona que ostente la
titulacion requerida. El Registrador deniega la inscripcion de esta actividad
social por entender aplicables los requisitos de la Ley de Sociedades Profesio-
nales de 15 de marzo de 2007. La Direccion revoca la calificacion. Determinar
si se trata de una sociedad profesional estricta o de mera intermediacion es
un problema interpretativo que resuelve en este ultimo sentido, pues asi
puede inferirse de otras cldusulas de la escritura y asi lo alega en su recurso el
Notario autorizante, a quien corresponde legalmente plasmar en la escritura
la voluntad informada de los otorgantes (articulos 17y 24 LN).

Anulada porla STS (1.2) de 18 de julio de 2012, publicada mediante
Resolucion de 7 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12281).

SUCESIONES
Resolucién de 13 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10140)

Un britdnico otorgé testamento en Espaia instituyendo herede-
ra a su segunda esposa, sustituida en caso de premoriencia por los
dos hijos del testador habidos de sus primeras nupcias. Sobre la base
de este testamento, ahora la Direccion declara inscribible la escritu-
ra de adjudicacion de su herencia a favor de su segunda esposa. El
patrimonio relicto esta formado por un vehiculo y un inmueble que
fue, en cuanto a una mitad, comprado por el causante y, en cuanto
a la otra, heredado de su primera esposa.

Para la Direccion, esta sucesion se rige por la Ley britanica, pero
no por entender que el causante asi lo eligié tacitamente en la via
del articulo 83 del Reglamento Europeo de Sucesiones (650/2012),
ya que esta norma solo se aplica a personas que fallezcan a partir
del 17 de agosto de 2015y, ademds, el Reino Unido no participa en
su adopcion. Resulta aplicable el articulo 9-8 CC, que remite a la Ley
personal del causante, esto es, la britanica, la cual prevé un régimen
distinto para los bienes muebles y los inmuebles, reenviando respec-
to de los segundos a la Ley de su situacidn, que, en este caso, seria
la espafiola (Unico reenvio admitido por el articulo 12-2 CC). Ahora
bien, por aplicacién de los principios de unidad y universalidad de
la herencia, la jurisprudencia (SSTS de 15 de noviembre de 1996, de
21 de mayo de 1999 y de 23 de septiembre de 2002) no admite el
reenvio cuando fracciona la sucesidn. En consecuencia, en este caso,
deben aplicarse las normas sobre libertad de testar propias del Dere-
cho inglés, frente a las restricciones impuestas por la Ley espaiola,
no solo en cuanto a legitimas, sino también respecto a la reserva
vidual del articulo 968 CC.

Resolucién de 14 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10141)

Rechaza la inscripcion de una escritura de herencia por no constar
apostillado ni legalizado el certificado de defuncion de la viuda, a cuyo
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favor legé el causante el usufructo vitalicio de una finca. El certifica-
do procede de Estados Unidos (Estado de Maine), que no es parte de
ninguno de los convenios internacionales que permitirian exonerar
al documento de todo tramite destinado a garantizar su autenticidad
(convenios 16y 17 de la Comisién Internacional del Estado Civil, apli-
cables a los certificados del Registro Civil; el Reglamento UE 44/2001,
que exonera de legalizacion o apostilla a las resoluciones judiciales o
extrajudiciales en el dmbito del espacio de Justicia, y el Reglamento
UE 2201/2003, sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias matri-
moniales y parentales). Ahora bien, en el caso resuelto, la autenticidad
formal del certificado extranjero aportado seria facilmente verificable
mediante la presentacion del testimonio de la sentencia firme espa-
fiola donde se concluye como hecho probado la defunciéon de la usu-
fructuaria (documento que fue aportado después y que la Direccion
no tiene en cuenta para la resolucién del recurso).

Resolucion de 15 de septiembre de 2014 (BOE 245, 9-X-14:10272)

Deniega la inscripcién de una escritura de herencia otorgada
solo por la viuda y los herederos, por falta de intervencién de los
legitimarios, cuya legitima estricta les habia sido legada en metalico
y respecto de la cual no hay observacién alguna en la escritura.

Es pacifica la doctrina que considera que, en Derecho comun,
la naturaleza de la legitima es la de una pars bonorum o, en su caso,
pars hereditatis. Incluso en los preceptos relativos al pago en dine-
ro de la legitima se exige conformidad de todos los interesados en
la sucesion, a fin de establecer la valoracién de la parte reservada
(articulo 847 CC). A falta de contador-partidor, es imprescindible la
concurrencia del legitimario en la particion.

Resolucidn de 2 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14: 11095)

El testador leg6 a su hijo su legitima estricta, ordenando la cola-
cién de todo lo que le hubiera sido donado en vida y que este legado
se haga efectivo con el usufructo de determinado bien; con subor-
dinacion al anterior legado, lega a su viuda el usufructo universal,
e instituye heredera universal a su hija. Ahora, la Direccién declara
inscribible la escritura de herencia en la que se expresa: que el hijo
recibié en vida por donacién de su padre un valor superior al im-
porte de su legitima; que, no obstante, se le adjudica el usufructo
que le ha sido legado, y que, con esa adjudicacion y las demas rea-
lizadas a los otros interesados, todos ellos quedan pagados de sus
derechos en la herencia. Los herederos mayores de edad, capaces 'y
que tengan la libre administracion de sus bienes pueden verificar la
particién del modo que tengan por conveniente (articulo 1058 CC).
En cuanto a la adjudicacién al hijo, constan todos los elementos ne-
gociales que deben ser objeto de calificacién; en concreto, la causa
estd expresada al decir que el exceso del hijo no debe ser objeto de
compensacion (segun los términos del articulo 1274 CC, la causa sera
la mera liberalidad del bienhechor).

Resolucién de 6 de octubre de 2014 (BOE 269, 6-XI-14: 11456)

Confirma la nueva doctrina de la Direccién: en la particion de he-
rencia, cuando algun heredero sucede por derecho de transmision,
no es precisa la intervencion del cényuge viudo del transmitente. Esta
doctrina se basa en la STS de 11 de septiembre de 2013, segun la cual
el derecho de transmision del articulo 1006 CC no es una nueva de-
lacion hereditaria, ni fracciona el jus delationis de la herencia del cau-
sante, que mantiene su unidad organica y funcional, de modo que los
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transmisarios, al aceptar la herencia del transmitente, suceden direc-
tamente al causante en su herencia (la del transmitente es otra suce-
sion). La consecuencia es que, en la divisién de la herencia que motiva
este recurso (la del primer causante), no es necesaria la intervencion
del conyuge del transmitente, sino Unicamente la de los transmisarios.

Asi, la Direccién declara inscribible una escritura de herencia en la
que no interviene el conyuge de un hijo fallecido después de los cau-
santes, pero lo hace en virtud de la nueva doctrina expuesta, aunque
rechazando por errénea la alegacion del recurrente basada en que las
transmisarias han hecho constar en la escritura que optan por con-
mutar con dinero el usufructo de su madre viuda, en aplicacién de la
facultad que les atribuye el articulo 256 de la Ley de Derecho Civil de
Galicia. Ademas de que tal precepto exige el consentimiento del viudo
para la conmutacion, esto seria aplicable respecto de la herencia del
hijo transmitente, pero no respecto de la herencia de los causantes
iniciales, en la cual la viuda de su hijo no es legitimaria.

Resolucién de 26 de septiembre de 2014 (BOE 270, 7-XI-14: 11520)

El testador leg6 a dos hijos un inmueble en pago de su legitima,
con sustitucion vulgar en sus descendientes, e instituyé heredero
a otro hijo. Uno de los dos legatarios renuncié al legado. Ahora, la
Direccién admite la inscripcién de una escritura de herencia en que
se hace efectiva la sustitucién vulgar y se entrega el bien legado a
los hijos del renunciante y al otro legitimario, mas un complemento
en metalico de la legitima.

En general, la renuncia de un legitimario, habiendo establecido
el testador sustitucion vulgar, extingue la legitima sobre su estirpe.
El articulo 813-2 CC prohibe al testador gravar la legitima con «susti-
tucién de ninguna especie», norma que la Direccion interpreta segun
su finalidad, que es no perjudicar las legitimas: la prohibicién no rige
en las sustituciones pupilar y ejemplar (que son una designacion de
heredero hecha por comisario), pero si rige para las sustituciones
fideicomisarias y para la sustituciéon vulgar (que perjudicaria a la legi-
tima de los demas legitimarios). La sustitucién vulgar en relaciéon con
un legitimario solo cabe en relacién con el tercio libre, o para mejorar
aalgun legitimario, o cuando los sustitutos son los colegitimarios del
renunciante o colegitimarios de otro grado (por ejemplo, cuando
renuncia el legitimario Unico y los sustitutos son sus hijos).

Ahora bien, en el caso resuelto, todos los interesados estan de
acuerdo en atribuir a los nietos el montante que les hubiera corres-
pondido de mantenerse la posicion de la estirpe, lo que se refuerza
con el suplemento en metalico que ellos reciben en concepto de
legitima, y es perfectamente posible segun el articulo 1058 CC. En
tanto no haya una sentencia que anule la cldusula testamentaria,
regirad el acuerdo de los interesados.

Resolucién de 3 de febrero de 2012 (BOE 52, 1-11I-12: 2924)

Rechaza la inscripcion de un acta notarial por la que se protocoliza un
auto judicial que aprueba una particion hereditaria, porque, ademas de fal-
tar algunas de las circunstancias personales de varios de los adjudicatarios
(articulos 9 LH'y 51 RH), ni se acompana ni se inserta (de modo integro o en
relacion) el auto judicial de herederos ab intestato.

Declarada nula esta Resolucién por la Sentencia de 15 de mayo
de 2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Caceres, publicada
mediante Resolucion de 7 de noviembre de 2014 (BOE 286, 26-XI-
14:12277).
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Resolucién de 21 de noviembre de 2014 (BOE 300, 12-XII-14: 12942)

Declara inscribible una escritura por la cual dos personas, ac-
tuando ambas a la vez como adquirentes y como Unicas herederas
testamentarias del transmitente, elevan a publico un acuerdo pri-
vado por el cual este les «vendié» una finca a cambio de un precio
consistente en una renta vitalicia, el pago de cuyos plazos se acredita
con sus justificantes, salvo diez cuotas pendientes que se extinguen
por confusion de derechos.

Estos adquirentes-herederos eran hermanos del causante, el cual
habia desheredado a sus hijos en el testamento. Pero la existencia
de legitimarios desheredados no impide la inscripcion. A falta de
conformidad de todos los afectados, el testamento solo deja de ser
eficaz si hay previa declaracién judicial.

Tampoco es obstaculo la falta de incorporacion del documento
privado firmado por el causante. Hay que tener en cuenta que en
la escritura calificada se testimonian justificantes que contienen la
firma del causante, la cantidad recibida y el concepto del pago, y que
en la escritura no solo se reconoce el negocio, sino que se ratifica ple-
na y expresamente, por lo que su contenido no solo es confesorio,
sino también volitivo, por lo cual ha de producir los efectos de toda
escritura publica y, en concreto, el de reputarse titulo inscribible.

TRACTO SUCESIVO
Resolucion de 2 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10127)

Se presenta sentencia de un Juzgado de lo Mercantil dictada en
incidente dentro de un procedimiento concursal seguido contra la
concursada y quien le compré una finca, en la cual se declara la res-
cision de la venta y de «los actos coetdneos y posteriores realizados»,
ordenandose la cancelacién de los asientos registrales producidos
por la compraventa. La Direccion admite la cancelacion de la ins-
cripcion registral de dominio, pero no la de una hipoteca posterior,
al no haber sido el acreedor hipotecario parte en el procedimiento,
ni haber sido anotada preventivamente la demanda de nulidad con
anterioridad a la hipoteca.

Resolucién de 8 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10139)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacién dictado en
procedimiento judicial de ejecucién de titulos cambiarios, por estar
la finca inscrita a favor de tercero que no ha sido demandado ni cita-
do en el procedimiento, habiendo, ademas, caducado previamente
la anotacion preventiva de embargo decretada en el mismo proce-
dimiento de ejecucion.

La Direccidn recuerda su nueva doctrina, que flexibiliza los re-
quisitos de tracto respecto de los documentos judiciales, a raiz de
la STS de 16 de abril de 2013: la decisién sobre el cumplimiento
de los requisitos propios de la contradiccién procesal y la llamada
a terceros registrales corresponde al érgano judicial que ejecuta la
resolucién, quien serd el competente para determinar si ha existido
o no la necesaria contradicciéon procesal excluyente de indefension.
Asi, en defecto de consentimiento expreso y auténtico de los titu-
lares (articulo 82 LH), debe exigirse que sea el érgano jurisdiccional
quien aprecie en cada caso concreto si aquellos han tenido ocasion
de intervenir en el proceso, si la sentencia les vincula y si concurren

0 no circunstancias dignas de proteccion. Ahora bien, nada de esto
resulta del titulo calificado.

Resolucién de 2 de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14: 11096)

Deniega la inscripcion de un expediente de dominio para reanu-
dacién de tracto, por estimar procedentes las dudas del Registrador
sobre la identidad de la finca, a consecuencia de las diferencias des-
criptivas entre el Registro y el titulo.

En principio, las dudas registrales sobre la identidad de la finca no
pueden impedir la inscripcidon de un expediente de dominio, donde
este juicio y, en general, la valoracién de la prueba corresponden ex-
clusivamente al Juez. Como regla general, en el dmbito del expedien-
te de dominio, el Registrador solo emite juicio sobre la identidad de
la finca al expedir la certificacion inicial. Si no las expresé, no puede
plantearlas después al presentarse el auto, salvo que en tal momento
el Registrador tenga no ya dudas, sino la certeza de que la finca objeto
del expediente sea distinta de la inscrita, que es lo que ocurre en el
supuesto resuelto, donde, entre la emision de la certificacion registral
al inicio del procedimiento y la presentacién del titulo, accedio otro
que pone de manifiesto la existencia de una segregacién intermedia,
de modo que la identificacion de la finca que consta inscrita es incom-
patible con la contenida en el auto calificado.

Resolucién 2 de de octubre de 2014 (BOE 263, 30-X-14: 11098)

Deniega la inscripcion de un auto recaido en expediente de do-
minio para reanudacion de tracto, por existir verdadera interrupcion
del mismo. El expediente de dominio es un medio excepcional que
solo procede cuando hay verdadera interrupcion del tracto, es decir,
cuando lainscripcion de una adquisicién no se puede basarinmedia-
tamente en el derecho del titular registral. Asi, no hay propiamente
interrupcién y no procede el expediente cuando, como en el supues-
to resuelto, el promotor habia comprado en documento privado al
heredero del titular registral.

Resolucion de 21 de octubre de 2014 (BOE 274, 12-XI-14: 11697)

Califica un expediente de dominio que, pese a autocalificarse
como de inmatriculacion, lo es realmente de reanudacion de tracto,
al tener por objeto una parcela procedente de una finca inscrita. La
inscripcion se rechaza por dos defectos: falta de citacién al titular
registral, exigida por el articulo 285 RH, especificamente referido al
expediente de reanudacion, y falta de expreso pronunciamiento de
cancelacién de las inscripciones contradictorias.

Resolucién de 23 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14:12219)

Deniega la inscripcion de un auto que ordena la reanudacién del
tracto interrumpido, por resultar del propio titulo calificado que el
promotor adquirid la finca por compra al heredero del titular registral.

Es doctrina reiterada que el expediente de reanudacién de tracto
es un medio excepcional que solo procede cuando hay verdadera
interrupcion del tracto, es decir, cuando la inscripcién de una adqui-
sicion no se puede basar inmediatamente en el derecho del titular
registral. En el supuesto resuelto, el titulo del promotor existe: es-
critura de herencia del titular registral y compra al heredero. Lo que
falta es la inscripcion del titulo, por existir defectos subsanables en
la herencia (falta de ratificacién de algunos herederos y aportacién
de la declaracién de herederos). Lo procedente es la subsanacién de
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los defectos, un nuevo otorgamiento o acudir a un procedimiento
declarativo sobre la validez del titulo (articulos 40 y 66 LH).

Resolucion de 17 de agosto de 2009 (BOE 234, 28-1X-09: 15392)

Deniega la inscripcion de un auto judicial recaido en expediente de do-
minio para la reanudacién del tracto interrumpido, porque, ademas de faltar
varias de las circunstancias personales exigidas por el articulo 51 RH y no
haber sido ni siquiera citado el titular registral, tampoco consta el nombre
del transmitente y el de su causante, circunstancia necesaria para que el Re-
gistrador pueda calificar la procedencia de este procedimiento, que no cabe
cuando se haya adquirido del titular registral o «de aquel de quien este haya
heredado la finca.

Declarada nula esta Resolucion (salvo en cuanto al defecto de
falta de aportacién de datos personales del articulo 51 RH) por la
Sentencia de 23 de marzo de 2011 de la Audiencia Provincial de Va-
lencia (7.2), publicada mediante Resolucién de 5 de noviembre de
2014 (BOE 286, 26-XI-14: 12269).

Resolucién de 11 de febrero de 2012 (BOE 58, 8-1lI-12: 3290)

Deniega la inscripcion de un auto recaido en procedimiento de ejecucion
de titulos judiciales, por el cual el Juzgado suple la voluntad del vendedor
demandado en la venta a favor del actor, porque la finca consta inscrita a
nombre de personas distintas a la sociedad demandada, las cuales no han
sido parte en el procedimiento.

Esta Resoluciéon ha sido anulada por la Sentencia de 27 de no-
viembre de 2012 del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de Malaga,
publicada por Resolucion de 7 de noviembre de 2014 (BOE 286,
26-XI-14: 12279).

Resolucion de 11 de noviembre de 2014 (BOE 294, 5-XII-14: 12668)

Suspende la inscripcién de una sentencia declarativa de dominio
adquirido por usucapion. Siempre que un procedimiento afecte a la
titularidad registral, ha de ser demandado el titular o sus herederos
acreditados. En este caso, si bien la sentencia se refiere a los deman-
dados como herederos del titular, no hace mencién del titulo suce-
sorio que lo acredite, ni queda tampoco acreditada la inexistencia
de otros herederos. Bastaria para estas acreditaciones con aportar
el titulo sucesorio.

Resolucion de 18 de noviembre de 2014 (BOE 294, 5-XI-14: 12671)

Suspende la préactica de una anotaciéon de embargo sobre
bienes inscritos a nombre de persona juridica distinta de la de-
mandada. El principio de tracto sucesivo exige una total corres-
pondencia entre el titular registral y el demandado no solo en
cuanto a su denominacion, sino también en cuanto a su Cédigo
de Identificacion Fiscal. Corresponde a los tribunales aplicar la
teoria del levantamiento del velo y valorar la identidad final de
los socios de la titular registral.

Resolucidn de 25 de noviembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14:13216)

En general, para poder inscribir un titulo, este ha de estar
otorgado por el titular registral o resultar de un procedimiento
dirigido contra él. Pero el mismo principio de tutela judicial efec-
tiva impone admitir la anotacion cuando su no practica produzca
indefension para el demandante. Asi, en resoluciones anteriores,
la Direccién admitié la practica de anotaciones preventivas de
demanda por las que se pedia la resolucién de una transmisién
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inmobiliaria, pero con la especialidad de que aun no se habia ins-
crito esta y, por tanto, la finca figuraba aun inscrita a nombre del
demandante.

Por el contrario, en el supuesto ahora resuelto, del mandamien-
to calificado no puede venirse en suficiente conocimiento del dere-
cho sobre el que debe practicarse la anotacion de querella, rigien-
do, por tanto, subsidiariamente, el principio general de tracto. En
consecuencia, se suspende una anotacion preventiva de querella
contra el anterior titular registral y el Director de un Banco por de-
lito de estafa impropia, consistente en la formalizacién por ambos
de un préstamo hipotecario otorgado nada mas transmitir al actual
titular (querellante), pero inscrito antes de que este inscribiese su
propia adquisicion.

Resolucion de 26 de noviembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14:13217)

Deniega la inscripcién de un acta de notoriedad para reanudacién
de tracto. Ciertamente, el promotor adquirié de uno de los cotitulares
y existe documentacion (escrituras de divisién, segregacién y transmi-
sidn) que conecta la titularidad adquirida con la titularidad registral a
favor del transmitente. Sin embargo, esto no seria obstaculo a la ins-
cripcién, pues esta documentacion ha sido calificada negativamente
por el Registrador, al faltar el consentimiento de algunos de los titu-
lares, de modo que los promotores carecen de accién para obtener
titulo formal contra todos los cotitulares. No obstante, la inscripcion
se deniega porque el Notario se limita a afirmar que se han realizado
las notificaciones de forma personal y fehaciente, sin que nadie haya
comparecido para formular oposicién. Tal afirmacién no vale como
«relacion suficiente» que permita al Registrador verificar el contenido
de la notificacion y su efectiva realizacion.

TUTELA
Resolucion de 28 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12224)

Deniega la inscripcion de una escritura de venta en la que uno de
los vendedores estd incapacitado mediante sentencia que le declara
privado de suficiente capacidad de obrar para realizar por si solo ac-
tuaciones patrimoniales complejas, de modo que en la escritura de
venta firma (junto con el incapacitado) su tutor.

El primer defecto es la falta de inscripcion en el Registro Civil
de la sentencia de incapacitacion y del nombramiento de tutor.
Los datos relativos al estado civil de las personas, cuando afecten
a la titularidad de los derechos inscritos o a la titularidad de los
otorgantes, deben ser acreditados, a efectos de inscripcién en el
Registro de la Propiedad, mediante certificacién de su previa ins-
cripcion en el Registro Civil. El articulo 218 CC establece que las
resoluciones judiciales sobre cargos tutelares deberdn inscribirse
en el Registro Civil, de modo que no serdn oponibles a terceros
hasta que se inscriban. Ciertamente, la legislacion sobre el Registro
Civil no resuelve expresamente la cuestion de si el cambio de es-
tado civil no registrado puede o no perjudicar a terceros de buena
fe, pero la Direccién entiende que, en caso de conflicto de intere-
ses referidos a bienes inmuebles o derechos reales, deben tener
preferencia los criterios que resultan del Registro de la Propiedad,
como o6rgano oficial establecido para su publicidad, exigiendo la
prueba de la previa inscripcion en el Registro Civil de la sentencia
de incapacitaciéon y del nombramiento de tutor, al tratarse de ma-
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teria que afecta a la legitimacién de los comparecientes y, por ello,
determina la validez de la compraventa. La admisién supletoria de
otros medios de prueba es excepcional y no resulta admisible ex-
traprocesalmente.

El segundo defecto es la falta de autorizacién judicial parala ven-
ta. La sentencia sujeta al incapacitado a tutela, no a curatela; entre
los actos que no puede realizar por si solo, incluye, sin duda, la venta
de inmuebles, y la resolucién sujeta la funcion tutelar a lo dispuesto
en los articulos 259 y ss. CC (el articulo 271-2.2 CC exige autorizacion
judicial para la venta de inmuebles).

URBANISMO
Resolucion de 1 de agosto de 2014 (BOE 242, 6-X-14:10124)

Admite la prérroga de una nota marginal que publica el inicio de
un expediente de compensacion urbanistica y la afeccién de las fin-
cas a las resultas del mismo (articulo 5 del Real Decreto 1093/1997),
pese a que la nota habia sido ya objeto de varias prérrogas sucesivas.
Aunque la norma prevé la posibilidad de prérroga (en singular), la Di-
reccion admite la pluralidad de prérrogas, atendiendo a la finalidad
de la nota, que es coordinar el Registro con el proceso urbanistico, el
cual se desarrolla extrarregistralmente. Impedir sucesivas prérrogas
implicaria que los titulares posteriores a la primera nota (quienes,
aun advertidos por la misma de la existencia del procedimiento ur-
banistico, no se personaron en él) deberian ser llamados ahora a su
desarrollo, con su consiguiente ralentizacién.

USUCAPION
Resolucién de 5 de diciembre de 2014 (BOE 306, 19-XII-14: 13222)

En su dia, la Resolucion de 24 de abril de 2014 (BOE 131, 30-
V-14:5691) denegd la inscripcién de un «acta de reconocimiento
de derecho», otorgada en 2011, por la cual la Diputaciéon Pro-
vincial de Cadiz, como titular registral de una finca, manifesté
que la habia adjudicado en 1967 a una sefora, quien fallecié
en 1983, pasando a ser poseida la finca desde entonces por el
hijo del marido de la fallecida, en cuyo favor reconoce ahora la
Diputacion el dominio como usucapiente. A falta de otros datos,
la Direccion interpreté que se invocaba la usucapion extraordi-
naria por posesion durante treinta afos. Este plazo ain no ha-
bia transcurrido al tiempo de otorgar la escritura calificada, que
habia sido ya entonces presentada por primera vez y calificada
negativamente por esta razén. Al tiempo de esta Resolucién,
fue vuelta a presentar, pero la Direccion exigié nueva manifes-
tacion de la entidad titular, relativa al cumplimiento del plazo
de prescripcion. El recurso a la prescripcion debe considerarse
excepcional. La posibilidad de que existan terceros perjudicados
no intervinientes (no se sabe el titulo que rigié la sucesién de la
adjudicataria, ni si existen personas con derecho a compartir la
titularidad de la vivienda) limita el recurso a la prescripcion en
el &mbito extrajudicial, dados los estrechos cauces que tienen
el Notario y el Registrador para apreciar el cardcter habil de la
posesion. Ademads, nuestro sistema de transmisiéon de dominio
es causalista y no permite una transmisién abstracta basada en
el mero reconocimiento de dominio.

Ahora se presenta de nuevo esta acta, acompafnando a una
nueva «escritura» en la que el interesado solicita la inscripcién a
sunombre, tras afirmar que retne los requisitos de la usucapion
extraordinaria y aportar determinadas pruebas testificales y do-
cumentales. La Direccién deniega la inscripcién sobre la base
de los mismos argumentos, a los que ainade la falta de aptitud
del titulo presentado para producir la inscripcién: el articulo 17
LN distingue entre escrituras y actas en razén de su contenido.
El titulo presentado, pese a autocalificarse como escritura, no
tiene tal naturaleza (no contiene voluntad negocial de la que
resulta titulo traslativo o declarativo del dominio u otro derecho
real), sino que es un acta de manifestaciones y referencia. De la
documentacion presentada, resulta que el Pleno de la Diputa-
cién Provincial de Cadiz acordé transigir con el interesado para
evitar la reclamacién civil, otorgando a su favor el titulo de ad-
quisicién de la finca. Pero no se ha otorgado el correspondiente
contrato de transaccién (que si seria inscribible), sino que se ha
optado por la via de la prescripcién, que debe ser apreciada por
los Tribunales.

VIVIENDA FAMILIAR
Resolucion de 24 de octubre de 2014 (BOE 285, 25-XI-14: 12221)

Recapitula doctrina sobre el derecho de uso de la vivienda fa-
miliar, que no es un derecho patrimonial, sino familiar, lo cual per-
mite disociar entre el titular del derecho (normalmente, el cényuge
a quien se atribuye la guardia y custodia de los hijos) y los benefi-
ciarios del mismo (también los hijos). No cabe el reflejo registral de
la titularidad del derecho de uso a favor de los beneficiarios, sino
solo a favor de su titular o titulares. El derecho de uso confiere a su
titular las facultades de ocupacién provisional y temporal, asi co-
mo de limitar del ejercicio de las facultades dispositivas del duefio,
facultades que quedan subsumidas o comprendidas en la propia
titularidad dominical de la finca. Por tanto, si como consecuencia
de laliquidacién de gananciales la vivienda es adjudicada en pleno
dominio al cényuge titular del derecho de uso, este queda extin-
guido (Sentencia de 3 de mayo de 2004 de la Audiencia Provincial
de Asturias), y carece de interés el reflejo registral del derecho de
uso cuando su titular ostenta también el dominio (también reso-
luciones de 6 de julio de 2007 y de 19 de septiembre de 2007). Y,
del mismo modo, las resoluciones de 9 de julio de 2013, de 14 de
mayo de 2009 y de 10 de octubre de 2008 denegaron la inscripcién
del derecho de uso sobre la vivienda familiar atribuido a uno de los
conyuges (solo o conjuntamente con los hijos), que, a su vez, era
también propietario.

Ahora bien, en el caso resuelto, por el contrario, la Direccién
admite la inscripcién de un derecho de uso sobre vivienda ganan-
cial, pactado en convenio regulador de divorcio aprobado judi-
cialmente, a favor de la esposa y la hija hasta que esta alcanzase
independencia econémica, quedando pospuesta la liquidacion
de la sociedad de gananciales. El derecho de uso de la vivienda
familiar tiene un contenido mas intenso que la cotitularidad ga-
nancial: mientras que el primero tiene cardcter excluyente respec-
to del conyuge no adjudicatario, en toda situacion de comunidad
(y, por ende, en la sociedad de gananciales), el derecho de cada
comunero a servirse de la cosa comun estd limitado por el dere-
cho de los demas.
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Resena de las principales resoluciones de la Direccion
General de Derecho y Entidades Juridicas de la

Generalitat

Publicadas desde el tercer trimestre de 2013 hasta el cuarto trimestre de 2014

ALODIO

El alodio es equiparable a la enfiteusis

MENCION

Pueden cancelarse las menciones que en la fecha de en-
trada en vigor de la Ley Hipotecaria tengan quince afios
0 mas

Resolucidn JUS/1800/2013, de 27 de julio (DOGC de 20 de agosto de
2013)

Resumen: El propietario de una finca rustica presenta una ins-
tancia en el Registro de la Propiedad para cancelar un alodio del
Monasterio de Poblet que grava la finca, por aplicacién de la DT 3.2
de la Ley de Censos de 1990. El alodio solo aparece mencionado en
las sucesivas inscripciones, sin que figure registrado en ninguna de
ellas el acto constitutivo del mismo. La Registradora exige el consen-
timiento del titular de la carga.

La DGDEJ permite la cancelacion sin dicho consentimiento. Pero jqué
es un alodio? (en catalan, alou). La DG nos explica que es una palabra de
origen germanico, hoy en desuso, que en la época feudal denominaba
la propiedad que se tenia como integra, de modo que tener la tierra en
alodio significaba tener la tierra como libre, teniendo tanto el dominio
directo como el util. Pero una cosa es tener la finca en alodio y otra es
tenerla en alodio de alguien, lo que es equivalente a tenerla por concesién
del sefor feudal, es decir, como censatario de un Unico duefo directo,
sin ninguin sefor intermedio. La DGDEJ equipara el alodio a la enfiteusis.
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Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

El hecho fundamental para resolver este recurso es que el Regis-
tro se refiere a la carga sin haberse aportado ningun titulo de cons-
titucion, por lo que nos hallamos en presencia de una mencion, que
la DG define como la constancia accidental en el seno de una ins-
cripcion registral de un derecho o carga no inscrito especificamente
segun el principio de especialidad, sino reconocido o alegado por
terceros a favor de personas que no habian sido parte en el titulo.
Segun la DT 1.2 de la Ley de 30 de diciembre de 1944, de reforma
de la Ley Hipotecaria, «caducan y no tienen ningtin efecto, y han de
ser canceladas de oficio o a instancia de parte [...] A) Las menciones de
cualquier clase que el 1 de julio de 1945 tengan 15 afios...», requisito
que se cumple en el caso presente. A mayor abundamiento, incluso
si se considerase que se trata de una inscripcion y no de una simple
mencién, podria practicarse la cancelacién del censo por aplicacion
delaDT 13.2de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro V del Cédigo
Civil, al no haberse acreditado su vigencia en el plazo de los cinco
afos siguientes a la entrada en vigor de la Ley 6/1990, de los censos.

LEGITIMA

Los acreedores del legitimario no pueden embargar el
caudal relicto en garantia de sus créditos

Resolucion JUS/1801/2013, de 29 de julio de 2013 (DOGC de 20 de agos-
tode 2013)

Resumen: Se plantea si los acreedores de un legitimario sujeto al
Derecho Civil catalan pueden, para asegurar el cumplimiento de sus
obligaciones, instar una anotacién preventiva de embargo sobre los
bienes de su causante. La cuestion ya fue resuelta, en sentido nega-
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tivo, por la RDGDEJ de 5 de junio de 2013. En la presente resolucion,
la DG reitera el argumento de que la legitima es un simple derecho
de crédito, un derecho a obtener un valor patrimonial en la sucesion
del causante, pero en ningun caso un derecho a una cuota global
sobre el patrimonio del causante. Ademas, desde la Ley 8/1990, se
suprimio el concepto de afeccion real y el recurso a la llamada men-
cion legitimaria del art. 15 LH como medida de proteccién de los le-
gitimarios, lo que da a entender que el «espiritu» de la normativa
civil sobre la legitima no es precisamente el de aumentar su pro-
teccion registral. Afade la DG que, en Cataluiia, los legitimarios no
ostentan la condicion de sucesores del causante y los derechos que
les corresponden no son derechos hereditarios en sentido estricto,
no estan sujetos al mismo régimen que los derechos legitimarios, ya
que no son susceptibles de concretarse de forma directa e inmediata
en bienes de la herencia.

RECTIFICACION DE ASIENTOS REGISTRALES

Presentada en el Registro de la Propiedad una escritura
por la que se pretende rectificar un error material de una
inscripcion. Si el Registrador no consiente la rectificacion,
solo cabe acudir a la via judicial

Resolucién JUS/1802/2013, de 30 de julio (DOGC de 20 de agosto de
2013)

Resumen: El testador, fallecido en 1943, habia dispuesto una
sustitucion fideicomisaria por la que sus hijos/fiduciarios solo podian
disponer mortis causa de los bienes a favor de sus respectivos hijos/
fideicomisarios, pero, si fallecian sin hijos, los bienes pasarian a los
hermanos de los fiduciarios. Al fallecimiento del testador, los fidu-
ciarios transmitieron una de las fincas y la liberaron del gravamen
fideicomisario con cargo a la cuarta trebelidnica, pero renunciaron
a la inscripcion de esta liberacidn. Posteriormente, los herederos de
una de las fideicomisarias acreditaron el fallecimiento de los fidu-
ciarios con hijos, incluyeron la finca transmitida en la herencia de
su causante/fideicomisaria y obtuvieron la inscripcién a su nombre,
pero se inscribié como «derecho al fideicomiso» y no como pleno do-
minio, por lo que los interesados recurrieron ante la DGDEJ, que no
admitié el recurso, ya que este solo puede interponerse contra ca-
lificaciones negativas, no contra inscripciones practicadas (RDGDEJ
de 29 de noviembre de 2011). Ante esta situacién, los interesados
otorgan ahora una escritura «<complementaria» de la anterior, en la
que solicitan la practica de «una nueva inscripcién de dominio» con
base en el art. 23 LH, por entender que los fideicomisos familiares
implican una condicion resolutoria, la cual se cumplio al fallecer el
fiduciario con hijos, condicién que era conocida por los adquirentes
de la finca cuando la adquirieron.

El Registrador deniega la inscripcidn por considerar que la escri-
tura complementaria no es realmente un titulo que provoque una
modificacién juridica real, que solo contiene la solicitud de nueva
inscripcion de un titulo que ya esta inscrito y que estd bajo la salva-
guardia de los Tribunales. También entiende que la cuestién ya fue
resuelta por la Resolucion de 29 de noviembre de 2011. En el recurso
se da audiencia a los causahabientes de quienes adquirieron la finca
de los fiduciarios, quienes se oponen a la inscripcion a favor de los
herederos de la fideicomisaria con base en el pacto de liberacién del
fideicomiso con cargo a la cuarta trebelidnica.

La DGDEJ se declara incompetente para resolver el recurso. En
primer lugar, acepta a tramite el recurso por cuanto la Resolucion de
29 de noviembre de 2011 no resolvié la cuestion material debatida
y dada la presentacién de un nuevo titulo formal. A continuacién,
examina la sustitucion fideicomisaria y acepta la existencia de un
fideicomiso condicional por haber sido dispuesto para después de
la muerte del fiduciario (art. 163 CCDC) y que, a efectos registrales,
funciona como una condicién resolutoria, por lo que es aplicable el
art. 23 LH. Ahora bien, considera que los fideicomisarios no pueden
hacer suyos los bienes gravados por su propia autoridad (el art. 208
CDCC habla de que los fiduciarios tienen que entregar la posesion),
sino que se requiere «el conocimiento y la colaboracién» de los adqui-
rentes de los bienes. Finalmente, entiende que la escritura calificada
contiene una peticion de rectificacion de un asiento registral alegan-
do un error de concepto, cuestion en la que la DG decide no entrar,
ya que se trata de una inscripcién vigente y remite a los interesados
a la via judicial con base en el art. 217 LH.

Comentario: Con posterioridad a esta resolucion, en 2014, uno
de los fideicomisarios (hijo de la misma fiduciaria y tio de los inte-
resados en este recurso) otorga una escritura en la que solicita la
inscripcién a su nombre de la participacién indivisa que le corres-
ponde sobre la misma finca. Presentada la escritura en el Registro de
la Propiedad, el Registrador suspende la inscripcion, lo que da lugar
al correspondiente recurso y a la Resolucién JUS/1356/2014, de 12
de junio, comentada en este mismo nimero, en la que la DG accede
a la inscripcion a favor del fideicomisario en pleno dominio. En esta
resolucién, la DG entra en el fondo del asunto (ya que se recurre
una nota de calificacién negativa) y cambia ligeramente el criterio de
exigencia de los adquirentes, respecto de los cuales se conforma con
que tengan conocimiento del cumplimiento de la condicién, para
que se pueda practicar la inscripcion de la finca en concepto de libre
a favor del fideicomisario (por lo tanto, sin exigir su «colaboracién»),
criterio que juzgo mdas acorde con los principios registrales, a salvo
de las cuestiones civiles que puedan resolverse judicialmente.

CEDULA DE HABITABILIDAD

Es exigible en caso de aportacion de vivienda a una so-
ciedad

Resolucién JUS/2316/2013, de 25 de octubre (DOGC de 13 de noviembre
de 2013)

Resumen: En escritura de aumento de capital, se aportan varias
viviendas sin acompanar las correspondientes cédulas de habitabi-
lidad, que son exigidas por el Registrador de la Propiedad. El inte-
resado recurre la nota de calificacion argumentando que no se ha
realizado una transmision de viviendas a terceros, sino una reestruc-
turacion empresarial por la que, en el patrimonio del aportante, se
ha producido una simple transposicion patrimonial, disminuyendo
la rdbrica que representa a los inmuebles y aumentando la partida
que refleja las inversiones hechas en sociedades.

La DGDEJ desestima el recurso. Después de recordar los supuestos
en que no es necesaria la cédula segun su propia doctrina (transmisiones
no voluntarias, a titulo gratuito, negocios entre copropietarios y actos de
sucesion universal o particular entre vivos), considera que la operacién de
este supuesto de hecho no es una modificacion estructural de una socie-
dad, ni una operacion que quede dentro de la esfera privada de la misma
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persona, sino una transmision onerosa totalmente voluntaria entre una
persona fisica y una persona juridica, por lo que el negocio juridico cali-
ficado no estd incluido en ninguno de los actos en que se considera no
exigible la aportacion de la cédula. Por otra parte, reitera su propia doc-
trina (RRDGDEJ de 20 de abril de 2010y de 5 de enero de 2012) de que la
obligatoriedad de entregar la cédula de habitabilidad en el momento de
transmitir una vivienda viene configurada por la ley, ademas de como una
norma de proteccion del adquirente, como un mecanismo de control de
la existencia efectiva de la cédula y del cumplimiento de la obligacién de
renovarla periédicamente para garantizar la calidad y la efectiva viabilidad
del parque de viviendas de Catalufa.

PROPIEDAD HORIZONTAL

La modificacion de estatutos que suprime el derecho de
los propietarios de los locales comerciales a hacer pasar
ciertas instalaciones por los elementos comunes requiere
su consentimiento

Resolucion JUS/2299/2013, de 28 de octubre (DOGCde 11 de noviembre
de 2013)

Resumen: La Junta de Propietarios adopta, por mayoria superior
a las cuatro quintas partes de los propietarios asistentes (notificada
a los no asistentes sin impugnacion alguna), el acuerdo de exigir la
conformidad de la comunidad para instalar chimeneas o conductos
de ventilacidn, aireacion, refrigeraciéon o extraccion de humos que
atraviesen o discurran por los patios de luces del edificio, cuando
anteriormente los propietarios de los locales comerciales tenian es-
tatutariamente la facultad de proceder a dicha instalacion sin exigir
el consentimiento de la comunidad.

La Registradora suspende la inscripcion de la escritura porque no
consta si entre los propietarios que votaron en contra del acuerdo o
se abstuvieron hay alguno que sea propietario de un local comercial.

El Presidente de la comunidad interpone recurso alegando que
no es aplicable el art. 453-25.4 CCCat («Los acuerdos que disminuyan
las facultades de uso y disfrute de cualquier propietario o propietaria
requieren que este los consienta expresamente»), ya que este precepto
se aplica solo a los acuerdos que restrinjan de forma notoria e impor-
tante los derechos de uso y disfrute del copropietario.

La DGDEJ confirma la nota de calificacion, pues requiere que en-
tre los propietarios que votaron a favor del acuerdo se encuentren
los que lo son de los locales comerciales. Basa esta afirmacion en que
el art. 553-25.4 no requiere que la limitacion de las facultades de los
propietarios sea notoria e importante, sino que basta con cualquier
limitacién; aunque admite que los Tribunales pueden admitir la ne-
cesidad de ponderar el consentimiento del copropietario afectado
para evitar que se convierta en un derecho de veto absoluto, dicha
ponderacién no corresponde a la comunidad de propietarios, sino
a los Tribunales.

INTERPRETACION DE LOS TESTAMENTOS

El criterio fundamental para conocer la voluntad del tes-
tador es el literal o gramatical; solo en caso de oscuridad,
duda, ambigiiedad o contradiccién, debe acudirse a otros
elementos interpretativos
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LEGADO DE UNIVERSALIDAD DE BIENES

Su aceptacion no puede ser parcial y, si no se ha manifes-
tado alguno de los bienes, es responsabilidad del here-
dero

Resolucién JUS/2444/2013, de 29 de octubre (DOGC de 26 de noviembre
de 2013)

Resumen: En testamento otorgado en 1970, el testador, falleci-
do en 1997, ordend un legado a favor de sus hijos de todas las fincas
rusticas situadas en Biure, haciendo constar el nombre de las parti-
das donde estaban situadas y, finalmente, la expresion «o seq, todas
las fincas que heredé de su padre». En la escritura de manifestacion de
herencia, se omitié inventariar una finca, cuya partida no nombré el
testador, pero que si cumplia los dos requisitos de estar situada en
dicha poblacién y haberla heredado de su padre; en dicha escritura,
los legatarios habian manifestado que, con la entrega de las fincas
inventariadas, se daban por pagados en sus derechos sobre el le-
gado. Posteriormente, la heredera otorga una escritura de adicion
de inventario en la que se adjudica la finca que se habia omitido
declarar.

La Registradora califica negativamente esta ultima escritura con
base en que la finca estd comprendida dentro de un legado ordena-
do por el testador y debe adjudicarse a los legatarios (en este caso, la
heredera era legataria junto con sus dos hermanos, y la Registradora
admite que pueda adjudicarse una tercera parte indivisa). Segun la
Registradora, la finca en cuestién estd comprendida dentro de aquel
legado porque radica en el término municipal sefalado y fue adqui-
rida por el testador por herencia de su padre; la aceptacion que se
hizo en su dia del legado fue parcial, ya que ahora se adiciona una
nueva fincay, por aplicacion del art. 427-16 CCCat, la aceptacion par-
cial del legado comporta la aceptacion total.

El Notario autorizante recurre la nota de calificacién alegando
que la finca objeto del recurso no coincide con ninguna de las fin-
cas rusticas sefaladas especificamente en el legado; que la finca, en
realidad, no es rustica, sino un corral calificado como finca urbana, y
que, segun la jurisprudencia del TSJC, ha de prevalecer la voluntad
del testador sobre el sentido literal de las palabras utilizadas en el
testamento, pudiendo con tal fin acudir incluso a elementos extrin-
secos.

La DGDEJ declara que la interposicién del recurso es extempo-
ranea, ya que la solicitud de calificacién sustitutoria se hizo fuera de
plazo (lo que motiva que se considere como no hechay expirado el
plazo para interponer el recurso, que, por tanto, debe contarse des-
de la primera calificacién negativa); no obstante, habiendo entrado
la Registradora sustituta en el fondo del asunto, la DG hace lo propio,
aunque a efectos meramente doctrinales.

La fecha del testamento (1970) lleva a aplicar la normativa ante-
rior al CS (DT 1.2 CS), es decir, el art. 675 CCy la interpretacion juris-
prudencial de la CDCC como Derecho supletorio, conforme a los cua-
les el criterio fundamental para conocer la voluntad del testador es el
literal o gramatical; solo en caso de oscuridad, duda, ambigiiedad o
contradiccién, debe acudirse a otros elementos interpretativos. En el
caso que nos ocupa, entiende la DG que las palabras del testador son
«bien precisas», pues la utilizacién de una féormula genérica al final
de la clausula del legado pretendia dejar claro que el legado era de
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una universalidad de fincas, claramente definidas al confluir en ellas
dos rasgos acumulativos: estar ubicada en Biure y haberlas adquirido
por herencia de su padre. El legado de universalidad de bienes tiene
cabida en el art. 875 CC como legado de cosa genérica y, aunque
no estd regulado a la manera del actual art. 427-29 CCCat, a juicio
de la DG, nada impide admitir esta figura, que si regulaba el art. 300
CS, vigente en el momento de la apertura de la sucesién y aplicable
también al caso que nos ocupa. Por tratarse de un legado de cosa
Unica, su aceptacién no puede ser parcial (art. 268 CS), por lo que se
entiende aceptado por los legatarios en la escritura de manifestacion
de herencia, quedando solo pendiente que la heredera les entregase
la posesion de la finca (art. 271 CS). La manifestacion de bienes reali-
zada es responsabilidad de la heredera, y es con base en la confianza
de los legatarios que estos realizaron la renuncia a reclamar nada
mas. Conforme al art. 268 CS, se puede ejercer el derecho a aceptar
o repudiar el legado cuando se tiene conocimiento de su delacion,
y ello presupone que las renuncias genéricas efectuadas antes de
conocer la existencia de una finca incluida en un legado que com-
prendia varias no tengan eficacia para las que aparezcan después.

LEY APLICABLE A LA SUCESION

Es la ley nacional del causante al tiempo de abrirse la su-
cesion, aunque el testamento se haya otorgado seguin su
ley nacional al tiempo de su otorgamiento. La ley espafo-
la aplicable es la catalana, si el causante residia en Catalu-
fna cuando adquirio la nacionalidad espafola

INEFICACIA DE DISPOSICION TESTAMENTARIA A FAVOR
DEL CONYUGE POR POSTERIOR DIVORCIO

Mientras no se declare judicialmente, ni el Notario ni el
Registrador la pueden aplicar de oficio

Resolucién JUS/2694/2013, de 5 de diciembre (DOGC de 27 de diciem-
brede 2013)

Resumen: El causante testd en Espafia cuando ostentaba la nacio-
nalidad francesa, pero, al fallecer, ostentaba la nacionalidad espanola,
que habia adquirido mientras residia en Cataluia. En su testamento,
nombro heredera a su esposa (utilizando estas palabras), de la cual
posteriormente se divorcid, aunque de la sentencia de divorcio resulta
que al tiempo de otorgarse el testamento los conyuges llevaban dos
anos separados de hecho. El funcionario consular que autoriza la escri-
tura de aceptacion de herencia aplica la ley civil catalana y no aprecia
la nulidad de la disposicién a favor de la esposa del art. 423-13.1 CCCat.
La Registradora considera aplicable el punto 3 del art. 423-13 (la dispo-
sicion mantiene su eficacia, si del contexto del testamento resulta que
el testador la habia ordenado pese a la separacion), pero, para aplicar
esta excepcion, requiere una resolucion judicial que declare la eficacia
de la institucion a favor de la esposa.

La DGDEJ revoca la nota de la Registradora. En primer lugar, se
plantea si una institucién de heredero ordenada por el testador cuan-
do le era aplicable la ley francesa ha de subsistir como regulada inte-
gramente por esta ley o si, por el contrario, sus efectos pasan a regirse
por la ley catalana. La DG opta por esta segunda alternativa, pues es
la ley aplicable a la sucesién, ya que el causante residia en Catalufia
cuando adquirié la nacionalidad espafiola, por lo que, por aplicacion
delos arts. 14.2 EACy 15 CC, adquirio la vecindad civil catalana.

Entrando en el fondo de la cuestion, el hecho determinante para
la DG es la existencia de la separacion en el momento de otorgarse el
testamento, sin que sea relevante que la separacién de hecho haya
devenido en judicial o en divorcio con posterioridad. Del Preambulo
delaLey 10/2008 y del art. 422-13 CCCat (que establece la ineficacia
de la disposicion a favor del conyuge separado o divorciado), deduce
que el legislador ha eludido formular la norma como una presun-
cién de revocacion. Al exigir que la separacion sea posterior al testa-
mento, ya no procede la aplicacion del art. 422-13, sin necesidad de
entrar en la interpretacion de la voluntad del testador (o sea, en el
punto 3, que es lo que pretende aplicar la Registradora).

Por otro lado, la DG declara que la nulidad del testamento o de
las disposiciones testamentarias ha de ser declarada judicialmente,
sin que pueda ser aplicada de oficio por el Notario o la Registradora,
lo que deduce del examen de instituciones similares, como la indig-
nidad o la inhabilidad, que, conforme al art. 412-6.2 CCCat, han de
ser invocadas por las personas favorecidas por la sucesién, en caso
de que se declare la indignidad o inhabilidad.

Comentario: Doctrinalmente, cabe resaltar que el art. 422-13 no
es aplicable, en ninguno de sus apartados, al supuesto en que el tes-
tador ya esté separado en el momento de otorgarse el testamento.

Mas discutible me parece la cuestion sobre si notarios y registra-
dores pueden apreciar de oficio las causas de ineficacia de las dispo-
siciones testamentarias o si, por el contrario, han de ser declaradas
judicialmente, como parece indicar la resolucién. En mi opinién, es
dificil establecer una norma general al respecto. Hay casos en que
es evidente que la ineficacia de una disposicién testamentaria debe
ser apreciada de oficio. El supuesto mas claro es el de la ineficacia de
la disposicién a favor de quien ha premuerto al testador; no existe
ninguna duda de que su alegacion y acreditacién por los interesa-
dos (sustitutos vulgares, beneficiarios por acrecimiento, herederos
abintestato, etc.) es suficiente para que estos puedan adjudicarse
los bienes relictos. Otros supuestos son menos claros. Por ejemplo,
el que contempla esta resolucion, en caso de que el testador no hu-
biera estado separado en el momento de otorgarse el testamento.
Es el caso de las RRDGDEJ de 17 de septiembre de 2010 y de 26 de
noviembre de 2010: el testador instituye heredera a su esposa esta-
bleciendo una sustitucion vulgar y, posteriormente, se divorcia de
ella; la propia DG resuelve, en este caso, a favor de aplicar la susti-
tucion vulgar (y, por lo tanto, de apreciar de oficio la ineficacia de la
disposicion a favor del cényuge). Otro ejemplo es el de la ineficacia
del testamento por no contener institucion de heredero: la RDGDEJ
de 21 de septiembre de 2010 resolvié a favor de la nulidad ipso iure
y su conversién en codicilo, sin necesidad de declaracion judicial.
Se me ocurre también, por experiencia profesional, el caso de una
pretericion errénea de legitimarios: el testador otorg6 el testamen-
to antes de tener hijos; acreditado tal hecho, considero perturbador
exigir una declaracién judicial que confirme la nulidad del testa-
mento y la apertura de la sucesién intestada. Creo que el control
de legalidad que corresponde a los notarios nos faculta y obliga a
declarar de oficio la ineficacia de las disposiciones testamentarias
en todos aquellos supuestos en que pueda apreciarse de forma in-
dubitada, criterio que dependera del caso concreto de que se trate
(no asi, por ejemplo, en los de indignidad o inhabilidad). En el que
contempla la presente resolucién, alegada y acreditada la separacion
en el momento de otorgarse el testamento, la inaplicabilidad del art.
422-13 viene determinada por si sola, sin que el Notario (o funciona-
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rio consular, en este caso) tenga que entrar a investigar la verdadera
voluntad del testador o cualquier otra consideracion.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL

Los derechos de tanteo y retracto a favor de la Adminis-
tracion establecidos por la Ley 24/1991 permanecen apli-
cables para las viviendas que obtuvieron la cédula de cali-
ficacion definitiva durante la vigencia de dicha ley

Resolucién JUS/501/2014, de 28 de febrero (DOGC de 11 de marzo de
2014)

Resumen: En una elevacién a publico de un documento pri-
vado de compraventa en cumplimiento de sentencia, uno de los
propietarios vende su mitad indivisa al otro, pero se trata de una
vivienda de proteccion oficial (calificada definitivamente en 2000) y
el Registrador de la Propiedad exige la notificacion a la Generalitat
de Catalufia o al ente publico promotor, a los efectos del ejercicio
de los derechos de tanteo y retracto de los arts. 52 y ss. de la Ley
catalana de la Vivienda 24/1991, de 19 de noviembre. La interesada
recurre alegando que se tenga como prueba de dicha notificacién
una comunicacion por la que el servicio territorial correspondiente
de I'’Agéncia de I'Habitatge le informaba del precio maximo de venta
de la vivienda y de que su transmisién no estaba sujeta al derecho
de adquisicion preferente por parte de la Administracién de la Ley
18/2007, de 28 de diciembre, sobre el derecho a la vivienda (DA 16.2).
También alegaba que, en todo caso, el derecho de retracto habria ca-
ducado por el tiempo transcurrido desde dicha comunicacién y que
la calificacion registral no puede pronunciarse sobre el fondo de la
resolucioén judicial que causé la elevacion a publico del documento
privado de venta.

La DGDEJ confirma la nota de calificacién. En materia procedi-
mental, aclara que el recurso debe presentarse contra la califica-
cidn registral inicial, no contra la sustitutoria, que habia confirmado
aquella (art. 19 bis, regla 5.2 LH). No considera que la exigencia por el
Registrador de la notificacion a la Administracién suponga pronun-
ciarse sobre el fondo de la resolucién judicial, pues se trata de un re-
quisito legal afnadido al negocio juridico. Por otra parte, la normativa
aplicable a la vivienda de proteccion oficial es la ley vigente en el mo-
mento de otorgarse la cédula de calificacion definitiva (afio 2000),
por lo tanto, la Ley 24/1991 (que la Ley 18/2007 mantuvo aplicable
a las VPO anteriores), que exige la notificaciéon a la Administracion.
La comunicacion de I'Agencia de I'Habitatge sobre el precio maximo
de venta no puede identificarse como respuesta a dicha notificacion,
ya que no identifica el precio concreto de la transmision ni los datos
de los interesados en la compra o de los concretos adquirentes. Por
lo tanto, al no haberse realizado la notificacion a la Administracién,
no puede haber caducado el derecho de esta a ejercitar los derechos
de tanteo y retracto.

COMPETENCIA

La legislacion hipotecaria es instrumental, por lo que no
puede determinar la Administracion competente para re-
solver el recurso
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SUSTITUCION FIDEICOMISARIA CONDICIONAL

Es suficiente que se acredite el cumplimiento de la condi-
cién y su notificacion al titular registral para que la finca
se inscriba a nombre del fideicomisario

Resolucion JUS/1356/2014, de 12 de junio (DOGC de 17 de junio de 2014)

Resumen: El testador, fallecido en 1943, dispuso una sustitucién
fideicomisaria conforme a la cual sus hijos/fiduciarios solo podian dis-
poner de los bienes a favor de sus hijos y, si alguno de los hijos/fiducia-
rios falleciese sin dejar hijos, los bienes que le correspondian pasarian
a los restantes hijos/fiduciarios o a sus descendientes. Los fiduciarios
transmitieron una de las fincas a un extrafio (primero, estableciendo
un censo Yy, luego, redimiéndolo) y la liberaron del fideicomiso con
cargo a la cuarta trebelianica, pero esta ultima circunstancia no se hizo
constar en el Registro de la Propiedad (los fiduciarios renunciaron a
ello ante el Registrador). Uno de los fiduciarios fallece en 1997 (sin dis-
poner en su testamento de los bienes fideicomitidos) y uno de sus hi-
jos/fideicomisarios otorga, en 2014, una escritura en la que se adjudica
la parte proporcional de la finca transmitida por sustitucion fideicomi-
saria y solicita su inscripcién a su nombre como libre del fideicomiso.

El Registrador deniega la inscripcidn con base en que los fiducia-
rios o sus adquirentes tienen que entregar la posesion de los bienes
y los fideicomisarios no los pueden hacer suyos por su propia auto-
ridad. El interesado dirige el recurso a la DGRN, pero el Registrador
lo remite a la DGDEJ.

La DGDEJ resuelve, en primer lugar, a favor de su competencia.
El recurrente considerd que no era competente con base en que
es la Ley Hipotecaria la que regula la practica de las inscripciones
registrales, criterio que la DGDEJ no comparte, por cuanto la legis-
lacién hipotecaria es meramente instrumental y ello conllevaria la
inexistencia de competencia alguna de la Generalitat en materia de
recursos gubernativos, contraviniendo el art. 147.2 EAC.

En segundo lugar, de conformidad con el Derecho transitorio del
CS y del Libro IV del Cédigo Civil de Cataluiia, declara aplicable al
presente caso la normativa vigente en 1943 (fecha de la defuncién
del fideicomitente), salvo en lo que se refiere a los efectos del fidei-
comiso mientras estd pendiente (en que sera aplicable el CS entre
la fecha de su entrada en vigor y la de la muerte de la fiduciaria, en
1997). No obstante, como normativa aplicable en 1943, la resolucion
aplica la CDCC, que, como declaré la RDGDEJ de 30 de julio de 2013,
no derogé la normativa anterior, sino que la sustituyé en un sistema
de iuris continuatio que legitimaba la Ley de 1960 sobre la base del
Derecho anterior a 1716 (y en lo que este no se oponga a aquella).

Entrando en el fondo del recurso, la DG lo estima. Califica la fi-
gura contemplada como una sustitucion fideicomisaria familiar con
facultad de eleccion, en la que el fideicomitente impone a sus hijos
la carga de no poder disponer de los bienes fideicomitidos para des-
pués de su muerte si no es a favor de sus respectivos hijos, combina-
do con un fideicomiso sujeto a la condicién si sine liberis decesserit,
por la que, si alguno de los hijos fiduciarios moria sin hijos, los bienes
debian pasar a sus hermanos o a los descendientes de estos. Se trata,
por lo tanto, de un fideicomiso condicional, que, en algunas ocasio-
nes, en el Derecho anterior a la Compilacion, se habia equiparado a
una prohibicién de disponer por parte del testador, pero, en la prac-
tica mas frecuente, amparada en el Cédigo de Justiniano, se acepta-
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ba la disposicion de los bienes fideicomitidos sujeta a condicion, de
manera que, cuando se cumplia la condicion, la disposicion quedaba
resuelta (asi lo entendieron la STCCat de 10 de mayo de 1936; las
SSTS de 30 de abril de 1897, de 26 de febrero de 1919 y de 28 de
enero de 1964, y las RRDGRN de 25 de junio de 1892, de 25 de junio
de 1903, de 14 de noviembre de 1933 y de 10 de marzo de 1944). Y
la CCDC asumid y articul6 este régimen (arts. 163, 186.2 y 197). Aho-
ra bien, cumplida la condiciéon —continuda explicando la DG—, esto
es, fallecido el fiduciario existiendo fideicomisarios, la eficacia de la
disposicion decae y el fideicomisario adquiere automaticamente la
titularidad de los bienes aunque no se le haya entregado la posesion,
pudiendo obtener la inscripcion de su adquisicién en el Registro de
la Propiedad. Tanto es asi que los actos realizados por el fiduciario no
vinculan al fideicomisario como propios, aunque sea el heredero, tal
y como recogia el art. 209 CCDC, recogiendo el Derecho tradicional.

A efectos registrales, una vez acreditada la muerte del fiduciario y
la existencia y determinacion de los fideicomisarios, esto es, el cum-
plimiento de la condicién, nada se opone a una nueva inscripciéon de
los bienes a nombre de los fideicomisarios de acuerdo con el art. 23
LH, ultimo inciso, puesto que la sustitucion fideicomisaria condicional
funciona en el Registro como una condicion resolutoria a la que se
habia sometido la adquisicion de los censatarios. Ahora bien, los prin-
cipios de seguridad juridica, de tutela judicial efectiva, de audiencia a
los perjudicados y casi de tracto sucesivo hacen necesaria, para la DG,
la notificacién a los titulares inscritos de la delacion del fideicomiso y
del cumplimiento de la condicidon que hace decaer su titularidad, mas
aun cuando la ley les concede derecho de retencion o de hipoteca en
garantia de determinados créditos (en el presente recurso, se da por
hecha la notificacién por haber sido parte en el mismo).

Queda, por ultimo, la cuestion de la eficacia de la liberacion de
la finca transmitida de la carga fideicomisaria con cargo a la cuarta
trebelianica. El hecho es que dicha liberacion no se inscribié en el
Registro de la Propiedad, lo que, para la DG, es determinante de su
ineficacia registral, sin perjuicio de que en el procedimiento judicial
contradictorio que corresponda las partes debatan una cuestion
que, al igual que otras que no han sido alegadas, escapa de los redu-
cidos margenes de actuacién de un recurso gubernativo.

Comentario: Preceden a esta resolucion las de 29 de noviembre
de 2012y 30 dejulio de 2013, motivadas por el intento de conseguir
lainscripcion del dominio en concepto de libre por parte de los here-
deros de otro fideicomisario, hijo de la misma fiduciaria. En ambas re-
soluciones, la DG se abstuvo de entrar en el fondo del asunto (en una
de ellas, se practicd la inscripcion como «derecho al fideicomiso» y la
DG no admitié a tramite el recurso, ya que solo procede contra las
calificaciones negativas; en la otra, se declaré incompetente, porque
entendié que se pretendia rectificar un error material del Registro).
Sorprende que lo que no ha logrado una rama de la familia (los sobri-
nos), lo consiga otra (el tio), todos ellos descendientes de la misma fi-
duciaria, y por el mismo procedimiento. La diferencia estriba en que,
en el caso de las resoluciones de 2012y 2013, el Registrador practicé
una inscripcién a favor de los herederos del fideicomisario (aunque
no fue la clase de inscripcion que pretendian los otorgantes de la
escritura) y, en el de la resolucion de 2014, denegé la inscripcién (lo
que posibilité el recurso gubernativo). En el primer caso, los intere-
sados solo pueden acudir a la via judicial para solicitar la rectificacién
del asiento, sin perjuicio de la responsabilidad por dafios y perjuicios
que corresponda al Registrador no conforme con dicha rectificacion.

CENSOS

Siendo varias las fincas registrales gravadas por un solo
censo, la fijacion de la pension correspondiente a cada
una ellas no supone la divisién del censo entre las mismas

Resolucion JUS/1357/2014, de 12 de junio (DOGC de 19 de junio de
2014)

Resumen: En el Registro de la Propiedad, figura inscrito un censo
que afecta a varias fincas registrales y que no se ha dividido entre
ellas. El censualista pretende obtener un asiento relativo a dicho
censo, pero la Registradora suspende la practica del mismo por no
constar la division del censo, lo que ha llevado a su extincién (DDTT
1.2delaley 6/1990y 13.2de la Ley 5/2006).

El censualista recurre alegando que el censo se dividié al cons-
tituirse, pues, afectando a una sola finca registral, se dividi6é en dos
suertes y se pacté la pensién que debia pagar cada uno de los cen-
satarios por separado. La Registradora opone (al parecer, en su in-
forme, que no es resumido en la resolucion) que ello no implica la
division del censo entre las fincas.

La DGDEJ considera mejor fundamentada la postura de la Regis-
tradora, pues, en el momento de constituirse el censo (afo 1855),
regia como principio el de la indivisibilidad del censo, que se respet6
en el contrato de constitucién al pactarse el caracter solidario de la
responsabilidad por impago de la pensién, en la linea de la Expo-
sicion de Motivos de la Ley de 1945 («En virtud del principio de indi-
visibilidad, las partes resultantes de la division quedan solidariamente
afectas al cumplimiento de las cargas del censo»). Al parecer de la DG,
la fijacién de la pensién correspondiente a cada una de las suertes
o partes de la finca es un criterio para determinar la cuantia que co-
rresponde satisfacer a cada enfiteuta, pero no supone la divisiéon del
censo. No constando en el Registro dicha division dentro del plazo
establecido por la DT 13.2de la Ley 5/2006, el censo debe considerar-
se extinguido, por lo que no pueden practicarse asientos registrales
relativos al mismo.

COMPETENCIA

La DGDEJ es competente para conocer un recurso en rela-
cion con una sentencia declarativa de la usucapion
USUCAPION

En el proceso, no se requiere el nombramiento de un ad-
ministrador judicial

CALIFICACION REGISTRAL

La Registradora no puede cuestionar la validez del pro-
cedimiento judicial por falta de intervencién del titular
registral o de sus causahabientes

Resolucién JUS/1388/2014, de 12 de junio (DOGC de 20 de junio de
2014)

Resumen: Se presenta, en el Registro de la Propiedad, testimo-
nio de una sentencia declarativa de la usucapion de una mitad indi-
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visa de una finca, en la que la demanda se dirigié contra los ignora-
dos herederos del titular registral ya fallecido (que habia adquirido
la finca por herencia) y contra los ignorados propietarios de dicha
finca; la sentencia expresa que se ha cumplido debidamente con el
contenido del art. 497 LEC y que se han practicado todos los edictos
pertinentes.

La Registradora deniega la inscripcién alegando incongruencia
entre el procedimiento judicial seguido y la sentencia recaida, ya
que la demanda, entiende, se dirigié contra una masa hereditaria no
aceptada que no ha sido parte en el proceso por falta de nombra-
miento de un administrador judicial, lo que le genera indefensién;
también afirma que la sentencia incumple el principio de tracto su-
cesivo del art. 20 LH. Presentado el recurso ante la DGDEJ, la Regis-
tradora informa ratificindose en su calificacién (ademas, alega en su
informe —no lo habia hecho en la nota— la RDGRN de 3 de octubre
de 2011, emitida con cardcter vinculante, sobre emplazamiento y
personacién de la herencia yacente a efectos de practicar asientos
registrales en procedimientos judiciales contra ella) y defiende la
competencia de la DGRN con base en que el fundamento de la califi-
cacion es una vulneracién de una norma procesal de ambito estatal.

La DGDEJ declara su competencia para entender del recurso con
base en que la usucapion, histéricamente, ha sido una institucion
juridica propia del Derecho catalan, regulada por el vigente art. 342
CDCC. Reitera el criterio seguido por las RRDGDEJ de 7 de septiem-
bre de 2006 y de 4 de julio de 2011, entre otras, de que la norma-
tiva registral tiene un caracter meramente adjetivo y, por lo tanto,
supeditado a la norma sustantiva establecida por la legislacion civil
catalana. Finalmente, aplica el art. 1 de la Ley catalana 5/2009, de
recursos gubernativos, que el TC declaré constitucional en la STC
4/2014, de 4 de enero.

En cuanto a la nota de calificacién, la revoca. El principio de trac-
to sucesivo no lo entiende aplicable cuando se produce la usucapion
contra tabulas del art. 36 LH (precisamente, esta constituye por si
misma una excepcion a dicho principio), usucapién que es recono-
cida, en este caso, por una sentencia en cuyo fondo la calificacion
registral no puede entrar (art. 100 RH), lo que también le impide cali-
ficar los fundamentos y tramites del procedimiento judicial.

Tampoco considera aplicable la RDGRN de 3 de octubre de 2011
(en cuyo examen entra a efectos exclusivamente doctrinales, por no
haber sido alegada por la Registradora en la nota), ya que la deman-
da se dirigié no solo contra la herencia yacente del titular registral,
sino también contra los ignorados propietarios de la finca. No acepta
su aplicacién analdgica a este supuesto, para el que la ley no exige
un administrador judicial, de la misma manera que tampoco es apli-
cable al caso del expediente de dominio seguido contra el titular
registral o sus causahabientes, conforme a los arts. 202 LHy 279 RH,
procedimiento que ofrece menos garantias, en opinién de la DGDEJ,
que el de la sentencia recaida en un procedimiento declarativo de
prescripciéon adquisitiva como el que nos ocupa (RRDGRN de 11 de
mayo de 2012 y de 6 de mayo de 2009). Asimismo, entiende que las
RRDGRN de 24 de febrero de 2006, de 21 de febrero de 2007 y de 10
de enero de 2011 contemplan supuestos diferentes del presente. Y
anade, siguiendo el criterio de la RDGRN de 26 de marzo de 2014,
que podria resultar desproporcionado exigir una citacién a unos cau-
sahabientes que no han inscrito su derecho durante mas de treinta
anos y que no han pretendido la proteccion registral. Finalmente,
aduce que cuestionar la validez del procedimiento judicial por falta
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de intervencion del titular registral o sus causahabientes es tanto co-
mo cuestionar si la declaracidn de usucapién operada en el ambito
civil se ajusta a Derecho, lo que no permite el art. 100 RH.

Entrando en el ambito civil de la usucapion, la DG afirma que las
declaraciones contenidas en la sentencia acreditan el cumplimiento
de los requisitos exigidos para usucapir por la legislacién civil (en
este caso, la catalana: art. 342 CDCC). Y, en el dmbito registral, la usu-
capién ha de perjudicar al titular registral, que no tiene la condicion
de tercero, pues habia adquirido a titulo gratuito, cumpliéndose asi
también lo establecido por el art. 36 LH («Se calificard el titulo y se
contard el tiempo de acuerdo con la legislacion civil»).

COMPETENCIA

El Registrador de la Propiedad no puede remitir el expe-
diente del recurso a la DGRN cuando este se ha presenta-
do ante la DGDEJ

DECLARACION DE OBRA NUEVA

La rehabilitacion de un edificio, aunque sea integral, no
requiere una nueva declaracion de obra nueva, si se man-
tiene la descripcion literaria de la finca. El certificado ca-
tastral es suficiente para concretar la superficie construi-
da de una edificacion inscrita

DIVISION HORIZONTAL

Las superficies utiles no deben acreditarse documen-
talmente, siendo el técnico redactor del proyecto el res-
ponsable de su exactitud y el Notario, el de su correcta
transcripcion en la escritura. Los linderos de los elemen-
tos privativos pueden coincidir con los del edificio, si hay
un solo elemento por planta. No es necesario especificar
que los elementos privativos tienen acceso a un elemento
comtin o a la via publica, ni enumerar ni describir los ele-
mentos comunes

Resolucién JUS/1617/2014, de 2 de julio (DOGC de 17 de julio de 2014)

Resumen: En el Registro de la Propiedad, figura una finca des-
crita simplemente como: «Urbana. Casa de planta baja, destinada a
tienda, entresuelo y dos pisos, situada en [...], que mide [...] metros de
ancho y [...]1 metros de largo» (siguen los linderos). Se otorga escritu-
ra de divisién horizontal creando cuatro entidades, que se corres-
ponden con las cuatro plantas existentes, a la que se acompana: a)
licencia municipal de 2013 de obras mayores para la reforma de un
edificio plurifamiliar de tres viviendas y un local comercial, en la que
se declara que las viviendas cumplen las condiciones legales de ha-
bitabilidad y que estima la innecesaridad de aportar licencia para la
constitucién del régimen de propiedad horizontal, y b) certificado
catastral descriptivo y grafico en el que consta que el tipo de finca es
«parcela construida sin divisién horizontal», que el afio de construc-
cién es 1870, la superficie del solar y la construida de cada planta.

Presentada la escritura en el Registro, se despacha con los si-
guientes defectos (en sintesis): 1) no se ha declarado la obra nueva,
exigible no solo en los casos de construccién de una nueva altura
de un edificio o de la edificacién entera ex novo, sino también en
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casos de modificacién o mejora de la superficie construida o reforma
integral del edificio; 2) la superficie construida del edificio no resul-
ta en la descripcion registral y la superficie util solo se manifiesta,
no se acredita documentalmente; 3) se requiere licencia de division
horizontal, ya que la licencia de obras solo haria innecesaria la de
divisidon horizontal si las entidades resultantes ya estuviesen configu-
radas independientemente y se hubiese declarado la modificacién
constructiva y la rectificacion descriptiva de la finca en su conjunto,
y 4) no resultan los elementos comunes de la divisién horizontal, ni
se especifica que los elementos privativos tengan acceso a un ele-
mento comun o a la via publica, y sus linderos son los mismos que
los de la finca matriz

El Notario autorizante interpone recurso ante la DGDEJ y el Re-
gistrador remite el expediente, junto con su informe, a la DGRN, por
considerarla competente. La DGRN se declara incompetente y envia
el expediente a la DGDEJ.

La DGDEJ resuelve, en primer lugar, a favor de su competencia
con base en la legalidad urbanistica (art. 149 EAC) y en la civil (art.
129 EAC, en relacion con el art. 1 de la Ley 5/2009). Aiade que no
esta prevista legalmente la facultad del Registrador de remitir el ex-
pediente a la DGRN, si el recurrente ha dirigido el recurso a la DGDEJ,
y que la facultad de decidir el érgano ante el que se presenta el re-
curso corresponde al requirente, como especifica la propia nota al
pie de la calificacion del Registrador, sin que este pueda modificar el
sentido de la eleccién hecha por el recurrente, lo cual resulta del art.
2 delaLey 5/2009, al poner el énfasis en la interposicién del recurso,
siendo la propia DGDEJ la que, a la vista del expediente, examina-
ra de oficio su propia competencia para resolverlo y dispondra lo
que en tal sentido considere procedente. Por consiguiente, califica
la decision del Registrador como no amparada en la ley, indebida y
dilatoria.

Entrando en el fondo de la cuestion, la resolucion estima el re-
curso y revoca la nota de calificacién. En aras de la claridad, seguiré
el orden (que es el de la resolucién) y la numeracion de los defectos
que he indicado anteriormente.

1) No se ha declarado la obra nueva del edificio. El concepto
registral de obra nueva puede no corresponderse exactamente
con el concepto urbanistico, ya que, para el Registro, no habra
obra nueva cuando no cambie la «descripcién literaria inscrita» y,
en cambio, cualquier ampliacién, reforma, modificacion, reha-
bilitacion o intervencion en la edificacién necesita una licencia
de obras y el cumplimiento de las obligaciones impuestas en la
materia para adquirir el derecho a la edificacion. A juicio de la
DGDEJ (en adelante, DG), en el caso que nos ocupa, no existe
modificacién de dicha descripcién (se mantienen la superficie
construida —que, simplemente, concreta la que ya figuraba ins-
crita por las dimensiones del solar—, la volumetria exterior, el
numero de locales y viviendas y el uso).

En el caso de una reforma integral interior de un edificio, puede
generarse la duda de si es asimilable al supuesto de obra nueva
(antigua) al que se refiere el art. 45 del Real Decreto 1093/1997.
La DG, con base en la Ley de la Vivienda de 28 de diciembre de
2007 (arts. 3 'y 64.2), distingue entre intervenciones de rehabili-
tacion y de gran rehabilitacion. Las primeras, que no modifican
la configuracion arquitecténica global del edificio, no son equi-
parables a la obra nueva; en cambio, si lo son las de gran reha-

bilitacion, que consisten en el derribo de un edificio salvando
solamente las fachadas o en una actuacion global que afecta a
la estructura o al uso general del edificio, puesto que necesaria-
mente implicaran una modificacion en la descripcion literaria de
la finca. De ahi que los supuestos de rehabilitaciéon no requie-
ran, por si, una declaracién de obra nueva en el Registro de la
Propiedad, «si se mantiene la descripcion de la finca en los mismos
términos».

Las superficies construida y util. La superficie del solar resulta
de simple multiplicacion de las medidas lineales (siempre y cuan-
do sea un cuadrilatero regular, circunstancia que no se discute
en la calificacion registral). La escritura de obra nueva declara
que esta superficie es también la de las plantas construidas, lo
que no acepta el Registrador (que atribuye a las plantas entre-
suelo, primeray segunda la superficie de cero metros cuadrados,
pese a que constan inscritas). La DG considera suficientemente
justificada la superficie de todas las plantas por su coincidencia
(aproximada) con la de los datos catastrales, cuya realidad no ha
sido puesta en cuestién. Entiende que «si, por aplicacion del art.
52 del RD 1093/1997, un mero certificado catastral es titulo hdbil
para hacer constar una declaracién de obra nueva “antigua” en el
Registro de la Propiedad, con mds motivo lo serd para hacer cons-
tar solo una modificacién de descripcion de finca consistente en
declarar nominalmente una superficie de las plantas altas que no
se puede discutir que existian.

La superficie util de cada planta no se acredita documentalmen-
te. Al parecer de la DG, ello no es necesario, ya que la licencia de
obras aportada declara que se solicité de acuerdo con el proyec-
to acompanado y visado por el Colegio de Arquitectos, el cual
necesariamente ha de incluir las superficies uUtiles, como exige
el art. 3 del Decreto 141/2012, que regula las condiciones mini-
mas de habitabilidad de las viviendas y la cédula de habitabili-
dad, siendo el técnico redactor del proyecto el responsable de
la exactitud de las mediciones y el Notario, el responsable de su
correcta transcripcion en la escritura.

La licencia de division horizontal. La exige el art. 238 del De-
creto 305/2006, de 18 de julio, que aprueba el Reglamento de la
Ley de Urbanismo, vigente en el momento de otorgarse la es-
critura, pero la DG la estima innecesaria en este supuesto, pues
«ha quedado determinado el numero de viviendas y de elementos
susceptibles de aprovechamiento independiente, tanto por su cons-
tancia en la descripcién del inmueble desde 1941 como por haber
completado la determinacion de este nimero la certificacion catas-
tral y la licencia de obras». En el mismo sentido, cita las RRDGDEJ
de 10 de febrero de 2010, de 27 de diciembre de 2011y de 24 de
febrero de 2012.

La descripcion de los elementos privativos y comunes de la
division horizontal. En |a escritura de divisién horizontal, los lin-
deros de los elementos privativos coinciden con los del edificio,
lo que hace incurrir al Registrador en la duda sobre su correcta
descripciodn. La DG interpreta que el art. 553-9 CCCat, que expre-
samente pide una especificacién de los limites de cada uno de
ellos, hace prevalecer la identificacién de la ubicacion fisica de
las entidades y no el hecho de que hayan o no de ser coinciden-
tes con los del edificio. En este caso, al existir inicamente un piso
por planta, no hay posibilidad de confusién de los limites entre
dos entidades privativas. Y el hecho de que no se especifique
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literalmente el acceso independiente de cada entidad a un ele-
mento comun o a la via publica no significa que no lo tenga.

Del mismo modo, los elementos comunes existen aunque no se
describan. Por exclusion, sera elemento comun todo aquel que
no esté incluido dentro de un elemento privativo o anejo (anexo)
a él, puesto que el solar es elemento comun'y, por el principio de
accesion, corresponde a los copropietarios en proporcion a sus
cuotas todo lo que no esté integrado en un elemento privativo.
Por lo tanto, el art. 553-9 no es una norma imperativa que impon-
ga la enumeracién de todos los elementos comunes en el titulo
de constitucion de la propiedad horizontal, sino que su caracter
es meramente dispositivo.

Es consecuencia de todas las anteriores consideraciones, segin
la DG, que no se hayan infringido ni el principio de seguridad juridica
preventiva en materia urbanistica, ni la normativa de proteccién a
consumidores y posibles usuarios de las viviendas, ni el principio de
especialidad, ni el de rogacién, como finalmente alegaba en su nota
el Registrador de la Propiedad.

COMPETENCIA

Corresponde a la DGDEJ la competencia para resolver un
recurso relativo al régimen juridico de la propiedad hori-
zontal

MODIFICACION DE TiTULO CONSTITUTIVO DE UNA PRO-
PIEDAD HORIZONTAL

La vinculacién ob rem entre dos entidades, de forma que
solo se puedan transmitir conjuntamente, no constituye
modificacion del titulo constitutivo

Resolucion JUS/1659/2014, de 2 de julio (DOGC de 18 de julio de 2014)

Resumen: Los propietarios de dos locales que forman parte de
dos edificios en régimen de propiedad horizontal diferentes los vin-
culan entre si de modo que no puedan transmitirse independien-
temente y los venden. La Registradora de la Propiedad exige, para
establecer dicha vinculacién, el consentimiento de las respectivas
juntas de propietarios y del titular registral de un derecho de hipo-
teca que grava las fincas. En calificacion sustitutoria, solo se confirma
el primer requisito, por lo que la segunda exigencia no entra en el
ambito del recurso. Los registradores alegan, en defensa de sus no-
tas, que, seguin los arts. 553-9'y 553-10 CCCat, en el titulo de constitu-
cién del régimen de propiedad horizontal se tienen que recoger las
posibles vinculaciones entre entidades y que cualquier vinculacién
posterior equivale a una modificacién del titulo constitutivo. La No-
taria autorizante recurre aduciendo que la vinculacion establece una
unidad de destino juridico que no altera la configuracién externa del
edificio, ni las cuotas de participacion, ni supone modificacion fisica
de las entidades, ni afecta a ningin elemento comun, pudiéndose
variar el destino de los elementos privativos, aunque no se prevea
en los estatutos, sin necesidad del consentimiento de las juntas de
propietarios, mientras que los preceptos alegados en las notas de
calificacion se refieren a operaciones de modificaciéon hipotecaria de
las fincas que comportan variacion en las cuotas de la comunidad.
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La DGDEJ examina, en primer lugar, su competencia, pues la
Notaria presentd el recurso ante la DGRN y el Registrador también
remitio el expediente a dicha DG, que se declaré incompetente.
Todo ello ha redundado en perjuicio del interesado, como expresa
la DGDEJ, pues la resolucién se ha demorado considerablemente a
consecuencia del procedimiento seguido. La competencia de la DG-
DEJ es indudable, pues el recurso se refiere a una cuestién relativa
al régimen juridico de la propiedad horizontal, regulada de forma
completa y sistemética en el Libro V del Cédigo Civil de Catalufa,
y, ademas, tanto la nota de calificacién como el recurso se basan
exclusivamente en preceptos del mismo cuerpo legal.

En el fondo del asunto, la DGDEJ estima el recurso. A su enten-
der, «la vinculacién ob rem establecida entre las entidades objeto del
contrato de compraventa, con la finalidad de que solo se puedan trans-
mitir conjuntamente, constituye una limitacién a la libre disposicin de
los mismos que los propietarios de los elementos privativos pueden im-
poner en ejercicio de sus facultades dominicales (art. 553-37.1 CCCat),
sin que sea necesario el consentimiento de las juntas de propietarios
de los respectivos edificios, a quienes no afecta ni perjudica esta limi-
tacion. Por su parte, los arts. 553-9 y 553-10 CCCat no son aplicables al
caso, porque las vinculaciones a que aluden estos preceptos se estable-
cen entre elementos pertenecientes al mismo inmueble, afectando la
vinculacion a elementos originariamente comunes, y es por ello que en
estos supuestos se exige el consentimiento de la Junta de Propietarios».

CANCELACION DE HIPOTECA POR PRESCRIPCION

Se aplican los plazos de 20 + 1 afio del Cédigo Civil y la
Ley Hipotecaria, en lugar de los diez afios del Cédigo Civil
de Cataluna

Resolucion JUS/1694/2014, de 7 de julio (DOGC de 22 de julio de 2014)

Resumen: Se otorga una escritura de cancelacién de hipoteca
por prescripcion. Se deniega la cancelacion registral por no haber
transcurrido el plazo de veinte anos de prescripcion de la accion
hipotecaria establecido en los arts. 1960 CCy 128 LH y el afo adi-
cional del art. 82.5 LH. El recurrente alega el art. 121-20 CCCat, que
establece un plazo general de prescripcion de diez afios, aplicable a
las pretensiones de cualquier clase, y el art. 121-8.2 CCCat, que de-
termina que la extincidn de la pretension principal se extiende a las
garantias accesorias.

La DGDEJ desestima el recurso. En relacién con el plazo de pres-
cripcién de la accién hipotecaria, alega que el art. 121-20 CCCat,
después de establecer el plazo de veinte afios para las pretensiones
de cualquier clase, admite la existencia y aplicacion de plazos dife-
rentes, excepcionales, regulados por el Cédigo Civil de Cataluia o en
leyes especiales, que tanto pueden ser estatales como catalanas. Asi
ocurre en el caso del derecho de hipoteca, para el que los arts. 1960
CCy 128 LH establecen el plazo especial de veinte afos, plazo que
no desvirtda ni contradice la «aplicacién preferente» de la legislacién
catalana (art. 111-5 CCCat), ya que es esta la que asi lo permite.

En cuanto a la extincién por prescripcion de la pretensién prin-
cipal y su extincién a las garantias accesorias que establece el art.
121-8.2 CCCat, la DG entiende que este precepto debe ponerse en
relacion con el art. 121-8.1, que exige, para que se produzca el efecto
extintivo, que la prescripcién sea alegada y apreciada, correspon-



Resoluciones

diendo esta apreciacién al Poder Judicial, como ya se sostuvo en la
RDGRN de 7 de julio de 2005.

COMPETENCIA

La facultad de escoger el 6rgano ante el que interponer
el recurso recae en el recurrente, sin que el Registrador
pueda modificar el sentido de la eleccion hecha por aquel

SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO
No excluye el derecho de transmision

Resolucidn JUS/2137/2014, de 18 de septiembre (DOGC de 30 de sep-
tiembre de 2014)

Resumen: El causante, fallecido en 2006, entre otras disposi-
ciones, instituyé heredera a su esposa «y, si esta no llegara a serlo o
siéndolo, de los bienes de que no hubiese dispuesto por actos inter vivos
o mortis causa», la sustituia por sus hijos a partes iguales. La esposa
fallece en 2013y su sucesion se rige por un testamento otorgado el
mismo dia que el de su marido, en idénticos términos reciprocos.

La aceptacién de ambas herencias tiene lugar en la misma escri-
tura. Los hijos aceptan la del padre, como sustitutos preventivos de
residuo, y la de la madre, como sustitutos vulgares. El Registrador ca-
lifica que la sustitucion preventiva de residuo no entra en juego, por
haber muerto la esposa con testamento, y, en cambio, debe aplicar-
se el derecho de transmisién, ya que no habia aceptado ni repudiado
la herencia de su esposo, por lo que los herederos no adquieren la
herencia directamente del padre, sino a través de la madre.

El Notario autorizante recurre argumentando que debe prevale-
cer la sustitucién preventiva de residuo frente al derecho de transmi-
sion con base en: 1) la RDGDEJ de 31 de mayo de 2010, que expresa
que «para evitar los limites del derecho de transmisién, la causante hu-
biese podido establecer un fideicomiso, normal o de residuo»; 2) la inter-
pretacion literal de los testamentos de ambos conyuges otorgados
simultdaneamente y de forma idéntica, de la que se desprende que su
verdadera voluntad era hacer prevalecer el derecho de los sustitutos,
como preveia el art. 216 CDCC, vigente al tiempo de redactarse los
testamentos, y el art. 250 CS, aplicable a la sucesion del causante, y 3)
la RDGRN de 26 de marzo de 2014, que, en un supuesto de Derecho
comun, considera que los que ejercitan el derecho de transmisién
suceden directamente del causante de la herencia.

La DGDEJ evalua, en primer lugar, su competencia para resol-
ver el recurso, pues el Registrador remiti6 el expediente a la DGRN,
por considerarla competente. El art. 1 (en relacién con el art. 2) de
la Ley 5/2009, de 28 de abril, sobre los recursos a las calificaciones
negativas de los titulos inscribibles en los registros de Cataluia, cuya
constitucionalidad declaré la STC 4/2014, de 16 de enero, atribuye
la competencia a la DGDEJ, «<siempre que las calificaciones impugna-
das o los recursos se fundamenten, de manera exclusiva o juntamente
con otros motivos, en normas del Derecho cataldn o en su infraccién».
La materia sustantiva de este recurso forma parte del Derecho cata-
I&n, por lo que entra en los casos a que se refiere el art. 1 de la Ley
5/2009. Recalca la DG que la facultad de escoger el érgano ante el
que interponer el recurso recae en el recurrente, sin que el Registra-
dor pueda modificar el sentido de la eleccion hecha por aquel; es la

propia DGDEJ la que, a la vista del expediente, examinara de oficio
su propia competencia para resolver y dispondré lo que legalmente
sea procedente.

En relacion con la cuestion de fondo, la DG desestima el recurso.
Para esta, la dicciéon de los arts. 250 y 251 CS (aplicables por la fecha
de la apertura de la sucesion) «es bien clara y no se ve ningun indicio ni
ninguna declaracién del causante que permita deducir que el testamen-
to otorgado no se tuviera que tener en cuenta como testamento vdlido
alos efectos de no aplicar la sustitucion preventiva de residuo, en el mo-
mento de la muerte del primero de los cdnyuges. Mds bien al contrario:
tenemos que interpretar la voluntad del causante como preventiva de
una posible invalidez o ineficacia del llamamiento testamentario y, en
cualquier caso, dejando siempre bien libre la voluntad de la primera
heredera instituida para disponer de los bienes tanto entre vivos como
mortis causav. Ello determina la ineficacia del lamamiento a los he-
rederos preventivos de residuo y la aplicacién del derecho de trans-
mision (art. 29 CS), sin que obste para ello ni la coincidencia entre
las personas que son designadas como sustitutas fideicomisarias de
residuo y las llamadas por la esposa como sustitutas vulgares, ni la
RDGDEJ de 31 de mayo de 2010, que declar6 que el testador puede
evitar el derecho de transmision disponiendo una sustitucién pre-
ventiva de residuo, lo cual no significa que esta excluya siempre el
derecho de transmisién, lo que dependerad de si el heredero designa-
do en primer lugar ha hecho uso o no de las facultades dispositivas.

Comentario: Comparto, en términos generales, el criterio de la
DGDEJ. La cuestién no solo tiene interés doctrinal, sino también tras-
cendencia fiscal, pues la base imponible del Impuesto de Sucesiones y
del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana en la herencia de la esposa sera mayor en caso de aplicar
el derecho de transmision (y es posiblemente lo que intentan evitar los
herederos en el supuesto que nos ocupa), pues al valor del caudal re-
licto de la segunda causante debera sumarse el valor del caudal relicto
del primer causante; en cambio, de aplicarse la sustitucion preventiva
de residuo, se tratara de dos herencias independientes, pues los susti-
tutos heredan directamente del testador (art. 426-59.4 CCCat).

El nucleo de la cuestién estriba, a mijuicio, en que el derecho a acep-
tar o a repudiar la herencia se adquiere por el heredero por el simple
hecho de su supervivencia al causante. Asi resulta inevitablemente del
art. 461-13.1 CCCat (anterior art. 29 CS), al disponer que «si el llamado
muere sin haber aceptado ni repudiado la herencia deferida, el derecho a
suceder mediante la aceptacion de la herencia y el de repudiar se transmi-
ten siempre a sus herederos». El adverbio siempre implica que no se admi-
ten excepciones a esta norma de principio. La Unica forma de paliar esta
transmision obligada es evitando que exista transmisién con contenido
tributable entre transmitente y transmisario, por ejemplo, a través de
un derecho de usufructo vitalicio a favor del primero (con facultad de
disponer, si se desea que el heredero pueda transmitir inter vivos) o a
través de un fideicomiso de residuo; en ambos casos, el heredero no po-
dria, sin embargo, disponer mortis causa de su derecho, pero no habria
transmision tributable entre transmitente y transmisario. La atribucién
al transmitente del derecho a disponer mortis causa impide, en mi opi-
nion, la sucesion directa entre causante y transmisario. Posiblemente,
el efecto fiscal pretendido se hubiera podido conseguir renunciando
los transmisarios al derecho de transmisién y aceptando la herencia del
primer causante como sustitutos vulgares.

No comparto plenamente el criterio de la DG, al ratificar la RDG-
DEJ de 31 de mayo de 2010. En puridad, el derecho de transmisién no
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puede evitarse ni a través del fideicomiso de residuo ni a través de la
sustitucion preventiva de residuo. En ambos casos, hay derecho de
transmision, que tiene lugar «siempre» (exigencia que tiene su légica:
el derecho a aceptar o a renunciar existe y es transmisible); lo que ocu-
rre es que, en el primer caso, el transmisario adquiere un derecho que
ha dejado de existir en el momento de fallecer el transmitente y, en el
segundo caso, como hemos visto, ni siquiera se produce dicho efecto.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Los estatutos de un edificio constituido en régimen de
propiedad horizontal antes de la normativa actual no de-
ben adaptarse a esta, aunque se pretendan inscribir aho-
ra, pero necesitan ser ratificados por los propietarios que
adquirieron con posterioridad a su aprobacion

Resolucién JUS/2409/2014, de 9 de octubre (DOGC de 4 de noviembre
de 2014)

Resumen: En 1957 se otorgd una escritura de constitucion de
un edificio en régimen de propiedad horizontal y se inscribi6, aun-
que, por razones que se ignoran, se omitié la inscripcion de algunas
normas de comunidad contenidas en los estatutos. Presentada en la
actualidad una nueva copia de dicha escritura, la Registradora de la
Propiedad exige que los estatutos se adapten a la legislacion actual
(al parecer, a la Ley de 1960 y al Libro V) y que sean aprobados por
la Junta o ratificados por los actuales propietarios (DT 6.2 del Libro V,
arts. 553-10, 553-11, 553-15 y ss. y 553-25 CCCat).

La DGDEJ desestima el recurso, pero confirma solo parcialmente la
nota de calificacion. Por una parte, considera que no es necesaria la adap-
tacion de los estatutos a la legislacién vigente, ya que la DT 6.2 del Libro V
dice exactamente lo contrario: «Los edificios [...] establecidos en régimen de
propiedad horizontal antes de la entrada en vigor de este libro se rigen inte-
gramente por las normas de este, que, a partir de su entrada en vigor, se apli-
can con preferencia a las normas de comunidad o estatutos que los regian,
aunque consten inscritos, sin que sea necesario ningun acto de adaptacién
especifico». Ain menos deben adaptarse a la Ley estatal de 21 de julio de
1960, que actualmente solo es supletoria del Derecho Civil de Cataluia.

Sin embargo, la DG declara que los estatutos no se pueden ins-
cribir, porque no se pueden oponer a las personas que han adquiri-
do sus derechos sobre los elementos privativos en el tiempo que ha
transcurrido desde que se aprobaron hasta ahora; en definitiva, no son
inscribibles porque no pueden vincular a los adquirentes posteriores.

Comentario: Comparto la primera parte de la resolucion, no asf
la segunda: no comprendo (y la DG no argumenta) por qué no pue-
den inscribirse en el Registro de la Propiedad unos estatutos de una
comunidad de propietarios que no sean vinculantes para todos los
propietarios actuales (porque algunos de ellos adquirieron después
del acuerdo de adopcién y antes de su inscripcion registral), pero
que tengan vocacion de ser vinculantes para todos los posteriores
adquirentes. No veo la necesidad ni la conveniencia de negar la pu-
blicidad registral a unos estatutos que fueron validamente acorda-
dos. La presuncion de exactitud del contenido del Registro tampoco
se ve afectada por el hecho de que determinados acuerdos no sean
vinculantes para todos los propietarios actuales. Tampoco atentaria
contra el principio de legitimacion registral («Se presumird que los de-
rechos reales inscritos en el Registro existen [...] / [...] los asientos del Re-
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gistro [...] estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos
sus efectos mientras no se declare su inexactitud»: art. 1 LH). En el pre-
sente caso, los estatutos se acordaron legalmente y producen todos
sus efectos respecto de las personas que los adoptaron y respecto
de quienes adquieran después de su inscripcion. ;Por qué no ins-
cribirlos, aunque sea expresando tal circunstancia? Creo que iria en
consonancia con los principios y la funcién de la publicidad registral.

PROPIEDAD HORIZONTAL

La modificacion de estatutos que prohiba el ejercicio en
los elementos comunes de una actividad que esté reali-
zando un propietario requiere su consentimiento expreso

Resolucién JUS/2410/2014, de 9 de octubre (DOGC de 4 de noviembre
de 2014)

Resumen: La comunidad de propietarios acuerda prohibir la
actividad de alquiler o arrendamiento turistico de cualquiera de las
viviendas del edificio, modificando los estatutos comunitarios, que
no contienen ninguna limitacion al respecto. El acuerdo se adopta
con el voto favorable de todos los asistentes, a excepcién del pro-
pietario de la vivienda que esta ejerciendo dicha actividad, que vota
en contra, superando los votos favorables el porcentaje de las cuatro
quintas partes de los votos de los asistentes.

La Registradora de la Propiedad exige el consentimiento del pro-
pietario afectado por la prohibicion. La comunidad recurre alegando
que el destino de los pisos es el de vivienda, pues los estatutos no per-
miten lo contrario; por lo tanto, la modificacion estatutaria no limita las
facultades de uso de ninguno de los propietarios, por lo que deberia
ser suficiente la mayoria de las cuatro quintas partes de los votos.

La DGDEJ desestima el recurso. Se basa, fundamentalmente, en
el art. 553-25.4 CCCat («Los acuerdos que disminuyan las facultades de
uso y goce de cualquier propietario o propietaria requieren que este los
consienta expresamente»). Este precepto obliga, a juicio de la DG, a
buscar un punto de equilibrio entre la proteccién de los derechos de
la mayoriay los de la minoria, asi como a una cuidadosa formulacién
de los acuerdos que limiten las facultades de los propietarios. La DG
no comparte el argumento de que los estatutos no permitan un uso
distinto al de vivienda (;para qué modificarlos, si fuera asi?), ni el de
que legalmente tampoco pueda hacerse (deben decidirlo los Tribu-
nales), ni el de que para la modificacién sea suficiente la mayoria de
las cuatro quintas partes, por el hecho de que hay un propietario
que estd realizando desde hace un tiempo la actividad que ahora
se intenta prohibir por los estatutos, lo que conlleva que se trate de
un acuerdo limitativo, que requiere el consentimiento expreso del
propietario afectado.

LICENCIA DE PARCELACION

No es exigible, si existe un proyecto de reparcelaciéon o
una licencia de obras debidamente aprobados

Resolucion JUS/2424/2014, de 9 de octubre (DOGC de 5 de noviembre
de 2014)

Resumen: Se plantea si es necesaria licencia de parcelacion ur-
banistica para autorizar una escritura de constitucion de un derecho
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Resoluciones

de superficie sobre una parte de una finca, aportandose una licencia
de obras para la realizacion de las construcciones sobre las que re-
caera el derecho de superficie.

La DGDEJ examina, en primer lugar, si la constitucion de un dere-
cho de superficie requiere licencia urbanistica, y resuelve en sentido
afirmativo con base en el art. 191.1.b) de la Ley de Urbanismo de
Catalufa, aprobada por Decreto Legislativo de 3 de agosto de 2010,
que la exige para toda operacién que tenga por finalidad facilitar la
construccion de edificaciones o instalaciones para destinarlas a usos
urbanos, en que, sin division o segregacion de fincas, se enajenen o
arrienden partes indivisibles de una finca con incorporacién de de-
rechos de utilizacidn exclusiva. Afirma que el derecho de superficie
otorga mucho mas que derechos de utilizaciéon exclusiva, ya que
comporta la propiedad separada, y que si el derecho de superficie
comprendiera la totalidad de la finca, no seria necesaria la licencia.
Por lo tanto, debemos entender que, en principio, la licencia exigible
es la de parcelacion o segregacion.

No obstante, en el presente supuesto, existe una licencia de
obras y un proyecto de reparcelacién aprobado y ejecutado en el
que se han adjudicado a la titular de la finca, que es la concedente
del derecho, dos parcelas que forman una finca registral. Ello tie-
ne cabida, segun la DG, en el art. 187.4 de la Ley de Urbanismo de
Cataluia, modificado por la Ley 3/2012, que exime de la licencia
urbanistica: a) a las obras de urbanizacién que consten en los pla-
nes y proyectos debidamente aprobados, y b) a las parcelaciones
o divisiones de fincas incluidas en un proyecto de reparcelacién. Y,
aunque la existencia del proyecto de reparcelacién no se menciona
en la escritura, es suficiente con la aportacion de la licencia de obras,
que deberia constar testimoniada en la escritura (o aportada su no-
tificacion original al Registro), no siendo suficiente la protocolizacion
de una fotocopia de la misma (como se hizo en este caso).

CONFLICTO DE INTERESES

Solo puede apreciarse en el ambito de la representacion
legal, entre representante y representado, y no en rela-
cién con otras personas cuyo consentimiento sea exigible
para autorizar el acto

Resolucién JUS/2425/2014, de 9 de octubre (DOGC de 5 de noviembre
de 2014)

Resumen: La primera causante tenia dos hijos e instituyé here-
dero solo a uno de ellos (segundo causante), que le sobrevivié pero
fallecio sin aceptar ni repudiar la herencia y habiendo nombrado he-
redera a su hija. Esta, siendo menor de edad y representada por su
madre, acepta la herencia de su padre y renuncia a la de su abuela
paterna (primera causante), con el consentimiento de su abuelo ma-
terno y de una prima por linea paterna (consentimiento prestado a
los efectos del art. 236-30 CCCat). A consecuencia de esta renuncia,
el Notario autoriza acta de notoriedad para proceder a la declaracion
de herederos abintestato de la primera causante, atribuyendo dicha
condicion a la otra hija de esta (a la que habia excluido en su testa-
mento) y a su nieta menor (tia y sobrina, entre si), quienes acaban
aceptando la herencia de la primera causante.

Los defectos puestos de manifiesto por el Registrador de la Pro-
piedad y que se recurren son dos: 1) no justificarse la utilidad o ne-

cesidad que para el patrimonio de la menor tiene la renuncia inicial
a la herencia de su abuela, y 2) existir conflicto de intereses entre la
menor y la persona que consiente la renuncia por linea paterna (la
prima de la menor, que es hija de su tia que acaba aceptando junto
con la menor la herencia de la primera causante), lo que exigiria la
intervencion de un defensor judicial.

El Notario autorizante de todas las escrituras mencionadas recu-
rre la nota de calificacion y la DGDEJ estima el recurso. El primer de-
fecto lo despacha en pocas palabras (FD 3.1): aunque el art. 236-28.1
establece que la autorizacién judicial o parental para la renuncia se
otorgue solo en «caso de utilidad o necesidad justificadas debidamen-
te», lo cierto es que no exige que esta justificacion se recoja en el
mismo documento en el que conste el acto autorizado.

A continuacién, la DG pasa a examinar si existe conflicto de inte-
reses entre tia y sobrina. En este sentido, entiende que la situacién de
conflicto de intereses, que es una excepcion a la regla general de la
representacion legal, solo cabe en este dmbito de la representacion
legal (en este caso, deberia existir entre madre e hija, representante
y representada, cuando lo cierto es que la madre no obtiene ningun
beneficio de la repudiacién), pero no con relacion a las personas que
emiten una declaracidn accesoria o complementaria. Por otro lado,
elinterés de la menor se salvaguarda por la intervencién del pariente
de lalinea materna.Y, finalmente, «y sobre todo», porque el conflicto
debe existir entre las personas que intervienen en el otorgamiento
del acto y no con relacion a personas ajenas al mismo. También es
de destacar el argumento del Notario de que, de seguir la tesis del
Registrador, seria practicamente imposible la repudiacion de la he-
rencia con la autorizacién parental, puesto que el beneficiario de la
misma siempre tendrd, a su vez, relacién de parentesco con la per-
sona que haya autorizado o consentido.

En el FD 4, hecho insdlito, la DG entra en el examen de un tercer
defecto que no se habia recurrido (falta de aportacion de una de las
escrituras intermedias para observar el principio de tracto sucesivo),
en el que no voy a entrar por falta de interés. Finalmente, para acabar
de asombrarnos, acuerda «estimar el recurso interpuesto en cuanto a
los defectos relativos al conflicto de intereses, tinicos que han sido ob-
jeto de impugnacion».

PROPIEDAD HORIZONTAL

El acuerdo de prohibir el uso turistico de los elementos
privativos exige el consentimiento de todos los propieta-
rios, que puede ser acreditado mediante certificado ex-
pedido por el Secretario de la comunidad y no requiere el
voto favorable de los propietarios no asistentes a la junta

Resolucién JUS/2426/2014, de 14 de octubre (DOGC de 5 de noviembre
de 2014)

Resumen: Se eleva a publico el acuerdo de una comunidad de
propietarios consistente en prohibir que los elementos privativos
se destinen a «la explotacién de apartamentos o viviendas turisticas
y cualesquiera otros usos» que no sean los «propios». A la junta asis-
tid, segun certificado expedido por el Secretario de la comunidad, el
62,61 % de los propietarios, obteniéndose el voto favorable de todos
los asistentes, salvo la abstencidn de un propietario; posteriormente,
el acuerdo se notific a los no asistentes, sin que ninguno de ellos
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se haya opuesto en el plazo legalmente establecido. La Registradora
de la Propiedad exige, para inscribir, el consentimiento expreso de
todos los propietarios (al parecer, también el de los no asistentes),
con base en el art. 553-25.4 CCCat. El Notario autorizante recurre la
nota de calificacién alegando que este precepto solo hace referencia
a las limitaciones del uso y disfrute que ya esté siendo ejercitado
por el propietario perjudicado; que debe referirse solamente al uso
y disfrute de los elementos comunes, y que exigir el consentimiento
expreso de todos los propietarios equivaldria a dar al propietario di-
sidente «un derecho de veto o extorsién no querido».

La DGDEJ desestima el recurso. Después de aceptar que en un ré-
gimen de propiedad horizontal pueda haber limitaciones del uso de
los elementos privativos —con base en los arts. 553-47,553-11.2.e) y
553-37—, centra la resolucion en «la aparente contradiccion» entre el
art. 553-25.2 (que se limita a exigir una mayoria de las cuatro quintas
partes de los propietarios y las cuotas para modificar los estatutos) y
el art. 553-25.4 (que exige el consentimiento expreso de los propie-
tarios cuyas facultades de uso se vean disminuidas por el acuerdo).
En la linea del art. 553-25.2, el Predmbulo de la Ley 5/2006 explica
que la ley limita el principio de unanimidad «a casos muy puntuales».
No obstante, el art. 553-25.4 no es tan restrictivo, a juicio de la DG, ya
que, al utilizar la expresion «disminuyan las facultades de uso y disfrute
de cualquier propietario», no concreta si estas facultades son «poten-
ciales» o las que ya esta ejercitando el propietario, ni si se limitan a
los elementos comunes de uso privativo o si también se refieren a
los elementos privativos, ni si se refieren a un elemento privativo
determinado o a todos los del edificio.

La DG da una interpretacion amplia al art. 553-25.4, ya que este
precepto no distingue entre uso y disfrute adquiridos por el ejercicio
previo y uso y disfrute «potenciales», por lo que considera exigible
el consentimiento de todos los propietarios (criterio congruente con
la RDGDEJ de 21 de abril de 2010). También entiende que la norma
es aplicable no solo a las facultades relativas al uso y disfrute de los
elementos comunes, sino también al de los elementos privativos,
pues tampoco distingue entre unos y otros.

Mas dudas parece albergar la DG en la cuestion de si el art. 553-
25.4 exige el consentimiento expreso de todos los propietarios o
solo el del propietario o propietarios afectados por el acuerdo (el
Notario ve en este articulo una norma pensada para la proteccién de
estos). La DG admite que la expresion «cualquier propietario» induce
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a confusion, pero, al mismo tiempo, dicha expresidon no excluye que
la totalidad de los propietarios esté afectada por el acuerdo, lo que
se aviene mejor con las anteriores consideraciones sobre el alcance
del acuerdo; se trata, a su juicio, de una simple imprecisién linguis-
tica.

Por ultimo, la DGDEJ considera que el régimen de formalizacion
de los acuerdos que rige la propiedad horizontal es aplicable a los
acuerdos del art. 553-25.4, pese a hablar de «consentimiento expre-
so», por lo que es suficiente el certificado emitido por el Secretario
de la comunidad expresando los propietarios asistentes a la junta 'y
que hayan dado el consentimiento en dicha reunién; tampoco es ne-
cesario el consentimiento expreso de los propietarios no asistentes
(que se no hayan opuesto al acuerdo), pues la ley equipara su actitud
a una declaracién de voluntad en sentido positivo a la adopcién del
acuerdo. No obstante, la existencia de una abstencion en la votacion
revela que no todos los propietarios han consentido expresamente
el acuerdo, por lo que no se puede considerar que este se haya adop-
tado legalmente.

Comentario: Creo que la cuestion de las limitaciones al uso de
los elementos privativos por los estatutos no estd adecuadamente
regulada en la actualidad, como lo prueban las sucesivas resolucio-
nes que se ven obligadas a abordar esta probleméatica (RRDGDEJ
1613/2010, de 21 de abril; 2299/2013, de 28 de octubre, y 2410/2014,
de 9 de octubre). En este sentido, considero que seria fundamental
que la ley (actualmente, en proceso de revision) regulara claramente
el supuesto del uso derivado de una actividad que se esta ejerciendo
por alguno o algunos de los propietarios en los elementos privati-
vos en el momento en que la comunidad pretende prohibir dicha
actividad. Y no solo deberia abordar claramente la cuestién (en la
actualidad, ni siquiera esta claro si el legislador ha intentado regular-
la), sino que también deberia establecer en qué casos la comunidad
puede prohibir la actividad y en cudles no, sin limitarse a exigir o a
no requerir, con caracter general, el consentimiento del propietario
perjudicado, lo que podria dar lugar a situaciones injustas para la co-
munidad o para el propietario, segun el caso. Entiendo que la cues-
tion no es facil de resolver y que una norma con rango de ley quizas
no deberia entrar en apreciaciones tan poco generalistas como el
grado de molestia que deben tolerar los propietarios del inmueble,
pero me parece evidente que se trata de una cuestion que se deberia
regular en la préxima reforma de la ley.




Recension bibliografica

«La deuda histérica del arbitraje
moderno»

ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN
Y FERNANDEZ

Discurso leido el dia 20 de enero de 2014, en
el acto como Académico de nimero de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion

Madrid, 2014

La obra que me propongo resefar, «La deuda histérica del arbi-
traje moderno», es el discurso leido el dia 20 de enero de 2014, en
el acto de su recepcion como Académico de nimero, por el Excmo.
Sr. D. Antonio Ferndndez de Bujan y Ferndndez, que, siguiendo in-
veterada tradicion, contiene, ademas, la contestacion del Excmo. Sr.
D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Presidente de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion.

La primera caracteristica a destacar, por la cual resulta también
de interés para el Jurista moderno, es su permanente enlace con
las instituciones actuales, lo que, por otra parte, es habitual en la
obra del nuevo Académico; asi, aparecen citados no Unicamente los
eminentes juristas romanos, sino también los modernos y contem-
poraneos que mayor atencion le han dedicado a la institucion del
arbitraje o al arbitrio de tercero.

Por Angel Serrano de Nicolas
Doctor en Derecho
Notario de Barcelona

Es de destacar que se trata de un nuevo aporte del autor a ins-
tituciones que no son jurisdiccionales (basta recordar su amplisima
aportacion a lajurisdiccion voluntaria, entre lo mas reciente, La Tercera
de ABC, de 28 de noviembre de 2014, «Jurisdiccién voluntaria»), y que,
como tales, su utilizacién supondria una manifiesta descarga de la ac-
tividad propiamente jurisdiccional, que, como tal, corresponde cons-
titucionalmente al Poder Judicial, sin que por ello mengiie o se vea
ensombrecida la idea de Justicia o Equidad, y, sin duda, pudiéndose
lograr una mayor celeridad en la resolucion de los conflictos.

Comienza la obra, Capitulo |, con unas iniciales paginas destina-
das a su origen historico, y alli ya destaca cémo el origen del arbitraje
en Roma, en los primeros siglos, se relaciona con la solucion de los
conflictos de los romanos con extranjeros, y no se trataba solo de ser
un complemento o alternativa a la jurisdiccion, sino que se configura
como la férmula para la resoluciéon de controversias por un tercero
imparcial, elegido de comun acuerdo por las partes interesadas. Y,
ademads, destaca como elementos que reforzaron el arbitraje su pro-
pia rapidez, economia y sencillez en la tramitacion, frente a la lentitud
y el formalismo del proceso oficial; ciertamente, a dia de hoy, podria
decirse que no deja de ser muy coincidente, pero tampoco puede des-
conocerse que ciertas practicas arbitrales (singularmente, en paises
del Common Law, mas proclives a la institucion arbitral que el nues-
tro, o en el ambito mercantil, singularmente internacional) tienden a
dilatarlo con un supuesto garantismo al modo y manera del proceso
judicial, cuando podria ser (singularmente, el de equidad) relevante
instrumento para solucionar conflictos en la economia globalizada, en
que, mas que contratos tipificados o sujetos a una legislacion codifi-
cada, lo que hay es una gran incidencia de la libertad de pactos, justo
para poder acomodarse a las cambiantes circunstancias del mercado.

Dedica también documentadas paginas al pacto de compromisoya
la relevante modificacion que sufre el arbitraje en las etapas postclasica
y justinianea, y acaba esta primera parte con referencia a la vigente Ley
de Arbitraje, no contemplada por la Constitucion espaiiola de 1978.
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Acto seguido, dedica amplia consideracion a la distincion concep-
tual presente, como resefaré de seguida, tanto en la jurisprudencia
como en nuestra vigente legislacion. Asi, se refiere al arbitrium merum,
identificable con el arbitraje compromisario, y al arbitrium boni viri, o
decision por persona recta (al que vuelve a referirse, al final del trabajo,
al tratar de la impugnacién de la resolucion arbitral), con criterios de
equidad, sobre un aspecto especifico del dmbito contractual, familiar
o sucesorio. Es esta institucion a la que se ha referido, para aplicarla al
usufructo con facultad de disposicion, en orden a la determinacion de
la necesidad por un tercero, la STSJC de 22 de septiembre de 2003, y
que, desde luego, puede encontrarse en el CC, cuando se refiere a la
actuacion de terceros (arts. 1447 o0 1690,1 CC), o en el propio CCCat
(art. 427-9.4 CCCat, para la determinacion del legado o su subsistencia
mediante el arbitrio de equidad). Debiéndose ademas destacar, como
asi hace el nuevo Académico, que, como sefal6 el Emperador Antonio
Caracalla, la resolucion de este arbitro no puede apelarse, pero si cabe
oponer la excepciéon de dolo maloy, por esta via, resulta licito revocar su
resolucion. Otras cuatro modalidades que también describe son las del
arbitrium arbitri (que se corresponde con la expresion arbitrium merum,
o decision de la cuestion encomendada por las partes); arbitrium iudicis
(o sujeta a la discrecionalidad del iudex); arbiter datux (nombrado por
el Juez para, en la mayoria de los casos, cumplir una funcion ejecutiva
especifica); arbitrium o compromissum plenum (o arbitraje constituido
sobre una o varias causas), y, finalmente, enumera otra serie de términos
o expresiones juridicas que derivan del sustantivo arbiter.

Examinada la resefiada terminologia, también dedica amplia
consideracién a los distintos tipos de arbitraje. Asi, al arbitraje no
formal (que, al no tener proteccion por pretor o la ley, se mueve en
el ambito de la fides y moral ciudadana), y al ya dicho, y de relevante
presencia actual, arbitraje de persona recta o justa (arbitrium boni
vir), cuya esencia estd en clarificar o precisar hechos o aspectos de
un negocio juridico sobre el que los interesados no pueden o quie-
ren pactar o concretar (dentro de esta figura destaca cémo todavia
la doctrina moderna discute entre el arbitrium merum'y el arbitrium
boni viri: el primero seria obligatorio para las partes, resulte justo o
injusto, y el segundo sujeta la decisién a un hombre recto o justo, el
bonus vir, cuya decision seria recurrible jurisdiccionalmente, en caso
de haber actuado de mala fe, con error manifiesto o grave injusticia).

Junto con los dos grandes tipos anteriores, también considera
el ius gentium, el arbitraje legal (ya desde las XIl Tablas), el arbitraje
compromisorio (o merum arbitrium, relaciondndolo con los arts. 1820
y 1821 CCyD. 4, 8.27.5) y los arbitrajes de Derecho Publico.

Tras la amplia y documentada tipologia anterior, no faltan unas
amplias paginas dedicadas al arbitraje en Atenas, remontandose a
la época homérica.

Adosinstitutos omnipresentes, ayer y hoy, dedica el Capitulo Il, como
son la bonafides y la aequitas (especialmente contempladaen el art. 111-9
CCCat), dentro de los arbitrajes y los negocios iuris gentium, con una clara
distincion entre la fides primitiva, como fundamento de los pactos, y la bo-
na fides (o nuestra actual buena fe, arts. 7.1 CCy 111-7 CCCat, para los de-
rechos subjetivos), como regla de conducta y medida de responsabilidad;
en esta linea, destaca cdmo la bona fides tendria un matiz mas objetivo y
objetivable que la fides, junto con su inicial identificacién como elemento
interno en la estructura de determinadas relaciones y su encuadre ulterior
dentro del cumplimiento de los usos del trafico, la ética comercial, la bila-
teralidad y reciprocidad de conducta, cuyo principal ambito de actuacién
seria el patrimonial; fiel reflejo de ello es nuestro vigente art. 1258 CC, para
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la integracién de los contratos. Desde luego, en lo que a la equidad se
refiere, no puede por menos que referirse, aunque el Derecho romano
sea de constante referencia, al Common Law y la Equity.

Llegados a este punto, dedica el Capitulo lll a los arbitrajes de natura-
leza publica, y, aunque se trate eminentemente (que no exclusivamente)
de una visién histérica, bien puede decirse que, conforme se va leyendo,
sevaincrementando la deuda, o lo que es lo mismo, la clara manifestacion
del engarce histdrico de las distintas modalidades de arbitraje, aunque
los pueda separar de entonces a ahora la radical evolucién econémica,
lo que no excluye (y es lo trascendente) ver la raiz para saber distinguir
dichas categorias y tipos arbitrales en su actual configuracion y utilizacion.
Al efecto, inicialmente considera el que quizas sea hoy el mas relevante
modo de arbitraje, es decir, el arbitraje internacional, singularmente en
el dmbito comercial, aunque sin poder olvidar (y es de lo que, segtin nos
dice, hay mds numerosos ejemplos en las fuentes literarias) el arbitraje
como via especial para la solucién entre comunidades politicas. Después
se centra en el estudio del arbitraje federal (de marcado caracter politico
o militar) y, finalmente, dentro de esta distincion, en el arbitraje adminis-
trativo; aqui no puede uno por menos que recoger, como quizas el mas
conocido caso, el que se dio entre dos comunidades indigenas, situadas
en las confluencias del Ebro con sus afluentes Jalon y Huerva, lo que seria
la actual Zaragoza, a propésito de la canalizacién de una acequia posi-
blemente para regadio, con una amplia descripcién del supuesto y del
descubrimiento del mismo al descubrirse la Tabula Contrebiensis.

Concluye su erudito y afinado estudio, reitero que ampliamente re-
lacionado con la mejor doctrina actual, con el Capitulo IV, destinado a las
bases romanisticas del arbitraje actual, en el que de forma muy extensa
analiza las concordancias entre el Derecho justinianeo y el arbitraje vi-
gente. No puede menos que decirse que no hay apartado de la vigente
legislacion que no encuentre fiel reflejo en su disertacién, ya sea para ver
su evolucién o, en su caso, para resaltar cdmo se ha desechado alguna de
aquellas soluciones. En todo caso, si quiero destacar alguna de las cuestio-
nes que mas pueden interesarnos actualmente; asi, el arbitraje testamen-
tario, que encuentra ya su antecedente en la Ley de las Xl Tablas, del siglo
Va.C,y,junto con estas posibles utilidades del arbitraje, el hecho de que
no solo considera sus modalidades, sino también los requisitos, tal que
la capacidad, su nombramiento, excusas y motivos de abstencion, la res-
ponsabilidad y, finalmente, la provision de fondos. Entre estas multiples
cuestiones, conviene destacar que por entonces no se exigia nimero im-
par, aunque, si las partes no llegaban a un acuerdo, el pretor «les obligard
adesignar a un tercero, cuya autoridad deberd ser reconocida» (asi, Ulpiano
en D.4,8.16.6, y no radicalmente distinto el vigente art. 12 LA).

Aun antes de concluir su disertacion, realiza un detenido estu-
dio, aqui mas centrado en la legislacién vigente, aunque no falten
referencias concretas y precisas al Derecho histérico, en orden a la
sustanciacion de las actuaciones arbitrales, la posible anulacién de la
sentencia arbitral y, desde luego, pues no es sino su finalidad ultima,
a su ejecucion y los efectos de cosa juzgada.

Como concluye su estudio podria concluirse también, es decir,
como en toda obra de referencia (y esta lo es), que resulta impres-
cindible consultarla para cualquier estudio serio del arbitraje, asi co-
mo para cualquier reforma que se pueda pensar de futuro del texto
vigente, dado que asi se lograria, al ver claramente las raices de la
institucién, su aplicacion y las causas (aunque la realidad econémico-
social e incluso politica sea muy diferente) que originaron su regula-
cién y su evolucion, textos menos complejos, mas omnicomprensi-
vos y, desde luego, de mayor técnica y calidad juridica.



Foto de grupo de los asistentes a la reunién

El Notariado europeo celebra su
reunién anual en el Colegio

M43s de un centenar de notarios de toda Europa, procedentes de treinta y seis paises
—cinco de ellos, ojeadores—, se reunieron en Barcelona el 21y 22 de noviembre de 2014,
en la que fue la segunda reunién plenaria que la Comisién de Asuntos Europeos (CAE) de
la Unién Internacional del Notariado (UINL) celebra en la Ciudad Condal, después de la de-
signacion de Barcelona como sede semipermanente de esta Comision en el mes de mayo
de 2013. La sede fisica de este encuentro anual es el Colegio Notarial de Catalufa.
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Los temas tratados se estructuraron en cinco blo-
ques. Asi, se trato la supervisién de la practica notarial
en Europa; la certificacion, legalizacién y autentica-
cion; la evolucion del Derecho de Familia; la actividad
notarial en relacién con los ciudadanos extranjeros,
y la colaboracién entre notarios europeos. Ademas,
se presentd una propuesta de colaboraciéon con los
notarios de Quebec y Canadd en cuanto al estudio de
los regimenes matrimoniales en Europa.

En el acto inaugural, intervino Pierre Becqué,
Presidente de la CAE, quien, acompafado de Thierry
Vachon, Secretario de la institucion, y de Ernesto Ta-
rragén, Consejero de Direccidn de la UINL y Vicepre-
sidente de la CAE, hizo un repaso a los temas tratados
en las principales reuniones mantenidas a lo largo del
ultimo ano. Entre ellas, la relacién con la Unién Euro-
pea, con la CNUE, las jornadas sobre el Reglamento
de Sucesiones en determinados paises o la creaciéon
del grupo de trabajo task force, del que forman parte
notariados anglosajones y que estudiara la conexion
La reunion plenaria de la CAE cont6 con delega- entre aquel sistema juridico y el latino. También se
dos de treinta y seis paises europeos informo de la apuesta por los alumnos en practicas
o de nuevas soluciones para los ciudadanos, como la
mediacion. Ernesto Tarragén destacé especialmente
la sesion realizada meses atrds en Alicante, en la que
se presentaron EUFIDES y un amplio estudio acerca
de la aplicacion de la Ley de Residencia en la zona.
También intervino Mario Miccoli, Vicepresidente de
la UINL, quien expuso las principales decisiones to-
madas en el marco de la institucién, entre ellas, la ex-
clusion de observadores britanicos o el aumento del
numero de delegados de cada pais.

A lo largo de dos dias, se constituyeron diversos
grupos de trabajo para tratar cada uno de los cin-
co temas fundamentales de estudio, de los que ac-
tualmente se estan elaborando informes que seran
accesibles desde la pagina web de la UINL: http://
www.uinl.org.

Los principales representantes de la CAE presidie-
ron la reunion. De izquierda a derecha: Ernesto

Tarragon, Consejero de Direccion de la UINL y Vi- LA COMISION DE ASUNTOS EUROPEOS DE LA UNION INTERNACIONAL DEL NO-

cepresidente de la CAE; Thierry Vauchon, Secreta- TARIADO
rio; Pierre Becqué, Presidente; Mario Miccoli, Vice-
presidente de la UINL, y Marianna Papakyriakou, La Comisién de Asuntos Europeos (CAE) es la comision de Europa en la Unién Interna-

Vicepresidenta cional del Notariado (UINL), la organizacién no gubernamental que integra a ochenta y tres

notariados de todo el mundo y que promueve, coordina y desarrolla la funcién y la actividad
notarial en el mundo entero. En total, representa a dos terceras partes de la poblacion mun-
dial y a mas del 60 % del producto interior bruto mundial. Divide su actividad por continentes,
y es la CAE la que trata todas las cuestiones europeas.

Forman parte de la UINL cerca de trescientos mil notarios de todo el mundo, cuenta con
dos millones de colaboradores y genera, aproximadamente, cuatrocientos millones de escri-
turas cada afo. Entre los ochentay tres paises del mundo entero que la integran, se incluyen
veintiuno de los veintisiete paises de la Unién Europea y quince de los diecinueve que per-
tenecen al G20.

La CAE retne a todos los paises miembros de la UINL ubicados en Europa —treinta y
nueve notariados—, entre ellos, veintidds de los veintiocho de la Unién Europea y quince de
los diecinueve del G20 —y cinco mas como observadores.
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El Alcalde de Barcelona, Xavier Trias, inauguro el
acto académico

De izquierda a derecha: Francisco Fonseca Mori-
llo, Director de la representacién espanola de la
Comisién Europea; Francisco Marin Castan, Pre-
sidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo;
Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de
Catalufa; Pierre Becqué, Presidente de la CAE; Jo-
sé Manuel Garcia Collantes, Presidente del Con-
sejo General del Notariado; Yves Picod, Decano
de la Facultad de Derecho y Ciencias Econdmicas
de la Universidad de Perpifan, y Angel Serrano,
coordinador del acto

LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR, EJE DEL
PRIMER ACTO DE LA ACADEMIA NOTARIAL
EUROPEA EN BARCELONA

En el marco de la reunién plenaria de la Comision
de Asuntos Europeos (CAE) de la Unién Internacional
del Notariado (UINL), la Academia Notarial Europea,
con sede también en el Colegio, celebro, el 21 de
noviembre, su primer acto académico en Barcelona:
la Jornada Europa, notarios y consumidores. En ella
intervinieron Francisco Fonseca, Director de la repre-
sentacién en Espafa de la Comisiéon Europea; Yves
Picod, Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias
Econdmicas de la Universidad de Perpifnan, y Francis-
co Marin, Presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo.

La inauguracién de la Jornada conté con la pre-

sencia de Xavier Trias, Alcalde de Barcelona, asi como de

Pierre Becqué, Presidente de la CAE; Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de Catalu-
Aa, y José Manuel Garcia Collantes, Presidente del Consejo General del Notariado.

Pierre Becqué destacé el hecho de que «el acto es una muestra de apertura de los nota-
rios europeos a la ciudad», y asegurd que la Academia Notarial Europea, tras unos prime-
ros afos muy centrada en la formacion y la asistencia técnica y politica a los notariados
nuevos, ahora se centra fundamentalmente «en temas de actualidad que afectan a los
notarios y al mundo econémico y juridico». Por su parte, Joan Carles Ollé quiso remarcar la
importancia de ser sede de la CAE y de la Academia

Notarial, desde donde «queremos aportar valor, su-
mar conocimiento e incorporar nuestra amplia expe-
riencia en beneficio, finalmente, de los ciudadanos».
Asi, destac6 que «nuestra prioridad es dar un impul-
so a la funcién social de los notarios, en un momento
en que el contexto actual situa la figura del Notario en
una nueva centralidad juridica». José Manuel Garcia
Collantes destaco que «la CAE tiene una vertiente
fundamentalmente cientifica, ya que estudia el Dere-
cho ya constituido». Xavier Trias, finalmente, quiso
recordar que «Barcelona, junto con Roma y Bruselas,
son las ciudades de referencia del Notariado euro-
peo», y asegurd que «los ciudadanos cuentan con
un alto nivel de seguridad juridica gracias a que los
notarios ofrecen la mdxima transparencia, garantia
y rigor».

Francisco Fonseca: «La construccion de un
Derecho Privado europeo quiere garantizar
a operadores juridicos y consumidores que
la libre circulaciéon no sea una pesadilla»

La primera ponencia de la Jornada corri6 a cargo

de Francisco Fonseca, Director de la representacion en

Espafa de la Comisién Europea, quien, bajo el titulo «El Derecho Privado europeo: del reco-
nocimiento mutuo al Derecho europeo de Compraventa», asegurd que estamos viviendo
«la construccién de un espacio europeo de justicia, libertad y seguridad» basado en el Derecho
Privado europeo, con el objetivo de «garantizar a operadores juridicos y consumidores que la
libre circulacion no sea una pesadilla», como en el caso del trafico mercantil o el Derecho de
Familia, «<especialmente para el 6 % de los europeos que viven actualmente fuera de su espacio
nacional». Asi mismo, afirmé que «la creacion de un corpus de Derecho Privado europeo se
estd haciendo con base en el principio de reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales
y extrajudiciales», y aseguré que «este corpus comun, que se estd construyendo en Bruselas,
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La Academia Notarial Europea
constituye un punto de encuentro
de los notarios europeos y, a la vez,
un acercamiento de estos al resto
de operadores juridicos, al mundo
universitario y a la sociedad
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necesita de un partenariado publico-privado con actores sociales y legales». Con el objetivo de
«evitar trabas al comercio transfronterizo», Fonseca afirmé que ya en el aio 2001 se propuso
poner en marcha un cédigo juridico europeo para empresas y consumidores, y se detuvo
en repasar brevemente la actual propuesta de Reglamento sobre la compraventa europea
unificada, que en estos momentos se estad adaptando a los requerimientos establecidos
desde el Parlamento Europeo, lo que supondrd «limitar su dmbito de aplicacién a las com-
pras online para conseguir un mercado digital Ginico europeo».

Yves Picod: «La Ley de Consumo francesa tiene como pilares que el profesional
sea mas responsable y aumentar los derechos del consumidor»

Yves Picod, Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Econdmicas de la Universidad
de Perpifian, hablé sobre «La reforma francesa del Derecho de Consumo en relacién con la
Directiva europea 2001/83/UE». En su exposicién, hizo un repaso a la Ley de Consumo de 17
de marzo de 2014, cuyo planteamiento de fondo ha sido «cémo hacer eficaz el derecho sobre
el consumo y potenciar el consumo responsable». Picod destacé que la Ley «ha conseguido un
reequilibrio de los derechos individuales y de los poderes colectivos». Asi, afirmé que «el pilar
es que el profesional sea mds responsable, por un lado, y, por otro, aumentar los derechos del
consumidor, educdndole acerca de la informacidn que puede exigir de los productos y buscando
la efectividad de estos derechos del consumidor». Por otro lado, aseguré que la nueva Ley tam-
bién «refuerza los poderes de la Administracion, ya que determina su obligacion de perseguir y
sancionar cuando no se cumpla lo establecido».

Francisco Marin: «<Nuestra principal preocupacion es que la proteccion al con-
sumidor sea verdaderamente efectiva»

Francisco Marin, Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo, expuso el tema «Pro-
teccion del consumidor en la jurisprudencia civil espafiola». Afirmé, en primer lugar, que «la
principal preocupacion de los jueces espanoles es que la proteccion al consumidor sea verdade-
ramente efectiva», objetivo para el que asegurd que «la contribucién del Derecho europeo ha
sido totalmente decisiva». Asi, repasé las distintas sentencias y directivas de la Unién Europea
en el dmbito de la Ley Hipotecaria, destacando especialmente la Sentencia de 9 de mayo de
2013, sobre clausulas suelo, y la Sentencia de 20 de enero de 2014, sobre swaps. En definitiva,
afirmo que «se busca siempre un equilibrio entre la proteccion del consumidor y el arreglo al De-
recho», y aseguré que «la Sala Civil reconoce la labor de la funcidn notarial y cree necesaria una
reflexién conjunta y autocritica sobre si los integrantes de la comunidad juridica hemos hecho
todo lo necesario para la proteccion del consumidor».

Finalmente, Angel Serrano, Notario de Barcelona y coordinador de la Jornada, hizo un
breve repaso a la Directiva 2014/17/UE del Parlamento europeo, sobre préstamos hipoteca-
rios, que dio paso al posterior debate.

La Academia Notarial Europea es el centro de formacién de los notarios de Europa y cen-
tro de estudio, analisis e investigacion que constituye un punto de encuentro de los notarios
europeos y, a la vez, un acercamiento de estos al resto de operadores juridicos, al mundo
universitario y a la sociedad, manteniendo un permanente contacto con la realidad y con la
vanguardia cientifica. Asi, promueve congresos, conferencias y encuentros internacionales, y
reflexiona y desarrolla estudios con el fin de contribuir a la elaboracion de politicas de accién
a medio y largo plazo que permitan reforzar e incrementar la seguridad juridica preventiva
en las relaciones entre particulares. Por otra parte, analiza y avanza en la forma en que debe
evolucionar la funcién notarial como elemento clave para el desarrollo de las transacciones
entre los agentes econémicos.




Jornada Notarial de Sant Benet

La Jornada reunié a 70 notarios de Cataluiia en
un “espacio de exposicion, reflexion y debate de
temas que nos preocupan y nos ocupan”, seguin
afirmé Joan Carles Farrés, coordinador

El pasado 18 de octubre tuvo lugar la Jornada Notarial de Sant Benet, un punto de en-
cuentro, reflexion y debate alrededor de muy diversos temas de actualidad de la profesién en
el que tomaron parte setenta notarios de Cataluiia. La Jornada fue inaugurada por el Decano
del Colegio, Joan Carles Ollé, quien destaco «la intencién de dar una cierta continuidad a las
Jornadas Notariales de Poblet», celebradas entre los aflos 1962 y 1971 en distintas ciudades
espafolas y promovidas por el entonces Decano del Colegio Notarial de Barcelona, Ramon
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De izquierda a derecha: Albert Domingo, Notario
de Vilassar de Mar; Joan Carles Farrés, coordina-
dor de la Jornada; Joan Carles Oll¢, Decano del
Colegio Notarial de Catalufia; Susan Marsinyach,
moderadora y Notaria de Santpedor, y Victor
Asensio, Notario de Arenys de Mar

En la mesa dedicada a ANCERT, participaron Cé-
sar Belda, Decano del Colegio Notarial de Valen-
cia (segundo por la izquierda), y Juan Antonio
Andujar, Notario de Barcelona (a la derecha)
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Faus i Esteve. El coordinador de la Jornada, Joan Carles
Farrés, asegurd que «la intencion de la Comisién Organi-
zadora ha sido, bdsicamente, la de constituir un espacio de
exposicion, reflexion y debate de temas que nos ocupan y
nos preocupans.

La primera mesa se dedicé a «Las relaciones entre
compaferos y conexion con la sociedad», y en ella ex-
pusieron su vision Albert Domingo Castella, Notario
de Vilassar de Mar, y Victor Asensio Borrellas, Notario
de Arenys de Mar. En su intervencién, Albert Domin-
go hizo un repaso, en primer lugar, a la doble condi-
cion de la profesion notarial como profesionales del
Derecho —empresarios— y como funcionarios. Asi,
record6 que «con la Ley del Notariado se recupera la
confianza en el Notario, al crearse un cuerpo unico con
una regulacion, marcar la separacion de la fe judicial y
extrajudicial, fijar un sistema de ingreso por oposicién,

reducir el nimero de notarias, marcar el doble cardcter de
funcionario publico y profesional del Derecho, la competencia territorial, el arancel o el con-
trol de legalidad», entre otros. Afirmé que «la finalidad de los notarios es servir profesional-
mentey no funcionalmente», y remarcé la importancia de que «los notarios seamos activos
en el asesoramiento imparcial y de calidad; de escuchar, explicar y hacer entender el redac-
tado para que quien firme sepa todas las consecuencias de lo que firma. Esto es dar seguri-
dad juridica preventiva». Asi, afirmé que «quien entra en el despacho debe encontrar a un
Notario profesional; después, a un funcionario, y, ademds, paciencia», y aposto por «huir de
la formalidad vacia de contenido, de ser simples funcionarios que legitimamos una funcién
publica». Domingo también quiso hacer mencién de las clausulas abusivas, recordando
que existen «porque los operadores no cumplen con el criterio de claridad», y aseguré que
«la informacidn es la principal proteccién del consumidor en los préstamos financieros». En
este sentido, aseguré que «debemos detectar y dar informacién sobre las cldusulas abusi-
vas, redactar una lista de cldusulas abusivas junto con las entidades de crédito y avisar y no-
tificarlas a estas entidades», y lanzé diversas propuestas para reforzar la funcién notarial.

Por su parte, Victor Asensio centrd su exposicién, ba-
sicamente, en las relaciones profesionales. En este am-
bito, expuso la utilidad de las reuniones de distrito y la
necesidad, incluso, de reforzarlas, asi como de las asam-
bleas del Colegio. En cuanto a relaciones a través de
internet, expuso las mejoras que ha supuesto el hecho
de contar con redes como SIGNO y ANCERT, asi como
EUFIDES, el sistema europeo de conexién entre notarios,
dado que «el futuro va hacia una mayor integracion de
los notarios tanto de Europa como del mundo». También
destacé la utilidad de diversas webs, como la del propio
Colegio, con el sistema de atencién colegial, asi como el
uso de redes sociales como LinkedIn, Facebook o Twit-
ter. Asensio también hablé de la conexién del Notario
con la sociedad, entendiendo esta como «un elemento
muy plural, muy atomizado en elementos diferentes». En
este dmbito, distinguié entre la conexién con los no
clientes y con los clientes. Entre los no clientes —como
la Universidad, los politicos, los medios de comunica-
cion o las redes sociales—, expuso la importancia de
«explicar con claridad la funcidn notarial —que no es otra
que decir la verdad sobre lo que se ve y documenta y con-
trolar la legalidad— y explicar la retribucion por arancel».

Por otra parte, en cuanto a la relacion con clientes, hablé
de la relacion con ciudadanos o personas fisicas, con empresarios —en ambas afirmé que la
conexién del Notario tiene que ser profesional pero muy préxima, adaptandose al mercado—



Joan Carles Ollé, Decano del Colegio,
destacod “la intencidén de dar una
cierta continuidad a las Jornadas
Notariales de Poblet”, celebradas

entre los afos 1962y 1971

Marta Clausi Sifré, Notaria de Tarrega, y Fermin
Moreno Ayguadé, Notario de Tarazona, en la me-
sa centrada en «El papel de los colegios notariales
en el siglo XXI», moderada por Mariano Gimeno,
Notario de Barcelona

y en casos en que intervienen ciudadanos y empresarios, donde haré falta «conciliar estos dos
elementos, a pesar de que la balanza inevitablemente tiene que caer a favor del ciudadano, que
es el mds necesitado de proteccion».

Finalmente, Asensio comenté la prohibicién o limitacién de los notarios a la hora de ha-
cer publicidad de sus servicios, y afirmo que «cualquier prdctica que fomente la eleccion de un
Notario sobre otro va en contra de este principio y serd prohibida», apostando por ofrecer exclu-
sivamente informacion de servicio y recurrir a las redes sociales a titulo personal.

La segunda mesa llevaba por titulo <ANCERT: jamigo o enemigo?», y en ella tomaron la
palabra Juan A. Andujar Hurtado, Notario de Barcelona, y César Belda Casanova, Decano del
Colegio de Notarios de Valencia y Consejero Delegado de ANCERT, la Agencia Notarial de Cer-
tificacion. Juan A. Andujar expuso, en primer lugar, que «<ANCERT ha cambiado nuestra manera
de plantearnos el dia a dia en el despacho y ha supuesto un cambio radical en cuanto a la formaen
que se trata la informacion». Asi, destacé ventajas como el hecho de que permite comunicacio-
nes y envios de copias electrénicas entre notarios, liquidaciones fiscales y presentaciones a los
registros competentes, entre otras. Por otra parte, afirmé tener dudas alrededor de tres grandes
bloques: la estructura juridico-societaria de ANCERT, su gestién financiera y los servicios y deci-
siones funcionales, puntos que fueron comentados en la posterior intervencion de César Belda.
Este afirmo que «ha faltado comunicacidn y transparencia» y lamenté «no haber informado mds a
los notarios de la trascendencia que tiene ANCERT para nosotros». Asi, aseguré que «si no hubiéra-
mos hecho la apuesta tecnoldgica, hoy no existiriamos, porque el futuro notarial pasa por aqui», y,
entre otros, destaco la importancia «del control de datos que ha permitido crear la OCP'y realizar
el control del blanqueo de capitales». Afirmé que, hoy dia, existen dos cuestiones fundamentales:
por una parte, «toda la informacién que contiene la escritura publica» y, por otra, el hecho de
que «la escritura publica supone una prestacion de servicios y tenemos que garantizar el Estado
de Derecho y ver la Notaria como una prestacion de servicios». En cuanto al Plan Estratégico de
ANCERT, aseguré que sus tres buques insignia son «la firma electrénica, el Indice Unico y el disefio
de un programa que simplifique los trdmites y abarate los costes». Dando respuesta a la pregunta
lanzada por su companero, afirmé que «las decisiones las toma el Consejo de Administracion,
se ratifican en el Consejo General del Notariado y se evaltia

la memoria econdmica y el impacto de cualquier medida
para decidir qué hay que hacer». Finalmente, entre los
proyectos actuales, comentd que se intentara poder
obtener los certificados de cargas a través de un acuer-
do con los administradores de fincas, exportar el siste-
ma, realizar actos censados desde la Notaria o liquidar
el impuesto de sucesiones y trasmisiones, entre otros.

La tercera de las mesas celebradas durante la Jor-
nada llevé por titulo «El papel de los colegios nota-
riales en el siglo XXI», e intervinieron en ella Fermin
Moreno Ayguadé, Notario de Tarazona, y Marta Clausi
Sifré, Notaria de Tarrega. El primero centr6 su inter-
vencion en la reforma del Reglamento Notarial del
afo 2007, que calificé de «verdadero retroceso». En
este sentido, asegurd que el Consejo General del No-
tariado se extralimitd en sus funciones en perjuicio de

los colegios y, ademds, en materias especialmente im-
portantes, como son los articulos 344,327 y 348. En cuanto a la actual estructura corporativa,
afirmé que «a pesar de ser manifiestamente mejorable, ofrece medios para canalizar institucio-
nalmente estas inquietudes». Por otro lado, mostré su discrepancia con la decision inicial del
Consejo General del Notariado de no aprobar el Reglamento de Régimen Interior del Colegio,
en virtud del articulo 11, y, finalmente, se centré en la utilidad de los colegios, fundamental-
mente centrada en el desarrollo del principio deontoldgico en el reglamento de los colegios,
el reglamento disciplinario y, fundamentalmente, la proyeccién notarial en la sociedad, la
proteccion al consumidor, el ofrecimiento de servicios a los notarios y hacer posible la interlo-
cucion necesaria con la Administraciéon Publica. En definitiva, afirmé: «Los colegios tienen que
mantenerse como estdn y reforzar sus funciones, ya que por su estructura es desde donde se puede
seguir defendiendo la funcién y la imagen de los notarios, y aplicar el régimen disciplinario».
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En la mesa «En torno del futuro del Notariado: el

acceso a la profesion, el Estatuto de Cataluia y
nuevos retos», participaron Francesc Torrent, No-
tario de El Masnou; Juan Gémez Martinez, Notario
de Sabadell; Maria Sdez de Santamaria, Notaria de
Tarragona; Cristina Garcia Lamarca, Notaria de
Manresa, y Angel Serrano, Notario de Barcelona.
En el centro, Joan Carles Farrés, moderador
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Marta Clausi inicié su intervenciéon asegurando que «para afrontar el futuro hay que conocer
el pasado y el presente», por lo que expuso cudles son los dos grandes sistemas de organizacion
notarial en Europa. Por un lado, afirmé: «Existe el alemdn,

que es descentralizado, interterritorial, con Lander con
mucha fuerza y dos grandes cdmaras: unas equivalentes
a nuestros colegios —con muchas competencias— y otras
con pocas competencias». Y, por otra parte, esta el sistema
francés, «en que hay una base territorial pero muy residual,
ya que es el Consejo General del Notariado francés quien
tiene prdcticamente todas las competencias y las cdmaras
territoriales tienen muy pocas». Este es un sistema centra-
lista, que rige también en otros paises europeos como
Italia o los Paises Bajos, «donde estdn llegando casi a una
completa liberalizacién y desregularizacién». Clausi afir-
mo que Espaia contaba con un sistema descentralizado
hasta la creacion, en el afo 1984, del Consejo General del
Notariado, «lo que supuso el inicio del desequilibrio». Con la
reforma de 2007, aseguré que «continta la tendencia a la
disminucidn de las facultades de los colegios y, hasta ahora,
todos los intentos de reforma han fracasado. Hacen falta
aportaciones a unavisién global». En este sentido, para co-
ordinar los colegios con el Consejo General del Notariado,
Clausi propuso intentar recuperar los equilibrios entre colegios grandes, medianos y pequefios,
y entre estos y el Consejo General del Notariado, afirmando que «el instrumento tendria que ser
normativo, haciendo una reforma reglamentaria en profundidad o una Ley de Seguridad Juridica
Preventivax. Finalmente, destaco laimportancia de fijar un método de trabajo que permita que
todo el mundo participe a través de las juntas de distrito y se cree una cadena de trasmision de
aqui a las juntas directivas, y de las juntas al Consejo General del Notariado. Por tltimo, quiso
dejar constancia de que «los colegios hacen lo que pueden, pero estdn muy limitados por el Consejo
General del Notariado y por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado».

La ultima mesa se centrd en el tema «En torno del futuro del Notariado: el acceso a la profe-
sién, el Estatuto de Catalufia y nuevos retos», y en ella participaron Francesc Torrent, Notario del
Masnou; Angel Serrano, Notario de Barcelona; Cristina Garcia Lamarca, Notaria de Manresa; Maria
Sédez de Santamaria, Notaria de Tarragona, y Juan Gobmez Martinez, Notario de Sabadell. El primero
de los ponentes de la mesa, Francesc Torrent, expuso en su intervencion que «el Notariado tiene un
buen futuro, en la medida en que atendemos directamente al otorgante del documento y controlamos
y conformamos la hora de la verdad, es decir, preservamos la legalidad. Asi, aseguré que «nuestra
profesion siempre se ha salvado por la ejemplaridad personal y profesional», y, en cuanto a la presen-
cia social y ciudadana, hizo una retrospeccion histérica recordando que «el ascensor social siempre
ha funcionado a la perfeccién en Cataluria e histéricamente los notarios hemos sido relevantes, co-
mo lo fuimos en la época de la Compilacion o actualmente, en que el Colegio es sede de la Comision
de Asuntos Europeos de la Union Internacional del Notariado, estamos proximos a la Administracion
catalana y contamos con notarios medidticos». En cuanto al acceso a la profesién, hizo mencién
de la competencia de la Generalitat en cuanto a las oposiciones a notarias y a la provision de los
concursos, en virtud del articulo 147 del Estatuto. También repasé la estadistica del uso del cataldn
en la Universidad y propuso «elaborar un nuevo temario de los ejercicios de la oposicién en Catalufia
donde el Derecho cataldn tuviera el reconocimiento y la presencia que le corresponde». En cuanto al
uso del catalan en las notarias, destacé que la estadistica lo situa actualmente alrededor del 11
%, en términos generales, y del 20 %, en cuanto a los documentos mercantiles. Como conclusion,
aseguro que «es necesario que la Generalitat haga uso de sus competencias en cuanto al nombra-
miento de notarios por oposicion y en los traslados de concursos», y afirmé que «se tiene que refundar
el Notariado con paciencia y tranquilidad, dando a los futuros opositores catalanes la oportunidad de
examinarse en su lenguay con el Derecho Privado del pais».

Por su parte, Angel Serrano afirmé en su ponencia que «es dificil mejorar el modelo ac-
tual de acceso a la profesion, dado que ya estamos entre los cuerpos mds selectos, sino el que
mds». Aun asi, aseguro que «es el Notariado quien se tiene que adaptar a la Universidad, no al
revés», y que los catedraticos sienten admiracion por el Notariado y su forma de eleccién,
pero «hay que incidir en la Universidad y tener mds presencia». En cuanto al programa de



Tras cada una de las mesas
celebradas, tuvo lugar un extenso
debate en el que numerosos
companeros de profesion tomaron
la palabra para realizar sus
aportaciones a todos los temas
tratados

La Jornada fue clausurada por Santiago Ballester,
Director General de Derecho y Entidades Juridi-
cas de la Generalitat de Cataluna (centro)
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opositores, asegurd que «ha de adaptarse al siglo XXI y a la profesién notarial», y, a pesar
de considerar «no ser necesarios grandes retoques, si haria falta incorporar algunas modifi-
caciones». Asi, considerd importante «dar mds relevancia al Derecho Sucesorio cataldn, in-
corporar mds Derecho Internacional Privado —o incluso Comparado—, mayor presencia del
Derecho Notarial y Mercantil, e incorporar, en el Derecho Administrativo Procesal, mds atencion
al procedimiento de ejecucion y a cuestiones relevantes desde la dptica notarial». También hizo
mencion del Urbanismo, «que requeriria en el programa de un estudio considerable»,y aposto
por incorporar «mds Derecho Administrativo y sancionador» y por la inclusion de «la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria en temas especificos de Derecho Procesal».

Cristina Garcia Lamarca asegurd que «el reto es ser avanzado en las construcciones juridicas
y adaptarnos a la realidad social y a las nuevas tecnologias». En este sentido, afirmo que, en el
ambito del Derecho Sucesorio, cada vez hay mas bienes de caracter inmaterial o digital, lo
que definié como «la herencia digital», como, por ejemplo, los perfiles y las cuentas en redes
sociales. En este sentido, afirmd que «no existe un reglamento especifico en Espafia, pero si en
otros paises, como en Estados Unidos, donde las empresas tienen la obligacion de entregar a los
herederos este material». En nuestro pais, segun expuso, «hay que ir revisando qué se ha pacta-
do con cada empresa y encontramos respuestas diferentes». Hay que tener en cuenta, advirtio,
que en muchos casos no se adquiere la propiedad del contenido —como en Amazon o iTu-
nes—, sino solo la licencia de uso, de manera que el derecho no es transmisible y, al morir, se
borra el contenido, seguin ya habré quedado previamente fijado en el contrato de adhesion.
En el supuesto de que la persona tenga interés en transmitir este contenido digital —por
ejemplo, contrasenas, mantener una cuenta, decidir quién la gestiona, etc.—, seria necesario
pactarlo en cada caso con la empresa. En este sentido, lanzé varias propuestas para que la
funcion notarial incluya estos supuestos. Finalmente, concluyé que «lo cierto es que cada vez
hay mds perfiles sociales y contenido digital, que hay un cierto interés en transmitirlo cuando
morimos y que el Notariado tiene que ofrecer soluciones al respecto».

Maria Saez de Santamaria inicié su intervencién asegurando que «hacen falta solucio-
nes juridicas rdpidas cuando sentencias de nuestro pais se ven superadas por las europeas», y
comenté la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la libre circulacion
de capitales y el Espacio Econémico Europeo, sentencia dictada el pasado 3 de septiembre,
que determind el incumplimiento del Estado, con la infraccién de los articulos 63 y 40, y que
afecta al Impuesto de Sucesiones y Donaciones. En cuanto a la tributacion del Impuesto de
Sucesiones tras la Sentencia, se manifesté partidaria de que «la liquidacion se presente a la
Hacienda estatal, no a la autondmica, y que se presente recurso exclusivamente para reclamar
la diferencia ingresada previamente y que ahora tendrdn que devolver». Finalmente, recordé
que, en cuanto a la publicidad ante los clientes, recientemente se han puesto en marcha
diversas iniciativas corporativas en las redes.

Para finalizar, Juan Gomez Martinez inici6 su inter-
vencién exponiendo los principios de la actuaciéon no-
tarial en relacién con las clausulas abusivas, de las que
afirmé que «en el dmbito técnico-juridico, la actuacion
es lamentable, ya que estamos muy limitados, el sistema
es muy lento y, sumado a la Sentencia de 20 de mayo de
2008, que anulé el articulo 145 del Reglamento Notarial,
todo ello nos deja “al pie de los caballos”». Por ello, ase-
gurd que «el sistema es obsoleto, mal concebido y alta-
mente perjudicial para los ciudadanos y para la funcién
notarial», pidiendo «que nos habiliten herramientas y se
otorgue al Notario el control de legalidad de las cldusulas
contractuales en el momento en que el contrato se cierra,
es decir, cuando se firma la escritura, lo que solo consegui-
remos reviviendo el derogado articulo 145 del Reglamen-
to Notarial». En cuanto a la actuacién corporativa en el
ambito de la proteccién al consumidor, consideré que
«tenemos que dedicar nuestros esfuerzos a la proteccion
del ciudadano y al asesoramiento».

Tras cada una de las mesas celebradas, tuvo lugar un extenso debate en el que numero-
sos companeros de profesion tomaron la palabra para realizar sus aportaciones a todos los
temas tratados.
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En la clausura de la Jornada, Joan Carles Farrés recordd que «es en torno a la escritura pu-
blica que tenemos que ir construyendo nuestro futuro», y se mostré satisfecho por el desarrollo
de la Jornada, que «nos deberia hacer reflexionar individual y colectivamente» y de la que afirmé
que «nos debe marcar el camino a seguir». Joan Carles Ollé quiso destacar especialmente al-
gunos de los retos fundamentales de la funcién notarial. Asi, remarcé que «el principal tesoro
que tenemos es el fundamento ético y moral de la profesion, que es lo que nos da credibilidad,
y destaco «la labor asesora y el control de legalidad, que justifican la utilidad del Notario ante la
sociedad», asi como el importante papel del Notario en la proteccién al ciudadano. En este
sentido, reivindicé «las modificaciones legislativas que sean necesarias para reforzar esta pro-
teccion, como, por ejemplo, en materia de cldusulas abusivas», para las cuales solicité, una vez
mas, «que el Notario pueda realizar un control efectivo de legalidad, ya que el actual sistema
no funciona y perjudica a los ciudadanos». En cuanto al ambito tecnoldgico, quiso recordar
que «la apuesta tecnoldgica ha sido crucial para el Notariado», recordando que «la profesién
se sitta a la vanguardia en este dmbito gracias a la creacion, hace ya catorce afios, de ANCERT».
En cuanto a la colaboracién con la Administracién Publica, el Decano del Colegio afirmé que
«el gran reto es mantener el equilibrio entre esta colaboracion y la utilidad y el servicio a los no-
tarios». Finalmente, recordé «la importante funcién del Consejo General del Notariado y de los
colegios, labor esta tltima que debe también ser preservada», y afirmé que «las reformas de la
organizacion corporativa tienen que mantener el equilibrio entre las dos instituciones». Por ulti-
mo, también recordé que el Notariado es un cuerpo Unico estatal, pero que «las comunidades
auténomas, entre ellas, Cataluiia, tienen determinadas competencias que se ejercen de manera
coordinada entre las dos administraciones, con didlogo, y estdn funcionando muy bien, como los
concursos coordinados o la demarcacion». En definitiva, afirmé: «Somos una profesion atil para
el ciudadano, viva y de futuro».

La Jornada fue clausurada por Santiago Ballester, Director General de Derecho y Enti-
dades Juridicas de la Generalitat de Cataluiia, quien recordé que «los notarios tenéis un gran
prestigio ganado a pulso». Aseguré que «vuestra actividad como fedatarios publicos es cada vez
mds importante, y habéis pasado de ser necesarios a imprescindibles en la defensa de la seguridad
juridica preventiva», y destacd, asi mismo, «la gran labor desarrollada en el dmbito del desarrollo
del Derecho Civil en Catalufia». Por otra parte, record6 que, en este momento, se esté llevando
a cabo el periodo de pruebas de acceso al Registro de Fundaciones, «que pronto serd accesi-
ble por todos vosotros», y, en cuanto a la demarcacién, avanzé la supresion de sesenta y tres
notarias tras la puesta en marcha del concurso.

El catedratico Ferran Badosa recibe
el VI Premio Puig Salellas

El pasado 3 de diciembre, el Colegio Notarial de Cataluia entregé el VI Premio Puig
Salellas, que este afio se ha otorgado a Ferran Badosa Coll, Catedréatico Emérito de Derecho
Civil de la Universidad de Barcelona.

En un acto que reunié a mas de un centenar de personas y a numerosas autoridades
del mundo juridico, y que fue presidido por el Consejero de Justicia, Germa Gordd, acom-
pafado de Joan Carles Oll¢, Decano del Colegio, Badosa recibié el maximo galardén que
otorga la institucion anualmente, «en reconocimiento a su extraordinaria trayectoria juridica
y, muy en especial, por su excepcional produccion cientifica, que lo ha convertido en uno de
los juristas contempordneos mds eminentes, referente indiscutible de nuestro Derecho en las
ultimas décadas».

La exposicion de motivos que le han hecho merecedor del premio también hace men-
cién a «su larga y entregada dedicacion al mundo académico, con leal y permanente vincula-
cién ala Universidad de Barcelona, donde ha destacado durante mds de cuatro décadas, donde
deja un legado inmenso y probablemente irrepetible, que tiene continuidad en la escuela de
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Ferran Badosa recibi6 el premio de manos de
Germa Gordd, Consejero de Justicia

De izquierda a derecha: Joan Carles Farrés, miem-
bro Junta del Colegio; Roberto Follia, quien glo-
s la figura del homenajeado; Joan Carles Ollé,
Decano del Colegio; Germa Gordo, Consejero de
Justicia; Maria Llum Barrera, viuda de Puig Sale-
llas; Ferran Badosa, premio Puig Salellas 2014;
Guzman Clavel, miembro de Junta del Colegio,
y Esteban Cuyas, Secretario de Junta del Colegio
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brillantes y prestigiosos juristas que se ha ido creando alre-
dedor de su maestria».

En el transcurso del acto, Roberto Follia, Exdecano del
Colegio y Expresidente de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Catalufia, fue el encargado de realizar la
glosa del premiado. En su discurso, defini6é a Badosa co-
mo «un intelectual y gran Jurista, dedicado de lleno al estu-
dio del Derecho, la investigacién y la docencia, con una gran
capacidad de trabajo, brillantez, rigor y un cierto punto de
dogmatismo». Gloso la figura del premiado desde sus tres
vertientes principales —la investigadora, la docente y las
publicaciones— y quiso destacar «su aval intelectual, su
robustez juridica y su verdadero maestrazgo». Badosa, afir-
mo, «ha sido un auténtico maestro».

Por su parte, Ferran Badosa, en su discurso de agrade-
cimiento del premio —que consideré «un valiosisimo cer-
tificado de buena prdctica profesional»—, reflexioné acerca
de su relacién con la figura del Notario. Asi, describié distintos perfiles, como el del Notario
investigador, donde destacé la figura de Ramon Maria Roca Sastre y Juan Vallet de Goyti-
solo; el del Notario legislador, recordando a los cuatro notarios principales artifices de la
Compilacién del Codigo Civil catalan; el del Notario profesor, momento en que recordé que
los notarios estdn presentes en todas las universidades, y el del Notario como difusor de
la historia juridica y social catalana. También quiso rememorar sus inicios en el mundo del
Derecho recordando que el Dr. Albaladejo, que representd una extraordinaria renovacién
juridica, fue su maestro; hizo mencién a su relacién directa con Josep Maria Puig Salellas,
y se autodefinié como «un enemigo constante de la retérica». En cuanto a su trayectoria,
destaco que «es fruto de una obra colectiva en la que, mds que hablar de discipulos, querria
hablar de acompanantes». Finalmente, concluyé su intervencién afirmando que «en estos
momentos, el Derecho Civil estd en su punto mds dlgido, culminando el nuevo Cédigo Civil ca-
taldn», y asegurd que «el Derecho Civil cataldn debe desarrollarse por la via de la autonomia
de la voluntad y no ha de controlar, sino fomentar».

En el transcurso del acto, también intervino Joan Carles Ollé, Decano del Colegio No-
tarial de Cataluia, quien recordd los motivos que han hecho a Badosa merecedor del pre-
mio, y destaco que «es miembro destacado de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de
Cataluia, forma parte de la Comisién Juridica Asesora y de la Comisién de Codificacion, pero,
por encima de todo, es un Catedrdtico de Derecho Civil de la

Universidad de Barcelona». Y continud: «Sus estudios de
Derecho Civil cataldn son de gran profundidad, rigor y
cultura juridica. Es un maestro de maestros, ha creado
escuelay se ha convertido en un auténtico referente de la
escuela juridica catalana y espanola». Finalmente, Ollé
destaco que «la continuidad del impulso de nuestro De-
recho ha sido una constante entre los juristas catalanes»,
ejemplificada actualmente con el proceso de elabora-
cion del nuevo Codigo Civil de Cataluia, a punto de
finalizar.

Finalmente, Germa Gordd, Consejero de Justicia
de la Generalitat de Catalufia, cerré el acto y quiso re-
cordar la importancia histérica del Colegio en la pre-
servacion del Derecho Civil catalan, «que ha demostra-
do de manera continuada desde el siglo XIX, trabajando

en su defensa, recuperacion, arraigo y desarrollo». Por
otro lado, anuncié que «desde la Consejeria hemos tramitado la propuesta de revision de de-
marcacién notarial para adaptarla a la situacién econémica y social catalana, propuesta que
ya ha sido aceptada por el Ministerio de Justicia. Todo ello en beneficio y mejora del servicio
publico notarial, que siempre ha tenido un excelente nivel». Gordd avanzé que el proyecto de
Decreto prevé suprimir sesentay tres notarias demarcadas en Cataluia con el fin de reducir
el sobredimensionamiento de plazas existente a raiz del Real Decreto 173/2007, de 9 de
febrero, sobre demarcacién notarial. «<Creemos —afirmé— que asi mejoraremos la eficiencia
y la eficacia del servicio al ciudadano, partiendo de los principios de realidad, contencién, ac-
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Consejero de Justicia de la Generalitat de Catalu-
fa; Carlo Gallucci, Vicerrector de Relaciones Inter-
nacionales de la Universidad Ramon Llull (URL); y
Jordi Sabaté, Subdirector general de Ordenacion
Curricular de Educacién Secundaria Obligatoria y
Bachillerato del Departamento de Ensenyament de
la Generalitat de Cataluia
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cesibilidad y excelencia». Para finalizar, el Consejero tuvo unas palabras de reconocimiento
hacia el galardonado, del que destacoé su papel como dinamizador de la cultura juridica
catalana contemporanea y de quien recordé que «siempre ha ejercido su maestrazgo desde
la accesibilidad».

En las ediciones anteriores, recibieron el Premio Puig Salellas todos los que fueron
consejeros de Justicia de la Generalitat de Catalufia, en reconocimiento a su contribucién
al proceso de actualizacion del Derecho Civil cataldn —primera ediciéon—; Juan Vallet de
Goytisolo —segunda edicién—; José Juan Pint6 Ruiz —tercera edicion—; Encarna Roca
—cuarta edicién—, y Roberto Follia —quinta edicién.

Entrega del | Premio Dialoga

Cuatro estudiantes de Bachillerato de diferentes centros de Cataluiia resultaron ganado-
res en la primera edicion del Premio DIALOGA, entregado el pasado 9 de octubre. El premio,
que pretende reconocer aquellos trabajos de alumnos de colegios e institutos de Catalufa
que mejor recogen el significado de la mediacién como medio de resolucién de conflictos, es
organizado por el Colegio junto con ESADE Law School, y cuenta con la colaboracién de los
Departamentos de Ensenyament y de Justicia de la Generalitat de Catalufa.

El Premio galardoné dos trabajos en reconocimiento a la mejor redaccién y al mejor au-
diovisual de estudiantes de 16 y 17 afios. Jordi Barbero Sola del Instituto publico Marianao
de Sant Boi, obtuvo el premio al mejor escrito, mientras

Irene Gironella, Meritxell Buyé y Paloma Abril, del cole-
gio La Vall de Bellaterra, obtuvieron el premio al mejor
audiovisual. Los trabajos reflejaron el significado que
tiene la mediacién en el entorno y la convivencia social,
la fuerza del didlogo, y el camino de encontrar vias alter-
nativas para solucionar problemas.

El jurado que reconoci6 a los seleccionados estuvo
compuesto por miembros de las dos instituciones or-
ganizadoras, asi como de los Departamentos que dan
apoyo al premio. Por parte del Colegio formé parte del
mismo Elena Romeo, notaria de Barcelona.

El acto de entrega de los premios conté con la pre-
sencia de Germa Gordd, Consejero de Justicia de la
Generalitat de Cataluiia; Joan Carles Ollé, Decano del
Colegio; Francisco Longo, Director General adjunto de
ESADE; Carlo Gallucci, Vicerrector de Relaciones Inter-
nacionales de la Universidad Ramon Llull (URL); Jordi
Sabaté, Subdirector general de Ordenacién Curricular
de Educacion Secundaria Obligatoria y Bachillerato del
Departamento de Ensenyament de la Generalitat de Ca-
talufia; Eduardo Berché, Decano de ESADE Facultad de

Derecho; y Teresa Dupl3, Directora del Grupo de Mediacion,
Arbitraje, Derecho y Familia, y Directora del Departamento de Derecho Privado de ESADE.

En su parlamento, Francisco Longo destacd la trascendencia de la mediacién “para descar-
gar a la Administracion de Justicia y liberar el servicio publico de Justicia”, vinculando el avance
de la mediacion con “el desarrollo de capital social, entendido como el conjunto de relaciones
basadas en la confianza que hace posible que progresen las transacciones y permite una accién
colectiva de calidad y contar con ciudadanos dignos”. Ademas, destacé la “profunda dimensién
educativa de la mediacion, a través de la que podemos mejorar el tejido social”. Por su parte, Jor-
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di Sabaté, Subdirector general de Ordenacion Curricular de Educacion Secundaria Obligatoria
y Bachillerato, destacé que el Premio “complementa la labor desarrollada desde los centros
educativos y contribuye a hacer posible el desarrollo de competencias sociales y ciudadanas del
alumnado”. Y afirmé que “la mediacién, como gestién del conflicto, supera la mirada metodo-
Iégica y desarrolla la inteligencia interpersonal e intrapersonal ya que permite definir y delimitar
bien los problemas”. Carlo Gallucci, Vicerrector de Relaciones Internacionales de la URL, quiso
destacar que el premio DIALOGA se enmarca en los objetivos generales de esta universidad,
entre ellos “formar a grandes ciudadanos, contar con perfiles open mind y que nuestra gente
desarrolle capacidades sociales, ética y responsabilidad civil".

Joan Carles Oll¢, Decano del Colegio, destacé que “en el siglo XXI, en una sociedad garan-
tista de los derechos de los ciudadanos, existe una sobresaturacion de los tribunales que hace ne-
cesario potenciar alternativas para modernizary descolapsar la Justicia, entre ellas la mediacion”.
De esta quiso destacar “su voluntariedad, la promulgacién de valores civicos como el didlogo, el
pacto, el acuerdo, la cultura de la tolerancia o la flexibilidad, todos ellos valores que se encuentran
en el ADN de la mediacién”, a la que considero “un factor clave para la formacién de buenos
profesionales”. Después de asegurar que “la cultura de la mediacion es la cultura del futuro” y
destacar que Cataluiia fue pionera con la primera Ley de Mediacion del conjunto del Estado
espanol, finalizd su intervenciéon destacando “el importante papel de los notarios en la solucién
alternativa de conflictos que hemos desarrollado histéricamente, llevando a cabo la justicia pre-
ventiva, que no es otra cosa que superar los conflictos a través del pacto y el acuerdo”.

En su parlamento, Germa Gordd, consejero de Justicia de la Generalitat de Catalufa, rei-
vindicé la mediacion “para resolver conflictos y evitar la apertura de procesos judiciales”, y la
situd entre las prioridades de las politicas del Departamento de Ensenyament. Puso de relieve
que “con la mediacién no hay ni ganadores ni perdedores, sino personas que colaboran para
encontrar una mejor solucidén, y permite ahorrar tiempo y reducir desgaste personal y material”.
Incluso asi, lamenté que la mediacién ain no obtenga los resultados esperados y ha destaca-
do que “menos del 1% de los litigios que se plantean en la Unién Europea se resuelven mediante
la mediacién”. Finalmente, recordd que “la mediacién se inscribe en una relacién horizontal,
mientras que la justicia establece relaciones verticales de poder entre la autoridad judicial y los
sujetos. Este es el cambio de paradigma que la mediacién necesita para consolidarse como mé-
todo de resolucion de conflictos”, afadiendo que este cambio “nos hard mejores como personas
y como sociedad".

En cuanto a lall edicién, dirigida al mismo colectivo, los trabajos tendran que dar respues-
ta a la pregunta “;Qué harias para promover la cultura de la mediacién en tu entorno?”.
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccidn de correo electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automdaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y niUmero en que se publicara.
— La aceptacién condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacién del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicard, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliogréfico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres ardbigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusiéon. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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