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Aun sin transponer
la directiva 2014/17/UE

L
-
O

En visperas de la ya inaplazable transposicion al Derecho interno espafol
Directiva de crédito inmobiliario, Directiva 2014/17/UE del Parlamento Eu
del Consejo, de 4 de febrero de 2014 (aunque dado el retraso quizas conve
perarse a que el TJUE se pronuncie antes sobre todas las cuestiones prejudlaa es
que tiene planteadas), se debe constatar:

Primero.- El manifiesto retraso sobre la fecha en que deberia haberse transpuesto,
pues como precisa su art. 43: “La presente Directiva no se aplicard a los
de crédito en curso antes del 21 de marzo de 2016 [pero, obviamente, si
junto a que ya falta menos de un afo para la evaluacién contemplada en el ar
cuando dice que: “La Comisién efectuara una revision de la presente Directi
mas tardar el 21 de marzo de 2019”, por ello es especialmente significativo nues
retraso, asi como porque dicho retraso en transponer no implica que la Directiva
2014/17/UE no esté en vigor (v. su art. 49), y, por tanto, los problemas qu die
conllevar el exigirse su “efectividad” por cualquier consumidor espafol, q
-y al margen de lo que se pueda decir- lo vigente en nuestro Derecho inte
lo que se viene operando, no es, ni mucho menos, equivalente a lo que te
ser su transposicion (por no citar mas, baste acudir a su art. 28), incluso aunque se
trate de una Directiva de minimos. Y, desde luego, lo que al dia de hoy se contem-
pla como proyecto no siempre, y justo en cuestiones esenciales, recoge lo que ya
es jurisprudencia nacional o comunitaria, y ello no es solo un retroceso sino una
fuente de inseguridad juridica y, sin duda, de reiteracion de cuestiones prejudiciales
al TJUE, pues aunque sea una norma con rango de Ley y su transposicion la Directiva
2014/17/UE, lo cierto es que sigue en vigor, y pareceria incluso legislarse contra ella,
la Directiva 93/13/CEE (basta pensar en la solucidon imperativa que parece quererse
dar a los intereses de demora, a las cuotas o cantidades impagadas para darlo por
vencido anticipadamente, etc.).

Segundo.- Las muchas cuestiones ya resueltas —ahora para bien de la seguridad
juridica- por nuestro Tribunal Supremo y por el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, en base a la ya lustrosa Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Aunque toda-
via pendiente de pronunciarse sobre cuestiones esenciales, que cabe esperar sea
como ya lo ha hecho el Abogado General, Sr. Nils Wahl, presentadas el 22 de marzo
de 2018, Asuntos acumulados C96/16 y C94/17 - Banco Santander, S.A., contra Maha-
madou Demba, Mercedes Godoy Bonet (Peticion de decision prejudicial planteada
por el Juzgado de Primera Instancia n° 38 de Barcelona) y Rafael Ramén Escobedo
Cortés contra Banco de Sabadell, S.A. (Peticién de decision prejudicial planteada por
el Tribunal Supremo), que tratan de: Contratos celebrados con los consumidores —
Clausulas abusivas — Cesion de créditos — Inexistencia de derecho de retracto —
Criterios de apreciacion del caracter abusivo de una clausula contractual que fija los
intereses de demora — Consecuencias de ese caracter.

Aun con todo, queda mucho por resolver, sin que siempre pueda ser el TJUE el
llamado a hacerlo, y si seria ocasién para que lo haga la transposicion, pues, por
ser de minimos, nada impide dar mas garantias al consumidor (que, por otra parte,
no puede renunciar ni transigir sobre la maxima tutela disponible), como tampoco
impide el tratar otras cuestiones en debate aunque no sean propias de la trans-
posicion de la Directiva 2014/17/UE, pero si del debate juridico sobre la operativa
bancaria en materia de préstamos y créditos hipotecarios, muy singularmente de
la financiacion para la adquisicion de la vivienda habitual, y que, ademas, conviene
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que sea con norma de rango de Ley para evitar ulteriores anulaciones tal que la STS
(S. cont.-admtvo., secc. 3?3, rec. cas. 1141/2013) de 7 de marzo de 2016, sobre nulidad
del primer parrafo del art. 30.3 y 4 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios. Soluciones que no
pueden consistir en imponerse al consumidor “cargas”, que no propiamente obli-
gaciones exigibles, con efectos que pueden resultar abusivos (con su consiguiente
nulidad), por inversién de la carga de la prueba, presunciones de transparencia ma-
terial o real que no hay tal (por dificilmente ajustarse a lo que ya tiene resuelto
el TJUE y nuestro TS), y que, en todo caso, podran obviamente discutirse judicial-
mente; pues, el viejo procedimiento “sumario” sin contradiccién ha muerto y no
puede resucitarse, ni directa, ni indirecta, ni oblicuamente, el control de abusividad
no va a desaparecer y ademas, en esencia, solo puede ser judicial, pues el art. 24
CE'78 también es aplicable. Otra cosa es expulsar de los contratos de préstamo o
crédito (la garantia hipotecaria es lo accesorio) las clausulas manifiestamente nulas
o abusivas, y esto hoy ya se puede hacer, con la doctrina registral. Tampoco caben
soluciones o pseudosoluciones como que los manuscritos sean un dictado o mera
copia literal (y acaso entrecomillada) de lo propuesto por una parte, justo el ofe-
rente, vamos también como adhesién, que no como manifestacién -lo que “sies un
acta notarial- del consumidor.

Por todo ello, el notario esta llamado -por ser justo delante del mismo que se
presta el consentimiento, y en que se adhiere el prestatario o consumidor- a facilitar
la transparencia formal (inclusion, y ello al margen de negritas, mayusculas, subraya-
dos, etc.) y la transparencia material o de contenido, pero no solo en su literalidad
sino en sus efectos, que por ser de efecto retardado, algunos Unicamente pueden
ser contemplados (y entonces, no antes, apreciar su abusividad) bastante tiempo
después de su formalizacién, y dependiendo de las circunstancias incluso no pre-
visibles al formalizarse, tal que cldusula suelo (con intereses negativos), interés de
demora o vencimiento anticipado, por ello es obvio que podrd impugnarse incluso
transcurridos anos de haberse formalizado el préstamo hipotecario e incluso ha-
berse ido pagando; sin embargo, mas discutible es que —pudiéndose incluso caer
de nuevo en el mero formalismo, tal cual sucede con el parrafo manuscrito- pueda
sanar, el notario, la falta de informacién precontractual en el momento habil opor-
tuno; como tampoco puede admitirse, sin mas, que la no formalizacion del acta
notarial previa pueda acarrearle presunciones desorbitadas, tal que ser a él (con-
sumidor) al que corresponda desvirtuar la pretendida transparencia material del
contenido del préstamo u otras. Se trata, sin duda, de lograr seguridad juridica, pero
esta no puede ser al margen de los pronunciamientos ya bien conocidos de nuestro
TS y del TJUE, resulta imprescindible, pues, integrar en la transposicién todo lo ya
resuelto para la Directiva 93/13/UE.

Lo que falta, sobre todo, es seguridad juridica, que no se logra ni con falsos deba-
tes ni con estériles soluciones, pues ni las soluciones ya conocidas se van a poder
despreciar, ni la imposicién de cargas o soluciones taumaturgicas van a lograr los
efectos pretendidos, la realidad —incluso jurisprudencial- es la que es, y ademas irre-
versible, por ser ajustada a la Directiva en vigor y olvidarse de buena parte de la que
se tiene que transponer.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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El Notariado: un cuerpo que no se defiende

En Noviembre de 2014 el Consejo Ge-
neral del Notariado celebré su reuniéon en
Oviedo. Fue un consejo de los excepciona-
les que se desarrollan en dos dias ya que,
aparte de los asuntos de tramite, se preten-
dia dedicar un tiempo especial a intentar
establecer una estrategia en orden a la
conducta que deberia seguir nuestro cuer-
po para afrontar los problemas que nos
acosan.

Dadas las caracteristicas de la reunion
consideré oportuno aportar al acta de la
misma un escrito en el que se esbozaban
algunos planteamientos que pretendian
contribuir a la consecucion del objetivo
principal de la reunién -algun otro compa-
fiero elaboré un pormenorizado programa
que considero complementario del mio-.
Dicho escrito comenzaba con una breve in-
troduccién que exponia lo siguiente:

“La historia habla de nuestro origen en
los tabeliones romanos, del esplendor del
notariado en la Edad Media, de la creacién
del Protocolo por los Reyes Catolicos, de la
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posterior decadencia durante el llamado
Antiguo Régimen y del resurgimiento a par-
tirde laley de 1862 aun vigente aunque con
reformas sustanciales.

Durante el convulso siglo XIX espafol
hubo, no obstante, intentos de moderni-
zacion y de construccién de un Estado que
garantizase las libertades y derechos de los
ciudadanos asi como que velase por sus
relaciones privadas de indole negocial de
manera que sirviesen como base para un
desarrollo ulterior de la Sociedad.

El notario a partir de ese momento es
un funcionario encargado de controlar
lalegalidad de los actos y negocios parti-
culares y de darles caracter publico. Pero
su funcién no se limita sélo a eso; realizan
una cierta mision arbitral entre las partes
y estan encargados del asesoramiento de
las mismas, siempre partiendo de crite-
rios de neutralidad. Mencién especial me-
rece la cuestion del asesoramiento presta-
do a esos particulares, por ser circunstancia
unica dentro del mundo funcionarial ya

que el funcionariado puede ser consultado
por los ciudadanos y como resultado de
esas consultas hacer indicaciones, pero esa
actividad ni es esencial ni viene establecida
en el ordenamiento, siendo la caracteristica
mas remarcable del funcionariado la de ser
un elemento del aparato coercitivo del Esta-
do, circunstancia esta ultima que no encaja
con las caracteristicas del notario.

A partir de los anos ochenta, y a pe-
sar de la apariencia democrética de nuestro
sistema politico, las garantias para la ciu-
dadania, si bien no directamente pero si in-
directamente, tienden a reducirse y esto
haria que la figura del notario no fuese
del agrado del conjunto de los poderes
que constituyen nuestra oligarquia rec-
tora”.

Continuaba con una indicacién de los
problemas y adversidades que afectan al
notariado; sus posibles enemigos entre los
cuales se remarcaba el cardcter incongruen-
tey nocivo de la injerencia en la funcién no-
tarial del Tribunal de la Competencia.
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A todo esto se afadia una reflexidn fi-
nal sobre la linea de conducta que debe-
ria adoptar nuestro cuerpo y las personas
adecuadas para llevarla a cabo segun cual
fuese la elegida:

“Asi las cosas, caben dos posturas:

« La rendicién preventiva, ya que si nada
sirve de nada y no se pretende ata-
car el mal en su raiz sino solamente
algunos sintomas periféricos, no tie-
ne sentido hacer grandes esfuerzos,
ni concienzudos estudios que solo
contribuyen al reciclado de papel de
modo que lo mas coherente seria sim-
plemente sentarnos, lo mas comoda-
mente posible, a esperar las instruc-
ciones que nos den, incluida por tanto
la posible disolucién.

+ Ante la situacién de eliminacién pro-
gresiva, también se puede intentar lu-
char, el resultado de esta lucha puede
ser el mismo que se prevé en el apar-
tado anterior pero siempre queda, por
remota que sea, alguna posibilidad de
victoria y en cualquier caso, aun en
la derrota, nuestra postura seria mas
honorable, aunque no ignoro que en
estos tiempos el honor no es valorado
eincluso a algunos les puede producir
escalofrios.

Por lo tanto, hay que hacer entrar en ra-
z6n al Poder, poniéndole de manifiesto que
la fe publica no se puede financiar por arte
de magia, que todo funcionario, por el hecho
de serlo, tiene que tener una retribucién y
que no se puede ejercer una funcién im-
parcial, arbitral y moderadora, dentro del
ambito de las transacciones, si uno mismo
esta sumido en las luchas y tensiones que
ellas conllevan. Empleando una metéfora
coloquial, no se puede arbitrar un partido a la
vez que uno participa como jugador en uno
de los equipos contendientes”.

Anadir que la compensacion econé-
mica a satisfacer por los usuarios de la fe
publica ha de estar regularizada y no ser
oscilante pues el pago de la misma persigue
el mantenimiento de una funcién del Esta-
do y no la remuneracién de una actividad
mercantil.

Finalmente debemos examinar el as-
pecto personal ya que cualquier proyecto,
para ponerlo en practica, hacen falta las
personas que ejecuten las medidas necesa-
rias para su desarrollo.

Si adoptamos la postura A, o rendi-
cion preventiva, creo que en aquel tiem-
po estabamos dotados de un equipo
perfectamente adecuado, siendo tan solo
necesario tomar alguna medida marginal
como eliminar alguin decano excesivamen-
te belicoso de la comisidon permanente. En
la actualidad el problema estéd resuelto, los
resistentes son tan pocos que podemos
darnos por sometidos.

Si por el contrario optamos por la
opcion B, ahora mismo seria complica-
do llevarla a efecto dado que habria que
cambiar a la mayoria del Consejo y aun asi
no seria facil encontrar sustitutos que for-
masen un equipo integrado por personas
decididamente aguerridas, capaces de na-
dar contra corriente, de debatir en todos los
foros que fuese necesario e iniciar una gue-
rra de desgaste en los medios de comunica-
cién contra aquellos elementos que tratan
de distorsionar nuestra funcién.

Hay que reconocer que en aquellas fe-
chas el panorama no era optimista. La ac-
titud “pancista” dominaba el Consejo si bien
por una estrecha mayoria que a pesar de to-
do planteaba los problemas para debatirlos
y trataba de darles alguna justificacion y el
sector minoritario contaba en sus filas con
un grupo bastante nutrido de miembros
con gran capacidad para el debate que
argumentaba sélidamente su oposicion y
que ademas tenian caracteristicas distintas
con lo cual se complementaban, lo que les
permitia, con esa variedad argumental y es-
tilistica, ejercer una fuerte presion sobre el
grupo dominante e incluso obtener algun
éxito de cierto relieve como sacar adelante
la dltima demarcacién, obtenida fundamen-
talmente gracias a la habilidad politica del
decano del Colegio que amablemente me
ofrece la posibilidad de exponer mis opinio-
nes en este medio.

Eran las reuniones del anterior periodo
del Consejo, tensas si pero enriquecedoras
y en algunas ocasiones hasta divertidas,
manteniendo en todo momento la atencién
del que quisiera participar.

Por desgracia, cuando una sociedad
entra en un periodo de degeneracion
afecta a todos los ambitos de la misma,
no sélo a los grandes problemas como pue-
de ser el de la ruptura de la Nacién sino a
todos los estamentos y niveles de la misma
desde la jefatura del Estado a los encarga-
dos de recoger la basura.

Aunque un sector de nuestros colegas
se empefie en vernos al margen de la socie-
dad, eso no es asi, y los avatares de la misma
nos influyen metamorfoseandonos con ella,
por ello la situaciéon en nuestro érgano de
direccion, siguiendo el proceso de la so-
ciedad en la que se encuentra inmerso,
ha caido en una atonia francamente pre-
ocupante. Reducido el nicleo opositor por
el cambio de bastantes decanosy, teniendo
en cuenta la excepciones que siempre hay,
la mayor parte de los sustitutos tienden a
la inaccién; se produce como consecuencia
que el “pancismo” no sélo crece sino que
hasta se permite el lujo de hurtar el deba-
te con lo cual es evidente que se hadado un
salto mas pasando de la inaccién a adoptar
unas posturas que podriamos calificar de
disolventes.

En el fondo, el Consejo da la sensacion
de estar cooptado, y consecuentemente
el notariado, por un sector de fedatarios
que en estos momentos de confusion y
peligro atienden mas a la salvacion per-
sonal que a los intereses colectivos lo cual
€s un craso error porque se juegan no sélo
su futuro sino el de sus hijos, por el que al-
gunos tantos esfuerzos estan haciendo, ya
que parecen haber olvidado la respuesta
dada por Roma a Audax, Ditalcén y Minuro.

En definitiva podemos concluir que el
notariado sigue controlado por un gru-
po de notarios con epicentro en Madrid
y sus prolongaciones periféricas. Hemos
de aclarar que en ningun caso nos referimos
al colegio madrilefio como tal ya que en el
mismo hay muchos notarios del mismo que
nada tienen que ver o incluso son contrarios
a esta situacion.

LA NOTARIA | |3/2017



Sobre la “Comunidad Valenciana”: una vision critica

1) Casi tres décadas de su admisién por
la DGRN:

La Generalitat valenciana cuenta en su
Estatuto con la llamada “cldusula Camps”,
por la que toda competencia que tenga
mas adelante cualquiera otra Comunidad
Auténoma la asume igualmente la prime-
ra, de modo que no tolera privilegios para
otras CCAA. Pues bien, tampoco parece
justo que la valenciana sea una comunidad
privilegiada y ahora me refiero no a la Ge-
neralitat sino a una cuestién de Derecho
Civil: la “construccion en comunidad” por
la que, por ejemplo, dos hermanos con-
duefios de un solar por mitades indivisas
declaran que estdn construyendo o han
construido en un edificio de dos pisos cada
uno su propio piso con su respectivo dine-
ro y los elementos comunes con dinero de
ambos por mitades y dividen lo edificado
en propiedad horizontal, creyéndose exi-
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midos de tener que disolver la comunidad
adjudicandose uno cierto piso y el otro el
piso restante. Aqui el privilegio consistiria
precisamente en dicha exencion, en el aho-
rro de los gastos —notarial, fiscal por acto ju-
ridico documentado (AJD) y registral- de la
disolucion de comunidad, negdndose (hay
aqui un auténtico negacionismo) la exis-
tencia misma de dicha disolucién, que es
como el famoso gol fantasma, ese gol que
es gol —entra en la porteria- pero no sube
al marcador (el 1 de junio de 1986 se cum-
plieron también treinta aflos también del
famoso gol fantasma de Michel, de falta,
en el debut de Espana frente a Brasil en el
Mundial de futbol de Méjico). Curiosamente
de 1986 fue la escritura publica que dio pie
a que la DGRN, en Resolucion pionera de
18 abril 1988, admitiera a inscripcion dicha
“comunidad valenciana” (CV), dando car-
ta de naturaleza a una previa practica nota-

rial extendida. No hubo, con todo, bautizo,
en dicha Resolucién: en ningin momento
notario, registrador y DG mencionaron el
toponimo “valenciana”; es mas, todo tiene
lugar en la otra punta de Espafa: en Caceres
(finca de Casatejada y notario y registrador
de Navalmoral de la Mata).

2) La prehorizontalidad como tinico
ambito posible:

La citada escritura de 1986, pese a ser
también de declaracién de obra nueva, no
dejaba claro —el notario y los dos matrimo-
nios otorgantes- si estaba en construccion
o concluida (se decian ambas cosas a la
vez). Y la DG no hace distingo de ambos
supuestos, dando por buena la CV incluso
en caso de obra ya conclusa. Si bien, como
senala el registrador del caso, “para que no
se produzca el principio de la accesién, es
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preciso que desde antes de iniciarse la cons-
truccion exista el referido pacto”, ya que “si
esta construida, no se puede modalizar la
accesion, pues ya se ha producido”. ;Qué
se ha producido? Lo accesorio (lo edificado)
sigue a lo principal (el suelo), y lo sigue en
cuanto a la titularidad (y proporcion, si hay
comunidad) y el caracter de ésta (ganancial
o privativo), de modo que, si el terreno per-
tenece por mitades indivisas (en abstracto)
a los dos comuneros, de suerte que, tras la
obra y la divisiéon horizontal de ésta en dos
pisos en el ejemplo antedicho, cada uno de
los dos pisos pertenecen por mitades in-
divisas (en abstracto), igual que el suelo a
los dos conduenos. Luego, producida ya la
accesion continua de inmueble ainmueble,
la ordinaria del Cédigo Civil (art. 358), la
Unica manera de repartir los dos pisos entre
los copropietarios de los mismos, a toro pa-
sado, es la disolucién de comunidad sobre
el edificio preexistente.

Y es que, a mi entender, aunque se ad-
mita acriticamente en la practica, no cabe
otorgar la eficacia retroactiva del pacto
de CV, de suerte que se lleve sus efectos
hasta antes de iniciarse la construccion
por virtud de la mera manifestacion de
los condueiios de que el pacto se dio ab
initio. De admitirse la retroaccion, estaria-
mos dejando en manos de los conduefios
de la finca —inter partes- la posibilidad de
elegir una fecha por lo general incierta
(suele ser cierta la del fin de obra, merced
al certificado correspondiente, que no la de
su inicio) como momento de una mutacién

juridico real erga omnes. Es mas, podria ser

falso que desde el principio de la construc-
cién los conduefios hubiesen tenido la in-
tencién de hacerse cada uno duefo exclu-
sivo de cierto piso. Puede que no supieran
antes de -ni siquiera durante- la construc-
cién para quién seria cada piso y que sélo
acabada la obra y afnos después incluso
llegaran al acuerdo de repartirse los pisos,
pero les convenga entonces mentir y decir
que desde el principio ya tenian en mente
la distribucion, para, por ejemplo, exonerar,
lo que supondria un fraude al art. 1911 del
Cédigo Civil, a uno de los conduefios —el
mas solvente- de la responsabilidad civil
por dafos producidos —entre tanto- desde
el piso que adjudican al otro conduefio —el
menos solvente-, adjudicacién actual pero
con pretensién de retroaccién -por obra 'y
gracia de las palabras CV, por ello impropia-
al momento del inicio de la obra.

Por ello, creo que la CV propiamente
tal sélo es posible cuando se pacta antes
de haberse iniciado la edificacion, en cu-
yo caso la accesion (de lo edificado al terre-
no) ya no serd la ordinaria antedicha, sino
una muy distinta, se habrd modalizado, de
suerte que, segun se va levantando el edifi-
cio, el piso 1° pertenece al 100% a uno sélo
de los conduefios del suelo y el 2° al otro
en exclusiva, quedando en comunidad los
demads elementos, porque asi lo han estipu-
lado ex ante, desde antes de emprender la
obra. Y, como estamos ante el derecho real
de la propiedad, para su eficacia frente a to-
dos, dicho pacto de CV previo a la obra (el
de modalizacion de la accesion), debera
constar en escritura publica, normalmen-

te de declaracion de obra en construccion
y en todo caso de divisién prehorizontal,
anunciando asi los conduefos de un solar la
futura distribucion de los pisos entre ellos.
Por ello, sostengo que la CV sélo tiene un
pase en caso de preexistir la declaracion
de obra y la propiedad horizontal total-
mente al edificio por construir, siendo
extrano que se admita mas alla de su uni-
co ambito posible: la prehorizontalidad.

3) Naturaleza y eficacia del pacto:

La disolucion de comunidad propia
de la CV posthorizontal siempre es ac-
to de naturaleza y eficacia meramente
particional, es decir, no traslativa ni de-
clarativa sino determinativa, sustitutiva,
especificativa, a mitad de camino entre
lo mas -el acto dispositivo- y lo menos -
el acto de administracion ordinaria- y no
coincide con la naturaleza y eficacia neutra
de los otros dos actos juridicos concomi-
tantes (obra nueva y division horizontal),
que son de riguroso dominio, simplemente
modificaciones de entidades hipotecarias:
asi, por ejemplo, si uno de los comuneros
estd representado por su padre en ejercicio
de la patria potestad, no precisara de auto-
rizacién ni aprobacion judicial (art. 1060 Cc),
que seria precisa en caso de disposicion (art.
166 Cc); si lo esta por su tutor, no necesitara
de autorizacion judicial (precisa para actos
dispositivos inscribibles) pero si de apro-
bacién judicial (art. 272 Cc); y si lo esta por
un apoderado con poder sélo para declarar
obras nuevas y dividir horizontalmente, no
podra representarlo; el poder debe especifi-
car la facultad de disolver comunidades (art.
1713 Cc) . Y en caso de prehorizontalidad,
mas que disolucion de comunidad, hay mo-
dalizacion de la accesion, que, a mi juicio,
participa de la misma naturaleza y surte la
misma eficacia que la disolucién de comu-
nidad en cuanto al control de legalidad pre-
ciso por parte de notarios y registradores.

4) La accion de division (y reparto) de la
cosa comun:

En cuanto a la objeciéon que plantea
el notario del caso (de la R. de 1988) de
que negar la CV “llevaria a la solucién
inadmisible de que los copropietarios en
fase de construccion del edificio podrian
ejercitar la accion de division del solar”,
el registrador contesta que “para no llegar
a la posible disoluciéon de comunidad en

" ou

plena construccion”, “seria trascendente el
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pacto de indivisién durante el plazo que se
estime oportuno (dentro de los limites del
art. 400.2 del Cédigo Civil)”. Por mi parte,
pienso que si la CV se pacta precisamen-
te en la escritura de obra nueva en cons-
truccion y division (pre)horizontal antes
deiniciarse la construccion, en la medida
en que la actio communi dividundo no se
da en la propiedad horizontal (vid. art.
396 Cc), no habria necesidad ni siquiera
de renunciar a dicha accién. A lo sumo,
podria remacharse el clavo, renunciando a
la accién como clausula de estilo, al modo
de los garajes vendidos por cuotas indivisas
que llevan cada una adscrito el uso exclusi-
vo de cierta plaza (art. 68 del Reglamento
Hipotecario anterior al RD 1867/1998, de 4
de septiembre, dada la anulacidn de ciertos
parrafos por la Sentencia de 31 de enero de
2001 de la Sala 32 del Tribunal Supremo).

5) No es el unico caso de manipulacion
de la accesion:

Otro caso muy frecuente se da, por
ejemplo, cuando unos padres toleran que
su hijo se edifique una casa a su costa (la
del hijo, con un coste de obra pongamos
que de 100.000 euros) sobre una parcela
de los primeros (pongamos que valorada
en 80.000 euros) con intencion de donar-
sela mas adelante. Tal edificacién pertene-
ce por accesion a los padres como duefos
del suelo, si bien se les genera una deuda
para con el hijo por el valor de la obra (art.
361 al que remite el 364 del Codigo Civil),
por lo que en teoria lo correcto seria otorgar
los padres escritura de negocio mixto de
cesion de finca (suelo més vuelo, valorada
en 180.000 euros) a su hijo, en parte, hasta
80.000 euros, gratuita, con la bonificacién
autondmica, en su caso, en el impuesto
de donaciones propia de las donaciones
entre parientes en linea recta y en la par-
te restante, de 100.000, onerosa, en pago
de la citada deuda, al 6% del impuesto de
transmisiones patrimoniales. La declaracion
de la obra (con una base imponible y de los
aranceles notarial y registral de 100.000 eu-
ros) puede hacerse en la misma escritura de
cesion, o bien en escritura aparte, sea pre-
via —otorgada por los padres- o posterior
—por el hijo-. Pero, en la practica, se suele
proceder de otro modo —manipulador- mas
conveniente: los padres otorgan a favor del
hijo escritura de donacién de sélo el terre-
no —base 80.000 euros- y luego el hijo por
si solo otorga escritura de declaracion de
obra nueva. No sélo se logra asi un impor-
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tante ahorro arancelario notarial y registral
sino también tributario y, entre otras cosas,
al declarar el hijo la obra, se evita la contra-
tacion del seguro decenal, obligatorio si la
declaran los padres como Unica vivienda
unifamiliar y la transmiten dentro de los
diez primeros afos de la obra, ya que no
cabe pactar la exoneracién del seguro al no
poder probar los padres haberla usado para
si (disposicion adicional segunda de la Ley
38/1999, de ordenacién de la edificacion).
Pues bien, cuando la obra es antigua -mas
de cuatro afos- o es nueva pero el fin de
obra es, en todo caso, anterior a la cesién
del terreno, resulta, mas que una ficcion o
una contradiccion, una ocultacion fraudu-
lenta que la donacién sea sélo del suelo,
como si el vuelo no existiese ya al tiempo
de donar, cuando es evidente que preexis-
te, como si no se hubiese dado ya la acce-
sion continua de inmueble a inmueble (del
vuelo al suelo) ministerio legis, como si por
arte de la voluntad de padres e hijo la acce-
sion sélo se produjese al tiempo que ellos
dijeran, al otorgar la escritura de obra nueva
el hijo. Parece que semejante componenda
cuela en notarias, Hacienda y registros sin
mayores complicaciones, y se asemeja a la
comunidad valenciana posthorizontal, en la
que lo que se oculta es la accesion tal como
se ha producido (en la CV se esconde que
el vuelo pasa a ser en abstracto por mita-
des de los dos conduefios en abstracto del
suelo, y lo que se escritura es que la acce-
sion se ha modalizado ab initio, de suerte
que, segun se construia el edificio, cada
condueio del suelo iba deviniendo duefio
sélo del piso por él costeado), sélo que en
el caso de la donacion del terreno hay una
posposicion y postdatacién de la accesidn
ordinaria, mientras que en el que nos ocupa
(de CV) hay anteposicion o antedatacion de
la accesion modalizada, una retroaccion de
la misma.

Analicemos, a continuacion los diver-
sos aspectos implicados tanto en la op-
cion de la CV (omision de la disolucion de
comunidad, o bien omisién de la modaliza-
cién de la accesiéon) como en la opcion de
no CV (explicitar la disoluciéon de comuni-
dad, o bien la modalizacién de la accesién).

6) El impuesto de Actos Juridicos
Documentados:

Parece mentira con qué tragaderas se
ha admitido omnimoda y acriticamente la
CV, que siempre ha buscado como fin prin-
cipal —accesorio parece el pagar menos los

aranceles notarial y registral- eludir el pago
delimpuesto de actos juridicos documenta-
dos (AJD) por la disolucion de comunidad,
tributando sélo por el AJD de la obra nueva
(por la base imponible del valor de lo edifi-
cado) y el AJD de la divisidn horizontal (por
el valor de suelo mas vuelo); en resumen, es
el “pague dos, llévese tres”.

Cuesta creer que subsista la CV en la
préctica notarial y registral tras la sentencia
de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo de 12 de no-
viembre de 1998 (6670/1998), que sefala
que “si resulta posible otorgar una escritura
de division horizontal sin que se altere la
titularidad comun o exclusiva del inmue-
ble, no lo es practicar la divisién material
del edificio y adjudicar los pisos o locales a
los comuneros sin haber realizado antes la
divisién horizontal de los mismos y cuando
ésta se produce en el mismo acto de la diso-
lucién de la sociedad a la que legalmente se
equipara la disolucién del condominio, no
puede gravarse por ambos conceptos. Asi
lo ha entendido en ocasiones anteriores el
propio Tribunal Econémico Administrativo
Central” y cita la Sentencia de 4 de abril de
1977 de éste.

Parece, pues, que el Supremo, en ca-
so de escritura de obra nueva, divisiéon
horizontal y disolucion de comunidad,
permite tributar sélo por la obra nueva
(por la base imponible del valor de lo edi-
ficado) y por la disolucién de comunidad
(por el valor de suelo mas vuelo), dispen-
sando de hacerlo por la divisiéon horizon-
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tal, pues ésta no se hace por capricho sino
como medio necesario para poner fin a la
comunidad. La Consulta 1446-01 de 11 de
julio de 2001 de la Direccién General de
los Tributos cita la Sentencia del Supremo:
cuando la division horizontal va seguida, sin
solucion de continuidad de la adjudicacion
de los diferentes pisos a los miembros de la
comunidad de propietarios, produciéndose
en un mismo acto juridico -léase escritura
publica-, no resulta posible gravar por am-
bos conceptos, puesto que la division ho-
rizontal constituye un antecedente inexcu-
sable de la division de la cosa comun -léase
disolucién de comunidad-, por lo que resul-
ta posible girar una sola liquidacién por el
gravamen de Actos Juridicos Documenta-
dos —léase sin perjuicio de otra liquidacion
por AJD por la declaracion de obra nueva-.
Caso distinto seria si se documentan en ac-
tos distintos, uno tras otro.

(...) hoy por hoy hay un empate,
desde el punto de la modalidad de
AJD del impuesto de transmisiones

patrimoniales, entre la opcién de

la CV (...) ylaopcionsinla CV (...):
ambos tributan soélo por dos AJD
de idénticas bases y tipos, por
ejemplo, al 0,75% en la Comunidad
de Madrid.

Analogamente, en Sentencia 828/2012,
de 25 de octubre de la Sala de lo conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Extremadura, ante una
escritura de segregacion de dos fincas para
formar —con el resto de la matriz- tres fincas,
con disolucion de comunidad adjudicando
a cada uno de los tres copropietarios una
de las fincas, de forma conjunta, se dice que
“la previa segregacion es un paso previo y
necesario para poder disolver el condomi-
nio..., de forma que sélo podrad gravarse
un Unico negocio juridico en la modalidad
de Actos Juridicos Documentados... Esta-
mos, por tanto, ante una Unica convencion
gravada por el Impuesto, la disolucién de
comunidad, siendo sdlo ésta la que queda
gravada y no pudiendo ser gravada sepa-
radamente la segregacioén, al ser causa o
presupuesto de la disolucion, por lo que la
segregacion no es independiente o distinta
de la extincion de la comunidad. La lectura
de la escritura publica nos permite compro-
bar que la segregacion forma parte del ne-

gocio juridico de disoluciéon de comunidad
que ya tributa por la modalidad de Actos Ju-
ridicos Documentados, por lo que no puede
tributar una segunda vez como segregacion
en la misma modalidad del tributo”. Y cita
en idéntico sentido la Sentencia de 24 de
septiembre de 2007 del TSJ de Andalucia
con sede en Granada.

Luego, volviendo al supuesto que nos
ocupa, el de la comunidad valenciana (CV)
hoy por hoy hay un empate, desde el pun-
to de la modalidad de AJD del impuesto de
transmisiones patrimoniales, entre la op-
cion de la CV (escritura de obra nueva, co-
munidad valenciana y propiedad horizon-
tal) y la opcion sin la CV (escritura de obra
nueva, propiedad horizontal y disolucién de
comunidad): ambos tributan sélo por dos
AJD de idénticas bases y tipos, por ejemplo,
al 0,75% en la Comunidad de Madrid.

7) La plusvalia municipal:

En cuanto a otros tributos que pueden
gravar las tres operaciones inmobiliarias,
primero estd —puede estar si el Ayunta-
miento en cuestion grava a sus ciudadanos
con el mismo- el impuesto municipal de
incremento de valor de los terrenos de na-
turaleza urbana. El notario de Sevilla José
Montoro Pizarro en la web www.notarios-
yregistradores.com publica el 26 de octu-
bre de 2013 un articulo titulado “Plusvalia
municipal y extinciéon de condominio”,
en que opina que nunca hay transmisién
(precisa es “la transmisién de la propiedad”
para que se dé el hecho imponible segin
el art. 104.1 de la Ley de Haciendas Locales,
RDL 2/2004) en la extincién de comunidad,
ni siquiera cuando uno de los comuneros se
queda con toda la cosa pagando su defecto
en metalico al otro, como ha entendido el
Tribunal Superior de Justicia Catalan en sen-
tencia de 18 de abril de 2013. Por mi parte,
creo que si que existe transmision y no
particion cuando toda la cosa fuese divi-
sible y aun asi no se divide, no se adjudi-
ca cada parte a cada condueiio sino que
toda ella va para uno que paga el defec-
to en dinero a los demas. No asi —no hay
hecho imponible al no darse transmision- si
la cosa fuese indivisible y se adjudica toda
ella a un comunero que compensa en me-
talico o con otro bien al otro conduefio, ni
tampoco en el caso de que, siendo divisible
la cosa, se divide entre los comuneros, que
es cabalmente el caso de la CV. Por ello, da
igual que se opte por la CV o por la no CV
desde el punto de vista de este impuesto.

8) La ganancia patrimonial en el IRPF:

En lo tocante a la [lamada “plusvalia es-
tatal”, el articulo 33.2 de la Ley 35/2006,
prevé que no existe alteracién en la com-
posicién del patrimonio (que podria poner
de manifiesto dicha ganancia gravable), en
los supuestos de divisién de la cosa comun
ni en la disoluciéon de comunidades de bie-
nes (como tampoco en los de separacion de
comuneros, ni disolucién-liquidacién de ga-
nanciales ni extincion del régimen econémi-
co matrimonial de participacion), si bien no
podran dar lugar, en ningun caso, a la actua-
lizacion de los valores de los bienes recibi-
dos. Con mayor razén, creemos que no hay
tampoco alteracion patrimonial que aflo-
re ganancia tributable en Renta en la CV
impropia -posthorizontalidad- en laque la
disolucion de comunidad se omite (aunque
realmente tiene lugar), pues no parece que
la elipsis sea castigable con la tributacion
en Renta. Y, en la CV propiamente tal -
prehorizontalidad-, la modalizacion de la
accesion también tiene el efecto particio-
nal propio de la disolucion de comunidad,
pues segun se va edificando, ab initio, cada
comunero del suelo queda como propietario
exclusivo de uno de los pisos, por lo que pa-
rece que tampoco hay aqui una alteracion
patrimonial gravable en IRPF.

9) El arancel notarial:

Las Normas Complementarias de apli-
cacion del arancel sobre instrumentos
de cuantia, aprobadas por el Consejo Ge-
neral del Notariado en desarrollo del RD
1426/1989, prevén que: 19, la declaracion
de obra nueva -terminada o en construc-
cion- da lugar a una base por el valor total
invertido en la terminada o por invertir en
la proyectada; 29, la division horizontal, por
la constitucion de esta propiedad horizon-
tal genera otra base por el valor total de la
finca, incluido el solar, semejante a cualquier
division material de finca que produce una
base por el valor total de la finca que se divi-
de; y 3¢ existiendo disoluciéon de comunidad
sobre la finca, ésta es concepto minutable
distinto, con tantas bases como adjudica-
ciones. Y se contempla especificamente
la CV en dichas Normas: en el supuesto de
“construccién y adjudicacién de pisos o lo-
cales, ademas de la base de la constitucién
—de la propiedad horizontal-, habra tantas
bases como adjudicaciones se realicen
a cada propietario. Y ello con indepen-
dencia de como se formalice: disolucién de
comunidad, construccion ab initio, etc”. Lo
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que coincide con las Normas Generales
de aplicacion del arancel del Anexo Il del
citado Real Decreto: la 42 establece que
para la determinacién de los conceptos que
contengan los documentos autorizados,
se atendera a las normas sustantivas y a las
fiscales; ya vimos que desde el punto de vis-
ta tributario, en caso de division horizontal
simultanea a la disolucién de comunidad, la
primera no devenga AJD pero siempre lo ha-
ce lasegunda; y desde la perspectiva sustan-
tiva, la CV siempre entrafna, aunque se omita
decirlo, una disolucién de comunidad si hay
posthorizontalidad y una modalizacién de
la comunidad en caso de prehorizontalidad.

Pues bien, en la practica diaria, los no-
tarios, cuando autorizamos una escritura
de CV, nos vemos presionados para no
minutar por la disoluciéon de comunidad
tantas bases como adjudicaciones. La pre-
sion proviene tanto a los clientes otorgantes
como del hecho de que otros comparieros
de la zona, al parecer, no minutan por dicha
disolucion haciéndolo tan sélo por la obra
nueva y la division horizontal, aprovechan-
do que son los dos Unicos AJD explicitos en
la escritura (la disolucién de comunidad se
omite, como si no existiera). Es muy probable
que dichos compareros notarios no actien
de mala fe sino ignorando la citada norma
complementaria relativa a la construccién
ab initio, pero lo cierto es que la norma ge-
neral 52 de aplicacion del Arancel (Anexo Il
antedicho) prescribe que “el notario podra
dispensar totalmente los derechos deven-
gados por cualquier acto o contrato, pero no
tendra la facultad de hacer dispensas parcia-
les. Tampoco podra dispensar totalmente los
derechos correspondientes a un acto” -léa-
se el acto de la disolucién o modalizacién de
comunidad, que se da en toda CV- “conexos
0 econémicamente relacionados con otros”
—léase la declaracion de obra nueva y la di-
vision horizontal- “otorgados por el mismo
sujeto respecto de los cuales no conceda la
misma dispensa” —total-. En la misma linea,
el Cédigo Deontolégico de los notarios
aprobado por el Pleno del Consejo General
del Notariado de 26 de abril de 2014, en el
capitulo V sobre la aplicacion del arancel,
prevé que serd conducta reprobable la dis-
pensa parcial de los derechos arancelarios,
cuando tratandose de documentos que ins-
trumenten actos conexos, se dispensen los
derechos arancelarios de alguno o alguno
de ellos. Esta norma deontoldgica carece de
fuerza coercitiva por cuanto que el CGN no
ha ordenado su observancia mediante Circu-
lar de obligado cumplimiento aprobada por

LA NOTARIA | |3/2017

la DGRN, como tampoco se ha incorporado
explicitamente aun al régimen legal discipli-
nario. Si bien, la norma 52 —la prohibicion de
la dispensa de acto conexo- si que obliga 'y
el articulo 43.dos A g de la Ley 14/2000 (el
régimen legal disciplinario notarial) consi-
dera infraccion muy grave la percepcion de
derechos arancelarios con infraccion de las
disposiciones por las que aquéllos se rigen,
sancionandose (art. 43.dos cuatro de la mis-
ma Ley) con multa en el dltimo tramo, tras-
lacién forzosa, suspension de funciones y
separacion del servicio.

10) El arancel registral:

Entre la opcién de la CV y la opcién de
la no CV (disolucién-modalizacién de la co-
munidad), entre omitir o explicitar la alte-
raciéon de la comunidad, hemos visto que
hay empate no sélo desde el punto de vis-
ta fiscal sino también desde el arancelario
notarial. Sin embargo, el arancel registral
no parece que deje las cosas en tablas si-
no que privilegia a la CV: en caso de obra
nueva, disolucién de comunidad y division
horizontal, hay una base por el valor de lo
edificado por la obra, tantas bases como
adjudicaciones por la disolucién y una base
por la constitucion de la propiedad horizon-
tal (por el valor de suelo mas vuelo) y tantas
bases como departamentos privativos re-
sultantes de la division (por el valor de cada
elemento pero con reduccién). En cambio,
en caso de obra nueva, CV y divisién hori-
zontal, no se minuta por tantas bases como
adjudicaciones por la CV. De suerte que
todavia puede seguir siendo de interés pe-

cuniario de los otorgantes la elusién que
supone la CV (optar por ésta), si bien solo
es admisible, a mi juicio, en caso de edificio
proyectado (prehorizontalidad), pues en la
posthorizontalidad, como ya he sefalado,
no cabe cerrar los ojos a la disolucién de
comunidad que, en toda regla, se produce
cuando se otorga la escritura, ello aunque
le sea algo mas caro (no demasiado) a los
clientes por mor del arancel registral.

Por ultimo, vemos tres aspectos mas re-
lativos a la CV:

11) El tracto sucesivo:

Tanto en la CV prehorizontal (la propia)
como en la CV posthorizontal (la impropia),
el tracto sucesivo se resiente porque se pro-
duce un salto mégico: de una edificacién de
dos o mas viviendas cuya obra se declara o
esta ya de antes declarada, se pasa directa-
mente por una divisién horizontal a dos o
mas viviendas ahora independientes cada
una de las cuales no pertenece sin embar-
go, a los mismos conduenos del edificio si-
no a uno solo de ellos, y ello por virtud de
una estipulacién o negocio juridico que no
causa asiento propio pero si que deberia re-
cogerse, cuando menos, en tracto abrevia-
do en lainscripcion de cada vivienda, con la
consiguiente calificacion registral de dicho
pacto de CV. El tracto sucesivo, en defini-
tiva, debe aplicarse no sélo respecto de
las titularidades registrales (encadena-
miento de éstas) sino también respecto
de los titulos causantes de dichas titula-
ridades.
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12) La inmatriculaciéon por la via del
art. 205 de la Ley Hipotecaria:

En Resolucién de 12 de mayo de 2016,
la DGRN revitaliza la CV, reconociéndole la
eficacia inmatriculadora del articulo 205 de
la Ley Hipotecaria, lo que extraina tratan-
dose -la escritura de obra nueva y divisién
horizontal en comunidad valenciana- de
dos AJD no traslativos de derechos, y re-
sulta que el Unico AJD realmente traslativo,
que es la disolucién de comunidad, se omi-
te. Esto es, estamos ante un titulo publico
traslativo fantasma, incorpéreo y sin em-
bargo, eficaz al efecto intabulador. Se trata
de la Resolucion 5509 de 12-5-2016 de la
DGRN, que contempla una CV y en la que
se sienta la doctrina de que los cambios de
objeto sirven igual que los cambios de suje-
to a tal efecto.

Esta posicion parece chocar con la
de la R jde la misma fecha! n° 5510 de la
propia DGRN, en un caso de dos escritu-
ras, una de compraventa y la siguiente de
dacioén en pago. Y es que, como sefala la
segunda, entre los requisitos exigidos por
el nuevo articulo 205 (desde el 1 de no-
viembre de 2015, por Ley 13/2015) estd el
de que “exista identidad en la descripcién
de la finca contenida en ambos titulos a
juicio del registrador y, en todo caso, en la
descripcion contenida en el titulo inmatri-
culador y la certificacion catastral descrip-
tiva y gréfica que necesariamente debe
ser aportada al efecto”. Por tanto, anade
la DG, han de concurrir simultdneamente
dos exigencias de identidad descriptiva: la

primera, entre el titulo inmatriculador y el
titulo adquisitivo previo; y la segunda, entre
dicho titulo inmatriculador y la certificacién
catastral, pero con la particularidad de que
para el primer supuesto, la ley exige “iden-
tidad a juicio del registrador”, mientras que,
en cambio, para el segundo, exige “identi-
dad...en todo caso”, lo que induce a inter-
pretar que el grado de identidad exigible no
es exactamente el mismo en ambos supues-
tos. En el primero, la ley esta otorgando al
registrador cierto margen de apreciacién, o,
lo que es lo mismo, cierta flexibilidad, a la
hora calificar la identidad, en la apreciacion
de la misma. Por tanto, la fundamentacién
de una calificacidon negativa de dicha iden-
tidad no puede limitarse a la simple cons-
tatacién de que exista alguna diferencia de
superficie o de algun otro dato descriptivo
de la finca entre ambos titulos, sino que ha-
bré de expresar, y de modo motivado, como
toda calificacion, que a juicio del registrador
no existe la identidad exigida por la ley, o
que, al menos, tiene dudas fundadas sobre
ella. En el caso de dicha segunda R, la nota
se limitd a constatar que habia una diferen-
cia de cabida entre los 5.287 m2 del primer
titulo y los 4.889 m2 del segundo, pero sin
emitir la registradora ningun juicio o apre-
ciacién fundada sobre la existencia de du-
das en cuanto a la identidad de la finca en-
tre ambos titulos, por lo que el defecto no
fue confirmado. Por lo demads, la identidad
de la finca entre el titulo inmatriculador y
el Catastro —al tiempo en que lo consulta
el registrador en su calificacién, que no al
tiempo de la escritura, lo que es escanda-
losamente contrario a la mas elemental se-

guridad juridica preventiva- tampoco ha de
ser plena, segun la segunda R. (en linea con
la R 5-5-2016), pues, aunque ha de serlo en
cuanto a la ubicacién y la delimitacion geo-
gréfica perimetral de la finca, no ha de serlo
necesariamente en cuanto a los elementos
fisicos, tales como las edificaciones, ubica-
dos en el interior de ella, ni tampoco a la
identidad del titular catastral, ni a los colin-
dantes catastrales, ni a los datos alfanumé-
ricos de la referencia catastral, mientras no
varien los vértices georreferenciados.

(...) por muy amplio que sea el
margen de apreciacion concedido
por el legislador al registrador,

lo cierto es que en el caso de

la primera R. de 12-5-2016, la
flexibilidad del registrador y de la
DG llega a ser tan absoluta que se
dice sin rubor que un huevo resulta
semejante a una castafa.

Ahora bien, por muy amplio que sea el
margen de apreciacién concedido por el le-
gislador al registrador, lo cierto es que en el
caso de la primera R. de 12-5-2016, la fle-
xibilidad del registrador y de laDGllega a
ser tan absoluta que se dice sin rubor que
un huevo resulta semejante a una casta-
fa. A saber, en una sola escritura publica los
comuneros de la finca no inmatriculada —de
123 m2, que han adquirido por varias heren-
cias que se instrumentan parece que en esa
Unica escritura- la agrupan a otra finca —de
400 m2 y que esta inscrita-, declaran la obra
nueva de una edificacion de cuatro viviendas
unifamiliares que todos los conduefios ma-
nifiestan que construyeron no en régimen
de comunidad ordinaria sino “ab initio” su-
fragando cada propietario exclusivamente
la obra de su propiedad (una vivienda unifa-
miliar) y todos conjuntamente en la debida
proporcién la obra de los elementos comu-
nes; y constituyen la propiedad horizontal
de las cuatro viviendas del conjunto (parece
que en divisién horizontal tumbada) con las
adjudicaciones correspondientes. El regis-
trador en su calificacion suspende la inscrip-
cion “por ser necesario, para inmatricular el
solar de 123 m2, un titulo traslativo, sin que
pueda estimarse como tal la adjudicacion
derivada de la construccion en régimen de
comunidad valenciana” citando el nuevo
art. 205 LH redactado por Ley 13/2015. La
DG entiende que los dos “titulos” que pide
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el art. 205, el iter que éste exige, se dan en
el caso enjuiciado, pero no queda muy claro
cudles exactamente sean para la DG ambos
titulos. Dice que “la mutacién de la comuni-
dad ordinaria en una comunidad valenciana
y ésta a su vez en una propiedad horizontal
supone una extincion de aquéllas para dar
lugar a ésta” y que “la mutacioén real que se
produce desde la comunidad valenciana a
una propiedad horizontal” “tiene, a efectos
de la inmatriculacién, la misma aptitud in-
matriculadora” que “la extincion de la comu-
nidad ordinaria” admitida por la propia DG
pej en R 19 mayo 2011. Es decir, que para la
DG aparentemente los dos titulos traslativos
0 adquisitivos del 205 no son en este caso la
adquisicién hereditaria y la adjudicacion de
viviendas concretas que termina con la co-
munidad —que son a mi juicio las verdade-
ras traslaciones- sino que lo son el pacto de
comunidad valenciana —la modificaciéon del
condominio- y la divisién horizontal —que
no supone en absoluto cambio de sujeto,
pensemos en un solar de un solo duefio que
declara obra de dos pisos y la divide horizon-
talmente: no hay traslacién alguna sino sélo
dos actos de riguroso dominio no adquisi-
tivos de derechos, nunca inmatriculadores
del 205-. El caso es que la DG admite pulpo
como animal de compaiiia al decir que “cier-
tamente el articulo 205 de la Ley Hipotecaria
exige titulo traslativo y es verdad que la for-
ma mas simple de acreditar una adquisicion
es la de la traslacion del derecho real de un
titular a otro, esto es, la del cambio de suje-
to. Pero también ha de serlo la del cambio
de objeto cuando es extintiva del derecho
anterior porque recae sobre objeto distinto.
Entender otra cosa en el &mbito de los de-
rechos reales, de los derechos sobre cosas,
supone desatender a la naturaleza propia de
los mismos y al fundamento mismo del pro-
ceso inmatriculador”.

A mi juicio, en cambio, esta doctrina -el
cambio de objeto sirve para inmatricular-
desatiende la que ha sostenido de siempre
la DG -la obra nueva y las modificaciones
de fincas hipotecarias no valen para el 205-
y va contra, como sefalé al hablar de la R.
5510 de 12-5-2016, la literal exigencia del
205 de que “exista identidad en la descrip-
cion de la finca contenida en ambos titulos
a juicio del Registrador y, en todo caso,
en la descripcion contenida en el titulo
inmatriculador y la certificacion catastral
descriptiva y grafica que necesariamente
debe ser aportada el efecto”. La calificacion
habria de haber sido negativa pero no por el
defecto de que la CV no sirve (si que sirve si
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es que la extincién de condominio sirve) sino
por la falta evidente de identidad de la finca a
inscribir entre los dos titulos y entre éstos y el
Catastro: y es que si lo que se pretende por la
DG que se inmatriculen son cada una de las
cuatro viviendas unifamiliares, aunque cada
una tenga una referencia catastral y coincida
su descripcion con la catastral, lo cierto es que
no hay dos traslaciones de la propiedad de ca-
da vivienda. Hay tres cambios de objeto que
lo impiden: 19, la parcela no inscrita de 123
m2 pasa a ser parcela de 523 m2 por obra de
la agrupacion con otra inscrita de 400 m2; 2°,
de parcela de 523 m2 se pasa a parcela con
cuatro viviendas unifamiliares por razén de la
obra nueva, aunque ya vimos que los elemen-
tos fisicos del inmueble como sus edificacio-
nes no desvirtdan la identidad esencial de la
finca a juicio del registrador; y 3°, de una sola
finca edificada a cuatro por mor de la division
horizontal (tumbada). Una cosa es que laiden-
tidad de la finca entre los dos titulos no haya
de ser exacta sino esencial a juicio discrecional
del registrador (caben pequenas diferencias
descriptivas), a diferencia de la identidad de
la finca del 2° titulo y la catastral que si ha de
ser exacta y otra muy distinta es que pueda
cambiar radicalmente la finca de modo que
no se parezca casi en absoluto la que es ob-
jeto de cada uno de los dos titulos traslativos
sucesivos.

En el caso de las extincién de
comunidad con divisiéon y reparto
de la cosa (...), el objeto transmitido
dos veces sucesivas en titulos
publicos es cada cosa menor, por lo
que solo ésta seria inmatriculable
si no fuera por la absoluta falta de
identidad de dicha finca respecto
de la cosa mayor de origen.

Por lo demas, pongo en duda que la
extincion de condominio sin division
de la cosa comun (con adjudicacion del
100% de la cosa a uno de los condueiios)
tenga aptitud inmatriculadora del 205.
Pensemos en una comunidad en que A
tiene el 99,9% indiviso y B el 0,1% restante
(sélo tiene una milésima de la propiedad)
de una finca no inscrita, porciones que am-
bos adquirieron hace mas de un ano por
herencia formalizada en escritura publica.
Si en una nueva escritura B le vende a A
su milésima indivisa, sélo la milésima seria
inscribible via 205 (s6lo respecto de la mis-

ma habria doble titulo). Pero silos condue-
Aos son astutos y llaman a las cosas de otro
modo -del modo adecuado- parece que
conseguird A inmatricular el 100%, bas-
tando con hacerlo como extincién de con-
dominio, la DG admitird dicha intabulacién
del 100% o del mil por mil seguin se mire,
lo que parece excesivo y defraudatorio del
fin legal del 205. Lo suyo seria que ya se
haga como venta ya como disolucién de
comunidad, sélo cupiera inscribir la por-
cion indivisa objeto de un doble cambio
de titularidad, dejando fuera del registro
la porcion del adquirente que sélo expe-
rimenta una Unica traslacion de titularidad
en documentacion publica.

En el caso de la extincién de comunidad
con divisién-y-reparto de la cosa —haciendo
de ésta varias cosas menores, como se da
siempre en la CV-, el objeto transmitido dos
veces sucesivas en titulos publicos es cada
cosa menor, por lo que sélo ésta seria inma-
triculable si no fuera por la absoluta falta de
identidad de dicha finca respecto de la co-
sa mayor de origen. Por ello, contra la DG
sostengo que la CV —como la extincion de
condominio con division de la cosa- nunca
deberia tener aptitud inmatriculadora.

13) El seguro decenal:

Como puse de relieve en mi articulo
—-perdonen la autocita- “La verticalidad
de varias viviendas no importa: la exen-
cion del seguro decenal” publicado en
la revista “El Notario del Siglo XXI” de
noviembre-diciembre de 2007 (n° 16),
comentando la Resolucion de 9 de mayo
de 2007 de la DGRN, ésta desafortunada-
mente se referia a la “comunidad valencia-
na” pese a no darse en el caso: la escritu-
ra en cuestion era de declaraciéon de obra
nueva, divisién horizontal y disolucién de
comunidad, sin escamotear ésta (se lo dice
el notario autor de dicho instrumento publi-
co). En mi opinién, la CV no son palabras
magicas con las que cabe eximir siempre
del seguro decenal sino que, si se da el
supuesto de la antes citada disposicion
adicional segunda de la Ley de la edifi-
cacion (el autopromotor de una unica
vivienda unifamiliar que vaya a usar pa-
ra si) procede la exencion, ya se trata de
divisién horizontal tumbada o vertical, ya se
omita la disolucién/modalizacién (CV post/
prehorizontal), ya se expliciten, y si no se
da el supuesto, habra de contratarse el
seguro, cualquiera que sea la modalidad
empleada.
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La compraventa (ll)

En continuacién del articulo publicado en
la edicién anterior, reproducimos la segunda
parte de los articulos publicados en el Boletin
Juridico del Colegio Notarial de Catalufia que
repasan brevemente las principales noveda-
des en el dmbito de la compraventa recogidos
en el Libro VI del Cédigo Civil de Cataluiia.

IV. LA COMPRAVENTA. ESPECIALIDADES
DE LA COMPRAVENTA DE INMUEBLES

Las especialidades propias de la com-
praventa de inmuebles se desarrollan en
una Subsecciéon especial (arts. 621-49 a
621-54). Incluimos sin embargo en estos
comentarios una breve referencia a las arras
(art. 621-8), por su mayoritaria aplicabili-
dad en el dmbito inmobiliario.

A.LAS ARRAS

La regulacion de las arras parte de una
regla general que determina que las mis-

Antonio Longo Martinez
Notario de Barcelona

mas son confirmatorias de la existencia de
un contrato de compraventa, vinculante pa-
ra las partes, sin perjuicio de que habitual-
mente la propiedad no se habra transmitido
todavia, pues faltara la tradicion. Si se pre-
tende dar a las arras caracter penitencial,
se ha de pactar asi expresamente, lo que
provocard una debilitacion de ese caracter
vinculante, al introducir la facultad de desis-
timiento. Es en este caso en el que aparecen
las novedades mas interesantes respecto de
la configuracién clésica de la materia: la pri-
mera, la no pérdida de las arras por el com-
prador en el supuesto del art. 621-49, al que
nos referiremos a continuacion; la segunda,
la posibilidad de constancia registral previs-
ta en el nimero 3 del art. 621-8, que robus-
tece la posicion del comprador, permitien-
do que, depositadas ante notario —supuesto
que ciertamente no requiere una especifica
previsién legal- se garantice a aquél, por via
de la afeccion que se regula, su derecho ala
devolucién. Habré que entender que dicha
afeccion se extiende al duplo de lo entrega-

do, pues de otro modo resultaria innecesa-
ria una garantia adicional a la que el mismo
depdsito notarial ya ofrece.

Entendemos que la eficacia practica de
esta regulacién vendra dada por el trata-
miento fiscal que se le dé, y en cierto modo
también por la suficiencia o no del plazo de
sesenta dias -que ya hay quien ha conside-
rado demasiado corto- para obtener la ano-
tacién de demanda que impida la extincion
de la afeccion.

B. LA PREVISION DE FINANCIACION
POR TERCERO

Se regula en el art. 621-49, y tiene co-
mo objeto proteger al comprador que tiene
intencion de obtener para el pago del pre-
cio (directamente o por subrogacion en la
posicion deudora del vendedor) una finan-
ciacion bancaria que finalmente no consi-
gue, permitiéndole desistir de la compra 'y
evitando de ese modo lo que apareceria co-
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mo un supuesto de enriquecimiento injusto
del vendedor. En el proyecto de ley bastaba
la mera constancia en el contrato de la pre-
tension del comprador para atribuir al mis-
mo en estos casos la facultad de desistir; el
texto definitivo exige sin embargo que no
exista pacto en contrario, lo que hace temer
fundadamente por la eficacia ultima de la
norma.

La facultad de desistimiento del com-
prador estd por lo demds sujeta a una
serie de requisitos: deberd acreditar
documentalmente la negativa de la enti-
dad de crédito, lo que obligard por tanto
a precisar en el contrato las condiciones
de la financiacion que se va a solicitar y la
entidad o entidades de las que se preten-
de obtener la misma; debera hacerlo en el
plazo pactado -sin que exista determina-
cion legal por defecto-; y habra de tratar-
se de una negativa que no traiga causa de
la negligencia del propio comprador, que
hay que entender que se daria cuando
se pruebe que no ha gestionado debida-
mente la solicitud.

Sus efectos son los propios de la reso-
lucién, que obliga a las partes a restituir lo
entregado (incluidas aqui las arras peniten-
ciales, de haberlas). Conviene no olvidar en
este punto la regla de cierre: “sin perjuicio
de lo establecido en la legislacion hipoteca-
ria”, puesto que si hubiere habido escritura
e inscripcién —piénsese en la venta con su-
brogacion hipotecaria ain no consentida
por la entidad de crédito- y existen terceros,
el desistimiento del comprador parece que
no va a perjudicar a estos.

C. COMPRAVENTA DE INMUEBLES EN
CONSTRUCCION O REHABILITACION
COMPARATIVA CON LA CESION O
PERMUTA DE CUOTA DE FINCA
POR OBRA FUTURA

Con un contenido paralelo al de la ce-
sion de cuota por obra futura regulada en la
Ley 23/2001, mediante esta figura se incre-
menta la protecciéon del comprador “sobre
plano”, entendiendo que en tal supuesto
caben dos alternativas: la “clasica” venta
del inmueble como cosa futura, en la que el
comprador no adquiere todavia un derecho
real, pero también la venta de presente, en
la que silo adquiere, posibilidad esta que ya
tiene una primera referencia legal en el art.
553-8, mas claramente después de la refor-
ma operada en el mismo por la Ley 5/2015.
Alternativa similar, pues, a la que en el con-
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trato de cesion de finca por obra futura exis-
te entre la cesion de la totalidad de lafincay
la cesion de una cuota sobre la misma, exis-
tiendo en esta Ultima “ab initio” un derecho
real inscribible, que por accesion da lugar a
la propiedad de lo que se construye.

El esquema regulatorio (arts. 621-51 a
621-53) implica un pacto expreso, con des-
cripciones de los inmuebles, y fijacién de
cuotas, ajustadas a la normativa sobre Pro-
piedad Horizontal, pero sin que sea necesa-
ria la constitucion actual de dicho tipo de
comunidad, tal como en relacién al art. 1 de
la Ley 23/2001 ya senalé la Resolucion DG-
DIEJ 20-2-2008. En la comunidad especial
que resulta de dicho pacto, el comprador
tiene una cuota equivalente a la que tendra
su piso o local en la propiedad horizontal,
cuota que da lugar, una vez finalizadas las
obras, a la propiedad separada sobre dicho
piso o local, quedando excluidos desde el
primer momento la accién de division y los
derechos de adquisicion preferente.

Se trata por tanto de una incorporacion
al contrato de compraventa de la doctrina
de la DGRN desarrollada a partir de la co-
nocida Resolucién de 18 de abril de 1988y
reiterada en numerosas resoluciones pos-
teriores. Doctrina que, como es sabido, tu-
vo un efimero reflejo legal en el art. 13 RH,
anulado por la STS de 31 de enero de 2001
(Sala de lo Contencioso Administrativo) por
razones de jerarquia normativa, y que como
deciamos coincide en lo sustancial con la re-

gulacién de cesién de cuota por obra futura
de la Ley catalana 23/2001.

Sin embargo, ese paralelismo, que el
Proyecto recogia al trasladar -mejoran-
dola- la regulacion legal de la cesién de
cuota por obra futura, ha quedado extre-
madamente difuminado en la redaccion
definitiva contenida en el Libro Sexto. Asi,
donde el articulo 2.b de la ley hablaba -y
habla- de “una situaciéon de comunidad”,
sobre la que el art. 621-59 del Proyecto
anadia “que se rige por lo establecido en
el art. 621-53", el texto final de dicho ar-
ticulo sefala ahora que la misma “se rige
por lo que establece el Libro Quinto”. Y
mientras el Proyecto aclaraba el articulo
5 delaley en relacién ala adquisicién por
el cedente del piso o local, sefalando que
esta “tiene lugar a medida que la obra se
completa”, nos encontramos con que la
redaccioén final del art. 621-62 parece to-
talmente contraria a esta idea, al indicar
que “la adquisicion de las viviendas, de los
locales o de las demds edificaciones que co-
rrespondan al cedente tiene lugar una vez
finalizada la obra”.

Habra que esforzarse para entender y
argumentar que el Cédigo no se posicio-
na ahora en contra de lo previsto en la Ley
23/2001 y en el Proyecto, configurando la
cuota reservada por el cedente como inte-
grante de una comunidad indivisa ordina-
ria, entre otras razones por la falta de logica
que se supondria atribuir al propietario de
cuota sobre el solar una situacién juridica
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absolutamente diferente en funcién de que
dicha cuota le pertenezca por compra al
promotor, o por haberla retenido al ceder
al mismo el resto. Pero lo cierto es que a
pesar de ese ejercicio de voluntarismo para
interpretar el texto definitivo, el paralelismo
pretendido no va a ser total, y habra ciertas
diferencias, para pretender salvar las cuales
se hara necesaria una cuidadosa regulacién
en el contrato.

D. EL PACTO RESOLUTORIO O
DE CONDICION RESOLUTORIA

El art. 621-54 contiene una novedosa
regulacion del pacto resolutorio que busca
superar los obstéculos planteados por la
doctrina jurisprudencial y registral, median-
te canalizar la voluntad de los contratantes
de manera que su ejercicio no pueda resul-
tar abusivo para los intereses de ninguna de
las partes, ni lesivo para los terceros.

1. El pacto resolutorio no inscrito

El pacto resolutorio no requiere escritu-
ra publica ni inscripcion registral, si bien su
eficacia real, que lo hace oponible a terceros
de buena fe, desaparece si los mismos han
inscrito su derechoy el pacto resolutorio no
lo estd. Los requisitos del pacto no inscrito
se limitan a un requerimiento previo, en
una linea similar, que no idéntica, a la regu-
lacién del articulo 1504 CCE.

Ante las posiciones jurisprudenciales
que por un lado han llegado a sefalar la no

obligacion del vendedor de efectuar un re-
querimiento de pago al comprador incum-
plidor, bastando la notificacién resolutoria,
pero por otro han considerado que no todo
retraso permite considerar ajustado el pro-
cedimiento resolutorio, el del nimero 1
del articulo 621-54 es un auténtico reque-
rimiento de pago, que incorpora al tiempo
la advertencia por virtud de la cual la actua-
cién del vendedor -como el “acto comple-
jo” al que hace referencia la jurisprudencia-
tiene efectos de notificacidon resolutoria,
produciéndose la resolucién si transcurrido
dicho plazo sigue sin efectuarse el pago.

2. El pacto resolutorio inscrito

En el Proyecto de ley, el numero 1 del
articulo no se aplicaba cuando el pacto re-
solutorio se habia estipulado en escritura
e inscrito en el Registro. El procedimiento
notarial ya garantiza que a la notificacién
resolutoria del vendedor podia el compra-
dor oponer el pago posterior. Del redactado
final, por contra, resulta que el comprador
va a tener dos oportunidades para evitar la
resolucion, una previa y otra insita en dicho
procedimiento.

El nimero 2 impone unos requisitos al
pacto resolutorio inscribible, en referencia
al minimo impagado y a la imposicién, en
caso de devengo de intereses y/o existencia
de clausula penal, de determinadas condi-
ciones o limites para su admisibilidad.

El nimero 3 regula el procedimiento
resolutorio, que incluye la peticién de cer-
tificacion al Registro de la Propiedad y la
notificacion resolutoria. Practicada ésta, se
produce la resolucion “ipso iure” propia de
la clasica condicion resolutoria, aunque el
comprador va a poder oponerse a la mis-
ma y paralizar el procedimiento, bien pa-
gando lo reclamado (oposiciéon impropia),
bien alegando el pago (salvo determinada
-y no siempre operativa- intervencién no-
tarial en el mismo) o cualquier otra causa
de oposicién prevista en el contrato (por
ejemplo, el incumplimiento por el vende-
dor de alguna prestacion adicional). Si no
existe oposicion, o esta solo lo es a la liqui-
dacion practicada, sin negar el incumpli-
miento, se habran cumplido los requisitos
delosarts. 11 LHy 59 RH, y por tanto el ac-
ta notarial constituira titulo para la inscrip-
cién del dominio a nombre del vendedor
y cancelacién de la condicién resolutoria
y cargas posteriores a la misma (salvo las
que se refieran a la vigencia de la propia
condicién resolutoria).

La reinscripcion a nombre del
vendedor conlleva no obstante,

y esta quiza sea la particularidad
mas interesante de la norma, la
afeccion real de la finca, en garantia
de comprador y terceros, por las
cantidades entregadas por el
primero.

La reinscripcion a nombre del vende-
dor conlleva no obstante, y esta quizé sea la
particularidad mas interesante de la norma,
la afeccion real de la finca, en garantia de
comprador y terceros, por las cantidades
entregadas por el primero. Dicha garantia,
regulada en el numero 4, debe sustituir a
la consignacion de tales cantidades por el
vendedor, que con argumentos mas que
discutibles viene exigiendo la DGRN, y que
constituye en la practica un obstaculo casi
insalvable para la eficacia practica de la fi-
gura.

Del nimero 5 de la norma resultan las
distintas situaciones que pueden darse una
vez practicada la inscripcion con la citada
afeccion real:

1. Si no existe controversia entre vende-
dor de una parte y comprador y/o terceros
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Sovbre el Libro VI del Cédigo Civil de Cataluna. La compraventa (Il)

de otra sobre la cantidad a restituir, el ven-
dedor podra:

- Intentar obtener su consentimiento
para la cancelacién de la afeccion;

- Consignar la cantidad garantizada con
la afeccion, para lo cual légicamente va aho-
ra a contar con la posibilidad de negociar
con el valor de la finca;

- Esperar a que caduque la afeccién, a
los 180 dias.

2. Siel deudor se opone a la liquidacioén,
o hay terceros que pretenden derechos
sobre la cantidad a restituir, podrdn uno
u otros interponer la correspondiente de-
manda y solicitar la anotacion registral de
la misma, que impedira la caducidad. En
este caso, solo la citada consignacién, o en
Ultimo término la resolucion judicial o lau-
do arbitral, permitiran la cancelacién de la
afeccion.

Existen, ademds de las ya indicadas,
algunas otras diferencias entre el texto
definitivo y el que se contenia en el Pro-
yecto, que creo merecen ser comentadas.
Asi, en relacion al domicilio para efec-
tuar el notario la notificacion resolu-
toria, el Proyecto se referia al “que conste
en el Registro segtn la certificacién”, aha-
diéndose y anteponiéndose en la redac-
cion definitiva la referencia al “que haya
designado el comprador”, sin confirmar,
dada la conjuncién disyuntiva utilizada, si
se trata de una indicacién de preferencia
o prioridad, o una alternativa. La notifica-
cion, especifica el articulo ahora, debe ser
personal, y “si no puede notificarse perso-
nalmente, debe practicarse de acuerdo con
lo establecido por la ley”, en lo que, quiza,
deba entenderse como una remisién a
la legislacion notarial, concretamente al
Reglamento. Se ha suprimido, en cambio,
la prevision que el Proyecto hacia del su-
puesto en el que no conste —en el Proyec-
to se referia al Registro- el domicilio de
los titulares, caso en el cual la notificacion
se practicaria por edictos en uno de los
diarios de mayor difusién en el lugar de
ubicacién de la finca.

Particular importancia tiene a mi juicio
la modificacion relativa al importe de
la afeccion. En el Proyecto esta quedaba
determinada de modo objetivo: la canti-
dad total que, de acuerdo con el contrato,
habria debido percibir el vendedor hasta
la fecha de la resolucién. El inconvenien-
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te de extender la afeccién a una cantidad
que —en la casi totalidad de los casos- iba a
ser superior a la efectivamente percibida,
se compensaba con la imposibilidad de
influir en el importe de la afeccidn, cues-
tion de importancia al ser esta también
garantia de terceros. Al mismo tiempo, la
constancia que el acta debe hacer de tal
importe limitaba la labor del notario a la
comprobacién del contenido del contrato;
ahora, por el contrario, y a menos que se
utilice ese sistema, también introducido
en la tramitacién parlamentaria, de inter-
vencion notarial en los pagos, el notario se
puede encontrar con la enorme dificultad,
cuando no imposibilidad, de determinar
tal importe si segun el vendedor la canti-
dad percibida es unay segun el comprador
otra.

E) LA INDICACION DE LA SUPERFICIE
DEL INMUEBLE

Con una redacciéon probablemente
mejorable, el art. 621-50 sienta, para los
supuestos de diferencia de superficie entre
contrato y realidad, el siguiente esquema:

- como regla general (nimero 1), di-
cha diferencia no puede considerarse un
defecto de conformidad, por cuanto la re-
ferencia a la superficie en el contrato “es
indicativa”, es decir, no supone una especi-
ficacion de las caracteristicas del inmueble.

- Las excepciones a esta regla general,
dandose las cuales la superficie si pasa a

constituir requisito de conformidad, serian,
segun el mismo numero 1:

a) el pacto en contrario;

b) que la discordancia supere, en mas
0 en menos, el 10 % de la superficie hecha
constar;

) que tal superficie constituya un re-
quisito para el uso especifico previsto en el
contrato, o para aquél a que habitualmente
se destinen los inmuebles de dichas carac-
teristicas.

- Existiendo por ultimo unas reglas
especificas para los supuestos de ventas
como “cuerpo cierto” y por “unidad de me-
dida"

a) En las primeras, se da, segun el nu-
mero 3, una “contraexcepcion” (a modo de
pacto implicito) en virtud de la cual no hay
falta de conformidad, aiin dandose alguna
de las excepciones a la regla general previs-
tas en el nimero 1, es decir, aun siendo la
diferencia superior al 10%, o constituyendo
la superficie requisito para el uso previsto
o habitual de la finca, “siempre y cuando
sea patente e inequivoca la intencion de las
partes de haber concluido el contrato en
cualquier caso”.

b) En las segundas, el nimero 2 dispo-
ne que, pese a que segun la regla general la
diferencia en menos del 10% no constituye
defecto de conformidad, se deberd ajustar
el precio a la diferencia existente.



El voto por correo electrénico en las juntas
de sociedades limitadas

El uso de las nuevas tecnologias ha revolu-
cionado en pocos afios nuestro entorno coti-
diano, y resulta hoy posible, con un Smartpho-
ne en la mano, realizar una transferencia
bancaria, comprar acciones en cualquier Bolsa
del mundo, realizar compras a cualquier hora
através de las App de las tiendas virtuales mas
famosas, reservar una habitacién de hotel o
comprar un vuelo a cualquier parte del mundo.

Siendo esto asi, resulta chocante para
muchos ciudadanos que acuden a los des-
pachos notariales para constituir una so-
ciedad (limitada en el 95% de los casos), el
rigor con el que aparentemente la Ley de
Sociedades de Capital regula el proceso
de constitucion de las Juntas de las socie-
dades mercantiles y en su caso la emision
y constancia del voto en dichas Juntas.

Recordemos en ese sentido que la asis-
tencia y voto por medios telematicos sélo
esta admitida en las sociedades anénimas
que tengan habilitadas tales medios, y

Juan Antonio Andujar Hurtado
Notario de Barcelona

“siempre que se garantice debidamente la
identidad del sujeto que ejerce su derecho
de voto” (articulo 189.2 Ley de Sociedades
de Capital).

A primera vista, puede pensarse que la
importancia de las materias a tratar, debatir
y votar en la junta de una sociedad mercan-
til son de suficiente importancia como para
rodear el proceso de creacién de la volun-
tad social de suficientes garantias como pa-
ra evitar fraudes e impugnaciones futuras.

Pero debe admitirse que igual o mas
importante que asistir a la Junta de una
sociedad pueden ser las consecuencias
econdmicas de comprar acciones de Bolsa
o confirmar una transaccién monetaria —en
las que, en efecto, también hay que pasar
por una identificacion de acceso, pero que
no asegura de manera fehaciente la iden-
tidad del sujeto-; y por otra parte, no debe
olvidarse que una gran parte de las socieda-
des mercantiles de este pais son sociedades

de pocos socios, creadas para la gestion de
un negocio de resultado incierto, en las cua-
les tras la primera fase de lanzamiento del
negocio y las primeras rondas de amplia-
cién de capital, los inversores y por tanto
socios, suelen ser un grupo mas o menos
amplio de gente, constituido por familia-
res y amigos de los fundadores del negocio
junto a algun loco que pasaba por ahiy se
decidio a invertir (las famosas tres “F” que
constituyen los “Family, Friends and Fools”).

Hasta verificar el posible éxito del pro-
yecto empresarial que justific la creacion
(y en su caso ampliacion) de la empresa, lo
cierto es que la mayoria de las sociedades
se encuentran con un nticleo de socios mas
activo e involucrado en la gestién del pro-
yecto empresarial (habitualmente los fun-
dadores), y luego con un segundo o tercer
circulo de socios Ginicamente inversores,
mucho mas desconectados de la gestién so-
cial y a quienes sélo les interesa que el nego-
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El voto por correo electrénico en las juntas de sociedades limitadas

cio vaya bieny quizas algun dia ver un retorno
de suinversion.

Con esa radiografia societaria, la convo-
catoria de Juntas y la asistenciay voto a las
mismas, resulta compleja e incluso costosa
con los medios admitidos tradicionalmen-
te en nuestro derecho societario. A poco
que la Junta cuente con 10 o mas socios, el
solo envio de correos certificados o burofaxes
con certificado de acuse de recepcion, o el
coste que para la empresa supone enviar do-
cumentacion social o contable relevante para
los puntos del Orden del Dia a debatir, puede
ser un coste importante. Por no hablar de que
en ocasiones, tras la primera carta enviada
con un determinado Orden del Dia, resulta
luego preciso hacer algin complemento de
los puntos a debatir y resulta necesario vol-
ver a convocar las Juntas y volver a reunir los
votos necesarios. Por no hablar del coste que
para los socios que viven lejos del domicilio
social puede suponer el reunirse en algun lu-
gar de la poblacién del domicilio social.

Es cierto que ya existe en la Ley de So-
ciedades de Capital (LSC) la posibilidad
para las sociedades de crear una web cor-
porativa para realizar publicaciones de
relevancia societaria, convocar Juntas, y
realizar a través de ella comunicaciones
electrénicas con los socios (articulos 11
bis a quater LSC), pero la creacion, aloja-
miento y mantenimiento de una web social,
tampoco resulta barato y pocas empresas se
deciden a crearlay realizar a través de ella sus
comunicaciones sociales.

En cuanto al voto a distancia, sélo en la
sociedad anénima se prevé la posibilidad
de que, si los estatutos asi lo admiten, se
pueda asistir y votar por medios telemati-
cos en las Juntas convocadas (articulo 182
LSC), pero siempre y cuando, como dijimos
antes, se garantice debidamente la identidad
del accionista. Posibilidad de voto telemético
que no resulta admitida, de momento, en las
sociedades limitadas, que, como dijimos al
inicio, representan el 95%% de las socieda-
des existentes en nuestro pais.

Portodo ello, resulta relevante la Resolu-
cion de la Direccion General de Registros y
del Notariado de 25 de abril de 2017, pu-
blicada en el Boletin Oficial del Estado el 16
de mayo la cual ha venido a admitir, para una
sociedad de responsabilidad limitada, que,
siempre que los estatutos de la sociedad asi
lo admitan, se pueda aceptar la celebracién
de unajuntay la emisién de votos de socios,
siempre que procedan de una cuenta de co-
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rreo electronico previamente notificada a la
sociedad, incluso sin firma electrénica, y por
tanto sin una garantia especial en cuantoala
identidad del socio que emite su voto desde
dicha cuenta de correo electrénico.

En el caso concreto que resuelve esa Re-
solucién, en el articulo 20 de unos estatutos
sociales, se regulaba la emisidn del voto en
las juntas generales, bien por medios fisi-
cos o telematicos, y en su apartado tercero
se expresaba lo siguiente: «(...) También
sera valido el voto ejercitado por el socio
por medio de escrito con firma legitimada,
o por medio de documento remitido tele-
maticamente con su firma electrénica. No
obstante, la Junta podra aceptar dichos
medios aun sin legitimacién de firma ni
firma electrénica (...)». Y en el parrafo 7 del
articulo 27, relativo a las sesiones del consejo
de administracion, se indicaba lo siguiente:
«(...) También serd valido el voto ejercitado
por el consejero por medio de escrito con
firma legitimada, o por medio de documen-
to remitido telemdticamente con su firma
electronica. No obstante, el Consejo podra
aceptar dichos medios aun sin legitima-
cion de firma ni firma electrénica».

En cuanto al voto a distancia, s6lo
en la sociedad anénima se prevé la
posibilidad de que, si los estatutos
asi lo admiten, se pueda asistiry
votar por medios teleméticos en las
Juntas convocadas.

El registrador consideraba que, confor-
me al articulo 189.2 de la Ley de Sociedades
de Capital ya citado, y por analogia con el
articulo 521 de la misma, la emisién de voto
por cualquier medio de comunicacion a dis-
tancia se podia efectuar siempre que se ga-
rantizase debidamente la identidad del suje-
to que ejercia su voto, por lo que no cabia
admitir el parrafo seguin el cual <no obstante,
la Junta podra aceptar dichos medios aun sin
legitimacion de firma ni firma electrénica».

A juicio de la Direccion General, seria
excesivo vedar a los fundadores que formu-
lan los estatutos sociales la posibilidad de
regular el voto a distancia, limitando de este
modo la libertad dispositiva de los fundado-
res al instituir las reglas de funcionamiento
social en unos estatutos en los que, por lo
demas, se habia anadido la prevencién (in-
ciso final del apartado cuestionado, por lo

que se refiere a la junta general) de que, en
tales casos, el voto habria de recibirse por la
sociedad con un minimo de 24 horas de an-
telacion a la hora fijada para el comienzo de
lajunta, algo que sin duda permitiria, llegado
el caso, poder desplegar medidas de pruden-
te control con una antelacion suficiente por
parte de la junta, asi como también por parte
del posible Consejo de Administracion.

En esa Resolucion, por tanto, la Direccion
General considera excesivo limitar «ex ante» el
ambito de actuacion de tales 6rganos prefijan-
do de forma inexorable cémo pueden realizar
ese control de la identidad del socio que emite
su voto desde su cuenta de correo electrénico.

Siempre habra argumentos para ser critico
con ese criterio de la Direccién General respec-
to a esa laxitud en el control de identidad del
socio que asiste y ejerce su derecho de voto
por correo electrénico, pero nos parece que,
mas que laxitud, se trata de un criterio fa-
vorable para facilitar a las personas y a las
empresas, una forma agil, comoda y barata
de poder hacer las cosas bien, convocando
una junta de manera rapida cuando ello es
necesario, y pudiendo los socios, aunque se
encuentren lejos del domicilio social, asistir
y ejercer su derecho de voto en cualquier
asunto relacionado con la actividad de la
empresa de la que forman parte.

Por todo lo anterior, resultaria intere-
sante y conveniente comenzar a modificar
los clasicos modelos de estatutos sociales
en los que la forma de convocatoria de junta
se debe realizar por correo certificado o bu-
rofax con acuse de recibo, por la posibilidad
de convocar junta, asi como la posibilidad de
asistir y emitir el voto por los socios, a través
de la direccion de correo electrénico que ca-
da socio tenga comunicado a la sociedad en
cada momento, sin necesidad de firma elec-
tronica ni probar por medios fehacientes la
identidad del socio que asiste y vota.

A la postre, todos los ciudadanos -y mu-
cho mas las futuras generaciones-, tenemos
mas accesible nuestro buzén de entrada del
correo electroénico, el cual podemos consultar
mientras esperamos el autobus o tomamos un
café en un bar, que el buzon fisico de nuestra
propia casa, donde a veces ni siquiera llega en
tiempo una notificacién al no poder acceder el
funcionario de correos al inmueble para depo-
sitar las cartas o notificaciones (cada vez menos
inmuebles tienen un portero o conserje fisico),
como ya esta sucediendo con las notificaciones
presenciales notariales, que en casos semejan-
tes resultan infructuosas e indtiles.



Blockchain y criptomonedas

Desde su creacion hace diez afnos, en
2008, -Lehman Brothers, ;todavia nos
acordamos? - el bitcoin, como paradigma
de las criptomonedas, es un referente que
ya va mas alla de sus implicaciones, econé-
micas, financieras o tecnoldgicas.

Pero ha sido, en menos de un afo,
cuando las criptomonedas (muy especial-
mente bitcoin y, a su rebufo, las cryptocom-
modities y cryptotokens) han tenido unos
rendimientos insélitos, ma non troppo en
la historia de los mercados, a la par que una
aceptacion con expectativas generalizadas.
Dentro de la amplia panoplia de monedas
virtuales también estan: ripple, ethereum,
litecoin, dogecoin...

Ramoén Vazquez Garcia
Notario de Badalona

Los bancos no se quedan atrds en esta
porfia por actualizar su oferta de servicios
monetarios y, por ejemplo, Bank of Tokyo-
Mitsubishi UFJ, primer banco japonés y
cuarto del mundo, tiene previsto lanzar jsu
propia moneda! de estas caracteristicas, con
el nombre de MUFG coin.

Sumay sigue, entonces.

No sabemos todavia si nos encontra-
mos ante una revolucion financiera, o se
trata de una burbuja, otra mas.

Hay que tener muy claro que el funda-
mento ideolégico de las criptomonedas
es sindbnimo de privatizacion radical de

la emisiodn, circulacion y canje de la mo-
neda -en su conceptuacion mas conven-
cional -, al margen de cualquier control,
intermediacion, verificacion, intrusion o
tutela de las administraciones estatales y
supranacionales, que hasta ahora conoce-
mos, y que respaldan activos monetarios al
uso. Con una seguridad juridica notable-
mente limitada, y como monedas numéri-
cas con codigo abierto no son mucho mas,
por ahora, que elementos de especula-
cion. (Como reflejo de esta coyuntura, basta-
ria sefialar la valoracion del bitcoin que tuvo
a principios del pasado mes de Diciembre de
2017, 16.352 Euros, cayd la misma, a media-
dos de Enero de 2018 hasta los 8.176 Euros.)
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Blockchain y criptomonedas

En otro nivel de percepcién, los ana-
listas, cuando no idedlogos, de esta ola
revisionista de parametros contrastados,
llegan al convencimiento, del cual quie-
ren hacernos participes, que los entornos
institucionales no han seguido la evolu-
cion de la economia digital -paradigma
del progreso- y, por tanto, en un mundo
evolutivamente digitalizado, sin solucién
de continuidad, las formas e instrumen-
tos con los que se regula y mantiene el
control administrativo han de cambiar.
Necesaria y radicalmente. Por eso, Block-
chain acude en nuestro auxilio, y promete
acabar con cualquier indeseado desajuste.
Faltaria mas.

Como Notarios estamos obligados
a informar, aconsejar y dar una
salida profesional acorde con las
exigencias legales y fiscales que van
asociadas al documento publico
notarial, para aquellas personas
fisicas y juridicas que, ante estas
controversias y cantos de sirena,
acuden a ver qué dicen y hacen los
Notarios.

Esta es, precisamente, la tecnologia
que reside en Bitcoin, y las monedas vir-
tuales mas popularizadas. Esta “cadena de
bloques”, como sabemos, es un entorno
abierto, que a modo de “Libro mayor conta-
ble”, puede registrar transacciones entre
dos partes, de manera eficiente y perma-
nentemente verificables. Este marco, asi
concebido, puede ser programado para
llevar a cabo de forma automatica, por si
mismo, transacciones.

lansiti&Lakhani en Harvard Business
Review, Enero-Febrero 2017, son clarifica-
doramente explicitos para explicarnos la
préxima Arcadia feliz que nos llega. Prepa-
rémonos, pues:

“Con Blockchain podemos imaginar un
mundo en el que los contratos incorporen un
codigo digital, sean almacenados en bases de
datos transparentes y compatrtidas, donde se
encuentren protegidos de ser borrados, ma-
nipulados y corregidos. Intermediarios, tales
como abogados, brokers y banqueros deja-
rian de ser necesarios. Los individuos, organi-
zaciones, ordenadores y algoritmos podrian
libremente contratar e interactuar entre ellos
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con escasa conflictividad. Este es el inmenso
potencial de Blockchain ”. Aldous Huxley no
se atrevié a tanto.

Qué puede hacer un Notario

Asi las cosas, nos encontramos con que
el mundo virtual quiere interactuar con
el real, y poder convertir las criptomone-
das en bienes tangibles que sirvan para
satisfacer un legitimo deseo de invertir
en otros activos, o en bienes de consumo,
sin muchos mds matices.

Como Notarios estamos obligados a in-
formar, aconsejar y dar una salida profe-
sional acorde con las exigencias legales y
fiscales que van asociadas al documento
publico notarial, para aquellas personas
fisicas y juridicas que, ante estas controver-
sias y cantos de sirena, acuden a ver qué
dicen y hacen los Notarios.

Si de compraventa de inmuebles, o
muebles se trata habria que matizar al-
gunas cuestiones que muy recientemente
han saltado a los media. Dejando siempre
muy claro que las criptomonedas, por ser-
las, no estan proscritas del trafico juridico
que nos es propio. Ocurre, sin embargo, que
hay que marcar algunos hitos para tratar de
evitar malos entendidos y expectativas de-
fraudadas.

Ambito legal

El Cédigo Civil, del hasta ahora Dere-
cho comun, nos clarifica conceptos en el
art. 1157 cuando hace sinénimos los de
cumplimiento de una obligacién con, pre-
cisamente, el pago de la misma. Recorde-
mos, por obvio, que el art. 1255 Cc facilita la
libertad de forma para que los contratantes
puedan llevar a cabo cualquier acuerdo lici-
tamente valido para contratar de acuerdo
con sus intereses. Por lo tanto, las cripto-
monedas no tienen por qué ser margina-
das, a priori, en una transaccioén contrac-
tual de la economia real.

A) Compraventa vs Permuta

Ocurre que, como todos sabemos, la
compraventa mas tradicional del Cédigo
Civil, art. 1445 Cc, obliga a que el pago
englobe un “precio cierto, en dinero o sig-
no que lo represente”. Continuando con
esta argumentacion, el art. 1446 Ccin fine,
nos coloca ante la Permuta mas que ante

una compraventa clasica, si de criptomo-
nedas hablamos.

Aqui si tenemos un problema concep-
tual ya que la permuta, por esencia, implica
una doble transmisién quedando de esta
forma, claramente diferenciada de la Com-
praventa.

-Si vd. me quiere entregar bitcoins, que
yo previamente he aceptado en su concep-
tuacion, definicién y precision, y a cambio le
doy un apartamento, no estamos comprando
sino permutando.

Redundancia tautoldgica.

Tendremos que llevar a cabo nuestra
tarea desde la perspectiva que, hasta aho-
ra, no hay asidero legal para considerar
las criptomonedas como dinero de curso
legal, o signo que las represente, vg: che-
ques.

Esta alegalidad es la que nos recon-
duciria a la Permuta.

La moneda de curso legal en el Reino
de Espana es, huelga decirlo, el Euro, en-
tendido como aparece definido en el Rglto.
(CE) 974/98 del Consejo de Tres de Mayo,
que recogia el mandato del apartado 4 del
Art. T09L del Tratado de Maastricht y, mas
concretamente, en orden interno espafol,
la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre
introduccién del Euro.



Tribuna

No debe llevarnos a error la conside-
racion coloquial de igualar el dinero elec-
tronico con las criptomonedas.

Antes al contrario, ya que la L 21/2011
de 26 de Julio de dinero electrénico deja
muy claroensuart. 1. 2:

“Se entiende por dinero electrénico todo
valor monetario almacenado por medios
electrénicos o magnéticos que represente un
crédito sobre el emisor, que se emita al recibo
de fondos con el propdsito de efectuar opera-
ciones de pago segun se definen en el articulo
2.5dela Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago, y que sea aceptado por una
persona fisica o juridica distinta del emisor de
dinero electrénico”.

Siguiendo con la ortodoxia notarial mas
aquilatada, el art. 177 del RN nos obliga a
que cualquier equivalencia monetaria se lle-
ve a cabo con la de curso legal en Espana-
habla de “moneda espanola”.

Llegados a este punto y para simplificar:
un concepto claro pasa por considerar que
una criptomoneda esta basada en técni-
cas de encriptacion, usadas, precisamen-
te, para generar unidades de aquélla, ve-
rificar su transferencia, y son utilizadas
independientemente de cualquier con-
trol o verificacion de un banco central.
En este sentido han ido el FAFT- GAFI-,
Grupo de Accidn financiera internacional-, y
también el Parlamento Europeo.

El Notario ha de dejar bien claro que,
hasta ahora, las criptomonedas no son

de curso legal en el Reino de Espaiia, y re-
quieren una aceptacion interpartes, que
le da su naturaleza para transacciones
virtuales, requiriendo una “adaptacion”
a la normativa legal mas comun. Juridi-
camente no tenemos definicién de estas
monedas numéricas que requerira rechazar
la consideracion estricta de dinero de curso
legal mas alla de que sea un medio de pa-
go como utilidad inmediata de las mismas.
Asi, una vez acordada la criptomoneda
como solucién y formula de pago - ahora
ya si convencional- entre los potenciales
contratantes habria que reconducir todo
como una Permuta; con las precisiones
apuntadas.

B) Autorizacién notarial como garantia de
transparencia.

Tenemos una obligacién anadida a
efecto de transparencia de la operacién que
no es otra que la contenida en el Art. 34.
2deL 10/2010 de 28 de abril de Preven-
cion del blanqueo de capitales y financia-
cion del terrorismo cuando nos habla de:

a) Papel moneda

b) Moneda metalica, nacional o extran-
jera

¢) Cheque bancario al portador en cual-
quier moneda

d) Medios fisicos, incluidos los electré-
nicos, utilizados como medio de pago al
portador.

Nos conduce a colegir que es un pre-
cepto aplicable directamente a las cripto-
monedas como “medio de pago”, y todavia
mas debido a la utilizacién del bitcoin aso-
ciado a actividades de dudosa legalidad.

Las iniciativas de la Unién Europea van
en el sentido de precisar el control de las
criptomonedas para los profesionales
del cambio de estas monedas numéri-
cas, y facilitar su inclusion, por fin, en el
mundo real. Hay que resefar que cualquier
insinuacion publica de regulacién o inter-
vencién de la criptomonedas, ha supuesto
una depreciacion significativa de la cotiza-
cién de éstas.

No habria que incluir a las criptomo-
nedas en laLey 7/2012 de 29 de Octubre,
porque no tenemos, al menos por ahora,
una asimilaciéon con el pago en metalico
en lo tocante a profesionales y empresarios
en el dmbito de su actividad habitual. Lo
cual haria de la criptomoneda un obstéculo
para poder llevar a cabo operaciones en el
ambito sefalado en la precitada normativa.
No obstante, hay una tendencia muy mar-
cada a superar la operativa de pago en
metalico hasta hacerla residual, o casi.

Tenemos una obligacion afadida

a efecto de transparencia de la
operacién que no es otra que la
contenida en el Art. 34.2de L
10/2010 de 28 de abril de Prevencion
del blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo.

Son de aplicacion al desenvolvimien-
to del Notario con estas cuestiones, aun a
riesgo de ser reiterativo, el Art. 177 RN, en
consonancia con el RD 1/2010 de 8 de Enero
que concretaba la identificacion de los me-
dios de pago.

Habria, entonces, que acudir al punto
3o del art. 177 RN, y entender que se trata
de una clase de transferencia y especificar
la concrecidn del cargo y abono transaccio-
nales. Aqui entraria la expertise del Notario
para la identificacion de éstos en el escena-
rio de pagina web, cuenta corriente asocia-
da al monedero electrénico, direcciones y
cualquier otro dato que se crea de utilidad
dentro de la responsabilidad asumida por el
fedatario.

LA NOTARIA | |3/2017



Blockchain y criptomonedas

La repercusion fiscal seria la sujeciéon
al impuesto indirecto que se trate, IVA
o TP, sobre la base del valor determina-
do objetivamente de la moneda virtual
que se vaya a hacer servir, el impuesto
sobre IVTNU y la aplicacion del impuesto
directo que se trate, IRPF o IS, si hubie-
se plusvalia demostrable desde el cargo
para la compra de la moneda virtual y
la utilizacién de la misma al efecto de la
operacion documentada. Si fuese un bien
mueble se actuaria igualmente en funcion
de la fiscalidad exigida a los mismos. La
sujecion y exencion de IVA, segun el Minis-
terio de Hacienda y Admones. Publicas, es
a los efectos de transaccion de compra y
venta de bitcoins, por ejemplo, pero no pa-
ra otras transacciones de bienes o servicios
pagando con moneda virtual.

Quede, por tanto, claro que no

se aplicard el IVA en la trasmision

de la moneda en si: transacciones
realizadas con este tipo de monedas
virtuales; en virtud del articulo 135.1
de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de
2006.

Quede, por tanto, claro que no se apli-
cara el IVA en la trasmisién de la moneda
en si: transacciones realizadas con este
tipo de monedas virtuales; en virtud del
articulo 135.1 de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006.
Es resenable lo que dice la Direcciéon Gene-
ral de Gobernacién del Juego, Abril 2014:

“Si bien el bitcoin no puede ser considera-
do como una moneda de curso legal o dinero
electrénico oficial, tampoco puede conside-
rarse como un mero objeto econémicamente
evaluable toda vez el bitcoin o moneda virtual
es un medio de cambio virtual o electrénico,
reuniendo las caracteristicas propias de aqué-
llos, entre ellas el pago electrénico de bienes
o servicios”.
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Asi pues, la alternativa de la Compra-
venta, con estas monedas virtuales, para
concretarlas en escritura publica de bie-
nes inmuebles conllevaria dificultades que
exigirian que:

a) Los contratantes aceptasen mutua-
mente la utilizacion de una criptomone-
da.

b) Objetivacion del valor a una fecha
determinada de la criptomoneda- no ten-
dria el mismo valor en la fecha de entrega de
arras que en la de perfeccion del contrato.

c) Clarificacion de la fiscalidad.

d) Identificar claramente la conversion
de la criptomoneda en una de curso real.

e) Interpretacion correcta, por estric-
ta, del Art. 177 RN.

No estd de més recordar que, si se utili-
zase la criptomoneda como medio de pago,
seria imprescindible utilizar padginas web y
Prestadores de Servicios de la Sociedad de la
Informacién que tengan medidas de seguri-
dad coherentes con la finalidad perseguida.

Hacer todo esto en documento priva-
do, con todas las cautelas que se quieran, y
elevarlo a escritura publica requiere de una
verificacion notarial cualificada y reforzada,
ya que, no olvidemos, habria que inscribir la
escritura en un Rgto. de la Propiedad donde
el criterio del funcionario/a titular, al frente
del mismo, puede arrojar una dosis de alea-
toriedad que el Notario ha de alejar con la
praxis previa adecuada.

Corolario

No parece que el vacio legal de las
criptomonedas sea motivo para des-
aconsejar la accion del Notario. Antes
al contrario, si alguien puede aportar pru-
dencia, capacidad analitica, medios in-
formaticos adecuados y praxis acorde
con las exigencias legales de seguridad
y transparencia, es precisamente un pro-
fesional de estas caracteristicas. Las crip-
tomonedas, antes o después, acaban en

el pago de bienes y servicios en el mundo
real, es aqui donde hay que dar soluciones,
contrastar criterios y canalizar las legitimas
aspiraciones de los agentes econémicos
que buscan seguridad juridica y econdmi-
ca para sus transacciones en los despachos
notariales.

El Notariado no puede quedar al mar-
gen de estas innovaciones que impone la
tecnologia, quedando emplazado, con la
ley en la mano y sin complejos, a ir orillan-
do las dificultades intrinsecas a estos movi-
mientos ciclicos de la economia, a facilitar la
confianza de los agentes econémicos en la
calidad y seguridad de instituciones juridi-
cas al servicio de la sociedad que demanda
nuestros servicios.

De las criptomonedas sabemos ya c6-
mo comenzaron, su funcionamiento, eclo-
sion y expansion. Facilitar su trasvase, sin
riesgos afiadidos, al mundo de la econo-
mia real, entra dentro de lo que se puede
esperar, como poco, de un Notario; mas
ahora que las criptomonedas, ahi estan las
iniciativas regulatorias y clarificadoras de la
Union Europea y otras potencias, han lle-
gado, eso parece, para quedarse.




“El Notariado ha sabido adaptarse a las
exigencias del Derecho privado contemporaneo”
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Pablo Salvador Coderch

P. Usted es licenciado en Derecho y
o Economia, ademas de Doctor en De-
recho y Catedratico de Derecho Civil. ;No
se entiende el Derecho sin la Economia ni
la Economia sin el Derecho?

R. El Derecho tiene que estar arraigado
e en algun lugar de la realidad. Hay
quien se forma en Derecho y Medicina, o
Derecho y Empresa, y tiene que conocer las
empresas y saber contabilidad. O bien De-
recho de contratos, y tiene que saber cémo
funciona el trafico contractual;hay quien se
dedica al Derecho de accidentes, es decir,
debe conocer los ambitos en los que tra-
baja: accidentes automovilisticos, médicos,
catastroéficos... Es muy dificil hoy en dia
ser un jurista profesional sin estar arraiga-
do. Somos como arboles que necesitamos
el suelo para vivir. Para mi las raices son la
Economiay el Arte.

e Sucarrera profesional se ha desarro-

o llado en el mundo del Derecho, y se
ha especializado en Derecho Civil. ;Por qué
la eleccion del Derecho civil?

R. Siempre me ha interesado el Dere-
e cho privado y cuando empecé mis
estudios universitarios opté por una de las
ramas basicas del Derecho privado, que es
el Derecho civil.

En el dmbito de un Derecho
globalizado, muy transversal y que
en el mundo econémico no conoce
fronteras, el Notariado tiene por
delante un reto importante

P. Desde su dedicacion al ambito aca-
o démico, ;cual cree que tiene que ser
la contribucion de la Universidad al mundo
juridico?

R. Los abogados, notarios, jueces, fis-
e cales, registradores, son profesiona-
les titulados, y la principal caracteristica de
estas profesiones tituladas es que, quien la
ejerce, debe tener un titulo universitario y,
en algunos casos, mds preparacién, como
para ser notario, profesion para la que es
preciso ganar una oposicion. Dos ejemplos
de dos grandes juristas fallecidos reciente-
mente son Aurelio Menéndez, Catedrético
de Derecho mercantil, y cofundador de un
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gran despacho de abogados, y Manolo Oli-
vencia, Catedratico de Derecho mercantil, y
abogado de primer nivel en Sevilla, comisa-
rio de la Expo 92 en Sevilla y socio de nues-
tro despacho desde hacia muchos afos. Es
decir, cuesta mucho entender que un Cate-
dratico de Derecho mercantil no haya pi-
sado una compania de Derecho mercantil,
cuesta mucho encontrar a un civilista que
no conozca como funciona un Registrador
de la propiedad, de la misma forma que
cuesta mucho pensar en un Catedratico de
cirugia que no opere. En el mundo universi-
tario existe mejor nivel del que habia hace
40 o0 50 afnos, pero aun nos queda recorrido
para mejorar.

e Otro de los ejes de su trayectoria es

e su implicacién en instituciones in-
ternacionales. Desde su amplia vision y la
perspectiva que le ha proporcionado este
aspecto, ;como valora el mundo juridico
de nuestro pais dentro del entorno euro-
peo y mundial?

o Sicompara lo que es Catalufia y Espa-

e fa actualmente, y lo que fueron hace
unos 50 anos, cuando yo empecé la carrera,
verd que el cambio es astrondmico. Los juris-
tas espanoles y catalanes hace medio siglo es-
tdbamos en el extranjero por razones basica-
mente de cierre del pais, por razones politicas,
y éramos juristas de segunda fila. Eso ya no es
asi. Puede que los acontecimientos recientes

hayan afectado al perfil internacional de Espa-
Aay la economia catalana, pero la presenciay
la representatividad de los juristas de este pais
en todo el mundo es muy importante. Piense
que hay mas de una veintena de paises que
hablan espariol, y que Cataluifa constituye
una encrucijada entre Europa, Francia, Espafia
y el Mediterraneo. Lo tenemos todo para ha-
cer las cosas bien, otra cosa es saber hacerlo.

P. iPuede destacar algiin ambito en el
® que aqui seamos una referencia?

R e Como aqui no habia Derecho pu-
e blico, los juristas catalanes mas
distinguidos del siglo XIX y XX se dedica-
ron al Derecho privado. Ramon M2 Roca
Sastre es un ejemplo de jurista que se
centr6 en el Derecho privado; en Catalu-
Aa hizo la Compilacion de Derecho civil, y
antes habia realizado, después de la Gue-
rra Civil, la reforma de la Ley Hipotecaria
de 1944-1946. Roca es un paradigma de
lo que era un jurista catalan del siglo XX.
En el siglo XXI los juristas catalanes com-
piten en materia de Derecho publico con
cualquier otro jurista del Estado.

e Cadavez mas Derecho internacional
e y comunitario, pero también dere-
chos propios bien desarrollados...

R e Existen dosramas en Derecho civil:
@ por un lado, el Derecho bésico de



Entrevista

los contratos, por ejemplo, la compra-
venta, que ha sido siempre ius gentium,
ha sido siempre sustancialmente el mis-
mo en todo el mundo. Es decir, comprar
y vender se hace de la misma forma en
China que en Estados Unidos, Espafia, Ca-
taluia, Girona o Lleida. Y después existe
otra vertiente del Derecho civil, mas cen-
trada en el Derecho sucesorio, que podria
responder a circunstancias mas histoéricas,
econdémicas, geograficas y climaticas de
cada pais.

e Por otra parte, es fundador de la
e revista digital Indret, posiblemente
uno de sus proyectos mas personales.

R. Siempre he trabajado en equipo, yo
e solo tuve una pequefa idea. Fundé
Indret en el aflo 1999, la dirigi 8 0 10 anos
y siguiendo una practica que considero
exigible a las instituciones, cuando ya ha-
bia encarrilado la revista, dejé la direccion
a otra persona. Y asi institucionalizamos un
proceso de creacién y crecimiento de una
organizacién que se convirtié en la primera
revista juridica virtual de Espafia. Nosotros
veiamos venir que algun dia todo el mundo
llevaria consigo un ordenador en el bolsillo
—el movil- y sabiamos que quien supiera
utilizar ese ordenador eficientemente se
ganaria mucho mejor la vida que quien
supiera hablar solo por teléfono o ver una
pelicula. Veiamos venir este proyecto de
ordenador en el bolsillo que ahora todos
tenemos, y sabiamos que si no poniamos
la revista en el bolsillo estdbamos muertos.

P. También fundé el grupo de Estudios
e de Técnica Legislativa. ;Cual es su
finalidad?

R. Eramos cuatro universitarios catala-
® nes: un constitucionalista, después
muy famoso, Carles Viver; un comparatista,
ahora Catedratico en Girona, Miquel Mar-
tin; mi esposa, que era profesora de De-
recho penal y yo mismo. Todos teniamos
formacién germénica y angloamericana
y pensamos que 10 afos después de la
Transicion era conveniente importar al Es-
tado espanol y a la Generalitat de Catalu-
Aa la cultura de la redaccién de leyes, de
la técnica legislativa, de las dos grandes
ramas, la germanica y la angloamericana.
Cuando acabamos nuestro trabajo, ba-
jamos la persiana y dejamos que otros lo
continuaran. Ahora el grupo sigue, pero
su objetivo basico, que era sistematizar los
criterios de redaccidn de leyes, se logré en
8-10 anos, y entonces cada uno se dedicé
a sus cosas. Viver fue Magistrado del Tribu-
nal Constitucional y después ha sido prota-
gonista de los hechos politicos y juridicos
publicos de este pais; Martin siguio su ca-
rrera como comparatista, muy celebrado;
mi mujer siguié su carrera y todos los ami-
gos de fuera que nos ayudaron—catedrati-
cos, profesores, abogados del Estado, le-
trados de las Cortes...— siguieronsu carrera,
y van publicando y haciendo otras cosas,
pero ya no es el objeto central de nuestra
actividad. Lo hicimos y quedé hecho. Tra-
bajamos siempre asi. Nos proponemos un
objetivo, lo logramos y cuando hemos aca-
bado, intentamos otro similar.

° .
P e iTenemosdemasiadas leyes?

R. Se podria mejorar mucho en legis-
@ lacién, existe un largo recorrido de
mejora. No tenemos mas leyes, ni mas pa-
ginas de legislacién por habitante que los
franceses, aunque el hecho de que en Espa-
Aa exista el Estado y las Comunidades Auto-
nomas aporta un factor de complejidad. No
obstante, no es lo mismo que el fenémeno
americano donde existe un Derecho federal
y 50 derechos estatales. Podriamos mejorar
la calidad de las leyes, y en eso estamos.

Existe un problema de eficiencia y de
capacidad para dar respuesta en un
tiempo razonable a los justiciables

e En el ambito de Cataluiia, usted es

o Presidente de la Seccion de Obliga-
ciones y Contratos del Observatorio de
Derecho Privado de Cataluiia y ha partici-
pado en numerosos proyectos legislativos.
¢{Como valora especificamente el Libro VI,
de Obligaciones y Contratos? Y, en un sen-
tido mas amplio, ;el nuevo Cédigo Civil de
Cataluna?

R. El libro VI es un texto ambicioso,
e fragmentario, puede ser un avance y
tenemos que ver cdmo funciona. No lo hu-
biera redactado asi, pero es un texto para
tener en cuenta. Y el nuevo Coédigo es una
de las cosas que quedaran de la Generalitat
restaurada. Aunque la manera de hacerlo,
paso a paso, piedra a piedra, libro a libro,
a veces es un poco compleja, debe decirse
que el Codigo Civil de Cataluia es una de
las buenas obras hechas por la Generalitat
de Cataluia del aflo 1980 a esta parte.

P. {Qué papel han tenido y tienen los
e notarios en la construccion del De-
recho civil?

R. Los notarios durante mas de un si-
@ glo, en los aflos més oscuros y mas
dificiles del Derecho catalan, han sido los
guardianes del Derecho. El Derecho civil
catalan contemporaneo no se entiende sin
la aportacién notarial. Volvamos a pensar
en RamonMa Roca Sastre como uno de los
ejemplos mds caracteristicos. De los afios
setenta y ochentaa esta parte se sumaron
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los académicos, y siempre ha habido muy
buena colaboracién de los abogados y los
registradores. Nos han faltado los jueces
que, por razones de incompatibilidades, no
pueden estar presentes como nos gustaria
fuera de los congresos, las conferencias o
los seminarios. Pero yo creo que los notarios
han sido la columna vertebral del Derecho
civil de Cataluiia durante décadas.

P. Recientemente ha sido merecedor
o del Premio Puig Salellas, el maximo
galarddn que otorgan anualmente los no-
tarios de Cataluia. ;Qué valoracién hace?

R. Yo estoy muy agradecido al Colegio
e de Notarios y para mi tiene un matiz
personal porque soy hijo de notario. Cuan-
do recibi el premio quise agradecer que me
lo otorgaran y recordé que esa habia sido la
casa de mi padre.

De la crisis hemos aprendido a saber
ver las burbujas a tiempo, a apoyar
la economia productiva y el mundo

de la educacién, que preparaala
gente que después se incorporaa la
economia productiva

P e ¢COmo valora nuestro nivel de segu-
e ridad juridica?

e 'odo el mundo tiene recorrido de

e® mejora. La seguridad juridica, la fe
publica es la funcién basica de notarios y re-
gistradores. Yo creo que el Notariado ha sa-
bido adaptarse a las exigencias del Derecho
privado contemporaneo. Tiene un recorrido
de mejora en el ambito de un Derecho glo-
balizado, muy transversal y que en el mun-
do econémico no conoce fronteras. Aqui se
pueden hacer mas cosas. El Notariado aqui,
basicamente latin, tiene por delante un reto
importante.

P. Usted esta muy implicado en el ar-
e bitraje, un ambito que en nuestro
pais esta costando implantar. ;Cree que el
futuro del Derecho pasa por potenciar la
resolucion extrajudicial de conflictos?

R. Sin tener las estadisticas a mano, no
® puedo hacer afirmaciones muy ta-
xativas sobre el arbitraje. Tiene un dmbito
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de aplicacion obvio en Derecho privado
en tres o cuatro materias econémicas, y es
muy aconsejable cuando dos partes, por
ejemplo, dos empresas situadas en paises
diferentes no quieren que el Derecho de
una u otra nacionalidad de la empresa sea
el Derecho aplicable. Entonces pueden pac-
tar un tercer régimen juridico y solicitar po-
nerse de acuerdo en el arbitraje. El arbitraje
también es muy frecuente en Espana en el
seno de una industria importante. No vera
repertorios de jurisprudencia de la Sala | del
Tribunal Supremo, de Derecho privado, que
resuelven un conflicto entre una entidad fi-
nanciera y otra entidad financiera, porque
estas resuelven sus diferencias, cuando
surgen, en el ambito de arbitrajes internos
del sector. Y esto funciona muy bien. En el
arbitraje de empresa también funciona muy
bien entre sectores contiguos: un editor
con una empresa papelera; un especialista
en textil con un fabricante textil... Cuando
no son industrias cercanas o empresas del
mismo sector, el arbitraje tiene ventajas e
inconvenientes. Y, a veces, los abogados
preferimos sentencias de un juez que un
laudo arbitral. Lo que conviene es que haya
arbitraje, mediacién y una judicatura que
funcione bien. Pero el arbitraje no puede
ser el bombero de un sistema jurisdiccional
que funcione demasiado lento o que esté
poco profesionalizado. Cada técnica de re-
solucion de conflictos tiene su campo de
aplicacion.

P. ¢El principal problema de la justicia
e actual es la lentitud?

R. Si, este es el principal problema.
® Los jueces son globalmente inde-
pendientes, la corrupcién judicial es fran-
camente inexistente, pero existe un pro-
blema de eficacia y de capacidad para dar
una respuesta en un tiempo razonable a los
justiciables. Pero eso no es culpa solo de los
jueces, los abogados también somos res-
ponsables. Si un nuevo Gobierno quisiera
instaurar un sistema de Justicia realmente
eficiente y rdpido, me temo que los prime-
ros en protestar seriamos los profesionales
de muchas profesiones juridicas. La Justicia
es lenta pero no solo por si misma, sino por-
que los profesionales del Derecho no siem-
pre parecen interesados en que las cosas
funcionen como usted pide que funcione
un servicio publico. También hay que decir
que la Justicia es el Unico servicio publico
al que la gente acude con mala predisposi-
cién: quien tiene razén porque no se la han

dado, y quien sabe que no la tiene porque
sabe que la perdera. Usted acude a todos
los demas servicios publicos, si no conten-
to, al menos esperanzado: al médico, a la es-
cuela... La Justicia tiene este problema es-
tructural, que nadie acude a ella con buena
predisposicion. Porque los conflictos, tanto
politicos, como publicos, como privados se
podrian resolver al margen de la jurisdic-
cién, pero no es facil.

P. ¢{Qué ha aprendido el mundo juridi-
e codelacrisis?

R. De la crisis de 2008 hemos apren-
o dido que tenemos que ver las bur-
bujas a tiempo, las inversiones especula-
tivas a tiempo; y que tenemos que apoyar
la economia productiva y el mundo de
la educacién que prepara a la gente que
después se incorporard a la economia
productiva. Que los juristas tenemos que
trabajar para mejorar todo esto, y yo creo
que lo hemos hecho un poco. Le pondré
un ejemplo: en las ultimas elecciones del
Colegio de Abogados de Madrid, ha gana-
do José Ma Alonso, un reconocido aboga-
do de empresa, lo que no habia sucedido
nunca. Una persona que se habia dedica-
do toda la vida al ejercicio de la abogacia
privada de empresa y que habia dirigido
dos grandes despachos internacionales,
al final de su vida profesional quiere dedi-
carse a gestionar lo que él llama “el Cole-
gio de abogados mas grande del mundo”,
que esta bien, pero también es un poco
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inquietante, y un elemento para reflexio-
nar, que los colegios como el de Madrid
o el de Barcelona tengan mds colegiados
que el de Paris o el de Berlin.

P. ¢Hacia donde evoluciona el Derecho
e catalan y espaiiol actualmente?

R. El Derecho de aqui tiene un gran reto
® que es resolver y trascender un con-
flicto politico de una magnitud innegable.
Econémicamente Espafia y Cataluiia tienen
que seguir en el camino de una moderniza-
cién del sistema legal y econémico que no
ha terminado. Piense que, en este pais, en
dos generaciones hemos pasado del campo
a la ciudad. No tendremos tiempo, no ten-
dremos dos generaciones para asumir las
consecuencias de llevar un ordenador en el
bolsillo cuando, a partir de 2020, tengamos
5G y trabajemos a una velocidad 50 o 100
veces mas rapida que la de un Iphone ac-
tual. Si no nos preparamos para el cambio
que se avecina, podemos declinar, como
han declinado muchas culturas. Espero que
los politicos y los agentes econémicos y so-
ciales lo sepan ver.

P. ¢A nivel europeo y mundial seguira
o la misma evolucion? ;El Derecho es
consciente de ello y esta avanzando en es-
te sentido?

R. Si, en 15 afos usted no conducird su
@ cochey en 20 o 30 afios puede que
esté prohibido conducir. Lo que sabemos y
vemos es que en todo el mundo solo exis-
ten dos culturas capaces de ser protago-
nistas en el siglo XXI. Por un lado, existe lo
que llamamos los occidentales —a los que yo
denomino atenienses-: las viejas o nuevas
democracias occidentales, que funcionan
siempre en ligas. Y que si aprenden a conti-
nuar en ligas y no se pelean entre ellas serdn
coprotagonistas muy importantes del siglo
XXI. Hablamos de Europa, América del Nor-
te y probablemente de practicamente toda
Sudamérica, de Euroamérica. Y después
existen los que yo llamo los confucianos,
los discipulos de Confucio, otra cultura que
tiene 25 siglos: la Atenas de Pericles estd
entorno a estos siglos, o la China de Con-
fucio. Y estos tienen otro sistema juridico.
No persiguen obsesivamente la democracia
ni las libertades individuales o particulares;
persiguen jerarquia, harmonia, crecimiento
implacable y no son culturas belicistas. Por
tanto, estas dos protagonizaran el desarro-

llo juridico de los préximos 20-40 aios y, si
lo saben hacer sin generar reacciones inter-
nas antiglobales, populistas, reaccionarias,
neocarlinas, y lo saben hacer sin generar
reacciones externas de frustracion, de agre-
sividad de otras culturas que no tienen esta
capacidad de crecimiento y de proyeccion
milenaria, iremos bien. Si no sabemos real-
mente enviar un mensaje al mundo de que
los dos grandes protagonistas del siglo XXI
estamos haciendo las cosas bien, podemos
acabar mal.

La Justicia del siglo XXI tiene que
ser transparente, respetuosa con
las leyes y el Derecho, con sentido
comun, abierta de miras, y bien
relacionada con el sistema de
profesiones juridicas

P. {Como tiene que ser la Justicia del
e siglo XXI?

R. Profesional, independiente, respetuo-
@ sacon las leyes y el Derecho, con sen-
tido comun, abierta de miras, y bien relacio-
nada con el sistema de profesiones juridicas,
porque en un mundo ideal, en un mundo
mejor que el actual tiene que pensar que los
abogados somos colaboradores de la Justi-
cia. Si usted quiere un aparato que le mida
la calidad de un sistema judicial en todo el
mundo, mire como se trata a los abogados.
Alli donde existe una profesion de abogacia
independiente, fuerte, defensora de los dere-
chos e intereses de sus clientes y colaborado-
ra con la Justicia, existe una buena Justicia.
Cuando el abogado es un infeliz, un funcio-
nario dependiente del Gobierno, un profe-
sional de segunda o tercera fila, los jueces
tampoco funcionan. El mensaje final es que
jueces, abogados, notarios, registradores, fis-
cales y letrados tenemos que colaborar para
construir un mundo mas agradable y mas fe-
liz, si puede ser, y con reglas del juego trans-
parentes, aplicadas razonablemente y, sobre
todo, con sentido comun e independencia.
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“Es preciso reencontrar el lugar de las Academias”
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P. El 13 de diciembre de 2016 fue
e elegido presidente de la Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislaciéon de
Cataluia. ;Qué supone este nombra-
miento?

R. La presidencia de la Academia ti-
e ene un valor simbdlico relevante
para cualquier jurista cataldan, puesto
que la Academia tiene un prestigio que
ha sabido ganarse en el transcurso de los
afos, aunque hoy en dia las circunstan-
cias han cambiado mucho. Pensar que
sucedes a algunas de las personalidades
mas relevantes del Derecho en Catalufa
(Maspons, Borrell i Soler, Roca Sastre, Fi-
gaFaura..), y que te han elegido personas
muchas de las cuales han sido tus profe-
sores en la universidad o tus maestros en
la vida practica, representa un recono-
cimiento muy importante. Asi pues, por
una parte, me siento muy agradecido vy,
por otra, tengo un poco de miedo por la
responsabilidad.

P. En su discurso de aceptacién del
e cargo usted destacaba el reto
de saber encontrar el lugar adecuado
para la Academia ahora que nos acer-
camos a la tercera década del siglo
XXI.;Es este su principal reto?

R. Por supuesto, porque las Academi-
e as, tal y como las entendemos hoy
en dia, tienen su origen en el siglo XVIII.
La nuestra se puso en marcha a mediados
del siglo XIX y se reformulé de forma im-
portante después de la Guerra, cuando se
reconstituyo tras ser eliminada. Pero era
una época en la que la investigacién en
materia de derecho era escasa, en la que
se priorizaba el estudio del Derecho civil
cataldn, el Unico Derecho catalan vigente;
y en el que no habia otras instituciones
juridicas mas alld de una universidad en
Barcelona, donde el estudio del Derecho
civil catalan no era uno de los puntos
fuertes, precisamente. Por consiguiente,
en ese momento suplié unas necesida-
des de investigacion, que no existia, y
habia un liderazgo muy claro en materia
de Derecho civil cataldn. La situacién ac-
tual, con con seis facultades de Derecho
a pleno rendimiento, con el Derecho civil
cataldn no solo recuperado, sino amplia-
mente actualizado, y con un Instituto de
Estudios Catalanes que tiene un enorme
apoyo de la Administracion catalana, la
Academia ocupa un lugar diferente al

que tenia y este lugar es el que hay que
reformular, el que hay que reencontrar.
Pensemos también que la propia Gene-
ralitat cuenta, por una parte, con la Co-
misién Juridica Asesora y, por otra, con
el Observatorio de Derecho Privado, es
decir, con otros tipos de instituciones
consultivas. Todo eso nos obliga a encon-
trar un lugar. ;Tenemos el espacio? Pro-
bablemente si, si tenemos en cuenta que
la Academia pivota en particular sobre el
trabajo de sus miembros mas que sobre
el trabajo de una labor colectiva. Por ello,
si somos capaces de modernizar el siste-
ma de eleccién, de rejuvenecer a los mi-
embros de la Academia y de reformular
nuestra forma diaria de trabajar, seremos
capaces de encontrar ese lugar en la so-
ciedad. Por otra parte, encontrar un lugar
no es un problema solo de la Academia
de Jurisprudencia, sino que las diez aca-
demias que hay en Cataluia tienen una
problematica similar. A menudo,se perci-
ben como una especie de honor, como si
fuera un orden honorifico que no te da
el Gobierno entregdndote una medalla,
sino que te da el sector profesional més
académico, eligiéndote y reconociéndote
los méritos. Pero debemos entender que,
aunque esta funcion honorifica no se
puede excluir ni evitar, no es esa nuestra
principal funcién.

Los notarios somos el colectivo mas
capaz de estudiar, valorar, analizar y
realizar el seguimiento de cémo se
aplica la normativa, donde chirria,
qué necesita la gente

e Usted decia que el mundo ha

e cambiado mucho con la globa-
lizacion, la explosion demografica, el
progreso de las tecnologias de la in-
formacion y del conocimiento, etc. ;El
Notariado ha evolucionado al mismo
ritmo?

R. Si, y es evidente en la Academia,
® precisamente por la importan-
cia que el Notariado ha tenido siempre
dentro del mundo juridico catalan v,
particularmente, en la aplicacion, la con-
figuracién y la conformacion del Derecho
privado propio. En este momento, de
los 36 miembros de la Academia practi-

camente la cuarta parte somos notarios.
Esta formulacién nos permite ver hasta
qué punto el Notariado ha tenido tradi-
cionalmente un papel muy relevante en
la conformacion y el estudio de las nor-
mas civiles. Los notarios no se han con-
formado nunca con hacer las escrituras y
aplicar una normativa, sino que siempre
han tenido interés, muy ligado a la pro-
fesion, por estudiarlas, por ver como pu-
eden evolucionar, qué retoques necesita
la norma para ser mas util a las personas
y, por ello, los notarios tienen proporci-
onalmente tanto peso dentro de la Aca-
demia. ;Los notarios mantienen esta ac-
titud ante el estudio? Diria que, entre los
cuerpos profesionales, dejando de lado
la universidad —que obviamente tiene en
el estudio y la docencia su razén de ser—,
los notarios todavia son el colectivo més
capaz de estudiar, valorar, analizar y ha-
cer el seguimiento de cémo se aplica la
normativa, donde chirria, qué necesitan
las personas desde este punto de vista...
puesto que los notarios siguen estando
en la primera linea del trato con la gente.
En el proceso de 35 afos largos de actu-
alizacién del Derecho civil catalan, que
comenzo en 1984 y que esta culminando
ahora con el Libro VI del Cédigo Civil, los
notarios hemos tenido una enorme par-
ticipacion, primero formando parte de
las comisiones legislativas y ahora en el
Observatorio.

o Habla de la adaptacién del De-
e rechocivil, pero ;también se han
adaptado a los cambios que ha vivido
la sociedad en un sentido mas amplio?

R. En relacién con la adaptacién a la
e realidad social, a las nuevas tec-
nologias, a la globalizacién, diria que
bastante. En este momento los notarios
tenemos un problema general, de todo
el mundo juridico, que es la devaluacion
social de la funcién juridica y, sobre to-
do, por parte de los poderes politicos y
econdémicos. La juridicidad, que durante
muchos afos ha sido la base de la confi-
guracion de la sociedad -las cosas debian
ajustarse a ley, las leyes debian ajustarse
a las necesidades de la gente, lo que los
juristas opinaban era siempre importan-
te y, a menudo,los gobiernos estaban en
manos de juristas— ha cambiado. Desde
hace veinticinco o treinta afios todo eso
estd en manos de las empresas, los eco-
nomistas y los directivos, de forma que el
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Derecho parece que deba adaptarse no
ya a las necesidades de la gente, sino a
las necesidades de la empresa. En este
sentido, nosotros tenemos un problema.
Nuestra piedra angular es la juridicidad y
ahora no esta de moda. Lo que esta de
moda es la competitividad, la produc-
tividad, la economia, la rentabilidad... Y
son unos parametros dificiles de valorar
desde nuestro punto de vista. En este
sentido, hemos perdido un poco de fu-
elle. Eso es asi, pero no por nosotros, y
estamos haciendo un gran esfuerzo para
adaptarnos a esta situacion. Por otra par-
te, durante muchos afos el notario, espe-
cialmente en los pueblos, era el maximo
referente desde el punto de vista del De-
recho y hoy en dia tenemos mucha com-
petencia de enormes bufetes de aboga-
dos. También nos estamos adaptando a
eso, aunque puede que el esfuerzo que
hacemos no llegue a dar el resultado
esperado. Cuando pienso en cémo ha-
ciamos las escrituras hace treinta y cinco
anos y como las hacemos ahora, en qué
informacién teniamos y la que tenemos
ahora; qué informacion podiamos ofre-
cer y la que ofrecemos ahora; cémo nos
relaciondbamos con la Administracion
Publica y cémo nos relacionamos ahora,
pienso que hemos mejorado y avanza-
do mucho y que, probablemente, de las
profesiones reguladas como la nuestra,
ninguna se ha adaptado tanto a la reali-
dad de nuestros dias como el Notariado.
Pienso que es un esfuerzo que hacemos
diariamente y, a veces, colectivamente,
porque los dirigentes del Notariado han
trabajado mucho. Es de agradecer que
hayan sido capaces de ver que habia que
ir hacia un camino determinado y adap-
tarse. Y a este esfuerzo se ha sumado el
trabajo individual de los notarios que, en
general, han estado a la altura de las cir-
cunstancias.

o Nieto de escultor, hijo de un ca-

e pitan de barco y de una biblio-
tecaria, hermano de un fisico y poeta,
usted estudié Nautica y, posteriormen-
te, se licencié en Derecho y oposité a
notario. ;Qué lo llevé al mundo del De-
recho y del Notariado?

R, Saliendo de la adolescencia mi vo-
@ cacion no era la juridica. Por una
parte, nadie de mi familia procedia del
mundo del Derecho, ni tenia amigos, ni
el contexto social en Sitges me llevaba
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a imaginarme estudiando Derecho. Pe-
ro como mi padre conocia la carrera de
Nautica, que era la que a mi me llamaba
la atencién, y él insisti6 mucho en que es-
tudiara otra carrera, Derecho me parecié
interesante porque es una carrera poliva-
lente. Una vez me introduje en el estu-
dio del Derecho, especialmente a partir
del tercer o cuarto curso de la carrera, el
Derecho de sucesiones, el Derecho de
familia y los Derechos reales me interesa-
ron desde un punto de vista intelectual.
Ademads, eran unos afios muy especiales,
los aflos 1971-1977,y me interesé profun-
damente ver como el derecho ayudaba,
con la evolucion del Derecho civil, a pasar
de una sociedad estrictamente patriarcal
en la que todavia se utilizaba la licencia
marital —habia los hijos naturales y los
hijos ilegitimos y todo lo que ahora pa-
rece absolutamente prehistérico-, a un
mundo nuevo. No era mal estudiante y
cuando terminé la carrera pensé que el
trabajo de los notarios me interesaba. En-
tonces, visité a Rafael Nicolas, que habia
sido notario en Sitges durante muchos
anos, tuvimos una conversacion, me con-
vencié y me facilit6 la forma de buscar a
alguien que me preparara para la oposi-
cién a notario. Tuve que hacer un enorme
paréntesis debido al servicio militar, pero
en cuanto lo terminé, me presenté a la
oposicidn. Asi pues, me llevo, por un lado,
el interés intelectual por el Derecho'y, por
otro lado, la comprensién de que el De-
recho era un magnifico instrumento para
modificar la sociedad y que, al mismo ti-

empo, tenia que seguir a la sociedad. Era
como si desde Derecho pudieras llevar un
poco el volante de la sociedad. Y eso es lo
que me llevo a la Notaria y al estudio del
Derecho.

I
En estos momentos tenemos una
normativa muy adaptadaa la
realidad del pais

P. Es evidente su compromiso y su
o dedicacion en el ambito institu-
cional juridico y notarial, asi como en
el ambito universitario, especialmente
en Derecho civil. ;Como valora la evo-
lucion del Derecho civil en Cataluia
en los ultimos anos, culminado con la
aprobacion del nuevo Cédigo Civil de
Cataluna?

e 'engo la satisfaccion intima y el

e honor de haber participado bas-
tante desde la primera fila. Mi primera
actuacién en materia de Derecho civil
catalan fue la participacién en unas jor-
nadas de Tossa de Mar en 1984, donde
conoci gente que me ayudd mucho. De
entrada, Josep Ma Puig Salellas fue una
persona muy generosa conmigo, me
ayudo6 mucho a situarme socialmente en
este mundo y me abrié muchas puertas. Y
Ferran Badosa, que me “fichd” para la uni-
versidad y Antoni Mirambell, con quien
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hemos compartido el proceso de norma-
lizacion del Derecho catalan. También fue
una suerte poder entrar como vocal en la
Junta Directiva del Colegio, en 1988, con
32 anos en las Juntas de Lopez Burniol y
de Robert Follia, dos auténticos maestros.
Todo ha ayudado y, ademas, no me da-
ba pereza trabajar sdbados y domingos.
También tuve suerte, porque el Conseje-
ro Bassols me ofrecié trabajar primero en
la Ley de Censos, y después vino el Codi-
go de Sucesiones. De este Ultimo, pude
hacer practicamente de ponente de lo
que fue la Ley 40/1991 después, partici-
pé en la Ley de Potestad del Padre y de la
Madre y, sobre todo, en la tltima versién
del Libro Quinto, junto a Pablo Salvador
y Mercedes Tormo. He podido vivir el
nuevo cédigo en primera persona, par-
ticipando en las comisiones legislativas
y, desde hace unos afios, en la Comisidn
asesora de los recursos administrativos
contra las cualificaciones de los registra-

dores. Es un mundo muy bonito, que me
ha obligado a comprender bien las insti-
tuciones propias, a tener un ojo puesto en
las necesidades de la sociedad y a poder
avanzar hacia lo que la sociedad necesita,
pero sin inventar nada, partiendo de una
tradicion arraigada a la gente y al pais. Y
en este sentido diria que la evolucién del
Derecho civil cataldn ha sido modélica
desde el punto de vista de la orientacion
politica que se ha hecho. Si el Gobierno
de la Generalitat, en 1983, hubiera opta-
do por querer hacer un Cédigo Civil de
los pies a la cabeza, hubiera encontrado
en ese momento una enorme resistencia,
ya no digamos del Estado, sino también
dentro de la sociedad catalana. Avanzar
poco a poco, al ir progresando como qui-
en va moviendo los peones, con la par-
ticipacion de la Universidad, de los pro-
fesionales, incluso durante un tiempo de
la judicatura, y con la participacion de los
actores juridicos, ha creado un consenso

y una aceptacion que nos ha llevado a un
Derecho civil completo con el que, hace
25 afnos, no hubiéramos podido ni sofar,
porque las dificultades han sido siem-
pre enormes. El Gobierno espanol, que a
veces parece anclado en la idea de “Los
derechos forales y el derecho comun”, ha
impugnado cada paso que se ha hecho
(desde la Ley de Sucesion intestada de
1987 hasta el Libro Sexto) y no ha ayuda-
do nada. Y sila Generalitat se hubiera en-
frentado a este directamente en los afios
ochenta, este proceso de evolucién quiza
hubiera quedado en nada. Creo que, al
actuar poco a poco, hablando, dejandolo
reposar, volviendo a empezar... ha sido
muy positivo. Y tenemos una normativa
en estos momentos muy adaptada a la
realidad del pais.

P. i{Cual cree que ha sido la apor-
e tacion del Notariado en la cons-
truccion y la preservacion del Derecho
civil de Cataluina?

e Hasido una aportacién muy positi-

e vay muy importante. Positiva, por-
que partimos de una situacion en la que
practicamente el Unico estamento oficial
que aplica el Derecho civil catalan es el
Notariado. Costaba mucho que en los
anos ochenta, y casi diria que,a principios
de los noventa, los abogados planteasen
una demanda alegando Derecho cataldn;
costaba mucho incluso que la Universi-
dad explicara Derecho catalan. En cam-
bio, los notarios, en su dia a dia, lo han
aplicado siempre. Por tanto, cuando la
Generalitat ha hecho una modificacién en
el Derecho civil, los notarios la han aplica-
do inmediatamente. A menudo, teniendo
que “batallar” o enfrentarse a abogados,
registradores y a otros que han sido mas
lentos en su recepcion. Por consiguiente,
un primer punto es que hemos sido de
los primeros en aplicarlo. Segundo punto:
el Notariado ha sido siempre, de los cin-
co grandes estamentos juridicos—jueces,
fiscales, abogados del Estado, registra-
dores de la propiedad y notarios— el méas
cercano al Gobierno de la Generalitat. Los
registradores llegan, ocupan su registro,
estdn una temporada, y cuando ven un
registro que da mas dinero se van sin
problemas. Los notarios llegan, intentan
instalarse y arraigar, y algunos se van, pe-
ro con una cadencia mucho mas limitada
que los registradores. Y esta permanencia
en el territorio ha ayudado mucho. Y des-
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de el punto de vista intelectual, volvemos
a lo que decia al principio: de todos los
estamentos oficiales juridicos, los nota-
rios son todavia los Unicos que estudian
a fondo el Derecho -los registradores
también, pero siempre el caso concreto-.
Un ejemplo lo tenemos en los comentari-
os del Codigo de Sucesiones que hicimos
entre 17 o 18 notarios, en 1993. No existe
otro cuerpo que sea capaz de hacerlo por
su cuenta. De forma que el estudio, la par-
ticipacién en las comisiones legislativas,
la aplicacién inmediata de la normativa
y la visién de la realidad social ha hecho
que nuestro papel sea muy importante
de cara a la evolucién normativa. Si miras
el Libro Cuarto o el Libro Quinto, no hay
tres articulos seguidos donde no salga o
“notario” o “escritura”, porque la realidad
es esa.

P. En los ultimos aios los notarios
e han tenido nuevas atribuciones
-en virtud de la Ley de Jurisdiccion Vo-
luntaria, en arbitraje, en mediacién-,
se ha potenciado la proteccion del
consumidor (a raiz de la crisis), se han
introducido las nuevas tecnologias...
¢{Hacia dénde cree que evolucionara
la profesién, entre estas nuevas atri-
buciones y el peso de la funcion mas
arraigada?

R. Las atribuciones de la norma-
e tiva de Jurisdiccion Voluntaria
las veo muy positivas para el Notari-
ado, porque subrayan que el notario
no es un profesional liberal cualqui-
era. Sin duda nos organizamos como
profesionales y, para llegar a la gente,
para tener la capilaridad social y terri-
torial que tenemos, esta organizacion
es la que corresponde, pero también
es cierto que lo que ejercemos es una
funcion publica, no es una profesion
cualquiera. Y esta funcién publica tiene
como fundamentos basicos el control
de la Ley, que lo que documentas esté
dentro de la Ley, y la conservacion, es
decir, los archivos, la permanencia in-
cluso fisica del documento autorizado.
Lo firmado, firmado estd y es a prueba
de bombas. Atribuirnos algunas funci-
ones que hasta ahora desempefaban
los jueces, pero que no eran propia-
mente contradictorias, creo que su-
braya este papel de funcién publica y
es muy positivo. Por otra parte, es muy
practico, ya que para la gente una de-
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claracién de herederos hecha en la no-
taria es infinitamente mas amable, més
rdpiday, alalarga, mas econdémica que
hacerlo en el juzgado. Y en la préctica
tal vez con mayor garantia que la que
se podia dar en el juzgado. Eso tam-
bién sucede en el divorcio de mutuo
acuerdo y en muchos otros temas.
Estoy seguro de que podemos suplir
con ventaja y en beneficio del publico
funciones que hasta ahora se hacian en
los juzgados. Para nosotros tiene una
contrapartida negativa, que quiza no
ha sido lo suficientemente valorada
por los valores publicos que nos atri-
buyen esta funcién: estos actos, que
se formalizan como documentos sin
cuantia, y que nosotros autorizamos y
trabajamos clarisimamente por deba-
jo del coste real que tienen, no tienen
una compensacion desde el punto de
vista arancelario. Porque las notarias
cada dia tienen mas trabajo en gene-
ral, y mas atribuciones, y se incremen-
ta la cantidad de documentos que se
acaban gestionando por debajo de su
coste. Estos documentos requieren
mucha dedicacién tanto del notario
como de las personas que trabajan con
él, sin que ello represente una mayor
compensacién desde el punto de vista
econdmico. Profesionalmente son im-
portantes, porque dan relieve a la fun-
cion publica, pero se deberia encontrar
la forma de que eso tuviera una com-
pensacién econdmica.

P. En el ambito del Colegio, fue vi-
e cedecano de 2005 a 2008. ;Qué
destacaria de aquella etapa?

R. Fui vicedecano en una Junta pre-
e sidida por Pepe Marquefio, que
fue elegido presidente del Consejo Ge-
neral del Notariado e hizo muy buen
trabajo. Bajo la base primordial de que
habia que preservar la calidad del docu-
mento notarial, es decir, todo el valor,
la importancia y el trabajo bien hecho
que se hace cuando redactas y autorizas
las escrituras, destacaria temas como la
puesta en linea del Notariado respecto a
las Administraciones Publicas, de las que
en cierto modo somos tributarios -la de
Hacienda, las comunicaciones telemati-
cas con los registros, las comunicaciones
telematicas entre nosotros, el indice Uni-
Co, que es un avance extraordinario... El
indice planteaba y plantea la pregunta
de hasta déonde llega la privacidad y el
secreto profesional, que es una duda
que sigue abierta, pero lo que hemos
ganado entre todos nosotros y lo que
han ganado el conjunto de las instituci-
ones publicas es extraordinario, fue un
buen trabajo. Las relaciones con las Ad-
ministraciones de Cataluiia fueron muy
fluidas y muy buenas, con el Consejero
Valles y la Consejera Tura. Las obras del
Colegio, en el numero 2, necesarias. Un
aspecto que me hizo especial ilusién, en
el que creo mucho, fue organizar la Aca-
demia de opositores aqui en el Colegio,
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porque habia habido esfuerzos persona-
les importantes de muchos notarios, por
preparar a la gente que quiere ingresar
en el Notariado, pero asumirlo desde el
Colegio fue uno de los retos de aquella
Junta y creo que fue positivo. También
trabajamos en la reforma del reglamen-
to notarial de 2007. Aunque algunas cu-
estiones muy ambiciosas que contenia,
como el registro de poderes revocados,
quedaron en nada, fue util. Entre otras
cosas, asumimos definitivamente la poli-
za como documento notarial de verdad,
porque entre el momento de la fusién
y ese momento era como si fuera un
subproducto. Ahora bien, aquellos afos
fueron un poco duros a nivel personal y
profesional, porque no se entendio bien
que pedimos mucho a los notarios en
muy poco tiempo: adaptar a la gente al
Indice Unico, a las fichas para Hacienda,
a las comunicaciones teleméticas con el
Registro, el control de los medios de pa-
goy la prevencién del blanqueo de capi-
tales, laincorporacién de las certificacio-
nes catastrales a las escrituras y, ademas,
un cambio de Reglamento notarial. En
solo cuatro afos pedimos mucho a la
gentey costé mucho arrastrarla. Pero de
eso no se acuerda nadie, el resultado es
muy bueno y yo tengo buen recuerdo,
tanto del trabajo como de los compafe-

ros de Junta Directiva, todos ellos buena
gente y muy implicados.

P. En el ambito de los archivos, se
e hizo una gran labor en ese mo-
mento. ;Cémo valora el trabajo reali-
zado en este sentido?

e De hecho, la cuestion de los archi-

@ Vvos siempre me ha interesado. La
primera vez que entré en esta casa fue
para entrar en el Archivo de Protocolos,
haciendo de investigador casi. Quizd me
interesa, porque en mi casa el que no es
poeta es artista y el que no es historiador.
La cuestion es que, por una parte, como
en los archivos territoriales, comarcales,
no habia espacio, planteamos una medi-
da de urgencia que fue concentrar todos
los protestos, es decir, sacar de todos los
archivos de pueblos los protestos y llevar-
los a Barcelona. Esto parece una medida
modesta, pero permitié hacer mucho si-
tio. La Generalitat pretendia en ese mo-
mento cobrar una especie de alquiler al
Colegio Notarial por el Archivo interme-
dio que tienen depositado en muchas
cabezas de comarca y no nos acababa
de parecer la mejor manera. Habiamos
planteado la posibilidad de un archivo
intermedio unificado, incluso con la in-
tencién de hacer un edificio especifico

en Barcelona. Al cambiar la Junta y el
Gobierno de la Generalitat se vio de otra
forma y se volvié al modelo tradicional
que, por otra parte, tengo que decir que
ha funcionado bien toda la vida. Estd muy
arraigado al pais, y los protocolos tienen
que estar en el pueblo, donde se han ge-
nerado y donde se tienen que estudiar,
no tienen que estar todos concentrados
en Barcelona. O sea que, aunque creo que
nuestro planteamiento de doble traslado
era realista, estoy muy de acuerdo con lo
que se ha hecho.

P. ¢Cémo valora el Archivo Histéri-
e co de Protocolos de Barcelona?
Y la funcion de archivero?

R. El Archivo Histérico es uno de los
e archivos de interés nacional, co-
mo declara la Ley de Archivos de Cata-
luha, que lo considera una de las joyas
del sistema archivistico cataldn. Y real-
mente lo es. Y poco a poco, ahora ya son
historicos los documentos de practica-
mente los primeros veinte afos del siglo
XX, por lo que lo que podemos ofrecer
es extraordinario. El servicio de consulta
de los investigadores del Archivo es bue-
no. También ha sido un proyecto bonito
y bueno el de digitalizacién del archivo
medieval, que costé mas de medio mi-
Il6n de euros, pero que merece la pena,
porque los investigadores, en lugar de
ir a tocar el libro fisico, pueden consul-
tar el protocolo digitalizado y hay que
confiar que incluso lo podran hacer en
linea. Hay que avanzar en este proyec-
to. Por otra parte, en el archivo vivo, el
intermedio, ha crecido extraordinaria-
mente el niUmero de peticiones de co-
pias y, al haber incorporado, como dice
el Reglamento, las notarias amortizadas
que incluyen las de Barcelona, Hospita-
let y Badalona, estd dando una cantidad
de trabajo extraordinaria. Son muchas
horas imperceptibles, pero la verdad es
que ensefa, es muy instructivo tener el
Archivo y ver como trabaja cada notario.

P e (Quiénessonsusreferentesenel
o Notariado?

R. En primer lugar, Josep M2 Puig
e Salellas, con quien tuve muchos
puntos de conexion, también ideolégi-
camente, por lo tanto, congeniamos
mucho y él confié mucho en mi. Yo no
habia cumplido todavia los 30 afos
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y él ya me llamaba al despacho, y me
abria la puerta y muchas puertas. Le es-
toy muy agradecido. También a Juanjo
Lépez Burniol, que me preparé para el
segundo ejercicio. Le conoci, pues, an-
tes de ser notario. Me hizo ir con él a la
Junta Directiva como vocal tercero, en
los aflos1988 y 1989. Después segui cu-
atro anos con Robert Follia, que fue mi
otro gran referente. Asi que, diria que
mis “maestros” siempre seran Puig Sa-
lellas, L6pez Burniol y Robert Follia. Evi-
dentemente también Pepe Marqueno,
tan activo y entusiasta, aunque somos
mas cercanos en edad. A Raimon No-
guera lo conoci y, de hecho, en la Fun-
dacién Noguera cubri la vacante que
dejoé él al fallecer. Pero no lo traté lo su-
ficiente como para poder considerarlo
como un referente personal. El fundé la
Fundacién Noguera, pero fue Puig Sale-
Ilas quien realmente la puso en marcha.

o Usted es vocal y secretario de la
e Fundacion Noguera. ;Qué labor
lleva a cabo la Fundaciéon Noguera?

R. Es una Fundaciéon privada, inde-
e pendiente del Colegio, por volun-
tad de Noguera, quien la fundé y doto,
aunque siempre hemos sido vocales en el
Patronato solo notarios. Existe una comu-
nicacion ideal y muy estrecha entre Cole-
gioy Fundacién. La labor de la Fundacion
es poner en valor los documentos nota-
riales como fuente para la investigacion
histérica, pero en todos los campos de
la historia: la historia social, econémica,
del arte, del derecho... Llevamos a cabo
una labor de ayuda a la investigacion en
un momento en que la investigacion en
humanidades es poco valorada por las
instituciones, porque la Unica que cuen-
ta es la biomédica, en informatica, o en
nuevas tecnologias. Suplimos carencias
endémicas de pais en cuanto a la ayuda
a la investigacién en este sentido. Es la
tarea que ided el notario Noguera, que
fue secretario de la Junta, decano y archi-
vero. En este sentido, si le he seguido un
poco la estela. El lo ideé asi y nosotros
procuramos serle fieles, aunque en los
ultimos afnos hemos tenido bastante in-
terés en superar el Renacimiento, en no
centrarnos solo en historia medieval, que
es lo que casi siempre se habia hecho,
sino introducir los temas de los siglos
XVIII'y XIX. Contar con esta Fundacion es
positivo para el Notariado. Seguramente
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el Colegio no podria asumir, la labor de
apoyo a la investigacion, ya que no es su
funcion gastar dinero pagando a histori-
adores. Pero, en cambio, el trabajo de la
Fundacién redunda en beneficio del No-
tariado, porque el beneficiario ultimo es
el protocolo.

La Justicia del siglo XXI tiene

que ser una Justicia inteligible,
comprensible, mas rapida. También
debe ser mas cercana, profesional,
independiente y adaptada a la
sociedad

Po ¢{Actualmente faltan liderazgos
® claros?

R. Faltan liderazgos y referentes en
e todos los ambitos de la sociedad.
Seguramente es un efecto colateral de
la sociedad postmoderna o de la crisis
econdémica. Faltan referentes en todos
los niveles: hay poco liderazgo a nivel
politico, a nivel econédmico, a nivel cor-
porativo, en el Notariado... No sé hasta
qué punto nosotros, los que tenemos
ya sesenta aios, servimos de referente a
los que tienen treinta o cuarenta. Cuan-
do eres miembro de Junta tienes mucho
contacto con todo el mundo, con los
jovenes que toman posesién y con los
mas instalados, pero cuando no estds,
vas perdiendo ese contacto. Es una l3s-

tima que no haya realmente una mayor
relacion entre todas las generaciones.

P o Yyaparaterminar, ;como cree que
e debe ser la Justicia del siglo XXI?

R. La Justicia del siglo XXI debe ser,
e sobre todo, una Justicia inteligible,
comprensible. Eso significa una justicia,
evidentemente, con jueces bien forma-
dos, pero que toquen de pies en el sue-
lo y que sepan cémo ve la sociedad las
leyes y como las vive. La Administracion
de Justicia deberia ser mas rapida, pero
los jueces no tienen que correr. Tienen
que pensar, meditar y dictar sentencia a
conciencia, cuando estdn convencidos
de que tienen el tema muy estudiado. Si
el Estado hubiera puesto en la Justicia la
quinta parte de lo que ha invertido en el
Catastro y Hacienda, hoy en dia funcio-
naria infinitamente mejor. No ha habido
interés. Lo que no tiene sentido es que
todavia hablemos de si la copia es eje-
cutiva 0 no es ejecutiva para evitar que
ihaya dos demandas simultaneas sobre el
mismo temal! La Justicia necesita una in-
version en medios materiales y humanos
muy importante y, a partir de ahi, debe
ser mas cercana, profesional, independi-
ente, mas rapida -la Administracién, no
el juez en si- y, sobre todo, adaptada a
la sociedad. Por otro lado, no somos los
ciudadanos los que tenemos que pasar
por el aro de la ley; es la ley la que debe
adaptarse a los ciudadanos. Pero eso no
es tema del juez, sino del legislador...
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El punto de partida de este trabajo se
sitla, necesariamente, en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, STJUE) de 21.10.2010 (Sala
3.2), recaida en el conocido como “caso
Padawan" , algunos de cuyos pasajes
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La financiacién de la compensacion equitativa por copia privada...

mas importantes seran recordados en lo
sucesivo.

La Ley 2/2011, de 4.3, de Economia Sos-
tenible, previé en su disposicion adicional
12.2 que la regulacién de la compensacion
equitativa por copia privada se modificaria
por el Gobierno, mediante Real Decreto
(en adelante, RD), en el plazo de tres meses
desde su entrada en vigor (que tuvo lugar
el 6.3.2011), lo que habria de hacerse “con
plena conformidad al marco normativo y ju-
risprudencial de la Unién Europea”. Sin em-
bargo, tal previsién temporal no se cum-
plié y la modificacién anunciada no llegé
a producirse. Fue sélo a finales de ese aio,
mediante el Real Decreto-ley 20/2011 (en
adelante, RDL), de 30.12 @, cuando se iba
a producir un vuelco notable en la regu-
lacion de la compensacién equitativa por
copia privada ©. La disposicion adicional
10.2 de esa norma se ocupd del asunto, di-
ciendo en su ap. 1 lo siguiente: “Se suprime
la compensacién equitativa por copia priva-
da, prevista en el articulo 25 del Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual, (...),
con los limites establecidos en el articulo
31.2 de la misma Ley”. Considerada de for-
ma aislada ¥, esta desgraciada literalidad
pudo inicialmente llevar a pensar que el
legislador espaiol dejaba de permitir —o
sea, derogaba— la excepcién al derecho
exclusivo en que consiste la llamada “copia
privada” ®, que necesariamente conlleva
la exigencia y percepcién por los titula-
res de los derechos de una compensacion
equitativa, por imperativo del art. 5.2.b) de
la Directiva 2001/29/CE. No se olvide, en
efecto, que tal precepto contempla dicha
excepcion como facultativa, por lo que la
desafortunada redaccién de la norma es-
pafiola permitia pensar que en adelante (o
sea, desde el 1.1.2012, fecha de entrada en
vigor del RDL que la incorporaba) incurri-
ria en ilicito civil quien llevara a cabo una
reproduccién para uso privado sin la auto-
rizacion del titular del derecho. La norma
literalmente se referia a una supresién con
limites, mas la lectura de los aps.2y 3 de la
misma disposicion adicional (y hasta el pa-
rrafo alusivo a la compensacion equitativa
que figuraba en el ap. Il del Predmbulo del
RDL 20/2011) autorizaba a concluir que
la excepcion se mantenia @, si bien cam-
biaba el sistema de pago de la obligada
compensacion equitativa vinculada a ella,
con la aparicion de una suerte de deudor
“universal” ?), Esta prevision llevaba inevi-
tablemente al intérprete a preguntarse si,
recordando lo previsto por la disposicion
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Resumen: Es sabido que los titulares de los derechos de propiedad intelectual tienen derecho a
percibir una compensacién como contrapartida al limite a su derecho exclusivo de reproduccién
en que consiste la llamada “copia privada”. Mediante el Real Decreto-ley 20/2011, el Gobierno es-
panol puso a cargo de los Presupuestos Generales del Estado la financiacién de esa compensacion.
Recurrida la norma reglamentaria de desarrollo de tal sistema por algunas Entidades de Gestién de
derechos de propiedad intelectual, el Tribunal Supremo planteé dos cuestiones prejudiciales al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea. La contestacién ofrecida por este a la 1.2 de ellas basto para
acceder a la pretension de las demandantes de que se declarase la nulidad de la norma espanola.

En consecuencia, resultaba necesario adoptar un nuevo marco legal en el que se hiciera patente el
vinculo entre el beneficio que supone el limite aludido y la obligacién de financiar dicha compen-
sacion. Esa necesidad se vio cumplida con la promulgacién del Real Decreto-ley 12/2017, de 3.7,
que ademas de establecer una regulacion transitoria de la compensacion, sienta las bases para la
determinacion de su cuantia en un posterior desarrollo reglamentario, y, de conformidad con la
jurisprudencia comunitaria, contempla tanto la exceptuacion a favor de ciertas personas del pago
de la compensacién como la posibilidad de su reembolso ex post.

Palabras clave: propiedad intelectual, derecho de reproduccion, limites al derecho de reproduc-
cién, copia privada, compensacion equitativa por copia privada

Abstract: It is known that the holders of intellectual property rights are entitled to receive a com-
pensation in return for the limit of their exclusive right of reproduction that is the so called “private
copying”. Royal Decree-Law 20/2011, established by the Spanish Government, made the General
State Budget responsible for the funding of this compensation. Since some management entities of
intellectual property rights appealed against the regulation on the development of such a system,
the Supreme Court set out two pre-trial issues to the Court of Justice of the European Union. The
answer that the Court of Justice gave for the first issue was enough to agree to the petitioners’claim
to declare the Spanish regulation null and void.

It was therefore necessary to adopt a new legal framework in which there is a clear link between the
benefit entailed by the limitation concerned and the obligation to finance this compensation. This
need was fulfilled with the enactment of Royal Decree-Law 12/2017 of 3 July, which, in addition to
establishing a transitional regulation on compensation, lays the groundwork for the determination
of its amount in subsequent regulatory instruments, and, in accordance with Community jurispru-
dence, includes both the exemption of certain persons from payment of compensation and the
possibility of its ex post reimbursement.

Keywords: Keywords: intellectual property, right of reproduction, limits to the right of reproduc-
tion, private copying, fair compensation for private copying

adicional 12.2 de la Ley 2/2011, la regula-
cién reglamentaria que habia de dictarse
—cfr. ap. 2 de la disposicién adicional 10.2
del RDL 20/2011— desde ese nuevo punto
de partida iba a ser plenamente conforme
al marco normativo y jurisprudencial de la
Unién Europea.

Esa regulacion reglamentaria debia ir
precedida del dictamen del Consejo de Es-
tado. La Comisidn Permanente del mismo
debe ser consultada, en efecto, cuando se
pretenda dictar un reglamento o disposi-
cion de caracter general “en ejecucion de las
Leyes’; segun el art. 22.3 de la Ley Orgdanica
3/1980, de 22.4, del Consejo de Estado. Im-
porta aqui recordar que los Decretos-leyes
tienen rango o fuerza de ley en los térmi-
nos previstos en el art. 86.2 de la Consti-
tucion Espanola (en adelante, CE), esto es,
una vez han sido convalidados por el Par-

lamento. El Acuerdo de convalidacién del
RDL 20/2011 recayd el 11.1.2012, habién-
dose publicado en el BOE el 17.1.2012 @,
En consecuencia, puede decirse que el dic-
tamen del Consejo de Estado, aprobado el
29.11.2012, era obligado, pues la norma
reglamentaria que habia de dictarse iba a
servir para la ejecuciéon de una norma asi-
milada a una Ley.

El Proyecto de RD —remitido al Consejo
de Estado por el Ministerio de Educacién,
Cultura y Deporte— que venia a desarro-
llar reglamentariamente las previsiones
del ap. 2 de la disposicién adicional 10.2
del RDL 20/2011 previ6, como era obliga-
do en virtud del principio de jerarquia nor-
mativa, un sistema de pago con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado. En el
Predmbulo del mismo © se precisaba que
“La normativa europea no regula explicita-
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mente el régimen juridico de la compensa-
cion equitativa por copia privada’, hacién-
dose alusién a la Sentencia Padawan 'y a la
recaida en el caso Stichting de Thuiskopie,
de 16.6.2011 (Asunto C-462/09), respec-
to a la que se decia que “ha reconocido a
los Estados miembros un amplio margen
de apreciacion para determinar quién debe
abonar esta compensacién equitativa’; en
referencia a la exigible por el limite de co-
pia privada.

En el ap. IV de su Dictamen 9, el Con-
sejo de Estado vino a precisar que “A ni-
vel legislativo, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de octubre de 2010 recaida
en el caso Padawan puso de manifiesto la
necesidad de modificar el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, a fin de
matizary perfilar determinadas previsiones
que habian sido aplicadas por las entida-
des de gestion de derechos de propiedad in-
telectual en forma contraria a la Directiva
2001/29/CE’; afhadiendo que “el respeto a
los pronunciamientos contenidos en dicha
sentencia tan sélo exigia precisar con de-
talle en la legislacién espariola de propie-
dad intelectual los supuestos en que dicho
canon —segun la doctrina Padawan— no
puede exigirse” No quedaron ahi las apre-
ciaciones del 6rgano consultivo, pues en
el ap. V del mismo Dictamen precisé que
“La sustitucién del canon fijo por copia pri-
vada por una compensacion equitativa con
cargo a los Presupuestos Generales del Es-
tado, impuesta en la disposicion adicional
décima del Real Decreto ley 20/2011, pre-
tende acabar con lo que el Gobierno —no
el Tribunal de Justicia de la Unidn europea,

como se ha dicho— considera una aplica-
cion indiscriminada de dicho canon a los
usuarios privados que adquieren equipos,
aparatos o soportes materiales de repro-
duccién para utilizarlos con fines exclusi-
vamente privados”, arguyendo finalmen-
te —tras consideraciones que aqui no
se reproducen, pero que son igualmente
interesantes— que “No obstante, en ese
mismo pronunciamiento [en referencia a
la sentencia de 16 de junio de 2011, re-
caida en el caso Stichting de Thuiskopie c.
Opus Supplies Deutschland GmbH y otros,
asunto C-462/09] el Tribunal de Justicia,
partiendo de que “la Directiva 2001/29 no
regula explicitamente la cuestion de quién
debe pagar dicha compensacion”, advierte
que “los Estados miembros disponen de un
amplio margen de apreciacion para deter-
minar quién debe abonar esta compensa-
cion equitativa” (considerando 23). Desde
esta perspectiva y teniendo en cuenta que
el régimen comunitario de compensacion
equitativa no se encuentra cerrado, el mo-
delo de pago de la compensacién equi-
tativa por copia privada con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado podria
entenderse amparado en el Derecho de la
Unidén Europea”.

Esta argumentacion fue empleada por la
codemandada Asociacién Multisectorial de
Empresas de la Electrénica, las Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion, de las
Comunicaciones y de los Contenidos Digi-
tales (en adelante, AMETIC) en el proceso
ante el TJUE derivado del planteamiento
de las cuestiones prejudiciales. Pero es
sumamente importante reparar, asimis-
mo, en que el Consejo de Estado advirtié
también, antes del ultimo parrafo trans-
crito, que “Podria discutirse si la “aplicacién
indiscriminada” que la norma proyectada
aspira a evitar no se alcanzard en un gra-
do superior haciendo que la compensacion
equitativa, (...), recaiga sobre todos los ciu-
dadanos, también en aquellos que no ha-
cen uso de los dispositivos de reproduccion,
mdxime cuando el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha declarado que los deudo-
res de la compensacion equitativa deben ser
“en principio” los usuarios privados, es de-
cir, quienes adquieren tales dispositivos de
reproduccion (Sentencia de 16 de junio de
2011, Stichting de Thuiskopie contra Opus
Supplies Deutschland GmbH y otros, asunto
C-462/09)".

El Consejo de Estado termind infor-
mando "V que el Ministerio de Educacion,

Cultura y Deporte podia elevar el pro-
yecto de RD al Consejo de Ministros para
su aprobacién, siempre que considerase
las observaciones sobre el contenido del
mismo que el érgano consultivo hacia en
su Dictamen, si bien con la habitual sal-
vedad final, recogida en la férmula “V. E,,
no obstante, resolverd lo que estime mds
acertado”. Teniendo en cuenta los térmi-
nos definitivos en que quedd redacta-
do, juzgue el lector, de conformidad con
cuanto se ha dicho, acerca de la siguiente
afirmaciéon que aparece en la Parte Ex-
positiva del RD 1657/2012: “En su virtud,
a propuesta del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, (...), de acuerdo con el
Consejo de Estado (...).

Il. LA SITUACION DERIVADA DEL REAL
DECRETO 1657/2012,DE 7.12

Con estos antecedentes, casi un afio des-
pués de haberse previsto su dictado por la
disposicion adicional 10.2 del RDL 20/2011,
vio la luz el RD 1657/2012, de 7.12 "2, por
el que se reguld el procedimiento de pago
de la compensacién equitativa con cargo
a los PPGGE. Ese mismo dia, el Ministerio
emitiéo una Nota de Prensa ¥ en la que,
entre otras cosas, se decia lo siguiente:
“Con este sistema de compensacion equita-
tiva por copia privada con cargo a los Pre-
supuestos Generales del Estado que hoy se
desarrolla, la repercusién en el ciudadano
es progresiva y muy reducida. El Gobierno
ha considerado que los ciudadanos pueden
beneficiarse asi del limite de copia privada
como contraprestacién a una parte de los
impuestos que satisfacen”.

Aunque la citada disposicion adicional
estaba en el “punto de mira” de las Entida-
des de Gestién (en adelante, EEGG) desde
su llegada al ordenamiento juridico, no fue
hasta después de la entrada en vigor del
RD 1657/2012 cuando la pusieron indirec-
tamente en tela de juicio "%, al interponer
algunas de ellas (EGEDA, DAMA y VEGAP)
recurso contencioso-administrativo %
contra el mismo, recurso que puede dedu-
cirse ante la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo (en ade-
lante, TS) contra “Los actos y disposiciones
del Consejo de Ministros y de las Comisiones
Delegadas del Gobierno” [art. 12.1.a) LICA],
si bien en unica instancia, de tal suerte que
contra la sentencia que se dictara por di-
cha Sala en este caso no cabia recurso al-
guno.
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{Cudles fueron los motivos de la impug-
nacién? Las EEGG demandantes funda-
mentaron su impugnacion en dos grupos
de argumentos: de un lado, en razones
de Derecho interno espafol, subdividién-
dolas entre las de indole constitucional
19y las de mera legalidad ordinaria; y, de
otro, en razones de Derecho de la Unién
Europea (en adelante, UE). No entraré aqui
en el andlisis de las primeras "7, al haber
planteado el TS las cuestiones prejudicia-
les a que aludiré y haber sido contestada la
primera de ellas por el TJUE en un sentido
que hacia previsible que el TS no planteara
ya ante el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) cuestién de inconstitucionalidad
alguna (cfr. art. 163 CE) relacionada con la
disposicion adicional 10.2 del RDL 20/2011.
Y es que el TS razoné que no procedia
abordar los reproches de inconstituciona-
lidad de esa norma, que dio cobertura al
RD 1657/2012, sin antes dilucidar su com-
patibilidad con el Derecho de la UE, pues
de plantear con caracter previo la aludida
cuestion podria resultar que, declarada
eventualmente por el TC la constituciona-
lidad de la disposicion adicional 10.2, se
revelara esta, a continuacién, contraria a
aquel otro ordenamiento juridico.

Desde la perspectiva derivada de su
contraste con el Derecho europeo, las de-
mandantes arglian en primer lugar que
dicha disposicion resultaba contraria al
art. 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE, tal
como ha sido interpretado por el TJUE
en las sentencias Padawan (C-467/08)
de 21.10.2010, Stichting de Thuiskopie (C-
462/09) de 16.6.2011 y Amazon (C-521/11)
de 11.7.2013, que exigen que sea el usua-
rio, hacedor de la copia privada, quien
soporte efectivamente el coste de la com-
pensacion equitativa.

Importa también significar que las
demandantes encontraban un segun-
do motivo para discutir la adecuacion al
Derecho de la UE del sistema espafol.
Entendian, en efecto, que la redaccion
del art. 3.1 del RD 1657/2012 venia a im-
plicar la inexistencia de un criterio obje-
tivo de célculo del perjuicio causado por
la realizacion de copias privadas, lo que
hacia que la compensacién a percibir no
pudiera considerarse equitativa, pues el
mismo previé que la cantidad adecuada
para compensar el perjuicio causado a
los titulares de los derechos de reproduc-
cion por las copias privadas se habia de
determinar “dentro de los limites presu-
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puestarios de cada ejercicio”. Y ello, pese a
que la disposicion adicional 10.2 del RDL
20/2011 exige expresamente en su ap. 3
que “La cuantia de la compensacion se de-
terminard tomando como base la estima-
cion del perjuicio causado”. Légicamente,
como no podia ser menos, la norma re-
glamentaria de desarrollo contemplaba
también esta previsién en su art. 3.2 (di-
ciendo, literalmente, que la cuantia de la
compensacion se calculara “sobre la base
del perjuicio efectivamente causado”), pero
el condicionante representado por su art.
3.1 fue el que incliné al TS a plantear al
TJUE la segunda de las cuestiones preju-
diciales.

Por las razones aludidas, las demandan-
tes solicitaron del TS subsidiariamente "® |a
declaracion de nulidad del RD 1657/2012,
al entender que vulneraba lo previsto en
el art. 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE. Tal
RD se ha venido aplicando desde su entra-
da en vigor "9, y con base en el mismo se
han dictado las 6rdenes ministeriales que
han disciplinado el pago de la compensa-
cion equitativa en los ejercicios de 2012 a
2015 @0,

1ll. LAS OBSERVACIONES DE LA COMI-
SION EUROPEA AL ANTEPROYECTO
DE REFORMA DEL TEXTO REFUN-
DIDO DE LA LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUALY LAS CUESTIONES
PREJUDICIALES PLANTEADAS POR
EL TRIBUNAL SUPREMO

Importa mucho recordar aqui que el
Consejo de Estado advirti6 —en su Dic-

tamen n.° 1064/2013— que la Comisién
Europea habia efectuado unas observa-
ciones en agosto de 2013, a la vista del
Anteproyecto que le fue remitido, ob-
servaciones que a fecha 20.9.2013 “es-
taban pendientes de responder” por las
autoridades espafolas. Acerca de este
concreto punto conviene destacar que
en el Auto de 10.9.2014, por el que el
TS planted las cuestiones prejudiciales
que dieron lugar al Asunto C-470/2014,
aparece reflejada la opinidon que tales
observaciones merecieron a dos EEGG
@9 Dicha resolucién, en efecto, hace
referencia al escrito de alegaciones
presentado por las mismas, en el que
estas recordaron las siguientes palabras
literales de las observaciones de la Co-
misién Europea: “Los apartados 1y 3 del
articulo 25 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, en su version modificada por el pro-
yecto notificado, estipulan que la com-
pensacion para actos de copia privada
se remunere con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. La Comisién Euro-
pea ya estd debatiendo esta cuestion con
las autoridades espanolas en el contexto
de un didlogo iniciado con anterioridad
a la notificacién del Anteproyecto de Ley
objeto de debate” Y afadian las alegan-
tes también el siguiente parrafo: “Por
ello, la Comisidn invita a las autoridades
espanolas a explicar cémo se cumplird el
requisito de que la carga de financiar la
compensacion equitativa recaiga sobre
los responsables del dafio seguin estable-
ce el TIUE (véase en concreto la sentencia
del TJUE de 21 de octubre de 2010 en el
asunto C-467/08 SGAE contra Padawan)
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en un sistema en el que la compensacion
equitativa se financia con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado” |g-
nora quien esto escribe la contestacion
de las autoridades espanolas a tal invi-
tacion —y hasta el hecho mismo de si
llegé a producirse—, aunque de lo ale-
gado por el Abogado del Estado frente
a la pretensiéon de las demandantes en
el recurso contencioso-administrativo
pueda inferirse cudl fue.

El TS, por su parte, adelanté que “Del
pasaje transcrito [en referencia justamen-
te al que figura en el parrafo anterior]
parece desprenderse que, en opinidén de la
Comisién, cualquiera que sea el sistema
adoptado para hacer efectiva la compen-
sacion equitativa es preciso que la carga
econdémica recaiga sobre los responsables
del daro’; y que “Esta opinidn, aun no te-
niendo cardcter vinculante, apoyaria la
posicién de las demandantes y de las otras
dos entidades mencionadas [en referencia
a AIE y SGAE]”

Y se decidi6 el TS a plantear las cues-
tiones prejudiciales basandose en un
argumento en absoluto desdefable: la
constatacion de que la atenta lectura
de las Sentencias Padawan, Stichting de
Thuiskopie y Amazon no revelaba clara-
mente que la exigencia de que la com-
pensacion equitativa fuera sufragada por
los causantes del dafo resultara aplicable
Unicamente a los casos en que el sistema
instaurado al respecto en un Estado fue-
ra el de canon. Y ello en razén de que la
alusién a este concreto sistema en esas
Sentencias se hacia con posterioridad a

la aseveracion del TJUE de que eran tales
causantes quienes debian compensar a
los titulares de los derechos.

Conviene significar que tal Ley
debia ir precedida del Dictamen de
su Anteproyecto por el Consejo de

Estado (en Pleno), que es preceptivo
cuando aquella haya de dictarse

en cumplimiento del Derecho
comunitario europeo.

El tenor de las cuestiones prejudicia-
les planteadas fue el siguiente: A) ;Es
conforme al articulo 5.2.b) de la Direc-
tiva 2001/29 un sistema de compensa-
cién equitativa por copia privada que,
tomando como base de estimacion el
perjuicio efectivamente causado, se su-
fraga con cargo a los Presupuestos Ge-
nerales del Estado, sin que resulte por
ello posible asegurar que el coste de
dicha compensacion sea soportado por
los usuarios de copias privadas?; B) Sila
anterior cuestion recibiese una respuesta
afirmativa, ;es conforme al articulo 5.2.b)
de la Directiva 2001/29/CE que la canti-
dad total destinada por los Presupuestos
Generales del Estado a la compensacion
equitativa por copia privada, aun siendo
calculada con base en el perjuicio efecti-
vamente causado, deba fijarse dentro de
los limites presupuestarios establecidos
para cada ejercicio?.

IV.LALEY 21/2014, DE 4.11

Volviendo ahora al primero de los ar-
gumentos utilizados por las EEGG de-
mandantes, conviene dar cuenta de otro
dato legislativo, aunque sea posterior en
el tiempo @ a la interposicion del recurso
(datada, como quedé dicho, el 7.2.2013)
del que derivé el planteamiento de las
cuestiones prejudiciales que dieron lugar
al asunto C-470/2014: la promulgacion de
la Ley 21/2014, de 4.11 @®_ En el ap. lll de
su Exposicion de Motivos se insistia en que
“La financiacidn de esta compensacién con
cargo a los Presupuestos Generales del Esta-
do va a llevarse a cabo con pleno respeto del
principio del justo equilibrio entre la cuantia
de aquélla y el perjuicio causado por las co-
pias privadas realizadas al amparo del limi-
te, de obras protegidas’, afhadiéndose que
“Dicha vinculacién queda prevista legal-

mente al determinarse aquellas copias que
no tendrdn la consideracion de reproduccio-
nes para uso privado o al fijarse determina-
das situaciones en las que se producird un
dano o perjuicio minimo”; y, en fin, se decia
también que “Asimismo, el citado vinculo se
hard patente cuando reglamentariamente
se desarrollen los criterios a tener en cuenta
en el procedimiento de cuantificacién y liqui-
dacion de la compensacién equitativa para
consignar anualmente dicha cuantia que
después se referird” Llama la atencion, cier-
tamente, el caracter futurible que se atri-
buye ahi al desarrollo reglamentario, como
siel RD 1657/2012 no se hubiera dictado y
hubiera entrado en vigor ya por entonces.

Conviene significar que tal Ley debia
ir precedida del Dictamen de su Ante-
proyecto por el Consejo de Estado (en
Pleno), que es preceptivo cuando aque-
Ila haya de dictarse en cumplimiento del
Derecho comunitario europeo ¥, lo que
ocurria en este caso, al pretenderse me-
diante la misma la transposicion de las
Directivas mencionadas supra, nota 23.
Pues bien, en su Dictamen ? el Consejo
de Estado recordd algunos de los extre-
mos que se expresaban en la Memoria
del Andlisis de Impacto Normativo 29 que
acompanaba al Anteproyecto —fechada
el 1.10.2013— sobre el que habia de dic-
taminar. Y, respecto al limite de la copia
privada, en esa Memoria se decia, entre
otras cosas, que “la regulacién comunita-
ria, junto con las interpretaciones que ha
realizado el TJUE en los asuntos C-462/09,
asuntos acumulados C-457/11 a C-460/11
y asunto C-521/11, entre otros, no impo-
nen la existencia de un tnico modelo de
financiacion de la compensacion equita-
tiva a través de un sistema de «canon», y
por tanto, el sistema de financiacién de la
compensacién equitativa por copia priva-
da con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado, establecido en el Real Decreto-
ley 20/2011 y desarrollado por el Real De-
creto 1657/2012, se encuadra dentro del
margen que la Directiva 2001/29/CE con-
cede alos Estados miembros” Afladia tam-
bién la Memoria —siempre segun resulta
del Dictamen del Consejo de Estado—
que “los Estados miembros encuentran en
la Directiva 2001/29/CE una obligacién de
resultado, si bien la armonizacién con res-
pecto a los sistemas de financiacion es li-
mitada. Dentro de este margen de libertad
que se concede a los Estados miembros, la
actual regulacién espanola, que ademds
tiene cardcter transitorio hasta que se pro-
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duzca la armonizacién comunitaria, no
infringiria preceptos comunitarios’”.

A la vista del sentido de la STJUE en el
asunto C-470/2014 —a la que me referiré
infra, VI.— resulta curioso ahora consta-
tar cdmo la Memoria que acompanaba al
Anteproyecto de Ley también decia que
“Dentro de los criterios comunes exigibles
a cualquier sistema @, del apartado 40 de
la Sentencia Padawan @® se infiere la obli-
gacion de interpretaciéon uniforme para
cualquier sistema de financiacién de la com-
pensacion equitativa, sefialando que “debe
considerarse la contrapartida del perjuicio
sufrido por el autor” y continta en el apar-
tado 42 declarando que “la compensacion
equitativa debe calcularse sobre la base del
criterio del perjuicio causado a los autores de
obras protegidas debido al establecimiento
de la excepcion por copia privada™. No obs-
tante ello, se precisaba que “El sistema de
financiacién con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado cumple con la legisla-
cién comunitaria en la medida en la que el
Real Decreto 1657/2012 regula un procedi-
miento en el que se permite determinar el
dafio causado a los titulares de los derechos,
y su posterior compensacion, procedimiento
que en todo caso debe respetar el principio
de equidad " Mas la apelacion que se
hizo en la Memoria a la Sentencia Padawan
debe ser entendida en sus justos términos,
pues respecto a ella en tal documento
también se dijo, con caracter previo a la
afirmacion dltimamente transcrita, que “e/
vinculo entre las personas que ocasionan el
perjuicio mediante actos de reproduccién de
obras u otros contenidos para uso privado y
las personas que financian la compensacién
pagada a los titulares de derechos en con-
cepto de ese perjuicio constituye un criterio
propio del sistema de financiacién basado
en el “canon”, tal y como puede concluirse
de la linea seguida por el TIUE en el asunto
C-467/08. El objeto de esta sentencia se cen-
traba en determinar la adecuacién a dere-
cho europeo del sistema de financiacién de
la compensacién equitativa por copia priva-
da a través de “canon”anteriormente vigen-
te en Espana, por lo que su doctrina sobre el
referido vinculo no es posible extrapolarla a
otros sistemas de financiacién, al haberse
construido sobre la base del enjuiciamiento
de un sistema de canon. Consecuentemen-
te, la memoria no considera necesario que
el Anteproyecto recoja ese vinculo, pues
entiende que no es propio de un sistema de
financiacién con cargo a los presupuestos”.
Asi pues, en la interpretacion de tal Sen-
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tencia que hacia la Memoria, lo tnico co-
mun a cualquier sistema de financiacién
de la compensacién equitativa era que su
cuantia debia estimarse con base en el cri-
terio del perjuicio sufrido por los autores,
sin atender, por tanto, a la persona del po-
tencial danador o perjudicador.

Una de esas novedades era la
reduccion del ambito del limite de la
copia privada, para lo que resultaba
necesario dar nueva redaccion al
art. 31.2 TRLPI, que paso a aparecer
presidido por una nota claramente
restrictiva.

El Consejo de Estado ©9, tras constatar
que las sentencias sobre la materia de la
copia privada dictadas por el TJUE habian
sido interesadamente alegadas por mu-
chas entidades que habian intervenido en
la tramitacién del expediente, y, asimismo,
que algunos de sus extremos habian sido
destacados en la Memoria como apoyo po-
sible de las opciones normativas acogidas
en el Anteproyecto, reparé en “algunos de
los mds relevantes pronunciamientos del
TJUE” Ciertamente, no era la primera vez
que los examinaba, y refiriéndose a las
sentencias dictadas en los casos Padawan
y Stichting de Thuiskopie recordd sus pro-
pias palabras ©": “(...) las Sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de
21 deoctubre de 2010 (Caso Padawan, asun-
to C-467/08) y de 16 de junio de 2011 (caso
Stichting de Thuiskopie, asunto C-462/09),

examinaron diversos extremos relacionados
con el régimen de compensacion por copia
privada previsto en el art. 5.2.b) de la Direc-
tiva 2001/29, sin que en ninguna de ellas
se afirmara, de manera inequivoca, que el
sistema de la compensacion equitativa abo-
nada a los titulares de los derechos de autor
en concepto de excepcion de copia para uso
privado (“canon por copia privada”) tuviera
una unica posible configuracién; antes al
contrario, las referidas sentencias reconocie-
ron el margen de apreciacioén y de libertad
que a tal respecto corresponde a los Estados
miembros, como puede inferirse de los con-
siderandos 35 y 38 de la Directiva 2001/29/
CE” Asimismo, el Consejo de Estado recor-
dé lo que ya habia dicho en su Dictamen
n.° 1260/2012 2, que no reiteraré aqui por
haber transcrito ya los parrafos del mismo
mas relevantes referidos al tema. Luego
de examinar importantes afirmaciones
de las Sentencias dictadas por el TJUE
el 27.6.2013 —en los asuntos acumula-
dos C-457/11 a C-460/11 (VG Wort contra
Kyocera)— y el 11.7.2013 —en el asunto
C-521/11 (Amazon contra Austro-Mecha-
na)—, el Consejo de Estado, precisando
que “De las anteriores sentencias resultan
notas reveladoras de la configuracién del
sistema de la compensacion equitatival (...),
que han de ser tenidas necesariamente en
cuenta para valorar si el Anteproyecto es
acorde o no con el Derecho de la Unién Euro-
pea”, entré a examinar las principales no-
vedades que incorporaba el Anteproyecto
de Ley.

Una de esas novedades era la reduccion
del ambito del limite de la copia privada,
para lo que resultaba necesario dar nue-
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va redaccion al art. 31.2 TRLPI, que pasé a
aparecer presidido por una nota claramen-
te restrictiva ®. Importa significar, en este
orden de cosas, que resulta muy llamativo
que en el ap. lll de la Exposicion de Motivos
deloqueeshoylaley21/2014 se diga que
“Puesto que a partir del 1 de enero de 2012
la compensacion por copia privada se viene
abonando con cargo a los Presupuestos Ge-
nerales del Estado, resulta preciso y urgente
realizar algunos ajustes legales”. Pues bien,
para identificar las circunstancias constitu-
tivas del limite legal de copia privada, en la
Memoria se dio al art. 31.2.a) del TRLPI |a si-
guiente redaccién: “Que se lleve a cabo por
una persona fisica exclusivamente para su
uso privado, no profesional ni empresarial,
y sin fines directa ni indirectamente comer-
ciales”, justificdndose en ese documento
tal redaccion con el argumento de que la
misma derivaba “de la necesidad de adap-
tar el ordenamiento interno a la sentencia
Padawan”.

Mas el Consejo de Estado, a la vista de
tal sentencia, advirtié que en realidad
“puede entenderse que lo que se efectta en
ese apartado no es tanto una adaptacion
de nuestro ordenamiento a su doctrina,
cuanto una adaptacion al sistema deriva-
do del Real Decreto-ley 20/2011, del que
resulta la reduccion del dmbito subjetivo
del limite de copia privada {(...)". Y afadié
lo siguiente: “La diferente Idgica del sis-
tema de canon por copia privada basado
en el gravamen sobre soportes, equipos y
aparatos y el de compensacién con cargo
a presupuestos se advierte en este punto
con claridad. Segun el TJIUE, en el sistema
de canon existe una necesaria vinculacién

entre la aplicaciéon del canon en relacién
con los equipos, aparatos y soportes de re-
produccidn digital y la utilizacién de éstos
para realizar reproducciones privadas”. Im-
porta sobremanera destacar estas afirma-
ciones, habida cuenta de que, después de
transcribir en su Dictamen los aps. 53 a 56
de la Sentencia Padawan, el 6rgano con-
sultivo aprecié que “El elemento relevante,
en suma, no era la realizacién de la copia
sin autorizacién en si misma considerada,
sino la puesta a disposicién de personas fi-
sicas en condicidén de usuarios privados de
los equipos aptos para la realizacion de las
copias”.

Una nueva remision a esa Sentencia
—transcribiendo esta vez sus aps. 57 y
58— permite al Consejo de Estado con-
cluir sobre este particular lo siguiente:
“Resulta asi que para el TIUE lo relevante
en el sistema de compensacién equitativa
basado en el canon, por la excepcién de
copia privada, era la puesta a disposicion
de personas fisicas de equipos para fines
privados, siendo lo relevante el poten-
cial dario que pudiera causarse, ligado a
la potencial realizacién de copias con un
equipo apto para ello, y no que se hicieran
efectivamente copias privadas”, mientras
que “El Anteproyecto prescinde de los cri-
terios anteriores, pues atiende a la efectiva
realizacién de la copia por una persona
fisica para su uso privado. Se omite, asi,
el elemento del «posible dafio» para la
determinacidn de la cuantia de la com-
pensacién equitativa” Y todavia interesa
reflejar, en fin, una ultima consideracion
que hizo el Consejo de Estado en rela-
cion con el dmbito subjetivo del limite
de copia privada, pues al ultimo parrafo
transcrito anadié el siguiente: “En rela-
cién con este extremo, debe observarse
ademds que este articulo 31.2.a) excluye
del concepto de copia privada aquellas
que se lleven a cabo por una persona fi-
sica, parafraseando el precepto, “para su
uso (...) profesional o empresarial y con
fines directa ni indirectamente comercia-
les”. A la vista de la Sentencia Padawan
no parece que la construccién del articulo
31.2.a) se ajuste, también en este punto, a
lo en ella resuelto, habida cuenta de que
podria entenderse que lo que trata de ve-
darse por la jurisprudencia europea es que
puedan incluirse en la copia privada las
realizadas para su difusién o uso colectivo
en entornos profesionales o empresaria-
les, al margen de la finalidad, por lo que el
empleo en este dmbito del término “profe-

sional”como contrapuesto a “privado” no
resulta claramente adecuado” %,

La razén de los agjustes a que se refiere la
Exposicion de Motivos de la Ley 21/2014
se relaciona claramente con la estima-
cién del dano causado por la copia priva-
da. En efecto, desde el 1.1.2012 (fecha en
que entré en vigor el RDL 20/2011) hasta
el 9.12.2012 (fecha en que lo hizo el RD
1657/2012, que desarrollé la disposicion
adicional 10.2 de aquél) por copia privada
habia de entenderse lo que el art. 31.2
TRLPI de entonces rezaba: “No necesita
autorizacién del autor la reproduccién, en
cualquier soporte, de obras ya divulgadas
cuando se lleve a cabo por una persona fi-
sica para su uso privado a partir de obras a
las que haya accedido legalmente y la copia
obtenida no sea objeto de una utilizacién
colectiva ni lucrativa, sin perjuicio de la com-
pensacion equitativa prevista en el articulo
25, que deberd tener en cuenta si se aplican
a tales obras las medidas a las que se refie-
re el articulo 161 ©%. Quedan excluidas de lo
dispuesto en este apartado las bases de da-
tos electrénicas y, en aplicacién del articulo
99.a), los programas de ordenador’.

Hay que recordar que el art. 3.4 del RD
1657/2012 contemplaba, a los efectos de
lo dispuesto en el mismo, tres concretos
supuestos que no tenian la consideracién
de reproducciones para uso privado, lo
que se preveia “sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 37 del texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual” Conviene
recordar también, en este orden de cosas,
que en su Dictamen n.°c 1260/2012 el Con-
sejo de Estado dijo literalmente que el art.
3.4 del entonces Proyecto de RD “reprodu-
ce lo ya prescrito por el vigente articulo 10
del Real Decreto 1434/1992 ©9, de 27 de no-
viembre, dictado en desarrollo del articulo
25 de la Ley de Propiedad Intelectual”. Lo
cierto, con todo, es que el tercero de los
supuestos previstos en el precepto pro-
yectado ©” no figuraba en el RD de 1992.
Ese supuesto era el siguiente: “Las realiza-
das mediante equipos, aparatos y soportes
de reproduccion digital que no se hayan
puesto a disposicion de usuarios privados
y que estén manifiestamente reservados a
usos distintos de copias privadas”, redac-
cion basada en la tercera de las declara-
ciones que hizo el TJUE en la Sentencia
Padawan.

Los ajustes se hicieron con una inten-
cién muy clara, puesto que la disposicién
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transitoria 2.2 del propio RD 1657/2012 se
ocupaba de regular la compensacién equi-
tativa por copia privada correspondiente al
ejercicio de 2012,y su ap. 1 previé que “E/
Ministro de Educacién, Cultura y Deporte, en
cumplimiento de las obligaciones derivadas
de este real decreto determinard la compen-
sacioén equitativa por copia privada corres-
pondiente a 2012, con base en lo previsto
en la disposicién adicional décima del Real
Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre,
y a lo dispuesto en este real decreto” ®®. La
situacion, pues, podia resumirse diciendo
que cuantas mas copias dejaran de tener
la consideracién de privadas, menor iba a
ser el perjuicio ocasionado a los titulares
de los derechos implicados y, por consi-
guiente, menor el importe de la corres-
pondiente partida de los PPGGE destinada
a indemnizarlos. Esta idea se reflejé en las
criticas que al Anteproyecto se hicieron
por parte de los alegantes, quejandose
precisamente de la reduccion del ambito
de la copia privada.

El Consejo de Estado termind por decir
lo siguiente ©°: “Ha sido destacado, en linea
con anteriores dictdmenes, que el sistema
de compensacidn equitativa con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado podria
ser admisible y podria encajar en el Dere-
cho europeo —aunque ha de destacarse
que no tiene paralelo en ningtin otro Estado
miembro, pudiendo encontrarse en vigor en
paises como Noruega o Turquia, y no puede
obviarse la potencial afectaciéon del merca-
do interior—, siempre y cuando se tengan en
cuenta los elementos de especial significa-
cién que forman parte del sistema europeo,
establecido en la Directiva 2001/29/CE y que
son fundamentales para la eficacia misma
del sistema”. Con todo, se cuidaba mucho
el Consejo de Estado de advertir que en
orden a tal admisibilidad debian tenerse
en cuenta dos elementos de especial sig-
nificacién: el primero se relacionaba con
el caracter equitativo de la compensacion,
insistiendo el 6rgano consultivo —con
recuerdo de la doctrina derivada de las
SSTJUE en los casos VgWort contra Kyoce-
ra'y Amazon contra Austro-Mechana— en
que “deben extremarse las cautelas en la
definicién del limite de copia privada y en
la correlativa implantacion del sistema de
compensacion equitativa por copia privada,
pues la incorrecta aplicacion de la excepcion
de copia privada, esto es, la inexacta defi-
nicién de sus perfiles, no permite obviar el
derecho de los titulares a la compensacion
equitativa’; ahadiendo que “una restriccion
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extrema de los casos legitimos de copia pri-
vada puede tener el efecto perverso de pro-
mover un hdbito de la descarga que se sittie
al margen de lo legal (...)" “°9. El segundo
elemento a considerar enlazaba, a su vez,
con el segundo de los argumentos utili-
zados por las demandantes de la nulidad
del RD 1657/2012, pues apuntaba a las es-
pecificidades derivadas de la configuracion
presupuestaria de la compensacién equi-
tativa. En este sentido, el Consejo de Es-
tado recordd que ADEPI (Asociacion para
el Desarrollo de la Propiedad Intelectual),
en las alegaciones hechas en el trdmite de
audiencia publica del Anteproyecto, habia
apuntado que “los créditos presupuesta-
rios son limitativos (articulo 46 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria -LGP-)"; y que “Ello obligaria, en
el caso de la fijacion de una cuantia en los
Presupuestos para la compensacion equi-
tativa que, eventualmente, no alcanzara el
nivel adecuado de compensacion exigido
por el Derecho europeo, a acudir a alguno
de los mecanismos de modificacién de los
créditos presupuestarios previstos en la LGP
(articulos 51 y ss.), como las transferencias
o los créditos extraordinarios o suplemen-
tos de crédito” Por eso, concluyé el 6rgano
consultivo afirmando que “Esta situacion,
que no es en absoluto descartable, supondrd
de producirse, a juicio del Consejo de Estado,
una tension en el sistema de compensacion
equitativa que no es deseable’; y que “En de-
finitiva, debe revisarse la configuracién que
el Anteproyecto hace de estas dos relevantes
materias en los articulos 25y 31 de la LPl a
fin de garantizar su ajuste con el Derecho
europeo, en los términos en que ha sido in-

terpretado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea”.

(...) el tiempoy la STJUE de 9.6.2016
(Sala 4.2) han venido a hacer realidad
tales reservas del Consejo de Estado.
Y ahora -como se apuntara infra, VIII-

ha sido necesario volver a empezar,

dando marcha atrds y corrigiendo
los errores cometidos.

Pero aun volveria el Consejo de Estado so-
bre estas ideas “", que conviene reproducir
a continuacion en lo pertinente. Tras recor-
dar, a propdsito de la Sentencia Padawan,
que “el TJUE, sin embargo, no obligaba a alte-
rar en lo esencial el sistema de compensacion
equitativa basado en un canon sobre equipos
y aparatos, sino que proscribié su implanta-
cién y exigencia indiscriminadas”, insisti6 en
que “la plasmacion en el texto dictaminado
de ese sistema de compensacion con cargo a
Presupuestos presenta elementos de dudosa
conformidad con el Derecho europeo”, advir-
tiendo, de paso, que “la reduccién drdstica
del dmbito permitido de la copia privada que
se efectua en el art. 31.2 de la LPI, tiene un
efecto directo y constatable en la cuantia de
la compensacién equitativa, que se reducird
notablemente, como resulta de la fijacién a
priorien la Ley de Presupuestos Generales del
Estado de una cantidad en tal concepto de
compensacion equitativa. Esa prevision pre-
supuestaria, si no va configurada de manera
que permita alcanzar la equidad de la com-
pensacion en cada ejercicio, puede obligar a
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tramitar modificaciones de créditos anual-
mente, que previsiblemente obedecerdn a la
insuficiencia, y correlativa falta de adecua-
cion, de la compensacion inicialmente previs-
ta”. A mayor abundamiento, y a propdsito
de las consecuencias que se derivaban de
la reduccién proyectada del ambito de la
copia privada, apuntd que debia tenerse
en cuenta que “aun cuando la normativa y
jurisprudencia europea deja un amplio mar-
gen a los Estados miembros, les impone una
obligacion de resultado, relativa al cardcter
necesariamente equitativo de la compensa-
cioén a los titulares de derechos de propiedad
intelectual’] y completd su pensamiento al
respecto precisando que “En definitiva, la
reforma de los articulos 25y 31 de la LPI que
aborda el Anteproyecto debe ser, necesaria-
mente, objeto de una profunda revisién que
garantice la adecuacién del ordenamiento
espaniol a las exigencias del Derecho europeo,
como ha sido interpretado por el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea’”.

Pues bien, el tiempo y la STJUE de
9.6.2016 (Sala 4.2) han venido a hacer rea-
lidad tales reservas del Consejo de Estado
“2 Y ahora —como se apuntara infra, VIll—
ha sido necesario volver a empezar, dando
marcha atrds y corrigiendo los errores co-
metidos.

V.LAS CONCLUSIONES DEL ABOGADO
GENERAL DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
EN EL ASUNTO C-470/14.

La Unica opinién que sostuvo la confor-
midad del sistema espaiol con el Derecho

de la UE fue la del Abogado General (en
adelante, AG), el Sr. Maciej Szpunar, que,
como era légico, fue valorada positivamen-
te por el Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte 3,

Por lo que hace a la primera de las cues-
tiones prejudiciales planteadas, el AG an-
ticipé “¥ que disentia de la opinidn de las
demandantes en el litigio principal —sos-
tenida también por las coadyuvantes en él,
asi como por los Gobiernos francés y helé-
nico—, quienes sostenian que la compen-
sacidn equitativa no podia adoptar formas
distintas de la del canon, para lo cual se
apoyaban en la jurisprudencia del TJUE, de
la que —dice el AG—, en opinion de aque-
llas, se deriva la idea de que ha de ser el be-
neficiario de la excepcion de copia privada
quien en ultima instancia debe financiarla.
Para el AG esa opinién no se sostenia por
tres razones: 1.2) por el propio tenor de la
Directiva 2001/29/CE; 2.2) por el andlisis de
la jurisprudencia del TJUE en la materia; y
3.2) por consideraciones de orden practico
relacionadas con el funcionamiento del sis-
tema de canon en el contexto tecnolégico
actual.

En relacién con la 1.2 de las razones
esgrimidas, el AG argumenté “ que la
Directiva no se pronuncia sobre los méto-
dos de financiacion de la compensacién
ni determina quién es el deudor de la mis-
ma, limitdndose Unicamente a designar a
sus beneficiarios. Afadia a ello “® que en
la fase de su transposicidn a los ordena-
mientos nacionales correspondia a los di-
versos legisladores la ponderacién de los
intereses en juego, aludidos en el Consi-

derando (31) de la misma. Y, en ese con-
texto, entendid el AG que cada legislador
tenia la facultad de determinar, entre
otros extremos, el modo de financiacién
de la compensaciodn equitativa, precisan-
do que “el considerando 31 de la Directiva
2001/29 ) no se puede entender como una
disposicién adicional de esta Directiva que
tenga fuerza juridica auténoma”. En conso-
nancia con ello, redondea su pensamien-
to al respecto diciendo que la Directiva
no contiene normas juridicamente vincu-
lantes sobre el particular considerado y
que, no obligando a introducir la excep-
cion de copia privada, no resulta légico
pensar que regule el modo de financiar la
compensacién equitativa.

En relacion con la 1.2 de las razones
esgrimidas, el AG argumentd que

la Directiva no se pronuncia sobre
los métodos de financiacién de la
compensacion ni determina quién es
el deudor de la misma, limitandose
Unicamente a designar a sus
beneficiarios.

En lo que se refiere a la 2.2 de las razo-
nes que apunté para estar en desacuerdo
con las demandantes en el litigio princi-
pal, el AG empezd por recordar que estas
se apoyaban en una lectura del art. 5.2.b)
de la Directiva basada en sus Consideran-
dos y en algunos pasajes de la Sentencia
Padawan. Por su parte, entendia que la
lectura de esta jurisprudencia (incluyendo
en ella, ademas de la Sentencia Padawan,
la Sentencia Stichting de Thuiskopie y otras
posteriores) hecha por aquellas “no tiene
en cuenta ni el contexto en el que se dicta-
ron (...), ni su estructura ni su razonamien-
to global’ Es ahi donde el AG refuta que
propiamente no habia una jurisprudencia
consolidada en la materia (“una linea ju-
risprudencial clara y coherente’, fueron sus
palabras textuales), pues las sentencias
dictadas hasta ese momento por el TJUE
se referian a sistemas de financiacion de
la compensacién equitativa basados en la
imposicién de un canon, como apreciaron
—acertadamente, a juicio del AG— AME-
TIC, los Gobiernos espanol, finlandés y no-
ruego y la Comisién.

En su lectura de la Sentencia Padawan,
el AG se apoyo “¥ en la afirmacién que en
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ella hizo el TJUE relativa a que en deter-
minadas circunstancias cabe que no sea
el usuario de la copia (el beneficiario de
la excepcion) quien abone directamente
la compensacién. Y abiertamente sostu-
vo #) que “tras la lectura de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia en la materia se
aprecia que este principio [segun el cual
el usuario de la copia ha de ser quien
financia la compensacidon] no aparece
siempre como una constatacion juridica
independiente, sino como un elemento
de un razonamiento que lleva a la confir-
macion del sistema de canon’, anadiendo
que “toda lectura de esta jurisprudencia al
objeto de dar a dicho principio un alcance
mds general, que excluyera otros sistemas
de financiacién de la compensacion, seria
contraria a la I6gica del razonamiento del
Tribunal de Justicia y excederia del marco
de las cuestiones prejudiciales que se le
han planteado”. Concluye en este punto
el AG diciendo que “De este modo, no
me parece que pueda deducirse legitima-
mente de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia relativa a la excepcion de copia
privada que en el Derecho de la Unién (...)
exista un principio general segun el cual la
compensacion en concepto de esta excep-
cién la deban financiar necesariamente
los usuarios que se benefician de ella, de
modo que, en la prdctica, el tnico siste-
ma de financiacién de esta compensacion
sea el sistema de canon percibido sobre el
equipo electrénico”.

Importa reparar también en las Conside-
raciones que hizo el AG en relacién con la
2.2 cuestion prejudicial, pese a que el TJUE
haya terminado por no contestarla. Par-
tiendo de la cantidad en que las deman-
dantes en el litigio principal estimaron el
perjuicio causado a los titulares, apunté
59 Ja necesidad de analizar si un Estado
miembro que la financie con cargo a sus
Presupuestos Generales “tiene derecho a
limitar el importe de esta compensacién de
modo que no cubra la totalidad, ni siquiera
la mayor parte, del perjuicio que se estima
que los titulares de los derechos han sufrido
como consecuencia de dicha excepcion”. Re-
sulta importante reparar en este extremo,
pues el AG recuerda »' que el perjuicio ha
de ser “estimado segun las reglas en vigor en
la materia en dicho Estado miembro”, reglas
que son las que se recogieron en el art. 3.2
del RD 1657/2012 y asomaron luego en las
o6rdenes ministeriales dictadas para liqui-
dar la compensacion en los ejercicios de
2012y 2013 62, en las que no se cuantifico
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el perjuicio en la cantidad a que aludian las
demandantes ©3),

Y para responder a esta 2.2 cuestidén
el AG enlazé con la jurisprudencia del
TJUE en materia de excepcion de copia
privada, entendiendo, ahora si, que los
principios en que la misma se asienta en
cuanto al resultado son referibles a un
sistema de financiacion distinto al del
canon. Extrayendo de esa jurisprudencia
tres concretas derivaciones, el AG rechazé
54 las alegaciones formuladas por el Go-
bierno espafol, “segtin las cuales la limita-
cion de los fondos previstos para el abono
de la compensacidn en concepto de copia
privada por debajo del importe estimado
del perjuicio sufrido por los titulares de los
derechos es inherente al sistema de planifi-
cacién presupuestaria” 3.

VI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
DE 9.6.2016 (SALA 4.2 - ASUNTO
C-470/14)

De entrada importa sobremanera repa-
rar en lo que el TJUE dijo en los aps. 24y
25 de su Sentencia. Se hizo eco en ellos,
con cita expresa de los Considerandos (4)
y (9) de la Directiva 2001/29/CE, de que el
art. 5.2.b) de la misma no se opone, por
principio, a que un Estado que haya aco-
gido en su legislacién interna la excep-
cion de copia privada financie la obligada
compensacién equitativa con cargo a sus
Presupuestos Generales, no obstante re-
conocer que la jurisprudencia recaida en
los casos citados en los aps. 19 a 23 de su

sentencia la habia elaborado en el marco
de los sistemas de compensacién basada
en un canon. Entiende el TJUE, en efecto,
que siempre que un sistema como el es-
panol garantice “el pago de una compen-
sacioén equitativa a favor de los titulares
de los derechos” y que “sus modalidades
58 garanticen su percepcion efectiva’, se
debe considerar compatible en principio
con el objetivo esencial perseguido por la
Directiva.

Mas la clave de la STJUE se halla, a mi
juicio, en los aps. 26 y 27. En el primero
de ellos, recordando las previsiones del
Considerando (35) de la Directiva, el TJUE
liga la idea de que los titulares de los de-
rechos deben ser recompensados de ma-
nera apropiada por el uso no autorizado
que se haga de sus obras o prestaciones
protegidas con el criterio util que para la
determinacion de la cuantia de la com-
pensacion recoge tal Considerando ©7,
criterio que el TJUE entiende que debe ser
tenido en cuenta: el del posible dafio que
el acto en cuestién (o sea, la reproduccién
o copia privada) cause a aquellos, recor-
dando al respecto lo que habia dicho en
el ap. 39 de la Sentencia Padawan. Y se-
guidamente, en el ap. 27, viene a antici-
par la ratio decidendi “® del caso, al consi-
derar que de esa ligazdn se infiere que, en
principio, a quienes corresponde reparar
el dafo causado es a quienes lo causan al
llevar a cabo la reproduccién ¢, sin que,
no obstante —como ya habia aclarado el
TJUE—, sea necesario que tales personas
“hayan realizado efectivamente copias pri-
vadas” (ap. 28), bastando a esos efectos
con la simple (adquisicion derivada de
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la) puesta a su disposicion de aparatos y
soportes aptos para la reproduccién para
uso privado.

Los siguientes aps. clave de la STJUE son
el 30y el 32. En el primero de ellos, el TJUE
recuerda que conforme al art. 5.2.b) de la
Directiva 2001/29 las personas juridicas
“estdn excluidas en todo caso del derecho
a acogerse a esta excepcion [en referencia
a la de copia privadal, de modo que no
estdn facultadas para efectuar copias pri-
vadas sin obtener la autorizacion previa de
los titulares de los derechos sobre las obras
o prestaciones de que se trate” Esta idea se
completa con las consideraciones hechas
en el ap. 31, en cuya virtud no es confor-
me ©9 con el citado precepto aplicar el ca-
non a la adquisicion de equipos, aparatos
y materiales hecha por personas distintas
de las personas fisicas para fines mani-
fiestamente ajenos a dicha copia privada.
Pero en el ap. 32 el TJUE matiza tal inter-
pretacién, anadiendo que la misma no se
opone a que las personas juridicas puedan
ser consideradas deudoras de la compen-
sacién equitativa, si bien entendiendo,
en congruencia con su declaracion an-
terior (ap. 30), que tal condicion se da no
por ser beneficiarias del limite (que no lo
son) sino en cuanto ponen equipos, apa-
ratos y soportes materiales a disposiciéon
de personas fisicas para su adquisicién
por estas por titulo de compra o bien para
prestarles un servicio de reproduccion. En
ese sistema, el TJUE halla la explicacion/
justificacion de la condicion de deudoras
de las personas juridicas en el hecho de
que estas pueden repercutir el coste de la
compensacion equitativa (el canon) en el

precio final de los equipos, aparatos y so-
portes o en el coste del servicio de repro-
duccioén, con lo que termina siendo el ad-
quirente o el usuario del servicio el deudor
indirecto o efectivo de la compensacion.
Una compensacién, pues, que se financia
con caracter previo a la realizacion de las
copias privadas. Ciertamente, el adqui-
rente puede terminar por no destinar lo
adquirido a la realizacidon de copias para
uso privado de material protegido, pero,
como ya habia declarado el TJUE en su
Sentencia Padawan, es posible presumir
legitimamente que las personas fisicas se
benefician integramente de la menciona-
da puesta a disposicion ©, lo que enlaza
con la prevision del Considerando (35) de
la Directiva 2001/29/CE, que —como ya se
ha referido— al aludir a la determinacion
de la forma, modalidades y posible cuan-
tia de la compensacion equitativa apunta
como criterio Util al del posible dafio cau-
sado (cfr., especialmente, el ap. 57 de tal
Sentencia).

Partiendo después de la afirmacién que
hace en el ap. 36 —segun la cual confor-
me al Derecho comunitario no cabe en
ningun caso que las personas juridicas
sean las deudoras efectivas de la compen-
saciéon— la ratio decidendi —esbozada,
como ya dije, en el ap. 27— la comienza
a fijar el TJUE en el ap. 37, que merece ser
transcrito en su integridad: “Las conside-
raciones subyacentes a esta jurisprudencia
[en alusién a la permisiva de que el ca-
non puede imponerse en principio a las
personas juridicas, si bien estas no pue-
den ser en ultima instancia sus deudores
efectivos, al no ser beneficiarias del limite

de copia privada] se aplican en todos los
supuestos en que un Estado miembro ha
introducido la excepcidn de copia privada,
con independencia de si ha establecido
un sistema de compensacion equitativa
sufragada mediante un canon o, como en
el litigio principal, con cargo a sus Presu-
puestos Generales” Y, recordando que el
concepto de “compensacién equitativa”
es un concepto auténomo de Derecho de la
Unidn, que ha de interpretarse de modo
uniforme en su territorio, el TJUE termina
de perfilar tal ratio en los aps. 39 a 41 de
su Sentencia.

|
En verdad, la contestacion ofrecida
por el TJUE no parece mas que
una “vuelta de tuerca” de lo que
ya dijo en el ap. 40 de la Sentencia
Padawan: si la compensacion
equitativa esta vinculada al
perjuicio causado a los titulares de
los derechos, ;podia, en rigor de
conceptos, verse como dafnador/
perjudicador de los titulares de los
derechos al conjunto indiferenciado
de los ciudadanos y personas
juridicas que pagan impuestos?
|

El razonamiento que ahi vierte el TIUE
se puede resumir diciendo que, como
quiera que la partida de los Presupues-
tos Generales que se utiliza para el abo-
no de la compensacién no presenta un
caracter especifico o diferenciado, se
deduce que la misma se ha nutrido de
los recursos aportados por la totalidad
de los contribuyentes, y, por tanto, tam-
bién de los allegados por las personas
juridicas, recordando el Tribunal que
estas en ningun caso se encuentran in-
cluidas en el ambito de la excepcion de
copia privada y que, de otro lado, en la
informacion con la que contaba acerca
de la cuestionada normativa espanola,
no se prevé la posibilidad de que tales
personas puedan solicitar la exencion de
la obligacion de contribuir a financiar la
compensacién equitativa o la devolucién
de tal contribucion ©2.

En consecuencia de todo ello, el TIUE
respondid a la primera cuestién prejudi-
cial diciendo en su Fallo que el art. 5.2.b)
de la Directiva 2001/29/CE “debe interpre-
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tarse en el sentido de que se opone a un
sistema de compensacion equitativa por
copia privada que, como el controvertido
en el litigio principal, estd sufragado con
cargo a los Presupuestos Generales del Es-
tado, sin que resulte por ello posible ase-
gurar que el coste de dicha compensacién
equitativa sea soportado por los usuarios
de copias privadas”. Dados los términos
en que estaba formulada tal cuestion,
el TJUE no contest6 a la segunda que le
planted el TS.

En verdad, la contestacién ofrecida por
el TJUE no parece mas que una “vuelta de
tuerca” de lo que ya dijo en el ap. 40 de
la Sentencia Padawan: si la compensacion
equitativa estd vinculada al perjuicio cau-
sado a los titulares de los derechos, ;po-
dia, en rigor de conceptos, verse como da-
fnador/perjudicador de los titulares de los
derechos al conjunto indiferenciado de
los ciudadanos y personas juridicas que
pagan impuestos? El Gobierno espafol
entendié que siy se decidié a construir el
cesto que queria, pese a que el Consejo
de Estado le habia advertido de la dudo-
sa conformidad con el Derecho europeo
de algunos de los mimbres que pensaba
utilizar. Puede decirse, en consecuencia,
que el viaje emprendido por el Ejecutivo
espaiol en 2011 no necesitaba alforjas ©3.
Mas una cosa si puede colocarse en su ha-
ber, si bien en el terreno puramente poli-
tico: consiguio acallar la “bulla” que habia
generado el sistema de canon entre quie-
nes, a juicio de la Sentencia Padawan, lo
venian financiando indebidamente. Ya se
sabe, en fin, que resulta menos doloroso
el destino que finalmente se dé a los im-
puestos, una vez recaudados, que el acto
mismo de su exaccién. Ese fue, en ultima
instancia, el elemento “emocional” con el
que se jugo ©4,

VII. LA SITUACION POSTERIOR
A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
DE 9.6.2016.

1. Breve referencia a las impresiones
politicas.

El mismo dia en que se dicté la STJUE,
el Ministerio de Educacién, Cultura y De-
porte la evalué mediante un Comunicado
6% que se encabezaba con la siguiente
leyenda: “El Gobierno espera el pronuncia-
miento del Tribunal Supremo para determi-
nar los efectos de esta interpretacion sobre
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el ordenamiento interno y promover, en su
caso, las medidas necesarias” Esfumado
asi el optimismo que respiraba el Gobier-
no tras las Conclusiones del AG de unos
meses atras, en una suerte de huida hacia
delante, el Ejecutivo se refugié en la justi-
ficacion de que el sistema aprobado por el
RD 1657/2012 (cfr. supra, nota 63) se habia
previsto con caracter transitorio, “hasta te-
ner una directriz clara por parte de la Unién
Europea’.

|
De haber accedidoel TSala
peticion del Abogado del Estado,
podria haber ocurrido, en efecto,
que el TC hubiera terminado
apreciando la inconstitucionalidad
de la norma impugnada
(recuérdese: art. 1.0, ap. 2, de la
Ley 21/2014), lo que, ex art. 39.1
de la LOTC, habria conllevado la
declaracion de su nulidad.

Como era seguramente inevitable,
pronto asomé también la potencial ren-
tabilidad politica de la STJUE. Con fecha
27.7.2016, el Grupo Parlamentario Socia-
lista se apresurd a registrar en la Mesa del
Congreso de los Diputados una proposi-
cion no de ley con el fin de impulsar una
propuesta de modificacion de los arts.
25y 31.2 del TRLPI —tal como quedaron
redactados por la Ley 21/2014— y ade-
cuarlos a lo que resultaba de la STJUE de
9.6.2016 ©01(67),

2. La Sentencia del Tribunal Supremo de
10.11.2016 [Sala de lo Contencioso, Sec-
cion 4.2)].

El estado de la cuestion vino a “acla-
rarse” por fin con la STS 10.11.2016 [Sala
de lo Contencioso, Seccién 4.2)], que,
estimando parcialmente el recurso con-
tencioso-administrativo planteado por
EGEDA, DAMA y VEGAP, declara nulo el
RD 1657/2012, de 7.12, pronunciamiento
este que a la vista de la STJUE resultaba
mas que previsible ©8),

En el Auto del TS de 10.9.2014, de plan-
teamiento de las cuestiones prejudiciales,
se hacia un razonamiento detallado rela-
tivo a la posible nulidad de aquél por su
eventual contradicciéon con el Derecho de
la UE, habiéndose molestado incluso el TS
en recordar su Sentencia de 10.12.2002 ©2
para justificar la declaracion, en un caso
como el que aqui se le planteaba, de la nu-
lidad de una disposiciéon reglamentaria;
en efecto, en el Razonamiento Juridico 4.°
literalmente afirmé: “(...) la constatacién
de que una disposicion reglamentaria es-
pafola es contraria al Derecho de la Unidn
Europea es fundamento suficiente —con
arreglo al ordenamiento espafiol— para
declarar la nulidad de aquélla con efectos
erga omnes”. Sin embargo, la STS relacio-
na mas bien la nulidad de la disposicion
reglamentaria espafnola con el hecho de
que no gozaba de un fundamento legal
vélido 7.

Interesa aqui hacer algunos apuntes en
relacion con los argumentos esgrimidos
por el Abogado del Estado en relacion
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con la STJUE de 9.6.2016 7V, El primero de
ellos fue el de su peticion de suspensién
del proceso hasta que el TC hubiera dic-
tado sentencia en el recurso de inconsti-
tucionalidad n.° 681-2015 72, arguyendo
al efecto que la Ley 21/2014 hizo suyas
las innovaciones que en materia de co-
pia privada introdujo el RDL 20/2011 (o
sea, la puesta de la misma a cargo de los
PPGGE y la prevision de limites cuantita-
tivos a la misma para cada ejercicio pre-
supuestario), y, ademas, que la norma
cuya constitucionalidad se discute en tal
recurso presenta una clara relaciéon con
el derecho fundamental de propiedad
privada, previsto en el art. 33 de la CE.
Hay que recordar, en este sentido, que el
14.4.2015 ya habia solicitado el Abogado
del Estado la paralizacién del proceso por
el mismo motivo 7, sin que, a mi juicio,
tampoco en ese momento tuviera sentido
hacerlo (salvo, claro est3, si el objetivo era
dilatar el procedimiento), por la misma ra-
z6n de fondo que ahora utiliza el TS para
denegar idéntica peticidn, si bien, hallan-
dose pendiente por entonces la decisién
del TJUE respecto a la cuestion prejudicial
planteada por el TS, era mas explicable su
peticion. Empero, en este otro momento
procesal, una vez conocida esa decision,
en verdad resulta dificil entender la reite-
racion de su solicitud de paralizacién del
proceso 74,

De haber accedido el TS a la peticion del
Abogado del Estado, podria haber ocurri-
do, en efecto, que el TC hubiera terminado
apreciando la inconstitucionalidad de la
norma impugnada (recuérdese: art. 1.°, ap.
2,delaley 21/2014), lo que, ex art. 39.1 de

la LOTC, habria conllevado la declaracién
de su nulidad. En esa hipdtesis, cabria pre-
guntarse: ;Seria también inconstitucional
(y, por tanto, nula) la disposicién adicio-
nal 10.2 del RDL 20/20117 El art. 39.1 LOTC
prevé que la declaracién de nulidad sub-
siguiente a la pretendida declaracion de
inconstitucionalidad alcance a otros pre-
ceptos “de la misma Ley, disposicién o acto
con fuerza de Ley a los que deba extenderse
por conexion o consecuencia”, literalidad
que abonaria una respuesta negativa a la
pregunta planteada. Con todo, es evidente
que la citada disposicién adicional —que
habia anticipado el sistema eventualmen-
te declarado nulo por el TC, en la hipétesis
planteada— quedaria en ese supuesto sin
contenido, no pudiendo ser titulo habi-
litante para el dictado de un reglamento
ejecutivo.

Mas también habria podido darse una
resolucién del TC de signo contrario, de-
clarativa de la constitucionalidad de la
norma impugnada, lo que, por pura l6gi-
ca, habria permitido sostener la conformi-
dad con la CE de la disposicion adicional
10.2 del RDL 20/2011. En esa hipotesis
se habria planteado el que cabria llamar
“gran problema”: una norma interna,
ajustada a la CE, podria hipotéticamen-
te resultar contraria al Derecho de la UE,
problema para cuya soluciéon se habria
de acudir a la propia jurisprudencia co-
munitaria. Esta fue la perspectiva que
adopto desde el principio el TS, pues la
claridad y consolidacion de esa jurispru-
dencia le llevaron a rechazar la peticién
del Abogado del Estado, considerando
que no tenia ningun sentido esperar a la

decision de TC, siendo irrelevante que el
mismo se hubiera inclinado por conside-
rar constitucional la norma impugnada.
Por eso, razonando sobre este particular,
record6 algo que debia estar claro para
todos desde hace ya mucho tiempo (FD
8.°): “siuna norma juridica nacional es con-
traria al Derecho de la Unién Europea, ha
de ser inaplicada independientemente de
que ademds pueda ser inconstitucional.
El deber que pesa sobre todos los érganos
judiciales nacionales de inaplicar —por si
solos, sin plantear previamente cuestion
alguna al propio Tribunal Constitucional—
las normas juridicas nacionales contrarias
al Derecho de la Unién Europea es una
exigencia dimanante del propio principio
de primacia de éste, tal como viene siendo
constantemente afirmado desde la bien co-
nocida sentencia Simmenthal de 9 de mar-
zo de 1978 (C-106/77)".

La norma nacional examinada por
el TJUE fue, como se ha dicho, el RD
1657/2012, dictado en el marco estable-
cido por el RDL 20/2011. Pero, como ad-
virtio el TS (cfr. FD. 6.°, ultimo parrafo), la
Ley 21/2014 no alteraba ese marco, lo que
le sirvié para concluir que “En las circuns-
tancias del presente caso, ello significa que,
si se entiende que el apartado segundo del
articulo 1 de la Ley 21/2014 es contrario a
la Directiva 2001/29/CE, debe sin mds ser
inaplicado, independientemente de lo que
en su dia resuelva el Tribunal Constitucio-
nal sobre su conformidad con la Constitu-
cion espariola”

(...) partiendo de que el TJUE no
habia contestado a la segunda
cuestién prejudicial planteada, el
Abogado del Estado alegbé (...) que
las entidades demandantes habian
perdido el interés legitimo.

El Abogado del Estado sostuvo, en se-
gundo lugar, que de la STJUE 9.6.2016 no
resulta que el sistema de compensacion
equitativa por copia privada con cargo
a los PPGGE sea contrario a la Directiva
2001/29/CE, bastando a su juicio con una
norma doméstica —que habria que intro-
ducir, eso si— que exonerase a las perso-
nas juridicas de soportar el coste de dicha
compensacion para alcanzar la completa
compatibilidad del sistema espafol con
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el Derecho unionista. En relacién con este
argumento, el TS consideré que no resul-
taba convincente su alegacién de que el
sistema espanol era simplemente incom-
pleto, recordando que el TJUE ya habia
advertido que la regulacion espafiola que
examind no contenia mecanismo alguno
que permitiera que las personas juridicas
quedaran exoneradas del pago efectivo
de la compensaciéon equitativa. Anadia
también el TS, a mayor abundamiento,
que la parte dispositiva de la STJUE nin-
guna matizacién hacia al respecto, “sino
que declara tajantemente la incompatibi-
lidad de la regulacién espariola con el de-
recho de la Unién Europea”. Pero, ademas,
el TS no dejé pasar la ocasién de apuntar
la dificultad que supondria la introduc-
cion en el sistema de financiacion de la
compensacion equitativa con cargo a los
PPGGE de algin mecanismo corrector en
ese sentido, habida cuenta de que en el
ordenamiento espanol “no hay, en princi-
pio, una afectacion de concretos ingresos a
determinados gastos”.

Importa precisar que esa primera
determinacion ha de hacerse con
caracter no transitorio, aplicindose
mientras tanto el régimen previsto
en la disposicion transitoria 2.2 del
RDL 12/2017.

Por ultimo, partiendo de que el TJUE no
habia contestado a la segunda cuestion
prejudicial planteada, el Abogado del
Estado alegd —jaunque cueste creerlo!—
que las entidades demandantes habian
perdido el interés legitimo. Razonaba al
respecto que la falta de un pronuncia-
miento de la jurisdiccion comunitaria
en relacién con la validez de los limites
presupuestarios (referidos en el art. 3.1
del RD 1657/2012) a la cantidad anual
destinada a compensacion equitativa
haria que una eventual anulaciéon del RD
1657/2012 no significara un beneficio
econdémico para aquellas. Este alegato,
que me resulta simplemente incompresi-
ble, fue asimismo refutado por el TS, que
objet6 que en absoluto se les podia negar
legitimacion.

Las demandantes, a la vista de la STJUE,
se reiteraron en el turno de alegaciones
en su pretensién de que se anulara el RD
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1657/2012, asi como en que se declarara
inaplicable la disposicién adicional 10.2
del RDL 20/2011 por oponerse al Derecho
de la UE. Y las EEGG que, sin ser parte en
el procedimiento, formularon alegacio-
nes, sostuvieron que la STJUE debia con-
ducir necesariamente a la anulacion del
RD citado, solicitando que se declarase la
inaplicabilidad de la citada disposicion,
asi como la del ap. 2 del art. 1 de la Ley
21/2014.

EI TS precis6 de forma muy clara su ra-
tio decidendi, afirmando (cfr. FD. 10.°), en
primer lugar, que no se habia aportado al
proceso ningln argumento que permitie-
ra deducir que de la STJUE no se deriva-
ba la incompatibilidad de la disposicion
adicional 10.2 del RDL 20/2011 y del ap.
2 del art. primero de la Ley 21/2014 con
la Directiva 2001/29/CE. Dicho con otras
palabras: si la normativa espanola exami-
nada por el TJUE (el RDL 20/2011 y el RD
1657/2012) era incompatible con la cita-
da Directiva, otra normativa espafola que
venia a decir lo mismo debia, igualmente,
considerarse incompatible. A ello ainadié,
en segundo lugar, que el RD 1657/2012
era un mero reglamento ejecutivo, que, a
la vista de la inaplicabilidad de las dispo-
siciones de rango legal que podia enten-
derse que le daban cobertura 7, “carece
de un fundamento legal efectivo y, en con-
secuencia, es nulo”, terminando por esti-
mar asi, parcialmente, la peticiéon de las
demandantes, sin considerar procedente
incluir en su Fallo un pronunciamiento de
caracter general acerca de la mencionada
inaplicabilidad.

VIIl. LA NUEVA NORMATIVA REGULADO-
RA DE LA COMPENSACION
EQUITATIVA POR COPIA PRIVADA.

¢Ha merecido la pena el largo viaje que
se ha relatado en las lineas anteriores?
La respuesta ha de ser necesariamente
negativa y la inseguridad juridica que se
respiré en el sector no pudo ser mayor
hasta la llegada al ordenamiento juridico
del RDL 12/2017, de 3.7, que entro6 en vi-
gor el 1.8.2017 (cfr. su disposicién final 2.2).
La urgencia de la regulacién era manifies-
ta, pues pese a los reveses sufridos por la
normativa nacional en la materia el limite
de copia privada seguia existiendo. De ahi
que el instrumento normativo elegido fue-
ra un RDL, por entenderse que concurria
el presupuesto habilitante para su dic-
tado a que se refiere el art. 86.1 de la CE.

No corresponde hacer aqui un analisis en
profundidad de los detalles de esta nueva
normativa 79, toda vez que el objeto de
este trabajo era basicamente historiar —
como sugiere su titulo— la situacion de
zozobra que desde el 1.1.2012 se ha vivi-
do en el sector en Espaia. Mas ello no es
Obice, empero, para apuntar al menos sus
rasgos fundamentales.

Para empezar, hay que destacar que
el RDL da nueva redaccién al art. 31.2.b)
TRLPI con el fin de aclarar que la repro-
duccién amparada por el limite legal es
la que se obtiene a partir de una fuente
licita 'y sin que se vulneren las eventuales
condiciones de acceso a la obra o presta-
cion reproducida, estando ligada a aque-
Ila la compensacién equitativa por copia
privada. Por su parte, el art. 25 TRLPI re-
cupera en buena medida el tenor que le
dio la Ley 23/2006, de 7.7, retornandose
a un sistema —respecto al que en la par-
te expositiva de aquél se dice que tiene
“vocacion de permanencia”— en que la
compensacion equitativa por copia priva-
da se financia por los fabricantes de los
equipos, aparatos y soportes materiales
idéneos para realizar la reproduccion,
en cuanto actien como distribuidores
comerciales, y por los intermediarios en
el mercado, esto es, por quienes los ad-
quieran fuera del territorio espafiol para
su distribucion comercial o utilizacién
dentro de este (apartado 3) “”. Ambos
son considerados, en efecto, deudores
de la compensacion, si bien su pago po-
dra exigirse igualmente a ciertos sujetos
en concepto de responsables solidarios,
salvo que demuestren haberla satisfe-
cho a los deudores en el momento de la
adquisicion. Se prevé ahora nuevamente
(apartado 4) que la determinacion de los
equipos, aparatos y soportes materiales
sujetos al pago de la compensacion equi-
tativa, las cantidades que los deudores
deberdn abonar por este concepto y la
distribucion de la compensacion entre las
distintas modalidades de reproduccién
(libros y publicaciones reglamentaria-
mente asimiladas a ellos 7®, fonogramas
y videogramas) se fijardn por una Orden
ministerial —como en su dia previo la re-
gla 3.2 del art. 25.6 TRLPI en la redaccién
derogada por el RDL 20/2011—, si bien,
en realidad, la primera determinacion de
esos extremos ha de hacerse mediante RD
(cfr. disposicion final 1.2), para cuyo dicta-
do la fecha expira el préximo 1.8.2018.
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Importa precisar que esa primera de-
terminacién ha de hacerse con cardcter
no transitorio, aplicandose mientras tan-
to el régimen previsto en la disposicion
transitoria 2.2 del RDL 12/2017 9. La
lectura de su primer apartado ®% —en
el que se concretan los equipos, apa-
ratos y soportes materiales aptos para
la reproduccion— invita a realizar una
comparacién entre las cantidades que
la misma determina y las que en su dia
previo la disposicién transitoria Unica de
la Ley 23/2006, asi como un cotejo con
las que, posteriormente, recogié la anu-
lada Orden PRE/1743/2008. No obstante
no reflejar aqui los resultados de tal con-
frontacién, diré que la misma claramente
permite constatar la evolucién tecnolé-
gica experimentada hasta hoy. El sistema
que sigue la disposicién transitoria 2.2
del RDL en orden al cobro de la compen-
sacién estd pensado para que los deudo-
res la recauden inicialmente, cobrédndola
a quienes adquieren de ellos, y, luego de
una cadena sucesiva de repercusiones
de su importe en las transferencias de
los bienes gravados, termine por abonar-
la el usuario privado persona fisica.

La apuntada futura Orden —y, antes
que ella, el RD al que corresponderd la
aludida primera determinacion de los ex-
tremos que se han dejado sefalados ¢"—
habra de basarse, en punto a la determi-
nacién de la cuantia de la compensacion
equitativa, en el perjuicio realmente cau-
sado a los titulares de los derechos de p.
i., para cuya concrecién el art. 25.5.a) TRL-
Pl relaciona, con caracter no exhaustivo,
una serie de criterios objetivos, parango-
nables a los previstos en la regla 4.2 del
art. 25.6 TRLPI segun la redaccién que le
dio la Ley 23/2006, criterios en cuyo deta-
Ile tampoco es posible entrar aqui. Pero si
importa sobremanera destacar las verda-
deras novedades que se justifican e incor-
poran a la norma para dar cumplimiento
alos pronunciamientos de la jurispruden-
cia europea. Concretamente, en el aparta-
do 7 ®2 se prevé la figura de la exceptua-
cién del pago y se relaciona —con claro
caracter numerus clausus— a los benefi-
ciarios: en el caso de la letra a), debido a
la condicién subjetiva de los adquirentes
gue se mencionan, no sera preciso que
acrediten el destino de lo adquirido (ni
otros extremos), bastando con que jus-
tifiquen ante los deudores o, en su caso,
ante los responsables solidarios, tal con-
dicién mediante la oportuna certificacion,

si bien, en su defecto, podran a posteriori
solicitar el reembolso de la compensacién
pagada (art. 25.7, in fine). En el caso de la
letra b) —en el que podria ubicarse, p. e.,
el material adquirido por una Notaria—,
los beneficiarios habran de aportar una
certificacion que habréa de expedir la per-
sona juridica a que se refiere el art. 25.10,
a la que en breve aludiré. Por su parte, el
apartado 8 del art. 25 prevé la figura del
reembolso de la compensacion y relacio-
na las personas que pueden interesarlo
sin estar legalmente exceptuadas de su

pago.

La gestiéon de las exceptuaciones al
pago y de los reembolsos es cometido de
la Asociacién Ventanilla Unica Digital, que
tiene dmbito estatal y que es la persona
juridica que debia constituirse por las
EEGG en el plazo de tres meses desde la
entrada en vigor del RDL 12/2017 (dispo-
sicion adicional Unica). A ella le compete
también, entre otras cosas (cfr. art. 25.10),
emitir la certificaciéon que permitird a las
personas juridicas y fisicas a que se refie-
re el art. 25.7.b) del TRLPI —o sea, a las
que actuen como consumidores finales—
acreditar a los deudores, o, en su caso, a
sus responsables solidarios, que el desti-
no de lo adquirido y sujeto en principio
al pago de la compensacién equitativa es
exclusivamente profesional, que no se ha
puesto a disposicion de usuarios priva-
dos, de derecho o de hecho, y que esta
manifiestamente reservado a usos distin-
tos a la realizacién de copias privadas. El
conflicto que plantee la eventual denega-
cién de tal certificacion por la Asociacion
Ventanilla Unica habra de resolverlo el
Ministerio de Educacion, Cultura y Depor-
te, que también esta llamado a intervenir
cuando se denieguen las solicitudes de
reembolso, sin que, sin embargo, se haga
mencién del procedimiento especifico a
seguir en tales casos.

Visto todo ello y tras la sentencia Pa-
dawan (recaida, recuérdese, en octubre
de 2010), cabe preguntarse si para ade-
cuar la normativa espafola en la materia
al Derecho europeo no hubiera bastado
con haber incorporado los supuestos que
en el RDL 12/2017 se recogen como de
exceptuacion y de reembolso ®¥, amén
de otros retoques menores. Evidente-
mente si, pero el camino tomado por
las autoridades espafolas fue otro, bien
alambicado, que ha terminado como se
ha relatado aqui. Ya advirtié el Consejo

de Estado que “el respeto a los pronuncia-
mientos contenidos en dicha sentencia tan
solo exigia precisar con detalle en la legis-
lacién espanola de propiedad intelectual
los supuestos en que dicho canon —segun
la doctrina Padawan— no puede exigir-
se” Hoy, sin embargo, todavia se lee en
http://www.lamoncloa.gob.es/consejo-
deministros/Paginas/enlaces/03072017
—enlacecopia.aspx lo que sigue: “Fue en
junio de 2016 cuando el alto tribunal euro-
peo sefiald que, si bien nada se oponia a la
compensacion con cargo a los Presupues-
tos Generales del Estado, en la legislacion
espafiola no recogia un mecanismo que
permitiera a las personas juridicas solicitar
la exencion del pago o su reembolso’. ;Aca-
so se decidio el Gobierno a dar el paso
que dio en 2011 por no haberle advertido
el Consejo de Estado de tal extremo? ;Es
pensable que el Gobierno lo ignorase?
Juzgue el lector.
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y sugerencias para una reforma”, en Actas
de Derecho Industrial y Derecho de Autor,
31,2010-2011, pags. 683-703.

De medidas urgentes en  materia
presupuestaria, tributaria y financiera para
la correccién del déficit publico. Si este era el
objetivo, resulta dificil de entender, sin duda,
que esa norma pusiera la compensacion
equitativa por copia privada a cargo del
erario publico. De ahi el explicable rechazo
doctrinal: por todos, CARBAJO CASCON, F,
“Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre,
por el que se regula el procedimiento de
pago de la compensaciéon equitativa por
copia privada con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado [BOE n.° 295, de 8-XII-
2012]", Ars luris Salmanticencis, vol. 1, junio
2013, pags. 203-205 (en concreto, sobre
el punto aqui considerado, pags. 203 —in
fine—y 204, calificando como desternillante
el giro dado por el Ejecutivo-legislador al
respecto), y BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO,
R.,“Sistema de compensacion equitativa por
copia privada con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado: conformidad con el
articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE.
Comentario a la STJUE, Sala 4.2, de 9 de junio
de 2016, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, 102, septiembre-diciembre de 2016,
pag. 654.

Pronto se ocupd de la novedad BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO, R., “Cambio de rumbo
en el canon de copia privada’, Aranzadi
civil-mercantil. Revista doctrinal, Vol. 1, n.° 10
(febrero), 2012, pags. 17-21.

Pero también si se la ponia en conexién con
la disposicion derogatoria 2.2 de la misma
norma, segun la cual “Quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en el presente Real Decreto-ley’”.

Que —conviene recordarlo— en Espafia ya
se habia previsto desde la Ley 22/1987, de
11.11, de Propiedad Intelectual.

En el Dictamen del Consejo de Estado
de 29.11.2012 —n.2 1260/2012, que
verso sobre el Proyecto de RD por el que
se regula el procedimiento de pago de
la compensacion equitativa por copia
privada con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado (en adelante,
PPGGE)—, al aludir a la disposicién
adicional 10.2del RDL 20/2011 se afirmaba
—«cfr. ap. V. (Consideraciones generales
sobre el proyecto de Real Decreto) A. (En
relacion con su rango normativo)— que
“Esta disposicién no deroga el articulo 25
del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, ni tampoco le da una redaccion
distinta” Y se recordaba, asimismo, que
“En la memoria del andlisis de impacto
normativo del proyecto de Real Decreto
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[de obligada elaboraciéon por el centro
directivo competente, a tenor del art. 26.3
de la Ley 50/1997, de 27.11, del Gobierno,
debiendo incluirse en la misma —cfr.
b)— un “listado pormenorizado de las
normas que quedardn derogadas como
consecuencia de la entrada en vigor de
la norma” proyectada] se sefiala que “el
articulo 25 del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual no ha sido objeto de
derogacién formal, aunque si material en
aquellas partes del mismo que se opongan
a lo establecido en la disposicion adicional
décima del Real Decreto-ley 20/2011"".

Para una critica en profundidad de esta
opcién, AVILES GARCIA, J., “La socializacién
de la compensacién equitativa por copia
privada: ;Un desatino inconstitucional?’,
Pe. i. Revista de propiedad intelectual, n.° 51
(septiembre-diciembre 2015), pags. 13-62.

Cfr. marginal 717, pag. 3109.

Las referencias que se transcriben a
continuacién estan tomadas del propio
Dictamen n.. 1260/2012, de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado.

Disponible en http://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=CE-D-2012-1260 .

Cfr. ap. VI del Dictamen n.° 1260/2012.

BOE 8.12.2012, marginal 14904. Cfr. en
http://www.boe.es/boe/dias/2012/12/08/
pdfs/BOE-A-2012-14904.pdf . Para un
juicio global en negativo del sistema
desarrollado por el mismo, CARBAJO
CASCON, F, op. loc. cit. En cuanto al
procedimiento de pago que instaurd,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “El
nuevo procedimiento de pago de la
compensacién equitativa por copia
privada’, Aranzadi civil-mercantil. Revista
doctrinal, 2013, Vol. 1, n.c 10 (Referencia
de aranzadidigital.es: BIB 2013/132),
pags. 27-33, GARROTE FERNANDEZ-
DIEZ, 1., “El derecho de compensacién
equitativa por copia privada’, Manual de
propiedad intelectual (coord. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, péags. 159-163, LOPEZ
MAZA, S., “Réquiem por la compensacion
equitativa por copia privada: Comentario
al RD 1657/2012, de 7 de diciembre’,
Pe. i. Revista de propiedad intelectual,
n.° 44 (mayo-agosto 2013), pags. 39-89,
MARTINEZ ESPIN, P, “El nuevo régimen
de compensaciéon equitativa por copia
privada’, Estudios sobre la Ley de Propiedad
Intelectual. Ultimas reformas y materias
pendientes (coord. APARICIO VAQUERO,
J.P.), Dykinson, Madrid, 2016, pags. 464y
ss., MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS,
J. A, “El abono de la compensacion
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equitativa por copia privada con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado”,
Actualidad civil, n.° 12, Diciembre 2014,
y SALAS CARCELLER, A., “Propiedad
intelectual: la nueva compensacion
equitativa por copia privada’, Revista
Aranzadi Doctrinal, n.e 1, 2013, pags.
11-16.

Disponible en http://www.mecd.gob.es/
prensa-mecd/gl/actualidad/

2012/12/20121207-cu-compensacion-
copia.html

En el Razonamiento Juridico 3.0 del
Auto del TS de 10.9.2014 se lee que “los
principales reproches que las demandantes
dirigen al Real Decreto 1657/2012 no se
refieren a vicios especificos del mismo,
sino a la norma legal que aquél desarrolla,
esto es, la disposicion adicional 10.9 del
Real Decreto-Ley 20/20117, norma que
consideraban inconstitucional.

Que hizo el n.° 34/2013, datado el 7.2.2013.

En este orden de ideas, estimaban las
demandantes que la disposicion adicional
10.2 del RDL 20/2011 era inconstitucional
por dos motivos: 1.°) Por no darse el
presupuesto constitucionalmente obligado
para su dictado, esto es, la extraordinaria
y urgente necesidad a que alude el art.
86.1 de la CE. 2.°) Por llevar a cabo una
deslegalizacion, en la regulaciéon de una
materia constitucionalmente sometida a
reserva de ley.

Para un andlisis de las mismas, bien que
enfocado al recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra determinados preceptos
de la Ley 21/2014 (y que referiré infra,
nota 72), AVILES GARCIA, J., El derecho de
compensacion equitativa por copia privada,
un debate abierto en la jurisprudencia,
Editorial Reus, Madrid, 2015, pags. 115 a
120.

Segun resulta del Antecedente de Hecho 3.2
delaSTS 10.11.2016 (Sala de lo contencioso,
Seccién 4.2), que resolvié el aludido recurso
contencioso-administrativo, la nulidad del
RD 1657/2012 se pidié con caracter principal
como efecto consecuente de la nulidad de
pleno derecho de la disposicion adicional
10.2 del RDL 20/2011, por la contradiccion
de esta con el art. 86.1 de la CE, alegada por
las demandantes.

En realidad, por efecto de lo que resulta
de su disposicion transitoria 2.2, desde el
1.1.2012, fecha en que entré en vigor el RDL
20/2011.

Han sido las ss.: 1.2) Para el ejercicio de
2012: Orden ECD/2128/2013, de 14.11 (BOE
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16.11.2013, marginal 12021); 2.2) Para el
ejercicio de 2013: Orden ECD/2166/2014,
de 1411 (BOE 20.11.2014, marginal
12014); 3.2) Para el ejercicio de 2014: Orden
ECD/2226/2015, de 19.10 (BOE 26.10.2015,
marginal 11491); 4.2) Para el ejercicio de
2015: Orden ECD/1649/2016, de 10.10 (BOE
12.10.2016, marginal 9369).

AIE  (siglas de Artistas Intérpretes
Ejecutantes, sociedad de gestion) y SGAE,
quienes no fueron originariamente parte
en el proceso, personandose luego en
el mismo con base en el interés legitimo
derivado de haber interpuesto, por
su lado, otros recursos contencioso-
administrativos contra el RD 1657/2012,
mediante los que igualmente discutian la
compatibilidad del mismo con la Directiva
2001/29/CE.

Y aunque suponga, de otro lado, hacer
un paréntesis en el relato cronoldgico
del proceso generado por el recurso
contencioso-administrativo 34/2013, que
se inicia en el epigrafe | y continta en el V.

Que fue aprobada con la finalidad (cfr.
su disposicion final 3.2) de incorporar al
ordenamiento juridico espafol la Directiva
2011/77/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27.9.2011, y la Directiva
2012/28/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25.10.2012.

Cfr. art. 21.2 de la Ley Organica 3/1980, de
22.4, del Consejo de Estado.

N.c 1064/2013, disponible en
http://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=CE-D-2013-1064.

De obligada elaboracion —por el
centro  directivo  competente— y
acompanamiento, a tenor de lo previsto en
el art. 26.3 de la Ley 50/1997, de 27.11, del
Gobierno.

Hay que entender que se quiere aludir al
sistema de financiacion de la compensacion
equitativa.

Ese ap. rezaba literalmente asi: “De
dichas disposiciones [por referencia a los
Considerandos 35 y 38 de la Directiva
2011/29/CE] se desprende que el concepto
y la cuantia de la compensacién equitativa
estdn vinculados al perjuicio causado al autor
mediante la reproduccién para uso privado,
no autorizada, de su obra protegida. Desde
esta perspectiva, la compensacion equitativa
debe considerarse la contrapartida del
perjuicio sufrido por el autor”.

Como se recordara, la 2.2 de las cuestiones
prejudiciales planteadas cuestionaba el

(30)

€2

(32)

(33)

(34)

35)

36)
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caracter equitativo de la compensacion en
el sistema espanol.

Cfr. el ap. IV de su Dictamen, intitulado
Marco en que se inserta el Anteproyecto,
y, ahi, el subapartado A., cuya rubrica fue
Situacion del Derecho europeo.

Las de su Dictamen n.° 651/2013 —emitido
como consecuencia de una reclamacion
de responsabilidad patrimonial interpuesta
contra el Estado—, aprobado el 26.9.2013
y disponible en http://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=CE-D-2013-651.

Emitido, recuérdese, en relacion con el
proyecto del que terminaria siendo el RD
1657/2012.

Acerca del sistema de compensacion
equitativa introducido por la Ley 21/2014,
GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., “El derecho
de compensacién equitativa por copia
privada’, Manual de propiedad intelectual,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pdags.
152-163, y MARTINEZ ESPIN, P, “El nuevo
régimen de compensacion equitativa
por copia privada’, Estudios sobre la Ley
de Propiedad Intelectual. Ultimas reformas
y materias pendientes (coord. APARICIO
VAQUERO, J. P), Dykinson, Madrid, 2016,
pags. 454-489.

El Gobierno, sin embargo, hizo caso omiso
de esta indicacion. El art. 31.2.a) TRLPI
pasoé a tener la redaccion que le dio la Ley
21/2014, que en nada modificé la prevista
en el Anteproyecto de reforma de aquel,
lo que se debe a que el Proyecto elevado
a las Cortes la acogi6 tal cual. Cfr. el texto
del mismo en Boletin Oficial de las Cortes
Generales — Congreso de los Diputados, X
Legislatura, Serie A, 21.2.2014, Nam. 81-1,
pag. 7.

Sobre la relaciéon entre las medidas
tecnoldgicas de proteccion y el limite de
copia privada, por todos, MARIN LOPEZ,
J. J,, “La copia privada frente a las medidas
tecnoldgicas de proteccion’, Pe. i. Revista
de propiedad intelectual, n.° 20, 2005, pags.
9-76.

Que iba a resultar expresamente derogado
por el RD 1657/2012 (cfr. su disposicion
derogatoria Unica).

En realidad, al parecer este supuesto se
encontraba en el art. 3.2 del Proyecto de
RDy no en el art. 3.4. Cfr,, en este sentido, el
ap. VI del Dictamen del Consejo de Estado
n.° 1260/2012, donde se advertia que “Las
importantes referencias que en el articulo
3.2 del proyecto de Real Decreto se hacen
tanto a las copias de utilizacion colectiva o
lucrativa (por imperativo del articulo 31.2
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del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual) como a las reproducciones
realizadas mediante equipos, aparatos
o soportes que no hayan sido puestos a
disposicion de usuarios privados y que
estén manifiestamente reservados a usos
distintos de las copias privadas (a resultas de
la Sentencia Padawan de 21 de octubre de
2010) deberian trasladarse —por un criterio
sistemdtico— al articulo 3.4 del proyecto
de Real Decreto, precisamente dedicado a
enumerar aquellas reproducciones que no
tienen la consideracion de copias privadas”

(38) LaOrden ECD/2128/2013,de 14.11 (cfr.en
http://www.boe.es/boe/dias/2013/11/16/
pdfs/BOE-A-2013-12021.pdf) cumplio ese
cometido. Por su conexion con el segundo
de los motivos alegados por las EEGG
demandantes (cfr. supra, Il., pendltimo
parrafo) en el recurso contencioso
administrativo que dio lugar al Asunto
C- 470/14, interesa destacar que en su
parte expositiva dicha Orden recordd
que, a efectos de la determinacién de
la compensacion, se habia de tener en
cuenta, ademds de la estimacion del
perjuicio causado, “la especialidad y el
cardcter limitativo de los créditos para
gastos consignados en los Presupuestos
Generales del Estado, de conformidad con
lo previsto en los articulos 42 y 46 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria”.

(39) Cfr. el ap. V (Modificaciones de la Ley
de Propiedad Intelectual) 5.1. (La
compensacién  equitativa por copia
privada y el limite legal de copia privada)
¢ (Recapitulacion) de su Dictamen n.°
1064/2013.

(40) Esta  afirmacion  enlaza con las
consideraciones que previamente habia
hecho el Consejo de Estado en punto a la
reduccion del dmbito objetivo de la copia
privada.

(41) En el ap. VIl de su Dictamen n.° 1064/2013,
rubricado Recapitulacion.

(42) También el Consejo General del Poder
Judicial se mostré abiertamente contrario
a los objetivos perseguidos con el
Anteproyecto de la que terminaria siendo
la Ley 21/2014. Cfr. su informe en http://

www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/
Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-de-
modificacion-del-Texto-Refundido-de-la-
Ley-de-Propiedad-Intelectual--aprobado-
por-Real-decreto-Legislativo-1-1996--de-
12-de-abril--y-de-la-ley-1-2000--de-7-
de-enero--de-Enjuiciamiento-Civil . En
particular, la Conclusion 2.2 literalmente

decia: “Por lo que se refiere al limite de copia
privada y su compensacion equitativa, el
Informe alerta del riesgo de que el sistema
de pago de esa compensacion con cargo a
Presupuestos Generales del Estado (PPGGE),
pueda no ajustarse a las exigencias
derivadas del Derecho comunitario (art.
5.2.b/ de la Directiva 2001/29), a la luz de
la jurisprudencia del TJUE en la materia
(...)7 remitiendo a los aps. 35 a 37 del
Informe. Y anadia, significativamente, lo
siguiente: “Por otro lado, la mds estrecha
configuracién del limite de copia privada,
la cual justificaria una disminucion
de la cuantia de la correspondiente
compensacion equitativa, podria situar el
limite y la compensacion en unos niveles
tan exiguos que los titulares no se vieran
compensados adecuadamente del perjuicio
efectivamente sufrido a consecuencia del
fenémeno de la reproduccion privada’,
remitiendo sobre este punto al ap. 46 del
Informe.

(43) Cfr. en http://www.mecd.gob.es/prensa-
mecd/actualidad/2016/01/20160119-
copia-privada.html la Nota de Prensa
emitida el 19.1.2016, al hacerse publicas en
esa misma fecha las Conclusiones del AG.

(44) Cfr. ap. 20 de sus Conclusiones, disponibles
en http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=173583&pagel

ndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=527459

(45) Cfr.ap. 22 de sus Conclusiones.

(46) Cfr. ap. 25 de sus Conclusiones.

(47) Que hace referencia al justo equilibrio entre
los derechos e intereses de las diferentes
categorias de titulares de derechos,
asi como entre las distintas categorias
de titulares de derechos y usuarios de
prestaciones protegidas.

(48) Cfr.ap. 31 de sus Conclusiones.

(49) Cfr. ap. 40 de sus Conclusiones.

(50) Cfr.ap. 57 de sus Conclusiones.

(51) Cfr.ap. 62 de sus Conclusiones.

(52) Por error, el AG alude en el ap. 56 de sus
Conclusiones a los ejercicios de 2013 y

2014, respectivamente.

(53) Quieneslo fijabanen 18,7y 15,2 millones de
euros, respectivamente.

(54) Cfr.aps. 65y ss. de sus Conclusiones.

(55) Insistiendo en la necesidad de que
la compensacion revistiera caracter

(56

(57

(58

(59

(60

(61

)

equitativo, decia el AG —cfr. ap. 52 de sus
Conclusiones— que “Esta compensacion
debe pues calcularse necesariamente sobre
la base del perjuicio estimado y no puede
establecerse a priori en un limite inferior” En
este orden de cosas, en la Nota de Prensa
emitida por el Ministerio —cfr. supra, nota
43— el dia 19.1.2016 se decia que “Si bien
el Abogado General pone en cuestion que
se fijen a priori las cuantias de pago de la
compensacion por copia privada, debiendo
establecerse con base en el perjuicio causado
por la vigencia del limite de copia privada,
esto no es contrario a la regulacion vigente
en Espana’; ahadiéndose que “Asi, por un
lado, el hecho de que figure una cuantia
en los Presupuestos Generales del Estado
a priori es una exigencia de la normativa
presupuestaria espafiola, que de este modo
reconoce una previsiéon de gasto, pero no
una obligacion de llevarla a cabo por ese
importe. La propia regulacién espanola
prevé también sistemas de modificacion de
las partidas de los Presupuestos Generales
del Estado a fin de que siempre pueda darse
respuesta a la cantidad que anualmente
resulte del sistema de cdlculo de la
compensacion”.

Parece querer aludir el TJUE, con el término
“modalidades’, a posibles variantes dentro
de un sistema de financiacién con cargo a
los PPGGE.

Hay que recordar, no obstante, que el
Considerando (35) considera util a tal
criterio no so6lo para determinar la cuantia
de la compensacion, sino también para
evaluar la forma y las modalidades de la
misma.

Cfr. también, en ese sentido, los aps. 39 a 41
de su Sentencia.

No esta de mas recordar, asimismo, que
el Considerando (35) de la Directiva
2001/29/CE finaliza con la prevision de
que “Determinadas situaciones en las que el
perjuicio causado al titular del derecho haya
sido minimo no pueden dar origen a una
obligacién de pago”

Como ya habia dicho el TJUE en el ap. 53 de
la Sentencia Padawan y en el ap. 28 de la
Sentencia Amazon (Asunto C-521/11).

En este sentido, téngase en cuenta que
en la STJUE (Sala 2.2) 11.7.2013 (Asunto
C-521-11, Amazon contra Austro Mechana)
se declar6 que “El articulo 5, apartado
2, letra b), de la Directiva 2001/29 debe
interpretarse en el sentido de que, en el
marco de un sistema de financiacion de la
compensacion equitativa a la que se refiere
dicha disposicion por medio de un canon
por copia privada pagado por las personas

LA NOTARIA | |3/2017



La financiacién de la compensacion equitativa por copia privada...

(62)

(63)

LA NOTARIA |

que ponen por primera vez en circulacién
en el territorio del Estado miembro de que se
trata, a titulo oneroso y con fines comerciales,
soportes de grabacion que pueden utilizarse
para la reproduccién, la citada disposicién
no se opone al establecimiento por dicho
Estado miembro de una presuncion iuris
tantum del uso privado de dichos soportes
en caso de que éstos se vendan a personas
fisicas, cuando haya dificultades prdcticas
vinculadas a la determinacion de la finalidad
privada del uso de los mencionados soportes
que justifiquen el establecimiento de dicha
presuncién y siempre que la presuncién
prevista no suponga la imposicién del canon
por copia privada en casos en que el uso final
de esos soportes quede manifiestamente
fuera del supuesto contemplado en la citada
disposicion” Esta declaracion se torna
ahora importante para Espafia, habida
cuenta de la anulacion del RD 1657/2012
y de la practicamente segura vuelta a
un sistema de canon. Para un andlisis de
esa STJUE, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ,
I, “La interpretacion del concepto de
«compensacion equitativa» por el Tribunal
de Justicia de la UE y su impacto en el
sistema espafol (Cuestion prejudicial ante
el TJUE). Sentencia del TJUE de 11 de julio
de 2013 (TJCE 2013, 216)", Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, 94, enero-abril 2014,
pags. 27-52.

Hay que entender que esta afirmacion
del TJUE se refiere a cuando las personas
juridicas actuan en el trafico como
adquirentes/destinatarios finales de
equipos, aparatos y soportes o peticionarias
del servicio de reproduccion.

Por ello, se comprende muy bien que
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Sistema
de compensacion equitativa por copia
privada con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado: conformidad con
el articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/
CE. Comentario a la STJUE, Sala 4.2, de
9 de junio de 2016’ Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, 102, septiembre-
diciembre de 2016, pags. 643-656, haya
dicho que “Teniendo en cuenta la doctrina
sentada por el Tribunal de Justicia en el caso
Padawan (asunto C-467/08), y reiterada
posteriormente en varias sentencias (...),
el fallo de esta Sentencia estaba cantado.
Lo que el Gobierno de la nacién y el grupo
parlamentario que lo apoyaba no podian
ignorar en el momento de aprobar semejante
sistema de financiacion de la compensacion
equitativa por copia privada” (pag. 653).
Pero que —hay que afiadir—, no obstante,
conscientementeignoraron.Eneste sentido,
resulta poco creible la razén esgrimida en el
Comunicado emitido por el Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte el 18.9.2014
—aclarando cuestiones relacionadas con
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(65)

(66)
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el Auto del TS de planteamiento al TJUE de
las cuestiones prejudiciales y disponible
en http://www.mecd.gob.es/prensa-mecd/
actualidad/2014/09/20140918-tsue.html—,
arguyendo que para remediar la situacién
de inseguridad juridica grave a que se habia
llegado tras la Sentencia Padawan y las de
la Audiencia Nacional que invalidaban el
sistema conocido como “canon digital” se
aprobaba un “sistema de compensacion
transitorio a la espera de que la Comision
europea presentara una propuesta de
Directiva que indicara el rumbo normativo en
esta materia’.

En este orden de cosas, son harto expresivas
al respecto las ss. palabras de CARBAJO
CASCON, F, “Real Decreto 1657/2012,
de 7 de diciembre, (...)" cit, pag. 203: “El
Gobierno decidio rentabilizar electoralmente
las demandas de la industria tecnoldgica y
una masa creciente de usuarios que veian
el llamado canon digital como un sistema
injusto que hacia pagar una pequena
cantidad a los adquirentes de dispositivos
de reproduccion (...). Asi, al tomar el poder
en diciembre de 2011 decidié, como una de
las primeras medidas «estrella» (para dar
satisfaccion al «Pueblo» mientras recortaba
el presupuesto para servicios fundamentales
del Estado Social), sustituir el sistema de
canon por una compensacion con cargo a los
magros Presupuestos Generales del Estado’.

Disponible en http://www.mecd.gob.es/

prensa-mecd/actualidad/2016/06/
20160609-canon.html .

Cfr. su texto en Boletin Oficial de las Cortes
Generales - Congreso de los Diputados,
Serie D, NUum. 11, 12.9.2016, pags. 48-49.
Conviene significar, en este orden de cosas,
que, tratando de rentabilizar politicamente
al maximo la situacién generada por la
STJUE, en la Exposicion de Motivos de la
Proposicion se apunta incluso a la posible
responsabilidad patrimonial del Estado
como consecuencia de la aplicacion del
modelo instaurado por el RDL 20/2011,
responsabilidad que se generaria “por
los ingresos dejados de percibir por los
titulares de los derechos durante los ultimos
cinco anos con motivo de la aprobacion
de un sistema contrario a sus intereses
patrimoniales y declarado ahora ilegal, y que
suponen una sobrecarga al erario publico”
En el referido Comunicado ministerial,
evaluador de la STJUE, se recordaba, por
cierto, que “El Gobierno anterior no quiso
acometer la reforma, que se le requirid incluso
por mocién aprobada en Cortes, generando
incertidumbre tanto en los ciudadanos como
en la industria cultural’.

La misma proposicion no de ley se presentd
también para su debate en la Comision de

(68)

(69)

(70)

(71)

(72)

(73)

(74)

Cultura. Véase su texto en Boletin Oficial
de las Cortes Generales — Congreso de los
Diputados, Serie D, Num. 14, 15.9.2016,
pags. 288-289. Independientemente de
la suerte que corrié su votacion (cfr. art.
195 del Reglamento del Congreso), la
proposicién ya es historia, pues la reforma
de los arts. 25y 31.2 TRLPI que postulaba se
llevé a cabo mediante el RDL 12/2017, de
3.7 (BOE 4.7), del que daré cuenta infra, VIII.

Asi lo apreci6 BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. “Sistema de compensacion
equitativa por copia privada con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado:
Anulacién del Real Decreto 1657/2012, de
7 de diciembre. Comentario a la STS, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 10
de noviembre 2016 (JUR 2016, 245721)"
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
103, enero-abril 2017, pag. 548.
Confirmatoria de las de
26.1.2000.

153.1999 vy

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, “Sistema
de compensaciéon equitativa (...)7 cit,
pag. 553, considera improcedente que
la STS termine afirmando que la nulidad
del RD 1657/2012 deriva de carecer de un
«fundamento legal efectivo», como hace en
el FD. 10.°, sosteniendo que el RD es nulo,
simple y llanamente, por no ser conforme
con el Derecho unionista.

En el FD. 7.2 STS puede leerse que la
codemandada (AMETIC) “se orienta en el
mismo sentido que el Abogado del Estado”.

Cfr. la Providencia de admision a trdmite
del mismo en el BOE de 9.3.2015, marginal
2489. El recurso fue interpuesto por mas
de 50 Diputados del Grupo Parlamentario
Socialista contra —entre otros preceptos—
el art. 1.9, ap. 2, de la Ley 21/2014, por el
que se dio nueva redaccion al art. 25 TRLPI.
La impugnacion, en lo que ahora interesa,
se dirigia concretamente contra el parrafo
2.0 del ap. 1 del art. 25 y contra el inciso
de su ap. 3 que reza asi: “y contard con una
consignacion anual en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado” La reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional de 26.2.2018
declara la pérdida de objeto del recurso en
esa parte.

Cfr. Antecedente de Hecho 11.° de la STS
10.11.2016.

En este punto diré que los argumentos
—en exceso forzados, en mi opinion—
empleados por el Abogado del Estado me
han llevado a plantearme la duda de si
solicité autorizacion expresa —prevista en
el art. 41.1 del RD 997/2003, de 25.7, por el
que se aprueba el Reglamento del Servicio
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Juridico del Estado— a la Abogacia General
del Estado-Direccion del Servicio Juridico
del Estado para allanarse a las pretensiones
de las demandantes. Puestos a conjeturar,
es evidente que en el caso de que lo hubiera
hecho no le fue concedida.

En el FD. 10.° se lee lo siguiente: “el Real
Decreto  1657/2012 es un reglamento
ejecutivo, cuya finalidad consiste en
desarrollar esos preceptos legales en lo
relativo a (...)" La expresion “esos preceptos
legales”va referida a la disposicion adicional
10.2 del RDL 20/2011 y al ap. 2 del art. 1.°
de la Ley 21/2014, si bien es evidente que,
por meras razones temporales, no podia
desarrollar a este segundo precepto.

Al respecto, por todos, GARROTE FERNANDEZ-
DIEZ, |, “Comentario al articulo 25 LPI’ en
Comentarios a la Ley de propiedad intelectual
(coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R), 4.2
edicién, Tecnos, Madrid, 2017, pags. 516 a 549.

(77)

(78)

(79)

(80)

Cfr. el apartado 6 en relaciéon con el
momento de nacimiento de la obligacion
de pago de la compensacién en funcion de
quién deba satisfacerla.

Al respecto de ellas y mientras el Gobierno
las determina por RD, cfr. la disposicién
transitoria 1.2 del RDL 12/2017.

Cuyo apartado 1 reza asi: “Desde la entrada
en vigor del presente real decreto-ley y
hasta la entrada en vigor del real decreto
previsto en la disposicion final primera, la
compensacion que deberd satisfacer cada
sujeto deudor o responsable solidario serd la
resultante de la aplicacién de las siguientes
cantidades sobre los equipos, aparatos
y soportes materiales que se indican a
continuacion: (...)"

En los apartados 2 a 6 se regula el
procedimiento de pago de la compensacion
equitativa y en el 7 se contempla la

(81)

(82)

(83)

posibilidad de reembolso de su importe por
quienes tuvieran derecho al mismo.

Y parece que a ese mismo RD también le
competera fijar el procedimiento de pago
de la compensacion (art. 25.9) asi como la
concrecién de las situaciones en que, por
ser minimo el perjuicio causado al titular
del derecho de reproduccion, no surgird la
obligacién de pago [art. 25.5.b)].

También las letras c) y d) de este apartado
contemplan excepciones al pago de la
compensacion, si bien reproducen, con
algun matiz, la normativa anterior [cfr. art.
25.7.a)y ), TRLPI, en la redaccion que le dio
la Ley 23/2006].

Ya antes de dicha sentencia, los apartados
7.d) y 24 del art. 25 TRLPI, en la redaccion
que le dio la Ley 23/2006, ofrecian base sufi-
ciente para haber evitado un litigio como el
que aquella resolvio.
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1.- PROLOGO

Hace bastantes aflos que vengo obser-
vando una deriva des-espiritualizadora en
la comprensidn, exégesis y aplicacion de los
principios generales del Derecho.

Véanse, en este sentido, las palabras de
PEREZ LUNO en “Los principios generales del
derecho: ;Un mito juridico?” cuando afirma
que:

“Los principios generales del derecho son
un mito juridico, pero un mito que responde
auna necesidad propia de los ordenamientos
juridicos de los Estados de derecho: reconocer
el valor de la seguridad juridica. Incumbe a
los principios el ser una cldusula de cierre del
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sistema de las fuentes del derecho. Gracias
a esa pretendida fuente normativa los tribu-
nales, aun en defecto de ley y costumbre, po-
drdn recurrir a esos imaginarios «principios
generales del derecho» susceptibles de dar
respuesta juridica a todos los conflictos que
puedan surgir en el seno de los sistemas ju-
ridicos. Al propio tiempo, y para tranquilidad
de la seguridad juridica, el recurso a los prin-
cipios crea la ilusién de que asi se evitan los
riesgos e incertidumbres que comporta siem-

pre el reconocimiento del arbitrio judicial, de
la funcién normativa de la doctrina cientifica,
o de la apelacion a las distintas versiones del
derecho natural.

Al iniciar estas consideraciones denun-
ciaba el cardcter ambiguo y contradictorio
de la expresion «principios generales del
derecho». Esa ambigliedad y contradiccion
no son sélo terminoldgicas; el propdsito de
estas reflexiones ha sido mostrar que afec-
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tan también plenamente a la estructura
y funcién de este concepto. Los principios
generales del derecho remiten siempre y ne-
cesariamente a otras fuentes normativas, se
trata de una categoria que no existe como
tal con sustantividad y autonomia propia.
Ello equivale a afirmar que es un concepto
ficticio o parasitario, que para adquirir rea-
lidad juridica precisa tomar cuerpo en otra
u otras fuentes del derecho. Esos caracte-
res son, precisamente, los que definen a los
mitos juridicos. Es cierto, que se trata de un
mito justificado, pero ello no desmiente su
cardcter mitico.

No le han faltado los calificativos e, inclu-
so, descalificativos a esta institucién, ade-
mas de la ya de por si atrevida de “concepto
ficticio o parasitario, que para adquirir reali-
dad juridica precisa tomar cuerpo en otra u
otras fuentes del derecho... incluso un mito
juridico”.

Asi se habla de:

(1) “Mero resumen obtenido a posteriori,
por via de recopilacién o sintesis, del dere-
cho preexistente”

(2) “Ripugnanza che i principio generali
oppongono a una precisa formulazio-
ne... @

(3) “Un universale fantdstico, cioé non
ragionato, che nasce dal bisogno di inten-
dere cid che non si intende e di esprimerlo
con immagini, non potinendo con termini
propi” o ®

(4) "Una generalitd heterogénea”: Norber-
to Bobbio ©.

No voy a responderles a todos ellos
con la famosa frase de Broom “Contra
negantem principia non est disputandum:
No ha de haber disputa con quien niega
los principios ©” puesto que, a mi juicio,
todo aquel que incurre en error debe ser
“disputado”y, en la medida de lo posible,
convencido de lo contrario, para que no
persista en él.

La norma, sin espiritu, como veremos, no
es mucho mas que una cascara sin huevo o
una naranja sin pulpa. Por eso voy a dedi-
car este breve articulo a hacer reflexionar al
lector, explicdndole qué son los principios
generales del Derecho y cudl es la verdade-
ra funcién que, a mi juicio, deben cumplir
los mismos dentro de un sistema y ordena-
miento juridicos.

FICHA TECNICA

Resumen: Se ha venido discutiendo en la doctrina moderna el papel e incluso la posible desapa-
ricién de los principios generales del Derecho como elemento vertebrador de un ordenamiento
juridico. La falta de determinacién en su nimero y su presencia intermitente en el articulado de
los codigos ha contribuido, al parecer a ello. El autor de este articulo se adentra, sin embargo, en el
espiritu mismo del Derecho afirmando, utilizando una clasica metafora del arbol y su sabia, que su
negacion supondria la negacién misma de la esencia del Derecho.

Palabras clave: Principio, sistema, regla, excepcion, derecho natural, traditio, equivalencia, ley es-

pecial.

Abstract: In modern doctrine the role and even the possible disappearance of the general princi-
ples of law as an axis of a legal system have been discussed. The lack of determination in their num-
bers and their intermittent presence in the articulation of the codes has apparently contributed to
this. The author of this article, however, enters the very spirit of the law affirming, using a classic
metaphor of the tree and its sap, that its negation would suppose the very negation of the essence

of the Law.

Keywords: Principle, system, rule, exception, natural law, tradition, equivalence, special law.

2.- CONCEPTO

Los principios generales del Derecho
son las primeras ideas en ser recibidas en
un ordenamiento juridico. Provienen del
derecho natural, pero son ya aplicaciones
concretas y juridicas del mismo. Lo mismo
ostentan tal condicién principios tan gené-
ricos como la primacia de lo bueno sobre lo
malo o el deber de busqueda de la verdad,
como otros mucho mas especificos como el
principio ad maiorem minus.

Entre los mas generales y los mas espe-
cificos se va produciendo un proceso de
dilucién. Dilucién, desde el punto de vista
etimoldgico significa alejamiento, pérdida
de concentracion (del latin dis- alejamiento
y luere: lavar ©) y provoca que los principios
generales sigan siempre presentes en to-
dos los particulares, pero su presencia va
disminuyendo a medida que progresa la
especificidad. No en vano, la regla ad maio-
rem minus no deja de ser una regla “buena”
que cumple con la genérica “primacia de lo
bueno”.

Al ser estos principios generales espiritua-
les, no sabemos cudntos son, pero porque
son como el viento que, como se nos recuer-
da en Juan 3:5: “se oye su sonido, pero no
sabes de dénde viene ni adénde va". Nadie
ha visto el viento, pero sabemos que existe
cuando vemos doblarse las copas de los ar-
boles o encresparse las olas en el mar.

Muchos son los nombres que ha recibido
este instituto de los principios generales a
lo largo de los siglos.

En Roma se hablaba mas habitualmente
de regula que de principium. Jurisconsul-
tos como Paulo, en De regula iuris, Digesto
decia que: “Regula est auge rem, auqge est,
breviter enarrat” (regla es lo que expone
brevemente la cosa tal cual es) y en Diges-
to, 50, 17, 1 “Non ex regula ius sumatur, sed
ex iure, quod est regula fiat” (El derecho no
emana de la regla, sino que la regla emana
del derecho).

A partir de la codificacién, empieza a
recibir nomenclaturas distintas como la
del Cédigo Civil austriaco 1.811 “Principios
Generales del Derecho Natural” (nattirliche
Rechtsgrundsdtze, art. 7), u otras de nue-
vo cuio como la del Cédigo civil italiano
“Principi generali dell* ordinamento giuridi-
co dello stato” (art. 12) o excéntricas como
"Optimierungsgebore” o mandatos de opti-
mizacion.

3.- NATURALEZA JURIDICA

a. Los principios generales tienen
una naturaleza normativa, porque no solo
van a estar presentes explicitindose en
algunos de sus articulos, sino que lo van a
estar inductivamente en el resto de los mis-
mos.

El agua —que sin ser espiritu es lo que
mas parecido le presenta- puede adop-
tar cualquier forma, incluida el hielo. Y
al igual que el hielo no deja de ser agua
por el hecho de congelarse, lo mismo
cualquier precepto que no contiene ex-
plicitamente un principio general deja
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de tenerlo “dentro de él”. Es cuestion de
inducir.

b. Pero siendo también normas (hie-
los), no son sélo normas y por eso suplen
sus faltas, como ocurre con el recipiente,
que estd lleno de agua y en el que flotan
sélo algunos hielos. El Cédigo entero seria
la palangana o recipiente y, entre los hielos,
sigue habiendo mas agua.

La cuestiéon es bien sencilla: (1) todo
articulo viene de un principio general
del derecho (de hecho, al principio (pri-
mus) sélo habia principios generales del
derecho), (2) todo articulo contiene un
principio general del derecho, (3) todo
articulo manifiesta un principio general
del derecho. Por eso el art. 1.4 CC es un
sinsentido. No se puede decir que algo
in-forma (que significa que forma por
dentro) el ordenamiento juridico y luego
decir que es como si fuera un hielo mas
y, encima, de tercera categoria, en defec-
to de ley o costumbre.

4.- CARACTERES

Los principios generales del Derecho pre-
sentan los siguientes caracteres:

Son omnipresentes: recorren el drbol del
ordenamiento como lo hace la savia, esto
es, de raiz a copa (pasa por todos sus articu-
los), porque alli donde no llega la savia no
puede haber vida en el arbol. Cémo se dice
en Juan 15:1 El sarmiento no puede dar fru-
to por si mismo si se separa de la vid, si no
se seca. Por eso ser “radical” (radice: raiz) no
es necesariamente malo. Sélo el arbol que
hunde sus raices en la tierra resiste la fuerza
de los vientos.

Son omnivalentes: se aplican a todo el or-
denamiento, aunque a veces sélo encabe-
cen, por una légica sistematica, partes del
mismo (Libros, Titulos, Capitulos, Secciones,
etc.).

Y son absolutos: sin excepciones posibles
(syn-thema: dentro y de pie): este aspecto
es, quizds, uno de los mas vitales para en-
tender en qué consisten. Un principio, a
diferencia de una regla -como veremos
de inmediato- no admite una excepcién.
Lo primero en ser recibido (primus cepere)
permite ideas segundas y posteriores en ser
recibidas, no ideas que no las reciban (ex
cepere) porque si no ya no estan dentro de
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un mismo sistema (syn) y habria que empe-
zar de nuevo.

En la mayoria de las ocasiones, esas falsas
excepciones se crean:

1) Por cuestiones ideolégicas:

La proliferacién de excepciones a los
principios generales del derecho se debe,
tanto al relativismo moral y gnoseolégico
hoy imperante (nada es general, todo es
particular, nada es blanco o negro, sino una
infinita gama de grises) como al antropo-
centrismo que invade todo el ordenamien-
to juridico y, sobre todo, la interpretacion
jurisprudencial del mismo.

La proliferacién de excepciones a
los principios generales del derecho
se debe, tanto al relativismo moral
y gnoseolégico hoy imperante

(...) como al antropocentrismo

que invade todo el ordenamiento
juridicoy, sobre todo, la
interpretacion jurisprudencial del
mismo.

Esta corriente ideoldgica, basada en el
“yo quiero, yo puedo” estd convirtiendo
poco a poco el sentir del hombre en el
centro del universo juridico, permitiéndo-
le la ratificacion de actos inexistentes, o
realizados por un falsus procurator ex art.
1.259 Gltimo inciso, o por un representan-
te extralimitandose en sus poderes, o por
un gestor sin mandato alguno y, para mds
inri, con retroactividad ex tunc. También
le estd permitiendo la reactivacién de so-
ciedades ya disueltas ex art. 265 LSC o de
sociedades unipersonales, picotear qué
tipo de manifestaciones (expresa, tacita
o presunta) le pueden ser opuestas y qué
no (aunque haya prueba de otras), elegir
jurisdicciones y leyes aplicables, pactar
resarcimientos vulnerando el principio in-
demnizatorio, etc.

2) También nacen muchas excepciones
por simple confusion de términos: Asi ocu-
rre, por ejemplo:

A. Entre la traditio y la traslatio. En
la época de la Roma antigua no se vendian
cosas sino posiciones sobre ellas (dominio,
usufructo, etc). A diferencia del depdsito
o del préstamo, la compraventa no tenia

como fin trasladar la simple tenencia o con-
trol de una cosa sino transmitir a su com-
prador la misma posicion de dominio que
el vendedor habia tenido hasta entonces
sobre ella.

La actuacion por la que se transmitia esa
posicién y no la mera cosa o res era la tra-
ditio (en sus variables longa o brevi manu),
que nada tenia que ver con la mera traslatio
o transmision fisica de la cosa (en su varia-
ble constitutio possessorum o simbdlicas e
instrumentales).

Es mas, si una de las prestaciones a
realizar quedaba pendiente (solutio),
la traditio quedaba suspendida, produ-
ciéndose como mucho la mera traslaciéon
fisica de lo vendido. Por esa razén, hace
ya mas de 2.500 anos, la Tabula VI de la
Ley de las Xl Tablas establecia que, hasta
que no se soluciona integramente una
prestaciéon (lo que incorrectamente se
denomina pago que, como veremos no
es mdas que determinar la cuantia una
prestacién), no se realiza una tradiciéon o
traditio juridica de la cosa sino su mera
traslacion fisica.

Al no distinguirse ambas figuras, e in-
cluso haber sido reemplazadas ambas
por un tercer término “entrega” que no
significa mas que “integra” y que adje-
tivaria, en todo caso, Unicamente a la
mera traslacion o traslatio, es por lo que
se habla contradictoriamente de vender
una cosa y reservar su dominio al mismo
tiempo o se habla en sede de renta vita-
licia 1.805 de adquisicién de dominio en
vez de simple traslatio, aunque al pobre
duefo desprovisto del inmueble no se le
haga la solutio de las rentas debidas o de
permuta de solar por obra en lo que no es
mads que una simple traslacién fisica a la
espera del cumplimiento de una presta-
cion constructiva.

B. También se fabrican artificiosa-
mente excepciones a los principios gene-
rales por no entender algunos términos
como ocurre con el “futuro”: se confunden,
en este sentido, bien de existencia futura y
bien de disponibilidad futura, que es lo que
realmente prohibe la donacién en el art.
635 (como lo demuestra la aclaracion que
hace su apartado 2°) o también se produce
confusion entre “deuda” (en realidad pres-
tacion) de existencia futura (o fianza émni-
bus, que deberia estar prohibida a pesar de
ser practica generalizada) y “deuda” de de-
terminacion futura, que es a la que se refie-
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re realmente el art. 1.825 cuando dice “cuyo
importe no sea aun conocido”. El principio
de accesoriedad no prohibe fianzas sobre
prestaciones de determinacion futura sino
sobre prestaciones futuras. Apenas una pa-
labra de distincién, todo un principio que
se mantiene.

C. También se vulneran principios
generales como el “Nemo dat quod non ha-
bet” por confundir términos como “domi-
nio” e “irreivindicabilidad’, lo que ha dado
lugar a la invencion de las llamadas adquisi-
ciones a non domino.

Los conceptos de dominio y irreivindica-
bilidad son equivalentes, pero equivalentes
no es, ni mucho menos, lo mismo que equi-
parables. La funcion de la equivalencia en
Derecho es semejante a la que cumple un
comodin en un juego de cartas.

Asi: 1 As'y 1 Comodin ganan a 2 Reyes,
pero 1 As y 1 Comodin pierden jy no em-
patan! frente a 2 Ases reales. Y ello porque
los juristas, en general, no suelen entender
que la ficcion “emula” a la realidad fingi-
da para ganar a terceros, pero esa ficcion
cede siempre frente a la realidad por cuan-
to”“la equivalencia cede siempre frente a la
valencia”. Esa es la razon por la que la tradi-
tio instrumental cede frente a la real, por la
que la personitas (mal llamada persona ju-
ridica) cede en caso de levantamiento del
velo o por la que una presuncion (que la
doctrinay jurisprudencia suelen confundir
con un tipo de prueba, cuando justamente
se articula como una falta de prueba que,
aun asi, permite obtener al juez conviccién
) cede frente a la prueba real de los he-
chos.

La figuracion grafica de la equivalencia o
equiparacion incompleta seria similar a la
siguiente:

Irreivindicabilidad significa, literalmente,
la inhabilidad de ser reivindicado. Si una
persona se encuentra -respecto de una res
0 cosa- en situacion de irreivindicabilidad,
ello significa necesariamente que alguien
distinto de él -si no fuera por esa limitacion-
podria reivindicarle.

Y como el Unico que puede reivindicar
algo, en nuestro derecho, es su duefo,
parece evidente y palmario que el que
se encuentra en situacion de irreivindi-
cabilidad no es el duefio pues es, preci-
samente, es frente al duefio y su accién
reivindicatoria (art. 348.11 CC), respecto

del cual el ordenamiento juridico le da a
otra persona, que retne determinadas ca-
racteristicas, la potestatio legal de prote-
gerse. Por lo tanto, basta hacer un anélisis
l6gico muy bdésico de lo que conlleva el
término “irreivindicabilidad” para poder
afirmar que, ahi donde hay irreivindica-
bilidad, precisamente, lo que no puede
haber es dominio.

Dicho de otro modo, si la propiedad
fuera una espada vy la irreivindicabilidad
un escudo, el ordenamiento estaria dan-
dole al adquirente un escudo para pro-
tegerse de la espada de su duefo. Si la
intencion del Legislador hubiera sido la
contraria, habria dicho de forma directa y
sin ambages, que le daba una espada. Y
ello, entre otras razones, porque cuando
la Ley le reconoce un dominio a alguien,
le estd dando también la irreivindicabili-
dad del mismo, toda vez que el Unico que
ostenta la legitimacién para su ejercicio
es el dueno.

Veamos, pues, como se aplican estas pre-
misas a los bienes muebles e inmuebles:

BIENES MUEBLES

El art. 464 CC establece el principio de
que la posesion (en realidad tenencia @)
adquirida de buena fe equivale al titulo.
Sin embargo, el que.... (en determinadas
circunstancias), podra reivindicar el bien de
quien lo tenga.

De este precepto, se deducen las siguien-
tes consecuencias:

Que la tenencia con ignorancia de
la falta de legitimidad del transmiten-
te hace irreivindicable el bien mueble
(464.1 CC). Cuando un apartado 2° de un
articulo, comienza con un “sin embargo
serd reivindicable” parece légico que el 1°
sea, por contraposicién, un supuesto de
“irreivindicabilidad”.

Si la privacion se ha producido volunta-
riamente por el verus dominus -i.e depdsito
y posterior venta por depositario- en tal
caso, por aplicacion de la regla del dere-
cho aleman hand wahre hand ©®, (la mano
guarda la mano), solo podrd irse a reclamar
el precio y los dafos de aquél en quien se
deposito la confianza.

Si se ha perdido por su verdadero duefo
o éste ultimo ha sido privado de ella ilegal-
mente (464.11): a) se convierte en reivindica-
ble sin necesidad de abonar precio; b) o con
deber de reembolso si se ha adquirido en
determinados establecimientos.

Si se han adquirido en establecimiento
mercantil abierto al publico (art. 85 CCom),
vuelve a ser irreivindicable sin excepcion al-
guna.

En todos estos casos, sin embargo, obsér-
vese que el adquirente no deviene duefo,
sino que simplemente adquiere, como he-
mos dicho, una situacién de inatacabilidad o
“irreivindicabilidad” frente al Unico que pue-
de ejercitar tal accion (el duefio ex art. 348.11).
Se trataria, en tal caso, de una equivalencia
-y consiguientemente de una equiparacion
incompleta- frente al verus dominus, pero no
en el titulo, sino en el efecto.
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Esta situaciéon perdurara hasta tanto
en cuando el beneficiado por la situa-
cion de irreivindicabilidad tenga la cosa
durante 3 afios ex 1.955 CC, en cuyo mo-
mento y solo a partir del cual, adquirira
la condicién de duefio y la perdera quien
ostentaba hasta entonces esa misma
condicion. Mientras eso ocurra, el verda-
dero duefo quedard privado de la com-
pleta potestad de reivindicacién, pero
seguira siendo duefio de la misma, sien-
do este titulo el que, en cualquier caso,
le permitiria:

a) Exigir el precio de lo vendido y los
danos y perjuicios sufridos.

b) E, incluso, si el favorecido por la si-
tuacion de irreivindicabilidad fallece antes
del transcurso de la usucapion, en la medi-
da en que no es titular de un derecho (que
si se transmite ex. 1.112 CC), sino de una
mera situacion de facto, le permitird al verus
dominus recuperar las facultades de goce
de las que fue privado.

Buena prueba de esta simple equivalen-
cia sin equiparacion es que el art. 1.955 CC
nos recuerda que -aunque en su apartado
10, se habla de la posibilidad de prescribir
por la tenencia de buena fe durante 3 afios-
ello debe entenderse sin perjuicio, por
remision de su parrafo 3° al art. 464 CC- al
hecho de que el verus dominus goza de al-
gunos supuestos de irreivindicabilidad, en
el interin, para evitar que dicha usucapion
se produzca.
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En todo caso, habra que tener en cuenta
que los que los hurtaron o robaron los bie-
nes no pueden beneficiarse en modo algu-
no de la usucapion ex art.1.956.

Por lo tanto, el art. 464 describe con clari-
dad la funcién de la tenencia en la adquisi-
cién de los bienes muebles: sirve de titulo,
es decir, es una equivalencia juridica y ge-
nera una situacion de irreivindicabilidad
provisional, a la espera de la consolidacién
definitiva de dicha situacién por via pres-
criptiva.

Por eso, la venta de cosa ajena, aunque
es valida para producir un efecto traslati-
vo (pues el término validez sélo se refiere
a la aptitud del medio elegido para poder
producir un efecto y la venta, al igual que
la permuta o la donacién lo es), sin em-
bargo, es ineficaz, porque es el acto de te-
nencia durante un periodo extraordinario
y no su anterior acto juridico de venta el
que produce el efecto traslativo. Validez e
ineficacia, en este sentido, no tienen nada
que ver. No tanto porque una invalidez
no conduzca a una ineficacia sino porque
una ineficacia puede producirse por otras
razones de muy distinto orden (vulnera-
cion de norma imperativa, falta de capa-
cidad, etc).

Eso no quiere decir que, por esa razon,
vaya ya y, con seguridad, a producir efecto
(todavia debe pasar el filtro de la existen-
cia, de la conformidad o no con normas
imperativas, la existencia de vicios en el
proceso de formacion del sentir, etc). Lo

importante es que, precisamente por su
condicién de primera criba, ya se sabe de
seguro lo que no va a producirlo (arrenda-
miento, salvo que contenga una opcion
de compra) y lo que tiene probabilidades
de que si (una venta). Y como es un juicio
aprioristico, el que sea de cosa ajena o pro-
pia ya no forma parte del juicio de validez,
sino del de eficacia.

Recapitulando, el bien mueble sera: (1)
siempre reivindicable frente al “ladrén” y
sus cémplices o encubridores, que nunca
pueden prescribir ex art 1.955 y (2) recu-
perable si durante 3 afos (ex art 1.955), el
beneficiario de dicha irreivindicabilidad fa-
llece sin consolidar su situacién de duefio
frente a sus herederos.

BIENES INMUEBLES

Se plantea también en este tipo de bien
la posibilidad de una adquisicién a non do-
mino.

Los argumentos para rebatirlo son pa-
recidos, la diferencia es que en la legis-
lacion hipotecaria se ha “disimulado” un
poco mas la situacion. Frente a la clara
irreivindicabilidad del art. 464, el art. 34
LH nos habla, sibilinamente, de un “sera
mantenido en su adquisicién”. Adquisi-
cion es lo que es 9, aunque parece evi-
dente que al Legislador le asaltan las du-
das de “lo que es” desde el momento en
que habla de “mantener’, término que no
es predicable de las legitimidades juridi-
cas y si de las meras situaciones facticas.
Dicho de otro modo, a un duefio no se le
mantiene en el dominio sino que se le da
y reconoce el mismo.

Esta solucidn, en cualquier caso (ya sea o
no configuradora de una adquisicion a non
domino), no sélo es contraria a los mas ele-
mentales principios del Derecho, sino que
ademds es manifiestamente injusta. Y ello
por tres razones muy sencillas:

a) Porque dificilmente tiene sen-
tido su articulacion con caracter general
en un sistema de inscripcion voluntaria (a
diferencia del sistema aleman consagra-
do en el § 873.1 del BGB) lo que conduce
a cualquier consultor del Registro a saber
que el mismo no es més que simplemente
consultivo.

b) Porque no hay tampoco nin-
guna razoén de justicia material por la
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cual sea merecedor de mayor protecciéon
aquel que, por mucho que haya consul-
tado un Registro de inscripcién volunta-
ria, tiene a su alcance otros medios de
prueba para garantizarse la titularidad
de quien le vende (un simple recibo del
IBl) y es él y no el duefio el que ha tenido
contactos con un determinado vende-
dor.

c) Porque en Derecho una potestad
siempre es de libre ejercicio y si no, no es
potestad. Por lo tanto, si una persona tiene
la potestad de no inscribir, ningun perjuicio
se le puede derivar de hacer uso del mis-
mo. Una cosa es que no puedan derivérsele
beneficios (lo que si es posible) y otra, muy
distinta, perjuicios como la pérdida de su le-
gitimidad. En este caso, para mas inri, esta-
mos hablando de que la alternativa es que
se vea privado, no sélo de la propiedad de
su bien, sino incluso seguramente de su va-
lor, por la desaparicion o insolvencia sobre-
venida de alguien que él ni siquiera conoce
y con el que jamas ha llegado a un acuerdo
(a diferencia del ajeno a la relacién juridica
con el del art. 34 LH).

El articulo 35 LH (que también es un pre-
cepto desafortunado porque el Registro
deberia de permanecer absolutamente
neutral (art. 33 LH) y no favorecer, ni siquie-
ra sibilinamente (acelerando el proceso),
tampoco es una excepcion puesto que en
ella la adquisicion a non domino: a) ni opera
como justo titulo, puesto que es la inscrip-
cién y no la venta, la que por equivalencia
produce tal efecto; b) ni como titulo, puesto
que el titulo seguiria siendo la inscripcion y
no la venta; ¢) ni como efecto, puesto que lo
que recoge el art. 34 LH no es un supuesto
de adquisicion de propiedad sino de bene-
ficio de una situacion de irreivindicabilidad,
que debera subsanarse posteriormente con
una adquisicion registral o secundum tabu-
las.

La neutralidad registral (de la que tam-
bién se aparta el art. 1.473 CC al poner a la
inscripcion como dilucidadora del conflicto
en la doble venta, cuando lo natural habria
sido: 1° tenencia 2° escritura y 3° inscrip-
cién) razonablemente contemplada en el
art. 33 LH, ya empieza a quebrarse hacien-
do mas facil la usucapidn tabular respecto
de la extratabular uniendo al tiempo de
inscripcion del usucapiente el de su prede-
cesor en el Registro.

La venta de la cosa ajena es, en defi-
nitiva, como hemos visto anteriormente,

vdlida. Porque al ser la validez un juicio
de primera criba, toda venta (a diferen-
cia de un arrendamiento) puede producir
en potencia el efecto traslativo. Sin em-
bargo, en modo alguno es por ello dicha
venta eficaz. Para empezar, porque ha-
blar, como lo hacen algunos autores, de
eficacia obligacional, es una contradictio
in terminis.

Una venta de cosa ajena, efectivamente,
puede generar deberes entre las partes,
como el saneamiento. Sin embargo, la
eficacia no tiene nada que ver ontoldgica-
mente con la relacion juridica del deber. El
efecto, del latin ex fectus es precisamente
lo hecho/producido fuera de esa accién o
relacion juridica. Si el acuerdo es de com-
praventa, su efecto sera el traslativo. Si es
de usufructo, su efecto sera el constitutivo.
No vamos a calificar el argumento segun
el cual la venta de cosa ajena es “valida
o eficaz” con el apoyo de que, en un sis-
tema del titulo y el modo, la venta por si
sola no produce el efecto traslativo. Baste
con decir que, por esa misma regla de tres,
tampoco se puede hacer una tortilla Uni-
camente con huevo, pues también hace
falta batirlo.... Pero no por ello puede afir-
marse que puede hacerse una tortilla sin
huevo. El sofisma, a nuestro juicio, es mas
que evidente.

Tampoco me parece de recibo que se
diga como argumento que el ordenamien-
to no contempla el cambio de dominio
como una prestacién del vendedor. Pri-
mero porque el dominio no es una pres-

tacion del vendedor sino un presupuesto
de eficacia de la venta y los presupuestos,
al igual que los supuestos, se caracterizan
por que se dan por debidos. También es
un presupuesto la capacidad del vende-
dor y no hay ordenamiento que pierda el
tiempo especificando que si el vendedor
no reune capacidad la venta sera inefi-
caz. Y segundo, por que la razén de la in-
eficacia de la venta de cosa ajena no esta
en razones puramente actiales (del acto)
sino esencialesy, en particular, loque enla
antigliedad eran razones essentiales (con-
cretamente habentiales). La venta de cosa
ajena es ineficaz por in-habentia o falta de
habentia (haber en lal dimension filoséfi-
ca de la enetia), es decir, hablando en ro-
man paladino, porque “si no hay agua en
el pozo, dificilmente se puede sacar nada”.
No se trata ni siquiera de la vulneracién de
una norma imperativa o prohibitiva, cémo
parece deducirse del art. 1.599 Code sino
una cuestion puramente “fisica”: sin agua
no se bebe.

En contra de lo que hacen otros orde-
namientos de nuestro entorno como el
aleman, que si que estableciese el deber
especifico de transmitir el dominio (§433
BGB) y un mecanismo especifico para ha-
cerlo (§925 BGB), en Espafia no se hace
ese pronunciamiento especifico. Y a mi
juicio, con buen criterio, pues son muchos
los presupuestos de eficacia (sedencia,
habencia, valencia, potencia y capiencia)
y no tiene sentido ponerlos todos. La di-
ferencia con la legitimidad es que, en la
compraventa, se torna en el elemento
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esencial de dicho acuerdo. A diferencia del
resto de traslaciones (i.e el depositario) la
compraventa no encuentra otra razéon de
ser que el de ser el mecanismo adecuado
para que la propiedad de un bien pase de
una persona a otra convirtiéndose esta ul-
tima, a partir de ese momento, en el nue-
vo centro de goce de sus facultades o de
constitucion de las mismas a favor de sus
“satélites”.

Sin ser soluciones correctas las anterior-
mente indicadas y estando las mismas al
borde mismo del sistema, lo cierto es que
tanto el 464 CC (en los términos referidos)
como el 34 LH sequirian en cualquier caso
respetando nuestros principios generales
y, en modo alguno y, bajo ninguna circuns-
tancia, anuncian una adquisicién a non
domino y, menos aun, como exigencia del
sistema ", Lo contrario conduciria a reco-
nocer una excepcion a nuestros principios
generales, lo que haria que la savia no cir-
culara por todo el arbol del ordenamiento
juridico y esa parte del mismo terminase
feneciendo.

Esto mismo ocurre en el derecho ale-
man, en cuyo anélisis se empefan algunos
autores en ver asi mismo una adquisicién
a non domino, de lo cual discrepamos por-
que en dicho pais la traslaciéon se produ-
ce (a) A través de un equivalente de titulo
(que consiste bien que el acuerdo notarial
conteniendo el acuerdo independiente
abstracto traslativo o auflassung -§ 873 y
925 BGB) o directamente rellenando un
formulario abstracto en el Registro de la

LA NOTARIA | | 3/2017

Propiedad y (b) A través de un equivalente
de efecto (nuevamente irreivindicabili-
dad), que se transformara en propiedad a
través del instituto de la usucapion § 900
BGB.

3) Retomando las vias de nacimiento
de excepciones a los principios generales,
también nacen falsas excepciones como
consecuencia de otra razén mas grave aun:
no entender la propia naturaleza de algu-
nas instituciones.

a. Asi ocurre v.gr cuando se dice
que la potestad de desistimiento del
1.594 es una excepcién al 1.256 CC: Esta
potestad existe porque todo arrenda-
miento, incluido el de servicios, sea con o
sin designacién de obra, es un acuerdo de
prestaciones in faciendo en el que la obra
representa una mera referencia de coste-
oportunidad a la hora de ser aceptada
por su arrendador y en el que los gastos,
trabajos y utilidades por la parte de obra
inacabada no son “indemnizacién’, como
dice el art. 1.594 CC, sino precio. Razén
por la que, si asi ocurre, no se termina“an-
ticipadamente” nada.

b. O cuando se habla de la irrevoca-
bilidad de determinados actos. El término
re-vocabilidad etimolégicamente hablan-
do significa volver a la boca. Y todo acto
que salié de la boca (ex voca) de una per-
sona puede volver a ella mientras no haya
fallecido. Que esa revocacion no llegue a
tiempo para dejar de producir el efecto,
nada tiene que ver con su revocabilidad.

4) En otros casos, las excepciones a
principios surgen como consecuencia de
inventarse otros principios, como ocurre
i.e cuando se crea un falso principio de
conservacion del negocio juridico siendo
asique el art. 1.284 sélo es una aplicacién
especifica de un principio, efectivamente,
de conservacion, pero no del negocio ju-
ridico, ni tan siquiera de uno de sus acuer-
dos, sino de una sola de sus posiciones:
el crédito ex 1.157 (que consagra el prin-
cipio favor creditoris) o los que, por via
inductiva, se deducen de arts. 514 a 522,
546.3° y concordantes, de los cuales se
deduce un principio de conservacion de
todo tipo de legitimidad (la pérdida par-
cial de la misma permite la subsistencia
sobre el resto).

En definitiva, las excepciones surgen,
como se dice en el lenguaje vulgar,
“como setas”. Y esto, en resumen, se pro-
duce por un analisis “? juridico muchas
veces superficial, rapido y poco integra-
dor, no ya de la excepcion, sino del pro-
pio principio.

Si uno acomete esas aparentes excep-
ciones desde la conviccién interna de que,
es cuestion de analisis y de tiempo descu-
brir cémo pueden y deben ser interpreta-
das para mantenerse dentro del syn-tema,
tarde o temprano, todas llegaran a ser des-
montadas. Pero esa y no otra debe ser la
actitud, esto es, estar predispuesto a que
no existan. Si, por el contrario, se cree ya
de antemano en la posible compatibilidad
y convivencia de excepciones y principios
en el seno de ese “arbol’, apareceran infini-
dad de ellas a lo largo de todo el ordena-
miento, se defenderd sin tapujos su exis-
tencia e, incluso, se dird -como he tenido
la oportunidad de oir mas de una vez-“que
un principio es mas principio aun, si admi-
te excepciones que si no lo hace”, como vi-
niendo a decir que un principio excepcio-
nado es“mas humano” o menos “riguroso’,
expresiones todas ellas tipicas del pensa-
miento relativista.

Las excepciones son, sin duda alguna,
el céncer de los sistemas juridicos mo-
dernos. Avanzan como una enfermedad,
rodeando al principio y vacidandolo de
contenido hasta convertirlo en un mero
recuerdo. Sirva de triste ejemplo el art.
1.911 CC, cuyos articulos circundantes
han sido derogados poco a poco a través
de sucesivas reformas legales, quedando
finalmente aislado en el Capitulo | del Ti-
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tulo XVII, sin virtual aplicacion a las per-
sonas juridicas y, recientemente incluso,
a determinadas personas fisicas ¥, en
funcion incluso de la poblacion en la que
vivan!

5) Terminando ya con los caracteres de
los principios estos son -ademas de abso-
lutos como ya hemos dicho y, por lo tanto,
no excepcionables- iguales y compatibles
entre si (no tienen jerarquias ni tienen te-
rritorios de exclusividad dentro del Cédigo
Civil).

Que su desarrollo sistematico se produz-
ca preminentemente en un lugar del Codi-
go, en modo alguno quiere decir que no
tenga aplicacion en todas y cada una de las
partes restantes de dicho cuerpo de leyes,
ya sea 0 no mencionado ese principio den-
tro de las mismas. Aunque autores como
PEREZ LUNO no lo entiende asi exigiendo
dicha “presencia fisica” Creo que huelga
decir que, si en sede de tutela, un tutor ha
actuado contrariamente a Derecho, nadie
va a dejar de tener claro que el mismo va a
responder universalmente con todo su pa-
trimonio sin necesidad de la incorporacion
a dicho capitulo de un precepto que asi lo
diga.

6) Y, ademas de iguales y compatibles,
los principios generales son no tasados:
son principios generales todos los que es-
tan explicitados en nuestro ordenamiento
juridico, pero no estan todos los que son:
nemo dat quod non habet (que no aparece
en nuestro ordenamiento mas que a través
de la figura indirecta del falsus procurator
del 1.269 y, para mas inri, sometida a ra-
tificacién) a diferencia, vgr. del art. 1.599
Code civil des frangais, que si explicita tal
principio.

Algunos, en una visién aparentemente
cientifica, pero, a mi juicio, realmente po-
sitivista y, por ende, materialista, se obse-
sionan por exigir como condicionante para
reconocer su existencia que se pueda fijar
su numero.

No voy a ser yo quien inicie semejante
tarea herculea. La juzgo absolutamente
innecesaria. Hace mucho tiempo que
creo en la existencia de cosas, por mu-
cho que no llegue nunca a contarlas.
Si no, prueben a que caiga la noche y,
dirigiendo la mirada al cielo, me diran
si existen o no las estrellas en el firma-
mento.

5.- FIGURAS AFINES

a. Los principios generales no son
simples leyes generales, razén por la que
a los mismos no les es aplicable la maxi-
ma lex especiali derogat lex generali, pues
el principio ha dado a luz “es la madre” de
ambas leyes. Si resulta que el legislador
quiere aprovechar una ley especial para
vulnerar un principio general, eso no con-
vierte a la ley general en principio. Podria
haberlo vulnerado también en la ley gene-
ral e incluso en la misma ley general que
contiene el principio explicitamente (el
Legislador no suele andar nunca muy fino,
como veremos).

Si alguien, por lo tanto, quiere no aplicar
un principio, no debe buscar la excusa de
que ese principio no es mas que una ley
general.

La palabra especial procede del PIE -
spek: observar, en el sentido de que obser-
va una situacién de forma mas préxima,
de ahi especulo, o la palabra periscopio,
porque *spek- a veces también rota a
*skep-). Pero la relacién entre lo general y
lo especial no es la misma que la que pue-
de observarse entre un principio general y
su excepcion. Lo general y lo especial son
fuerzas paralelas y compatibles, el princi-
pioy la excepcion, fuerzas contrapuestas e
incompatibles.

b. Ni tampoco son los principios ge-
nerales las meras reglas generales " que
llenan nuestras de leyes (leyes generales o
especiales).

- Porque una regla general no es
mds que una particularidad legislativa
interna. Asi, por ejemplo, es regla gene-
ral que la tutela se ejerza por un solo tu-
tor y regla especial que podrén ser dos o
mas en los supuestos del art. 236). Pero
de esos dos simples detalles legislati-
vos, se abstrae en un plano diferente y
superior el principio general tutelar por
virtud del cual dicha institucion “se ejer-
cera siempre en beneficio del tutelado”
Ese principio, a diferencia de las meras
reglas generales o especiales: (1) no tie-
ne excepciones (2) y se aplica a todo el
ordenamiento juridico, no sélo al Titulo
X del Libro I.

- Y la distincién con la regla gene-
ral es especialmente importante, porque el
conocido aforismo "9 “Exceptio probat regu-
lam" (Celso), ha sido objeto de una exégesis

espuria por las corrientes relativistas del
pensamiento:

Este jurisconsulto, con el antedicho
brocardo, lo Ginico que quiso era transmi-
tir la idea de que, observada una situa-
cion especial, se puede inducir la regla
general. Asi, si vemos a un policia colo-
car una sefnal movil de prohibido apar-
car de 16:00 a 18:00 en un determinado
sitio, induciremos que se puede aparcar
antes y después de dicha franja horaria.
Pero, a estos efectos, también inducire-
mos que, en ese sitio, normalmente, se
puede aparcar. Si no, no tendria sentido
que hubiese una sefal temporal de pro-
hibido aparcar donde, de por si, nunca se
puede hacerlo.

C. Ni, menos aun, los principios son
simple analogia: pues entre ellos hay, al
igual que ocurre entre la ética y la moral,
una relacién de instrumento-instrumen-
tado. A través de la analogia se pueden
descubrir principios, a través de la ética, la
moral.

Los principios generales del derecho
no son los cimientos de un edificio. Esta
vision tiene un aspecto positivo (descri-
be la importancia que tienen para soste-
ner un hipotético edificio juridico), pero
presenta un grave inconveniente: que
el ser humano necesita cosificar lo espi-
ritual, encontrarle limites o fines fisicos.
Y la cimentacidon llega, técnicamente
hablando, Unicamente hasta el ras de
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suelo y a partir de ahi, sin entremezclarse
con el edificio, se eleva la totalidad de la
construccion.

Los principios generales del derecho
-puestos a buscar una comparacion me-
taférica- se asemejan mas, como ya dije,
a la savia de un arbol. Es un elemento nu-
tritivo que discurre desde la primera de
sus raices hasta la ultima de las hojas de
su copa. No se puede decir que hay una
zona donde hay savia y otra en la que no,
porgue es y estd omnipresente. Los prin-
cipios son el ordenamiento juridico, no
parte del mismo (como con enorme tor-
peza pone de manifiesto el art. 1.4 CC) del
mismo modo que la savia no es parte del
arboly, menos aun, parte diferenciada del
mismo. De hecho, si se pinza una ramay
la savia deja de correr, toda esa ramay las
ramas subsiguientes terminardn secan-
dose y muriendo.

Tampoco se identifican el uno y el otro,
pues su naturaleza espiritual y material es
distinta, lo que hace que puedan convivir
en el espacio y en el tiempo sin que haya
sensacion material de coexistencia. No son,
pues, dos fuentes distintas que se dupli-
quen, son una solo, espiritu y materia de lo
mismo.

Tampoco puede decirse, como ha di-
cho en reiteradas ocasiones nuestro Tri-
bunal Supremo -siguiendo la corriente
del iuspositivismo actualmente impe-
rante- que sélo puede fundamentarse
un recurso de casacién con la invocacion
de principios generales del derecho po-
sitivizado 119,

Los principios se materializan, cada
cierto tiempo, en un ordenamiento juri-
dico, como lo pueden hacer los hitos de
un camino, pero sin que ello signifique
que los que “asoman” sean mds principios
que los que permanecen “ocultos”. Eso se-
ria como decir que el Guadiana es menos
rio cuando discurre en subterraneo que
cuando lo hace en superficie, siendo asi
que uno se va a su cabecera del rio y tira
un pafiuelo rojo y luego se va a la des-
embocadura, podra comprobar que es el
mismo pafiuelo y no otro el que aparece
al final del trayecto.

Esta idea de la adaptabilidad del es-
piritu aparece perfectamente reflejada
en un anuncio publicitario que se hizo
muy conocido en los aflos 90 “Be water
my friend” protagonizado por el insig-
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ne karateka Bruce Lee cuando afirmaba
aquello de: “Si pones agua en un vaso,
se convierte en vaso. Si la pones en una
botella, se convierte en una botella. El
agua puede fluir o chocar. Sé agua, ami-
go mio”.

Resulta curioso que la plasmacién se-
lectiva, en norma positiva, de sélo algunos
de estos principios haya ocasionado tanta
confusion. De seguro que, si todos ellos hu-
biesen permanecido meramente espiritua-
lizados, nadie habria dudado de su eviden-
te existencia. Bueno, quizas eso es mucho
decir.

Esta idea de la adaptabilidad del
espiritu aparece perfectamente
reflejada en un anuncio publicitario
que se hizo muy conocido en

los afos 90 “Be water my friend”
protagonizado por el insigne
karateka Bruce Lee cuando afirmaba
aquello de: “Si pones agua en un
vaso, se convierte en vaso. Si la
pones en una botella, se convierte
en una botella. El agua puede fluir o
chocar. Sé agua, amigo mio”.
|

La palabra principio viene, como he
dicho, del latin primus cepere: lo primero
en ser recibido, en clara referencia a lo
proveniente del Derecho Natural. Des-
afortunada es en este sentido la defini-
ciéon que da para una idea tan sencilla
el filésofo José Ortega y Gasset, cuando
definia el principio como “aquello que
en un orden dado se halla antes que otro
(7" El principio no es lo que va antes que
otro (con arreglo a ese criterio, el 2° va
antes que el 3°y sin embargo el 2° no es
el principio).

Las primeras civilizaciones tribales de-
cidieron desde un primer momento -a
través de lo que algun autor ciertamente
posterior vino en denominar contrato so-
cial- cuales debian ser las primeras ideas
que debian ser acogidas para regular la
vida de sus congéneres. Y con base en
esos principios, avanzando poco a poco,
acabaron por crear el primer sistema juri-
dico (del griego syn-junto, themd: de pie,
lo que se mantiene junto y de pie como,
p.ej: Un arbol).

Cuando terminaron el syn-thema, nada
habia quedado sin recibir los principios, es
decir, sin excepcionarlos (ex cepere: no reci-
bir), puesto que -en un mismo syn-thema
18- primus cepere y ex cepere eran incompa-
tibles.

En conclusién, ningun sistema y, por
ende, el espanol entre ellos, puede admitir
al mismo tiempo la existencia de un princi-
pio general como el de “nemo dat quod non
habet” o “nadie da lo que no tiene” (Decio,
consilium 446, num. 4, pag. 487) y la posibi-
lidad de que se produzcan adquisiciones a
non domino "),

Esa excepcion, o cambia el sistema en su
totalidad haciendo desaparecer ese prin-
cipio, o crea un sistema paralelo en el que
dicha excepciéon no excepcione ningun
principio.

La coexistencia de ambas realidades
(principios y excepciones) propugnada
por el relativismo, genera incoherencia
dentro del sistema. En palabras de Dwor-
kin @9 “Los principios aseguran la cohe-
rencia y plenitud del sistema de normas
que hace posible el imperio del derecho
(...) y permiten expulsar normas incom-
patibles”.
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I. EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL: AS-
PECTOS GENERALES

I.1. FASES

Las variaciones en el Registro no se pro-
ducen arbitrariamente; resulta necesario
que se cumpla cuidadosamente con una
serie de actos. Esa sucesion ordenada de
trdmites es el llamado procedimiento regis-
tral. En él pueden distinguirse tres etapas:

e La primera se ocupa de todo lo relacio-
nado con la rogacién instada por el intere-
sado presentando el respectivo titulo, con
especial referencia a la operacién inicial
que debe realizarse por el Registro: la prac-
tica del asiento de presentacion.

e La siguiente fase comienza a partir de
ese instante, llegando hasta aquel inmedia-
tamente anterior a la toma de decision del
encargado sobre la registracion del titulo
en el folio del inmueble. Sobre este segun-
do estadio del procedimiento destaca la
facultad de los interesados de desistir de la
solicitud de inscripcion ingresada.

- La Ultima etapa aludiria a la terminacién
del procedimiento. Esta tendria lugar con
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la calificacion del titulo por el Registrador,
quien, tras un analisis detallado de su con-
tenido, conforme a los aspectos que le au-
toriza a controlar la legislacion, permitird o
no el asiento pretendido.

Fuera del procedimiento registral, en un
sentido estricto, se encontrarian los posi-
bles recursos con que se contaria frente a la
calificacion negativa del titulo. Consideran-
do que a su través se continuaria conocien-
do de la pretension calificada, su interposi-
cién no haria mas que diferir la resolucién
Ultima al supuesto. Sin embargo, en cada
uno de estos casos nos encontrariamos
ante un expediente de revision, contingen-
te (esto es, que no habra de producirse si el
interesado o los interesados no se deciden
a interponerlo), y que, pese a su plena in-
cidencia sobre lo actuado previamente en
el Registro, se ajustaria a su propio proce-
dimiento.

11.2. NATURALEZA

Dificilmente puede entenderse que el
procedimiento registral manifiesta un
proceso, en el sentido conflictual que ca-
racteriza a éste. Aunque, segun las ocasio-
nes, cabria distinguir un cierto enfrenta-
miento entre posturas —de un lado, la del
Registrador que rechaza un documento,
de otro, la del solicitante o interesado-,
no existiria en su desarrollo una pugna
entre partes conforme a sus diferentes
pretensiones. El solicitante seria el Unico
personado, sin que el Registrador haya
de admitir o llamar a terceros supuesta-
mente afectados por la inscripcidon que se
practique.

Por esa falta de contradiccion que lo
identifica, se ha sostenido histéricamente
la naturaleza de jurisdiccion voluntaria del
procedimiento que para la inscripcion se
establece. En él, no se daria conflicto al-
guno de intereses, pues su objeto se limi-
taria a integrar, dotar de pleno contenido
(en nuestro caso, de general publicidad)
al titulo inscribible. Ahora bien, esa simili-
tud entre los procedimientos judiciales no
contenciosos y los emprendidos en el Re-
gistro no seria completa, empezando por
la muy distinta condicién de Registradores
y Jueces.

En contra de lo anterior, hay quien sostie-
ne que el procedimiento registral se mues-
tra como una especie auténoma dentro de
los administrativos. Es la tendencia que se
observa, en virtud de las ultimas reformas
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legislativas, en la reciente doctrina de la
Direccién General. El Centro Gubernati-
vo ha reiterado, asi, que la razon de ser de
las novedades introducidas en este punto
por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, y la Ley 24/2005, de 18 de
noviembre, de reformas para el impulso a
la productividad, habria sido inyectar en el
sistema registral las garantias propias del
procedimiento administrativo, en atencion,
asi, a la necesidad de que el Registrador se
despache en todo caso por escrito, hacien-
do desaparecer las calificaciones verbales; a
que la calificacién se sujete en su estructura
a la de cualquier acto administrativo —ex-
presando ordenadamente hechos y fun-
damentos de derecho con mencién a las
vias de recurso—; a que se notifiquen en los
términos de los articulos 58 y 59 de la Ley
30/1992; etc.

Realmente, las dos teorias que se han
destacado tienen un tanto importante de
razén. Quienes consideran el procedimien-
to registral como un expediente de jurisdic-
cién voluntaria no deberian olvidar que el
fundamento originario de ésta se concreta
en la necesidad histérica de atribuir al po-
der judicial determinados actos de natu-
raleza administrativa; el marcado interés
privado que en ellos concurre (autorizacion
para contraer matrimonio, nombramiento
de tutor o curador, etc.) habria hecho con-
veniente que un o6rgano independiente
gestionaray, por ende, controlara su proce-

dimiento. Aquellos otros que postulan por
su naturaleza administrativa no podrian
obviar que el régimen juridico del Registro
seinspiray, las mas de las veces, necesita de
un proporcionado alejamiento de las reglas
comunes del ordenamiento administrativo.
En este orden fijese en que, segun Sancho
Rebullida:

e El procedimiento registral versaria so-
bre derechos privados.

e La impugnacion de los actos a los que
diera lugar no discurriria por via auténtica-
mente administrativa, ni su resolucion seria
susceptible de recurso contencioso-admi-
nistrativo.

e La Administracién no seria parte.

e Los superiores jerarquicos del Regis-
trador no podrian inmiscuirse en sus ac-
tuaciones; no podrian instruirle para que
se despachara positiva o negativamente
sobre el titulo que se encuentra en espera
de calificacion.

De todo lo anterior, y siguiendo con San-
cho, se habria de concluir en favor de la au-
tonomia del procedimiento registral en el
contexto de nuestro ordenamiento. El autor
realiza en este sentido las siguientes obser-
vaciones, que hemos de compartir:

e El procedimiento registral constituiria
un tercer género entre la jurisdiccién y la
Administracion, por cuanto la actuacién
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registral se asemeja, de una parte, a la
judicial, y de otra, presenta rasgos admi-
nistrativos, rasgos hoy puestos de mani-
fiesto en cuanto a la necesidad de exten-
der a las relaciones ciudadano-Registro el
plexo de garantias que se reconocen en
la Ley 30/1992. Con tal intencién deberia,
por tanto, comprenderse la Ultima doctri-
na de la Direccién General sobre la nece-
saria «administrativizacién» del tramite
registral.

e En el plano de la eficacia practica, la au-
tonomia que del procedimiento registral se
mantiene se reflejaria en una regulacion pro-
piay suficiente, sin que resulte directamente
aplicable la legislacién procesal (aun en ma-
teria de jurisdiccion voluntaria) ni la Ley de
Procedimiento Administrativo, ésta mas alla
de lo imprescindible.

e Supuesta la condicion publica del
Registro de la Propiedad y el cardcter
administrativo de su estructura, funcio-
nalmente, sin embargo, se acerca mas a
lo jurisdiccional; la calificacién del Regis-
trador consiste, en este sentido, en un
juicio légico en condiciones de indepen-
dencia jerarquica. «Y el fin publico al que
tiende —publicidad general de los dere-
chos, exactitud del Registro en beneficio
de todos- ocupa un segundo término en
relaciéon con la finalidad privada a que
el procedimiento se halla directamente
orientado: la constancia y consiguiente
publicaciéon (eficacia sustantiva) de un
derecho privado, que serd mantenido
mientras no se declare inexacta por los
tribunales, bajo cuya salvaguardia se en-
cuentra».

Il. LA ROGACION COMO INICIO DEL PRO-
CEDIMIENTO

I1.1. SUJETOS LEGITIMADOS PARA INSTAR
LA INSCRIPCION: INTERESADOS Y PRE-
SENTANTE

La inscripcion de los titulos en el Registro
podrd pedirse indistintamente, establece el
articulo 6 de la Ley Hipotecaria:

e Por el que adquiera el derecho.
e Por el que lo transmita.

e Por quien tenga interés en asegurar el
derecho que se deba inscribir.

e Por quien tenga la representaciéon de
cualquiera de ellos.

El precepto esta pensando en los particu-
lares, razén por la cual falta en el elenco la
mencion a las autoridades publicas, judicia-
les o administrativas, que puedan librar los
oportunos titulos registrables. Para ellas, la
solicitud de inscripcién no puede conside-
rarse, desde luego, facultativa. El articulo
36 de la Ley de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas de 2003 establece asi la
obligatoriedad de la inscripcion para los
organos administrativos, los cuales «deben
inscribir en los correspondientes registros
los bienes y derechos de su patrimonio,
ya sean demaniales o patrimoniales, que
sean susceptibles de inscripcién, asi como
todos los actos y contratos referidos a ellos
que puedan tener acceso a dichos registros.
No obstante, la inscripcion serd potestativa
para las Administraciones publicas en el

caso de arrendamientos inscribibles con-
forme a la legislacién hipotecaria.

Volviendo a la legislacién hipotecaria,
debe distinguirse para una mayor claridad
entre interesado y presentante (solicitante
o peticionario). Muchas veces, ambos roles
suelen coincidir: es el caso del comprador
que presenta la escritura de la compraven-
ta a inscripcién. En el concepto de intere-
sado, entrarian las dos primeras categorias
del articulo 6 de la Ley Hipotecaria; asi, en
los contratos, cada una de las partes, pero
también todo aquel que hubiera de salir
favorecido, que requiera, para asegurar su
derecho, que se inscriba con anterioridad
un titulo distinto al suyo. Precisamente es
este sujeto al que pretenderia legitimar la
tercera letra de la norma legal.

La mejor expresion de la proteccidon de
que tal forma se viene a dispensar a este
«tercero interesado» se encuentra en el ar-
ticulo 312 del Reglamento Hipotecario, que
establece cémo ha de proceder el titular de
un derecho real impuesto sobre fincas aje-
nas (por tanto, de una carga o gravamen,
aun judicial) para obtener la inscripcién del
titulo del propietario. Las reglas son las si-
guientes:

1.2 El interesado presentara su titulo en
el Registro de la Propiedad, solicitando que
se tome anotacion preventiva por falta de
previa inscripcion.

2.2 Practicada la anotacién, se requerira
al duefio, notarial o judicialmente, para que
en el término de 20 dias, a contar desde el
requerimiento, inscriba su propiedad, bajo
apercibimiento de que si no lo verificare o
impugnare tal pretension dentro de dicho
término, podra el anotante del derecho real
solicitar la inscripcion como establece la re-
gla cuarta.

3.2 El duefio no podra hacer la impug-
nacion sin solicitar a la vez la inscripcion
del dominio por cualquiera de los medios
establecidos en el Titulo VI de la Ley Hipo-
tecaria.

4.2 Transcurrido el plazo de 20 dias, el
anotante, justificando el requerimiento
practicado, podra pedir la inscripcion del
dominio. Si no tuviere, como sera lo normal,
los documentos necesarios, acudird al juez
o jueces donde radiquen los archivos en
gue se encuentran, para que, con citaciéon
del duefio, mande sacar copia de ellos y se
le entregue al anotante a dicho objeto y, en
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defecto de documentos o cuando, siendo
defectuosos, no opte por subsanarlos, po-
drd justificar el dominio del duefio en la for-
ma que prescriben la ley y este reglamento.

5.2 El Registrador inscribird el dominio,
dejando archivado, en su caso, el documen-
to en que conste el requerimiento, del cual
dara las certificaciones que los interesados
soliciten y convertird en inscripcién definiti-
va la anotacion del derecho real.

Como vemos, en apreciacién general de
la que el supuesto es fiel correlato, la cua-
lidad de interesado funciona, se reconoce
solidariamente, lo que significa que con
que uno de los interesados posibles de-
mande la inscripcion de un titulo, no podra
cualquiera de los restantes oponerse a que
se inscriba.

Todos los sujetos anteriores se conside-
rarian, pues, interesados, pudiendo solicitar
la inscripcion personalmente o a través de
quienes, legal o convencionalmente, los
representen. En este sentido, el articulo 39
del Reglamento Hipotecario tiene por re-
presentante a quien simplemente solicite
la inscripcion de un titulo en el Registro,
con lo que, al final, la entrada del titulo en
el Registro no podra rechazarse por falta de
legitimacion.

Pero, por mas que frecuente, la coinci-
dencia entre interesado y presentante no
es necesaria. Siendo tal el caso, y no gozan-
do el mero presentante de poder o titulo
habilitante como si ocurre con el repre-
sentante, pareceria l6gico que su margen
de actuacion en cuanto a los trdmites que
hubieran de seguir a la solicitud de inscrip-
cién se viera restringido. Sin embargo, el
Reglamento Hipotecario, sin duda con un
criterio funcional, aun le otorga una serie
de facultades mas alld del momento de la
presentacién. Asi, la de recibir la notifica-
cion de la calificacién desfavorable al des-
pacho del documento (art. 429 del RH), la
de solicitar la anotacion preventiva por de-
fectos subsanables (art. 430 del RH) e, inclu-
so, la de poder desistir, mientras todavia no
se haya despachado, del asiento solicitado
(art. 433 del RH). ;Quiere decir esto que el
presentante, cuando no sea interesado, es
libre de renunciar a la inscripcién, aun sin
contar con quien, como, por ejemplo, el ad-
quirente, lo sea? La respuesta afirmativa no
convencey ello por cuanto el desistimiento
excede de lo que debe considerarse den-
tro de una gestidn ordinaria, pues aunque
en primer término sélo implicaria la abdi-
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cacién de la instancia previa, ésta traeria
consigo la inoponibilidad registral de un
derecho frente a otros titulares que, favore-
cidos por el desistimiento, podrian llegar a
excluirlo.

El propio articulo 433 del Reglamento
Hipotecario que admite el desistimiento
del presentante con caracter expreso, al
rechazar asimismo el desistimiento que
perjudique a tercero, fundamentaria esta
interpretacién. Es verdad que, en estricta
técnica juridica, los interesados no serian
terceros respecto a los distintos tramites
que rodeen a la inscripcién del titulo en el
que han intervenido o del que surgen dere-
chos a su favor. Sin embargo, si lo serian, en
buena légica, respecto de un acto (el de de-
sistimiento) al que no hubieran compareci-
do y del que tan siquiera hubieran podido
tener conocimiento. Por ello, el Registrador,
al recibir una solicitud de desistimiento del
presentante que no tuviera la condicion de
interesado conforme al articulo 6 de la Ley
Hipotecaria, deberia tomar la precaucion
de compulsar el sentir de los interesados en
la inscripcion.

Ejemplo 1

Es por cuanto se ha sostenido hasta aqui
que el adquirente del dominio no podria de-
sistir de la inscripcion de su titulo, cuando a
continuacion se hubiera presentado un gra-
vamen constituido por él sobre la finca, pues,
si se aceptara el desistimiento, el principio de
tracto sucesivo impediria la inscripcién del
segundo titulo. En sentido contrario, nada
obstaria a que el titular del gravamen instara
su desistimiento, pues con ello no se impedi-
rad que se inscriba el titulo adquisitivo.

En dltimo lugar, por lo que respecta a las
cuestiones concernientes a este punto, co-
rresponde sefalar que la intervenciéon de
letrados y procuradores no se contempla
como necesaria ante el Registro, lo cual no
impide que los interesados puedan contar
con sus servicios, en calidad, entonces, de
representantes [ex art. 6 de la LH, letra d)].

11.2. SOLICITUD DE INSCRIPCION
Y PRESENTACION DEL DOCUMENTO

La simple peticién es insuficiente para la
inscripcion de un titulo. Se hace imprescin-
dible adjuntar, presentar en el Registro, el
documento donde se recoja el acto inscri-
bible. En cambio, la presentacién del docu-
mento, sin acompanarla de la solicitud para
su inscripcion, vale como peticién tacita o
presunta.

Mientras que la presentacién no tiene
mayor ciencia que comprender el ingreso
material que del titulo supone, de la solici-
tud dependera directamente el exacto con-
tenido del asiento que haya de practicarse.
En funcién del principio de rogacién, la ca-
lificacion, el examen que del fallo haga el
Registrador, puede reconducirse asi a aque-
llos extremos que los interesados le hayan
manifestado en la solicitud. En este sentido,
cabe imaginar el supuesto de que, siendo
varios los derechos instrumentados en una
escritura, se pida la inscripcién de uno solo
de ellos.

Si, como es lo normal, el interesado no
limita el objeto de conocimiento por parte
del Registrador en torno a alguno de los ac-
tos inscribibles, se entendera, conforme al
articulo 425 del Reglamento Hipotecario,
que «la presentacion afecta a la totalidad
de los actos y contratos comprendidos en
el documento y de las fincas a que el mis-
mo se refiera siempre que radiquen en la
demarcacioén del Registron.

I1.3. EL ASIENTO DE PRESENTACION
EN CUANTO EFECTO INMEDIATO
DE LA ROGACION

Presentado un titulo en el Registro, de in-
mediato se hard constar en el Libro Diario
una breve indicacién, a modo de extracto,
del titulo. Este asiento, denominado de pre-
sentacion, sera el primero que cause en el
Registro, y tendrd capital importancia para
la determinacién -y conservacién mientras
hayan de subsanarse los defectos que ad-
vierta en la calificacion del Registrador o
se recurra contra ella— de la prioridad de la
que haya de gozar frente al resto.
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Como es muy factible que el asiento de
presentacién no pueda ser extendido al
momento de ingresar el titulo en el Regis-
tro (por estar practicindose los de otros
anteriormente presentados, por el nime-
ro de titulos, por verificarse la entrada en
hora préxima al cierre, o por cualquier otra
causa), los Registradores llevan un Libro de
Entrada donde se hace constar de modo in-
mediato la presentaciéon de los titulos por
el riguroso orden en que hayan ingresado
los documentos, con expresién de la per-
sona que los presente, el tiempo exacto de
su presentacion, indicando la unidad tem-
poral precisa, el medio de presentacion, sea
fisico, por correo, por telefax o por remision
telemdtica, y los datos precisos que permi-
tan identificar la finca afectada por el titulo
presentado. En todo caso, en el mismo dia
en que se hayan presentado personalmen-
te los documentos, el Registrador actualiza-
r4 el Libro Diario extendiendo los asientos
de presentacion pendientes por su orden
de entrada. De este modo, se extienda el
asiento de presentacién inmediata o pos-
teriormente, la prioridad del titulo siempre
serd la que marque el momento exacto de
presentacion, sin que la operatoria interna,
la carga de trabajo del Registro, pueda afec-
tarla.

Al presentante se le entregara recibo en
el cual se expresard la especie de titulo en-
tregado, el dia y hora de su presentacién y,
en su caso, el nUmero y tomo del Diario en
el que se haya extendido el asiento de pre-
sentacion.

En el asiento de presentacion se expresa-
rdn necesariamente:

e El nombre y apellidos del que presente
el titulo.

e La hora de su presentacion.- La especie
de titulo presentado, su fecha y autoridad o
notario que lo suscriba.

e El derecho que se constituya, reconoz-
ca, transmita, modifique o extinga por el
titulo que se pretenda inscribir.

e La naturaleza de la finca o derecho real
que sea objeto del titulo presentado, con
expresion de su situacion y de su nombre y
numero, si lo tuviere.

e El nombre y apellidos de la persona a
cuyo favor se pretende hacer la inscripcién
o asiento de que se trate.

e La firma del Registrador en todo caso
y la de la persona que presente el titulo, si
lo solicitare.

Extendido el asiento de presentacion, si
la finca constare inscrita, inmatriculada, se
hara referencia en el folio de ella a la pre-
sentacion, para simplificar la labor del Re-
gistrador para cuando, por ejemplo, se le
solicite una nota simple o una certificacion,
asegurando que se incluyan en la informa-
cién que emita los titulos pendientes de
despacho.

En este punto, se plantea si el Registro
puede rechazar la solicitud a limine, esto es,
«a su mera presentacion». La presentacion
de documentos privados en aquellos casos
en los que legalmente no se permite su ins-

cripcion, los atinentes a fincas situadas en
otros distritos registrales, son supuestos
de exclusion expresamente referidos en el
articulo 420 del Reglamento Hipotecario.
El precepto faculta ademds al Registrador
a no despachar asiento de presentacion
para aquellos titulos que contengan dere-
chos que «por su naturaleza o finalidad» no
puedan provocar asiento alguno. Pero se
trata de un motivo que, por incorporar un
necesario analisis de fondo, no deberia pro-
ducirse en este momento, sino en el de cali-
ficacion. En otras palabras, convendria que
el Registrador aceptara a su entrada estos
documentos, dejando para su calificacion la
explicacion de los motivos por los que ha-
bria de denegarse el asiento solicitado.

I1.4. MODALIDADES DE PRESENTACION

En la legislacién se distinguen las si-
guientes modalidades de presentacion:

e Presentacion fisica. Es el supuesto
mas tradicional; sélo puede realizarse du-
rante el horario de apertura al publico del
Registro.

e Presentacion por correo. Si el titulo
se recibe por correo, se considerara pre-
sentante al remitente del documento y se
practicara el asiento de presentacién en el
momento en que se proceda a la apertura
del correo recibido en el dia.

La presentacién por correo de titulos
registrables plantea el problema de la si-
multaneidad temporal en su momento de
recepcion, puesto que, si son varios los ti-
tulos presentados por este medio, no habra
posibilidad material de jerarquizarlos por
orden cronolégico cuando se abra el correo
del dia. En atencién a la complejidad de la
situacidn, cuando los distintos titulos sean
contradictorios entre si, el Registrador se
abstendrd, en buena ley, de definir unilate-
ralmente cudl haya de ser preferente.

El articulo 422 del Reglamento Hipote-
cario manda asi que se tome anotacion
preventiva de cada titulo, «expresando que
se hace asi porque no es posible extender
la inscripcion, o, en su caso, anotacién so-
licitada, hasta que por los propios intere-
sados o por los tribunales se decida a qué
asiento hay que dar preferencia. Al margen
de los respectivos asientos y al pie de los
documentos se pondra nota expresiva de
la operacién practicada. Los documentos
se devolveran a la persona o autoridad de
que procedan para que aquélla use de su
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derecho si le conviniere y ésta, en su caso,
dicte las providencias que estime pertinen-
tes». Estas anotaciones caducaran al térmi-
no del plazo sefalado en el articulo 96 de
la Ley Hipotecaria, «si dentro del mismo no
acreditaren los interesados, mediante soli-
citud escrita y ratificada ante el Registrador,
haber convenido que se dé preferencia a
uno de los asientos, o no se interpusiere
demanda para obtener de los tribunales la
declaracion de preferencia. Si mediase con-
venio, el Registrador atenderd la manifesta-
cién hecha por los interesados y archivara
la solicitud en el correspondiente legajo.
Si, por el contrario, se promoviese litigio, el
demandante podrd solicitar que se anote
preventivamente la demanda y expedido el
oportuno mandamiento al Registrador, ex-
tenderd éste la anotacion y pondra al mar-
gen de las anteriormente verificadas una
nota de referencia en los siguientes térmi-
nos: "Presentado en (tal dia) mandamiento
para la anotacion de demanda deducida
por..., segun consta de la anotacién letra...,
folio..., tomo..., queda subsistente el asiento
adjunto hasta que recaiga sentencia ejecu-
toria". En virtud de la ejecutoria que recaiga
se practicaran los asientos que procedan».

De esta manera, el conflicto planteado
por dos titulos de compraventa otorgados
por un mismo vendedor, ingresados en el
Registro a un tiempo, se dirimiria transito-
riamente anotando sus titulos con idéntico
grado. En realidad, nos encontramos ante
un cierre registral de tipo reciproco, pues
ninguno de los derechos se registrara en
tanto en cuanto conste el otro. En esta hi-
potesis, mantenerse inactivo no garantiza-
ria la inscripciéon de ningun titulo, necesi-
tando del convenio entre los interesados (o,
al menos, de la renuncia de uno de ellos) o,
en su defecto, intervencién judicial.

e Presentacion a través de otro Regis-
tro de la Propiedad. Si concurren razones
de urgencia o necesidad, cualquiera de los
otorgantes podra solicitar del Registro de la
Propiedad del distrito en que se haya otor-
gado el documento que se remitan al Re-
gistro competente, por medio de telecopia
o procedimiento similar, los datos necesa-
rios para la practica en éste del correspon-
diente asiento de presentacion.

e Presentacion por telefax. Se trata de
una posibilidad sélo permitida a notarios
y autoridades judiciales y administrativas
(vid., entre otros, aunque especialmente,
art. 629 de la LEC). Los documentos presen-
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tados por telefax se asentaran en el Diario
de acuerdo con la regla general a excep-
cién de los que se reciban fuera de las ho-
ras de oficina, que se asentaran el dia habil
siguiente, inmediatamente después de la
apertura del Diario, simultdneamente con
las demds que hubieran ingresado de igual
forma o se presenten fisicamente a esa mis-
ma hora y en ambos casos en atencion a lo
previsto por el articulo 422 del Reglamento
Hipotecario en relacién con la presentacion
simultanea de titulos.

El concepto genérico de titulo en-
cuentra en sede registral dos conno-
taciones: una adjetiva o formal, en
cuanto a la calidad del documento
donde el titulo haya de recogerse
(titulo formal), y una sustantiva o de
fondo, en cuanto sélo ciertos actos
y derechos sobre inmuebles pueden
ser inscritos por mucho que se reco-
jan, se instrumenten siguiendo esos
requisitos formales (titulo material).
|

e Presentacion telematica. Como la
anterior modalidad, la electrénica se en-
cuentra restringida directamente a los
particulares, que sélo podran beneficiarse
de la celeridad de sus efectos a través de la
«intermediacién» del autorizante (notario)
del pertinente titulo. A estos efectos, la co-
municacién electrénica vendria a asegurar
un acuse de recibo digital mediante un sis-
tema de sellado temporal acreditativo del
tiempo exacto con expresion de la unidad
temporal precisa de presentacion del titulo,
dispone el articulo. De tal manera que, si el
titulo ingresa en horas de oficina, el Regis-
trador procedera conforme a las pautas ge-
nerales, pero si lo hace fuera de horario, el
asiento de presentacion se despachard en
el dia habil siguiente aunque, a diferencia
de lo que se dispone para los titulos presen-
tados por telefax, segun el riguroso orden
de presentacidon que acreditard el sellado
temporal referido.

lll. LOS TiTULOS INSCRIBIBLES

El concepto genérico de titulo encuentra
en sede registral dos connotaciones: una
adjetiva o formal, en cuanto a la calidad del
documento donde el titulo haya de reco-

gerse (titulo formal), y una sustantiva o de
fondo, en cuanto sdlo ciertos actos y dere-
chos sobre inmuebles pueden ser inscritos
por mucho que se recojan, se instrumenten
siguiendo esos requisitos formales (titulo
material). En su desarrollo comenzaremos
por éste.

1.1, ELTITULO EN SENTIDO MATERIAL:
ACTOS 'Y DERECHOS SUSCEPTIBLES DE
ACCESO AL REGISTRO

El capital articulo 2 de la Ley Hipotecaria
establece que en el Registro de la Propie-
dad se habran de inscribir:

1.0 Los titulos traslativos o declarativos
de dominio de los inmuebles o de los de-
rechos reales impuestos sobre los mismos.

2.0 Los titulos en que se constituyan, re-
conozcan, transmitan, modifiquen o extin-
gan derechos de usufructo, uso, habitacién,
enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y
otros cualesquiera reales.

3.2Los actos y contratos en cuya virtud se
adjudiquen a algunos bienes inmuebles o
derechos reales, aunque sea con la obliga-
cién de transmitirlos a otro o de invertir su
importe en objeto determinado.

4.0 Las resoluciones judiciales en que se
declare la incapacidad legal para adminis-
trar, la ausencia, el fallecimiento y cuales-
quiera otras por las que se modifique la ca-
pacidad civil de las personas en cuanto a la
libre disposicion de sus bienes.

5. Los contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles, y los subarriendos, ce-
siones y subrogaciones de los mismos.

6.° Los titulos de adquisiciéon de los bie-
nes inmuebles y derechos reales que per-
tenezcan al Estado, o a las corporaciones
civiles o eclesiasticas, con sujeciéon a lo esta-
blecido en las leyes o reglamentos.

Para una critica del precepto, Diez-Picazo
entiende que presenta un marcado carac-
ter asistematico, justificado probablemente
por su origen historico.

«Procede, con muy leves variaciones en
su redaccion, del primitivo texto de la Ley
de 1861, en el cual eran seguramente ne-
cesarias determinadas puntualizaciones y
aclaraciones, que aparecen como redun-
dantes. [Al margen de ello] por lo que se
refiere al objeto de las inscripciones, con-
tienen la regla general los parrafos 1.0y 2.°
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y una regla especial para los contratos de
arrendamiento el parrafo 5.°. Los parrafos
3.9,4°y 6.° en rigor no pertenecen al siste-
ma o nucleo de problemas que el precepto
trata de ordenar. En el parrafo 3.2 no se con-
templa nada mas que un supuesto especial
de transmision y adquisicion del dominio
y de los derechos reales, incluido ya en el
parrafo 1.0. El parrafo 4.° contiene una regla
de naturaleza especial que no pertenece en
rigor a la delimitacion objetiva de la mate-
ria de las inscripciones, sino a la facultad o
poder de disposicion del titular respecto
del derecho inscrito. Por ultimo, el parrafo
6.° tampoco contiene ninguna regla nueva,
sino que se limita a hacer una aplicacién
muy concreta de lo ya establecido en los
parrafos 1.0y 2.0»

Asi, parece «mas riguroso el reglamento
cuando dice, refiriéndose a la misma hi-
potesis, que seran inscribibles los bienes
inmuebles y los derechos reales sobre los
mismos, sin distincién de la persona fisica
o juridica a que pertenezcan, y por tanto,
los de las Administraciones publicas y los
de las entidades civiles o eclesisticas (art.
4 del RH)».

La lista no es cerrada, como surge del
articulo 7 del Reglamento Hipotecario, en
cuanto «no sélo deberén inscribirse los titu-
los en que se declare, constituya, reconozca,
transmita, modifique o extinga el dominio o
los derechos reales que en dichos parrafos
se mencionan, sino cualesquiera otros rela-
tivos a derechos de la misma naturaleza, asi
como cualquier acto o contrato de trascen-

dencia real que, sin tener nombre propio
en derecho, modifique, desde luego o en lo
futuro, algunas de las facultades del domi-
nio sobre bienes inmuebles o inherentes a
derechos reales».

Del articulo reglamentario, sabemos,
se deriva una cierta fundamentacion del
numerus apertus de los derechos reales en
nuestro Derecho, pero también, para lo
que aqui mas propiamente nos interesa,
un criterio de inscribibilidad genérico ba-
sado en la trascendencia real que haya de
tener el acto o derecho que se presente.
Es un término vago, ciertamente, concep-
to juridico que habra de ser calificado en
cada caso por el Registrador, a reserva de
la labor de uniformidad que viene tratan-
do de cumplir la Direccion General de los
Registros y del Notariado en la materia; si
no fuera por ella, la inseguridad en la ma-
teria seria insoportable, pues bien puede
pasar que lo que para un Registrador sea
inscribible, para otro no pueda serlo en
absoluto.

Con todo, en una obra como ésta, se hace
necesario aproximarnos cuanto se pueda
al concepto. Y es que si buscamos una de-
finicién en abstracto de lo que debemos
entender por transcendencia real, se trata
éste de un concepto que deriva, como ex-
presa el propio articulo 7 del Reglamento
Hipotecario, de la construccion dogmatica
en torno al derecho real, concepto superior
pero al que también hay que dotar de con-
tenido. Constituiria, entonces, materia ins-
cribible cualquier derecho real por el hecho

de serlo, esto es, por el hecho de conferir
un poder directo sobre la cosa, asi como
todo «pacto que, recayendo sobre el con-
tenido de poder inmediato atribuido en la
cosa, modifique la configuracién tipica del
dominio o de cualquier otro derecho real»
(Gordillo).

Frente a ello, las relaciones obligatorias,
aquellas donde el objeto inmediato con-
siste en la prestacién a cargo de un sujeto
especialmente obligado, por mas que el
objeto de esa prestacién (objeto mediato,
por tanto, de la relacién) sea inmobiliario,
no serian por principio inscribibles.Y digo
por principio porque frente a las relacio-
nes reales que encontrarian abierto en
bloque el Registro, las relaciones perso-
nales podran hacerlo no obstante, pero
siempre que exista, cual excepcion, una
prevision especifica habilitante. Ocurre
ello con los contratos de arrendamiento,
dédndose determinadas circunstancias, el
derecho de opcidn de compra o el dere-
cho de retorno de los inquilinos desalo-
jados por derribo de la finca para reedi-
ficarla.

I1.2. ELTITULO EN SU ASPECTO FORMAL:
EL TOPICO DE LA DOBLE CALIFICA-
CION

Al objeto de la inscripcion en el Registro,
se precisa del pertinente instrumento publi-
co (notarial, judicial o administrativo) que
acredite el titulo que se presenta. A partir
de la regla general del articulo 3 de la Ley
Hipotecaria, el Registro vendria a abrir sus
puertas casi en exclusiva a los instrumen-
tos publicos, independientemente de su
origen notarial (escritura publica), judicial
o administrativo; por definicion, instrumen-
tos de caracter auténtico y fehaciente en
cuanto hacen plena prueba del hecho que
motiva su otorgamiento, de las declaracio-
nes contenidas y de la fecha sefalada de
formalizacion.

Centrdndonos en los titulos de indole
contractual, para que puedan inscribirse
deben, pues, formalizarse ante notario. El
notario, al autorizar un documento publico,
comprobara que retine todos los requisitos
exigidos por la legislaciéon para que el ne-
gocio documentado produzca sus efectos.
Como establece el articulo 145 del Regla-
mento Notarial, «la autorizacién o inter-
vencién del instrumento publico implica el
deber del notario de dar fe de la identidad
de los otorgantes, de que a su juicio tienen
capacidad y legitimacion, de que el consen-
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timiento ha sido libremente prestado y de
que el otorgamiento se adecua a la legalidad
y a la voluntad debidamente informada de
los otorgantes e intervinientes.

Ahora bien, si esto es asi y teniendo en
cuenta que esos titulos deberan pasar
también el posterior control de legalidad
en que consiste la calificacion del Registra-
dor —de cuyo alcance y consecuencias nos
ocuparemos en el epigrafe siguiente—, la
pregunta surge obligada: ;qué justificaria
este doble juicio de legalidad, a saber, la
necesidad de que el Registrador controle
la legalidad de lo que ya ha pasado por el
notario con la consiguiente ampliacion de
costes para los particulares?

(...) no puede soslayarse que el no-
tario realiza su funcién bajo la idea
de cliente, que es de esencia al no-
tariado y nada tiene que ver con el
Registro. Es verdad que el notario
cumple una importante funcién
respecto al cliente, que es de aseso-
ramiento y defensa de sus intereses,
al estilo de lo que podria hacer un
abogado defensor del mismo.

Entre todos los argumentos posibles en
procura de una respuesta a la pregunta, y
siguiendo en sus lineas generales la ex-
posicién que Garcia Garcia ha realizado al
respecto, se desarrollan a continuacion los
cuatro que siguen:

e En primer lugar, no puede soslayarse
que el notario realiza su funcién bajo la
idea de cliente, que es de esencia al nota-
riado y nada tiene que ver con el Registro.
Es verdad que el notario cumple una impor-
tante funcién respecto al cliente, que es de
asesoramiento y defensa de sus intereses,
al estilo de lo que podria hacer un abogado
defensor del mismo. Pero también que man-
tiene, o puede llegar a mantener, una intima
relacién con el cliente, tratando de encon-
trar la féormula idonea para sus intereses, y
en estas condiciones faltan las condiciones
de objetividad para que el juicio notarial de
legalidad sea definitivo y decisivo en el am-
bito del tréfico juridico inmobiliario y de los
principios y efectos de dicho tréfico.

Por su parte, «la calificacién del Registra-
dor hace abstraccion plena de los intereses
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y de los motivos que inducen a las partes
a la transaccion, a diferencia de la actua-
cién notarial, puesto que la proximidad del
fedatario a los interesados puede generar
presiones que influyan en la redaccién téc-
nica del negocio documentado» (Arnaiz
Eguren).

e En segundo lugar, aunque relacionado
con la nota anterior, se ha de destacar la li-
bertad de eleccién de notario por parte
del publico. Esta caracteristica del sistema
notarial, que le imprime indudable carac-
ter profesional, determina que su juicio de
legalidad no pueda ser definitivo o pleno,
sino provisional, ya que al no existir por
principio un sistema obligatorio de com-
petencia, un particular que ha recibido un
determinado juicio de legalidad por parte
de un notario siempre podra acudir a otro
que emita un juicio de legalidad quizas di-
ferente, pues las personas son distintas y
en Derecho también son diferentes los cri-
terios juridicos. En cambio, el Registrador
«actua en su calificacion bajo el sistema de
competencia territorial, segun el lugar de
situacion de la finca, sin que pueda acudir-
se a un sistema de libre eleccién porque
estd en juego la organizacién de los prin-
cipios registrales del historial de una finca,
y si hubiera Registradores que pudieran
actuar por libre cada uno reuniendo el
historial de la finca, se duplicarian tales
historiales y seria un sistema antiecono6-
mico, lo que unido a que estan en juego
problemas del derecho de propiedad y
de los derechos reales, que son de orden
publico, justifica el sistema obligatorio de
competencia territorial y la intervencién
del Estado en este punto» (Arnaiz Eguren).

e Un tercer aspecto importante lo refleja
el juego de las llamadas advertencias
notariales.

Cuando se aportan documentos insufi-
cientes o no se aportan tales documentos y
es urgente el otorgamiento de la escritura,
cabe la formula de otorgarla haciendo las
correspondientes «advertencias» previstas
en la legislacion notarial. Sin embargo, el
Registrador siempre ha de comprobar el
cumplimiento de todos los requisitos le-
gales susceptibles de calificacion, con total
independencia de que hayan sido adverti-
dos o no por el notario. En otras palabras:
el sistema de advertencias resultarda muy
oportuno cuanto estad en juego la urgen-
cia de un otorgamiento con su fecha, pero
no posibilita un juicio definitivo y pleno

de legalidad a efectos de los principios del
trafico juridico inmobiliario, requiriéndose
el complemento de la calificacion registral
en que no existe ese sistema de adverten-
cias, sino supuestos de asientos temporales
como el asiento de presentacion y las ano-
taciones provisionales «que permiten dar
prioridad a esas situaciones sin producir los
efectos plenos hasta que no se cumplan los
requisitos de legalidad derivados de la cali-
ficacion registral» (Garcia Garcia).

e El cuarto y ultimo argumento descan-
sa en la propia distincion entre forma
(notarial) y publicidad (registral); se tra-
ta, por ello, del de mas peso cientifico. Or-
dinariamente la forma se concibe «como
algo anadido al acto y exterior a él, como
una envoltura que viene a cubrir la relaciéon
juridica previamente creada, dotandola de
nuevos efectos, de que sin ella careceria,
y que suelen agruparse bajo la designa-
cion comun de publicidad de la relacion:
algo que sin forma permaneceria secreto
entre las partes, y solo entre ellas seria efi-
caz, al recibirla se hace publico, puede ser
debidamente probado, y llega a alcanzar
la plenitud de sus efectos, incluso frente a
personas ajenas a la relacion. Esta idea, sin
embargo, es inexacta: en primer lugar, por-
que toda relacién exige para poder consti-
tuirse una forma determinada, por sencilla
que ésta sea, aunque se trate de una mera
manifestacion del consentimiento; en se-
gundo término, porque, como facilmente
se deduce de lo anterior, no toda forma
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implica necesariamente publicidad» (De
Cossio y Corral).

Ciertamente, la publicidad debe diferen-
ciarse de la forma, por mas que ésta tam-
bién conlleve exteriorizacién. «La forma es
una exteriorizacion de la voluntad que se
declara a través de la palabra (forma verbal)
o por escrito (forma escrita, ya sea en docu-
mento privado o publico). Por tanto, la for-
ma tiene que ver con la exteriorizacién de la
declaracion de voluntad en que consiste el
negocio juridico. En cambio, la publicidad
opera como exteriorizacion cuando ya se
ha producido la forma del negocio juridico.

La forma es anterior a la publicidad. Esta
es un ulterior grado de exteriorizacion, que
opera en un campo diferente. Primero es la
forma del acto y luego, sobre la base de una
forma publica -normalmente- esta la pu-
blicidad de la situacion juridica resultante
del acto». Mientras que la forma la efectian
las propias partes del negocio juridico, la
publicidad se realiza a través de la exteriori-
zacion del acto en unos libros y asientos. La
forma afecta y se refiere fundamentalmen-
te a las partes, facilitando que la operacion
sub- yacente sea alegada frente a terceros,
pero carece de esa «finalidad de producir
cognoscibilidad general, a diferencia de lo
que ocurre en la publicidad» (Garcia Garcia).

Por ello, puede decirse que en la forma el
interés predominante es el de las partes, el
de quienes cumplen, obligatoria o faculta-
tivamente con ella; en tanto que la publici-
dad se perfila con vistas a terceros, a aque-
llos que no han sido ni son participes de re-
lacién formalmente constituida, aunque la
ley prevea que puedan quedar afectados a
resultas. Ante intereses tan distintos, la dua-
lidad de operadores juridicos se justifica.

IV. LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR
IV.1.AMBITO

La calificacién registral ha de definirse
con Roca Sastre como «el examen, censura
0 comprobacién que hace el Registrador de
la legalidad de los titulos presentados, an-
tes de proceder a su registracién, accedien-
do a ello si fuera procedente y denegando
o suspendiendo la inscripcion cuando no
estén arreglados a Derecho». En palabras
de la Direccién General, «es la actuacioén ju-
ridica por la que el Registrador decide si el
titulo y el acto o negocio juridico que docu-
menta accede al Registro».

Sobre la calificacion, la norma funda-
mental se encuentra en el articulo 18 de
la Ley Hipotecaria, por el cual se establece
que «los Registradores calificaran, bajo su
responsabilidad, la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda cla-
se, en cuya virtud se solicite la inscripcion,
asi como la capacidad de los otorgantes y la
validez de los actos dispositivos contenidos
en las escrituras publicas, por lo que resul-
te de ellas y de los asientos del Registro».
A partir del precepto, puede desgranarse el
ambito de la calificacion registral en torno a
tres dimensiones que funcionan en unidad
de acto. Son las siguientes:

Sobre la calificacion, la norma fun-
damental se encuentra en el articulo
18 de la Ley Hipotecaria, por el cual
se establece que «los Registradores
calificaran, bajo su responsabilidad,
la legalidad de las formas extrinsecas
de los documentos de toda clase,

en cuya virtud se solicite la inscrip-
cion, asi como la capacidad de los
otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escri-
turas publicas, por lo que resulte de
ellas y de los asientos del Registro».

e Formal. En un primer término, la cali-
ficacion se extiende en torno a las formas
extrinsecas del documento, esto es, al com-
ponente externo de los documentos, a sus
aspectos formales; asi, su autenticidad, la
competencia del notario o funcionario au-
torizante, los requisitos que se exigen por
ley para que esté vélidamente constituido
u opere frente a terceros, la falta de descrip-
cién de datos que hayan de plasmarse en el
asiento que se pida, etc.

e Sustantivo. Pero escasa proyeccién
tendria el principio de legalidad, la califi-
cacion registral, si no pudiera despacharse
sobre la validez intrinseca de lo acordado:
se rebajaria, entonces, a una suerte de ra-
tificacién de lo autorizado antes por el no-
tario. El Registrador no se limita, ni puede,
al estudio de lo formal, pues son graves los
efectos que la inscripcién ha de producir. La
calificacién, pues, alcanza toda su grandeza
en esta segunda dimension, contemplada
en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria cuan-
do alude a la validez de los actos dispositivos.

Controlara el Registrador, asi, la correccién
del titulo en cuanto a su causa, objeto y
consentimiento (con inclusiéon aqui de la
cuestion relativa a la capacidad de las par-
tes). La Unica salvedad que habria en este
sentido seria de orden funcional, en cuan-
to los aspectos susceptibles de control han
de reflejarse explicita o implicitamente en
el documento, quedando excluidas, por
ejemplo, las causas de nulidad detectables
mediante prueba ajena al titulo.

A esta segunda dimensién del control
registral corresponderia igualmente la veri-
ficacion de la trascendencia juridico-real de
la figura acordada, atento lo expresado en
paginas anteriores sobre el concepto.

- Registral. Por supuesto, el Registrador
tiene que comprobar en todo caso que no
existe obstaculo registral para la inscripcién
del titulo presentado. Se trata de un condi-
cionante esencial a la dindmica del Registro,
ala congruencia del orden juridico registral.
La matriculacion previa de la finca, la titula-
ridad registral de quien en el titulo aparece
como disponente o la inexistencia de un ti-
tulo de fecha igual o posterior con el que el
presentado fuera opuesto o incompatible,
constituirian destacadisimos ejemplos.

IV.2. CARACTERES DE LA FUNCION CALIFI-
CADORA

Siguiendo a Chico y Ortiz, pueden enun-
ciarse como caracteres de la funcién califi-
cadora, la funcion que distingue al Registra-
dor, los siguientes:

e Es una funcién de control pero a la
vez creadora. En su actuacion, el Regis-
trador interpreta, califica y establece con-
secuencias juridicas. Se trata de un funcio-
nario publico, pero las caracteristicas de su
actividad le separan, como dice Lacruz, de
cualquier tipo de funcionario administrati-
vo. No estamos ante un mero burécrata al
servicio de la Administracion.

e Es una funcion independiente. El Re-
gistrador de la Propiedad, en nuestro siste-
ma descentralizado por circunscripciones
territoriales, estd vinculado al Colegio Na-
cional de Registradores y a las instrucciones
y resoluciones dictadas por la Direccion
General de los Registros y del Notariado,
dependiente ésta del Ministerio de Justicia.
Pero se trata de una dependencia sustan-
cialmente orgénica. De ahi que, al ejercer su
funcién, al calificar un titulo, se convierta en
«autoridad» Unica que decide por siy ante
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si, bajo su exclusiva responsabilidad, si el
acto resulta o no inscribible. Se trata de una
nota perfectamente compatible, en aras de
la necesaria uniformidad y previsibilidad
juridica, con que deba, en esa su actividad,
que- dar vinculado por la doctrina de la Di-
reccion General en la materia (cfr. art. 327
de la LH, penultimo parr.).

Vista desde el lado de los particulares, la
independencia del Registrador se cifra en
su imparcialidad, de la que, a su vez, surge
como correlato la imposibilidad que tienen
los interesados de elegir Registrador. Sera
competente para la inscripcion el encarga-
do de la oficina donde se lleve la publicidad
de la finca por el criterio Unico de su locali-
zacion, de su ubicacién geogréfica.

e Es una funcion de caracter respon-
sable. El Registrador se hace responsable,
profesional y patrimonialmente, de las con-
secuencias de su actuacion calificadora, sin
que su responsabilidad derive, se comuni-
gue, como ocurre con caracter general con
los funcionarios publicos, al Estado.

e Es una funcion individual. La califi-
cadora se trata de una funcién de ejercicio
unipersonal, que no se comparte. Los Re-
gistros en nuestro pais no se llevan colegia-
damente.

e Es una funcion inexcusable. La califi-
cacion es un acto necesario, no pudiendo
alegarse por el Registrador oscuridades
legislativas, existencia de lagunas, etc. A la
par que ineludible, es un deber indelega-
ble, por cuanto la calificacion sélo puede
realizarse por el Registrador que esté a car-
go de la oficina registral de que se trate, o
quien por sustitucion o interinamente haga
sus veces.

IV.3. PLAZO PARA CALIFICAR

El plazo para que el Registrador califique
y, si procede, inscriba el titulo es de 15 dias
habiles contados, por principio, desde la
presentacién del documento. Si trascurre
el plazo sin que se despache, el interesado
tendra la opcion de requerirle para que lo
haga en el término improrrogable de tres
dias o de proceder a que otro Registrador,
de entre el cuadro de sustituciones previs-
to al efecto, se encargue. Si optando por la
primera alternativa, el Registrador ain no
se despachara en ese término de tres dias,
el interesado todavia podria instar la apli-
cacion del referido cuadro de sustituciones.
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IV.4. ORDEN DE CALIFICACION

El articulo 24 de la Ley Hipotecaria es-
tablece, segun sabemos, que la fecha del
asiento de presentacion ha de ser conside-
rada la de la inscripcion para todos los efec-
tos que ésta debiera producir. Precisando,
el articulo 25 de la Ley Hipotecaria sefala
que entre titulos presentados en igual fe-
cha sera la hora exacta, el momento justo
de presentacion el que determinara el ran-
go de cada uno, la prioridad entre ellos.

EJEMPLO 2

Siuna hipoteca se presenta alas 10:00 de la
mafanay una compraventa a las 12:00 de ese
mismo dia, la hipoteca seria prioritaria, afec-
tando al adquirente, y ello en los términos
vistos en la Unidad precedente.

Pues bien, el minimo respeto a tales
preceptos, bastion inicial y basico de la
prioridad registral, exige que los asientos
se vayan realizando conforme al orden de
presentacién de los titulos que publican. El
exacto orden de su presentacion serd, por
tanto, el orden a mantener en la calificacion
de los titulos, si no se quiere evitar que el ti-
tulo posterior acabe despachandose antes
o que la lectura del folio sea poco clara, me-
nos fiable. No obstante, se admiten logicas
excepciones.

A tal respecto, la Direccién General man-
tiene desde siempre que una rigida aplica-
cién del principio de prioridad «no puede
impedir la facultad y el deber de los Re-
gistradores de examinar los documentos
pendientes de despacho relativos a la mis-
ma finca o que afecten a su titular, aunque
hayan sido presentados con posterioridad,
y han de tener por eso en cuenta los asien-
tos registrales —entre los que se incluyen los
presentados en el Diario— que contribuyan
a una mas acertada calificacién, y asi evitar
la practica de inscripciones en que por ha-
ber sido declarado judicialmente el titulo
nulo o por cualquier otra causa resulta inefi-
caz, haya de procederse a su inmediata can-
celacion al despachar el titulo subsiguiente
pre- sentado con posterioridad». Con estas
palabras, se reconocen con claridad los dos
Unicos presupuestos legitimadores para
obviar la regla descrita, tal y como a conti-
nuacion se detallan:

e En primer lugar, el Registrador deja de
estar obligado en su calificacion por la fe-
cha del asiento de presentacion cuando los
titulos han invertido con la entrada en el
Registro su orden légico de relacion. Con tal

medida se busca articular, hacer coincidir,
los intereses manifestados por las partes en
esos documentos concatenados.

EJEMPLO 3

El supuesto tipico lo constituye la venta
ingresada después de la hipoteca concedida
por quien actuara como comprador en aqué-
lla.

e En segundo lugar, se admite la inver-
sion del orden legal de presentacion cuan-
do el segundo titulo haya de producir la
cancelacién del primero.

EJEMPLO 4

Un ejemplo seria el analizado en la Reso-
lucion de 22 de octubre de 1952. Al Registro
llegaron dos adjudicaciones: una, consecuen-
cia de un apremio en el que se trabd el corres-
pondiente embargo; otra, derivada de la eje-
cucién de una hipoteca anterior, ejecucion a
la que habia sido llamado el acreedor embar-
gante. La Direccion entendié que la segunda
adjudicacion, aun presentada con posteriori-
dad, impedia la inscripcion de la primera.

Ahora bien, esta segunda posibilidad ha
de quedar limitada al supuesto referido,
por haber participado quien accedié antes
al Registro en el negocio o procedimiento
judicial del que se dedujera la cancelacién
de su derecho. Se debe descartar respecto
a cualquier otro, por la indefensién que se-
guramente le produciria.

EJEMPLO 5
En este sentido, la Resolucion de 1 de junio
de 1993 proclama que «si bien es cierto que
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es doctrina de este centro que los Registra-
dores pueden y deben tener en cuenta docu-
mentos pendientes de despacho relativos a la
misma finca o que afecten a su titular aunque
hayan sido presentados con posterioridad, a
fin de procurar un mayor acierto en la califica-
cién y evitar asientos inutiles, no lo es menos
que tal doctrina no puede llevarse al extremo
de la desnaturalizacién del propio principio
de partida -el de prioridad- obligando al
Registrador a una decision de fondo sobre la
prevalencia sustantiva y definitiva de uno y
otro titulo (decisiéon que tanto por su alcance
como por lo limitado de los medios de cali-
ficacion, trasciende claramente a la funcién
que la ley encomienda al Registrador)». En
el caso, se habia denegado la inscripcién de
una compra- venta por haberse presentado
los autos judiciales de quiebra de la socie-
dad vendedora, que, aun posteriores, fijaban
como fecha de retroaccién una anterior a
aquel otorgamiento.

IV.5.EFECTOS

En sus efectos, se ha de distinguir segtn
la calificacion sea conforme a la peticion de
inscripcion o no.

IV.5.A. La calificacion positiva

Sila calificacion es positiva, el Registrador
hard la pertinente inscripcion, despachara
el asiento solicitado en el folio del inmue-
ble, expresando en la que viene a llamarse
«nota de despacho», al pie del titulo, los
datos identificadores del asiento practica-
do. Una nota analoga se hard al margen del
asiento de presentacién. Ademads, cuando
el estado registral de titularidad o cargas

fuere discordante con el reflejado en el ti-
tulo, se librara nota simple informativa para
que el presentante pueda conocer cuanto
antes de esa contrariedad o divergencia.

IV.5.B. La calificacion negativa: denega-
cién y suspension de la inscripciéon

Si la calificacion es negativa, siquiera en
relaciéon con alguna cldusula, parte o dis-
posicion del titulo, se emitird por escrito
firmado por el Registrador y en ella habran
de constar las causas impeditivas, suspen-
sivas o denegatorias y la motivacion juri-
dica de las mismas, ordenada en hechos
y fundamentos de Derecho, con expresa
indicaciéon de los medios de impugnacion,
6rgano ante el que debe recurrirse y plazo
para interponerlo, sin perjuicio de que el in-
teresado ejercite, en su caso, cualquier otro
que entienda procedente.

La calificacion negativa supondrd la
préorroga automdtica del asiento de pre-
sentacion por 60 dias contados desde la
ultima notificacién que de ella efectue el
Registrador a los interesados, con el fin
de que cuenten con tiempo para preparar
y presentar, en su caso, el recurso que co-
rresponda (art. 323 de la LH). En cuanto a la
notificacion, debera hacerse al presentante
y al notario autorizante del titulo presenta-
doy, en su caso, a la autoridad judicial o al
funcionario que lo haya expedido. La notifi-
cacion se efectuarad de conformidad con lo
previsto en los articulos 58 y 59 de la Ley
30/1992, admitiéndose la practicada por
via telematica si el interesado hubiera opta-

do por esta via al tiempo de la presentacién
del titulo (art. 322 de la LH).

En el fondo, la calificacion negativa pro-
cede, pues, cuando no se haya cumplido
con los recaudos legalmente establecidos,
el titulo sea defectuoso o haya algun otro
factor que lo impida. Segun la gravedad de
estos defectos, faltas u obstaculos registra-
les, aun cabria distinguir dos situaciones:
aquellas en que tales defectos sean de tal
envergadura a juicio del Registrador que
impliquen la necesidad de rechazar, dene-
gar directamente la inscripcién o motivo
de inscripcidn pretendido y aquellas otras
donde, por ser esos defectos u obstaculos
salvables, se admite una suerte de suspen-
sién de la inscripcién a fin de conceder al
peticionario un cierto margen temporal
para que efectivamente los corrija o sub-
sane.

EJEMPLO 6

Aunque no existe un elenco legal de defec-
tos segun sean subsanables o no, cabe califi-
car un defecto de sub- sanable cuando pue-
de salvarse a través de una nueva redaccién
instrumental o la aportacion de documentos
complementarios, y es justamente al efecto
que se suspende la inscripciéon en beneficio
de los interesados. La falta de traduccion o
legalizacién de un documento extranjero, de
claridad en el cuerpo expositivo del titulo o,
incluso, de inmatriculacion del inmueble son
supuestos que se han declarado como tales.

En cambio, como ejemplos de defectos
insubsanables pueden ponerse el de un ti-
tulo nulo por contrario a las leyes o al orden
publico (v.gr., una prohibicién perpetua de
enajenar), el del que no resulta inscribible
por carecer de «trascendencia real» o el del
afectado por razén de incompatibilidad
con otro ya registrado, no sélo presentado
(ex art. 17 de la LH). En estos casos, vemos
que, por mucho que el interesado se esfuer-
ce, no podra salvar el defecto sustancial de
su titulo mediante la aportacion de otros
documentos complementarios ni impedir
que el obstaculo registral de turno deje de
operar si no es interponiendo la pertinente
accioén judicial al objeto de su remocién.

En tal sentido, el articulo 19 de la Ley
Hipotecaria dispone que cuando el Regis-
trador notare algun defecto subsanable,
lo manifestara, en su despacho de califi-
cacion, a los que pretendan la inscripcién,
para que, si quieren, recojan el documento
y subsanen la falta durante la vigencia del
asiento de presentacién (prorrogado, como
sabemos, en 60 dias a contar desde la notifi-
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cacion de la calificacion, calificacion que no
deja de ser negativa por mas que los defec-
tos se hayan apreciado subsanables por el
Registrador). Si en ese tiempo no subsana-
ran la falta a satisfaccién del Registrador, la
calificacion devendra en definitiva (que no
firme, pues esto dependera de que dentro
de ese tiempo no haya recurrido tampoco
contra la calificacion negativa; ex art. 324,
2.0 pérrafo, del RH), sin perjuicio de que,
antes de concluir ese plazo, los interesados
puedan solicitar la anotaciéon preventiva
que para el supuesto se dispone.

La anotacién preventiva por defectos
subsanables se trata de un medio ideado
para que los interesados dispongan, cuan-
do les resulte necesario o conveniente, de
mas tiempo para su subsanacion; exacta-
mente, el articulo 96 de la Ley Hipotecaria
cifra su duracidon en un plazo de 60 dias,
a contar desde la propia anotacion, y sus-
ceptible de prorrogarse hasta 180 por justa
causa y decision judicial.

La anotacidn preventiva no se establece
posible en la legislacién, tratdndose de de-
fectos, faltas o impedimentos no subsana-
bles.

En aras de una mayor concrecion, y por
la importancia que tiene la apreciacion en
relacion con la dinamica del procedimiento,
fijese en que sin ser propiamente defectos
del titulo, afectantes a su fondo o forma,
sino obstaculos registrales, también ha
de suspenderse la inscripcion de un titulo
cuando presentado exista pendiente de
despacho definitivo (por encontrarse su
calificacion en tiempo o vias de recurso) un
titulo que se lo impida (en virtud de las re-
glas de los arts. 17 0 20 de la LH, por ejem-
plo). En estos casos, sélo el tiempo, que no
una actividad de subsanacién por parte del
interesado en la inscripcion del titulo pre-
sentado en segundo lugar, determinara si
pueden inscribirse finalmente.

Como viene sosteniendo la Direccion Ge-
neral, «si se encuentran presentados titulos
contradictorios relativos a una misma finca,
lo procedente es calificar y despacharlos
por riguroso orden cronolégico de presen-
tacién, subordinando el despacho del que
se present6 después hasta ver qué ocurre
con el que le precedio, de modo que aquél
sélo podra acceder al Registro si caduca el
asiento de presentacién del precedente sin
ser inscrito» (Resolucion de 24 de octubre
de 1998, entre otras).
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V. LOS RECURSOS CONTRA LA CALIFICA-
CION DEL REGISTRADOR

Frente a una calificacién negativa, dispo-
nen los interesados (que no el mero presen-
tante), ademas de la oportunidad de subsa-
nar los defectos cuando hayan sido obser-
vados como subsanables, de las siguientes
posibilidades:

e Instar una nueva calificaciéon ante otro
Registrador.

e Recurrir la calificacion sea ante la Di-
reccion General o el 6rgano jurisdiccional
competente de la comunidad auténoma
que tenga atribuido el conocimiento de
estos recursos en su estatuto, sea ante la
jurisdiccion civil por los tramites del juicio
verbal.

e Impugnar directamente el motivo de
fondo por el que no se haya inscrito el titulo
ante los tribunales de justicia.

A continuaciéon se desarrollardn el re-
curso gubernativo, el recurso ante la juris-
diccién civil ordinaria y el impropiamente
llamado «recurso judicial». Del derecho a
que otro Registrador califique el titulo, de la
calificacion tildada de sustitutoria, nos ocu-
pamos en el epigrafe 6.

V.1. EL RECURSO GUBERNATIVO

Por tradicion, el trdmite de revision re-
gistral previsto contra la negativa, total o
parcial, a inscribir del Registrador recibe el
nombre de recurso gubernativo, que, tras
las ultimas reformas legislativas, se ventila
hoy conforme a los siguientes criterios:

e Se encuentran legitimados para la in-
terposicion del recurso: los particulares in-
teresados, el notario autorizante del titulo,
la autoridad judicial o funcionario compe-
tente de quien provenga la ejecutoria o
mandamiento presentado en el Registro
y calificado negativamente, y el Ministerio
Fiscal, cuando la calificacién se refiera a
documentos expedidos por los jueces, tri-
bunales o secretarios judiciales en el seno
de los procesos civiles o penales en los que
deba ser parte con arreglo a las leyes, y ello
sin perjuicio de la legitimacion de los parti-
culares interesados al respecto.

e El recurso deberd interponerse en el
plazo de un mes desde la fecha de la notifi-
cacioén de la calificacion por el Registrador al
recurrente, sin que quepa admitir el recurso
fuera de plazo. La interposicién del recurso

supondra la prérroga automatica del asien-
to de presentacion hasta que se notifique al
Registrador la resolucion que recaiga.

- Se presentara el recurso ante el Registro
que haya calificado, aunque puede hacerse
también en los registros y oficinas previstos
en el articulo 38.4 de la Ley 30/92 o en cual-
quier Registro de la Propiedad para que sea
inmediatamente remitido al Registrador
cuya calificacion se recurre.

e Si no hubiera recurrido el notario auto-
rizante, autoridad judicial o funcionario que
expidi6 el titulo, el Registrador, en el plazo
de cinco dias, debera trasladar a éstos el re-
curso para que en los cinco dias siguientes
a contar desde su recepcion realicen las ale-
gaciones que consideren oportunas.

e El Registrador podr4, a la vista del recur-
S0y, en su caso, de las alegaciones presen-
tadas, rectificar la calificacién en los cinco
dias siguientes a que hayan tenido entrada
en el Registro los citados escritos, accedien-
do a su inscripcion en todo o en parte, en
los términos solicitados.

e Si mantuviera la calificacién, formara
expediente conteniendo el titulo calificado,
la calificacién efectuada, el recurso, su infor-
me y, en su caso, las alegaciones del nota-
rio, autoridad judicial o funcionario cuando
no sean los recurrentes, remitiéndolo, bajo
su responsabilidad, a la Direccion General
de los Registros y del Notariado (en Catalu-
fAa, a la Direccién General de Derecho y de
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Entidades Juridicas) en el inexcusable plazo
de cinco dias contados desde el siguiente al
que hubiera concluido el plazo indicado en
el punto anterior.

e La Direccion General debera resolver en
el plazo de tres meses, con la particularidad
de que se computan desde la interposicion
del recurso y no desde la recepcion del ex-
pediente. Transcurrido este plazo sin que
recaiga resolucion se entenderd desesti-
mado el recurso quedando expedita la via
jurisdiccional, sin perjuicio de la responsa-
bilidad disciplinaria a que ello diere lugar.

e En cuanto a sus efectos, si se estima el
recurso, el Registrador practicara la inscrip-
cion con- forme a las indicaciones dadas
por la Direccion General en su resolucion;
en caso contrario, se mantendra la califica-
cion.

V.2. EL RECURSO ANTE LA JURISDICCION
CIVIL: EL JUICIO VERBAL REGISTRAL

Segun el articulo 328 de la Ley Hipoteca-
ria, las calificaciones negativas del Registra-
dory, en su caso, las resoluciones expresas
0 presuntas de la Direccién General con
motivo del recurso gubernativo seran di-
rectamente recurribles ante los érganos del
orden jurisdiccional civil, siendo de aplica-
cién las normas del juicio verbal.

La demanda ha de interponerse ante los
juzgados de la capital de la provincia donde
se ubique el inmueble, en el plazo de dos
meses a contar desde la notificacion de la

calificacion o, en su caso, de la correspon-
diente resolucién de la Direccién General
(tratdndose de recursos desestimados por
silencio administrativo, en el plazo de cinco
meses y un dia). A la vista del expediente,
el Secretario Judicial convocara a cuantos
aparezcan como interesados en el mismo
(con especial inclusién aqui del notario au-
torizante y del Registrador), emplazéndolos
para que puedan comparecer y personarse
en los autos en el plazo de nueve dias.

V.3. EL LLAMADO IMPROPIAMENTE RECUR-
SO JUDICIAL

El articulo 66 de la Ley Hipotecaria, com-
plementado por el articulo 328 de la Ley
Hipotecaria, recuerda que los interesados,
ademads de recurrir contra la calificacion por
la que se suspenda o deniegue la inscrip-
cién, podran «acudir, si quieren, a los tribu-
nales de justicia para ventilar y contender
entre si acerca de la validez o nulidad de los
mismos titulos».

El ejercicio de la accion a la que se alude
dificilmente puede equipararse a las otras
dos alternativas hasta aqui analizadas. A su
través, no se impugna la calificacién, sino
la causa «de fondo» por la que a la postre
se haya desestimado la inscripcion. El pro-
cedimiento se desarrolla al margen de las
instancias registrales, por los tramites del
juicio declarativo que corresponda y sin
que el Registrador sea parte.

Por tanto, a través de esta tercera posibili-
dad que se contempla, el peticionario podra

atacar el motivo de fondo por el que no se
haya podido registrar el titulo directamente
en sede judicial, y ello incluso sin tener que
esperar a la resolucién del recurso registral
que hubiera interpuesto. De otro modo: el
procedimiento judicial en ningun caso para-
lizard la resolucion definitiva del recurso.

EJEMPLO 7

Imaginemos el caso de que un titulo sea
rechazado por incompatibilidad con otro ya
inscrito (v.gr., doble venta). El solicitante que
se creyera con derecho por encima de quien
ingresé primero estaria legitimado para de-
mandarle a fin de que se declare su derecho
cancelandose correlativamente el asiento de
aquél. La estimacion de su demanda conlle-
varia la anulacién del asiento que le impedia
la inscripcion junto con la posibilidad de que
el suyo fuera efectivamente despachado.

Complementariamente, al tratarse de
un expediente, segln decia antes, des-
vinculado de la operatoria del Registro,
como la sentencia que recayera gozaria de
prioridad a partir del momento en que se
aportara y no desde la entrada inicial del
titulo calificado, la eventualidad de un pro-
nunciamiento favorable deberia asegurar-
se mediante la anotacién preventiva de
demanda que, a solicitud del actor, llegue
a cursarse. Téngase en cuenta que los re-
cursos estrictamente registrales producen
la prérroga automatica del asiento de pre-
sentacién que para el titulo cuestionado
se haya expedido, hasta tanto su desesti-
macion adquiera firmeza o se practique el
pertinente asiento definitivo.

VI. LA CALIFICACION SUSTITUTORIA

Frente a la calificacién negativa, al lado
de los recursos, existe la posibilidad de que
el interesado inste la aplicacion del cuadro
de sustituciones aprobado por la Direccién
General de los Registros y del Notariado a
tales efectos (art. 19 bis de la LH). En ese
cuadro, cada Registro cuenta asignados los
titulares de seis Registros de la misma pro-
vincia o provincias limitrofes, nunca de la
misma localidad o plaza, que se turnaran al
objeto de calificar.

Deben distinguirse los Registradores sus-
titutos de los Registradores interinos, que
son aquellos designados para hacerse car-
go de un Registro temporal o circunstan-
cialmente vacante.

Previsto asimismo para cuando, cumpli-
do el plazo para inscribir e interpelado por
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el interesado, el Registrador no emita su ca-
lificacion, el derecho a que otro Registrador
pueda calificar el documento puede ejer-
cerse en los 15 dias siguientes a la notifica-
cién de la calificacion negativa, mediante la
aportacion al Registrador sustituto del tes-
timonio integro del titulo presentado y de
la documentacién complementaria.

El Registrador sustituto lo comunicara al
Registrador sustituido, pudiendo con carac-
ter previo y en orden a esta finalidad soli-
citar que se le aporte informacién registral
completa, de no existir o ser insuficiente la
remitida con el testimonio integro del titu-
lo.

El Registrador sustituido hard constar di-
cha comunicacién, en el mismo dia de su
recepcion o el siguiente habil, por nota al
margen del asiento de presentacion, indi-
cando que se ha ejercido el derecho a soli-
citar la calificacién de los titulos a un Regis-
trador de los incluidos en el cuadro de susti-
tuciones, su identidad y el Registro del que
sea titular. A partir de la fecha de recepcion
de la comunicacion referida, el Registrador
sustituido debera suministrar al Registrador
sustituto informacién continuada relativa a
cualquier nueva circunstancia registral que
pudiera afectar a la practica del asiento.

Si el Registrador sustituto calificara posi-
tivamente el titulo, ordenara al Registrador
sustituido que extienda el asiento solicita-
do, remitiéndole el texto comprensivo de
los términos en que deba practicarse aquél,
junto con el testimonio integro del titulo
y documentaciéon complementaria. Exten-
dido el asiento, el Registrador sustituido
lo comunicara al Registrador sustituto y
devolvera el titulo al presentante con nota
al pie del mismo, extendida conforme a la
legislacion hipotecaria.

En cambio, si lo calificara negativa-
mente, devolverd el titulo al interesado
a los efectos de interposiciéon del recur-
so frente a la calificacion del Registrador
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sustituido ante la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado, recurso que
debera cenirse a los defectos sefialados
por el Registrador sustituido con los que
el Registrador sustituto hubiera manifes-
tado su conformidad.

Sobre la calificacién sustitutoria, la Di-
reccion General ha tenido la oportunidad
de decir «que no es un recurso de clase
alguna, sino que es una auténtica califi-
cacion en sustitucion de la que efectua el
titular del Registro, porque el legitimado
para instar ésta no estad conforme con la
inicialmente efectuada. En este sentido,
es claro el articulo 19 bis de la Ley Hipo-
tecaria que, en ningin momento, dispuso
la calificacién sustitutoria como un recurso
impropio que se presenta ante otro Regis-
trador, sino como un medio de obtener
una segunda calificacién. Por ello, la califi-
cacion sustitutoria, como tal, debe cumplir
todos y cada uno de los requisitos de fon-
do y forma establecidos en la legislacién
hipotecaria, bien que limitada a los defec-
tos sefnalados por el registrador sustituido,
por cuanto no cabe la reformatio in peius
mediante la ampliacién de la calificacion
con la alegaciéon de nuevos defectos por el
Registrador sustituto (cfr. art. 19 bis, reglas
4.2y 5.2delaLH). Perosi(...) el Registrador
sustituto confirma sélo uno de los defec-
tos expresados en la calificacién inicial, el
posterior recurso debe cefirse exclusiva-
mente a ese defecto confirmado, sin que
pueda decidirse sobre los defectos que
hayan sido revocados por el Registrador
sustituto en su nota de calificacién» (Reso-
luciones de 5 de marzo, 24 de abril y 5 de
mayo de 2008).
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El nuevo Reglamento Europeo de Uniones Registradas

Por Jesiis Gomez Taboada
Notario de Barcelona

El 24 de junio de 2016 se aprobé el
Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo,
por el que se establece una cooperacién
reforzada en el ambito de la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de
efectos patrimoniales de las uniones regis-
tradas (en adelante, RUR), que fija normas
conflicto sobre las parejas de hecho.

El mismo dia fue aprobado el Regla-
mento (UE) 2016/1103 del Consejo por el
que se establece una cooperacién reforza-
da en el ambito de la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones en materia de regimenes
econdémicos matrimoniales (RREM), al que
nos referiremos en el préximo nimero de
esta revista.

| Introduccion

Una primera aproximacion al RUR nos
obliga a poner de relieve los siguientes
puntos:

1°) Es una norma de Derecho Interna-
cional Privado (en adelante, DIPr.), lo cual
significa que no afecta la regulacion ma-
terial o de fondo de las parejas de hecho:
no incluye, pues (art. 1 RUR), cuestiones
como los efectos patrimoniales entre vi-
vos (régimen econdmico, contribucion a
las cargas familiares, compensaciones ex-
igibles en el momento de su extincién); ni
los eventuales efectos personales (como
facultades de custodia sobre los hijos
del otro integrante); ni derechos suce-
sorios; ni las prestaciones publicas que
puedan aplicarseles. Ni siquiera impone
la obligacién de regular la institucién. No
busquemos, por tanto, un régimen gene-
ral o basico de las parejas de hecho, pues,
como aclara el propio Reglamento, este
“no afectard a las competencias de las
autoridades de los Estados miembros en

materia de efectos patrimoniales de las
uniones registradas” (art. 2 RUR).

Estamos, en consecuencia, ante una
norma que atiende solo -y es bastante- a
los tres focos tradicionales del DIPr.: com-
petencia judicial (en sentido amplio) inter-
nacional; ley aplicable; y efectos que las
resoluciones y los documentos publicos
producen en otros paises (firmantes). En-
caja, pues, en la categoria de reglamentos
de normas de conflicto, que desplazan a
las internas (auténomas) y que paulatina-
mente van poblando el bagaje comuni-
tario (el de sucesiones -RSE-, RREM, ali-
mentos, obligaciones contractuales...).
Al igual que los otros de su especie, es un
texto largo (70 articulos), precedido por 71
considerandos, muy utiles para interpretar
e integrar aquel.

Estamos, en consecuencia, ante

una norma que atiende solo

-y es bastante- a los tres focos
tradicionales del DIPr.: competencia
judicial (en sentido amplio)
internacional; ley aplicable; y
efectos que las resoluciones y los
documentos publicos producen en
otros paises (firmantes).

2°) No goza, al menos por ahora, de la
extension geogrdfica de otros reglamentos,
como —por ejemplo- el de sucesiones. De
momento, solo vincula a diecisiete paises:
Bélgica, Bulgaria, la Republica Checa, Gre-
cia, Alemania, Espafa, Francia, Croacia,
Italia, Luxemburgo, Malta, los Paises Ba-
jos, Austria, Portugal, Eslovenia, Finlandia
y Suecia. Los demds de la UE, mientras no
se adhieran, no estaran obligados a su apli-

cacion. La especial naturaleza de la figura a
que atiende (parejas de hecho) explica es-
tas reservas.

3°) Supondra en Espaina un vuelco para
el régimen conflictual (por llamarlo de al-
guna manera) de las parejas de hecho,
pues la ausencia de normas de conflicto
en el lugar adecuado (el Cédigo civil -
Cc-; u otra ley aprobada por el legislador
estatal) ha provocado gran inseguridad
juridica. Agudizada desde el momento en
que casi todas las Comunidades Auténo-
mas (CCAA) han regulado las parejas no
casadas: no solo las seis que cuentan con
competencia en materia civil, sino tam-
bién aquellas que carecen de ella -y que
lo han hecho en d@mbitos administrativos
o tributarios-.

El articulo 149.1.8 de la Constitucion
(CE) establece que, “en todo caso’, seran
competencia del Estado las “normas sobre
conflictos de leyes”. Pero, dado que el legis-
lador estatal nada ha aprobado al respecto
sobre las parejas de hecho, la laguna se ha
ido llenando, mal que bien, con soluciones
dispares, imaginativas y contradictorias:

a) analogia con las normas —conflic-
tuales- sobre el matrimonio (arts. 9.2y 9.3
Co).

b) aplicacion de las reglas de conflicto
previstas en ciertas leyes autonédmicas, en
fuera de juego constitucional —art. 149.1.8°
CE-. En algunos casos, sefialado explicita-
mente: la sentencia del Tribunal Consti-
tucional, n® 93/2013, de 23/04/2013, anulé
el art. 2.3 Ley Foral 6/2000, de 3 de julio
(“Las disposiciones de la presente Ley Foral
se aplicaran a las parejas estables cuando,
al menos, uno de sus miembros tenga la
vecindad civil navarra”). En otros —caso del
Pais Vasco- no. O
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¢) el recurso a normas (muy) generales
de que se dispone (la ley personal corres-
pondiente a las personas fisicas es la de
su nacionalidad o vecindad civil: arts. 9.1 y
16.1 Cc; las formas de los actos juridicos —la
institucionalizacion de la pareja- se rigen
por la ley del lugar en que se otorgan: arts.
1.1y 16.1 Co).

La aprobacién del RUR pone orden -no
del todo, pero mucho- en este avispero; y lo
hace tanto en el dmbito internacional como
en el interregional, pues los arts. 33 a 35
prevén su aplicaciéon —no obligatoria, pero
en nuestro caso, me temo, ineludible- a los
conflictos internos.

4°) Como disposicion de Derecho transito-
rio, siguiendo la norma —algo criptica- de otros
reglamentos de DIPr, aunque el RUR entré en
vigor el 29 de julio de 2016, solo “serd aplica-
ble a partir del 29 de enero de 2019" (art. 70),
larga vacatio que se justifica en la convenien-
cia de que los estados vinculados adopten las
medidas necesarias para su ejecucion.

Il. Ambito de aplicacién
1. Materias a las que se aplica (art. 1 RUR)

Segun el art. 1 RUR, el mismo se apli-
cara (solo) “a los efectos patrimoniales de las
uniones registradas’, entendiendo por unién
registrada el “régimen de vida en comun de
dos personas regulado por ley [ojo, segura-
mente en sentido técnico], cuyo registro es
obligatorio conforme a dicha ley y que cum-
ple las formalidades juridicas exigidas por
dicha ley para su creacion” (art. 3.1.a).

El caracter “obligatorio” de la inscrip-
cién puede plantear dudas de cara a la
aplicacion del RUR. Lo es, por ejemplo, en
el Derecho vasco (art. 3.1 de la Ley 2/2003,
de 7 de mayo del Parlamento vasco); pero
no en el catalan (art. 234-1 CCCat), que, no
obstante, prevé la inscripcion potestativa
(Decreto ley 3/2015, de 6 de octubre).

Los efectos patrimoniales se definen
como “conjunto de normas relativas a las
relaciones patrimoniales de los miembros
de la unidn registrada entre siy con terceros,
como resultado de la relacion juridica creada
por el registro de la unién o su disolucion”

2. Materias excluidas (arts. 1 RUR)
El RUR deja fuera de su dmbito de apli-

cacion las cuestiones fiscales, aduaneras y
administrativas.
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Y, asimismo, quedan excluidas: a) la ca-
pacidad juridica (deberia decir capacidad
de obrar) de los miembros de la pareja; b)
la existencia, validez y reconocimiento de
la union registrada, pues es una materia de
Derecho sustantivo, no internacional; c) las
obligaciones de alimentos, que -conflic-
tualmente- se rigen por Reglamento
4/2009, de 18 de diciembre de 2008, rela-
tivo a las obligaciones de alimentos; d) la
sucesiéon hereditaria de uno de los miem-
bros de la pareja, que queda sometida,
desde el punto de vista conflictual, al RSE;
e) la seguridad social; f) el derecho de trans-
mision o ajuste entre la pareja, en caso de
disolucion de la misma, de las pensiones de
jubilaciéon o de invalidez devengadas du-
rante la vigencia de la unién registrada que
no hayan dado lugar a ingresos mientras
haya existido; g) la naturaleza de los dere-
chos reales sobre un bien, y h) cualquier
inscripcion en un registro de derechos so-
bre bienes muebles o inmuebles, asi como
sus efectos (si un inmueble radica en Es-
pana, cualquiera que sea la ley aplicable y
la procedencia de la resolucion, el derecho
inmobiliario registral pertinente seran la ley
y reglamento hipotecarios).

[l. Competencia judicial internacional

El RUR establece una serie de normas
para determinar la competencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales en lo relativo a los
efectos patrimoniales de las uniones regis-
tradas.

Aclara el fundamento juridico 29 que
las referencias a 6rganos jurisdiccionales

incluyen a los notarios de algunos Estados
miembros que, en determinados asuntos
de las uniones registradas, ejercen fun-
ciones judiciales del mismo modo que los
organos jurisdiccionales. Pero puntualiza
que el término «bérgano jurisdiccional» no
debe incluir a los notarios de un Estado
miembro cuando ejercen facultadas para
resolver las cuestiones relativas a los efec-
tos patrimoniales de las uniones regis-
tradas, pues, en la mayoria de los Estados
miembros no ejercen funciones judiciales.
Los notarios espanoles encajamos mejor en
esta Ultima categoria.

1. Competencia en los casos de extinciéon
de la pareja, sea mortis causa o inter vivos.

a) Si, ex RSE 650/2012, se somete a un
organo jurisdiccional la sucesién mortis
causa de un miembro de una unién re-
gistrada, los érganos jurisdiccionales de
dicho Estado serdn competentes para re-
solver sobre los efectos patrimoniales de
la union registrada conectados con esa
sucesion (art. 4); y

b) Si el asunto que se somete es la diso-
lucién o anulacion de una unién registra-
da, los érganos jurisdiccionales de dicho
Estado miembro serdn competentes para
resolver sobre los efectos patrimoniales
derivados de aquella, si sus integrantes asi
lo acuerdan.

2. Competencia general
Con caracter general, serdn compe-

tentes los 6rganos jurisdiccionales del Es-
tado miembro siguiente (competencias en



Internacional

cascada o subsidiarias, no alternativas): a)
aquel en cuyo territorio tengan los miem-
bros de la unién registrada su residencia
habitual; b) aquel en cuyo territorio hayan
tenido los miembros de la unién registrada
su ultima residencia habitual, siempre que
uno de ellos aun resida alli; c) aquel en cuyo
territorio tenga el demandado su residencia
habitual; d) aquel de la nacionalidad comtn
de los miembros de la unidn registrada; e)
aquel conforme a cuya ley se haya creado la
union registrada.

3. Eleccién del 6rgano competente
(art. 7 RUR)

No obstante lo anterior, el RUR permite
vincular, de mutuo acuerdo, la competencia
de los tribunales a la ley aplicable al fondo
(efectos patrimoniales de las uniones regis-
tradas), ya sea esta la ley elegida (art. 22) o
la que, en su defecto, resulte aplicable (art.
26.1 RUR).

Asimismo, estos 6rganos seran compe-
tentes, aun sin acuerdo previo, si ante ellos
comparece el demandado.

4, Otros supuestos: el forum necessitatis

Ademas de competencias alternati-
vas (art. 9) y subsidiarias (art. 10), el art.
11 RUR prevé el foro de necesidad (forum
necessitatis): para evitar indefension (por
falta de competencia o inhibicion del ér-
gano competente), serdn competentes
los tribunales de un Estado miembro -
con el cual el asunto tenga “conexién sufi-
ciente”- pero solo si el proceso no puede
desarrollarse en un tercer Estado con el
cual el asunto tuviese una conexion es-
trecha.

5. Normas complementarias
(arts 12 a 18 RUR)

El RUR incluye, asimismo, reglas de DIPr
procesal relativas a las reconvenciones; la
limitacién del procedimiento (que, en su
caso, no afectara a los inmuebles de una
herencia causada por un integrante de una
unién de hecho que estén situados en un
tercer estado); qué se entiende por “sustan-
ciacion del asunto ante un 6rgano jurisdic-
cional”; verificacion de la competencia y de
su admisibilidad; litispendencia; demandas
conexas; y medidas provisionales y caute-
lares.

[Il. Ley aplicable

Diferente de la competencia para cono-
cer del asunto (efectos patrimoniales de las
uniones registradas), es la ley aplicable al
mismo.

1. Determinacion de la ley aplicable

a) Eleccion de la ley aplicable (arts. 22 a
25RUR)

El primer criterio es la autonomia de
la voluntad, de manera que los miembros
(actuales o futuros) de la pareja podran (de
comun acuerdo, como es obvio) designar o
cambiar la ley aplicable siempre que:

El primer criterio es la autonomia
de la voluntad, de manera que los
miembros (actuales o futuros) de la
pareja podran (de comun acuerdo,
como es obvio) designar o cambiar
la ley aplicable.

1°) esta ley atribuya efectos patrimonia-
les a la union registrada. Se cuela aqui una
norma de DIPr. material, pues el legislador
conflictual se inclina por una determinada
opcion de politica legislativa: la atribucién
de efectos a las parejas de hecho. No es
baladi: la norma expulsa al Cc espanol, que
desconoce la figura, al menos como cate-
goria auténoma; y

2°) se trate de una de las siguientes
leyes: la de la residencia habitual de uno o
de ambos en el momento de la celebracién
del acuerdo; la de la nacionalidad de cual-
quiera de ellos al tiempo del acuerdo; o la
ley del Estado conforme a la cual se haya
creado la union registrada.

Setrata, pues, de una suerte de professio
iurisaplicada a estas parejas, sibien nodebe-
mos utilizar tal expresidon por estar reser-
vada al dmbito sucesorio.

En cuanto ala validez formal, el pacto“se
expresara por escrito, fechado y firmado por
ambos miembros de la unién registrada’,
admitiéndose “toda comunicacién efectu-
ada por medios electrénicos que proporci-
one un registro duradero”. No obstante, si la
ley del Estado miembro de la residencia ha-

bitual de las partes exige requisitos formales
adicionales para las “capitulaciones” (asi las
denomina), dichos requisitos seran de apli-
cacion. La validez formal de estos capitulos
se regula de manera anéloga en el art. 25
RUR. De manera que si, por ejemplo, en el
caso espafol, resulta aplicable la ley cata-
lana, y los integrantes formalizan un acuer-
do en prevision de ruptura (asimilable, a
mi juicio, a las capitulaciones) este debe
constar, como requisito esencial —ad solem-
nitatem- en escritura publica (arts. 234-5 y
231-20 CCCat).

La validez material de la eleccién (ca-
pacidad, contenido) se determinard, en
principio, con arreglo a la ley elegida (art.
24 RUR).

b) Ley aplicable a falta de eleccion (art. 26
RUR)

En defecto de eleccion, la ley aplicable
serd la del Estado conforme a cuya ley se haya
creado la unién registrada.

No obstante, excepcionalmente, el juez,
a peticién de una de las partes, podra de-
cidirque la ley aplicable sea la de otro Estado,
siempre que: 1°) los miembros de la pareja
mantuvieran su ultima residencia habitual
comun en dicho Estado durante un perio-
do de tiempo “significativamente largo” (no
hay plazos); y 2°) ambos miembros de la
unién registrada se hubieran basado en esa
otra ley para organizar sus relaciones

2. Caracteristicas de la ley aplicable:
universalidad, unidad, ambito

a) Universalidad. Segun el art. 20 RUR,
“[lla ley que se determine aplicable en vir-
tud del presente Reglamento se aplicara
aunque no sea la de un Estado miembro”,
lo cual implica que, si de acuerdo con los
criterios de fijacion que hemos visto (elec-
cién por las partes, soluciones subsidiarias)
resulta determinada una ley de un tercer
estado (China, Peru, EEUU), esta norma es
la aplicable. Ahora bien, eso no implica, por
supuesto, que las autoridades de ese pais
estén vinculadas por la determinacién re-
alizada de acuerdo con el RUR; por lo que
es posible que, si el asunto se plantea en
ese pais —o en otro no sujeto al reglamen-
to-, sea diferente ley la que deba regir —-de
acuerdo con los puntos de conexion de la
ley del foro, que no tienen por qué coincidir
con los del RUR-.
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b) Unidad. Sefnala el art. 21 RUR que la
ley aplicable afectard a todos los bienes
(muebles e inmuebles, por tanto) que sean
objeto de los efectos patrimoniales, con
independencia del lugar en que se encuen-
tren”.

Es una norma paralela a la del art. 20
RSE (la ley aplicable a la sucesién rige para
toda la herencia), que la DGRN ha interpre-
tado en el sentido -muy discutible- de que
impide la pluralidad de testamentos (uno
para los bienes radicados en Espaia; otro,
para los demas), al creer que tal pluralidad
vulnera la unidad de ley aplicable; cuando,
en realidad, lo esencial es que esa ley (que,
ante todo, afecta a las legitimas) sea la mis-
ma para toda la sucesién, pudiendo existir
varios testamentos —complementarios- que
la respeten.

c) Ambito de la ley aplicable. La ley apli-
cable (art. 27 RUR) regulara, “entre otras
cosas” —enumeracion, pues, abierta- la
clasificacién de los bienes en diferentes
categorias (por ejemplo, privativos y co-
munes); la transferencia de bienes de una
categoria a otra; la responsabilidad de uno
de los miembros de la pareja por las deu-
das del otro; los poderes, derechos y ob-
ligaciones de ambos miembros respecto
al patrimonio; la liquidacion del mismo en
caso de disolucion; los efectos de la unién
registrada sobre la relacién juridica entre
uno de sus miembros y un tercero; y la va-
lidez material de las capitulaciones de la
union.

3. Normas complementarias sobre la ley
aplicable

a) Efectos frente a terceros. El art. 28 pro-
tege al tercero, de manera que la ley apli-
cable no podra invocarse frente a él en un
litigio, salvo que conociera o, actuando con
la debida diligencia, debiera haber tenido
conocimiento de dicha ley. Y establece una
serie de supuestos en los que se presume el
conocimiento por el tercero, por lo que este
no podria alegar buena fe (en el sentido de
ignorante de la pareja y su régimen).

b) Adaptaciéon de los derechos reales.
Recogiendo una norma ya clasica en los
reglamentos europeos, cuando una per-
sona invoque un derecho real del que sea
titular en virtud de la ley aplicable y el Es-
tado miembro en el que se invoque lo des-
conozca, ese derecho deberd adaptarse al
equivalente mas cercano. Asi, por ejemplo,
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la atribuciéon —en la liquidacién de la pareja-
de un derecho de habitacion sobre un in-
mueble radicado en otro pais miembro que
no lo regule, obligara a adaptarlo a la figura
mas proxima (uso, usufructo, estatge -art.
54 Compilacion balear-...).

Es una norma paralela a la del art.

20 RSE (la ley aplicable a la sucesion
rige para toda la herencia), que la
DGRN ha interpretado en el sentido
—-muy discutible- de que impide

la pluralidad de testamentos (uno
para los bienes radicados en Espania;
otro, para los demas), al creer que tal
pluralidad vulnera la unidad de ley
aplicable.

|

) Leyes de policia. Segun su art. 30, el
RUR no restringird la aplicacion, en el pais
en que se adopte la resolucion (el del foro),
de sus leyes de policia (disposiciones cuya
observancia considera esencial un Estado
miembro para salvaguardar sus intereses
publicos, tales como su organizacién politi-
ca, social o econdmica).

d) Orden publico. No olvida el RUR el
principio de orden publico, pues la apli-
cacion de una ley de cualquier Estado
(miembro o no), solo podrad ser rehusada
si “es manifiestamente incompatible con el
orden publico del foro” (art. 31). Esto ocur-
rird, por ejemplo, en aquellos casos en los
que no se reconozca en el pais del foro las

uniones entre personas del mismo sexo;
0 aquellas en que uno de los miembros, o
ambos, son menores de edad; o las que per-
miten compatibilizar a una persona varias
uniones registradas (poligamia de facto).

e) Exclusién del reenvio. El art. 32 RUR
corta de raiz la tentacién del reenvio, al
sefalar que la determinacién de la ley de
un Estado se entendera referida a las nor-
mas juridicas vigentes en ese Estado dis-
tintas de las normas de Derecho internacio-
nal privado, es decir, referida a las normas
materiales, no conflictuales -pues estas
abririan la posibilidad de remitirnos a otra
ley-. Se aparta asi de la soluciéon — muy dis-
cutida- del art. 34 RSE, que admite no solo
el reenvio de primer grado (remisién a la ley
del foro, solucion antes avalada por el art.
12.2 Cc), sino también el de segundo grado
(rebote a un tercer Estado). La respuesta ta-
jante del RUR satisfara a quienes consideran
el reenvio, desde siempre, una “estupidez”
(Sixto Sédnchez Lorenzo).

f) Estados con diversos regimenes juridi-
cos. Antes aludiamos a estas normas, pues
seran de aplicacion a Espafa.

Al igual que otros reglamentos eu-
ropeos de DIPr,, el RUR trata de resolver el
problema que se plantea cuando, habien-
do sido determinada, como aplicable, la ley
de un estado, en este coexisten diferentes
sistemas legislativos; lo cual obliga a dar un
paso mas: fijar cual de las leyes vigentes en
ese pais serd la aplicable.

La pluralidad legislativa puede ser de
base personal o territorial.



Internacional

f.1) La pluralidad legislativa perso-
nal existe cuando el régimen juridico de
cada individuo viene determinado por
elementos o categorias personales (raza,
religion, casta). En tales casos (Marruecos,
Libano, India), el art. 35 RUR establece que
la referencia a la ley de dicho Estado (por
ejemplo, Libano) se entenderd hecha al
régimen juridico de la categoria concreta
(por ejemplo, judia) fijada por las normas
internas de tal Estado. Si no las hay, se
aplicara el régimen juridico con el que los
miembros de la pareja tengan una cone-
xion mas estrecha.

f.2) En los supuestos de pluralidad terri-
torial (casos, por ejemplo, de Espaia, Reino
Unido, Méjico, Estados Unidos: recor-
demos que el RUR tiene vigencia universal,
por lo que cabe la remision a la ley terceros
estados), el art 34 RUR sefala que si la ley
aplicable es la de un Estado que compren-
da varias unidades territoriales (estados,
regiones, CCAA), con sus propias leyes,
las normas internas de conflicto de dicho
Estado (Derecho interregional) determi-
naran la region cuya ley serd de aplicacion.
Es lo que ocurre, en Espaia, en el ambi-
to sucesorio: la determinacion de la ley
aplicable entre las diferentes que existen
(comun, vasca, balear,...) se determina, si
el causante es espanol, en funcién de un
concepto autdctono: la vecindad civil (art.
9.8y 16.1 0).

Y,afaltadenormasinternasde conflicto
—que es el caso espafiol en materia de
parejas de hecho-, el propio art. 34 RUR es-
tablece lo siguiente: 1°) que sus referencias
alaley del Estado (por ejemplo, Espafia) de
la residencia habitual de los miembros de
la unién registrada, se entenderd hecha a
la ley de la unidad territorial (por ejemplo,
Aragoén) en la que aquellos tengan su resi-
dencia habitual; 2°) que la referencia a la
nacionalidad (vgr., espaiola) de los miem-
bros de la unién registrada, se entendera

hecha a la ley de la unidad territorial con
la que aquellos tengan una conexion mas
estrecha (navarra, gallega); vinculo que,
ojo, podra ser identificado con la vecin-
dad civil, en funcion de una interpretacion
sistematica (art. 3.1 Cc) con nuestro Dere-
cho auténomo conflictual (arts. 9.1 y 16.1
Cc); y 3°) que toda alusidn a otros puntos
de conexién (ubicacién de inmuebles, por
ejemplo), se sustituird por la ley de la uni-
dad territorial en la que esté ubicado el ele-
mento pertinente.

De acuerdo con el art. 36 RUR, las
resoluciones dictadas en un Estado
miembro seran reconocidas en

los demas Estados miembros sin
necesidad de seguir procedimiento
alguno.
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Si el conflicto es exclusivamente inter-
regional (entre la ley aragonesa y la vasca,
por ejemplo, sin elemento extranjero pre-
vio), los Estados miembros plurilegislativos
no estaran obligados a aplicar el Reglamen-
to (art. 35 RUR). Sin embargo, en el caso es-
panol, tendremos que hacerlo, pues -como
exponiamos en la introduccion- carecemos
de normas especificas; sin que, a mi juicio,
guepa mantener los parches hoy vigentes
(analogia con el matrimonio; normas de
conflicto de las CCAA de -poco- dudosa
constitucionalidad; reglas muy generales
9.1y 11.1 Cc).

IV. Efectos en otros paises de las
resoluciones y documentos
publicos (arts. 36 a 61 RUR)

1. Resoluciones

De acuerdo con el art. 36 RUR, las reso-
luciones dictadas en un Estado miembro

seran reconocidas en los deméas Estados
miembros sin necesidad de seguir pro-
cedimiento alguno. A tal efecto, cualquier
interesado que invoque el reconocimiento
de una resolucién a titulo principal en un
litigio podrd solicitar, de conformidad con
los articulos 44 a 57, que se reconozca la
resolucion.

Asimismo, seguin el art. 42 RUR, las reso-
luciones dictadas en un Estado miembro
y que sean ejecutorias en dicho Estado, se
ejecutaran en otro Estado miembro cuan-
do, a instancia de cualquier interesado, se
hayan declarado con fuerza ejecutiva de
conformidad con el procedimiento previs-
to en los citados arts 44 a 57. Igual regla se
aplicara a los documentos publicos (art.59
RUR).

2. Documentos publicos

En relacién a los mismos (art. 58 RUR),
los expedidos en un Estado miembro ten-
dran en otro Estado miembro el mismo
valor probatorio que en el de origen, o el
efecto mas parecido posible, siempre que
ello no sea manifiestamente contrario al
orden publico del Estado miembro de que
se trate.

Quienes deseen utilizar un documento
publico en otro Estado miembro podran
solicitar a la autoridad (por ejemplo, no-
tario) que lo haya formalizado en el Estado
de origen que cumplimente el formulario
previsto en el articulo 67.2, especificando
el valor probatorio que el documento surte
en el Estado de origen.

Asimismo, no se exigira legalizacion ni
formalidad andloga alguna para los docu-
mentos expedidos en el marco del Regla-
mento (art. 61 RUR), por lo que no requeriran
ser apostillados.
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La prenda catalana en la pdliza intervenida.
Algunas cuestiones y advertencias practicas

Victor J. Asensio Borrellas
Notario de Malgrat de Mar

INTRODUCCION

En este articulo veremos, desde el punto
de vista practico, algunas de las consecuen-
cias que tiene la regulacion de la prenda en
el Libro Quinto del Cédigo Civil Catalan en
relacion con la intervencién notarial de pé-
lizas.

Como bien sabemos, tratdndose de una
podliza intervenida, el Notario no participa
en la redaccién de su contenido y eso, en
ocasiones, supone que el control de legali-
dad que se realiza queda a veces reducido
a la decision de no intervenir el documen-
to, complementarlo con la documentacién
necesaria que permitan las partes (como
certificados) o, en otros casos, a realizar a
las partes las advertencias necesarias para
que éstos puedan firmar el documento con
pleno conocimiento de su alcance (ademas
de salvar la responsabilidad del Notario en
ocasiones). La intervencion del Notario es
rogada y ademads, en el caso de la pdliza, la
redaccion del documento depende de una
de las partes que es una entidad de cré-
dito que goza de unos servicios juridicos
especializados, de modo que seria dificil
exigir al Notario una responsabilidad por
un error en la redaccion. A pesar de ello, la
intervencion del Notario hace de la pdliza
intervenida un documento de gran seguri-
dad juridica y nuestra actuacion se justifica
por esa seguridad y por la mayor eficacia,
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especialmente la ejecutividad, que es de vi-
tal importancia para el acreedor.

Hay problemas practicos que no son
exclusivos de la prenda catalana, como la
determinacion del régimen econdémico
matrimonial del pignorante y la necesidad
del consentimiento del cdnyuge en caso de
bienes o derechos de la comunidad conyu-
gal, o la presentacion al notario del titulo le-
gitimador de la propiedad que corresponde
al objeto de derecho pignorado (posesion

y exhibicion del titulo valor, la certificacion
de titularidad de la anotacién contable co-
rrespondiente, etc.). Pero en este articulo
nos vamos a centrar en algunos problemas
practicos relacionados con la legislacién ci-
vil catalana. En las pélizas que recogen una
prenda sujeta a la legislacion catalana po-
dria llegarse a dar una situacién de “ineje-
cutividad” por una defectuosa redaccién de
la poliza, aunque, como veremos, esa falta
de eficacia podria salvarse con una buena,
o mejor dicho, bondadosa, labor interpreta-



Practica

tiva. El problema basico es que muchos de
esos contratos parten de la aplicacion del
Codigo Civil comun y hacen remisiones a
ese Codigo, cuando la aplicacion del Dere-
cho Civil Catalan es, en ocasiones, imperati-
vay por tanto ineludible.

Lo primero a tener en cuenta para saber
si hemos de hacer esas advertencias es la
aplicabilidad del derecho catalan.

AMBITO DE APLICACION

Para la aplicacién del derecho catalén ala
prenda hay que tener en cuenta su dmbito
de aplicacidon temporal, espacial y objetivo.

El dmbito temporal. Conforme a la Dis-
posicién Transitoria Vigésima de la ley, las
prendas constituidas a partir del dia 1 de
julio de 2006 se sujetan al Libro Quinto del
Codigo Civil de Catalunya. Ya antes existia
una regulacién especial de la prenda cata-
lana, pero nos centraremos en la legislaciéon
vigente.

El ambito espacial. Primero hay que ver
las normas de conflicto del Cédigo Civil.

Conforme al art. 10.1 CC se aplica la lex rei
sitae, la ley del lugar donde se encuentren
los bienes o derechos sobre los que se cons-
tituye la prenda. Sin perjuicio de las espe-
cialidades de bienes en transito y otras en
gue no entraremos.

Cuando la norma de conflicto nos lleva
a la aplicabilidad del derecho catalan, el
propio Cédigo Civil de Cataluia delimita
mas su aplicabilidad y establece la eficacia

territorial de este derecho sin perjuicio de
algunas excepciones (art. 111-3 del Cédigo
Civil).

En definitiva y aunando los criterios, los
bienes pignorados deben estar en Catalufa
para la aplicacion del Derecho catalédn. Una
consecuencia curiosa es que cambiada la
ubicaciéon de la prenda puede cambiar su
regulacion (su retencidn, su ejecucion, etc.).
Aunque, claro, ello podria derivar en una si-
tuacién de abuso de derecho si el acreedor
se traslada para conseguir una legislacién
mas favorable a sus intereses.

Ante la posibilidad de que el acreedor
pueda, eventualmente, modificar la ubica-
cién de la prenda (sin abuso de derecho), lo
recomendable seria cumplir con las normas
de ambos derechos civiles, comun y cata-
lan, salvando las posibles diferencias de
regulacion con pactos concretos, siguiendo
la recomendaciones de CARRASCO PERERA
(La codificacion del derecho civil de Catalu-
fa. Estudios con ocasion del cincuentenario
de la compilacion, Ed. Marcial Pons y Edicio-
nes Juridicas y Sociales, 2001. Coord. Carles
Enric Florensa i Tomas y Josep Maria Fonta-
nellas i Morell, pag. 33).

Desde el punto de vista practico, dada la
naturaleza imperativa de estas normas, no
creo que sea necesario hacer ninguna ad-
vertencia. No obstante, si el Notario aprecia
que las partes no conocen adecuadamente
cudl es la normativa aplicable o que por las
circunstancias concretas de la operacién
que la normativa pueda cambiar porque
existe algun elemento o circunstancia que

puede provocar el cambio de legislacion,
no esta de mas recordarlo y asi en la diligen-
cia de intervencion se podria hacer constar
dicha advertencia en términos como los si-
guientes:

ADVERTENCIA:“Yo, el Notario, he adverti-
do a las partes sobre las normas relativas a
la determinacién de la legislacién aplicable
ala prenda segun su situacion y conforme a
la normativa civil vigente.”

Ambito objetivo. Primero hay que tener
en cuenta la doble naturaleza de la prenda:
la prenda como contrato y la prenda como
derecho real. La prenda es un contrato y
como tal se regula en el Cédigo Civil Co-
mun en sede de contratos, pero este Cédi-
go contiene también normas que tratan los
efectos y consecuencias frente a las partes
y frente a terceros. Es ahi, en la regulacion
de la prenda como derecho real, donde la
normativa del Cédigo Civil Cataldn es apli-
cable y no lo es el derecho del Cédigo Civil
Comun. En el ambito contractual las partes
van a ser libres de pactar lo que quieran,
incluso su sumision a las leyes que quieran
que rijan el contrato (art. 3 del Reglamen-
to Europeo Roma ), pero las normas que
determinan los efectos reales de prenda
guedan fuera de la normativa contractual y
sujetas, en su caso, al derecho catalan.

A pesar de ello es (demasiado) habitual
en la practica que las pdlizas con prenda
hagan remisiones a los articulos del Cédigo
Civil Comun. Si la prenda se situa en Cata-
luAa es técnicamente desdeinable y hasta
inexplicable para las entidades de crédito
que gozan de servicios juridicos con sufi-
ciente conocimiento para saber de la exis-
tencia de la prenda catalana. En ocasiones
el deseo de que el contrato de prenda sea
“igual” o“uniforme”lleva a que estas entida-
des aprueben sus propios “modelos” o “con-
tratos tipo” que son idénticos para todo el
Estado y por ello no sélo omiten la regula-
cién catalana sino que incluso se remiten a
la del Cédigo Civil Comun.

Las partes no pueden disponer de la le-
gislaciéon aplicable a la prenda cuando se
trata de la eficacia real de la prenda que
debe afectar a terceros que no forman par-
te de la relacion contractual del que nace la
prenda. Por ello, y en relacién a esos efectos
reales, las referencias al Cédigo Civil comun
hay que considerarlas nulas o ineficaces,
pero, en base al principio de conservacion
de los negocios, deberemos considerar va-
lida la prenday reconducir las referencias al

LA NOTARIA | |3/2017



La prenda catalana en la pdliza intervenida. Algunas cuestiones y advertencias prdcticas

Cédigo Civil Comun a los articulos corres-
pondientes del Cédigo Civil de Catalufia.

Ello deberia informarse a las partes y de-
jar constancia de dicha advertencia en la
diligencia de intervencién con este texto u
otro similar:

ADVERTENCIA. “A efectos de lo dispuesto
en el Cédigo Civil Cataldn yo, el Notario, he
advertido a las partes de que las eventuales
referencias a la legislacién del Cédigo Civil
Comun no impediran la aplicacién de la
legislacién catalana correspondiente cuan-
do las normas de conflicto aplicable asi lo
determinen de acuerdo con el supuesto
de hecho y el objeto pignorado, y en cuan-
to a la prenda como derecho real. Ello sin
perjuicio tanto de la validez de los pactos
contenidos en cuanto sean compatibles
con dicha legislacion, como en cuanto a los
demds pactos que tengan Unicamente una
eficacia personal”

También en el ambito objetivo, hay que
delimitar la aplicabilidad del derecho ca-
taldn frente a la “bateria normativa” (ex-
presion de FUGARDO ESTIVILL) que hoy
en dia encontramos en muchos casos. Su
delimitaciéon con normas especiales como
la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento o las Garantias Financieras
regladas por el RD 5/2005 que también re-
coge la prenda, serd idéntica a la delimita-
cién de la prenda ordinaria del Cédigo Civil
Comun con estas figuras. Tema interesanti-
simo pero que sobrepasa el objeto de estas
notas sobre prenda catalana.

RESPONSABILIDAD MAXIMA
GARANTIZADA

El art. 469-11 dispone:

“Articulo 569-14. Obligaciones garantiza-
bles con prenda.

1. La prenda puede garantizar cualquier
obligacion, presente o futura, propia o aje-
na, de los pignorantes.

2. La prenda puede garantizar obliga-
ciones de las que se desconoce el importe
en el momento de su constitucién. En este
caso, debe determinarse la cantidad maxi-
ma que garantiza.’

De su apartado 2 hay quien ha visto el
otorgamiento de carta de naturaleza a
una institucion inexistente en el derecho
comun: la “prenda de maximo”, que seria
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analoga a la“hipoteca de maximo”. A mi en-
tender no es asi, pero no entraremos en esa
discusion ahora.

Desde el punto de vista practico nos in-
teresa lo siguiente: muchas de las obliga-
ciones garantizadas con prenda tienen una
cuantia indeterminada, prendas en garan-
tia de cuentas de crédito o en préstamos
con interés variable (la DGRN habla clara-
mente de hipotecas de maximo en estos
casos, por ejemplo la Resolucién de 9 de
octubre de 1997). De hecho, en la practica,
cualquier préstamo en que se garantizan
los intereses de demora y las costas, es in-
determinado en su cuantia.

Lo novedoso es el imponer que en estos
casos deba determinarse la cantidad maxi-
ma que garantiza la prenda. Esta obligato-
ria y necesaria concrecion de una “cantidad
maxima garantizada” me parece un caso de
excesiva influencia del derecho hipotecario
o registral sobre el régimen de la prenda,
aunque se haya hecho con la buena inten-
cién de adaptarla a las necesidades actua-
les.

En el caso de la hipoteca de los
inmuebles la determinacion de la
cuantia maxima de responsabilidad
es una necesidad que impone el art.
12 de la Ley Hipotecaria en aras a

la seguridad del trafico y para que
los terceros (...) puedan saber hasta
dénde responde el bien.

En el caso de la hipoteca de los inmue-
bles la determinacion de la cuantia maxima
de responsabilidad es una necesidad que
impone el art. 12 de la Ley Hipotecaria en
aras a la seguridad del tréfico y para que los
terceros (que compran la finca, que garan-
tizan sus créditos con segundas hipotecas,
que embargan, etcétera) puedan saber has-
ta donde responde el bien. En el caso de
la prenda el objeto no puede volver a pig-
norarse, salvo por la excepcion del articulo
569-15 en el que es a favor del propio acree-
dory por tanto se excluyen los terceros que
la determinacion de la cuantia mdaxima
quiere proteger. Ahora bien, es cierto que
la interdiccion de nuevas prendas no impli-
ca que el objeto pignorado esté sustraido
totalmente del tréfico juridico: puede trans-
mitirse, podemos plantearnos que pueda

embargarse ante la falta de una expresa
prohibiciéon en la Ley de Enjuiciamiento
Civil que, ademas, si prevé el “reembargo”
de bienes y el embargo de bienes que se
encuentren en poder de terceros (arts. 612
y 626.2 L.E.C). Ante este trafico, los terceros
que intervienen en el mismo estaran mas
seguros si conocen hasta donde alcanza
la garantia pignoraticia. El que compra, la
sociedad a la que se aportan los bienes, el
que embarga, etcétera, sabran hasta donde
va a responder el bien, asi que ese objeto
pignorado se podra valorar de un modo
mas exacto, lo que afadira seguridad y per-
mitird una mayor circulacién de ese objeto
en el trafico. Pero, aunque desde un punto
tedrico parezca asi, creo que la imposicion
de esta determinacién de cuantia maxima
ante cualquier obligacién de cuantia inde-
terminada es una solucién excesiva a un
problema casi inexistente. Y ello por las si-
guientes razones:

-los supuestos de obligaciones con cuan-
tia indeterminada son la practica totalidad
de los casos existentes hoy en dia. Pocas ve-
ces (o ninguna) se establece una obligacién
garantizada con prenda sin que sean de
cargo del deudor unos intereses de demora
y las costas del procedimiento de realiza-
cién en caso de incumplimiento. La norma,
creo, estaba pensando en sélo ciertas pren-
das con gran indeterminacién, pero tal y
como esta redactada, caen en su supuesto
de hecho casi todas las existentes.

-por contra, los supuestos de trafico de
los bienes pignorados son realmente muy
escasos. Casi los limitaria a la enajenacién,
pues la prohibicién de volver a pignorar del
art. 569-15 no deja lugar a los terceros y los
supuestos de “reembargo” son una posibili-
dad tedrica y discutible que desconozco si
se ha dado en la practica.

-la indivisibilidad de la prenda hace que
siempre se pignore “todo” el objeto, y en
la practica, se considera que se esta pigno-
rando por todo su valor. De hecho, es mas
claro y sencillo entender que la cantidad
maxima garantizada es el propio valor del
objeto pignorado, salvo pacto en contra-
rio. Esta consideracion de “cantidad pigno-
rada” idéntica a “valor del objeto pignora-
do” es lo que en la practica se ha venido
siguiendo hasta la fecha (y todavia hoy, de
hecho).

- el trafico juridico no se paraliza si no se
establece cantidad méxima garantizada. La
propia naturaleza de la prenda hard que, si



Practica

existe algun sobrante, éste si pueda ser ob-
jeto del trafico a que ha sido expuesto.

- el valor del objeto pignorado normal-
mente es desconocido en el momento de
la constitucion de la prenda. Salvo que es-
temos ante una prenda de dinero, de algun
depdsito garantizado o similar (lo cual si
es habitual en los contratos bancarios) se
podrd tasar el bien o darle un determina-
do valor, pero su auténtico valor serd des-
conocido hasta la ejecuciéon del mismo y
la determinacion del precio en la subasta.
Por eso, establecer una cantidad maxima
garantizada no asegura que vaya a existir
un sobrante habil para el trafico que se in-
tenta proteger. Y si es evidente que el bien
es de un valor muy superior a la obligacién
garantizada o si ésta es tan indeterminada
que no se puede saber esa relacién, deje-
mos que sean los propios contratantes los
que, si les interesa, hagan constar esa canti-
dad maxima garantizada.

|
El tréfico juridico no se paraliza si
no se establece cantidad maxima
garantizada. La propia naturaleza de
la prenda hara que, si existe algun
sobrante, éste si pueda ser objeto
del trafico a que ha sido expuesto.

Que no se me entienda mal, creo que la
determinacién de esa cantidad maxima ga-
rantizada que exige el articulo pude hacer
que las cosas estén mas claras en determina-
dos supuestos, como en el ambito de accio-

nes o valores sujetos a anotacion en cuenta
(con cierta relevancia registral, como sucede
la hipoteca) pero, conociendo la realidad del
trafico de hoy, me parece que la solucién del
legislador a todos los casos de cuantia inde-
terminada no es la més acertada. Lo mejor
hubiera sido hacer constar que la cantidad
garantizada por la prenda fuera todo el valor
que pueda llegar a tener el objeto pignora-
do o no hacer constar nada y entenderlo asi
(como sucede en el ambito del derecho co-
mun), sin perjuicio de admitir que las partes
puedan establecer un pacto de limitacién de
cantidad garantizada por la prenda si lo con-
sideran oportuno.

Practica. A pesar de esta norma, en la
practica lo normal es que la prenda identi-
fique perfectamente el objeto empefado y
la obligacion garantizada, pero no se reco-
ge la“cantidad maxima garantizada”

No se recoge porque, como el bien pig-
norado nunca (o casi nunca) va a ser dis-
puesto por su titular ni va a ser objeto de
un trafico juridico ulterior, la falta de con-
crecién de esa cantidad méxima no va a su-
poner problema alguno en la practica, pues
estando la prenda en manos del acreedor
y no habiendo un tercero interesado en el
objeto pignorado, éste respondera con su
total valor de la obligacién garantizada, que
de hecho, es la idea primaria de este dere-
cho real indivisible (respondo de la obliga-
cién con toda prenda, que queda también,
entera, en poder del acreedor).

Lo mds sensato es entender que la prenda
va a responder de la obligacién garantizada
en su totalidad y con todo su valor, aunque no

se haya hecho constar esa cantidad maxima
garantizada, pero siempre y cuando no haya
terceros perjudicados por ello. En todo caso,
y aunque se han propuesto varias soluciones
tedricas (para quien le interese, se estudian en
la monografia de Derechos reales de garantia
y garantias posesorias en Derecho civil cata-
Idn publicado por el CNC y Tirant lo Blanch),
en la practica creo que la cuestion se solucio-
na advirtiendo adecuadamente y “sefialando”
la via interpretativa que salva la prenda.

Por lo expuesto, a mi parecer no estd de
mas hacer en todas las prendas la corres-
pondiente advertencia, cuya constancia en
la diligencia podria ser del siguiente tenor:

ADVERTENCIA. “A efectos de lo dispues-
to en el Cédigo Civil Catalan yo, el Notario,
advierto de que conforme al art. 569-14.2
debe establecerse una cantidad maxima de
la que responderd la prenda, sin perjuicio
de poder interpretar que ésta sea la totali-
dad del valor del objeto empefado.”

PLURALIDAD DE OBLIGACIONES
GARANTIZADAS POR UNA MISMA
PRENDA. DISTRIBUCION

DE LA RESPONSABILIDAD

Esta posibilidad estd expresamente reco-
nocida por el art. 569-15.1.

“Articulo 569-15 Pluralidad de prendas e
indivisibilidad

1. Un bien empenado no puede volverse
a empenar, salvo que sea a favor de los pro-
pios acreedores y se distribuya la responsa-
bilidad de las obligaciones garantizadas.

”

De nuevo nos encontramos, a mi juicio,
con una influencia excesiva del derecho
hipotecario que distorsiona el régimen de
la prenda. Y ademas, esa influencia o expe-
riencia del derecho hipotecario se podria
haber recogido en otros términos muy po-
sitivos. Vayamos por partes segun los casos.

Primero: Unico acreedor. Se recoge la
prohibicién ya comentada de volver a pig-
norar un bien empenado, salvo cuando sea
a favor de los propios acreedores. Con esta
prohibiciéon se pretenden evitar los proble-
mas que puede ocasionar la aparicion de
terceros, pues la venta en subasta publica
de bienes muebles es muy probable que
haga aparecer terceros adquirentes prote-
gidos que hagan inutil o muy problemética
la constitucién de ulteriores garantias en el
ambito de la prenda, donde la publicidad
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que trata de proteger el trafico se da basica-
mente por la posesidén y no por un registro
en el que quedan patentes las cargas ulte-
riores que puedan existir. De hecho, hasta
existiendo un Registro, leyes como la de la
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Despla-
zamiento imponen esta misma obligacion
ante los peligros de la aparicion de un ter-
cer adquirente protegido (arts. 13y 55).

Esta prohibicién tradicional se mantie-
ne sin mas. Y es aqui donde la influencia
y experiencia del derecho hipotecario po-
dria haber aportado una gran solucién a
problemas existentes actualmente y que
esta prohibicion deja en pie. Me refiero
ante todo a situaciones de crisis previas
al concurso o ya concursales en las que
se quiere llegar a un acuerdo entre varios
acreedores y un deudor sin liquidez y en el
que seria muy util el permitir prenda sobre
unos mismos activos a favor de diversos
acreedores. Todos los implicados estarian
de acuerdo en admitir esta situacion y, es-
tando admitida legalmente la figura del
depositario de los objetos pignorados, el
problema del traslado posesorio también
queda solucionado.

Bastaria con que el depositario de los
bienes guardara un registro de la prelacion
o distribucion de la responsabilidad de los
créditos para que no se viera nadie perju-
dicado, o exigir un ejecucion simultanea.
Impedir la nueva pignoracién obliga, para
conseguir un resultado similar, a englobar
a todos los acreedores en un mismo crédito
con caracter solidario o de cumplimiento
conjunto frente al deudor sin perjuicio de
la posible distribucion interna entre ellos,
pero es una mala solucién porque por un
lado, es muy probable que los contratos
con determinados grupos de acreedores
sean de naturaleza distinta y, por otro lado,
las excepciones personales que podrian
plantearse frente a unos y otros seguro que
distorsionarian la realidad de los créditos
separados.

Se echa en falta, pues, un poco de va-
lentia para la admisién de una pluralidad
de acreedores siempre y cuando se cum-
plieran determinados requisitos, como el
consentimiento de todos los afectados, o la
obligatoria existencia o llevanza de un re-
gistro por parte de un depositario (sea o no
acreedor), entre otras posibilidades en cuyo
estudio ahora no podemos entrar.

A pesar de todo, la norma es clara y la
prenda que no sea a favor de los propios
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acreedores no sera valida. Aqui, pues no va-
len las advertencias, yo creo que ante una
prenda de un objeto pignorado a favor de
un acreedor distinto al primero, no se debe
intervenir la pdliza.

Segundo: Distribucidon de la responsa-
bilidad. La excepcién que recoge la norma
para la existencia de segundas prendas
implica dos requisitos: que sea a favor de
los propios acreedores, y que se distribuya
la responsabilidad de las obligaciones ga-
rantizadas.

Visto en el punto anterior la critica al pri-
mer requisito entramos en el estudio del
segundo. Es en éste donde vemos la exce-
siva y extrafa influencia del derecho hipo-
tecario.

Excesiva, porque en sede hipotecaria lo
que se exige es una determinacion de la
cantidad maxima de responsabilidad para
cada obligacion, de modo que el tercero
que compra, embarga o hace la segunda
hipoteca tiene la garantia de que su crédi-
to se cobrard si hay sobrante por encima
de esa responsabilidad. Pero en el caso de
la prenda no existe ese tercero. El primer
requisito nos lo impide, ha de ser el mismo
acreedor. Por otro lado también es extrafa,
porque la norma, de hecho, no habla de de-
terminar ninguna cantidad maxima de res-
ponsabilidad sino que habla de “distribuir”
la responsabilidad entre las obligaciones.
Cuando la ley hipotecaria habla de “distri-
bucion” es cuando trata de hipotecarse di-
versas fincas o derechos en garantia de la
misma obligacién, pero no al revés, que es

lo que hace este articulo (hay varias obliga-
ciones y una sola garantia).

Lo que consigue este articulo es imponer
una distribucién no se sabe en garantia de
quién. Para los terceros, seria suficiente, a lo
sumo, la cantidad méxima total (y con los re-
paros que vimos antes para las obligaciones
de cuantia indeterminada). Para el deudor,
le es indiferente si esta dispuesto a pignorar
todo el bien en garantia de cualquiera de las
obligaciones. Al acreedor, tampoco le bene-
ficia, mas bien al contrario. Quiza la norma
tendria mas sentido si hubiera mas de un
acreedor para que cada uno supiera hasta
donde llega la garantia respectiva, pero, si ya
hemos visto que el acreedor debe ser uno, la
distribucion no se entiende.

En la practica real nos encontramos con
el siguiente problema que ejemplifico con
cuantias: un deudor necesita financiacién
para dos operaciones (un préstamo y un
crédito) por importe de 10.000,00 €. Este
deudor puede ofrecer en garantia una
imposicién a plazo fijo de 10.000,00€. El
acreedor le concede esa financiacién pero
exigiendo la garantia pignoraticia de esa
imposicién de 10.000,00€. La norma exi-
ge distribuir, pero entonces ;sélo podra
el acreedor garantizar cada operaciéon por
5.000,00€? El acreedor no sabe cudl de las
dos operaciones va a incumplir el deudor y
necesita garantizar ambas por la totalidad
de los 10.000,00€. La distribucién no tiene
sentido, y lo que hace es obligar al acreedor
a limitar la garantia, lo que quiza le haga re-
plantearse el conceder la financiacion que
necesita el deudor.




Practica

Soluciones. La solucién ideal seria mo-
dificar la norma y eliminar la exigencia de
esta distribucion. En este mismo sentido
DEL POZO CARRASCOSA (Cuestiones ac-
tuales de las Garantias Reales Mobiliarias,
varios autores, Ed. La Ley 2013, pag. 216).
Pero hoy la norma existe y yo creo que
no podemos obviarla sin mds, aunque
algunos autores asi lo hagan, tildando la
aplicacion de la norma de imposible por
considerar que el concepto de distribu-
cién de responsabilidad debe ser entre
objetos pignorados y no entre obligacio-
nes garantizadas (DECANATO AUTONO-
MICO DE REGISTRADORES DE CATALUNA.
Derechos Reales. Comentarios al Libro V...
P4g. 1860). Desde el punto de vista l6gico
si es posible la distribucién (que el mismo
objeto responda en cuanto a una mitad de
una obligacién y en cuanto a la otra mitad
de la otra obligacién), pero eso conlleva
el perjuicio evidente para el acreedor que
hemos ejemplificado en el parrafo ante-
rior. El problema, pues, existe y hemos de
intentar dar alguna solucién al mismo.

Se han estudiado varias soluciones al
respecto. Asi, JAVIER HERNANDEZ (Revista
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim
30-2011, pag. 32) ha apuntado: enfocarlo
hacia una prenda sin desplazamiento, la
pignoracién del sobrante, una “paquetiza-
cién” del objeto pignorado, la prenda flo-
tante, e incluso la creaciéon de un tipo de
prendas simulténeas, pero lo cierto es que
ninguna solucion es perfecta y ahora, ade-
mas, hemos de tratar la cuestién practica
de encontrarnos una poliza en el despacho
con la pignoracién de una cosa (fondo, de-

posito, etc.) en garantia de dos obligacio-
nes sin posibilidad de “modificar” la pdliza.

A mi entender, aqui si que no podemos
obviar el cumplimiento de la norma. Las
advertencias seran distintas si existe o no
existe esa distribucion.

La falta de distribucién creo que no debe
impedir la existencia de la prenda y debe-
ria poder intervenirse la pdliza, pues si no
hay terceros esa falta de distribucién a na-
die perjudicard, pero la advertencia sobre
el cumplimiento de la norma creo que es
necesaria porque puede verse disminuida
la garantia pignoraticia si existen esos ter-
ceros y alegan la falta de cumplimiento de
este art. 569-15.

La solucion ideal seria modificar la
normay eliminar la exigencia de esta
distribucion.
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Asi, si no existe distribucion, entiendo
que deberia advertirse y hacerlo constar asi
en la diligencia de intervencién con un tex-
to similar a éste:

ADVERTENCIA. “Advierto de la necesidad
de realizar la distribucién de la responsa-
bilidad de las obligaciones garantizadas,
conforme al art. 569-15 del Coédigo Civil
Catalén.”

Si se ha hecho la distribucién o inicial-
mente no pero ante nuestras advertencias

logramos que se incluya en la misma la dis-
tribucion de la responsabilidad, para paliar
los grandes problemas que la propia distri-
bucion causa yo propongo hacer constar
que esa distribucion es solo para cumplir
con la normativa vigente y, en cuanto la
naturaleza dispositiva de la norma lo pueda
permitir (serd cosa del juez), entender que
la distribucién no impide que la prenda se
extienda a todo su valor para todas las obli-
gaciones. Se podria hacer un texto como el
siguiente o similar en caso de pluralidad de
obligaciones garantizadas:

ADVERTENCIA. “Se hace constar que la
distribucion se realiza Unicamente a los
efectos de cumplir con el art. 569-15, pero
ambas partes reconocen a todos los efectos
legales que sean posibles que los bienes y
derechos pignorados responderdn por la
totalidad de su valor de la totalidad de las
deudas garantizadas.’

PRENDA DE CREDITOS

Aqui hay que plantearse, de nuevo, cudn-
do se aplicara la normativa catalana. La lex
rei sitae de un crédito plantea problemas
practicos, porque respecto de la“ubicacion”
del crédito, no encontramos ninguna nor-
ma. Pero esta laguna la suele completar la
doctrina a través del domicilio o residencia
del deudor o el lugar de ejercicio del dere-
cho. Desde el punto de vista practico la apli-
cacion de la normativa de un derecho real
es una cuestién imperativa como ya hemos
dichoy, se haga lo que se haga, se advierta
lo que se advierta, se aplicara la legislacion
que corresponda. En principio.

Pero en el caso de prenda de créditos hay
una especialidad importantisima: la posibi-
lidad de usar la Prenda sin desplazamiento,
que cuenta con una legislacién especial.
Como dijimos antes serd una opcién para
las partes como puso de manifiesto la RD-
GRN de 18 de marzo de 2008.

Desde el punto de vista practico, si se
pacta una prenda y no se dice nada sobre
su inscripcion en el Registro de Bienes Mue-
bles habrd que entender que se esta pac-
tando una prenda catalana puesto que la
prenda sin desplazamiento requiere de ins-
cripcion (que es la publicidad que “suple” la
posesion).

Determinada la aplicabilidad de la legis-
lacion catalana habra que cumplir con los
requisitos de ésta y por ello es muy con-
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veniente que el Notario tenga en cuenta 'y
estudie las caracteristicas del crédito pig-
norado para saber si éste esta sujeto a la
legislacion catalana o puede llegar a estarlo
y, entonces, hacer el resto de advertencias a
que nos referimos en este articulo si se dan
los otros supuestos estudiados, como una
pluralidad de obligaciones garantizadas.

No es una especialidad de la prenda ca-
talana pero, evidentemente, para poder
ser objeto de prenda el crédito en cuestion
debera tener contenido patrimonial y ser
susceptible de disposicion.

Las cuestiones a tener en cuenta a mi pa-
recer son 3:

a) Tradicidon o entrega. Sera aplicable el
art. 531-4.2.d que permite que la tradicion
se pueda realizar por simple acuerdo entre
las partes porque los derechos son “incor-
porales” y su traslado fisico es imposible.
Asi, habra entrega posesoria simplemente
por “el acuerdo entre los transmitentes y los
adquirentes cuando el bien mueble objeto
de disposicién no puede trasladarse al po-
dery ala posesién de los adquirentes”.

b) Constitucién por documento publico
como requisito esencial “ad solemnitatem”
conforme al art. 569-13.3. No es una espe-
cialidad respecto de la prenda sin despla-
zamiento pero si respecto de la forma de
la prenda catalana en general frente a la de
derecho comun que sélo exige documento
con “fecha fehaciente’, conforme a la Ley
Concursal y su art. 90 que, entre otras co-
sas, s6lo exige documento con fecha feha-
ciente: “Si se tratare de prenda de créditos,
bastara con que conste en documento con
fecha fehaciente para gozar de privilegio
sobre los créditos pignorados.”

¢) Notificacion al deudor del crédito em-
pefado como requisito de efectos frente al
deudor del crédito pignorado. Sigue el mis-
mo articulo 569-13.3:

“Articulo 569-13. Requisitos de constitu-
cion.

3. La prenda de créditos (...) y debe noti-
ficarse al deudor o deudora de crédito em-
penado.”

(Es curioso que hay un error material de
redaccion porque deberia decir “del” crédi-
to empenado).
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Tedricamente puede plantearse si este
requisito es esencial para la propia existen-
cia de la prenda (“ad solemnitatem”) o un
mero requisito de eficacia frente al deudor
en este caso. En este articulo practico nos
basta saber que es un requisito de eficacia
plena frente al propio deudor del crédito
pignorado y como un requisito necesario
para su ejecucién. A esta interpretacién nos
llevan también los articulos 347 CCo., 1526
y 1527 CC. Ademas, la notificacion supone
un tiempo material entre el documento pu-
blico en el que se constituye la prenday esa
notificacién. Creo que no es controvertido
el considerar que la fecha de la prenda va a
ser la del documento publico (fundamental
para la prelacién de créditos), con indepen-
dencia de cuando se produzca la notifica-
cién, en base al art. 569-13.2, que no se deja
de aplicar porque se exija la notificaciéon en
el 569-13.3.

Respecto a la forma de la propia notifica-
cién, aunque el Cédigo no exige ninguna
especifica, como esta notificacion es un re-
quisito esencial para la ejecucion, debe ha-
cerse de manera que se tenga constancia de
la misma y de su recepcién en el domicilio
del deudor pignorado. Creo que seria nece-
sario, por ello, una notificacién fehaciente.
Ahora bien, aunque lo ideal seria hacerla
mediante un acta notarial de notificacion,
entiendo que seria suficiente una remisién
por correo certificado con acuse de recibo a
través de notario donde quedara constan-
cia no solo de la remision y recepcién sino
también del contenido notificado. En todo
caso habra que ver si la pdliza prevé la no-
tificacion y si no es asi, entiendo que habra

que advertirlo expresamente.

ADVERTENCIA. “Yo, el Notario, advierto
de que para la plena eficacia de la pigno-
racion es necesaria la notificacion de la
misma al deudor o deudora del crédito pig-
norado de conformidad con lo establecido
en el articulo 569-13.3 del Cédigo Civil de
Catalunya.”

Si se prevé la “notificacion notarial” en-
tiendo que habrd que hacer un “acta de
notificacion” propiamente dicha y hacerla
a través del notario competente correspon-
diente. No obstante, si se prevé la notifica-
cién “mediante envio de carta” cosa que es
comun en las pélizas, podremos entender
que debe hacerse un acta de remisién por
correo que valdria no como “acta de notifi-
cacion notarial” pero si como “notificacion”
que exige el 569-13.3. Entiendo que esto es
discutible, pero si el Cédigo no exige “notifi-
cacién notarial” creo que debe ser mas que
suficiente. Otro fundamento para su ad-
mision seria el siguiente: esta notificacion
no requiere de contestacién por parte del
notificado, sélo su conocimiento. Recorde-
mos que las notificaciones notariales pue-
den hacerse por correo con acuse de recibo
pero siempre por parte del notario de la
plaza donde esta el domicilio del notifica-
do para facilitar y garantizar su derecho de
contestacion, pero si esta contestacién no
tiene ningun efecto juridico, no hace falta
mas que su “conocimiento” para lo que nos
bastaria el acta de remisién por correo. En
todo caso, no estd de mas hacer constar en
la diligencia de intervencion que se ha ad-
vertido a las partes de la diferencia entre el
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acta de notificacion propiamente dicha y el
acta de remisién por correo.

ADVERTENCIA. “Yo, el Notario, he adverti-
do a las partes y en especial a la acreedora
sobre las diferencias existentes entre un acta
de notificacion con derecho a contestar del
notificado y que deberia realizarse por el No-
tario competente en el lugar de la notifica-
ciony el acta solicitada en la presente opera-
cién que sera de remisién de la notificacion
0 carta por correo con acuse de recibo.”

FACULTAD DE SUSTITUCION

La facultad de sustitucion que permite la
legislacién catalana supone la posibilidad
de cambiar, “sustituir’, el objeto pignorado
conservando como fecha determinante de
la preferencia o prelacion de la prenda la de
su constitucion inicial.

Distinguiremos 2 casos:

1.- Supuesto general: Bienes fungibles.

Articulo 569-17: 1. El deudor o deudo-
ra o, si es otra persona, el pignorante o la
pignorante, si la prenda recae sobre bienes
fungibles y se ha pactado expresamente,
puede sustituir la totalidad o una parte de
los bienes empenados.”

La fungibilidad debe entenderse preci-
samente como la cualidad de ser bienes
sustituibles por otros equivalentes. Y no
cabria la “fungibilidad” por pacto. Si seria
posible ese pacto en las relaciones inter
partes, pero frente a terceros no creo que

sea posible pactar esa fungibilidad para
aprovecharse de esta facultad de sustitu-
cién que la ley catalana reserva a los bie-
nes sustituibles.

Y se exige pacto expreso. Por tanto, si la
voluntad de las partes es que la prenda en
su duracién vaya “mas alld” de la vida del
bien fungible habra que expresarlo asi. No
creo que sea necesaria hacer constar ningu-
na advertencia: si las partes no han expresa-
do su voluntad de acogerse a esta facultad
la consecuencia es que no existira, pero si
alguien quiere ser muy precavido y no se ha
previsto expresamente esa facultad, siendo
ello posible, se podria advertir la posibili-
dad de la facultad de sustitucion.

ADVERTENCIA. “Yo, el Notario, he adver-
tido a las partes de la posibilidad de pactar
la facultad de sustitucion de los bienes pig-
norados debido al caracter fungible de los
mismos y de conformidad a lo dispuesto en
el art. 569-17 del Cédigo Civil Catalédn.”

2.- Prenda de una cartera de valores.

Podemos definir una cartera de valores
como un conjunto de valores negociables
y tesoreria (o s6lo uno de tales elementos)
titularidad de una persona. Puede existir o
no una unidad intencional y puede referirse
atodo o parte del patrimonio de una perso-
na, la cual puede tener una o varias carteras
segun como desee organizarse. Sus requi-
sitos seran :

1.-Existe una pluralidad de bienes que
pueden configurarse como un conjunto,

objeto de una unica prenda (articulo 569-
16.3).

2.-Se considera como una unidad, siendo
el elemento comun a todos sus elementos
su “precio” o valoracién, lo que comporta
la consecuencia logica de establecer el ca-
racter de fungible o sustituible de esos ele-
mentos por otros del mismo valor.

Ante este objeto de derecho pignorable,
el acreedor puede querer una de estas dos
prendas:

- Prenda estatica: al acreedor lo que le
interesa es que no se varie su composicién,
que los valores que componen la cartera no
se vean modificados. Seréd la existente si no
se pacta nada en la péliza: una prenda sin la
facultad de sustitucion. A pesar de ello, quiza
sea aconsejable hace constar el caracter no
sustituible de los bienes. Sobre todo si el ob-
jeto pignorado, por su propia naturaleza ha
de ser objeto de gestién y disposicion como
una cartera de valores activa o dindmica.

La fungibilidad debe entenderse
precisamente como la cualidad
de ser bienes sustituibles por
otros equivalentes. Y no cabria la
“fungibilidad” por pacto.
|

- Prenda dinamica: no se elimina la
posibilidad de que el gestor de la misma
pueda seguir realizando disposiciones de
valores concretos que la integran y ad-
quisiciones de nuevos elementos con el
dinero obtenido con la enajenacion de los
primeros. Se requiere el pacto expresoy se
tratard de una prenda con la facultad de
sustitucion.

Es aconsejable pactar un valor minimo
que ha de mantener esa cartera, por apli-
cacion del articulo 1129.3 CC: el deudor
pierde el derecho al plazo y vence la obliga-
cién garantizada cuando por actos fortuitos
desaparecen las garantias del acreedor. En
defecto de pacto, podria hacerse la adver-
tencia que se recoge a continuacion.

ADVERTENCIA: “Yo, el Notario, he ad-
vertido a las partes del contenido del art.
1129.3 del Cédigo Civil por el que la obli-
gacion garantizada vencerd si por actos
fortuitos desaparecen las garantias del
acreedor”.
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En derecho comun esta prenda dindmi-
ca se ha tratado de admitir como un “ter-
tium genus”al no existir un reconocimien-
to legal. El Cédigo Civil Catalan, ademas
de reconocerlo, establece esta prenda
“de acuerdo con la legislacion aplicable
en esta materia”. Deberan cumplirse los
requisitos de los valores en cada caso vy,
si estdn en un registro contable, deberdn
realizarse las correspondientes anotacio-
nes en cuenta para evitar su embargo o
gravamen por tercero, sin perjuicio de su
facultad de sustitucion. La novedad o el
desconocimiento de esta facultad de sus-
titucién puede dificultar en la préctica la
disposicion de los activos si existen esas
anotaciones, por lo que habra que estar al
caso concreto para solucionar este tema.
Probablemente se exigird el consenti-
miento del acreedor para la disposicion
de valores con anotacion de prenda, aun-
gue eso legalmente no seria necesario si
se ha pactado esta facultad, y todo caso
se conservara la preferencia en la fecha
de constitucion.

La propia naturaleza de ciertas carte-
ras de valores cuyo objetivo basico es su
gestién para su mayor rentabilidad puede
plantear la existencia de un pacto tacito. Si
se pignora esa cartera “dindmica” por na-
turaleza serd precisamente para hacer una
prenda dindmica. Creo que seria posible,
pero como el Codigo exige pacto expreso
si no consta ese pacto habrd que advertir-
lo en los mismos términos que hemos ex-
puesto antes.
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PRENDA DE DINERO Y PRENDA IRREGULAR

Existe en el Cédigo Civil Cataldn su reco-
nocimiento expreso en el articulo 569-12.
Pero realmente hay que distinguir:

- Prenda irregular: el objeto pignorado
entra en el patrimonio del acreedor no es
auténtica prenda, daria lugar a “compensa-
cién”de la deudaimpagada y no “ejecucion”
en caso de deuda impagada.

- Prenda “impropia” de dinero: El dinero
en realidad estd en un producto financiero
de ahorro: cuenta corriente, libreta, imposi-
cién a plazo, etc. Ya la STS 19/04/1997 admi-
ti6 estas prendas, pero no como irregulares
realmente sino como prenda del derecho
de crédito frente al Banco.

El Cédigo Civil Cataldn como deciamos,
admite expresamente la prenda de dinero,
pero hay que entender que la admite en el
sentido de la prenda de crédito que admitio
el Tribunal Supremo, como se deduce del
resto de la regulacion.

En este tipo de prenda y debido a la fun-
gibilidad del dinero podra pactarse la facul-
tad de sustitucion que acabamos de ver.

Por otro lado, y aunque no afecte a la in-
tervencion notarial de la pdliza, me gustaria
destacar de esta prenda en Cataluia las si-
guientes especialidades:

El art. 569-20: En sede de ejecucion permi-
te al acreedor hacer suyo ese “dinero” pero a)
s6lo hasta el limite del importe del crédito ga-
rantizado y b) con el Unico requisito de noti-

ficarlo fehacientemente a los deudores antes
de hacerlo. Aunque el Cédigo lo ha olvidado,
entiendo que deberd notificarse no “s6lo” a
los deudores, sino también y sobre todo, a los
pignorantes, que pueden ser no deudores.

Y hasta aqui estas notas practicas que no
pretenden dar instrucciones a nadie, sino que
simplemente sugieren posibles soluciones
a ciertos problemas que se plantean en la
practica diaria de la profesion. Soy consciente
de que han quedado fuera aspectos impor-
tantes sobre intervencién de polizas tanto
de legislacion civil catalana como comun y
especial mercantil, lo que debera disculparse
al autor, sin perjuicio de que puedan comple-
mentarse estas notas mas adelante.
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Este articulo recoge una seleccion de temas
de interés diario en los despachos notariales,
preparada por una Comisién de notarios,
que pretende ofrecer una orientacion breve
acerca de diversas materias, aclaraciones
o reformas legislativas, que no exime en al-
gunos casos de la necesidad de profundizar
posteriormente en ellos, pero si resuelve du-
das prdcticas inmediatas.

El Colegio Notarial de Cataluia publica pe-
riédicamente los Papeles de Prdctica Nota-
rial, en los que se tratan estos y otros temas
con el fin de ofrecer un apoyo mds en el dia a
dia de los despachos notariales.

¢{CABE LEGITIMAR FIRMAS
EN LOS AVALES O SOLO CABE
SU INTERVENCION?

Resumen: No cabe legitimar firmas en
los avales; el aval debe ser intervenido por
el notario y dejarse constancia de la inter-
vencion en la Seccion B del Libro-registro
de Operaciones Mercantiles.

iSe pueden legitimar las firmas en
los avales bancarios?

Elart. 17 LN dice:

Las escrituras publicas tienen como
contenido propio las declaraciones de vo-

luntad, los actos juridicos que impliquen
prestacion de consentimiento, los contratos
y los negocios juridicos de todas clases.

(...)

Las polizas intervenidas tienen como con-
tenido exclusivo los actos y contratos de ca-
racter mercantil y financiero que sean propios
del tréfico habitual y ordinario de al menos
uno de sus otorgantes, quedando excluidos

de su dmbito los demas actos y negocios juri-
dicos, especialmente los inmobiliarios.

El art. 144 RN dice:

Conforme al articulo 17 de la Ley del
Notariado son instrumentos publicos las
escrituras publicas, las podlizas interveni-
das, las actas, y, en general, todo docu-
mento que autorice el notario, bien sea
original, en certificado, copia o testimonio.
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Las escrituras publicas tienen como
contenido propio las declaraciones de vo-
luntad, los actos juridicos que impliquen
prestacion de consentimiento, los contra-
tos y los negocios juridicos de todas clases.

Las polizas intervenidas tienen como
contenido exclusivo los actos y contratos
de caracter mercantil y financiero que sean
propios del trafico habitual y ordinario de
al menos uno de sus otorgantes, quedan-
do excluidos de su ambito los demas actos
y negocios juridicos, y en cualquier caso
todos los que tengan objeto inmobiliario;
todo ello sin perjuicio, desde luego, de
aquellos casos en que la Ley establezca es-
ta forma documental.

Las actas notariales ...

Los testimonios, certificaciones, lega-
lizaciones y demas documentos notariales
que no reciban la denominacién de escritu-
ras publicas polizas intervenidas o actas, tie-
nen como delimitacion, en orden al con-
tenido, la que este Reglamento les asigna.

El art. 258 RN concreta el dmbito del
testimonio de legitimacion de firmas y ex-
cluye expresamente el aval.

Sélo podran ser objeto de testimonios
de legitimacién de firmas ... No podran
ser objeto de dichos testimonios la pres-
tacion unilateral de garantias, ni los con-
tratos de caracter mercantil que el articulo
144 de este Reglamento define como pro-
pios de las poélizas cuando exista pluralidad
de partes con intereses contrapuestos.

Excluida la legitimacién de firmas de
los avales bancarios, hay que acudir al ré-
gimen general de intervencién de pdlizas.

El art. 197 RN se refiere a la interven-
cién de las polizas. La prevision reglamen-
taria es que el original de la Pdliza se con-
serva por el notario (desde la reforma del
RN en 2007), exceptuandose los supuestos
legalmente previstos.

El notario sélo intervendra el original
de la poliza que conservard en el Libro Re-
gistro de Operaciones y, en su caso, en el
protocolo ordinario. Se prohibe que el no-
tario se desprenda del original de la pdliza,
salvo los supuestos legalmente previstos.

Es evidente que, p.e. el art. 197
sexiens RN preve la intervencién nota-
rial de declaraciones cambiarias y, por su
propia naturaleza, el original de la letra no
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puede incorporarse el Libro Registro sino
que circula original. En una letra, cabe in-
tervenir la declaracion de aval. De hecho,
la inmensa mayoria de los avales, se desea
que circulen originales. Un ejemplo claro
es la D.A. 12 de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edifica-
cion que regula hoy el aval en el aval en
garantia de la percepcién de cantidades a
cuenta del precio durante la construcciéon
de viviendas. La norma dice claramente
que el aval se ‘emite’. La emisién supone la
existencia de un titulo o valor, efecto pu-
blico o efecto de comercio o bancario que
se pone en circulacién. Asi, pues la emisiéon
de un aval supone que se pone en circula-
cién y circula —como es logico- el original.

Precisamente por ello, el art, 283 RN
regula el Libro-registro de Operaciones
Mercantiles.

El Libro-Registro consta de dos Seccio-
nes. En la Seccién A esta constituida por
la coleccién, ordenada por fechas, de las
polizas originales de contratos mercanti-
les intervenidas durante un afo, que ha-
bra de encuadernarse por afos en uno o
mas tomos. ... En la Seccion B se asentaran
por orden de fecha y correlativamente las
intervenciones de aquellos documentos
originales que por su naturaleza no pueda
conservarse en poder del notario el origi-
nal.

Por tanto,

1.- En general, en los avales, el benefi-
ciario del aval reclama el “original” inter-

venido; tal original intervenido no puede
conservarse en poder del notario, por lo
que deberad proceder a asentar la interven-
cion en la Seccion B del Libro-registro. El
documento justificativo del aval es el origi-
nal con la diligencia de intervencién.

2.- No es imposible (aunque si infre-
cuente) que el beneficiario del aval se con-
forme con un testimonio o copia del aval,
en cuyo caso podra procederse a incorpo-
rar la pdliza a la Seccién A del Libro-regis-
tro o el Protocolo Ordinario. Naturalmente,
en el caso de avales que constan en instru-
mento publico protocolizado, el documen-
to justificativo a emitir seria la copia; en el
caso de que constasen en la Seccién A del
Libro-registro, seria el testimonio.

RECLAMACION DE DEUDAS DINERA-
RIAS NO CONTRADICHAS ;CABE REALI-
ZAREL ACTA EN AGOSTO?

Resumen: No hay norma ni precepto
que, a efectos de las actuaciones notaria-
les, considere agosto como mes inhabil.
No solo en los expedientes o actas del art.
70 y 71 LN se plantea el problema, sino
en otras que suponen requerimientos a
deudores (venta extrajudicial, etc.). Se
propone que la Junta eleve la necesidad
de regular los plazos y los dias habiles en
la legislacion notarial.

{El mes de Agosto es habil para rea-
lizar el procedimiento establecido en
los articulos 70 y 71 de la ley notarial
sobre reclamacion de deudas dinera-
rias no contradichas?
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Diversos argumentos conducen a la
conclusién positiva:

1.- De la propia Exposicién de Motivos
de la LJV se deduce que la finalidad perse-
guida por los articulos 70 y 71 es la crea-
cién de un titulo ejecutivo extrajudicial,
regulado por la normativa notarial en la
que los plazos son civiles y no se ven afec-
tados por la inhabilitacién establecida en
la LOPJ para el mes de Agosto.

“En ocasiones, para evitar duplicida-
des en la regulacién de determinadas ma-
terias, la Ley se remite a la legislacion ci-
vil o mercantil cuando en ella se regula un
determinado expediente. Se trata de una
solucion plenamente respetuosa con la
realidad de nuestro ordenamiento juri-
dico...”,

Por su lado, los expedientes encar-
gados a Notarios y a Registradores se
regulan respectivamente en la legisla-
cion notarial e hipotecaria.”

La Ley del Notariado incluye las refor-
mas derivadas de las nuevas atribuciones
otorgadas al Notario, siendo de destacar
la previsién para reclamar notarialmente
deudas dinerarias que resulten no contra-
dichas y que permiten lograr una carta de
pago voluntaria o la formacién mediante un
expediente, de un titulo ejecutivo extraju-
dicial al que el deudor podra oponer, en via
judicial, no solo el pago sino todas aquellas
causas establecidas en el articulo 557 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. No es un
procedimiento monitorio o de pequeiia
cuantia sino que se sigue la técnica del Re-
glamento (CE) n.° 805/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril, por
el que se establece un titulo ejecutivo eu-
ropeo para créditos no impugnados, que-
dando excluidas las reclamaciones en las
que intervenga un consumidor o usuario
de servicios.

2.- La Ley de Enjuiciamiento Civil en su
articulo 517 considera como titulos ejecu-
tivos a las escrituras publicas y pélizas. En
ambos casos la actuacion notarial se rige
por la normativa notarial y, por tanto, por
plazos civiles.

La conclusion del Ponente de la Comi-
sién es que el mes de agosto es habil para
la creacion de dichos titulos ejecutivos.

Sentado lo anterior, debemos no obs-
tante recordar que conforme al art. 70.3,
parrafo segundo dice:

“Si el deudor no pudiere ser localizado
en alguno de los domicilios posibles acredi-
tados en el acta o no se pudiere hacer en-
trega del requerimiento, el Notario dard por
terminada su actuacién, haciendo constar
tal circunstancia y quedando a salvo el
ejercicio del derecho del acreedor por via
judicial”.

Por tanto, la no localizacién del deu-
dor no supone perjuicio alguno al mismo
(el acreedor podria haber optado directa-
mente por la via judicial prevista para el
caso de carecer de titulo ejecutivo). Por
ello, quiza si seria razonable incluir en el
Acta una advertencia expresa del nota-
rio al requirente sobre la posibilidad de
que la finalidad del acta se frustre precisa-
mente por notificar en unas fechas donde
puede ser complicado localizar al deudor.

En cualquier caso, la Comision recuer-
da que la ausencia de una regulacion de
los plazos en los expedientes y actas no-
tariales genera inseguridad juridica a los
notarios. Asi, para la venta extrajudicial
los problemas de cémputo de plazos han
sido tratados en diversas obras . En la
medida en que determinadas materias
dejan de ser competencia judicial, ge-
neran que el expediente notarial asuma
cierto caracter de procedimiento, lo que
exige reformas de la Legislacion notarial
o, al menos, de su Reglamento, dotando
a los notarios de las mismas certezas de
que disponen los Jueces y los Letrados
de la Administracién de Justicia con la
normativa de la LEC. Las materias de los
expedientes exigen una regulacién o de-
sarrollo normativo que estd pendiente. Se
precisa desarrollo normativo o reglamen-
tario para conocer el ‘tiempo util'.

(1) P. ej. en “Hipotecas y venta extrajudicial”.,
el miembro de la Comision Javier Micé trata el te-
ma en el capitulo Ill.3. Los plazos. Desjudicializa-
ciony procesalizacion. Las dificultades de los pla-
zos y su calificacion pueden verse en la R. DGRN
de 8 de octubre de 2015. La Resolucidon sefala
que estamos en presencia de la distincion entre
el “tiempo continuo” y el “tiempo util”. El “tiempo
util” es aquel en el que se cuentan solamente los
dias en que se puede hacer valer el derecho a que
el plazo se refiere, por poderse solicitar la inter-
vencion de la autoridad judicial, administrativa o
- como en este caso - notarial, correspondiente”.

¢CABE UN PODER DONDE SE
ATRIBUYA LA FACULTAD DE
REVOCACION DE OTROS PODERES AL
APODERADO INCLUSO EN EL CASO
DE PODERES PREVENTIVOS?

RESUMEN: Dentro de la posibilidad de
fijar medidas de control y causas por las que
se extingue el poder preventivo (art. 222-2.2
CCQ) conferido a un apoderado cabe incluir
la atribucién de la facultad de revocar el
mismo a otro apoderado distinto; si esta fa-
cultad también se confiere con caracter de
apoderamiento preventivo de la facultad de
revocacion queda sujeta a las mismas obli-
gaciones de comunicacién que un poder
preventivo.

La figura de los poderes preventivos pa-
ra el caso de incapacidad sobrevenida del
mandante es introducida en el Cédigo Ci-
vil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
la cual modifica el articulo 1732 del citado
cuerpo legal.

Sefnala este articulo en su ultimo pa-
rrafo que “El mandato se extinguird, tam-
bién, por la incapacitacién sobrevenida
del mandante a no ser que en el mismo
se hubiera dispuesto su continuacién o
el mandato se hubiera dado para el caso
de incapacidad del mandante apreciada
conforme a lo dispuesto por éste. En es-
tos casos, el mandato podra terminar por
resolucioén judicial dictada al constituirse
el organismo tutelar o posteriormente a
instancia del tutor.”

Por su parte, el Cédigo Civil de Catalu-
fa también recoge la figura de los poderes
preventivos en el articulo 222-2, que esta-
blece lo siguiente:

“Poder en prevision de pérdida sobreveni-
da de capacidad.

1. No es preciso poner en tutela a las per-
sonas mayores de edad que, por causa de una
enfermedad o deficiencia persistente de ca-
rdcter fisico o psiquico, no pueden gobernarse
por simismas, si a tal efecto han nombrado a
un apoderado en escritura publica para que
cuide de sus intereses.

2. El poderdante puede ordenar que el po-
der produzca efectos desde el otorgamiento, o
bien establecer las circunstancias que deben
determinar el inicio de la eficacia del poder.
En el primer caso, la pérdida sobrevenida de
capacidad del poderdante no comporta la
extincion del poder. El poderdante también

LA NOTARIA | |3/2017



Cuestiones de Prdctica Notarial

puede fijar las medidas de control y las
causas por las que se extingue el poder.

3. Sieninterés de la persona protegida lle-
ga a constituirse la tutela, la autoridad judi-
cial, en aguel momento o con posterioridad, a
instancia del tutor, puede acordar la extincion
del poder.”

La cuestion que se plantea en este caso
es si el mandante, con motivo del otorga-
miento de un poder preventivo facultando
a una o varias personas para actuar incluso
en caso de incapacidad sobrevenida o, in-
cluso, con posterioridad al otorgamiento de
dicho poder, puede conferir [en el mismo
poder o en otro independiente posterior]
a otro apoderado Unica y exclusivamente
la facultad de revocar el poder preventivo
otorgado al primer apoderado.

Del tenor del propio articulo 1732 C.C,,
parece desprenderse que el legislador, en
el caso de poderes preventivos, sélo ha
previsto la posibilidad de extincion de di-
chos poderes por resolucién judicial. Asi lo
establece también, con una redaccién mas
clara, el articulo 222-2.3 del Libro segundo
delC.CdeC.

Ahora bien, esta ‘revocacion’ judicial
sélo serd posible cuando se constituya la
tutela. Pero precisamente, la finalidad del
poder preventivo es la de evitar en lo posi-
ble la constitucion de la misma, facilitando
asi a los apoderados que puedan continuar
defendiendo los intereses del poderdante
en caso de una incapacidad sobrevenida de
éste. El propio articulo 222-2 de C.C. de C.
empieza diciendo que no es preciso poner
en tutela...

(Cabe por tanto entender que en este
caso el poderdante no tiene medios de ase-
gurar que el apoderado cuidara sus intere-
ses adecuadamente?

O dicho de otro modo, ;Una vez otorga-
do el poder, queda el poderdante en manos
del apoderado sin posibilidad de un control
ulterior?

Una respuesta negativa podria basarse
en las siguientes consideraciones:

Por una parte, en el mandato, como en
cualquier otro contrato, rige el principio
de la autonomia de la voluntad. Es el man-
dante el que, atendiendo a la confianza
que tiene en el mandatario, le atribuye un
encargo de especial trascendencia: el cui-
dar de los intereses del mandante en caso
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de incapacidad sobrevenida pudiendo pa-
ra ello establecer de forma méas o menos
detallada como se habra de ejercitar dicho
encargo.

Parece l6gico pensar que el mandante,
en ejercicio de esa autonomia, pueda esta-
blecer los mecanismos de control que esti-
me necesarios para asegurar que el man-
datario actuard segun sus instrucciones. Y
qué mayor control que el de atribuir a una
segunda persona de confianza la facultad
de revocar esos poderes si el apoderado no
actua conforme a lo previsto por el poder-
dante, cuando éste ya no tenga posibilidad
de hacerlo debido a su incapacidad sobre-
venida.

Esta posibilidad, si bien no aparece ex-
presamente en la regulacion del C.C,, si que
se recoge claramente en el articulo 222-2.2
del C.C. de C. al decir que “el poderdante
puede fijar las medidas de control y las cau-
sas por las que se extingue el poder.” Y una
de esas causas podria ser perfectamente la
revocacion prevista en escritura publica por
el propio poderdante.

Por otra parte, si como se ha sefalado
antes, la finalidad del poder preventivo es
evitar en lo posible la intervencion judicial
y el nombramiento de tutor, podriamos
considerar a este segundo apoderado con
facultades de revocacién como un érgano
de control y vigilancia de los intereses del
poderdante. Algo equivalente a lo que en
el caso de la tutela seria el consejo de tute-
la previsto en la regulacién autonémica en
el articulo 222-54 del Libro segundo.

De este modo, este segundo apode-
rado, como ocurre en el Consejo de Fa-
milia, velaria por el buen desarrollo de las
facultades representativas otorgadas en
el poder preventivo, de modo que si con-
siderase que dichas facultades se estan
ejerciendo de forma lesiva para los intere-
ses, podria revocar dicho poder e iniciar,
ahora si, el procedimiento judicial para el
nombramiento de un tutor al poderdante
incapacitado.

Debate.- Debatido el tema entre los
miembros de la Comision, el Coordinador
apunta que es materia ya tratada y que no
cabe duda que cabe otorgar un poder con
la facultad de revocar otros poderes. En
este sentido, si dicho poder con facultad
de revocacion se confiere también como
poder preventivo, debe quedar someti-
do a los mismos requisitos de publicidad
(Registro Civil y plataforma de comunica-
cion) que cualquier poder preventivo. La
posibilidad de otorgar poderes con la sola
facultad de revocacion se admite tradicio-
nalmente sin conflicto alguno "

(1) Vide Ramon Cerda, http://elblogdera-
mon.com/facultades-para-revocar-un-poder-
%C2%BFquien-puede-hacerlo/ articulo de fecha 4
deagosto de 2011, consultado el 27 de abril de 2017.

¢{TODA PAREJA ESTABLE CATALANA DA
DERECHO A LA PENSION DE VIUDEDAD?

Resumen: ;Qué parejas de hecho dan
derecho a pension de viudedad? La cues-
tidn es si basta o no que una unién de pare-



Practica

ja estable o pareja de hecho se haya consti-
tuido conforme al Cédigo Civil de Catalunya
para que de lugar a la pensién de viudedad.

Cabe preguntarse si en una pareja de
hecho, constituida, o que cumpla los requi-
sitos del Cédigo Civil de Catalunya, da lugar
a los derechos de viudedad (pension de
viudedad) que reconoce la Seguridad So-
cial entre cényuges.

En materia de pensiones, la normativa
es de cardcter estatal, y estd contenida en
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General de la Seguridad
Social. Esta norma deroga y sustituye al an-
terior texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
Desde el 1 de enero de 2008, el articulo
174.3 de la LGSS tenia un parrafo “in fine”
con el siguiente literal:

“En las comunidades auténomas con
Derecho Civil propio, cumpliéndose el re-
quisito de convivencia a que se refiere el
parrafo anterior, la consideracion de pareja
de hechoy su acreditacion se llevard a cabo
conforme a lo que establezca su legislacion
especifica.”

Sin embargo, este parrafo fue declarado
inconstitucional y nulo por Sentencia (Sala
Pleno) TC 40/2014, de 11 marzo, y su redac-
cién ya no estd incluida en el actual texto
refundido que recoge la pension a favor de
los supérstites en las parejas de hecho en
su articulo 221.

En esta materia, lo crucial no es la cues-
tién ontolodgica de si la pareja de hecho es o
no es, si se constituye en un momento y con
unos requisitos o en otro momento o con
otros requisitos, sino qué requisitos tiene
que cumplir para que pueda acogerse a los
“derechos” sucesorios y fiscales de Cataluiia
y qué otros requisitos para que dé derecho
a la pensién de viudedad de la Seguridad
Social.

Las diferencias son notables y las po-
demos distinguir por las distintas clases de
elementos de la relacion juridica:

- Elementos personales: En Catalufa ca-
be la pareja de hecho en la que uno o los
dos miembros esté casado, siempre que se
halle separado, siquiera sea sélo de hecho.
Para la Seguridad Social, los miembros de la
pareja no han de tener impedimento para
contraer matrimonio (como en la antigua
ley catalana), por lo que no pueden ser ca-
sados.

- Elementos temporales: Para la segu-
ridad social hacen falta cinco afnos de con-
vivencia. En Catalufa, dos afios o desde el
momento en que nace el hijo comun o se
otorga la escritura publica (entiendo que,
en todo caso, es imprescindible la convi-
vencia).

- Elementos formales: Para la pension de
viudedad hace falta el empadronamiento (de
cinco afnos) y la inscripcion en el registro ad-
ministrativo o la escritura (una u otra, pero con
mas de dos afnos, a contar desde el fallecimien-
to hacia atras). En Catalufa el transcurso de

los dos ainos se puede justificar por cualquier
medio de prueba admitido en derecho, uno
de los cuales puede ser el Registro de parejas
estables de Cataluia creado por la Orden de
Justicia 44/2017 de 28 de marzo; en cambio la
escritura publica tiene efectos inmediatos.

Desde el punto de vista notarial, jes
pues recomendable que las parejas de he-
cho en Cataluiia otorguen la escritura pu-
blica de constitucion de la pareja?

La respuesta es afirmativa, ya que pro-
duce “ipso iure” los efectos sucesorios, fis-
cales, personales y de otra indole que las
leyes en Catalufia reconocen a las parejas
estables. Ademas, con la escritura, ya dis-
ponen los miembros de la pareja de un do-
cumento fehaciente, cuya fecha comienza
a contar para los dos afos que requiere la
Seguridad Social. Todo ello sin perjuicio de
que el notario, a solicitud de los dos convi-
vientes, remita copia telemética de la escri-
tura al Colegio Notarial de Catalufia para su
remisién al Registro de Parejas Estables de
Catalufa, de acuerdo con su Reglamento,
aprobado por la ORDRE JUS/44/2017 y que
recomiende a los otorgantes que se empa-
dronen en su lugar de residencia.

REFLEXIONES ADICIONALES DE GERARDO
MARMOL.- Se adicionan estas reflexiones adi-
cionales del autor.

Al regular la inscripcion, el Reglamento
de Parejas Estables (aprobado por la ORDRE
JUS/44/2017, de 28 de marg, per la qual
s’aprova el Reglament del Registre de parelles
estables de Catalunya), en su art. 8 exige una
serie de documentos:

a) Document d’identitat.

b) Certificacid literal o completa de naixe-
ment als efectes de constatar 'emancipacic,
el divorci o la separacié legal dels convivents
en parella estable.

¢) En el cas que la parella s’hagi constituit
perqué la convivéncia en una comunitat de vi-
da analoga a la matrimonial dura més de dos
anys ininterromputs, cal adjuntar el certificat
o certificats d'empadronament municipal.

d) En el cas que la parella s’hagi constituit
perqué durant la convivéncia en una comuni-
tat de vida analoga a la matrimonial els convi-
vents en parella estable tenen un fill en comd,
cal aportar el certificat d'empadronament mu-
nicipal i el llibre de familia o la certificacié de
naixement on consti la descendéencia en comd.
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Cuestiones de Prdctica Notarial

Ademas, se exige una declaracién res-
ponsable de cumplir los requisitos.

Estas circunstancias quizd deberian
conducir a que los notarios modifiquemos
los modelos que actualmente utilizamos
para que el instrumento publico redna los
elementos que exige el Registro de parejas
estables (p.e. ahora no se estd solicitando
certificaciéon de nacimiento). Convendria
exigir e incorporar las certificaciones de na-
cimiento y el de empadronamiento de los
miembros de la pareja o, alternativamente,
el del hijo y libro de familia o certificado de
nacimiento. En especial, cuando alguno de
los miembros sea extranjero, parece razo-
nable exigir algin documento acreditativo
de que no esta casado. Quiza sobre ello se
podria solicitar consulta corporativa. Adicio-
nalmente, convendria que se incluya la ro-
gacion para la remision de copia al Registro.

ANEXO NORMATIVO
ccc
Libro Segundo

Articulo 234-1 Pareja estable

Dos personas que conviven en una co-
munidad de vida analoga a la matrimonial
se consideran pareja estable en cualquiera
de los siguientes casos:

- a) Si la convivencia dura mas de dos
afos ininterrumpidos.

- b) Si durante la convivencia, tienen un
hijo comun.

- ¢) Si formalizan la relacién en escritura
publica.

Articulo 234-2 Requisitos personales

No pueden constituir una pareja estable
las siguientes personas:

+a) Los menores de edad no emancipados.

« b) Las personas relacionadas por pa-
rentesco en linea recta, o en linea colateral
dentro del segundo grado.

« ) Las personas casadas y no separadas
de hecho.

- d) Las personas que convivan en pare-
ja con una tercera persona.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social
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Articulo 221 Pensién de viudedad de
parejas de hecho

1. Cumplidos los requisitos de alta y
cotizacion establecidos en el articulo 219,
tendrd asimismo derecho a la pension de
viudedad quien se encontrase unido al cau-
sante en el momento de su fallecimiento,
formando una pareja de hecho, y acredita-
ra que sus ingresos durante el aflo natural
anterior no alcanzaron el 50 por ciento de
la suma de los propios y de los del causante
habidos en el mismo periodo. Dicho por-
centaje serd del 25 por ciento en el caso de
inexistencia de hijos comunes con derecho
a pension de orfandad.

No obstante, también se reconocerd
derecho a pensién de viudedad cuando los
ingresos del sobreviviente resulten inferio-
res a 1,5 veces el importe del salario minimo
interprofesional vigente en el momento
del hecho causante, requisito que deberd
concurrir tanto en el momento del hecho
causante de la prestacion, como durante el
periodo de su percepcion. El limite indicado
se incrementara en 0,5 veces la cuantia del
salario minimo interprofesional vigente, por
cada hijo comun con derecho a la pensién de
orfandad que conviva con el sobreviviente.

Se considerardn como ingresos los ren-
dimientos de trabajo y de capital asi como
los de caracter patrimonial, en los términos
en que son computados para el reconoci-
miento de los complementos por minimos
de pensiones establecidos en el articulo 59.

2. A efectos de lo establecido en este
articulo, se considerard pareja de hecho
la constituida, con andloga relacién de
afectividad a la conyugal, por quienes, no
halldndose impedidos para contraer ma-
trimonio, no tengan vinculo matrimonial
con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadrona-
miento, una convivencia estable y notoria
con caracter inmediato al fallecimiento del
causante y con una duracién ininterrumpi-
da no inferior a cinco anos.

La existencia de pareja de hecho se acre-
ditara mediante certificacion de la inscrip-
cién en alguno de los registros especificos
existentes en las comunidades auténomas
o ayuntamientos del lugar de residencia
o0 mediante documento publico en el que
conste la constitucién de dicha pareja. Tanto
la mencionada inscripcion como la formali-
zacion del correspondiente documento pu-
blico deberan haberse producido con una

antelacién minima de dos anos con respecto
a la fecha del fallecimiento del causante.

Reglament del Registre de parelles es-
tables de Catalunya

Article 6

Inscripcid de I'existencia de la parella es-
table

6.1 Per inscriure una parella en el Registre
de parelles estables de Catalunya, els convi-
vents en parella estable han de presentar una
sol+licitud d’inscripcié i adjuntar-hi la docu-
mentacié que acredita I'existéncia de la pare-
lla estable i també la declaracié responsable
prevista a l'article 8.

6.2 En el suposit de parelles estables ins-
crites en registres municipals, els convivents
poden aportar, a efectes de constancia, la cer-
tificacié d'inscripcié emesa per I'ajuntament
corresponent.

6.3 Quan l'existéncia de la parella esta-
ble consti en document notarial, el notari, a
solslicitud d’ambdds convivents en parella
estable, ha de remetre mitjancant una co-
municacié telematica l'escriptura publica o
I'acta de notorietat al Col-legi de Notaris de
Catalunya en el termini de tres dies des que
ho sollicitin els convivents.

6.4 El Col-legi de Notaris de Catalunya ha de
trametre setmanalment al Registre de parelles
estables, per via telematica, per a la seva inscrip-
Ci6, la informacid de totes les comunicacions re-
budes. Aquestes comunicacions han de contenir
el nom i els cognoms, el document d'identitat i
el domicili d'ambdds convivents, el suposit de
constitucio de la parella (convivéncia de més de
dos anys ininterromputs, fill en comt durant la
convivéncia o formalitzacid de la relacid en es-
criptura publica), el lloc i la data de I'autoritzacioé
de l'instrument public, el nimero de protocol
corresponent, el nom i els cognoms del notari
que I'ha autoritzat, el Col-legi de Notaris al qual
pertany i la classe d'instrument public acredi-
tatiu de la formalitzacio o de I'existéncia de la
parella estable. Si aixi s‘acorda entre I'drgan
responsable del Registre i el Col-legi de Notaris
de Catalunya, les comunicacions esmentades
poden ser directament trameses al Registre pel
notari autoritzant.

6.5 Els notaris d'altres col-legis notarials
de I'Estat i els agents diplomatics o consulars
de I'Estat a I'estranger poden trametre la co-
municacié que s'indica a l'apartat 3 al Col-legi
de Notaris de Catalunya.



Novaciones y rango tras la RDGRN
de 14 de mayo de 2015

Alfonso Carbonell Aguilar
Notario de Sant Quirze del Valles

1. AMPLIACION DE CAPITAL:

1.2. Hipotecas anteriores al 9 de diciem-

bre de 2007 (anteriores a la entrada en vi-

gor ley 41/2007):

Para estas hipotecas no se admite la re-
carga, todo aumento de capital exige un
aumento de la responsabilidad hipotecaria,
con las consecuencias que luego veremos
en cuanto al rango.

1.2. Hipotecas posteriores al 9 de diciem-
bre de 2007 (posteriores a la entrada en vi-
gor de laley 41/2007):

Debe entenderse que para ellas el art. 4
de la ley 2/1994 (en su redaccién dada por
esa reforma), se permite la“recarga de la hi-
poteca’, es decir, aumentar el capital man-
teniendo el mismo rango, aunque haya
derechos inscritos o anotados con poste-
rioridad, con dos salvedades:

1.2.1. Si_excedemos el importe inicial-
mente concedido: En este caso hay que
aumentar la responsabilidad en cuanto al
exceso y tal exceso y sus cantidades acce-
sorias pierde rango salvo que consientan
los acreedores posteriores, en los términos
que veremos después para el aumento de
responsabilidad.

1.2.2. Si va acompanada, precedida o segui-
da de una ampliaciéon de plazo: En este caso

no cabe la recarga de la hipoteca por ningtin
importe y, salvo consentimiento de los acree-
dores posteriores, se pierde todo el rango por
todo loaumentado con sus cantidades acceso-
rias (no solo por la parte en que nos excedamos
de la responsabilidad hipotecaria anterior).

2. AMPLIACION DE PLAZO:

La ampliacion de plazo no supone pér-
dida de rango aunque haya derechos ins-

critos o anotados con posterioridad (es
decir, es inscribible manteniendo el rango
sin necesidad de consentimiento de los
acreedores posteriores), siempre que no
vaya acompanada, precedida o seguida
de un aumento de capital. Si va acompa-
Aada, precedida o seguida de un aumento
de capital se pierde el rango por todo el
capital ampliado junto con sus cantidades
accesorias salvo consentimiento de dichos
acreedores (ya hemos visto que ni siquie-
ra se admitiria la recarga de las hipotecas
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posteriores al 9 de diciembre de 2007). Si
los acreedores no consienten en este caso,
se pierde rango en los términos vistos pero
se necesitaria para inscribir que el acree-
dor que nova prestara su consentimiento
expreso a una inscripcion en dichos térmi-
nos.

3. AMPLIACION DE LA RESPONSABILI-
DAD HIPOTECARIA:

Supone siempre una pérdida de rango
salvo consentimiento de los acreedores
inscritos o anotados con posterioridad.
Con tal consentimiento puede mantener
rango y sin ese consentimiento se inscribe
la cantidad ampliada y sus cantidades ac-
cesorias como hipoteca posterior, siempre
que el acreedor que nova haya prestado su
consentimiento a la inscripcion en dichos
términos. Ya hemos visto que se puede
aumentar capital sin tocar la responsabili-
dad en las hipotecas recargables, pero en
las que no lo son todo aumento de capital
comporta necesariamente aumento de res-
ponsabilidad.

4. CREDITOS HIPOTECARIOS:

4.1. Si se suprime la posibilidad de hacer
nuevas disposiciones:

Se equiparan en estos casos a los présta-
mos, aplicando las consecuencias vistas.

4.2.Sino se suprime la posibilidad de ha-
cer nuevas disposiciones:

En este caso no se puede ampliar el
plazo, seria un caso equivalente al visto
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anteriormente para la recarga de la hi-
poteca

IDEAS FINALES:

- El art 4 de la ley 2/1994 dice que no se
puede mantener el rango si consta regis-
tralmente la peticion de informacion de
cantidad pendiente en ejecucién de cargas
posteriores.

- En todos los casos que hemos visto en
que se pierde rango, se puede mantener
el rango si consienten los titulares de de-
rechos inscritos o anotados con posterio-
ridad.

- Enlos casos en que se pierde rango y no
consienten los acreedores inscritos o ano-

tados con posterioridad, para poder inscri-
bir la novacién se necesita que el acreedor
gue nova consienta la inscripcion en las
condiciones vistas, es decir, con la corres-
pondiente pérdida de rango por todo el
capital aumentado o por la cantidad que
se aumente de responsabilidad hipotecaria
seguin el caso en que nos encontremos. Se
puede prescindir del consentimiento de los
acreedores posteriores ya que comporta la
pérdida de rango y no les afecta, pero no
del consentimiento del acreedor que nova,
que ha de consentir la inscripcién en los tér-
minos correspondientes.

- Se ha superado la postura que man-
tenia la DG anteriormente en cuanto a las
diferencias entre embargos e inscripciones
posteriores, ahora se unifica su trato.




Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde enero de 2017 a febrero de 2018

NOTARIOS

Notarios. Colegiacion. Sometimiento a turno de pdlizas
cuando el otorgante, transmitente o adquirente de los
bienes o derechos, sea una Administraciéon Publica

Ref. EDE: 2018/5577, STS, Sala 39. S. 6 febrero 2018, rec. 2605/2015, Po-
nente: D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

RESUMEN: Notarios. Turno de documentos. EI TS establece que
la regla del turno sentada no tiene la fuerza predicable de la que
recoge el principio de libre eleccién de notario por parte, puesto
gue no opera en un dambito en que no son solamente los intereses
profesionales de los notarios los que estan en juego sino también
los intereses publicos que representan y defienden las Administra-
ciones y el conjunto de los entes que integran el sector publico (FJ
5). Estando en juego el uso de los recursos publicos, debe propug-
narse aquél entendimiento de los preceptos aplicables de la manera
mas favorable a la eficiencia en su utilizacién lo cual guarda relacién
con la obtencidn de rebajas en los honorarios profesionales de los
notarios (FJ 5).

ITER PROCESAL: EI TS no da lugar al recurso de casacién contra
sentencia del TSJ que declaré conforme a derecho la Resolucién de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre criterio
mantenido por la Junta Directiva del llustre Colegio de Notarios de
Madrid respecto al sometimiento a turno de pélizas cuando el otor-
gante, transmitente o adquirente de los bienes o derechos, sea una
Administracion Publica.

Redaccién Lefebvre-El Derecho

Notarios. Régimen disciplinario. Retraso en el envio de los
indices mensuales

Ref. EDE: 2017/45389, STSJ Andalucia (Granada) Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sec. 19. S. 24 enero 2017, rec. 1568/2012, Ponente: D.
Miguel Pedro Pardo Castillo

RESUMEN: Notarios. Régimen disciplinario. El TSJ declara que el no-
tario debera velar por la mas estricta veracidad de los indices, asi como
por su correspondencia con los documentos publicos autorizados e in-
tervenidos, siendo responsable de cualquier discrepancia que exista entre
aquellos y estos. Igualmente, sera responsable del incumplimiento de los
plazos de remisidn de tales indices. La diferencia entre la infraccion grave
o leve estriba en que el incumplimiento sea reiterado y grave (FJ 4).

ITER PROCESAL: La Sala ha decidido desestimar el recurso inter-
puesto contra la resolucion de la Direccidon General de los Registros y
el Notariado, a su vez desestimatoria del recurso presentado frente a
la decision, del llustre Colegio Notarial de Andalucia, de incoar expe-
diente disciplinario contra el demandante por retraso en el envio de
los indices mensuales. Decision ésta que el TSJ confirma integramente.

Notarios. Régimen disciplinario. Intervencion de una po6-
liza fuera de su Distrito Notarial

Ref. EDE: 2017/308264, STSJ Madrid Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Sec. 74. S. 15 diciembre 2017, rec. 677/2016, Ponente: D. Santiago
de Andrés Fuentes

RESUMEN: Notarios. Autorizacién o intervenciéon de documentos
contrarios a lo dispuesto en las leyes o reglamentos, a sus formas y
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reglas esenciales. Régimen disciplinario. Suspension de funciones. Ti-
picidad. Proporcionalidad. EI TS) manifiesta que si bien es cierto que se
posibilita por la norma aplicable que excepcionalmente los Notarios
puedan autorizar documentos publicos en Distrito Notarial distinto al
suyo, ello requiere, no sélo que se trate de un supuesto de verdadera
importancia legal por vencimiento del plazo legal o contractual, es de-
cir que se trate de la intervencion de documentos de plazo perentorio,
sino que ademas, y cumulativamente, que el notario o notarios con
jurisdiccién en el territorio en cuestion sean todos ellos incompatibles
0 exista otra causa que imposibilite su intervencién (FJ 2). Es despro-
porcionado y desmesurado acudir, como criterio de gradacion de una
sanciéon muy grave, a argumentos relacionados con la gravedad de
los hechos, pues precisamente es esa gravedad la que determina que
el comportamiento reprochado se considere infraccion muy grave,
dentro de la cual es donde se puede resolver, motivadamente, una
determinada extension de la sancién u otra (FJ 3).

ITER PROCESAL: La Sala estima parcialmente el recurso inter-
puesto contra las resoluciones sancionatorias impuestas por la in-
tervencion de una poliza, por parte del notario recurrente, fuera de
su Distrito Notarial, en definitiva fuera del ambito territorial al que
alcanza su competencia, aparentando, ademas, una unidad de acto
que fue realmente inexistente. Anula las mismas, exclusivamente a
determinados efectos, por ser parcialmente contrarias a derecho.

PENSION DE VIUDEDAD

Calculo del complemento por minimos para la pension de
viudedad a prorrata por el tiempo de convivencia

Ref. EDE: 2017/227372, STS, Sala 44. 5. 11 octubre 2017, rec. 3911/2015,
Ponente: D@ M@ Lourdes Arastey Sahun

RESUMEN: Pensién de viudedad reconocida a prorrata por el
tiempo de convivencia. Calculo del complemento por minimos
cuando hay un solo beneficiario. El Pleno del TS se pronuncia respec-
to a determinar el modo de calcular el importe del complemento por
minimos para pension de viudedad reconocida a quien, por hallarse
separado o divorciado del causante, se le abona en atencion a la pro-
rrata por el tiempo de convivencia con aquel. La Sala, modificando
la doctrina, establece que solo en caso de concurrir varios beneficia-
rios, ademas de repartir la pensién es obligado repartir los comple-
mentos por minimos, pero no ha de aplicarse la prorrata cuando hay
un solo beneficiario (FJ 2y 3). Se emite voto particular

ITER PROCESAL: EI TS desestima el recurso de casacion para uni-
ficacion de doctrina, confirmando el dictamen del TSJ y del Juzgado
de lo Social, respecto al modo de calcular el importe del comple-
mento por minimos en el caso de la pension de viudedad que es
reconocida a quien, por hallarse separado o divorciado del causante,
se le abona la pensién en atenciéon a la prorrata por el tiempo de
convivencia con aquel.

Procedente pension de viudedad, inexistente la compen-
satoria, para las victimas de violencia de género

Ref. EDE: 2017/216138, STS, Sala 4°. S. 26 septiembre 2017, rec.
2445/2015, Ponente: D. Luis de Castro Ferndndez

RESUMEN: Derecho a pensién de viudedad aunque no se ten-
ga reconocida la pensién compensatoria. El TS sefiala que consta
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declarado probado que la recurrente ha sido victima de violencia
de género que es el presupuesto legal excluyente del requisito de
pensién compensatoria para ser beneficiario de la pensién de viude-
dad. Es decir, tendran derecho a la pensién de viudedad las mujeres
que, aun no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran
acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento
de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia firme (FJ 7).

ITER PROCESAL: Estima, el TS, el recurso para la unificacion de
doctrina interpuesto, revocando la sentencia del TSJ de Cataluia y
confirmando la decisién adoptada por el Juzgado, por la que se aco-
gio la solicitud de pensién de viudedad planteada por victima de
violencia de género sin pensiéon compensatoria.

Determinacion del registro preceptivo para inscribir a una
pareja de hecho a efectos de obtener pension viudedad

Ref. EDE: 2017/84503, STS, Sala 4°. S. 4 mayo 2017, rec. 3850/2015, Po-
nente: D. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana

RESUMEN: Viudedad. Parejas de hecho: acreditacién. Inscripcion
en registro especifico. Ilgualdad. Declara el TS que para acreditar la
existencia de una pareja de hecho, a efectos de lucrar pension viu-
dedad, basta con lainscripcién en cualquiera de los registros especi-
ficos municipales o autonédmicos. No es obligatoria la inscripcion en
los registros de Comunidades con derecho civil propio, pues se daria
una diferencia de trato no justificada dependiendo del lugar de resi-
dencia del superviviente de la pareja en comunidad con legislacién
especifica o no en la materia (FJ 2).

ITER PROCESAL: Reconoce el TS, como lo hiciera la instancia, el
percibo de la prestacion de viudedad, denegada por el Juzgado.

Requisitos para que el miembro supérstite de la «pareja
de hecho» pueda obtener la pension de viudedad

Ref. EDE: 2017/127612, STSJ Andalucia (Sevilla) Sala de lo Social, Sec.
19.5.25mayo 2017, rec. 2134/2016, Ponente: D. Jests Sdnchez Andrada

RESUMEN: Pensién de viudedad. Pareja de hecho. Convivencia
“more uxorio”. Inscripcién registral. El TSJ sefala que la pension de
viudedad que la norma establece no es en favor de todas las parejas
de hecho con cinco afios de convivencia acreditada, sino en exclu-
sivo beneficio de las parejas de hecho registradas, cuando menos
dos afos antes, o que han formalizado su relaciéon ante Notario en
iguales términos temporales y que, asimismo, cumplan tal requisito
convivencia. Ello permite afirmar que la titularidad del derecho uni-
camente corresponde a las “parejas de derecho” y no a las genuinas
“parejas de hecho”.

ITER PROCESAL: Desestima el TSJ el recurso contra la sentencia
del Juzgado y deniega el reconocimiento de pensién de viudedad,
con fundamento en no ser la relacién de la solicitante con el fallecido
ninguna de las que pueden dar lugar a la misma.

Procedencia de la pension de viudedad. Requisito convivencial

Ref. EDE: 2017/103055, STSJ Andalucia (Granada) Sala de lo Social, Sec. 14.
S.29marzo 2017, rec. 2565/2016, Ponente: D. José Manuel Gonzdlez Vifias

RESUMEN: Pension de viudedad. Procedencia. Declara el TSJ
que la pensién de viudedad que la norma establece no es en fa-
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vor de todas las parejas de hecho con cinco aflos de convivencia
acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho
“registradas” cuando menos dos afios antes -o que han formaliza-
do su relacién ante notario en iguales términos temporales- y que
asimismo cumplan aquel requisito convivencial, lo que ha llevado
a afirmar que la titularidad del derecho -pension- Unicamente co-
rresponde a las “parejas de derecho” y no a las genuinas “parejas
de hecho” (FJ 2).

ITER PROCESAL: Estima, el TSJ, el recurso interpuesto contra
sentencia del Juzgado y declara el derecho a la pensién de viu-
dedad.

TRIBUTOS

Responsabilidad patrimonial. Diferencias de trato fiscal
en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Trasposi-
cion del Derecho Europeo

Ref. EDE: 2017/215472, STS, Sala 32.S. 17 octubre 2017, rec. 2/2016, Po-
nente: D. Juan Carlos Trillo Alonso

RESUMEN: Impuesto de sucesiones. Responsabilidad patrimo-
nial del Estado por normativa estatal contraria al derecho europeo.
El TS declara la responsabilidad patrimonial del Estado al permitir
que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las donaciones
y las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residen-
tes y no residentes en Espafa, entre los causantes residentes y no
residentes en Espafia y entre las donaciones y las disposiciones si-
milares de bienes inmuebles situados en territorio espanol y fuera
de éste (FJ 5).

ITER PROCESAL: Estima el TS el recurso interpuesto contra el
acuerdo del Consejo de Ministro y acoge la solicitud indemnizatoria,
formulada en concepto de responsabilidad patrimonial, derivada del
abono del impuesto de sucesiones en aplicacién de una normativa
declarada contraria al derecho de la Union Europea por sentencia
del TJUE.

Reducciones en el impuesto sobre sucesiones, por paren-
tesco. Se mantiene la afinidad aun fallecida la persona
que servia de vinculo.

Ref. EDE: 2017/196522, STS, Sala 39. S. 25 septiembre 2017, rec.
3018/2016, Ponente: D. Jesus Cudero Blas

RESUMEN: Impuesto sobre sucesiones. Reducciones por razon
del parentesco. El TS declara, apreciando la debida contradiccién,
que para la determinacién de las reducciones en el impuesto sobre
sucesiones, procedentes por razén de parentesco, se mantiene la afi-
nidad aun cuando hubiera fallecido la persona que servia de vinculo
entre el causante y el sobrino por afinidad (FJ 4y 5).

ITER PROCESAL: Ha lugar, el Alto Tribunal, al recurso de casacién
para la unificacion de interpuesto, anula la sentencia del TSJ, y de-
clara ajustada a derecho la resolucién del TEAR en lo que decidié res-
pecto a las reducciones en el impuesto sobre sucesiones, proceden-
tes por razén de parentesco, manteniendo la afinidad aun cuando
hubiera fallecido la persona que servia de vinculo entre el causante
y el sobrino por afinidad.

IAJD. Devolucién de ingresos indebidos. Prescripcion, po-
sible interrupcion por actuacion registral de calificacion

Ref. EDE: 2017/229648, STSJ Aragdn Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Sec. 2¢. S. 20 septiembre 2017, rec. 12/2017, Ponente: D. Fernando
Garcia Mata

RESUMEN: IAJD. Ingresos indebidos. Prescripcion. El TSJ declara
que la actuacion registral de calificacion tiene la naturaleza de ac-
tuacion administrativa, a efectos de la prescripcion del derecho a
solicitar la devolucién del ingreso indebido y, por ende, deberd com-
putarse como fecha de inicio del computo del plazo de prescripcidén
el de la firmeza de dicha resoluciéon (FJ 6). Una escritura publica de
subsanacioén de crédito hipotecario, con independencia de su efica-
cia en otros ambitos, ni reabre el plazo que se establece, por razones
de seguridad juridica, para poder instar la devolucion de ingresos in-
debidos, ni pude reputarse de “resoluciéon administrativa que decla-
re total o parcialmente improcedente el acto impugnado”, supuesto
previsto para el caso de impugnacion de la liquidacién (FJ 7).

ITER PROCESAL: Estima, el TSJ, recurso interpuesto contra la re-
solucién del TEAR desestimatoria de la solicitud de devolucion de
ingresos indebidos.

Hecho imponible del IVTNU. Lo constituye el incremento
de valor del terreno en el momento de la transmisién de
la propiedad, no el precio fijado por las partes en la com-
praventa

Ref. EDE: 2017/61929, STSJ Cataluiia Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Sec. 14.S. 10 febrero 2017, rec. 109/2015, Ponente: D. Nuria Cleries Nerin

RESUMEN: IIVTNU. Hecho imponible. El TSJ declara que el im-
puesto grava el incremento de valor que experimenten los terrenos
y se ponga de manifiesto a consecuencia de la transmisién de la pro-
piedad de los mismos por cualquier titulo o por la constitucion o
transmision de cualquiera de los derechos reales que cita la norma.
Por tanto, el incremento de valor experimentado por los terrenos
de naturaleza urbana constituye el primer elemento del hecho im-
ponible, de manera que en la hipétesis de que no existiera tal incre-
mento, no se generara el tributo, pues al faltar un elemento esencial
del hecho imponible, no puede surgir la obligacién tributaria (FJ 2).

ITER PROCESAL: Considera, el TSJ, que la sentencia de instancia
yerra cuando estima improcedente el devengo del [IVTNU por falta
de hecho imponible del mismo, al tratarse de una transmisién en la
que el importe de la venta resulto inferior al importe por el que ésta
fue adquirida, y por tanto, no se produjo un incremento de valor
o plusvalia grabada por el tributo. Y ello, por cuanto se refiere en
todo momento a una pérdida patrimonial, es decir, una pérdida en
el patrimonio del obligado tributario, sin referirse en ningln caso, al
incremento o pérdida del valor del terreno.

IRPF. Exencidn por venta de inmueble. Determinacion del va-
lor de adquisicion para el calculo de la ganancia patrimonial

Ref. EDE: 2017/135630, STSJ Galicia Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Sec. 49. S. 13 junio 2017, rec. 15473/2016, Ponente: D. Maria del
Carmen Nunez Fiano

RESUMEN: Nulidad acuerdo TEAR. IRPF. Exencién. EI TSJ anula un
acuerdo del TEAR de Galicia sobre liquidacién provisional por el con-
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cepto de IRPF y la sancién dimanante de ésta al rechazar la exencion
patrimonial por venta de inmueble. Procede a determinar el valor
de adquisicion para el cdlculo de la ganancia patrimonial, debiendo
admitir el declarado en la escritura de obra nueva y han de afadirse
los costes acreditados de notario, registro e impuestos (FJ 1).

ITER PROCESAL: La Sala ha decidido estimar parcialmente el re-
curso interpuesto, contra el acuerdo del TEAR, sobre liquidacion pro-
visional por IRPF y sancién dimanante de ésta. Declara parcialmente
contrarios a derecho el acuerdo impugnado asi como la liquidacién
de que trae causay, por ende, anularlos a los solos efectos proceder
a la determinacion del valor de adquisicion para el célculo de la ga-
nancia patrimonial, debiendo admitir el declarado en la escritura de
obra nueva y anadiendo los costes acreditados de notario, registro
e impuestos.

ITP. Procedimiento de comprobacién de valores en com-
pra-venta de inmueble urbano

Ref. EDE: 2017/59591, STSJ Castilla-La Mancha Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sec. 19. S. 6 marzo 2017, rec. 251/2015, Ponente: D. Ma-
nuel Domingo Zaballos

RESUMEN: Tributos. ITP. EI TSJ establece que la estimacion del
valor real de los bienes inmuebles de naturaleza urbana por los va-
lores catastrales se realizard ajustando el valor catastral del bien,
vigente a la fecha de devengo del impuesto, con el coeficiente de
relacion al mercado publicado por el Ministerio de Hacienda para la
coordinacion de los valores catastrales (FJ 3). No queda probado qué
caracteristicas sobre el estado de conservacién del inmueble desve-
lan error en el valor real obtenido y fotografias levantada por notario
a requerimiento del contribuyente, siendo el método valorativo un
valor real del bien trasmitido susceptible de ser corregido mediante
el adecuado medio de prueba en sede jurisdiccional, cuestién que
no se ha acreditado (FJ 4).

ITER PROCESAL: Desestima, la Sala, el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra resolucién, desestimatoria de la re-
clamacion entablada contra el procedimiento de comprobacion de
valores y subsiguiente liquidacién provisional, por el ITP, con causa
en compra-venta de inmueble urbano.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

Aplicacion de la legislacion vigente en el momento de la
extincion de la relacion laboral para fijar laindemnizacion
por despido en empresa concursada

Ref. EDE: 2017/116006, STS, Sala 44. S. 6 junio 2017, rec. 1849/2016, Po-
nente: D. Antonio Vicente Sempere Navarro

RESUMEN: Fogasa. Indemnizacion por despido en empresa con-
cursada. Legislacion aplicable. Declara el TS que en caso de concurso
la responsabilidad subsidiaria del FOGASA, en el abono de indemni-
zacion por despido, no nace con la declaracion concursal, sino cuan-
do posteriormente se extingue la relacidn laboral. Nada impide que
los contratos de la empresa concursada prosigan su desarrollo, por
lo que si no se extinguen no nace ningun derecho indemnizatorio a
favor de los trabajadores. Para fijar la indemnizacion debe aplicarse
la legislacién vigente en el momento de la extincién (FJ 3).
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ITER PROCESAL: Estima, la Sala, el recurso para la unificacion de
doctrina, anulando la sentencia del TSJ y declarando la firmeza de la
sentencia del Juzgado sobre la aplicacion de la legislacién vigente en
el momento de la extincién de la relacion laboral para fijar la indem-
nizacion por despido en empresa concursada.

PRESTACION A FAVOR DE FAMILIARES

Pension en favor de familiares existente hermano convi-
viente con deber de alimentos

Ref. EDE: 2017/131533, STS, Sala 44. S. 1 junio 2017, rec. 2751/2015, Po-
nente: D. Jordi Agusti Julid

RESUMEN: Prestacion a favor de familiares. Convivencia con hermano.
Concede el TS prestacion a favor de familiares aun conviviendo con un
hermano, pues los hermanos no tienen obligacidon de prestarse alimentos
entre ellos, solo los auxilios necesarios para la vida. Los ingresos del her-
mano no pueden ni deben computarse a efectos de determinar el dere-
cho a la prestacion ya que no es deudor de la obligacion de alimentos. De
lo contrario no se protegerian las situaciones de necesidad (FJ 3).

ITER PROCESAL: EI TS estima el recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina, casa y anula la sentencia del TSJ, y confirma la
decision del Juzgado sobre pension en favor de familiares existente
hermano conviviente con deber de alimentos.

CONCIERTOS EDUCATIVOS

Concierto educativo para un colegio con ensefianza dife-
renciada por sexo

Ref. EDE: 2017/72729, STS, Sala 4°. S. 4 mayo 2017, rec. 3337/2015, Po-
nente: D. José Luis Requero Ibdriez

RESUMEN: Colegio con educacion diferenciada por sexos. No
puede ser excluido del régimen de conciertos educativos. EI TS con-
firma la anulacion de una orden de la Junta de Andalucia que dene-
go el concierto a un colegio con ensefanza diferenciada por sexo.
Senala que el art. 84.3 de la LOE, que introdujo la prohibicion de la
discriminacion por razén de sexo, ha quedado superada tras la refor-
ma de ese precepto por la LOMCE que establece que la educacién
diferenciada por sexos no es un supuesto de exclusién del régimen
de conciertos educativos, niimplica una discriminacién por razén del
sexo (FJ 9). Se emiten votos particulares.

ITER PROCESAL: Confirma, la Sala, la decisién del TSJ declaratoria
del derecho de un colegio con ensefianza diferenciada por sexo a la
concertacién de las ensefanzas y etapas solicitadas.

CONDICIONES DE TRABAJO

Nulidad de modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo, tras subrogacion empresarial, por infraccién de los
tramites legales pertinentes

Ref. EDE: 2017/65197, STS, Sala 44.S. 5 abril 2017, rec. 376/2016, Ponen-
te: D. Ma Milagros Calvo Ibarlucea

RESUMEN: Empresa de seguridad. Subrogacién. Modificacion
sustancial de condiciones. Nulidad. El TS considera nula la modifi-
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cacion esencial de condiciones producida tras subrogacién empre-
sarial cuando el proceso negociador se ha iniciado antes de la suce-
sion, no consta que en la negociacion del acuerdo se haya incluido
ala representacion de la plantilla subrogada y no se han seguido los
trdmites previstos en el ET para la modificacién sustancial. Se pro-
duce un efecto retroactivo de las nuevas condiciones por lo que no
se respetan las garantias propias de la subrogacion al no respetar el
mantenimiento de las condiciones contractuales de los trabajadores
subrogados (FJ 2).

ITER PROCESAL: Con desestimacion del recurso para la unifica-
cién de doctrina, confirma, el Alto Tribunal, la sentencia del TSJ que
revoco la del Juzgado al declarar nula la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo y condendé a restituir al trabajador en iguales
circunstancias a las que existian con anterioridad a la modificacion.

PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL

Proteccion de Datos. Vulneracion del principio de calidad
de datos, al informar datos al fichero CIRBE

Ref. EDE: 2017/210063, SAN Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec.
14.S. 2 octubre 2017, rec. 27/2016, Ponente: D. Lourdes Sanz Calvo

RESUMEN: Proteccion de datos de caracter personal. Calidad del
dato. Comunicacion de datos a la CIRBE. La AN declara que si bien
las sociedades de garantia reciproca estan obligadas a informar a
la CIRBE de los riesgos de sus operaciones y ante el incumplimien-
to de obligaciones asumidas por sus clientes pueden llevar a cabo
dicha comunicacién, deben modificar la informacion suministrada
a la CIRBE cuando existe una escritura de carta de pago otorgada
unilateralmente ante notario por el cliente conforme a la cual da
carta de pago y cancela expresamente las hipotecas constituidas.
En caso contrario, se infringe su obligacion de exactitud de los datos
comunicados (FJ 4).

ITER PROCESAL: Desestima, la AN, el recurso interpuesto contra
la resolucién, de la Directora de la Agencia Espaiola de Proteccién
de Datos, desestimatoria del de reposicion formulado contra la re-
solucién sancionatoria, por vulneraciéon del principio de calidad de
datos, al informar los datos al fichero CIRBE.

BLANQUEO DE CAPITALES

Blanqueo de capitales. Precisa el encubrimiento del ori-
genilicito o el auxilio a los autores

Ref. EDE: 2017/175657, STS, Sala 2. S. 19 julio 2017, rec. 1813/2016, Po-
nente: D. Ma Antonio del Moral Garcia

RESUMEN: Blanqueo de capitales. Absolucion. Se exige el encu-
brimiento del origen ilicito o el auxilio a los autores. EI TS absuelve
por delito de blanqueo de capitales. La accién sancionada como
blanqueo no consiste en el simple hecho de adquirir, poseer o uti-
lizar los beneficios adquiridos sino, como precisa el tipo, en realizar
estos u otros actos cuando tiendan a ocultar o encubrir su origen
ilicito (FJ 34).

ITER PROCESAL: EI TS anula parcialmente la sentencia de la AN
sobre delito de blanqueo de capitales.

CONTRATO DE MULTIDIVISA

Nulidad parcial de préstamo hipotecario multidivisa ante
la falta de transparencia

Ref. EDE 2017/231487, STS Sala 19 Pleno de 15 noviembre 2017, rec.
2678/2015, Ponente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Nulidad parcial de préstamo hipotecario multidivisa.
Falta de transparencia. El Pleno del TS declara la nulidad parcial de
préstamo hipotecario multidivisa porque las cldusulas cuestionadas
no superan el control de transparencia y elimina las referencias a la
denominacién en divisas del préstamo, que queda como un présta-
mo concedido en euros y amortizado en euros. Sefiala que la nulidad
total supondria un serio perjuicio para el consumidor, que se veria
obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital pendien-
te de amortizar, y que la nulidad parcial es posible por el régimen
contractual previsto en el préstamo hipotecario (FJ 8).

ITER PROCESAL: el Juzgado estimé la demanda y acordé la nuli-
dad parcial del préstamo hipotecario multidivisa. En segunda instan-
Cia se estimé el recurso revocando la decision de instancia. El Pleno
del TS casa la sentencia de segunda instancia y confirma la decisién
de primera instancia.

CONTRATO DE SEGURO DE TRANSPORTE TERRESTRE DE
MERCANCIAS

Clausula limitativa de derechos del asegurado cuando
exonera a la aseguradora en caso de robo

Ref. EDE: 2017/227195, STS Sala 19de 7 noviembre 2017, rec. 1116/2015,
Ponente: D. Francisco Javier Ordufia Moreno

RESUMEN: Seguro de transporte terrestre de mercancias. Clau-
sula limitativa de derechos del asegurado. EI TS, en un contrato de
seguro de transporte de mercancias por carretera, califica como limi-
tativa de derechos del asegurado a la clausula que exonera a la ase-
guradora en caso de robo. Estd limitando la cobertura inicialmente
pactada y establece una reglamentacion que se aparta del conteni-
do natural del contrato celebrado, y de lo que puede considerarse
usual o derivado de las clausulas introductorias o particulares (FJ 2).

ITER PROCESAL: el Juzgado estimé parcialmente la demanda
condenando a la entidad aseguradora al pago de la mercancia ro-
bada. La Audiencia desestima el recurso de apelacidn interpuesto
por la compafiia aseguradora. EI TS desestima el recurso de casacion.

CONTRATO DE ALIMENTOS

Imposibilidad del alimentante de extinguir unilateral-
mente la obligacion de prestar alimentos al c6nyuge

Ref. EDE: 2017/243404, STS Sala 19 de 20 noviembre 2017, rec. 587/2017,
Ponente: D@ Ma de los Angeles Parra Lucdn

RESUMEN: Contrato de alimentos entre conyuges. Facultad uni-
lateral de extinguir la obligacion. El TS niega al alimentante la fa-
cultad unilateral de extinguir la obligacion de prestar alimentos. En
ausencia de previsién legal y de pacto que la otorgue, debe negarse
la facultad unilateral de extinguir la obligacion de pago de unarenta
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pactada voluntariamente, porque en la obligacion de pagar periodi-
camente una renta no juega la especialidad de la prestacién de ali-
mentos en régimen de convivencia, que permitiria, aun sin pacto ex-
preso, reconocer la facultad de desistimiento. La obligacion si podria
modificarse o incluso quedar extinguida si su cumplimiento resultara
imposible o extraordinariamente oneroso como consecuencia de un
cambio de las circunstancias tenidas en cuenta en el momento del
nacimiento de la obligacion (FJ 6).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimo la demanda en la que se
insto la resolucién del contrato de alimentos gratuito e indefinido
del convenio regulador. La Audiencia desestimé el recurso de ape-
lacion y confirmé el anterior pronunciamiento. El TS desestima el
recurso de casacion confirmando el pronunciamiento de instancia.

ACCION DE REPETICION DE ASEGURADORA

Condicionamiento legal de la cuantia indemnizatoria en
el ejercicio de la accién de repeticiéon

Ref. EDE: 2017/259376, STS Sala 19 Pleno de 12 diciembre 2017, rec.
1221/2015, Ponente: D. Francisco Javier Orduna Moreno

RESUMEN: Accién de repeticion de gastos producidos a una mu-
tua laboral. Por cobertura sanitaria a trabajador lesionado en acci-
dente de tréfico. EI TS establece que al igual que el ejercicio de la
accion de repeticién queda condicionado al presupuesto de causali-
dad e imputacion del dafo ocasionado -a que la cobertura sanitaria
sea debida a la culpa del tercero causante del accidente de tréfico y
del dafio producido-, también la cuantia de la reclamaciéon objeto
de la accion de repeticion puede venir condicionada por los limites
que el legislador establezca para las indemnizaciones derivadas de
accidentes de circulacion (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda y absolvié a
los codemandados del abono de los gastos y servicios médicos pres-
tados. La Audiencia desestim6 el recurso de apelacién. EI TS desesti-
ma el recurso de casacion de la Mutua y confirma la absolucién del
abono de los gastos y servicios médicos prestados.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS

Negativa a la inscripcion de marca por quebrantar acuer-
dos contractuales

Ref. EDE:2017/271282, STS Sala 19de 15 diciembre 2017, rec. 1104/2015,
Ponente: D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Nulidad por registro de mala fe de una marca solici-
tada. Incumplimiento doloso de contrato. El TS sefala que se que-
brantaron de forma dolosa los acuerdos contractuales entre autor y
productora al inscribir esta Ultima a su nombre marcas que reprodu-
cian derechos de propiedad intelectual de la autora, cuando en los
contratos de explotacion de sus obras y en el contrato de agencia la
autora expresamente se habia reservado el derecho a tales registros.
Existe mala fe, a los efectos de entender imprescriptible la accion de
nulidad, cuando la inscripcién constituya un incumplimiento doloso
del contrato que mediaba entre las partes (FJ 3y 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado estim6 la demanda y sefiala que nin-
guno de los contratos autoriza a la inscripcion de la marca. La Au-
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diencia estimé el recurso de apelacion y deja sin efecto en parte la de
instancia. EI TS estima el recurso de casacion y rechaza la inscripciéon
de las marcas al quebrantar dolosamente los acuerdos contractuales.

CUSTODIA COMPARTIDA

Imposibilidad de custodia compartida debido a la distan-
cia de residencia de los progenitores

Ref. EDE: 2018/734, STS Sala 19 de 10 enero 2018, rec. 942/2017, Ponen-
te: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Denegacién de custodia compartida por la distancia
ala que residen sus progenitores. Interés del menor. EI TS deniega la
custodia compartida de un menor dado la gran distancia geografica
entre las viviendas de sus progenitores. La distancia no solo dificulta
sino que hace inviable la adopcién del sistema de custodia compar-
tida con estancias semanales, debido a la distorsidon que ello puede
provocary las alteraciones en el régimen de vida del menor maxime
cuando estd proxima su escolarizacién obligatoria. Opera en contra
del interés del menor, que precisa de un marco estable de referencia,
alejado de una existencia nomada (FJ 3y 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado en el procedimiento de divorcio acor-
do, entre otras, la guarda compartida del menor. El recurso de apela-
cién de la progenitora, contraria a esta medida, es desestimado. EI TS
estima el recurso de casacion rechazando la custodia compartida del
menor debido a la gran distancia de residencia de los progenitores.

Limitaciéon temporal en el uso de la vivienda familiar en
supuestos de custodia compartida

Ref. EDE: 2018/1009, STS Sala 14 de 10 enero 2018, rec. 1712/2017, Po-
nente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Custodia compartida. Limites temporales al uso de la
vivienda familiar. El TS establece la posibilidad de fijar limites tem-
porales al uso de la vivienda familiar en aquellas custodias compar-
tidas en las que el menor convive con ambos progenitores. Si bien
el Tribunal en una custodia compartida podra atribuir el uso de la
vivienda familiar a uno de los cényuges por ser el interés familiar mas
necesitado de proteccién, dicho uso ya no sera con caracter indefi-
nido, sino que serad temporal con arreglo a los criterios que el juez
tenga en consideracion en cada caso concreto (FJ 3).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda de divorcio y
acordd la atribucion de la vivienda familiar a la madre. La Audiencia
confirma la decision de instancia. El TS estima el recurso de casacion,
accediendo al uso temporal por los progenitores de la vivienda fa-
miliar.

PROPIEDAD INTELECTUAL: DERECHOS DE AUTOR

Aportacion de originalidad por el auxiliar para ser consi-
derado coautor

Ref. EDE: 2017/52019, STS Sala 12 de 26 abril 2017, rec. 2012/2014, Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Proyecto arquitecténico. Derechos de propiedad in-
telectual. Coautoria en obra de colaboraciéon. Exigencia de origina-
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lidad. EI TS considera que para ser autor de una obra arquitectonica
en colaboracidn, protegida por la normativa intelectual, es necesa-
rio que se aporte originalidad al conjunto, dotando a la obra de un
caracter novedoso que permita diferenciarla de otras preexistentes.
La simple ayuda material da derecho a los honorarios que resulten
del encargo recibido y del trabajo realizado para cumplirlo, pero no
supone sin mas que se considere al auxiliar como coautor (FJ 8y 9).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda en la que se
instaba el reconocimiento de la coautoria en la obra arquitectonica
por quien colaboré en la misma. La Audiencia reconoce en segunda
instancia la coautoria del actor. El TS estima el recurso de casacién
y rechaza la coautoria reclamada debido a la falta de un aporte de
originalidad a la misma.

SEGURO DE VIDA E INCAPACIDAD

Obligacion de la aseguradora de devolver el préstamo hi-
potecario en el seguro de vida e incapacidad

Ref. EDE: 2017/36401, STS Sala 1ade 5 abril 2017, rec. 542/2015, Ponen-
te: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Seguro de vida e incapacidad vinculado a présta-
mo hipotecario. Legitimacion activa del tomador. Cuestionario de
salud. EI TS legitima activamente al tomador de un seguro de vida
con cobertura de invalidez, vinculado a un préstamo hipotecario,
para reclamar el cumplimiento del contrato a su aseguradora ante la
inactividad de la entidad prestamista beneficiaria y sin perjuicio de
sus obligaciones para con esta. El seguro debe responder a la causa
por la que se contratd que es liberar de la obligacion de devolver el
préstamo para quedar a cargo de la aseguradora el capital pendiente
de pago (FJ 5y 6). Ademas, hace responsable a la aseguradora de las
deficiencias en la presentacion del cuestionario de salud si es exce-
sivamente ambiguo o genérico, no pudiendo apreciar dolo o mala
fe del asegurado en la declaracién del riesgo (FJ 7).

ITER PROCESAL: El Juzgado y la Audiencia en segunda instancia
desestimaron la demanda interpuesta al apreciar la falta de legiti-
macién activa del tomador de seguro de vida e incapacidad. EI TS
estima el recurso de infraccion procesal apreciando la legitimacion
activa del tomador del seguro, ante la inactividad de la entidad be-
neficiaria, y estima el recurso casacioén, condenando a la compariia
aseguradora a la devolucién del préstamo hipotecario.

COMPETENCIA DESLEAL

Comercializacion “on line” de juegos de azar prohibidos
constitutiva de competencia desleal

Ref. EDE: 2017/72596, STS Sala 19de 17 mayo 2017, rec. 2225/2014, Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Juegos de azar a través de Internet. Falta de autoriza-
cién. Competencia desleal. EI TS aprecia competencia desleal en la
comercializacién “on line” de juegos de azar prohibidos en nuestro
pais por no gozar de la correspondiente autorizacién administrativa.
La no existencia de Internet, no debe significar que la actividad fuera
legal antes de la Ley del juego, aun sin contar con autorizacién. Para
que la conducta sea desleal, no es necesario que se obtenga ventaja

competitiva respecto de los demds concurrentes en el mercado. Se
protege el interés de los consumidores a recibir una informacién no
engafosa y a que la publicidad de los productos y servicios respete
las exigencias legales (FJ 8y 9).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimoé la demanda en la que se
instaba la declaracién de competencia desleal por la comercializa-
cién “on line” de los juegos de azar prohibidos. La Audiencia con-
firmo la desestimacién de la demanda en segunda instancia. EI TS
estima el recurso de casacion apreciando los hechos constitutivos
de una actuacion de competencia desleal al faltar la necesaria auto-
rizacion administrativa.

PARTICIPACIONES PREFERENTES

Alcance de los efectos retroactivos en la devolucion de los
intereses del capital invertido

Ref. EDE: 2017/57001, STS Sala 19de 4 mayo 2017, rec. 267/2015, Ponen-
te: D. Maria de los Angeles Parra Lucdn

RESUMEN: Nulidad de suscripcion de preferentes. Efectos: resti-
tucion de prestaciones. Fecha de devengo de intereses. Declara el TS
que los intereses del capital que debe restituirse tras nulidad de la
suscripcion de preferentes por vicio del ordenante, se devengan des-
de que se realizé la inversién, no desde la reclamacion extrajudicial
al banco. El paso del tiempo desde que se entregd el dinero supone
una pérdida de valor para quien paga por lo que deben restituirse
desde ese momento, que puede o no coincidir con el de celebracion
del contrato (FJ 2y 3).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda en el extremo
relativo a la fecha de restitucion de los intereses del capital invertido.
La Audiencia confirmé el pronunciamiento de primera instancia. El
TS estima el recurso de casacion y condena a la restitucion de los
intereses desde que se materializo la inversién en los productos.

ARBITRAJE

Renuncia explicita al ejercicio de acciones ante los Tribu-
nales en relacién a contrato de adhesién que incluye con-
venio de arbitraje

Ref. EDE:2017/122691, STS Sala 12de 27 junio 2017, rec. 3292/2014, Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Contrato de adhesion celebrado en el marco de un
CMOF. Declinatoria de jurisdiccién por sumisién a arbitraje. Sefala el
TS que el érgano jurisdiccional ante el que se plantee una declinato-
ria de jurisdiccién por sumision a arbitraje ha de realizar un enjuicia-
miento completo sobre la validez, eficacia y aplicabilidad del conve-
nio arbitral. Si no es vélido o no es aplicable a las cuestiones objeto
de controversia, rechazara la declinatoria y continuara conociendo
del litigio (FJ 2 y 3). Cuando el convenio se incluye en un contrato
de adhesion celebrado en el marco de un contrato de operaciones
financieras, la renuncia al ejercicio de acciones ante los tribunales
por sumisién al arbitraje debe ser explicita, clara, terminante e in-
equivoca. Que el contrato marco de operaciones financieras quede
sujeto al arbitraje no implica que el adherente haya aceptado que los
contratos celebrados a su amparo también lo estén (FJ 4y 5).
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ITER PROCESAL: El Juzgado rechazé la excepcién de declinatoria
de jurisdiccion por sumision a arbitraje y estimé parcialmente la de-
manda. La Audiencia desestimé el recurso de apelacién interpuesto.
EI TS desestima el recurso extraordinario de infraccion procesal y re-
chaza la declinatoria de jurisdiccion por sumisién a arbitraje aunque
le contrato marco de operaciones financieras quede sujeto a arbi-
traje.

CESION DE CREDITOS: SEGURO DEFUNCION

Reclamacion por el cesionario junto al crédito principal
del recargo por demora

Ref. EDE: 2017/106369, STS Sala 19 de 19 junio 2017, rec. 99/2015, Po-
nente: D. Francisco Javier Orduina Moreno

RESUMEN: Seguro de defuncién. Cesion de crédito. Reclamacion
de mora al deudor. Legitimacion activa del cesionario. EI TS, por pri-
mera vez, declara que el cesionario de un seguro esta legitimado
para reclamar a la aseguradora deudora el pago de lo debido, inclui-
do el recargo por demora. Junto con el crédito principal, son objeto
de cesion todos los derechos anexos y accesorios, entre los que se
encuentra el citado recargo. No hay disposicién legal que lo prohiba
por lo que las partes pueden acordarlo asi en el contrato (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda y condend al de-
mandado al abono de la totalidad de la cantidad reclamada por el
cesionario del crédito. La Audiencia estimé parcialmente el recurso
de apelacioén, revocando la condena al pago de intereses. El TS esti-
ma el recurso de casacion y confirma la decision de primera instan-
cia condenando tanto al principal como a los intereses moratorios
reclamados.

CONTRATO DE COMPRAVENTA DE VIVIENDA

Exencién del banco de reintegrar cantidades anticipadas
por el comprador de vivienda

Ref. EDE: 2017/184868, STS Sala 19 Pleno de 14 septiembre 2017, rec.
436/2015, Ponente: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Comprador de vivienda que no se entreg6 a tiempo.
Cantidades anticipadas a cuenta. Exencion del banco de devolver-
las. EI TS exime a una entidad bancaria de devolver las cantidades
anticipadas a cuenta por el comprador de una vivienda que no se
entregd a tiempo. La entidad de crédito abrié la cuenta especial
de la promotora, legalmente exigida, para el ingreso de las canti-
dades anticipadas por los compradores, esa cuenta se encontraba
garantizada mediante una pdliza colectiva de afianzamiento sus-
crita por la promotora y una aseguradora, a quien el banco comu-
nico la apertura de la cuenta especial, por lo que no incurrié en
responsabilidad alguna, pues cumplié con todo aquello que le era
exigible (FJ 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestim6 la demanda en cuanto a la
peticion de condena solidaria de la entidad bancaria a la devolucién
de la cantidad anticipada en la compra de la vivienda no entregada.
La Audiencia estimo el recurso de apelacion y declaré responsable a
la codemandada de la devolucién de las cantidades anticipadas por
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el actor. El Pleno del TS estima el recurso de casacion y absuelve a la
entidad bancaria que cumplié con lo que le era exigible.

CONTRATO ALEATORIO DE INVERSION

Asuncion de riesgos del inversor en acciones cuando se
trata de la modificacién estructural de la sociedad

Ref. EDE: 2017/149849, STS Sala 1 de 20 julio 2017, rec. 342/2015, Po-
nente: D. Rafael Sarazad Jimena

RESUMEN: Contratos especulativos y aleatorios. Reestructura-
cion de sociedad. Imposibilidad sobrevenida. Cldusula “rebus sic
stantibus”. EI TS no aplica la imposibilidad sobrevenida del contrato,
con la consiguiente resolucién del mismo, ni la cldusula “rebus sic
stantibus”, en caso de modificaciones estructurales de la sociedad
cuyas acciones constituyen la base de un contrato especulativo y
aleatorio, pues no lo considera como una circunstancia extraordina-
ria y racionalmente imprevisible. La posibilidad de una rentabilidad
muy elevada conlleva a cambio la asuncién de riesgos significativos
para el inversor como puede ser la pérdida total de la inversién (FJ
13y 14).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestim6 la demanda en la que se
instaba la resolucion del contrato de prestacion de “servicio de inver-
sion”. La Audiencia estimé el recurso de apelacion y declaré resuelto
el contrato de inversiéon, condenando a las demandadas solidaria-
mente a restituir la inversién. El TS estima el recurso de casacion y
rechaza la resolucion contractual al no apreciar la imposibilidad so-
brevenida contractual.

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Declaracion de paternidad pese a la negativa de someter-
se a la prueba bioldgica

Ref.EDE:2017/141751,STS Sala 19Pleno de 18 julio 2017, rec. 2850/2016,
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

RESUMEN: Filiacion extramatrimonial de menor. Reclamacion
de paternidad. Prueba bioldgica: negativa a su practica. El Pleno del
TS declara la paternidad de quien se niega de forma injustificada a
someterse a una prueba bioldgica, pues no cabe primar la actuacion
de quien obstaculiza sin razén la averiguacién de la verdad, tenien-
do a su alcance la posibilidad de facilitar a la otra parte y al tribunal
la solucién del problema litigioso. No es necesario que se pruebe
la existencia de una relacion sentimental entre las partes, sino que
basta con una simple relacion de conocimiento de la que se pueda
concluir la posibilidad de la procreacion y la probabilidad, incluso
débil, de que efectivamente fuera cierta la paternidad que se atri-
buye. (FJ 2-4).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda en la que
se pedia la declaracion de paternidad. La Audiencia desestimé
el recurso de apelacion confirmando la decisién de primera ins-
tancia. El Pleno del TS estima el recurso de casacién y reconoce
la paternidad del demandado pese a su negativa a someterse
a la prueba bioldgica de paternidad ante la verosimilitud de la
misma.
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COMUNIDAD DE BIENES HEREDITARIOS

Inexistente impedimento de subasta de bienes inmuebles
a efectos de adjudicar la masa hereditaria

Ref. EDE: 2017/201845, STS Sala 19 de 5 octubre 2017, rec. 1188/2015,
Ponente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Comunidad de bienes. Condominio. Divisibilidad. De-
termina el TS que el hecho de que una de las herederas resida en el
inmueble de mayor valor, no constituye titulo de atribucién ni causa
justificada para obviar la subasta a fin de adjudicar los bienes que
constituyen la masa hereditaria (FJ 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda y llevé a efectos
la disolucién de la comunidad hereditaria y adjudicacion de las fin-
cas a favor de los herederos mediante subasta. La Audiencia estimé
en parte el recurso de apelacion en el sentido de acordar, en lugar
de la subasta entre comuneros y subsidiariamente la subasta con
admision de terceros licitadores, la adjudicacion de los bienes antes
descritos a cada uno de los comuneros. EI TS estima el recurso de
casacion y confirma la procedencia de la subasta como indica la sen-
tencia de primera instancia.

INCAPACIDAD

Modificacion de capacidad acorde con la necesidad de la
persona afectada

Ref. EDE: 2017/208830, STS Sala 19 de 11 octubre 2017, rec. 2065/2016,
Ponente: D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Capacidad. Modificacion. Considera el TS que el juicio
sobre la modificacién de la capacidad debe adaptarse a la concreta
necesidad de proteccién de la persona afectada, debiendo ser pro-
porcionada a la realidad de sus limitaciones y el contexto en que se
desarrolla su vida (FJ 3).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda y acordé la in-
capacidad total y el sometimiento a tutela. La Audiencia desestimé
el recurso de apelacion confirmando la decisidon de instancia. EI TS
estima en parte el recurso de casacién, limitando el grado de la inca-
pacidad conforme a la necesidad del afectado.

SERVICIO DE TRANSPORTE

Obligacion de operar con licencia al tratarse de servicio de
transporte y no de plataforma digital

Ref. EDE: 2017/257818, STJUE Sala 29 de 20 diciembre 2017, n°
C-434/2015

RESUMEN: La justicia europea obliga a Uber a operar con licen-
cia. Es un servicio de transporte y no una plataforma digital colabo-
rativa. El TJUE obliga a Uber a operar con licencia al tratarse de un
servicio de transporte y no una plataforma digital de intermediacion
entre viajeros, por lo que estara obligada a trabajar con licencia -co-
mo la de vehiculos de alquiler con conductor con las que actual-
mente trabaja en Espafa- y no podré ser operada por conductores
particulares. Sefala que un servicio de intermediacién que tiene por
objeto conectar, mediante una aplicacién para teléfonos inteligen-
tes, a cambio de una remuneracion, a conductores no profesionales
que utilizan su propio vehiculo con personas que desean efectuar
un desplazamiento urbano, esté indisociablemente vinculado a un
servicio de transporte y, por lo tanto, ha de calificarse de “servicio en
el ambito de los transportes”, a efectos del art. 58.1 TFUE (FJ 33-49).

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil n°3 Barcelona plantea
ante el TJUE la peticion de decision prejudicial que ha dado lugar al
presente asunto C-434/2015, sobre determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el co-
mercio electrénico en el mercado interior.

Autorizacion de transporte ptiblico de mercancias por ca-
rretera sin necesidad de un minimo de flota

Ref. EDE: 2018/3514, STJUE Sala 109 de 8 febrero 2018, n° C- 181/2017

RESUMEN: Requisitos para obtener una autorizacién de transporte
publico. EI TJUE ha declarado ilegal el requisito espaiiol de tener una flota
de tres camiones para operar en el sector del transporte de mercancias. Ha
confirmado que cualquier empresa que disponga de al menos un vehiculo
debe poder obtener una autorizacion de transporte publico, sin que los Es-
tados miembros puedan establecer, como condicién adicional, un nimero
minimo de vehiculos distinto del fijado en esta disposicion (FJ 13-21).

ITER PROCESAL: La Comision Europea recurre ante el TIUE para
que declare que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones
que le incumben en relacién a las normas comunes, relativas a las
condiciones que han de cumplirse para el ejercicio de la profesion
de transportista por carretera.
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Resumen de las resoluciones de la DGRN
en recursos contra calificaciones mercantiles

y de la propiedad

Publicadas en el tercer y cuarto trimestre de 2017

AGRUPACION
R. 7 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11371)

Admite la inscripcion de una escritura de agrupacién de fincas
colindantes y declaracion de obra nueva en construccion, sin nece-
sidad de aportar representacion grafica georreferenciada en formato
GML, ni de la finca agrupada, ni de la porciédn ocupada por la cons-
truccion.

No hay obstaculo para inscribir la agrupacion, inscribiendo las
bases graficas catastrales aportadas, que se refieren a las parcelas
agrupadas, las cuales son colindantes y se identifican con dos par-
celas catastrales también colindantes, cuyas referencias constan ins-
critas, existiendo ademas total coincidencia entre la superficie de las
fincas en Registro y en Catastro. Todo ello en virtud del parrafo 3o,
apartado 8° resolucién conjunta DGT-DGRN 26 octubre 2015.

En cuanto a la georreferenciacion de la porcién de finca ocupada
por la edificacién, dado que se trata de una exigencia legal para con-
seguir la coordinacién del Registro con la realidad fisica (articulo 198
LH), sélo procedera cuando la edificacion se encuentre finalizada.

R. 13 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11384)

Deniega la inscripcion de una escritura de agrupacion de dos
edificios y constitucién de propiedad horizontal, porque existe du-
plicidad en la descripcion de la planta baja del inmueble resultante
de la agrupacion, en cuanto a determinado local del edificio prime-
ro y un trastero-almacén del segundo, de modo que la descripcién
correcta es la del primer edificio, pero con la superficie del segundo.
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Fernando Agustin Bonaga
Notario de Calatayud

Los demas defectos se desestiman, porque se refieren a la exi-
gencia del registrador de aportar ciertos documentos, pero sin que
de la nota de calificacidn resulte la motivacién de tal exigencia, ni
existan dudas de identidad debidamente fundadas (todo lo cual se
motiva después en el informe de recurso, pero deberia haber cons-
tado en la nota).

ANOTACION PREVENTIVA
R. 7 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11372)

Admite la practica de una anotacion preventiva de embargo.
Ciertamente es doctrina de la Direccién que, estando vigentes asien-
tos de presentacion anteriores, lo procedente es aplazar la califica-
cién del documento presentado después mientras no se despachen
los titulos presentados primero (articulos 111-3 y 432-2 RH). Pero
esta suspension afecta sélo a los titulos contradictorios o conexos,
anteriores o posteriores.

En este caso se interpuso recurso contra la calificacién denegato-
ria de una anotacién de embargo; y el documento presentado des-
pués -objeto de esta resolucidon- es un mandamiento de prérroga
de una anotacién de embargo previa. Estos documentos carecen de
una vinculacién que haga necesario su despacho simultaneo o suce-
sivo, ni tampoco son documentos contradictorios.

R. 15 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11391)

El testador, sin perjuicio de la legitima estricta de quienes tuvie-
ren derecho a ella, instituyé heredero a una persona a quien sustitu-
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y6 vulgarmente, sin expresion de casos, por una fundacién. Fallecido
el causante, la fundacién ha interpuesto demanda reclamando que
el heredero sea declarado indigno; y ha solicitado del juez que or-
dene la anotacién preventiva de su demanda. La Direccion admite
su practica.

Ciertamente rige el criterio de “numerus clausus” en materia de
anotaciones preventivas; y la de demanda se contempla sélo para
quien reclamare en juicio la propiedad o derechos reales (articulo 42-
1° LH). Ahora bien, es doctrina de la Direccién que este precepto no
sélo da cobertura a las demandas en que se ejercita una accion real,
sino también a aquellas otras en que se hace valer una pretension
puramente personal que pueda conducir a una mutacién juridico-
real inmobiliaria. Ademas, el articulo 727-5-6 LEC permite acordar
anotaciones cuando la publicidad registral sea util para el buen fin
del procedimiento.

En el supuesto resuelto, si prosperase la demanda de indignidad
del primer heredero, la fundacién ocuparia su lugar, lo cual podria
provocar alteraciones registrales: la fundacion podria obtener anota-
cién de demanda de su derecho hereditario (articulos 42-6 y 46 LH);
y en el supuesto mas probable de inexistencia de legitimarios, la he-
redera Unica podria inscribir el bien a su nombre. De no extenderse
la anotacion solicitada, nada impediria la inscripcién de un titulo de
adjudicacion a favor del presunto indigno, de modo que la medida
cautelar adoptada es la Unica manera de reflejar en el Registro la
existencia de un procedimiento en el que se cuestiona el nombra-
miento testamentario.

R. 26 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 12000)

Admite la constancia registral de que un embargo anotado pre-
ventivamente ha sido ampliado en cuanto al principal y a las costas,
resultando de la documentacidn aportada que la ampliacion deriva
de la misma obligacién que motivé el embargo inicial.

Es doctrina de la Direccion permitir la ampliacion del embargo
-por principal o por otros conceptos-, siempre que los nuevos im-
portes tuviesen el mismo origen que el débito original y que por ello
pudiesen ser exigidos en el mismo procedimiento, como por ejem-
plo ocurre en los nuevos vencimientos de una deuda de duracién
periédica; y todo ello aunque la finca se halle ahora inscrita a nombre
de otra persona o se hayan anotado posteriormente otros derechos.
Esta doctrina tiene en consideracion la naturaleza del embargo co-
mo traba procesal que afecta un bien al resultado de un procedi-
miento, de modo que las cantidades consignadas en la anotacién
son un mero reflejo de la situacién en que se encuentra un proceso
dindmico pero no limitan la responsabilidad final (con la excepcion
del articulo 613 LEC en cuanto a los adjudicatarios de una ejecucion
posterior, pero no para otros titulares o terceros poseedores que pu-
dieran aparecer en el Registro).

R. 29 septiembre 2017 (BOE 256, 24-X-17: 12187)

Admite la prérroga de una anotacion preventiva de embargo,
porque el mandamiento de prérroga se presenté antes de la cadu-
cidad de la anotacion.

La Direccion recuerda su doctrina. La caducidad de las anotacio-
nes ordenadas judicialmente opera “ipso iure” una vez agotado su
plazo de vigencia (4 aftos, ex art. 86 LH). Agotado el plazo de la ano-

tacion, o cancelada ésta, ya no puede ser prorrogada y los asientos
posteriores mejoran automaticamente su rango, sin que puedan ya
ser cancelados en virtud del mandamiento del art. 175 RH, el cual
sélo puede ordenar la cancelacion de los asientos no preferentes. Es
doctrina también aplicable a los apremios administrativos. El “dies a
quo” para el cdbmputo de la caducidad es el de la misma anotacién
(y no la fecha del asiento de presentacion). No se aplica el articulo 5
Cg, sino el 109 RH, segun el cual, el cémputo es de fecha a fecha y,
si el ultimo fuese inhabil (incluyendo los sabados segun el articulo
19-1 Ley Emprendedores), el vencimiento tendrd lugar el primer dia
habil siguiente.

En sentido contrario, pero sobre la base de la misma doctrina, la
R. 6 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12452), deniega la prérro-
ga de una anotacion preventiva de embargo, en virtud de manda-
miento judicial expedido antes de la caducidad de la anotacién, pero
presentado al Registro después de la misma. Y la R. 6 octubre 2017
(BOE 264, 31-X-17: 12452) deniega la cancelacidon de una anota-
cién de embargo, que se ordena en mandamiento judicial como
consecuencia de un procedimiento de ejecucidn de una anotacion
preferente que se encontraba caducada desde antes de haberse pre-
sentado el titulo.

R. 10 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12457)

Suspende la préctica de una anotacién preventiva de embargo,
porque en el momento de la presentacion del mandamiento muni-
cipal que la ordenaba, la finca consta inscrita a nombre de terceros,
como consecuencia de divisiones horizontales y sucesivas transmi-
siones de todos y cada uno de los elementos independientes, cuyos
titulares no han sido parte en el procedimiento administrativo co-
rrespondiente.

R. 13 octubre 2017 (BOE 269, 6-XI-17: 12755)
R. 13 octubre 2017 (BOE 269, 6-XI-17: 12756)

Deniega la cancelacién, pretendida por caducidad, de unas ano-
taciones preventivas de embargo, por encontrarse prorrogadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la LEC-2000.

La Direccion recuerda su doctrina sobre vigencia de anotaciones
preventivas tras la LEC-2000. Hay tres posibles situaciones:

- Anotaciones solicitadas tras la entrada en vigor de la LEC-2000:
caducan a los 4 aios, pero son susceptibles de prérrogas sucesivas
(art. 86 LH redactado por la LEC-2000).

- Anotaciones practicadas antes de la vigencia de la LEC-2000:
mismo régimen.

- Anotaciones prorrogadas en virtud de mandamiento presen-
tado antes de la entrada en vigor de la LEC-2000, como ocurre con
las del supuesto resuelto. A ellas se refiere la Instruccion DGRN de 12
diciembre 2000, que les aplica transitoriamente el articulo 199-2 RH
(tacitamente derogado tras la vigente LEC): quedan indefinidamente
prorrogadas hasta la firmeza de la resolucién judicial que ponga fin
al procedimiento. La anotacién no caduca automdticamente en el
momento de la firmeza, sino que, por analogia con el art. 157 LH,
sélo podra pedirse la cancelacion a los 6 meses desde la emision de
la resolucion firme recaida en el proceso en que la anotacién y su
prérroga fueron decretadas, para asi dar tiempo al anotante a pre-
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sentar ésta antes de que el anotado pudiera realizar enajenaciones
a terceros.

R. 8 noviembre 2017 (BOE 289, 28-XI1-17: 13785)

Deniega la cancelacién de la anotacién de embargo posterior a
la que grava la finca, que se pretende como consecuencia del des-
pacho de adjudicacién y mandamiento de cancelacion de cargas
resultantes del procedimiento en que se trabo dicha anotacién, que
se encuentra caducada antes de la presentacion del titulo calificado.

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente ope-
ra “ipso iure” una vez agotado su plazo de vigencia (4 afios, ex art.
86 LH), aunque la cancelacién formal sea posterior. Agotado el pla-
zo de la anotacion, o cancelada ésta: ya no puede ser prorrogada;
y los asientos posteriores mejoran automaticamente su rango, sin
que puedan ya ser cancelados en virtud del mandamiento del art.
175 RH, el cual sélo puede ordenar la cancelacién de los asientos no
preferentes.

R. 20 noviembre 2017 (BOE 302, 13-XII-17: 14644)

Se pretende la practica de una anotacién de demanda sobre tres
fincas, decretada como medida cautelar en el procedimiento donde
se ejercita la accién de nulidad del testamento del esposo de la de-
mandada, en cuya virtud adquirié esta Ultima. El registrador practica
laanotacién en cuanto a las dos fincas que fueron adquiridas por he-
rencia, pero la deniega en cuanto a la tercera finca, que fue adquirida
por la titular actual mediante compra en estado de soltera.

Es doctrina de la Direccién que, aunque la anotacién preventi-
va de demanda se contempla sélo para quien reclamare en juicio
la propiedad o derechos reales (articulo 42-1° LH), debe extenderse
esta posibilidad a todas las demandas en que se hace valer una pre-
tension puramente personal que pueda conducir a una mutacién
juridico-real inmobiliaria. Por ello est4 correctamente practicada la
anotacién en cuanto a las dos fincas adquiridas en virtud del testa-
mento cuya declaracién de nulidad se pretende. Pero respecto de la
finca adquirida, procede confirmar la denegacién de la anotacién,
porque no consta que la estimacién de la demanda pueda producir
una mutacion juridico-real. La parte recurrente alega que la com-
pra se pagé mediante un préstamo del que pudo haber nacido un
crédito a favor de la herencia. Es preciso que el Juzgado aclare si la
medida cautelar es igualmente extensible a esta finca.

R. 28 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14740)

Suspende la inscripcién de un decreto de adjudicacién y manda-
miento de cancelacién de inscripciones, distados como consecuen-
cia de un procedimiento de ejecucién, por encontrarse caducada la
anotacioén de la que deriva el procedimiento antes de que la docu-
mentacion calificada fuese presentada al Registro.

Es doctrina reiterada que la caducidad de las anotaciones or-
denadas judicialmente opera “ipso iure” una vez agotado su plazo
de vigencia (4 afos, ex art. 86 LH), aunque formalmente el asiento
se cancele posteriormente, en el momento de practicar una nueva
inscripcion o certificacion. Agotado el plazo de la anotacion, o can-
celada ésta: ya no puede ser prorrogada; y los asientos posteriores
mejoran automaticamente su rango, sin que puedan ya ser cance-
lados en virtud del mandamiento del art. 175 RH, el cual sélo puede
ordenar la cancelacion de los asientos no preferentes.
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ARRENDAMIENTO
R. 28 septiembre 2017 (BOE 256, 24-X-17: 12186)

Deniega la inscripcion de un arrendamiento por plazo de 15
anos, constituido sobre el 50% de cuatro fincas, que es la cuota que
corresponde al arrendador sobre las mismas.

Con independencia de la admision tedrica del arrendamiento de
cuota, para la inscripcion de todo arrendamiento inmobiliario, hay
gue determinar su naturaleza y régimen juridico, que se regira por
las estipulaciones de las partes y las normas del Cédigo civil que sean
de aplicacion. Al arrendamiento del supuesto no le es aplicable la
LAR, porque las fincas son urbanas. Tampoco le es aplicable la LAU,
porque tres de las fincas son solares; y aunque la restante es una
vivienda, al arrendarse s6lo una cuota, no se cumple con la exigencia
legal de que sdélo cabe el arrendamiento de vivienda sobre edifica-
ciones habitables (articulo 2-1).

R. 23 octubre 2017 (BOE 277, 15-XI-17: 13149)

Admite la cancelacién de un arrendamiento rustico inscrito, en
virtud de testimonio firme del decreto de desahucio porimpago de
rentas dictado por el Letrado de la Administracién de Justicia (sin
necesidad de resolucion judicial o escritura publica, como exigia el
registrador).

El articulo 25 LAR-2003 sefiala como causa de resolucion del con-
trato la falta de pago de rentas; y el articulo 79-2 LH permite pedir la
cancelacién cuando se extinga el derecho inscrito. Por ello, aunque
no se haya solicitado expresamente la cancelacion del arrendamien-
to, debe entenderse implicita.

COMUNIDAD
R. 11 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11378)

En su dia se expidio certificacion acreditativa de la libertad de
cargas de unas fincas pertenecientes a varios conduefos, en virtud
de mandamiento dictado en procedimiento de ejecucién de titulos
judiciales derivados de un procedimiento de divisién de cosa co-
mun. Posteriormente se inscribié hipoteca sobre la cuota de uno de
los comuneros. Ahora se presenta decreto de adjudicacion a favor
del mejor postor en la subasta celebrada en el procedimiento de di-
visién de cosa comun, junto con mandamiento de cancelacién de la
hipoteca, como carga posterior.

La Direccién deniega la cancelacién de la hipoteca. Resultan de
aplicacion al supuesto las normas sobre procedimiento de apremio,
pero adaptadas a las peculiaridades del caso. Uno de sus tramites
esenciales es la expedicidn por el registrador de la certificacion de
dominio y cargas. Pero la division de cosa comun no es una carga,
sino una facultad inherente a la copropiedad. Por ello no cabe prac-
ticar la nota marginal prevista en el articulo 656-2 LEC (que hubie-
se posibilitado la cancelacién de la hipoteca posterior). Sin duda es
conveniente en estos casos que conste en el Registro la existencia
del procedimiento a fin de evitar que surja un tercero protegido por
la fe publica. Tal constancia se habria producido si se hubiese solici-
tado anotacién preventiva de demanda de ejercicio de la acciéon de
division de cosa comun. Tampoco hay constancia de la intervencion
de los acreedores hipotecarios en el procedimiento de division. En
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consecuencia, la hipoteca que gravaba la cuota del deudor en la co-
munidad, queda subsistente sobre dicha participacion.

CONCURSO
R. 11 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11377)

Deniega la inscripcidon de una venta directa de inmueble con
cancelacién de cargas registrales, en ejecucion de un plan de liqui-
dacion aprobado por el Juez concursal, quien también ha aprobado
la venta directa al proponente de la mejor oferta de las seis presen-
tadas. La finca esta gravada con tres hipotecas y una anotacién de
embargo a favor de la TGSS.

Aprobado el plan de liquidacion, la regla general para la ena-
jenacion de bienes hipotecados es la subasta, si bien el juez puede
autorizar otros procedimientos -como la venta directa, o la cesién en
o para pago al acreedor privilegiado-, siempre que con ello quede
completamente satisfecho el privilegio especial o, en su caso, quede
el resto del crédito reconocido dentro del concurso con la califica-
cién que corresponda. Las reglas concursales para la enajenacién del
bien sobre el que recae el derecho real de garantia son imperativas
y a ellas debe ajustarse el plan de liquidacién (S TS 23 julio 2013). Ta-
les requisitos no constan cumplidos en este caso: el precio de venta
(550.000 €) es inferior al valor de tasacion del préstamo hipotecario
(1.170.900 €) y no ha habido aceptacién expresa del acreedor con
privilegio especial, sin que sea suficiente la mera aceptacién tacita
o presunta derivada del hecho de no reaccionar oponiéndose a las
ofertas a él comunicadas.

CONDICION
R. 3 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12396)

Declarada judicialmente resuelta la transmisién de una finca
que el adquirente habia dividido horizontalmente, por entender la
sentencia que se ha cumplido la condicién resolutoria pactada en
la transmision, se ordena judicialmente la reinscripcion a nombre
de la parte cedente y la cancelacién de los asientos posteriores al
de permuta. La Direccién deniega la cancelacion de una anotaciéon
vigente de embargo, que grava uno de los departamentos, porque
sus titulares no han intervenido en el procedimiento, ni tampoco
constaba anotada la demanda de resolucién al tiempo de la apari-
cién de dichos titulares posteriores.

R. 28 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XII-17: 14741)

Suspende la inscripcién de una venta por precio que queda in-
tegramente aplazado, con pacto de que la transmisiéon del dominio
queda sujeta a la condicién suspensiva del completo pago del precio
y con reserva de dominio a favor del vendedor hasta el total cum-
plimiento.

Ciertamente el pacto de reserva de dominio ha encontrado su
reconocimiento legal en relacién con los bienes muebles, pero esto
no contradice el hecho de que también es plenamente vélido para
los inmuebles. Este pacto tiene alcance juridico real y es inscribible.
Origina una situacion factica sustancialmente equivalente a la crea-
da por la condicién resolutoria explicita, en cuanto la falta de pago
del precio comporta la resolucién del contrato.

Ahora bien, la inscripcién se deniega porque, en caso de reso-
lucién del contrato por falta de pago total del precio aplazado, se
pacta que el vendedor retendrd para si y absolutamente todas las
cantidades entregadas a cuenta. Se trata de un comiso prohibido en
el Cédigo civil (articulos 1859y 1884). La Direccién entiende aplica-
ble por via analdgica el articulo 175-6° RH, que, para la constancia de
la extincién de la titularidad del comprador, exige la consignacion
del importe que debe ser devuelto al mismo o que corresponda por
subrogacion real a los titulares de derechos extinguidos por la re-
solucion.

DEFENSA
R. 19 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 13002)

Deniega la inscripcion de una transmision de finca sita en Ceuta,
por falta de aportacion de la preceptiva autorizacion administrativa.

Mediante Ley 37/1998, el poder legislativo delegé en el Gobier-
no la facultad de dictar las normas que las necesidades de la defensa
nacional aconsejasen respecto de Ceuta y Melilla. Fruto de tal de-
legacion, resulta la actual redaccion de la disposicion final primera
del Reglamento de 1978 (dictado para desarrollar la Ley de 1975 de
zonas e instalaciones de interés para la Defensa Nacional, cuya actual
redacciéon es de 1990), que exige autorizaciéon del Consejo de Mi-
nistros -hoy desconcentrada reglamentariamente en las respectivas
Delegaciones del Gobierno- para todos los casos de transmision y
gravamen de propiedad y declaraciones de obra nueva sobre inmue-
bles sitos en Ceuta y Melilla, con independencia de que tales actos
afecten a ciudadanos espafioles o comunitarios.

El recurrente plantea que la exigencia de la citada disposicién fi-
nal del Reglamento de 1978 debe entenderse tdcitamente derogada
por la Ley de 1990. Ciertamente la derogacion tacita de reglamentos
puede ser apreciada por cualquier 6rgano administrativo o judicial;
mientras que la derogacion tacita de leyes es materia propiamente
jurisdiccional. En el caso resuelto, el supuesto conflicto se produ-
ce entre normas de rango legal, pues el Reglamento de desarrollo
vendria a ser ejecucion de una ley, pero por via de habilitacién al
Gobierno por parte del Legislativo.

DESCRIPCION DE FINCAS, GEORREFERENCIACION,
EXCESO DE CABIDA

R. 18 septiembre 2017 (BOE 247, 13-X-17: 11728)

Con anterioridad a la vigencia de la Ley 13/2015 se intentd la
inscripcion de un exceso de cabida mediante expediente judicial de
dominio, en el que fueron citados los dos colindantes: la sociedad
duena de la matriz de la que en su dia se segrego la finca; y la Con-
federacion Hidrografica del Guadiana, la cual se opuso en cuanto el
exceso de cabida pudiera afectar a la expropiacion de una tuberia y
su camino de servicio. El auto final declaré no justificado el exceso,
entendiendo que lo aparentemente pretendido era que otra parte
de la finca matriz colindante pasase a inscribirse en la finca de la
promotora, sin que se hubiese acreditado titulo juridico alguno pa-
ra dicha atribucién, todo lo cual excede de la finalidad del procedi-
miento.
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A la vista del fallo desfavorable, la titular de la finca inici6 pro-
cedimiento declarativo, vigente ya la Ley 13/2015, que produjo la
sentencia cuya inscripcion deniega ahora la Direccién. No puede
aducirse como defecto que impida la inscripcién la falta de inter-
vencion de los colindantes, que si se produjo en el anterior procedi-
miento, como se ha indicado. Sin embargo, si es necesaria la inter-
vencion de la entidad de crédito titular de un derecho de hipoteca
sobre la finca matriz colindante, de la cual procede la superficie
que se pretende incorporar a la finca segregada. Por otro lado, la
rectificacion superficial pretendida es muy superior al 10% de la
cabida inscrita, por lo que es necesario aportar la representacién
grafica georreferenciada (articulos 9-b, 198 y 203 LH). En el Catastro
no ha tenido acceso la rectificacién cuya inscripcion se pretende,
tampoco se ha aportado una representacion grafica alternativa, y
los planos obrantes en el expediente son discrepantes en cuanto a
dicha representacion.

R. 29 septiembre 2017 (BOE 256, 24-X-17: 12188)

Deniega la inscripcion de una escritura de ampliacién de obra
nueva y compraventa, en la que se atribuye a la porciéon ocupada
por la edificaciéon, una superficie superior a la que consta inscrita res-
pecto de toda la finca. No puede inscribirse la obra, si no se inscribe
primero el exceso.

El registrador no debe proceder de oficio a iniciar el procedi-
miento del articulo 199 LH, sin que pueda tampoco considerarse
implicita en el titulo la solicitud del interesado. Ademas, para poder
iniciar este procedimiento, resulta esencial que el titular identifique
la representacion gréfica georreferenciada que se corresponde con
su finca y cuya inscripcién se pretende. Del titulo no resulta solicitud
expresa de rectificacion de descripcion de la finca conforme a su re-
presentacion grafica georreferenciada, a la que en ninglin momento
se alude, ni de inscripcion de la misma.

R. 10 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12456)

Deniega la inscripcion de una representacion grafica catastral,
pretendida a través del procedimiento del articulo 199 LH, enten-
diendo justificadas las dudas del registrador, porque lindando la
finca Unicamente con calles y una parcela del Ayuntamiento, éste
se ha opuesto expresa y terminantemente al exceso de cabida que
la operacién pretendida implica, acompanando plano de medicién
municipal.

La Direccion recuerda su doctrina sobre el procedimiento del ci-
tado articulo, que tiene por objeto la incorporacion potestativa de la
representacion gréfica. Las dudas del registrador sobre la identidad
de la finca deben estar motivadas y fundadas en criterios objetivos y
razonados, y deben referirse a que la representacion grafica coincide
en todo o en parte con otra base grafica inscrita o con el dominio pu-
blico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas o al
encubrimiento de transmisiones o modificaciones hipotecarias. A los
efectos de valorar la correspondencia de la representacion gréfica
aportada, el registrador podrd utilizar otras representaciones auxi-
liares disponibles. Habran de ser notificados los titulares catastrales
colindantes afectados, correspondiendo al registrador, a la vista de
las alegaciones efectuadas, decidir motivadamente segun su pru-
dente criterio, ya que la mera oposicion no determina la denegacion
de lainscripcion.
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R. 19 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 13004)

Suspende la inscripcion de una representacién gréfica catastral,
tras la tramitacién del procedimiento del articulo 199 LH, por enten-
der fundadas las dudas del registrador, derivadas de circunstancias
como la procedencia de la finca por segregacién y la existencia de
una controversia judicial sobre la naturaleza de la franja de terreno
que pretende incorporarse a la finca, seguin resulta de los documen-
tos fehacientes aportados y de la oposicion formulada por dos co-
lindantes.

La Direccién recuerda su doctrina sobre este procedimiento,
cuya cuya principal finalidad es salvaguardar los derechos de los
colindantes. Las dudas del registrador, que deben estar motivadas
y fundadas en criterios objetivos y razonados, deben referirse a que
la representacién gréfica coincide en todo o en parte con otra base
gréfica inscrita o con el dominio publico, a la posible invasion de fin-
cas colindantes inmatriculadas o al encubrimiento de transmisiones
o modificaciones hipotecarias.

R. 25 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13607)

Practicado el procedimiento del articulo 199 LH, el registrador
emite calificaciéon negativa desestimando las alegaciones formula-
das por una persona que no es colindante, y mantiene la inscripcién
del exceso de cabida, modificacion de linderos e inscripcion de obra
nueva.

El articulo 199 no prevé que se efectlie una calificaciéon de cada
una de las alegaciones sujetas a posibilidad de recurso, lo cual su-
pondria un grave entorpecimiento del trafico. Resulta incorrecto el
proceder del registrador de emitir calificacién negativa de un escrito
de alegaciones. En cuanto a la inscripcién practicada como conse-
cuencia de la finalizacién del procedimiento, es doctrina consolidada
que el recuso so6lo procede contra calificaciones negativas; pero una
vez practicada la inscripcion, ya no es medio hébil para otras preten-
siones, como cuestionar la procedencia del asiento ya practicado, el
cual se halla bajo la salvaguardia de los tribunales.

R. 26 octubre 2017 (BOE 288, 27-XI-17: 13716)

Consta inscrita una finca con una superficie de 187 metros cua-
drados, en virtud de una segregacion del aino 2002. Ahora se pre-
tende la rectificacion de la cabida de la misma para hacer constar un
exceso de cabida de sélo 2 metros hasta alcanzar la superficie que
figura en la certificacion catastral.

La Direccion lo admite, a pesar de que la descripcién inscrita
proceda de un segregacién relativamente reciente. El exceso pre-
tendido es de muy escasa entidad, encaja en los supuestos de mera
rectificacion de superficie del articulo 201-3-b LH y est3 justificado
por el certificado catastral, que es plenamente coincidente con la
finca registral sin que pueda deducirse la existencia de alteracion
alguna de la realidad fisica de la finca.

R. 26 octubre 2017 (BOE 288, 27-X1-17: 13717)

Consta inscrita una finca con una superficie de 187 metros cua-
drados, en virtud de una segregacién del afno 2002. Ahora se pre-
tende la rectificacion de la cabida de la misma para hacer constar un
exceso de cabida de 13 metros hasta alcanzar la superficie que figura
en la certificacion catastral.



Resoluciones

La Direccion lo deniega. Ciertamente se aporta un certificado
catastral que permitiria inscribir este exceso de menos del 7% con-
forme al articulo 201-3-a LH; pero hay que considerar que la finca
proviene de segregacion verificada en virtud de licencia municipal,
que hubo una previa rectificacion de superficie de la finca matriz y
que, por tanto, quedod perfectamente determinada la superficie; de
modo que el exceso pretendido no puede considerarse mera recti-
ficacion de superficie al superar el 5% de la cabida inscrita. Existen
otros medios con mayores garantias para lograr la rectificacion des-
criptiva pretendida, como son los de los articulos 199-1y 201 LH.

R. 27 octubre 2017 (BOE 288, 27-XI-17: 13720)

Admite la practica de la anotacién preventiva prevista en el
articulo 201 LH (en relacién con el 203), sobre procedimiento para
hacer constar la rectificacion de descripcion, cabida y linderos, para
hacer constar la pretension de rectificacion de la descripcion inscrita,
de modo que con la anotacién se obtiene prioridad registral para
dicha pretensidn, por su posible conversion en inscripcion definitiva,
evitando la practica de otros asientos que modifiquen la configura-
cion fisica de la finca.

En este supuesto el registrador expone sus dudas de que la alte-
racion pretendida no es una mera rectificacion de descripcion, sino
que realmente se trataria de un negocio traslativo encubierto, dada
la gran diferencia entre la cabida inscrita y la que se pretende reflejar,
asi como la modificacién de linderos fijos. Pero lo cierto es que estas
dudas produciran en su momento la suspensién de la inscripcién
solicitada (articulo 201-1 LH). Sin embargo, lo procedente ahora es
practicar la anotacion que simplemente publicita la iniciacién y con-
tinuacion del procedimiento.

R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XI1I-17: 14143)

Se debate la inscripciéon de una escritura de subsanacién por la
que se rectifica la descripcion de dos fincas inscritas.

Respecto de una de las fincas, se admite la procedencia de la
tramitacion del procedimiento para la rectificacion de descripcion.
No existen diferencias de superficie superiores al 10% entre la cabida
inscrita y la catastral; ni existen diferencias en cuanto a la denomi-
nacion del sitio o paraje de la finca y su naturaleza; tampoco se han
motivado suficientemente las dudas de identidad aducidas. Este tipo
de supuestos, se pretenda o no inscribir la representacion grafica, no
estan dotados de ninguna tramitacién previa con posible interven-
cion de colindantes y terceros, sino sélo de notificacion registral, tras
la inscripcion, a los titulares registrales colindantes.

Sin embargo, respecto de la otra finca se consideran justificadas
las dudas de la registradora. En la nueva descripcion la finca es dis-
continua, extremo que no constaba hasta hora, y esta formada por
dos parcelas catastrales no colindantes entre si, existiendo una im-
portante disminucion de cabida (cercana al 50%), lo cual podria estar
encubriendo operaciones de modificacién hipotecaria. Para inscribir
la rectificacion pretendida podra tramitarse el expediente notarial
del articulo 201 LH, o bien el correspondiente juicio declarativo a que
se refiere el articulo 198 LH.

R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XII-17: 14145)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa de una
finca inscrita como situada en varios términos municipales, a pesar

de que no se especifica la superficie y porciéon concreta correspon-
diente a cada uno de ellos, lo cual viene exigido, no ya por el vigente
articulo 2 RH, pero si por la Direccidn, a efectos de las posibles no-
tificaciones registrales al Ayuntamiento, la Comunidad Auténomay
el Catastro, y a efectos de determinar la competencia territorial del
registrador.

Lo que ocurre es que en el supuesto resuelto, segun la certifica-
cidn catastral incorporada, la finca esta sélo en uno de los términos
municipales, y los interesados, de forma expresa, declaran que no
existe discrepancia a los efectos del articulo 18-2 LCl y que solicitan
la rectificacién descriptiva conforme a la certificacion catastral, de
la cual resulta una diferencia de cabida, pero inferior al 10% de la
inscrita (articulo 201-3-a LH).

R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XII-17: 14146)

Admite la inscripcion de un acta de rectificacion de descripcién
de finca, segun el articulo 201 LH (que se remite al 203), en el cual
la notificacion a los titulares colindantes integrantes de una misma
propiedad horizontal se han dirigido al presidente de la comunidad.

Ante la falta de norma expresa, la Direccién entiende aplicable
analégicamente a este supuesto la regla del articulo 199 que permite
la notificacion al presidente, que es quien ostenta legalmente la re-
presentacion de la sociedad en juicio y fuera de él (articulo 13-3 LPH).
A partir de la misma norma también interpreta la Direccion que,
previamente a la notificacion edictal, es preceptivo haber intentado
la notificacion personal, salvo que nos encontremos en un caso en el
que se ignore el lugar de la notificacion. En el supuesto resuelto, se
persono en la notaria la presidenta de la comunidad de propietarios
y se hizo cargo de la cédula de notificacion. También se publicé la
notificacién mediante edictos en el Tablén Unico Edictal del BOE.

R. 21 noviembre 2017 (BOE 302, 13-XII-17: 14646)
R. 21 noviembre 2017 (BOE 302, 13-XII-17: 14648)

Presentada acta notarial del articulo 201 LH, en relacion con el
203, la Direccion considera que debe expedirse la certificacion inicial
prevista en dichos preceptos, a pesar de que la registradora mani-
fiesta tener dudas de identidad de la finca derivadas de la magnitud
del exceso declarado y de otras circunstancias (en la R. 14646, la finca
procede de segregacion, existe declarado un previo exceso de cabi-
da en la finca matriz y ademas se han localizado dos fincas registra-
les en las que podria estar comprendido el exceso que se pretende
constatar; en la R. 14648 se aprecia falta de correspondencia con la
situacion catastral que consta en una previa escritura de hipoteca).
Por otro lado, la registradora considera que, al haber renunciado los
interesados a la practica de la anotacion preventiva de la preten-
sion de rectificacion descriptiva, no puede expedirse la certificacion
solicitada, sin que tenga virtualidad a estos efectos la renuncia del
interesado a la anotacion.

La expresién de dudas de identidad al comienzo del proce-
dimiento no impide continuar con su tramitacién, pues el notario
puede realizar las actuaciones y pruebas que permitan disipar tales
dudas y, en particular, la intervencién de posibles afectados (R. 27
junio 2016). Por otro lado, la conveniencia de practicar la anotacion
de la solicitud de rectificacion no determina que la misma tenga
caracter obligatorio, pues lo contrario no encajaria con el principio
de voluntariedad de la inscripcion. En la R. 14648 se afade que la
tramitacion del procedimiento no requiere el consentimiento del
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acreedor hipotecario, sino que basta con que lo promueva el titular
del dominio, previéndose después la intervencion de los titulares de
cargas, de modo que la salvaguarda de sus derechos sera objeto de
calificaciéon una vez concluido el procedimiento y no al expedirse la
certificacion.

Lo procedente en este tipo de supuestos es la expedicion de la
certificacion y la continuacién del procedimiento.

R. 22 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14731)

Se presentd acta notarial del articulo 201 LH, en relacién con el
203, en la que se iniciaba el procedimiento, solicitando la expedicion
de la preceptiva certificacion. La registradora la denegé por tener
dudas sobre la identidad de la finca. La notaria autorizante, a la vista
de tal calificacién, extendio una diligencia final de conclusion del
procedimiento. Ahora el interesado presenta el acta iniciadora junto
con un escrito en el que pide la expedicién de la certificacion. La
Direccion confirma la negativa de la registradora.

No hay inconveniente para admitir que la solicitud de certifica-
cién o anotacion preventiva sea presentada por el propio interesado
(articulo 6 LH), pero tal solicitud debe ser suscrita por el notario au-
torizante del acta, ante el que se tramita el procedimiento (articulo
201-1 LH).

R. 29 noviembre 2017 (BOE 308, 20-X11-17: 15153)

Admite la expedicion de certificacion y la practica de anotacion
preventiva solicitadas al iniciar procedimiento de rectificacion de
descripcion del articulo 201 en relacién con el 203 LH.

Es posible tramitar este tipo de procedimiento, aunque conste
inscrita una edificacion sobre la finca. Ciertamente el articulo 201-1-e
LH excluye de este expediente la rectificacion de edificaciones, fincas
o elementos integrantes de propiedades horizontales, o fincas resul-
tantes de expedientes administrativos de reorganizacion de la pro-
piedad, expropiacion o deslinde. Lo procedente en tales casos sera
la rectificacién del titulo original o la tramitacion del procedimiento
administrativo correspondiente. Pero la exclusion se refiere a la edi-
ficacion, siendo posible la rectificacion en cuanto a la descripcion del
suelo. Si lo que se pretendiese fuera rectificar la descripcion del edi-
ficio, habria que cumplir los requisitos para modificar obras nuevas.

Por lo tanto, en el supuesto resuelto, el procedimiento es el ade-
cuado para la rectificacién descriptiva del suelo. Y ademas, en cuanto
se aporta certificacion catastral descriptiva y gréafica que describe la
obray la declara concluida en 2000, también se cumplen los requi-
sitos del articulo 28-4 LS para la declaracion de “obras antiguas”. Por
otro lado, es doctrina de la Direccion que la certificacién catastral
es también medio habil para acreditar circunstancias tales como el
cambio de nombre o nimero de calle, siempre que no existan dudas
sobre la identidad de la finca (articulo 437 RH).

DESLINDE
R. 28 septiembre 2017 (BOE 256, 24-X-17: 12185)

Deniega la inscripcion de un mandamiento que ordena la ins-
cripcion de una sentencia, la cual estima la pretension de deslinde
planteada por el demandante. En ejecucidn de la sentencia se otorga
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un documento privado, suscrito por la esposa demandada y por los
herederos del esposo demandado, quienes declaran haber llevado
a cabo las operaciones de deslinde y amojonamiento conforme a la
sentencia, adjuntando un plano.

La inscripcién se deniega porque de la documentacién presen-
tada no resulta la descripcién literaria de las fincas tras el deslinde
efectuado. Ademas, al haberse presentado el titulo vigente la Ley
13/2015, debe expresarse necesariamente la georreferenciaciéon de
cada uno de los vértices de la linea de separacion entre las fincas
deslindadas; y si ademas se desea inscribir la completa georreferen-
ciacién de cada finca, habra que aportarla. Por otro lado, el man-
damiento, que también ordena la cancelacién de las inscripciones
contradictorias, debe concretarlas.

Los otros defectos se desestiman. El documento privado presen-
tado junto con el mandamiento no es el titulo material del deslinde,
sino que se limita a poner en conocimiento del Juzgado que se han
realizado voluntariamente las operaciones ordenadas en la senten-
cia. En consecuencia, no constituye obstaculo el hecho de que no
sea escritura publica. Y tampoco es necesario acreditar: ni el falleci-
miento del esposo demandado, ni la cualidad de herederos de los
firmantes; ni tampoco la representaciéon de un menor por su madre
en calidad de tutora.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
R. 7 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11370)

Deniega la inscripcion de una escritura de segregacion y venta
autorizada en 1988 y presentada al Registro en la actualidad. Quien
otorgd la segregacién y vendié es un particular diferente de la en-
tidad titular registral actual (“Area Metropolitana de Barcelona”).
Se infringen los principios de tracto sucesivo (articulo 20 LH) y de
prioridad (articulo 17). Si se tratase de una segregacidon que no se
inscribid en su dia, sin que se dejara reservada a favor del titular re-
gistral anterior suficiente superficie para inscribirla ahora (articulo 47
RH), serd necesario rectificar los asientos ya practicados, conforme al
articulo 40 LH.

Por otro lado, se da la razén al recurrente en que basta con
aportar la representacion grafica catastral de la finca segregada; y
no la de la finca general. La Direccién recapitula su doctrina sobre
georreferenciacion en segregaciones y divisiones. Al ser operacio-
nes de caracter estrictamente registral, su inscripcion queda sujeta
a los requisitos vigentes al tiempo de la presentacién al Registro; de
modo que en todo documento de divisidn, segregacion, agrupa-
cién o agregacién presentado a partir del 1 de noviembre de 2015,
aunque su otorgamiento hubiese sido anterior, habra de aportar la
representacion georreferenciada con coordenadas de los vértices de
las fincas a las que afecte. Pero respecto de la constancia de la re-
presentacion grafica en caso de segregaciones que hayan accedido
sucesivamente al Registro (articulo 47 RH), s6lo hay obligacion de
aportar la representacion de la porcién que sea objeto de inscripcién
en cada caso.

R. 27 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 12002)

Deniega la inscripcidon de una escritura de segregacion, no en
cuento a la porcion segregada -que ha sido debidamente georrefe-
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renciada-, sino en cuanto a la representacion gréfica que se pretende
atribuir al resto de finca matriz.

La Direccion recapitula su doctrina sobre inscripcién de la repre-
sentacion georreferenciada de fincas. El articulo 9 LH remite al 199,
pero lo hace sélo en los casos de georreferenciacion potestativa, y
no en los de georreferenciacion obligatoria, como la segregacion,
salvo que se rectifique la cabida en mas de un 10% o se pretende
alguna alteracion cartogréfica que no respete el perimetro catastral,
supuestos en los cuales seria necesario tramitar dicho procedimiento
para preservar los derechos de los colindantes afectados. Respecto
de la constancia de la representacion gréfica en caso de segregacio-
nes que hayan accedido sucesivamente al Registro (articulo 47 RH),
sélo hay obligacidn de aportar la representaciéon de la porcién que
sea objeto de inscripcién en cada caso.

En el supuesto resuelto, el titulo expresa que el resto de finca se
corresponde con la mayor parte de la parcela 64 del poligono 11. Se
ha tramitado el procedimiento del articulo 199 LH y en el mismo ha
formulado oposicién el titular de una finca colindante que, segun el
Registro incluye parte de la citada parcela y poligono. Ademas, este
titular lo es también en el Catastro de la parcela 64 del poligono 11.
La Direccion encuentra justificadas las dudas de la registradora.

R. 29 septiembre 2017 (BOE 256, 24-X-17: 12189)

Deniega la inscripcion de una escritura de subsanacion de otra
de segregacién que ya consta inscrita, en la que se pretende recti-
ficar la descripcion de la finca matriz, de la porcidn segregada y de
la finca resto.

No es que se haya producido una mera falta de correspondencia
en la superficie de las fincas entre el titulo y la licencia, sino la to-
tal alteracion de las parcelas catastrales identificadas en la licencia,
asi como la desaparicion de una porcion determinada de finca y la
creacién de una finca discontinua, circunstancias que denotan una
ordenacién de terrenos que no se corresponde con la segregacion
inscrita para la que se concedié licencia. En consecuencia, es precisa
nueva licencia de segregacion.

Por otro lado, no hay coincidencia entre las descripciones lite-
rarias de las fincas matriz, segregada y resto, con las que resultan
de la linea perimetral de las parcelas catastrales que las integran.
Ciertamente la Ley Hipotecaria sélo impone la total coincidencia
descriptiva en los casos de inmatriculacién. Sin embargo, cuando se
pretende rectificar superficies para adecuarlas al Catastro, es preciso
acreditar la correspondencia de las fincas con las que resultan de la
certificacion catastral, lo que no resulta en este caso, dadas las dife-
rencias descriptivas puestas de manifiesto por el registrador, cuyas
dudas justifican la tramitacion de un procedimiento de rectificacion
como los regulados en los articulos 199y 201 LH.

R. 28 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14739)

Suspende la inscripcién de una escritura de segregacién auto-
rizada en virtud de licencia expedida por una entidad de ambito
inferior al municipio, cuando, una vez presentada en el Registro, se
presenta certificado de decreto de la alcaldia del que resulta haber-
se iniciado expediente de disciplina urbanistica, haberse avocado la
competencia que “de facto” ejercia la citada entidad inferior, iniciar

la revision de oficio de la disposicion dictada, que se considera ilegal,
y la medida cautelar de suspension de efectos de la misma.

Es doctrina consolidada que la calificacion debe realizarse en
funcion de lo que resulte del titulo y de la situacién tabular al tiempo
de la presentacion, de modo que los registradores pueden y deben
tener en cuenta documentos pendientes de despacho relativos a la
misma finca o que afecten a su titular, aunque hayan sido presenta-
dos con posterioridad. El articulo 179-3 Ley Ordenacién del Territorio
de Castilla-La Mancha dispone que la existencia de un acto admi-
nistrativo que ampare actuaciones ilegales no serd obstaculo para
la adopcién de las medidas previstas en la Ley. Por ello, la medida
cautelar adoptada por el Ayuntamiento desvirtia -al menos caute-
larmente- la licencia concedida por la entidad menor.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

R. 10 noviembre 2017 (BOE 292, 1-XII-17: 14077)
R. 4 septiembre 2017 (BOE 234, 28-1X-17: 11032)

Admite la inscripcion de un documento administrativo mediante
el cual, la Delegacién Provincial de Economia y Hacienda vende a
un particular unas fincas de reemplazo resultantes de concentracién
parcelaria, a pesar de existir ciertas diferencias descriptivas entre el
Catastro y el Registro.

No es necesario aportar certificacion o informe municipal sobre
el acuerdo aprobatorio del cambio de nimero de parcelas y poligo-
no, porque no hay dudas sobre la identidad de la finca: la registra-
dora no las manifiesta, mas alla de la mera discrepancia numérica;
ademas la superficie inscrita concuerda, si no de forma expresa si
implicitamente, con la catastral (en la R. 4 septiembre 2017 la cabida
inscrita coincide con la que figura en el Catastro como cultivada; y en
laR. 10 noviembre 2017 la superficie inscrita coincide con la suma de
superficies de las dos parcelas catastrales separadas por un camino
que, segun se dice ahora, conforman la finca vendida).

Por la misma falta de dudas en la identidad de la finca, cabe la
rectificacién de cabida inferior al 10% (articulo 201-3-a LH), sin nece-
sidad de rectificar el titulo original, que exigiria la previa tramitacion
del procedimiento administrativo correspondiente.

R. 21 noviembre 2017 (BOE 302, 13-XI1-17: 14647)

Admite la inscripcion de actos sobre fincas de reemplazo de una
concentracion parcelaria, aunque hay una diferencia inferior al 10%,
entre la cabida de los titulos de concentracién y la resultante de las
certificaciones catastrales descriptivas y graficas.

La aportacion de certificacion catastral descriptiva y grafica es
requisito propio exclusivamente de las inmatriculaciones por los ar-
ticulos 203y 205 LH. La concentracién parcelaria no es propiamente
una inmatriculacion; y le es aplicable el articulo 204 LH: cuando las
nuevas fincas no hubiesen sido previamente incorporadas al Catas-
tro, el registrador remitird a éste copia de la representacion gréfica
aportada. Por tanto, admitiéndose una representacién grafica no
catastral, no es aqui exigible la plena coincidencia con el Catastro,
sino que resulta de aplicacién el articulo 9-b LH: se entendera que
existe correspondencia entre la representacion grafica aportada y
la descripcion literaria de la finca cuando ambos recintos se refieran
basicamente a la misma porcidon y las diferencias de cabida -si las

LA NOTARIA | |3/2017



hubiera- no excedan del 10% de la cabida inscrita y no impidan la
perfecta identificacion de la finca respecto de las colindantes.

R. 23 noviembre 2017 (BOE 303, 14-X11-17: 14734)

Sobre una finca constaban inscritas una hipoteca a favor de en-
tidad de crédito y dos anotaciones de embargo a favor de la TGSS.
Iniciado el procedimiento de apremio a instancias a ésta, la entidad
de crédito titular de la hipoteca preferente certificd la inexistencia
de deuda hipotecaria, de modo que el procedimiento continud, la
subasta se publicé y la adjudicacién de la finca se produjo como libre
de dicha carga preferente. Sin embargo, una vez inscrita la adjudica-
cién derivada del apremio, el banco comunicé a la TGSS la subsisten-
ciadeladeuday la hipoteca. El adjudicatario solicité la nulidad de la
adjudicacion a su favor. La TGSS, apreciando la existencia de error,
procede a la revisién de oficio y emite una resoluciéon administrativa
por la que se acuerda revocar la adjudicacién en subasta y declarar
nula la certificacién en cuya virtud se inscribid.

La Direccion admite la cancelacion solicitada, sin necesidad de
obtener resolucién judicial firme. Debe admitirse la rectificacion de
situaciones inscritas en virtud de titulo administrativo, cuando el
mismo sea alterado por nueva resolucion recaida en el correspon-
diente expediente que cumpla las garantias legales en favor de to-
dos los titulares de derechos inscritos a los que la revocacién pudiera
afectar. En este expediente se declara expresamente la nulidad de la
cancelacién de las anotaciones a favor de la TGSS, han tenido posi-
bilidad de intervenir todos los afectados y no existen terceros regis-
trales, por lo que nada obsta a la reposicidn de la situacidn registral
anterior a la adjudicacién y cancelacién anuladas.

DOCUMENTO ELECTRONICO

R. 19 septiembre 2017 (BOE 247, 13-X-17: 11730)
R. 19 septiembre 2017 (BOE 247, 13-X-17: 11731)

Admite la extensién de una anotacidn preventiva de embargo
ordenada por la Agencia Tributaria, en virtud de mandamiento remi-
tido electrénicamente, en el que se indica al pie de la primera pagina
que su autenticidad es verificable mediante cédigo seguro de valo-
racion en la Sede Electrénica de la Agencia.

La Direccion deniega los dos obstaculos de la calificacién. No es
preciso acompanar la providencia de apremio: el articulo 85 RGR no
exige la aportacion de la providencia en términos tan explicitos co-
mo los del articulo 165 para el caso de documentos judiciales; en el
titulo presentado se certifican todos los elementos que deben conte-
ner las providencias, aun cuando no se hayan insertado literalmente.
Por otro lado, aunque la firma electrénica y el cédigo seguro de ve-
rificacién aparecen sélo en el mandamiento y no en sus dos anexos,
su consulta en la sede electrénica de la Agencia Tributaria permite
comprobar la autenticidad del mandamiento y su integridad.

R. 20 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11842)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacién dictado
en procedimiento de ejecucion de titulos judiciales, en el que la fin-
ca adjudicada -que no constituye vivienda habitual- fue tasada en
189.600 euros, quedd desierta la subasta y el ejecutante solicité la
adjudicacion por la cantidad debida por todos los conceptos, que
asciende a 2.713 euros.
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Ciertamente la letra del articulo 671 LEC prevé que, en estos ca-
sos de subasta desierta de vivienda no habitual, la adjudicacién al
acreedor por el 50% del valor de tasacion o, por la cantidad recla-
mada por todos los conceptos. Pero la interpretacion de esta norma
no puede ser contraria a su espiritu y finalidad, que es la proteccién
del deudor, de modo que debe interpretarse conjuntamente con el
articulo 651, referido a muebles, con el que comparte espiritu y fina-
lidad. En consecuencia, aunque el ejecutante solicite la adjudicaciéon
por la cantidad debida por todos los conceptos, no siendo vivienda
habitual, la adjudicacién nunca podra hacerse por cifra inferior al
50% del valor de tasacion.

DOCUMENTOS EXTRANJEROS
R. 6 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13881)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa del
usufructo de una finca sita en Marbella, autorizada ante notario de
Gibraltar. La vendedora es una sociedad domiciliada en Delaware,
representada por una persona fisica que actia “en su calidad de di-
rector”, cargo para el que ha sido nombrado en escritura otorgada
el mismo dia ante el mismo notario gibraltarefio. Ni el titulo califi-
cado ni el de la representacion en él invocada, contienen juicios de
suficiencia de facultades representativas ni de equivalencia con el
documento publico espafiol.

En cuanto a la ley aplicable al supuesto (habida cuenta de que
estan fuera del Reglamento Roma | la mayor parte de las cuestiones
sobre Derecho societario): la capacidad y representacién de las per-
sonas juridicas se rige por la ley de su nacionalidad (articulo 9-11 Cc);
la representacion voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, se
regira por la ley del pais donde se ejerciten las facultades conferidas
(articulo 10-11 Cc), que sera la espafola; la compraventa de inmue-
bles se rige también por la ley espafiola (articulo 4-1-c Reglamento
Romall).

En nuestro sistema hipotecario, rige el principio de legalidad
(articulo 3 LH), en cuya virtud sélo son inscribibles los documentos
publicos o auténticos. El documento extranjero sélo es equivalen-
te al documento espafol si concurren en su otorgamiento aquellos
elementos estructurales que dan fuerza al documento publico espa-
Aol (articulo 60 Ley 29/2015): que esté autorizado por quien tenga
atribuida en su pais la competencia para dar fe publica, y que éste
efectivamente dé fe de la identidad del otorgante, asi como sobre su
capacidad para el acto. Asi, es preciso que el documento extranjero
supere un analisis de idoneidad o equivalencia con los documentos
publicos espanoles. La acreditacion del principio de equivalencia no
es requisito estructural de la escritura autorizada por notario espa-
fol, ni compete en exclusiva a éste (ya que la autoridad espaiola no
estd obligada a conocer del Derecho extranjero). La declaracién de
que la autoridad extranjera actia en términos equivalentes al no-
tario espanol puede hacerse en el mismo instrumento o mediante
aportacion de documentacion complementaria, ya proceda de no-
tario espanol, extranjero o de otro funcionario, ya resulte de otros
medios de prueba. Aunque son juicios distintos, el de suficiencia y
el de equivalencia, cuando el primero se produce de forma expresa,
necesariamente ha de implicar que el poder es equivalente.

Todas estas consideraciones, que constituyen doctrina de la Di-
reccion para los actos otorgados ante notario espanol con represen-
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tacion otorgada ante notario extranjero, son también aplicables a la
escritura otorgada ante notario extranjero.

DOCUMENTOS JUDICIALES
R. 3 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13878)

Declarada la nulidad de una escritura publica en un procedi-
miento judicial, se deniega ahora la cancelacion de los derechos pos-
teriores, cuyos titulares no han sido parte ni han sido emplazados en
el procedimiento. En su dia se habia tomado anotacion preventiva
de demanda de nulidad, pero éstas han caducado, siendo doctrina
consolidada que la cancelacion de las anotaciones preventivas ope-
ra “ipso iure”, careciendo desde entonces de todo efecto juridico y
particularmente, del de la prioridad.

EXPROPIACION
R. 27 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XII-17: 14736)

Deniega la inscripcién de unas actas levantadas en expediente
expropiatorio para la ejecucién de una instalacion edlica de gene-
racién eléctrica. Consta que, en cuanto a titulares que representan
el 98'5% de la finca registral afectada, se da por concluido el ex-
pediente y el acta previa queda elevada a acta de ocupacion, por
haberse alcanzado con ellos: convenio para la constitucion de un
derecho de superficie por 20 aflos prorrogables; y mutuo acuerdo
en relacién con la indemnizacién derivada de las afecciones co-
rrespondientes (articulo 24 LEF). Respecto del 1'5% restante, no se
ha suscrito convenio alguno y debe continuarse la tramitacién del
expediente expropiatorio. Se acompafan escrituras de elevacién a
publico de los contratos de derecho de superficie resultantes del
acuerdo, de los que resulta que la constitucién del derecho se so-
mete a la condicién suspensiva de que los propietarios que no han
suscrito el convenio se adhieran al mismo o que los superficiarios
adquieran sus cuotas.

La Direccion revoca el primer defecto de la calificacion, consis-
tente en no quedar determinado en el titulo el derecho que se ex-
propia ni la superficie afectada. De las actas previas de ocupacion
-cuyo levantamiento ha sido publicado en el BOE, y las cuales han si-
do aportadas al Registro- resulta la relacion de titulares, bienes y de-
rechos afectados por la expropiacion. Pero es que ademas, en cuanto
al 98'5% de los titulares, el derecho cuya inscripcién se pretende es
el de superficie convenido, y no ya el que resulta del proyecto de
expropiacion.

Ahora bien, la inscripcion se deniega porque la supuesta con-
dicion convenida -la obtenciéon del consentimiento de un tercero
o la adquisicién de su cuota- es realmente una “condictio iuris”
exigida por la Ley, en virtud del principio de tracto sucesivo, para
la eficacia del negocio. Y ello sin perjuicio de que pueda tomarse
la anotacion preventiva del articulo 32-32 RH, para dar publicidad
registral al procedimiento expropiatorio iniciado, cuya conclu-
sidn esta pendiente en cuanto al 1'5% de la propiedad, de lo cual
depende ademas la eficacia del propio convenio suscrito con el
restante 98'5%.
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HIPOTECA
Ampliacién
R. 19 septiembre 2017 (BOE 247, 13-X-17: 11729)

Deniega la inscripcion de una escritura de ampliacién de hipote-
ca, en la que se fija para la cantidad ampliada, una responsabilidad
por intereses ordinarios, de demora, costas y gastos, establecida en
virtud de tipos, plazos y porcentajes distintos a los de la hipoteca
inicial; y a continuacién se suman estas nuevas responsabilidades
con las iniciales, para establecer la responsabilidad total. La parte
recurrente sostiene que la ampliacion debe asimilarse a una segunda
hipoteca.

Ciertamente es doctrina que la ampliacion de hipoteca debe asi-
milarse a efectos practicos a la constitucién de una nueva, porque,
de existir cargas intermedias, la ampliaciéon no puede perjudicarlas,
sin que la garantia hipotecaria preferente haya de posponerse a
ellas. Sin embargo, debe realizarse una interpretacion finalista y sis-
tematica del articulo 4-3 de la Ley 41/2007: la ampliacién de capital
no supone pérdida de rango de la hipoteca inscrita, excepto cuando
implique un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o
del plazo del préstamo. Esta interpretacion reconoce la posibilidad
de recarga de la hipoteca, entendida como facultad de compensar
las cantidades amortizadas con los nuevos importes concedidos,
siempre que no se supere la cifra de capital inicial, aunque existan
acreedores intermedios y con mantenimiento del rango de la hipo-
teca, que seguira siendo Unica.

La Direccion se aparta del criterio de la R. 12 mayo 2011, en el
sentido de no imponer necesariamente la consideracién de la am-
pliacién como segunda hipoteca, porque las partes de una amplia-
cién de capital tienen la posibilidad de optar, aun existiendo titulares
de derechos con rango posterior y sin perder el de su hipoteca, entre:
utilizar la posible recarga existente sin alterar la responsabilidad hi-
potecaria, si en la misma cupiere el nuevo importe concedido; utili-
zar la posible recarga y constituir una nueva hipoteca, en cuanto el
nuevo importe concedido exceda del inicial; o bien prescindir de la
recarga y constituir directamente una segunda hipoteca. En los dos
Ultimos supuestos nada impide que, en ausencia de terceros titula-
res de asientos intermedios, las partes acuerden el mantenimiento
de una sola hipoteca en garantia de una obligacién Unica, aumen-
tando para ello la responsabilidad hipotecaria.

Por tanto, las partes pueden decidir mantener la dicotomia de la
responsabilidad hipotecaria, de modo que la ampliacion se inscriba
como una segunda hipoteca, pero eso debe resultar claramente de
la escritura. Cuando la responsabilidad correspondiente al capital ini-
cial y a la ampliacion del mismo no se configure de modo uniforme,
debe quedar claro que existen dos hipotecas, cada uno con su pro-
pio rango, con la exacta determinacién por separado de sus respec-
tivas responsabilidades hipotecarias por los diferentes conceptos.

Cancelacion
R. 5 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12450)

Constan inscritos sobre una finca sucesivamente los siguientes
asientos: hipoteca a favor de “Liberbank”; anotacién de embargo a
favor de la Comunidad Auténoma; cesién del crédito hipotecario de
“Liberbank” a la “Sareb”; y ahora se presenta certificacion adminis-
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trativa de adjudicacion de la finca y mandamiento de cancelacién
de cargas, como consecuencia del apremio administrativo derivado
del anterior embargo. El adjudicatario en el apremio administrativo
-que es quien recurre-, entiende que la adjudicacion a su favor debe
inscribirse como libre de cargas, porque: la cesion del crédito hipote-
cario es asiento posterior al embargo ejecutado; existe un certificado
de “Liberbank” que reconoce cancelado econémicamente el présta-
mo hipotecario; y en el apremio administrativo la finca se subasto
como libre de cargas.

Sin embargo, la Direccién desestima el recurso. El asiento de hi-
poteca es preferente a la anotacién de embargo; y no se ve alterado
por la cesion del crédito hipotecario. En nada cambia lo anterior el
hecho de que en la certificacion administrativa de adjudicacion la
finca figure como libre de cargas, pues la hipoteca figuraba en la cer-
tificacion registral expedida como consecuencia del procedimiento.
Por lo tanto, la cancelacion de la hipoteca exigiria sentencia firme
o consentimiento del actual acreedor hipotecario (articulo 82 LH).

R. 9 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12453)

Admite la practica de la cancelacién de hipoteca resultante de
una escritura por la cual la “Sareb”, como titular del crédito hipoteca-
rio que grava varias fincas de un mismo deudor, declara haber con-
venido con éste una quita parcial; y ademas cancela la hipoteca res-
pecto de una de las fincas para facilitar su venta, cuyo precio declara
también haber recibido del deudor como pago parcial de la deuda.

Ciertamente en nuestro ordenamiento no es admisible el me-
ro consentimiento formal como titulo bastante para la cancelacién,
sino que se exige la existencia y expresion de la causa que la fun-
damenta. Sin embargo, en el negocio del supuesto resulta que la
cancelacion de la hipoteca se consiente por la causa del pago de
parte de la deuda pendiente y de la quita parcial de deuda, precisa-
mente para facilitar la venta de la finca liberada y la correspondiente
obtencién de dinero para hacer dicho pago.

R. 24 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13606)
R. 24 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13605)

Consta inscrita una escritura de hipoteca de maximo constituida,
conforme al articulo 153 bis LH, en 2012 por plazo de 5 aios, prorro-
gable tacitamente -salvo notificacion en contra de cualquiera de las
partes- por cuatro trimestres mas. La hipoteca garantiza las obliga-
ciones derivadas de determinados tipos de negocio, asumidas por
el hipotecante deudor y dos sociedades mds -no comparecientes- a
favor de determinada entidad de crédito.

Ahora se deniega la cancelacién de la hipoteca, que se pretende
por caducidad, mediante instancia suscrita por el hipotecante deu-
dor. Ciertamente el plazo pactado lo es de la hipoteca y no de la
cuenta u obligacion. De hecho, el plazo de duracion de la hipoteca
flotante no tiene por qué -y no suele- coincidir con el plazo de venci-
miento de ninguna de las obligaciones garantizadas, que puede ser
distinto para cada obligacion, e incluso ser desconocido al constituir
la hipoteca en garantia de obligaciones futuras. El plazo de dura-
cién de la hipoteca flotante opera como un plazo de caducidad del
asiento registral, que se cancelard automaticamente al vencimiento
(articulos 82-2 LH y 353-3 RH), a semejanza de lo que ocurre con las
anotaciones preventivas, salvo que exista nota de inicio de una eje-
cucién hipotecaria. Ahora bien, en el caso resuelto, se ha pactado
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una prorroga, de modo que antes de la ultima prérroga acordada
(mayo de 2018), la cancelacion sin consentimiento del titular exigira
acreditar que la renuncia del deudor a la prérroga se ha realizado en
la forma pactaday, en los extremos no pactados, segun lo estableci-
do legalmente para supuesto andlogos.

En consecuencia, se plantea ahora si ha sido correcta la notifica-
cion realizada por el deudor hipotecante, mediante burofax, en un
domicilio no pactado en la escritura y con persona que no consta
que tenga poder de representacion. La via del burofax no siempre
sera la adecuada cuando falte la determinacion legal de la forma de
notificar que debe seguirse, sino que habra que estar a la trascen-
dencia de la notificacion y a los criterios legales para casos semejan-
tes. Asi, hay muchos casos en que la trascendencia de la notificacion
o el requerimiento exigen la via notarial o judicial (que deja constan-
cia de la entrega, del contenido de la notificacién y de la entidad del
emitente; y posibilitan la oposicion del receptor): resolucién de ven-
ta con precio aplazado (articulo 1504 Cc), subrogacion de préstamo
hipotecario (articulo 2 Ley 2/1994), ejecucion hipotecaria (articulo
686-2 LEC), aceptacion de hipotecas unilaterales por el acreedor (ar-
ticulo 141 LH). Si ademads tenemos en cuenta la exigencia general de
titulacion publica a efectos registrales (articulo 3 LH), la notificacion
para anticipar la cancelacién del asiento a que se refiere este supues-
to deberd realizarse mediante acta notarial. Por lo demas, la practica
mercantil (seguida en la notificacion de subrogacién ex articulo 2
Ley 2/1994), es que la notificacion a entidad de crédito cuando no se
ha establecido domicilio concreto, se verifique en la oficina donde
el prestatario tenga abierta la cuenta operativa a efectos del respec-
tivo préstamo o crédito, o en el domicilio fijado especialmente en la
escritura; y mediante su entrega a cualquier apoderado con faculta-
des para recibir notificaciones o para conceder o cancelar préstamos
hipotecarios.

R. 30 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13609)

Deniega la cancelacién parcial de una hipoteca constituida e
inscrita inicialmente sobre varias fincas, en garantia de un solo prés-
tamo, en el sentido de liberar una de ellas de su responsabilidad,
sin consentimiento del acreedor, simplemente mediante un certi-
ficado librado por quien dice ser directora de determinada sucursal
bancaria, pero sin acreditacién de representacién ni legitimacion de
firma, que declara percibida una suma mayor que la responsabilidad
hipotecaria atribuida a dicha finca.

El recurrente basa la mayor parte de sus alegaciones en el carac-
ter abusivo de la negacién del derecho a cancelar. Pero, de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, no cabe calificar como contrato
celebrado con consumidor el préstamo concedido para la construc-
cién de una vivienday tres locales comerciales, cuando el prestatario
sélo actlia como consumidor en cuanto a la vivienda.

Por otro lado, en cuanto a la cancelaciéon unilateral, no es admi-
sible en este supuesto, porque la hipoteca constituida es indivisi-
ble. Hay que practicar las siguientes distinciones de supuestos. Si la
pluralidad de objetos hipotecados es originaria, la distribucion de la
responsabilidad hipotecaria es obligatoria (articulo 119 LH); pero si
la pluralidad es sobrevenida, la distribucién es voluntaria y requiere
acuerdo entre acreedor y deudor, de modo que si no hay distribu-
cién, la hipoteca seréd solidaria (articulo 123 LH). Por otro lado, si hay
un tercer poseedor de alguno de los bienes hipotecados, el acreedor
s6lo puede repetir contra cada finca por la cantidad a que esté afecta
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(articulo 120 LH); mientras que si no hay tercero a quien pueda per-
judicar la hipoteca, el acreedor podra repetir solidariamente contra
cualquier finca por la total cantidad asegurada (articulo 120 LH “a
contrario”).

R. 30 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13610)

Suspende la inscripcién de una escritura de cancelacion de hipo-
teca otorgada por “Bankia SA”, habiendo sido concedido inicialmen-
te el préstamo por “Caja de Ahorros de Valencia, Castellén y Alican-
te”, cuyo negocio bancario -junto el de otras Cajas- fue segregado a
favor de “Banco Financiero y de Ahorros SA”.

Ciertamente es doctrina consolidada de la Direccién la que ad-
mite la inscripcién de una cancelacién de hipoteca, a pesar de que
la entidad otorgante no sea la titular actual de la hipoteca, sino la
sucesora en virtud del procedimiento de reestructuraciéon bancaria;
y a pesar de que en la escritura no consten debidamente resefiadas
todas las operaciones de fusién que desembocaron en la actual ti-
tularidad del préstamo hipotecario. En las operaciones de modifi-
cacién estructural bancaria, la inscripcion en el Registro Mercantil
tiene caracter constitutivo y el registrador de la propiedad tiene la
posibilidad de comprobarla telematicamente.

Sin embargo, esta doctrina general no es aplicable cuando la ce-
sion de activos ha sido parcial. La transmision de activos de “Banco
Financiero y de Ahorros SA” a favor de “Bankia SA” no constituyé
una sucesion universal propiamente dicha, sino que se excluyeron
numerosos activos inmobiliarios y préstamos y créditos hipotecarios
que se pormenorizaron en los extensisimos anexos de la escritura
de transmision. De hecho, los registros de la Propiedad se enfrentan
a graves problemas de identificacion a efectos registrales de tales
operaciones, aun accediendo telematicamente a tales listados. En
consecuencia se confirma la calificacién registral, que exige para la
inscripcion del titulo, la previa inscripcion de las sucesivas transmi-
siones hasta la actual “Bankia”, con manifestacién expresa de que el
préstamo hipotecario objeto de cancelacién no se encuentra en la
lista de activos remanentes no transmitidos.

R. 4 diciembre 2017 (BOE 314, 27-XI1-17: 15581)

Admite la inscripcion de una escritura de cancelacién de hipote-
ca, supeditada a la condicién suspensiva de vender la finca en un pla-
zo maximo y por un precio determinado. En diligencia de unos dias
después se hacen constar los datos de la venta ya realizada, ddndose
por cumplida la condicién resolutoria. En diligencia subsanatoria de
casi un afno después, al amparo del articulo 153 RN, se modifica el
clausulado inicial de la cancelacién, en el sentido de que, con el fin
de facilitar el tréafico juridico de la finca, se cancela directamente la
hipoteca sélo en cuanto a determinada finca, a la que se libera total-
mente de responsabilidad hipotecaria.

Ciertamente es doctrina consolidada que el mero consentimien-
to formal no es titulo suficiente para cancelar un asiento, de modo
que es necesario expresar la causa que fundamente la cancelacion.
Pero también es doctrina que, cuando el titular de la hipoteca no se
limita a dar un mero consentimiento para cancelar, sino que dispone
unilateralmente de su derecho a cancelar la hipoteca, estamos ante
una renuncia abdicativa de derechos, que tiene eficacia sustantiva
por si sola (articulo 6-2 Cc) para dar causa a la cancelacién de la hi-
poteca.

Del conjunto de los datos del supuesto puede concluirse razo-
nablemente que la voluntad del acreedor ha sido la de facilitar la
transmision de la finca renunciando al derecho de hipoteca, condi-
cionando suspensivamente el consentimiento para la cancelacién a
que se obtengan fondos suficientes para pagar el crédito garantiza-
do, sin que tenga trascendencia que la diferencia entre la cuantia de
los fondos y la deuda pendiente derive de una quita o de un previo
pago parcial. En definitiva, la voluntad del acreedor de extinguir la
hipoteca es la causa que resulta del titulo, que justifica la cancelacién
registral de la hipoteca.

CONSUMIDORES
R. 31 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13614)

Admite la inscripcién de un préstamo hipotecario que establece
un tipo de interés de demora del 29% y una responsabilidad hipote-
caria por demoras hasta el 17%. El prestamista es entidad financiera;
prestataria es una sociedad mercantil que obtiene el préstamo para
“la inversién en activos”; avalan la propia administradora y otra per-
sona domiciliada en la sede social; los hipotecantes no deudores son
los padres de la administradora, que -entre otras fincas- hipotecan
su vivienda habitual.

Los dos hipotecantes por deuda ajena actdan con el caracter de
consumidores. Pero en los contratos de fianza o garantia de un prés-
tamo o crédito, las clausulas de la operacién principal forman parte
del objeto mismo del contrato de garantia, por lo que no son suscep-
tibles de control de abusividad (aunque si del resto de los controles
propios de la legislacién sobre consumo, en cuanto a la comprensién
por el garante-consumidor de los riesgos que asume). Por tanto, no
son aplicables los limites jurisprudenciales sobre intereses morato-
rios. En conclusion, cuando no es aplicable la legislacién especial
de consumidores, la relacion juridica se enmarca en el ambito del
contrato por negociacion, en donde la ponderacion de los presu-
puestos del equilibrio prestacional se realiza conforme al articulo
1281 Cc, que atiende a la voluntad manifestada por las partes. Y en
este ambito contractual no es posible extrapolar los mecanismos de
control de la abusividad propios de la contratacion seriada con los
consumidores.

EJECUCION

R. 13 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11385)
R. 5 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12451)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacion como
consecuencia de una ejecucion hipotecaria, por falta de demanday
requerimiento de pago al tercer poseedor que inscribié su derecho
antes de la nota de expedicidn de certificacion de dominio y cargas.
El requerimiento de pago al tercer poseedor, es tramite calificable
exigido por la legislacion hipotecaria (articulo 132-1 LH) y procesal
(articulo 685 LEC), cuya 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 689 LEC), cuyo efecto es sélo avisarle de la ejecucién y per-
mitirle pagar y subrogarse.
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EnlaR.5 octubre 2017 la Direccion hace constar que esta doctri-
na se ha visto confirmada por la S TC 79, de 8 abril 2013.

R. 19 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 13003)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacion en procedi-
miento de ejecucién hipotecaria, del que resulta: la adjudicacién al
ejecutante por el 70% del valor de tasacion de la vivienda habitual
tras quedar desierta la subasta; y la cesién del remate a favor de un
tercero por una cantidad muy inferior.

El precio de la cesion del remate es concepto diferente del valor
de adjudicacion. El articulo 647 LEC no prohibe la cesién del remate
por precio diferente -superior o inferior- al de adjudicacién, siempre
que la adjudicacion se realice por el importe del remate. El hecho de
que el ejecutante transmita la finca por un precio inferior no perju-
dica al ejecutado, siempre que la deuda se considere pagada en el
importe de la adjudicacion, de modo que el perjuicio patrimonial por
la “venta a pérdida” lo asuma el adjudicatario.

R. 1 diciembre 2017 (BOE 314, 27-XI1-17: 15578)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacion como
consecuencia de una ejecucion hipotecaria, por falta de demanday
requerimiento de pago al tercer poseedor que inscribié su derecho
antes de la nota de expedicién de certificacion de dominio y cargas.
El requerimiento de pago al tercer poseedor, es tramite calificable
exigido por la legislacién hipotecaria (articulo 132-1 LH) y procesal
(articulo 685 LEC), cuya falta supone la infraccion 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 certificacion
(articulo 689 LEC), cuyo efecto es sélo avisarle de la ejecucién y per-
mitirle pagar y subrogarse. Esta doctrina se ha visto confirmada por
laSTC79,de 8abril 2013.

INMATRICULACION
R. 22 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11849)

Deniega la inmatriculacién de una finca que se describe como
solar que cuenta con una casa cueva.

La Direccién recuerda su doctrina. En nuestro ordenamiento no
hay inconveniente en configurar un régimen distinto para el suelo
(con el vuelo) y el subsuelo. Registralmente habra que delimitar el
volumen al que se contrae el objeto de derecho, lo que podra ha-
cerse anadiendo las coordenadas georreferenciadas de los vértices
de las cotas que determinen la situacion exacta en el plano vertical.
Ademas hara falta que tal dominio no esté contradicho por otro pre-
viamente inscrito. Ante la diversidad de posibles situaciones facticas,
caben varias figuras juridicas: segregacion del volumen subterraneo,
propiedad horizontal sobre el conjunto, medianeria horizontal, co-
munidad sui generis.

En el caso resuelto, no se ha efectuado la delimitacién de la
finca en el plano vertical y, en este sentido, la calificacion pone de
manifiesto que no es correcta la descripcion de la finca al no expre-
sar que la misma se ubica en parte bajo la superficie de otra finca
colindante, lo que ademas exige la intervencién del titular de ésta.
Por otro lado, aunque la certificacién catastral refleja la casa cueva
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y es conforme con el titulo en cuanto a los datos alfanuméricos
de la superficie, no permite la obtencion de las coordenadas de
la edificacion, constando Unicamente las coordenadas de la por-
ciéon de finca ubicada en el exterior de la cueva. De igual modo,
la superficie grafica de la finca no incluye la correspondiente a la
vivienda cueva.

R. 25 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 11998)

Admite la inscripciéon de una certificacion expedida por el Se-
cretario municipal, con el visto bueno del Alcalde, en virtud del ar-
ticulo 206 LH, en la que se solicita la inmatriculaciéon de una finca.
Se acompana certificacion catastral descriptiva y grafica, de la que
resulta que la finca no esté catastrada a nombre del transmitente o
adquirente, y ademas la titularidad se encuentra en investigacion
(articulo 47 Ley 33/2003).

La exigencia de que la finca esté catastrada a nombre de trans-
mitente o adquirente, se establecia sélo para la inmatriculacion
por titulo publico (articulo 205 LH) en el articulo 298-1 RH, que
hoy debe entenderse tacitamente derogado por la Ley 13/2015.
La identidad exigida por el vigente articulo 206 entre el titulo y la
certificacion catastral, se refiere sélo a la descripcién de la finca.
Ciertamente la inclusion de la finca en un procedimiento de investi-
gacion conforme a la Ley 33/2003, pudiera determinar la existencia
de dudas sobre la invasidon del dominio publico. Pero tales dudas
no se han expuesto en la calificaciéon, dandose ademas la circuns-
tancia de que quien pretende la inmatriculacion es precisamente
la Administracion.

R. 29 septiembre 2017 (BOE 256, 24-X-17: 12190)

Deniega la inmatriculacién de una finca, pretendida conforme
al articulo 205 LH, en virtud de escritura publica de donacién acom-
panada, como titulo de adquisicion del donante, de documento pri-
vado de permuta.

Tras la Ley 13/2015, la acreditacidn de la previa adquisicion del
transmitente, debe realizarse también mediante titulo publico. Por
otro lado, el registrador tiene dudas -que la Direccién considera
fundadas- respecto de la coincidencia de la finca que se pretende
inmatricular con otras previamente inmatriculadas. Ante la negati-
va del registrador a la inmatriculacién, podria acudirse al procedi-
miento judicial declarativo y al especifico procedimiento notarial
del articulo 203 LH, en cuya tramitacién -que incluye la audiencia
alos titulares de las fincas colindantes- podrian disiparse las dudas
del registrador.

Tampoco hay coincidencia, que en las inmatriculaciones debe
ser total, entre las descripciones del titulo y de la certificacion ca-
tastral descriptiva y gréfica. En los supuestos de inconsistencia de la
base gréfica del Catastro que impida la obtencidn de representacion
gréfica georreferenciada catastral, no puede impedirse la inmatri-
culacién por una cuestién técnica ajena al propio interesado, por lo
que excepcionalmente podria admitirse una representacion gréafica
alternativa que completase la certificacion catastral incompleta. Pero
tal excepcionalidad no se acredita en este expediente.

R. 10 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12455)

Suspende la inmatriculacion de dos elementos integrantes de
una division horizontal, que se pretende mediante dos escrituras
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con numeros de protocolo consecutivos: la de constitucion de di-
cho régimen sobre inmueble de un cényuge adquirido por herencia
anterior (que también se aporta); junto con la de aportacion de los
dos departamentos a la sociedad conyugal.

Se desestiman varios defectos de la calificacién. La identidad
descriptiva entre los titulos aportados, que exige el articulo 205 LH,
no tiene que ser plena, porque de hecho, se remite al juicio del re-
gistrador para su apreciacion, resultando en este caso una diferencia
de superficie, pero coincidiendo localizacién, linderos y referencias
catastrales. La antigliedad de la edificacion a los efectos del articulo
28-4 LS, cuya acreditacion es exigible también para inmatricular
edificaciones, resulta de las certificaciones catastrales descriptivas y
gréficas. Laidentidad entre las descripciones del titulo y del Catastro,
debe referirse a la ubicacién, fijacion de linderos y perimetro, pero no
necesariamente a las edificaciones. En cuanto a las dudas registrales
sobre que el patio incluido en la descripcion pueda ser dominio pu-
blico, lo procedente segun el articulo 205 hubiese sido notificar a la
Administracién competente para que informe.

Pero la inscripcién se deniega porque el vuelo de una de las
fincas que se pretende inmatricular, se extiende sobre el de otra
colindante. La Direccion recuerda las distintas vias juridicas para
configurar juridicamente la situacién de “engalaberno” (propiedad
horizontal sobre el conjunto, medianeria horizontal, comunidad “sui
generis”); pero en todo caso es necesario el consentimiento expreso
de los titulares afectados, o subsidiariamente sentencia judicial dic-
tada contra todos ellos.

R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XI1I-17: 14144)

Admite la inmatriculacién de una finca en virtud de titulo publi-
co, aunque la titularidad catastral aparece “en investigacion” en la
certificacion descriptiva y grafica incorporada al titulo.

La derogatoria Unica de la Ley 13/2015 deroga cuantas normas
se opongan a la misma, lo cual incluye todo el Titulo VI del RHy en
particular, el articulo 298 el cual exige que, de la certificacion catas-
tral incorporada, resulte que la finca esta catastrada a nombre de
transmitente o adquirente. Ante las dudas del registrador sobre la
posible invasidon del dominio publico, lo procedente hubiese sido
notificar, dentro del procedimiento de calificacién y antes de ésta,
tal circunstancia al érgano administrativo competente (articulo 205
LH y normas administrativas especiales).

MEDIOS DE PAGO
R. 2 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12393)

Admite la inscripcién de una escritura de compraventa por pre-
cio determinado, de la cual se deduce con claridad que una cantidad
concreta fue pagada en cumplimiento de un contrato de arras peni-
tenciales, especificdndose ademads las fechas e importes de cada uno
de los pagos, cuyos justificantes documentales quedan incorpora-
dos. Especificamente se hace constar que la cantidad satisfecha en
concepto de arras formaba parte del precio de venta.

En consecuencia, se desestima el defecto apreciado por el regis-
trador, quien exige aclarar si las arras formaban o no parte del precio,
asi como la identificacion del medio de pago respecto de las mismas.

OBRA NUEVA
R. 27 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 12004)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa en la
que se pretende completar la descripcion registral de la finca afa-
diendo que en ella existe una explotacion econémica destinada a
camping, con la descripcién de ésta y de las construcciones que la
conforman.

La antigliedad de la edificacidn no esté acreditada a los efectos
del articulo 28-4 LS, por no coincidir la descripcién del titulo con
la de la certificacion catastral descriptiva y gréfica. Se desestima la
alegacion del recurrente de que la escritura sélo pretende definir la
explotacion econdmica que se desarrolla en la finca, pero no se pre-
tende actualizar la descripcidn ni declarar una obra nueva. Lo cierto
es que la mera presentacion implica la solicitud de inscripcion de
todas las operaciones de que el titulo sea susceptible (articulo 425
RH), sin que se haya solicitado la inscripcion parcial.

Los otros defectos se desestiman. La falta de coincidencia des-
criptiva entre el titulo y el Catastro en cuanto a superficie y linderos,
podria justificar la denegacién de la constancia de la referencia ca-
tastral de la finca (articulo 45 LCl), pero no es obstaculo a la inscrip-
cién (articulo 44-3 LCI). Por otro lado, el que la descripcidn del titulo
se refiera a la explotacion de “parcelas” no supone parcelacién que
exija licencia, a los efectos del articulo 26 LS.

R. 23 octubre 2017 (BOE 277, 15-XI-17: 13150)

Se refiere a una obra declarada e inscrita en 2010, en cuya ins-
cripcion consta por certificados técnico y catastral que la obra tenia
una antigliedad superior a seis afos en el momento de su declara-
cién, en la cual se invoco la excepcion prevista para el autopromotor
y no se constituyé el seguro decenal. Ahora se admite, sin necesi-
dad de acreditar la constitucion de dicha garantia, la inscripcién de
una venta realizada en 2016 por el actual titular, quien adquirié la
finca mediante ejecucidn judicial, aportando certificacién catastral
descriptiva y gréfica en la que consta una antigliedad de edificacion
desde 1980.

La Direccién recuerda su doctrina. El seguro decenal es obligato-
rio también para declarar e inscribir obras nuevas consolidadas por
razoén de su antigliedad (articulo 20-4 LS), siempre que la obra esté
dentro del ambito de aplicacidon temporal de la LOE (viviendas para
las que se haya solicitado licencia a partir del 5 de mayo de 2000),
pero no hayan pasado mas de 10 afios desde la recepcion de la obra
sin reservas (plazo de duracién de la garantia exigida). En tal caso
hay que acreditar la contratacion del seguro por el tiempo que reste
para cumplir los diez afos, sin perjuicio de poder aplicar la excepcién
prevista para el autopromotor de una Unica vivienda unifamiliar para
uso propio.

Resulta evidente que en el supuesto resuelto ya han transcurrido
diez afos desde la terminacion de la obra, por lo que no es necesa-
rio acreditar la constitucion de las garantias del articulo 19-1-c LOE,
las cuales tienen precisamente una duracion decenal. Por otro lado,
segun la Resolucion-Circular 3 diciembre 2003, en los casos de eje-
cucion forzosa, ordinaria o hipotecaria, quienes acuden voluntaria-
mente a este tipo de procedimientos pueden tener un conocimiento
exacto de la situacion registral del inmueble y, en concreto, de si se
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han contratado o no las garantias exigidas por la LOE; de modo que
quien adquiere en ejecucién forzosa sin seguro decenal esta exone-
rando tacitamente al transmitente de su contratacion.

R. 2 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13875)

Suspende la inscripcidn de una declaracién de obra que incorpo-
ra certificacion catastral de la que pueden obtenerse las coordena-
das de la porcién de suelo ocupada por la edificacidon, de modo que
el registrador puede obtener las mismas del servicio habilitado en
la Sede Electronica del Catastro. Pero el defecto consiste en que no
hay coincidencia entre la superficie ocupada por la edificacién en la
descripcion literaria del titulo (1.336,31 metros cuadrados) y la que
resulta de las coordenadas catastrales aportadas (1.343,81 metros).
Por tanto, resulta imposible determinar la ubicacién grafica concreta
de la superficie edificada; y no pudiendo obtenerse de la sede de
Catastro sus coordenadas, debera aportarlas el interesado.

Se rechaza el otro defecto de la calificacién. Ciertamente el certi-
ficado técnicoy -por arrastre- el titulo describen el edificio como “na-
ve industrial entre medianeras”. Pero no se trata de un supuesto en
que el registrador haya de calificar la constitucion de una medianeria
en sentido técnico. Con independencia de que la expresion haya si-
do utilizada de forma mas o menos precisa, lo cierto es que el titulo
cumple con las exigencias de los articulos 45 y 46 RD 1093/1997.

R. 29 noviembre 2017 (BOE 308, 20-X1I-17: 15152)

Deniega la inscripcidon de un acta notarial en la que los titulares
registrales de las cuatro viviendas de una divisién horizontal hacen
constar la terminacion de la obra nueva de tres de las cuatro vivien-
das del edificio (las dos de planta baja y una de las dos de primera
planta).

Es preciso acreditar la constitucion del seguro decenal, puesto
que no concurren los requisitos, ni subjetivo ni objetivo, para ad-
mitir la exoneracién del seguro. Subjetivamente, no se trata de un
“autopromotor individual”, puesto que los titulares declaran la obra
conjuntamente como una entidad Unica. Ademas, la asimilacion de
la llamada “comunidad valenciana” al autopromotor individual sélo
procede cuando las circunstancias arquitecténicas lo permitan, y res-
pecto de cada uno de los promotores en cuanto a su propia vivienda
unifamiliar para cuya construccién se han constituido en comunidad
(Resolucion-Circular DGRN 3 diciembre 2003). Objetivamente, no se
trata de una vivienda unifamiliar, sino de un edificio plurifamiliar in-
tegrado por cuatro viviendas con elementos comunes a todas ellas.

Ademas concurren otros dos defectos. Primero, no se aporta el
certificado de eficiencia energética de una de las viviendas termina-
das, sin que eximan de tal aportacidn la alegacién de haberse termi-
nado la obra antes de la promulgacién de las normas que imponen
este requisito (es doctrina reiterada que las sucesivas redacciones
legales en materia urbanistica serdn de aplicacién a los documentos
otorgados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque las
obras se hayan ejecutado en un momento anterior) y la alegacion
de ser obra declarada por autopromotor (la R. 2 abril 2013 establecié
que la eficiencia energética es un atributo exigible a toda edificacion
nueva con independencia del uso a que se destine la edificacion). En
segundo lugar, tratdndose de una terminacién de obra parcial, el ac-
ta debe acreditar también la terminacion de los elementos comunes
correspondientes a las viviendas cuya terminacién se declara.
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PLUSVALIA MUNICIPAL
R. 27 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14737)

Deniega la inscripcion de una escritura de herencia, porque no
se acredita el levantamiento del cierre registral relativo a la plusvalia
municipal. A la escritura se acompana copia del escrito remitido al
servicio municipal de plusvalias, con sello de imposicién de Correos.
Sin embargo, el articulo 24-1 Ordenanza Fiscal de Madrid exige,
siempre que resulte importe a ingresar, presentar la autoliquidacion
obligatoria con la validacion bancaria del ingreso. Sélo cuando el
sujeto pasivo considere que la transmisién deba declararse exenta,
prescrita o -como se pretende en este caso- no sujeta, el cierre se
levanta presentando la declaracion tributaria, pero eso si, debida-
mente sellada por las oficinas municipales (articulos 26 y 33).

En relacién al procedimiento registral, y en concreto al levanta-
miento del cierre por no acreditacion de cuestiones fiscales, la legis-
lacién exige que el documento conste presentado ante la Adminis-
tracién Tributaria competente, y no en cualquier otra oficina publica;
y ello con independencia de que, a efectos fiscales, el contribuyente
pueda presentar la declaracion en cualquiera de las oficinas referidas
en el articulo 14-5 LPAC.

PODER
R. 11 octubre 2017 (BOE 269, 6-X1-17: 12752)

Admite la inscripciéon de una escritura de compraventa en la
cual, la vendedora usufructuaria esta representada por la vendedo-
ra nudo propietaria. En el juicio notarial de suficiencia de facultades
representativas, el notario no expresa que el apoderamiento salve el
autocontrato o el conflicto de intereses.

No estamos ante un contrato oneroso con prestaciones reci-
procas entre representante y representada, en el que por natura-
leza habria intereses contrapuestos. Aunque en abstracto, la nuda
propietaria pueda tener intereses distintos a los de la usufructuaria
representada (el usufructo limita la propiedad), en el concreto su-
puesto calificado no hay conflicto de intereses, pues hay una per-
fecta compatibilidad en la satisfaccion de los intereses de la nuda
propietaria sin sacrificio de los de la usufructuaria, situdndose ambas
en el mismo plano econémico.

R. 20 octubre 2017 (BOE 277, 15-X11-17: 13146)

Suspende la inscripcidon de una acta de ocupacién y pago en
procedimiento expropietario, porque algunos de los titulares inter-
vienen mediante representante con poder para vender, eso si, con
facultades muy amplias.

Los poderes deben ser interpretados en un sentido estricto. La
posible extralimitacion de facultades debe determinarse atendiendo,
no automaticamente a la literalidad del poder, sino principalmente a
laintencién y voluntad del otorgante, en orden a la finalidad para la
que lo dispensé y en relacién a las circunstancias concurrentes. No
cabe entender que la facultad de vender comprende la de enajenar
en procedimiento de expropiacién forzosa, ya que la compraventa
se fundamenta en la autonomia de voluntad de las partes y se regula
por el Derecho privado, mientras que la expropiacién se enmarca en
el ambito del poder coactivo de la Administracion.
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R. 27 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XII-17: 14735)

Deniega la inscripcién de una escritura de aceptacién y adjudica-
cién de herencia otorgada sélo por uno de los dos hijos y herederos,
quien interviene por siy en nombre y representacion de su hermano,
adjudicandose todas las fincas inventariadas sin expresar nada sobre
la satisfaccion de los derechos hereditarios del representado. El po-
der comprende la facultad de autocontratar incluso con conflicto de
intereses; pero esta circunstancia no consta en el juicio notarial de
suficiencia de facultades representativas. La Direccion recuerda su
doctrina: la autocontratacién, si hay conflicto de intereses, excluye
automaticamente la representacion y contradice directamente el jui-
cio que afirme su existencia, por lo que a efectos de la calificacion de
la congruencia del juicio notarial, debe constar en éste la expresion
de la autorizacion del representado.

Por no haberse suscitado esta cuestién en la calificacion impug-
nada, la Direccién no entra en analizar si estd o no correctamente ex-
presada la causa del exceso de adjudicacion a favor del apoderado.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
R. 4 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12398)

Desestima el recurso contra la calificacién que deniega la inscrip-
cién de una declaracién de obra nueva por antigliedad.

El titulo fue en su dia presentado y calificado negativamente,
habiendo caducado el asiento de dicha presentacién. La resolucién
actual corresponde a una nueva presentacion, que da lugar también
a calificacion negativa, en este caso por haberse puesto de manifies-
to que la edificacion esta en suelo clasificado como urbanizable de
especial proteccion.

Ciertamente la calificacién debe ser unitaria y global, pero esta
exigencia no puede prevalecer sobre uno de los principios funda-
mentales del sistema registral, como es el de legalidad. Pero es que
ademas, caducado un asiento de presentacion anterior, el articulo
108 RH permite volver a presentar el titulo para ser objeto de nueva
calificacién, en la que el registrador puede mantener el anterior cri-
terio o variarlo, sin estar vinculado por calificaciones anteriores, pro-
pias o no, derivadas de la presentacién de la misma documentacion.

R. 20 octubre 2017 (BOE 275, 13-XI-17: 13039)

Deniega la inscripcion de una extinciéon de comunidad por la
que uno de los comuneros se adjudica toda la finca abonando al
otro en metdlico un gran exceso de adjudicacion. Debe acreditarse
la presentacién de la autoliquidacion, declaracion o comunicacién
relativa al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana.

El registrador, al calificar una operacion, debe decidir si se halla
0 no sujeta al impuesto; esta valoracién no serd definitiva en el pla-
no fiscal, sino que sélo serd suficiente para acceder a la inscripcién
o denegarla. Pero no puede obligarse al registrador a que, bajo su
responsabilidad, decida sobre una cuestion fiscal no clara de com-
petencia municipal.

PROHIBICION DE DISPONER
R. 7 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11373)

Consta inscrita una finca a nombre de dos titulares. En la ins-
cripcion de la adquisicion de uno de ellos, que fue por donacién,
consta nota marginal segun la cual la cuota donada no podra ser
transmitida en plazo de cinco afos sin que el donatario acredite el
previo pago del impuesto de donaciones -con sus intereses de de-
mora- dejado de ingresar por aplicacion de la bonificacién fiscal del
articulo 9 Ley 17/2005 de Castilla-La Mancha. Sin haber transcurrido
el citado plazo, se pretende ahora inscribir una escritura de extincion
de comunidad por la que la finca se adjudica integramente al otro
condueno, quien por cierto no cumple con los requisitos de paren-
tesco exigidos para dicha bonificacion.

La Direccion admite la inscripcién sin necesidad de acreditar la
devolucion del impuesto. Las restricciones dispositivas deben ser
interpretadas restrictivamente. Civilmente, la diccion literal de la
norma fiscal aplicable no establece una prohibicién de disponer, si-
no una obligacién de pago del impuesto dejado de ingresar junto
con los intereses de demora. Por otro lado, la autoliquidacién fiscal
exigida como requisito de inscripcion por el articulo 254 LH, serd la
correspondiente a la transmision ahora efectuada. La obligacién de
pagar el impuesto de donaciones dejado de ingresar recae en el su-
jeto pasivo de dicho impuesto, pero es ajena al negocio posterior
cuya inscripcion se pretende.

PROPIEDAD HORIZONTAL
R. 25 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 11999)

Admite, sin necesidad de autorizacion administrativa, la inscrip-
cion la inscripcion de la agrupacion de dos viviendas integrantes de
una propiedad horizontal, en una sola finca cuya cuota de partici-
pacion es la suma de las cuotas de las dos agrupadas. Los estatutos
permiten las agrupaciones verticales u horizontales sin intervencién
de los restantes copropietarios.

El articulo 10-3-b LPH exige autorizacién administrativa para,
entre otras operaciones, la division, agregacién y segregacion de
elementos privativos, pero sélo cuando concurran los requisitos a
que alude el actual articulo 26-6 LS 2015. Este precepto exime del
requisito general de autorizacién administrativa para la modificacién
del complejo inmobiliario privado: cuando el nimero de elementos
privativos sean los que resulten de la licencia de obras; y cuando la
modificacion del complejo no provoque un incremento del nime-
ro de elementos privativos. Todo ello, sin perjuicio de la remision a
autorizaciones o licencias establecidas por las normas autonémicas.

En el supuesto resuelto, no se aumenta el nimero de elementos
susceptibles de aprovechamiento independiente, ni hay norma au-
tondmica expresa que exija licencia.

R. 26 octubre 2017 (BOE 288, 27-XI-17: 13718)

Suspende la inscripcion de la segregacion de una parte de un lo-
cal que constituye elemento privativo de una propiedad horizontal,
para crear otro elemento privativo nuevo, por falta de aportacion de
licencia administrativa.
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El articulo 10-3-b LPH exige autorizacién administrativa para,
entre otras operaciones, la divisidén, agregacién y segregacién de
elementos privativos, pero sélo cuando concurran los requisitos a
que alude el actual articulo 26-6 LS 2015. Este precepto exime del
requisito general de autorizacién administrativa para la modificacion
del complejo inmobiliario privado: cuando el nimero de elementos
privativos sean los que resulten de la licencia de obras; y cuando la
modificacion del complejo no provoque un incremento del nime-
ro de elementos privativos. Todo ello, sin perjuicio de la remisién a
autorizaciones o licencias establecidas por las normas autonémicas.

En el supuesto resuelto, es precisa licencia administrativa que
autorice la segregacién del local, bien de forma especifica, bien por
resultar autorizada la obra para la segregacion (interpretaciéon apo-
yada en la propia excepcién que ampara el articulo 26-6-a LS), de-
biendo acreditarse en otro caso, mediante certificacién municipal, la
procedencia de otro tipo de intervencion administrativa, declaracion
responsable o comunicacion previa, para el acto de segregacion que
se pretende inscribir.

PUBLICIDAD REGISTRAL
R. 6 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13883)

Admite la inclusion del precio de unas compraventas en una
certificacion de historiales registrales de varias fincas, solicitada por
quien, aun no habiendo sido parte en la venta, acredita: ser la here-
dera de uno de los socios de la mercantil que fue titular de las fincas;
haber sido demandada por sus hermanos en el proceso de divisién
de herencia de su padre, quien era socio de la mercantil promotora
y vendedora de las fincas.

Es doctrina consolidada que el interés que da derecho a acceder
al Registro, debe ser directo, conocido, legitimo y patrimonial. Debe
probarse a satisfaccion del registrador, bajo su responsabilidad, de
acuerdo con el sentido y funcion de la institucién registral. Los datos
sensibles de caracter personal o patrimonial sélo podran ser objeto
de publicidad para los fines propios de la institucidn registral, que
segun Instruccion DGRN 17 febrero 1998, son la investigacién juri-
dica, patrimonial y econémica encaminada a la contratacién o a la
interposicion de acciones judiciales, pero no la investigacion privada
de datos no patrimoniales, que sélo podrén ser objeto de publicidad
segun las normas sobre proteccion de datos. Asi, es el registrador
quien debe calificar, no solo si procede o no expedir la informacion,
sino también qué datos inscritos puede incluir o debe excluir de ella.

En cuanto a la posibilidad de incluir el precio de un inmueble en
la publicidad registral, la Direccién lo admite en estos casos: cuando
todas las partes de la operacion hayan sido personas juridicas o em-
presarios (a quienes no se les aplica la normativa sobre proteccién
de datos); cuando a juicio del registrador dicho dato esté incluido
en la publicidad de caracter “tréfico juridico inmobiliario”; cuando se
trate de permitir al solicitante el ejercicio de un derecho o el cumpli-
miento de una obligacién establecido en norma con rango de ley; o
cuando la peticion del precio se realice por agencias que actien por
cuenta de entidades financieras, conforme a las circulares del Banco
de Espana, referentes a la obligacion de cubrir los activos calificados
como dudosos, previa estimacion de su valor.
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RECTIFICACION Y SUBSANACION
R. 11 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11380)

Consta inscrita con caracter ganancial una vivienda comprada
sélo por la esposa. Ahora se pretende la inscripcion de una escritura
otorgada solo por ella, hoy divorciada, y notificada al ex esposo, en la
cual alega que éste es britanico y que fijaron en Bristol su residencia
tras contraer matrimonio, de modo que solicita la inscripcion como
privativa de la adquirente.

La Direccién lo deniega. Los asientos ya practicados estan bajo
la salvaguardia de los tribunales. Ciertamente constituyen excepcién
al procedimiento subsanatorio general del articulo 40 LH (que exi-
ge consentimiento del titular o resolucién judicial), los supuestos en
que la rectificacion se refiera a hechos susceptibles de ser probados
de modo absoluto mediante documentos fehacientes y auténticos,
independientes de la voluntad de los interesados. Sin embargo, en el
supuesto resuelto no se ha probado documentalmente en forma fe-
haciente la ley aplicable a los efectos patrimoniales del matrimonio,
ni el régimen aplicable al tiempo de la adquisicion del bien.

R. 12 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11381)

En el titulo consta que el DNI del adquirente es 84...N. En el Re-
gistro, dado que la letra asignada al nimero era incorrecta, el siste-
ma informatico la cambia, de modo que se inscribe 84...F. Ahora se
presenta un acta de manifestaciones otorgada sélo por el adquiren-
te, a la que se incorpora testimonio de su DNI para acreditar que en
el titulo y la inscripcién se omitié el guarismo 2 inicial a su nimero de
DNI, siendo el resto de guarismos y la letra coincidentes. La Direccién
admite la subsanacion: del documento de identidad testimoniado
se desprenden los datos necesarios para salvar la discrepancia, pues
a la vista del DNI basta realizar el célculo del digito de control para
comprobar que se produjo un error en el titulo previo y en el asien-
to registral; y que no cabe duda alguna sobre la identificacion del
comprador.

R. 13 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11386)

En su dia, se inscribié un laudo arbitral como consecuencia de lo
cual se cancel6 también una determinada inscripcién en el Registro
Mercantil. Ahora el recurrente alega que el registrador padecié error
de concepto al practicar aquella cancelacion y solicita la rectificacion
del Registro.

La Direccion recuerda su doctrina. El error material o de concep-
to en la redaccién del asiento se produce cuando, al expresar en la
inscripcion el contenido del titulo, se altera el significado de éste.
Existen dos procedimientos para la rectificacion de los errores de
concepto: o bien acuerdo undnime de los interesados y el registra-
dor, o en su defecto resolucién judicial; o bien actuacién de oficio
por el registrador cuando el error resulte claramente de los asientos
practicados o, tratdndose de asientos de presentacion y notas, cuan-
do la inscripcion principal baste para darlo a conocer (articulos 217
LHy 327 RH).

En el caso resuelto, se deniega la rectificacion pretendida: el
contenido del Registro se presume exacto y valido, y sus asientos
estan bajo la salvaguardia de los tribunales (articulo 20-1 Ccom); no
concurre el acuerdo del registrador, quien considera correctamente
realizada la cancelacion; el error no se deduce del contenido del Re-
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gistro, ni se ha aportado documentacién fehaciente independiente
de la voluntad de los interesados, sin que a estos efectos valga el
mismo titulo que provoco en su dia la cancelacién que se pretende
rectificar.

R. 21 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11845)

Deniega la conversién en inscripcion definitiva, de una anota-
cién preventiva que hace constar una resolucion de la Direcci6 Ge-
neral de Dret i d Entitats Juridiques.

La Direccion se considera competente para resolver el recurso,
ya que la materia discutida no es de Derecho catalan exclusivamen-
te, sino de Derecho registral (rectificacion del Registro).

En la escritura se reseié que el otorgante se adjudica una par-
ticipacién en pleno dominio como fideicomisario en el fideicomiso
impuesto por el testador. En el acta de inscripcion de la referida ano-
tacién, se hace constar que la misma se toma respecto de la citada
resolucion, que ordena la inscripcion de la referida participacion por
titulo de adjudicacion en sustitucion fideicomisaria. Sin embargo, la
registradora deniega la inscripcidon por entender que en la escritura
no queda suficientemente claro el titulo de adquisicion y que es con-
veniente aclarar que es a titulo de legado. El acta de inscripcion de la
anotacién es conforme con la escritura, de modo que la inexactitud
registral no deriva de un error en el asiento, sino en su caso, de un
defecto en la escritura.

R. 21 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11846)

Deniega la conversién en inscripcion definitiva, de una anota-
cién preventiva que hace constar una resolucion de la Direccié Ge-
neral de Dret i d’Entitats Juridiques.

La Direccion se considera competente para resolver el recurso,
ya que la materia discutida no es de Derecho cataldn exclusivamen-
te, sino de Derecho registral (rectificacion del Registro).

Al haberse impugnado judicialmente la resolucién de la DGDEJ,
y no habiendo devenido firme, no cabe la conversion de la anotacion
en inscripcidn definitiva, sino que debera esperarse a las resultas del
procedimiento judicial.

R. 2 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12395)

Desestima la pretension de rectificar un asiento practicado en
su dia, que refleja la transmision de un bien por un organismo auté-
nomo estatal a favor de la Comunidad Auténoma de Catalufa, en el
sentido de hacer constar que la propiedad conste a favor del Estado.

No se trata de un supuesto en que quepa la rectificacion de ofi-
cio por el registrador. Para la rectificacién pretendida hara falta con-
sentimiento de la Administracion titular o, en su defecto, resolucion
judicial firme.

R. 16 octubre 2017 (BOE 269, 6-XI-17: 12759)

Deniega la rectificacion de la constancia de una servidumbre en
el folio del predio dominante, como consecuencia de un presunto
error cometido en el titulo inscrito.

La inscripcién de las servidumbres debe hacerse en los folios de
las fincas sirvientes y con el consentimiento de sus titulares, pudien-

do hacerse constar también en el folio de la finca dominante, pero
como referencia a los folios de las sirvientes (articulo 13 LH). Conse-
cuentemente, la rectificacion pretendida debe hacerse en los folios
de las fincas sirvientes; y con el consentimiento de sus titulares o, en
su defecto, resolucion judicial (articulo 40-d LH).

R. 16 octubre 2017 (BOE 269, 6-XI-17: 12760)

Mediante escritura de 1989 el titular registral segregé y vendio
una porcion de finca. En escritura otorgada un mes después se rec-
tificé la anterior, en el sentido de no tener por hecha la segregacion
y entender vendida toda la finca al mismo comprador. Ahora se pre-
senta la inscripcion de la segunda escritura, lo cual se deniega, en
primer lugar, por falta de tracto: la finca matriz, con la cabida resul-
tante tras la segregacién, consta inscrita bajo otra titularidad, como
zona comun vinculada a favor de los actuales y futuros titulares de
ciertas viviendas.

Por otro lado, en la rectificacién cuya inscripcion se pretende,
la entidad compradora actué mediante representante y el notario
(antes de la Ley 24/2001) se limit6 a afirmar que debia acompanarse
el poder a la escritura. Debe aportarse el poder al Registro para su
calificacion.

R. 27 octubre 2017 (BOE 288, 27-XI-17: 13723)

Deniega la anulacion de una inscripcion de usufructo vitalicio,
que se pretende en virtud de instancia privada a la que se acompana
una resolucién de la Hacienda autonémica que excluye al usufruc-
tuario como sujeto pasivo del impuestos de sucesiones, tras recono-
cer que se padecié un error al gravarlo. Es doctrina consolidada que
los asientos estan bajo la salvaguardia de los tribunales y que su rec-
tificacion exige consentimiento del titular registral o, en su defecto,
resolucion judicial recaida en procedimiento seguido contra todos
aquellos a quienes el asiento reconozca algun derecho (articulo 40-d
LH).

RECURSO CONTRA CALIFICACION
R. 26 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 12001)

Inadmite un recurso interpuesto una vez transcurrido mas de un
mes desde la notificacion por telefax de la calificacion (articulo 322
LH), estando expresamente autorizado dicho procedimiento de te-
lefax por el presentante del documento.

La presentacién del recurso en la Subdelegacién del Gobierno
es vélida (articulo 327-3 LH), pero se ha presentado extemporanea-
mente.

R. 17 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 12996)

En 2017 se ha practicado anotacién preventiva de embargo en
virtud de auto judicial dictado en 2013, en el que se acordé disponer
orden general de ejecucién y despachar la misma sobre la finca en
cuestion. Ahora el recurrente alega, frente a la actuacion del registra-
dor, que el titulo ejecutivo estaba prescrito desde un mes antes de
citado auto, que fue cuando la Audiencia Provincial acordé la pres-
cripcion de la pena del recurrente, eximiéndole de responsabilidad
criminal.
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La Direccién desestima el recurso, porque éste sélo procede
contra calificaciones negativas; pero una vez practicado el asiento,
ya no es medio habil para otras pretensiones, como cuestionar la
procedencia o improcedencia del asiento ya practicado, el cual se
halla bajo la salvaguardia de los tribunales.

R. 25 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13608)

Practicada una inscripcién de nombramiento de consejero en
la hoja de una sociedad, un grupo de socios presentan en el Regis-
tro recurso extraordinario de revision (ex articulo 125 Ley 39/2015
PAC-AAPP), solicitando la nulidad de la inscripcion y su cancelacién
registral.

El recurso extraordinario de revisién no es aplicable al procedi-
miento registral, porque la adicional primera de dicha norma remite
a su regulacién especial a los procedimientos administrativos regu-
lados en leyes especiales por razén de la materia. Por otro lado, es
doctrina constante que el recuso previsto en la legislacion hipoteca-
ria s6lo procede contra calificaciones negativas; pero no es medio
habil para cuestionar un asiento ya practicado, el cual se halla bajo
la salvaguardia de los tribunales.

REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL
R. 8 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11375)

Deniega la inscripcién de un convenio regulador de divorcio que
adjudica un bien que fue adquirido por los futuros cényuges por
mitades indivisas antes del matrimonio. No consta que se trate de
la vivienda habitual del matrimonio, ni que la adquisicién fuera fi-
nanciada con un crédito hipotecario pagado durante el matrimonio.

El principio de legalidad hipotecaria exige titulaciéon publica (art.
3 LH), que la Direccion interpreta como el tipo de titulo (ejecutoria o
escritura publica) congruente con el acto inscribible. La efectividad
del convenio regulador es meramente liquidatoria del régimen eco-
némico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros actos con signifi-
cacion negocial propia, que requeririan escritura publica. Es doctrina
reiterada la que exige escritura publica -y no acepta el convenio re-
gulador, aun aprobado judicialmente-, para inscribir la adjudicacion
en liquidacién de gananciales de bienes que pertenecen privativa-
mente por mitad a ambos conyuges, siempre que la transmision de
tales bienes no tiene como causa exclusiva la propia liquidacion del
consorcio (R. 22 marzo 2010).

R. 20 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11844)

Admite la inscripcién de un auto por el que se adjudica a la espo-
sa la mitad indivisa de un bien perteneciente al esposo, en pago dela
pensién alimenticia incumplida, que fue establecida en el convenio
regulador del divorcio de ambos.

La registradora entiende que el titulo instrumentaliza una
transmision si expresar adecuadamente su causa. Sin embargo, a
la vista del auto que testimonia parcialmente la sentencia de divor-
cio aprobatoria del convenio regulador, la causa de la transmision
es el pago de la deuda existente, verdadera y licita resultante del
impago de las responsabilidades establecidas en la sentencia de
divorcio.
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R. 16 octubre 2017 (BOE 269, 6-XI-17: 12758)

Deniega la inscripcién de una escritura de liquidacién de so-
ciedad de gananciales. Consta en el Registro Civil la inscripcion del
divorcio de los exconyuges otorgantes, asi como la existencia de
convenio regulador aprobado judicialmente. No obstante, es doc-
trina de la Direccién que, pese a la existencia del convenio, cabe la
liquidacion del régimen econémico en escritura publica, por tratarse
de contenido posible, pero no obligatorio, del convenio regulador
segun el articulo 90 Cc.

Sin embargo, en este supuesto es necesario aportar el convenio
regulador como requisito de inscripcion, porque existe la posibilidad
de atribucion del uso de la vivienda habitual a una menor de edad,
quedando dentro de la funcion calificadora comprobar si tal atribu-
cién ha tenido lugar en la forma acordada por los padres.

SOCIEDADES MERCANTILES
Adaptacion de estatutos
R. 13 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11387)

Constituida e inscrita una sociedad limitada en 1991, vendié una
vivienda en 1994 a través de uno de sus administradores solidarios
(nombrado por plazo de 5 afios). Ahora se pretende inscribir en el
Registro de la Propiedad, una subsanacién de la venta otorgada en
2008 por los mismos comparecientes y en el mismo concepto. El re-
gistrador de la propiedad, como legitimado para acceder a otros Re-
gistros cuyo contenido pueda afectar a la legalidad del negocio cuya
inscripcion se pretende, ha comprobado en el Registro Mercantil que
la sociedad no se adapté a la Ley 23 marzo 1995.

Sin embargo, la Direccién admite la inscripcién. La transito-
ria segunda de la citada Ley establece que el efecto de la falta de
adaptacion en el plazo legal de 3 afios, es solo el cierre del Registro
Mercantil. No obstante, una nueva calificacién podria apreciar la ca-
ducidad del cargo de administrador, ya que la exigencia formal de
integridad de la calificacién, no puede prevalecer sobre el principio
de legalidad.

Administradores
R. 16 octubre 2017 (BOE 269, 6-X1-17: 12757)

Deniega la inscripcion de una elevacién a publico de acuerdos
sociales de una anénima, por dos defectos. En primer lugar, por exis-
tir contradiccidn entre la disposicion estatutaria que fija el nUmero
de miembros del consejo de administracién entre 5y 15,y la que
determina que los acuerdos sobre ciertas materias deben ser adop-
tados por, al menos, 8 consejeros, lo cual hace imposible adoptar
tales acuerdos cuando el nimero de consejeros no exceda de 9. El
recurrente alega que, sobre la base del principio de autonomia de
voluntad, lo pretendido es que tales materias no puedan ser decidas
por el consejo si no existe el concreto quorum reforzado exigido.
Pero la Direccion desestima tal alegacién, porque comporta una limi-
tacion a las facultades representativas del 6rgano de administracion,
contraria al articulo 234 LSC.

En segundo lugary como cuestion especifica por tratarse de una
sociedad an6nima, se rechaza la inscripcion de la disposicion estatu-
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taria que exige, para adoptar ciertos acuerdos en junta, el voto favo-
rable del 60% del capital, pero sin precisar si este quorum y mayoria
se refieren a la primera o a la segunda convocatoria, de modo que no
se cumple con la exigencia del articulo 193-3 LSC, el cual impone que
el quorum de la segunda convocatoria sea necesariamente inferior
al exigido para la primera.

R. 22 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XII-17: 14729)

Admite la inscripcion, no sélo de la compra de un activo esencial
realizada por el administrador tnico de una limitada en ejecucién
de la autorizacién para la compra concedida undnimemente por la
junta, segun certificacién que se incorpora, sino también -que es lo
debatido- de la hipoteca que la sociedad constituye para la finan-
ciacion de la compra en el nUmero de protocolo siguiente, a pesar
de que no consta la autorizacion de la junta para la hipoteca de ese
activo esencial.

La Direccidn recuerda su doctrina que admite la inscripciéon de
transmisiones en las que intervienen sociedades mercantiles, sin
necesidad de manifestacion expresa de sus representantes sobre
el caracter no esencial del activo transmitido o adquirido, a los
efectos del articulo 160-f LSC. Ciertamente en el supuesto de este
articulo el administrador carece de poder de representacion, por lo
cual no resulta de aplicacion el principio de inoponibilidad a terce-
ros de las limitaciones voluntarias impuestas a dicho poder. Cues-
tion distinta es la posible analogia entre el supuesto del articulo
160-f y los actos del administrador con extralimitacion del objeto
social inscrito, frente a los que quedan protegidos los terceros de
buena fe y sin culpa grave (articulo 234-2 LSC y Directivas Comu-
nitarias). Por otro lado, el caracter esencial de un activo escapaala
apreciacion de notario y registrador, salvo casos notorios y aparte
el juego de la presuncién legal de exceder el importe de la ope-
racién del 25% del activo social. Cabe concluir por tanto que, aun
reconociendo que la transmision de activos esenciales excede de
las competencias del administrador, mediante certificacion de éste
o manifestacion del representante social sobre el caracter no esen-
cial del activo, cumplira el notario con su deber de diligencia en el
control sobre adecuacién del negocio a la legalidad; pero sin que
tal manifestacidn sea requisito imprescindible para la inscripcién,
en atencion a que el tercer adquirente de buena fe y sin culpa gra-
ve debe quedar también protegido en estos casos (articulo 160-f);
y todo ello sin perjuicio de la responsabilidad social del adminis-
trador o apoderado.

Ahora bien, en el caso resuelto si que hay autorizacién de la
junta, pero el problema radica en que sélo la hay para la compra y
no para la hipoteca. No obstante, debe aplicarse la doctrina de los
negocios complejos de naturaleza unitaria cuyos elementos estan
intimamente ligados, de suerte que la causa compleja que sirve de
base absorbe las concurrentes y determina la primacia de uno de
ellos, como en este caso, es la compraventa autorizada por la jun-
ta. La constitucion de hipoteca sobre un inmueble en el acto de la
compra para financiar su adquisicion no supone econémicamente la
disposicion de un activo patrimonial, sino su adquisicién con detrac-
cién de la deuda hipotecaria.

R. 1 diciembre 2017 (BOE 314, 27-XII-17: 15579)

Una vez presentada al Registro Mercantil acta notarial de junta
en la que se destituye al administrador tnico, éste otorga una escri-
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tura publica de venta de un bien social a un tercero. Al dia siguiente
se inscribe el cese, que se publica en el BORME nueve dias después.
Todo esto ocurrié en 2013. Ahora se presenta la escritura de venta al
Registro de la Propiedad y la Direccién admite su inscripcion.

Sin perjuicio de la presuncién de validez y exactitud de la ins-
cripcién del cese de administrador, los efectos de la inscripcién en el
Registro Mercantil sélo son oponibles a terceros de buena fe hasta
su publicacion en el BORME, presumiéndose la buena fe del tercero
mientras no conste lo contrario (articulos 21 Ccom y 9 RRM).

Capital
R. 12 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11383)

Deniega la inscripciéon de una escritura de ampliacién de capital
social por compensacién de créditos de los socios contra la sociedad,
porque uno de los socios acreedores no asiste a la junta convocada.

La aportacion por compensacion de créditos contra la socie-
dad participa de la naturaleza de las aportaciones no dinerarias.
Es un contrato entre el socio aportante y la sociedad, que sustrae
el crédito a la disponibilidad del primero. Se realiza, como toda
aportacioén social, a titulo de propiedad (articulo 60 LSC). Por to-
do ello, es inexcusable el consentimiento del titular del derecho
aportado.

R. 21 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11847)

Deniega la inscripcion, en el folio de una sociedad anénima obli-
gada a verificacion contable (articulo 263 LSC), del nombramiento
de auditor acordado por la junta, porque dicho acuerdo se ha adop-
tado una vez cerrado el ejercicio social a auditar (articulo 264-1 LSC).
Las sociedades mercantiles, en cuanto a sus obligaciones de formu-
lacién de cuentas, auditoria y depdsito registral, estan sujetas a la
legislacion mercantil, sin que haya distincion por el hecho de que
sus socios sean privados o -como ocurre en el supuesto- publicos. El
nombramiento de auditor corresponde al Registro Mercantil (265).

R. 4 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12399)

Deniega la inscripcion de un acta que justifica el desembolso
de dividendos pasivos de una sociedad anénima, otorgada por el
organo de administracion de la sociedad limitada que, como socia,
realiza el desembolso.

El desembolso de dividendos pasivos debe constar en escritura
publica otorgada por el érgano de administracion de la sociedad cu-
yo capital se desembolsa, a quien corresponde dar nueva redaccion
al articulo de los estatutos relativo al capital, sin que sea suficiente
la manifestacién del socio que efectta el desembolso (articulos 62
y 313 LSC).

R. 27 octubre 2017 (BOE 288, 27-XI-17: 13722)

Admite la inscripcién en el Registro Mercantil de una escritura de
constitucion de una sociedad limitada con aportacién no dineraria.
El inventario incorporado a la escritura contiene una descripcion de
los bienes aportados, algunos por unidades y otros por lotes, con
expresién de su valor individual y por cada lote, asi como de las par-
ticipaciones asignadas por cada bien o lote aportado. El registrador
exige una descripcidon pormenorizada de todos los bienes inscribi-
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bles, asi como la especificacion de las participaciones entregadas a
cambio de la aportacién de cada uno.

Ciertamente en las limitadas, la identificacion de las participacio-
nes adjudicadas en contraprestaciéon de una aportacion no dineraria
se debe realizar por cada uno de los bienes aportados y no en globo
por el conjunto de ellos. Sélo constituyen excepciones al principio
de identificacion individual de los bienes objeto de aportacién dine-
raria: la aportacion de empresa o establecimiento mercantil o indus-
trial que es contemplada como una unidad (articulos 66 LSCy 190-1
RRM); y la aportacion alzada o en globo de la totalidad de ciertos
bienes, donde se responde de la legitimidad del todo, pero no del
saneamiento de cada una de las partes, salvo eviccion del todo o de
la mayor parte (articulo 1532 Cc).

En el titulo calificado, algunos de los bienes aportados son re-
gistrables (compresores, pistolas neumaticas, ordenadores, eleva-
dores...). Sin embargo, hay que tener en cuenta que, cuando se
trata de constituir un gravamen sobre bienes como objeto inde-
pendiente y directo, las normas exigen una descripcion rigurosa
(articulo 43 Ley hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento),
lo cual se fundamenta en la necesidad de garantizar la reipersecu-
toriedad. Pero esto no es necesario respecto de los bienes objeto
de aportacion social. Por ello, los bienes cuya descripciéon porme-
norizada exige la registradora, con expresion de las participacio-
nes asignadas individualmente por cada uno, han sido descritos
somera pero suficientemente, con indicacion de su modelo, sin
que sea necesario especificar datos de inscripcion, toda vez que
el fundador ha manifestado que no han sido inscritos. También
es suficiente la especificacion de las participaciones atribuidas al
aportante por cada lote de bienes seguin se indica en el inventario,
pues se trata de aportaciones de conjuntos de bienes de la misma
clase o género, que son considerados en globo y no en su estricta
individualidad.

R. 13 noviembre 2017 (BOE 292, 1-XII-17: 14078)

Admite la inscripcion de una escritura de reduccién de capital
de una sociedad limitada, cuyo balance refleja una cifra negativa
de fondos propios, en la que, con la finalidad de restablecer el equi-
librio entre capital y patrimonio neto de la sociedad disminuido
por pérdidas, se reduce a cero el capital (de 46.375 €) y se amplia
simultdneamente (hasta 150.000 €) con prima de emisién. La re-
gistradora exige la constancia de que la prima se ha destinado a
enjugar pérdidas, ya que el articulo 322 LSC impide reducir el capi-
tal mientras existan “cualquier clase de reservas”, que la Direccion
interpreta en sentido amplio, como cualquier partida distinta del
capital que represente recursos propios, abarcando por ende, la
prima de emisién.

Lo cierto es que en este caso, atendiendo al balance incorpo-
rado, al informe del administrador y al acuerdo de la junta, resulta
que el importe de la prima de emisién se ha restado del saldo de las
pérdidas acumuladas (a diferencia de lo que ocurria en el supuesto
de la R. 31 agosto 1993 -sobre la que se basa la calificacion-, en la
que existia una prima de emisién mas que suficiente para enjugar
las pérdidas, sin tener que reducir el capital).
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CODIGO LEI
R. 30 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13611)

R.30 octubre 2017 declara admisible la asignacién de cédigo LEI
de una sociedad cuya hoja registral esta cerrada por falta de depé-
sito de cuentas.

El cédigo LEl es un identificador Unico de personas juridicas que
operan en transacciones financieras internacionales (“Legal Entity
Identifier). Es creado por el Derecho Comunitario; y en Espafa, la
competencia para su emisién y gestién ha sido asignada al Regis-
tro Mercantil (adicional segunda del RD-Ley 14 /2013); si bien no
implica una funcién de calificacion del articulo 18 Ccom, sino que
corresponde a las previstas por el articulo 16 bajo el epigrafe “otras
funciones del Registro Mercantil”, como por ejemplo, el nombra-
miento de expertos independientes.

La asignacion del cédigo LEI se enmarca en la politica de lucha
contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo; y en
consecuencia, éste es el interés protegible y no el fiscal, derivado de
la falta de depdsito de cuentas.

No obstante, la asignacién solicitada en este caso concreto se
deniega por existir discordancia entre el domicilio social que figura
en la solicitud y el que figura en el Registro, de la misma forma que
también la falta de inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil
seria una obstéaculo para conceder el identificador.

DENOMINACION
R. 7 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11374)

Deniega la reserva de la denominacién “luris9 Advocats, SLP”,
por considerarla sustancialmente idéntica con las ya registradas, “Ju-
ris 4 Abogados” y “luris 5 Abogados”.

La Direccion recuerda su doctrina. En el &mbito de las denomi-
naciones sociales, la identidad entre ellas no sélo se puede producir
por absoluta coincidencia gramatical, sino también cuando las di-
ferencias, por su escasa entidad o la ambigtiedad de los términos
que las provocan, no desvirtien la impresion de tratarse de la mis-
ma denominacion (“cuasi-identidad”). Esta cuestién eminentemente
factica y su resolucion depende de las circunstancias de cada caso.
Su desarrollo normativo se contiene en el articulo 408 RRM . El fin
ultimo de la prohibicién es identificar con seguridad a la sociedad.

Entre la denominacién solicitada y las ya reservadas existe identi-
dad sustancial. En el foro hay identidad fonética entre “Juris” y “luris”.
El término cataldn “advocats” es idéntico en su significado y conside-
racion social al castellano “abogados” (articulo 10-2 OMJ 30 diciem-
bre 1991 sobre el RMCentral). Los nimeros cardinales carecen por si
solos de virtualidad diferenciadora (web del RMCentral, en relacién
al articulo 10-3 de la citada Orden).

También se desestiman las otras dos alegaciones del recu-
rrente. Si bien tiene inscrita a su nombre la marca “luris9” en el
Registro de Marcas, lo cierto es que esto no otorga derecho a ob-
tener para si la denominacion social coincidente, prescindiendo
de las normas de Derecho societario (R. 11 noviembre 2015). En
segundo lugar, tampoco puede aceptarse que el cambio de la
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denominacién anterior ("luris9 Advocats i Economistes”) a la aho-
ra debatida, venga impuesto por la LSP al haber abandonado la
sociedad los socios profesionales economistas. Siendo cierto que
es obligada la modificacién de la denominacion (articulos 1,2, 3y
6 LSP), ello no implica que la nueva denominacioén solicitada haya
de ser necesariamente concedida con pretericion de las normas
establecidas.

R. 18 septiembre 2017 (BOE 247, 13-X-17: 11727)

Deniega la inscripcién de una escritura de constitucién de so-
ciedad limitada, que incluye en su denominacion social el término
“arquitectos”. La sociedad no se constituye como profesional, sino
que entre otras actividades, tiene por objeto “la intermediacién en
servicios técnicos de arquitectura”.

La inclusién de la palabra cuestionada es contraria al principio de
veracidad de la denominacion social; y en concreto, infringe dos pro-
hibiciones: la de incluir en la denominacién términos que induzcan
a error o confusion en el trafico mercantil sobre la propia identidad,
clase o naturaleza de la sociedad (articulo 406 RRM); y la de denomi-
naciones objetivas que hagan referencia a una actividad no incluida
en el objeto social (articulo 402 RRM).

R. 27 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XII-17: 14738)

Revoca la calificacidon de Registro Mercantil Central que denie-
ga una reserva de denominacion, estimando que no hay identidad
sustancial entre la denominacién solicitada y otra previamente re-
gistrada.

Es doctrina consolidada que, en el ambito de las denominacio-
nes sociales, la identidad entre ellas no sélo se puede producir por
absoluta coincidencia gramatical, sino también cuando las diferen-
cias, por su escasa entidad o la ambigtiedad de los términos que las
provocan, no desvirtden la impresion de tratarse de la misma deno-
minacion (“cuasi-identidad”). Esta cuestiéon eminentemente facticay
su resolucion depende de las circunstancias de cada caso. Su desa-
rrollo normativo se contiene en el articulo 408 RRM . El fin ultimo de
la prohibicién es identificar con seguridad a la sociedad.

Ahora bien, en el supuesto resuelto no hay identidad sustancial
entre la denominacién inscrita, “Gestién de Lineas SL”, con la que
ahora se solicita, “Tu Gestoria en Linea SL”. Gramaticalmente, am-
bas denominaciones son perfectamente distinguibles y ademas, la
denominacién solicitada hace referencia a la forma de la prestacion,
mientras que la registrada se refiere a su objeto. Fonéticamente tam-
poco existe identidad, ni similitud que produzca error o confusion.

DEPOSITO DE CUENTAS

R. 14 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11390)

Rechaza el depdsito de cuentas anuales por falta de informe del
auditor de cuentas, toda vez que a instancia de socio o socios mi-
noritarios, se ha nombrado un auditor cuyo nombramiento consta
inscrito en el Registro Mercantil (articulo 265-2 LSC).

R. 11 octubre 2017 (BOE 269, 6-XI-17: 12754)

Deniega la inscripcion de una escritura de cese de adminis-
tradora y nombramiento de nuevo administrador, porque la

sociedad ha causado baja provisional en el indice de la Agencia
Tributaria. Esta baja tiene como efecto el cierre de la hoja social
en el Registro Mercantil (articulo 119-2 Ley Impuesto Sociedades),
salvo las excepciones al cierre previstas en el articulo 96 RRM, que
son los asientos ordenados por autoridad judicial, el depdsito de
cuentas anuales y los asientos presupuesto necesario para la rea-
pertura de la hoja; pero no el cese o dimision de administradores
(a diferencia de lo que ocurre con el cierre derivado de la falta de
depdsito de las cuentas anuales) ni el nuevo nombramiento de
los mismos.

R. 23 octubre 2017 (BOE 277, 15-XI-17: 13151)

El registrador mercantil rechazé el depdsito de cuentas de una
sociedad, que interpuso recurso contra la calificacion negativa, si
bien el recurso causé entrada en el Registro una vez caducado el
asiento de presentacion (cuyo plazo es de 5 meses, segun el articulo
43 RRM). Ahora se deniega la prérroga del asiento de presentacion,
con la que se pretende que no caduque el asiento mientras se trami-
ta el procedimiento, de modo que si la resolucion es estimatoria, se
mantenga la prioridad ganada. Para poder prorrogarlo, es ineludible
que el asiento esté vigente.

R. 26 octubre 2017 (BOE 288, 27-X1-17: 13719)

Rechaza la inscripcién del acuerdo de designacién de auditor
de cuentas de una sociedad anénima obligada a verificaciéon con-
table (articulo 263 LSC), cuando dicho acuerdo ha sido adoptado el
30 de junio de 2017 y el mismo se refiere a los ejercicios 2016, 2017
y 2018. El auditor debe ser nombrado por la junta antes de que ter-
mine el ejercicio a auditar (articulo 264-1); una vez finalizado éste,
la competencia para el nombramiento de auditores corresponde
exclusivamente al registrador mercantil del domicilio social (articulo
350-a RRM). Nada cambia el hecho de que el Unico accionista de la
sociedad sea la Administracién autonémica. Las sociedades mercan-
tiles, en cuanto a formulacién, depésito y auditoria de cuentas, estan
sujetas a la legislacion mercantil, independientemente de que sus
socios sean publicos o privados.

R. 2 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13876)

Deniega el depésito de cuentas de una limitada correspondien-
tes al ejercicio 2016 y presentadas telematicamente en el modelo
normalizado aprobado por Orden JUS/471/2017, porque no constan
completadas las casillas correspondientes a cuenta de pérdidas y ga-
nancias, y a aplicacién del resultado.

R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XI1I-17: 14147)
R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XII-17: 14148)
R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XII-17: 14149)
R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XI1I-17: 14150)
R. 7 noviembre 2017 (BOE 293, 2-XII-17: 14151)

Admiten el depdsito de cuentas de una sociedad, presentadas
en formato normalizado y abreviado, a pesar de no aparecer cumpli-
mentado en la hoja IDA2 el apartado “informacion sobre el periodo
medio de pago a proveedores durante el ejercicio”, ya que en la hoja
anterior IDA 1 (sobre datos generales de identificacion e informacion
complementaria) se ha hecho constar que la sociedad esta inacti-
va. Esta obligacion de informar sobre el periodo medio de pago a
proveedores, impuesta por la adicional tercera de la Ley 15/2010,
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presupone que hayan existido proveedores y pago de bienes o servi-
cios, de modo que cuando no hayan existido unos y otros, no puede
existir tal obligacion.

R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XI11-17: 14206)
R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XII-17: 14207)
R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XI1-17: 14208)
R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XI1-17: 14209)
R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XII-17: 14210)
R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XII-17: 14211)
R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XII1-17: 14212)

Deniegan el depdsito de cuentas de una sociedad, presentadas
en formato normalizado y abreviado, por no aparecer cumplimenta-
do en la hoja IDA2 el apartado “informacién sobre el periodo medio
de pago a proveedores durante el ejercicio”. Ni en el resto del mode-
lo ni en la memoria se ha expresado motivo alguno que le exima del
cumplimiento de esta obligacién legal. Bien al contrario, del conjun-
to de la documentacion presentada resulta que la sociedad ha esta-
do activa durante el ejercicio, realizando operaciones que dan lugar
a los saldos que resultan de sus cuentas de pérdidas y ganancias.

R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15773)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15774)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XI1-17: 15775)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15776)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15777)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XI1-17: 15778)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15779)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15780)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XI1-17: 15781)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15782)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15783)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15784)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15785)
R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17: 15787)

También deniegan el depdsito de cuentas de una sociedad, pre-
sentadas en formato normalizado y abreviado, por no aparecer cum-
plimentado en la hoja IDA2 el apartado “informacion sobre el perio-
do medio de pago a proveedores durante el ejercicio”, o la expresion
en la hoja correspondiente del motivo que exima del cumplimiento
de la obligacién legal.

Ahora bien, por otro lado revocan la calificacion en cuanto exige
acompanar a las cuentas abreviadas de las sociedades afectadas el
estado de cambios en el patrimonio neto. El estado de cambios en
el patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo no seran obli-
gatorios cuando asi lo establezca una disposicion legal (articulo 34
Ccom), y asi lo establecié el RD 602/2016 que modifico el Plan Ge-
neral de Contabilidad. La R. 7 diciembre 2017 (BOE 316, 29-XII-17:
15786) aplica este mismo criterio y admite el depésito solicitado.

R. 29 noviembre 2017 (BOE 308, 20-X1I-17: 15154)

Rechaza el depdsito de cuentas anuales por falta de informe del
auditor de cuentas, toda vez que a instancia de socio o socios mi-
noritarios, se ha nombrado un auditor cuyo nombramiento consta
inscrito en el Registro Mercantil (articulo 265-2 LSC).
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DISOLUCION Y LIQUIDACION
R. 6 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13882)

Admite la inscripcion de una escritura de disolucién y liquida-
cién de sociedad limitada, en la que el liquidador expresa que no
hay deudas pendientes salvo con los socios, en proporcién a sus
respectivas participaciones; y se hace constar que no existe activo
repartible alguno, por lo que no hay reparto de dinero a los socios,
adjudicdndose éstos la deuda existente en proporcion a sus partici-
paciones, de modo que se extingue por confusién.

No es preciso condonar expresamente la deuda que consta en
el balance. La “adjudicacién” de la deuda a los socios en proporcion
a sus participaciones puede entenderse como renuncia a su exigibi-
lidad, o incluso como imposibilidad de su cobro por falta de activo,
lo cual no comporta animo de liberalidad. Las normas de la LSCy del
RRM que exigen el pago de las deudas sociales como paso previo a la
liquidacion, presuponen necesariamente la existencia de bienes con
los que se pueda pagar la cuota de liquidacién a los socios, previa
satisfaccion de los acreedores.

R. 29 noviembre 2016 (BOE 308, 20-XII1-17: 15151)

Admite la inscripcién de una escritura por la cual una sociedad
anénima en liquidacion, representada por su liquidadora Unica, ven-
de un inmueble respecto del cual se hace constar que, si bien su
valor excede del 25% del valor de los activos sociales, su venta no
precisa autorizacion de la junta, a los efectos del articulo 160 LSC,
porque en fase de liquidacién carecen ya por definicion de la condi-
cién de activos esenciales para la continuidad de la actividad.

La Direccién recuerda su doctrina. La transmisiéon de activos
esenciales excede de las competencias del administrador (laSTS 17
abril 2008 establece que los consejeros delegados carecen de poder
para transmitir todo el activo de la compafia). Pero aun reconocien-
do esto, mediante certificacion del drgano de administracion o ma-
nifestacion del representante social sobre el caracter no esencial del
activo, cumplird el notario con su deber de diligencia en el control
sobre adecuacion del negocio a la legalidad; pero sin que tal mani-
festacion sea requisito imprescindible para la inscripcion, en aten-
cién a que el tercer adquirente de buena fe y sin culpa grave debe
quedar también protegido en estos casos (articulo 160-f).

El sometimiento a la competencia de la junta de los actos de
disposicion de activos esenciales es una cautela que carece de jus-
tificacion en caso de enajenaciones que no son sino actos de reali-
zacion del nuevo objeto social liquidatorio. Es la norma legal la que,
con la apertura de la liquidacién, no sélo faculta sino que impone al
6rgano de administracion la enajenacion de los bienes para pagar
a los acreedores y repartir el activo social entre los socios (articulo
387 LSQ).

JUNTA DE SOCIOS

R. 20 septiembre 2017 (BOE 249: 16-X-17: 11843)

Admite la inscripcion de la cldusula estatutaria de una sociedad
limitada, por la que se establece que, para que la junta pueda adop-
tar validamente acuerdos sobre determinados asuntos, serd nece-
sario que se encuentren presentes o representados socios titulares
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de, al menos, el 75% del capital, asi como el voto favorable de, como
minimo, el 75% de los asistentes.

Ciertamente, como dice el registrador, para algunos de estos
asuntos la LSC exige imperativamente el voto favorable de, al me-
nos, dos tercios del capital social; y la aplicacién de la regla estatu-
taria referida podria conducir a una reduccién de esta mayoria. Sin
embargo, hay otras varias menciones estatutarias que dejan a salvo
la aplicacién de las normas imperativas de la LSC sobre mayorias.

R. 24 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13604)

Deniega la inscripcion de acuerdos adoptados en una junta de
sociedad anénima adoptados en primera convocatoria por todos
los socios presentes, que representan el 95% del capital social, por
los que la sociedad se transforma en limitada. Los estatutos exigen
para la transformacién social, un quorum de asistencia del 100% en
primera convocatoria.

La jurisprudencia atribuye a los estatutos sociales imperatividad
y caracter normativo. Y aunque en las decisiones de los socios rige
plenamente el principio mayoritario, en el supuesto resuelto no se
exige la unanimidad para adoptar el acuerdo, sino sélo la asistencia
de todos los socios en primera convocatoria, lo cual no contradice el
principio mayoritario, ni introduce un derecho de veto para que cada
socio pueda obstruir el funcionamiento de la junta, la cual podria to-
mar la decision sin ese quorum reforzado en segunda convocatoria,
sino que soélo pretende conseguir la mayor participacion e implica-
cién de todos los socios en el debate.

R. 20 noviembre 2017 (BOE 302, 13-XII-17: 14645)

Admite la inscripcién de una escritura de elevacion a publico de
acuerdos sociales adoptados en junta convocada por el registrador
mercantil, quien designé a instancia de la minoria determinado no-
tario para actuar como secretario de la misma, a pesar de que fue
otro el notario que finalmente intervino.

La decision del registrador mercantil declarando la procedencia
de la convocatoria de junta no tiene el caracter de calificacién regis-
tral, sino que es un acuerdo de la autoridad publica competente para
resolver la solicitud. Por ello, el procedimiento presenta menos rigo-
rismo formal y el sistema de recursos es diferente al de la calificacién.
El acta que levante al notario designado por el registrador mercantil
tendrd el cardcter de acta de la junta a los efectos del articulo 203
LSC. En cuanto al hecho de que el notario actuante sea uno distinto
del designado con nombre y apellidos por el registrador, debe pre-
valecer el interés del solicitante de la convocatoria. La designacion
de la persona fisica que debia actuar como secretario fue realizada
“ex oficio”, por razén de su condiciéon de notario competente terri-
torialmente en el lugar de celebracién de la junta. Siendo idéntica la
competencia funcional de todos los notarios, asi como la exigencia
de independencia, imparcialidad y profesionalidad, no existe incon-
veniente en aceptar la actuacién de un notario distinto al designado.

MODIFICACION DE ESTATUTOS
R. 23 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14733)

Deniega la inscripcion de una modificacién de estatutos, que se
pretende mediante la presentacién de la certificacion, con firma le-

gitimada notarialmente, acreditativa del correspondiente acuerdo
de junta. El acuerdo de modificacion de estatutos debe constar en
escritura publica que se inscribird en el Registro Mercantil (articulo
290 LSQ).

SOCIEDAD DE AUDITORIA
R. 11 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11379)

Admite la inscripcién de una constitucién de sociedad limitada
que incluye en su objeto las actividades propias de la auditoria de
cuentas, sin entender necesaria la adaptacion a la Ley de Sociedades
Profesionales.

La de auditoria, es un ejemplo de sociedad con objeto propio
de determinados profesionales, admitida por nuestro ordenamien-
to antes de la LSP. Se rige por la Ley de Auditoria de Cuentas, de
12 de julio de 1988, que permite realizar esa actividad, no solo a
personas fisicas, sino también a juridicas, de modo que la propia
sociedad es la auditora. La actividad de auditoria y las actividades
profesionales sujetas a la LSP tienen diferencias. La LAC no regula
una profesion, sino una actividad realizable por profesionales de
diferentes titulaciones, e incluso por quien, sin titulacion universi-
taria, acredite determinada experiencia profesional. No hay colegio
profesional de auditores, aunque la LAC suple el requisito de la co-
legiacion por el de la inscripcién obligatoria en el Registro Oficial
de Auditores para las personas fisicas o juridicas que realicen esta
actividad.

La adicional primera de la LSP prevé la aplicacién supletoria
de ésta a las sociedades de auditoria. La Direccién interpreta es-
ta supletoriedad: las sociedades auditoras pueden constituirse
o adaptarse voluntariamente a la LSP; pero también pueden no
hacerlo, puesto que los fines perseguidos por la LSP -la seguridad
juridica de la sociedad y las garantias para los usuarios- ya estédn
plenamente asegurados por la LAC, que regula la auditoria como
actividad de interés publico, prestada por técnicos, en régimen
de independencia y responsabilidad y bajo el control adminis-
trativo.

SOCIEDAD PROFESIONAL
R. 9 octubre 2017 (BOE 264, 31-X-17: 12454)

Deniega la inscripcién de una escritura de constituciéon de so-
ciedad limitada profesional en cuanto consta en sus estatutos que
todas las participaciones tienen el caracter de pertenecientes a so-
cios profesionales; y que cuando éstas fueren adquiridas por socios
no profesionales, se procederd al cambio de “clase” de participacion,
que pasara a ser de la de participaciones pertenecientes a socios no
profesionales; y viceversa en caso de transmision de socio no profe-
sional a profesional.

La previsién estatutaria de que la transmisién de participacio-
nes haya de provocar un cambio de la “clase” de participacion es
incorrecta técnicamente e induce a confusion, porque en los esta-
tutos calificados la transmisién de una participacién entre socios de
diverso tipo no altera el conjunto de derechos que resultan de su
titularidad, de modo que en esta sociedad no existen “clases” de
participaciones en sentido técnico.
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R. 31 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13613)

Deniega la inscripcién de acuerdos sobre transformacién en
sociedad limitada profesional y modificacion del objeto social, que
pasa a incluir, junto con actividades estrictamente profesionales (re-
lacionadas con la arquitectura), otras no profesionales, algunas de
las cuales no obstante se califican como “profesionales” (proyectos
de electricidad, instalaciones de suministros, domética y energia fo-
tovoltaica) y las otras como “mercantiles” (compraventa de edificios,
montaje de casas prefabricadas, intermediacién en la compraventa
de empresas, servicios de limpieza).

En virtud del principio de exclusividad de su objeto social, las
sociedades profesionales Unicamente pueden tener por objeto el
ejercicio en comun de actividades profesionales (articulo 2 LSP), sin
perjuicio de la posibilidad de ejercicio de varias actividades profe-
sionales. Una enumeracion de actividades como la debatida puede
inducir a error acerca de la naturaleza del objeto social, en perjuicio
de la sociedad y los terceros.

Por otro lado, la escritura asigna determinadas participaciones
a la actividad “profesional” y determinadas participaciones a la ac-
tividad “mercantil”. Ciertamente se trata de una imprecision termi-
noldgica (en una sociedad mercantil todas las participaciones son
mercantiles), pero la interpretacién global de los estatutos permite
entender inequivocamente que se estd aludiendo a participaciones
profesionales y no profesionales.

R. 22 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14730)

Deniega la inscripcion de acuerdos sociales de una sociedad
(cese y nombramiento de administrador), la cual pervive como so-
ciedad ordinaria, si bien su objeto esta integrado por actividades
comprendidas dentro del @mbito de aplicacion de la Ley 2/2007; en
concreto, el ejercicio de la medicina en sus aspectos clinico, quirtr-
gico y de urgencias en centro médico.

La sociedad se encuentra disuelta de pleno derecho y su ho-
ja registral estd cerrada, por efecto de la transitoria primera de la
Ley 2/2007. Con ocasion de la obligacion de adaptar las sociedades
andénimas a las nuevas normas promulgadas en 1989, la Direccién
elaboré una doctrina segun la cual, pese a la sancién de disolucion
de pleno derecho impuesta literalmente a las sociedades que no se
adaptasen en plazo, cabia la reactivacion de las mismas (actual ar-
ticulo 370 LSCQ). Asi, para poder inscribir el titulo calificado, es preciso
reactivar la sociedad previamente y adecuarla al ordenamiento juri-
dico; y solo después podra realizar las modificaciones que su junta
general estime oportunas.

TRANSMISION DE PARTICIPACIONES
R. 4 diciembre 2017 (BOE 314, 27-XI1-17: 15582)

Deniega la inscripcién de la cldusula estatutaria de una limitada,
segun la cual, cuando socios titulares al menos del 65% del capi-
tal social estén dispuestos a aceptar una oferta de compra de sus
participaciones condicionada a que el comprador pueda adquirir
mas participaciones, los socios inicialmente conformes con la venta
podran obligar al resto de los socios a que vendan, a prorrata 'y en
las mismas condiciones, las participaciones necesarias para cubrir la
oferta del tercero interesado.
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El registrador habia suspendido la inscripcidon por entender que
la clausula exige el acuerdo unénime de todos los socios, por cuanto
puede implicar una exclusion de los socios que se ven obligados al
cumplimiento del mismo y exige el consentimiento individual de los
afectados.

La Direccién entiende que este tipo de disposiciones estatu-
tarias “de arrastre” (“drag along”) son licitas, habida cuenta de la
posibilidad de pactos estatutarios que impongan la obligaciéon de
transmitir participaciones cuando concurran circunstancias expre-
sadas de forma claray precisa en los estatutos (articulo 188-3 RRM).
Sin embargo, deniega la inscripcién en el supuesto concreto, por-
que lainclusién de una cldusula de este tipo exige el consentimien-
to undnime de los socios, el cual no puede suplirse atribuyendo un
derecho de separacion al socio que no hubiese votado a favor, por
no ser una mera cldusula de restriccion de transmision de partici-
paciones sociales (articulo 346-2 LSC). Tampoco es preciso que el
consentimiento de todos los socios haya de ser necesariamente
expresado mediante acuerdo unanime de la junta, sino que tam-
bién bastara el acuerdo mayoritario siempre que los demas socios
presten su consentimiento individual en un momento posterior
(articulo 207-2 RRM).

SUCESIONES
Administrador testamentario
R. 4 diciembre 2017 (BOE 314, 27-XI11-17: 15580)

En el testamento del causante, la madre que ejerce la patria
potestad ha sido excluida expresamente de la administracion de
los bienes de la hija “si se diere el caso” (es decir, mientras la hi-
ja no tenga capacidad para administrar los bienes por si misma,
segun interpreta la Direccion), y se nombre un administrador de
los bienes de la menor a los efectos del articulo 164 Cc. Ahora se
admite la inscripcion de la escritura de herencia en la que todos
los bienes son adjudicados pro indiviso a todos los herederos,
incluyendo a la hija menor representada por su madre en el otor-
gamiento, al cual comparece también el administrador nombrado
por el causante, quien renuncia a su cargo en el nimero siguiente
de protocolo.

EI TS (STS 6 octubre 2005) ha admitido que el testador nom-
bre un administrador ajeno a quien ejerce la patria potestad, pu-
diendo alcanzar este previsiéon incluso a los bienes integrantes
de la legitima. Sin embargo, la exclusion de las facultades de ad-
ministracion del articulo 164-1 Cc no alcanza a los actos de acep-
tacion, repudiacion y particion de la herencia del testador, que
no son propiamente actos de administracién, sino actos previos
a la adquisicion y determinacién de los bienes, con importantes
repercusiones potenciales para el menor, en virtud de la respon-
sabilidad personal del heredero por las deudas de la herencia
aceptada puray simplemente. La existencia de administrador tes-
tamentario, que no es representante legal, no priva al progenitor
de la representacién legal general sobre el menor (articulo 227
Cc: las funciones no conferidas al administrador corresponden al
tutor). La voluntad del testador no es dato decisivo, pues no se
trata del destino de su herencia, sino del alcance de la represen-
tacion legal del menor, que es materia de orden publico fuera de
la libre disposicion de los particulares.



Resoluciones

Herencia yacente
R. 18 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI11-17: 12999)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacién dictado en
ejecucidn judicial de hipoteca seguida contra la herencia yacente
y herederos desconocidos del titular registral, aunque no consta el
nombramiento de defensor judicial de la herencia yacente.

Es doctrina de la Direccién que la renuncia de los herederos una
vez iniciado el procedimiento de ejecucién, como consecuencia del
requerimiento que se les ha hecho en el mismo, evita de la necesi-
dad de nombrar administrador judicial, porque en tal caso si habra
habido posibilidad de intervencion en defensa de los intereses de
la herencia.

Sin embargo, en este supuesto: requeridas la viuda y la hija del
causante, han acreditado su renuncia anterior al inicio del procedi-
miento; se ha intentado averiguar quiénes son los posibles herede-
ros del causante; la hermana (posible heredera intestada) ha compa-
recido en el procedimiento, pero no ha realizado pronunciamiento
alguno respecto de la ejecucién. El nombramiento de defensor judi-
cial no debe convertirse en un trdmite excesivamente gravoso. Sélo
debe limitarse a los casos en que el lamamiento a los herederos des-
conocidos haya sido puramente genérico y no se haya personado
ningun interesado en la herencia. Por tanto, en este caso no existe
indefension, porque ha sido notificada al menos una de las posibles
herederas del titular registral.

R. 18 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI11-17: 13000)

Suspende la inscripcién de un decreto de adjudicacion dictado
en ejecucion judicial de hipoteca seguida contra la herencia yacente
y herederos desconocidos del titular registral, por no constar el nom-
bramiento de defensor judicial de la herencia yacente.

En este caso el llamamiento a desconocidos herederos es genéri-
co, no consta la forma en que se hayan producido las notificaciones
a esos herederos indeterminados, ni se ha llevado a cabo una inves-
tigacion razonable sobre la existencia o no de herederos.

R. 20 octubre 2017 (BOE 277, 15-XI-17: 13147)

Suspende la extensién de una anotacién preventiva de embargo
contra la herencia yacente, porque el lamamiento ha sido genérico
y no consta la forma en que se han hecho las notificaciones, ni se ha
llevado a cabo una investigacién razonable sobre la existencia de
herederos. Es preciso el nombramiento de administrador judicial de
la herencia yacente.

También resulta de la documentacion presentada que se perso-
naron varios herederos en orden a renunciar a la herenciay que se ha
decidido por el juez continuar el procedimiento contra los ignorados
herederos del causante. Es doctrina de la Direccion sobre el efec-
to de la renuncia de los herederos en los procedimientos seguidos
contra la herencia yacente, que si la renuncia se ha producido una
vez iniciado el procedimiento de ejecucién, como consecuencia del
requerimiento que se les ha hecho en el mismo, evita de la necesi-
dad de nombrar administrador judicial, porque en tal caso si habra
habido posibilidad de intervencién en defensa de los intereses de
la herencia. Pero en otro caso, la renuncia no evita la necesidad de
nombrar administrador judicial, pues producida la renuncia de los
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inicialmente llamados a la herencia, ésta pasa a los siguientes en or-
den, quienes seran los encargados de defender los intereses de la
herencia.

R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XII-17: 14204)

Deniega la inscripcion de una sentencia declarativa de la adqui-
sicion por prescripcion del dominio de una finca a favor de la de-
mandante, recaida en procedimiento declarativo seguido frente al
titular registral y sus desconocidos herederos. Del titulo no consta si
se efectud el emplazamiento a personas determinadas como posi-
bles llamados a la herencia, ni si se efectuaron todos los medios de
averiguacion impuestos por la LEC para identificar a los desconoci-
dos herederos y su domicilio a efectos de notificaciones.

La Direccion recuerda su doctrina que deniega la inscripcion de
resoluciones judiciales dictadas contra la herencia yacente, o here-
deros desconocidos de una persona fallecida, por haberse dirigido
la demanda contra sus herederos indeterminados -sin mayor preci-
sién-, cuando lo procedente hubiese sido dirigirlo contra herederos
ciertos y determinados, o bien contra el administrador judicial nom-
brado al efecto.

R. 30 noviembre 2017 (BOE 308, 20-XII-17: 15156)
R. 30 noviembre 2017 (BOE 308, 20-XII-17: 15155)

Deniegan sendas anotaciones de embargo sobre los derechos
que pudieran corresponder al deudor en la herencia de su padre,
respecto de una finca inscrita a nombre de éste, por falta de apor-
tacion del certificado de ultimas voluntades y el titulo sucesorio del
causante.

La Direccion recuerda su doctrina sobre la calificacion del princi-
pio de tracto sucesivo (articulo 20 LH) en materia de anotaciones de
embargo por deudas del causante o sus herederos, distinguiendo
estos supuestos:

1) Si son deudas del titular registral fallecido antes o durante el
procedimiento, la anotacién requiere acreditar: su fallecimiento; y
que se ha seguido la tramitacion con sus herederos indicando sus
circunstancias personales; si fallecié durante el procedimiento, ha-
brad que acreditar también que se demandd al titular registral (art.
166-1-1° RH).

2) Si el procedimiento se sigue por deudas de herederos cier-
tos y determinados, que es el caso resuelto en este supuesto, ha-
bra que acreditar el fallecimiento, que la demanda se ha dirigido
contra tales herederos indicando sus circunstancias personales
y la parte que corresponde al derecho hereditario del deudor; y
acompanar los titulos sucesorios y el certificado de ultimas volun-
tades (art. 166-1-2° RH). En concreto, el titulo sucesorio debe ser
uno de los enumerados en el articulo 14-1 LH (testamento o de-
claracion de herederos). Su aportacion es inexcusable, porque la
anotacién pretendida no puede hacerse extensiva al derecho de
otros posibles herederos, cuya existencia no queda excluida con la
documentacioén presentada. Es preciso conocer qué derecho here-
ditario corresponde al deudor, porque sélo su derecho podra ser
embargado.

3) Si son deudas del causante siendo sus herederos indetermina-
dos, o si son deudas de herederos indeterminados, hay que acredi-
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tar: o bien el nombramiento y la demanda al administrador judicial
de la herencia yacente; o bien -para que la exigencia de este nom-
bramiento no resulte excesivamente gravosa- que el llamamiento
a herederos indeterminados no ha sido puramente genérico, sino
que la demanda se ha dirigido contra personas determinadas como
posibles herederos.

R. 1 diciembre 2017 (BOE 314, 27-XI1-17: 15577)

Suspende la inscripcién de una sentencia que declara la adqui-
sicion del dominio por los demandantes, en virtud de usucapion,
respecto de una finca inscrita a nombre de dos conyuges fallecidos
cuyos hijos y herederos no eran comunes.

Es doctrina de la Direccidn sobre el principio de tracto sucesivo
en la préctica de asientos contra la herencia yacente, que si el lama-
miento a los herederos ha sido indeterminado, habra que acreditar:
o bien el nombramiento de administrador judicial de la herencia
yacente; o bien -para que la exigencia de este nombramiento no re-
sulte excesivamente gravosa- que el llamamiento a herederos inde-
terminados no ha sido puramente genérico, sino que la demanda se
ha dirigido contra personas determinadas como posibles herederos.

En el supuesto resuelto puede entenderse debidamente repre-
sentado el interés de la herencia yacente del esposo, puesto que
los demandantes y el demandado son herederos y, en cuanto los
restantes herederos, el juez ha estimado suficientes los documen-
tos aportados en los que todos ellos han reconocido los hechos aun
cuando no han sido demandados. Sin embargo, en cuanto a la he-
rencia yacente de la esposa, el procedimiento se ha seguido contra
herederos desconocidos y no se ha nombrado defensor judicial de
la herencia. La circunstancia alegada de que realmente la finca era
privativa del esposo y fue erréneamente adjudicada como ganancial
en el titulo de adquisicidn (concentracién parcelaria), no constaen la
sentencia, debiendo prevalecer los pronunciamientos del Registro.

INNECESARIEDAD DE PROBAR HECHOS NEGATIVOS
R. 14 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11388)

El causante manifestd en su testamento que carecia de descen-
dientes y que sus padres estaban fallecidos; e instituyé heredera
universal a su pareja de hecho. Ahora se admite la inscripcion de
la escritura de su herencia, otorgada sélo por su heredera, quien se
adjudica todo el caudal, sin necesidad de acreditar el fallecimiento
de los padres (quienes, en defecto de hijos, serian legitimarios).

La privacion de eficacia de un testamento exige conformidad
de todos los interesados o, en su defecto, previa declaracion judi-
cial (R. 21 noviembre 2014). También hay que recordar la doctrina
consolidada sobre la inexigibilidad de probar hechos negativos, que
la Direccién ha aplicado a la inexistencia de hijos de los legitimarios
desheredados (R.29 septiembre 2010), o a la inexistencia de hijos
del heredero premuerto (R. 3 marzo 1912). En el caso resuelto, exigir
la prueba del fallecimiento de los padres que ha sido manifestado
por el propio testador, conduciria a la ineficacia de todo testamento
como titulo sucesorio, si no va acompanado de acta acreditativa de
la inexistencia de otros herederos que los nombrados (R. 29 enero
2016). Si el fallecimiento de los padres hubiese sido posterior al tes-
tamento, si que haria falta su acreditacion. En caso de falsedad de la
manifestacion del testador, el legitimario preterido tendria la accién
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del articulo 814 Cc para pedir su legitima con la correspondiente re-
duccién de la institucion de heredero.

LEGADOS
R. 23 noviembre 2017 (BOE 303, 14-XI11-17: 14732)

El testador legd a unos sobrinos el precio obtenido con la venta
a cierta sociedad de una parcela a segregar de determinada finca
del causante, comprendiendo el legado todo el precio acordado en
el contrato privado de venta ya celebrado; de modo que en cuan-
to a las cantidades ya cobradas, el legado se entiende referido a
los productos de ahorro financiero en que se hayan invertido; y en
cuanto a las cantidades a percibir, el legado comprende los dere-
chos de crédito y cualesquiera otros que se deriven de la posicién
juridica del vendedor, en la cual sucederan dichos sobrinos, quie-
nes quedan facultados para titular la finca vendida a nombre de la
entidad compradora. El testador instituye herederos a los mismos
sobrinos.

En el inventario de la herencia del causante se incluyé la total
finca matriz. Dos afos después los sobrinos segregaron de ella la
porcién comprometida en venta, al objeto de preparar su elevacién
a publico. Ahora se presenta escritura de adicion de herencia en la
que la finca segregada es adjudicada a los herederos, que son tam-
bién legatarios. La registradora deniega la inscripcién de la adicién,
por entender que los sobrinos no pueden adjudicarse la finca, ya
que: como legatarios, no se les legé la finca, sino el precio obtenido
con su venta; y como herederos, sélo pueden segregar y elevar a
publico el contrato de venta.

Sin embargo, la Direccion admite la inscripcion de la finca adi-
cionada a nombre de los sobrinos. El compromiso de venta mencio-
nado en el testamento no ha causado asiento alguno en el Registro
a favor del adquirente, sino que es una mera mencién de derecho
susceptible de inscripcion si se cumplieran los requisitos necesarios
para ello, lo cual no consta que haya ocurrido. No consta que se haya
satisfecho el precio, ni que se haya producido la “traditio” ni por tan-
to, la transmision del dominio. Por tanto, la finca no ha salido del pa-
trimonio del causante y forma parte del caudal relicto. Siendo que el
causante ha instituido herederos, la interpretacion de su voluntad es
clara: que los herederos sucedan en los bienes y deudas del causan-
te, cuya voluntad de legar el precio supone beneficiar econémica-
mente a los legatarios, de modo que si no se consuma la venta 'y no
se recibe el precio, la voluntad del testador es que los destinatarios
del inmueble sean quienes ostentan simultdaneamente la condicion
de legatarios del precio y herederos del remanente.

LEGITIMA
R. 22 septiembre 2017 (BOE 249, 16-X-17: 11848)

Deniega la inscripcion de una escritura de herencia otorgada s6-
lo por los dos hijos del causante instituidos como herederos suyos,
por falta de intervencién de la otra hija, a quien se le lega su legitima
estricta, cuyo pago se ordena por la testadora que sea en efectivo.
También interviene el defensor judicial del cényuge viudo, quien se
encuentra incapacitado judicialmente, de modo que la particién ha
sido aprobada por el Juzgado conforme al articulo 1060-2 Cc.



Resoluciones

En Derecho comun la naturaleza de la legitima es la de una “pars
bonorum”. Tanto el inventario de bienes como el avaltio y el calculo
de la legitima son operaciones en las que estd interesado el legitima-
rio para preservar la intangibilidad de su legitima. En la regulacion
del pago en dinero de la legitima se exige confirmacion expresa de
todos los hijos o descendientes, o en su defecto, aprobacion del no-
tario o del letrado de la Administracién de Justicia (articulos 843 y
847 Cc). A falta de contador-partidor, es imprescindible la concurren-
cia del legitimario en la particién.

R. 23 octubre 2017 (BOE 277, 15-X1-17: 13148)

El testador instituyd herederos a tres de sus hijos y a la cuarta
hija le lega la legitima estricta, sustituida vulgarmente por sus des-
cendientes. La legataria-legitimaria renuncia a la herencia, cuya adju-
dicacién es otorgada sélo por los tres herederos, sin comparecencia
de los sustitutos vulgares de la renunciante. La Direccién deniega la
inscripcion de la adjudicacién de herencia.

Es doctrina de la Direccién que la renuncia de un legitimario, ha-
biendo establecido el testador sustitucidn vulgar, extingue la legiti-
ma sobre su estirpe. El articulo 813-2 Cc prohibe al testador gravar la
legitima con “sustitucién de ninguna especie”, norma que la Direc-
cién interpreta segun su finalidad, que es no perjudicar las legitimas:
la prohibicién no rige en las sustituciones pupilar y ejemplar (que
son una designacién de heredero hecha por comisario); pero si ri-
ge para las sustituciones fideicomisarias, y para la sustitucién vulgar
(que perjudicaria a la legitima de los demas legitimarios). La susti-
tucion vulgar en relacién con un legitimario, sélo cabe en relacién
con el tercio libre, o para mejorar a algun 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). Nada impide, por supuesto, que se
produzca una sustitucion vulgar en el legado ordenado en favor de
los nietos, pero el bien sera recibido por los hijos del renunciante en
concepto distinto del de legitima.

En el supuesto resuelto, el valor del legado es un doceavo de
la herencia (legitima estricta de la hija), que no sobrepasa el tercio
libre, de modo que no se afecta a los derechos minimos de los otros
legitimarios. En consecuencia, para inscribir la particién de herencia
se necesita, o bien la manifestacién de la renunciante de carecer de
descendientes sustitutos en el legado, o bien el consentimiento de
los legatarios sustitutos.

PARTICION
R. 4 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12397)

Suspende la inscripcion de una escritura de protocolizacién de
cuaderno particional, en la cual el contador-partidor testamentario
(sin otras facultades que las legales generales de los articulos 902 y
903 Cc) adjudica a la viuda el Unico bien y la Unica deuda comunes,
por un valor neto de cero euros, sin adjudicar nada a los herederos.

En contra de la calificacién, entiende la Direccién que no existe
renuncia a la herencia, la cual hubiese exigido instrumento publico,
no siendo a estos efectos el cuaderno particional. Al no haber re-
nuncia a la herencia, los herederos contintan respondiendo de las
deudas hereditarias.
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Lo que ocurre es que la adjudicacién de un bien a la viuda en
pago de una deuda de la sociedad conyugal, implica un acto de
disposicién que excede de las facultades del contador-partidor
a quien el testador no atribuy6 expresamente facultades dispo-
sitivas. En consecuencia, se precisa el consentimiento de los he-
rederos.

RENUNCIA A LA HERENCIA
R. 17 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 12997)

Una de las herederas, a quien el testador habia sustituido vul-
garmente por sus descendientes, renuncié a la herencia, de modo
que los demas herederos se adjudicaron la herencia por derecho de
acrecer. La escritura fue calificada negativamente por falta de inter-
vencion de los sustitutos de la renunciante. Veinte meses después
de suinicial renuncia, la heredera otorga escritura de rectificacion en
el sentido de decir que realmente no queria renunciar, sino aceptar
traslativamente la herencia.

La Direccién recuerda su doctrina al respecto. Siempre y cuan-
do no se esté encubriendo una revocacion de la renuncia, no hay
incompatibilidad entre el principio de irrevocabilidad de la misma
(articulo 997 Cc), y la posibilidad de subsanar una manifestaciéon en
tal sentido. Si el articulo 153 RN prevé la subsanacion hecha sélo
por el notario, con mayor razén serd aplicable a una subsanacién
hecha por el otorgante. Es preciso realizar una interpretacion unita-
ria del documento, como impone el articulo 1285 Cc, para apreciar
la existencia de un error en el consentimiento (articulo 1266 Cc).
Y también hay que valorar las expectativas creadas a los llamados
como sustitutos.

En el supuesto resuelto, el tiempo transcurrido desde el otor-
gamiento inicial es mas que suficiente para haber producido ex-
pectativas a los sustitutos del renunciante, que no pueden resultar
desprotegidos, por lo que sélo su concurrencia en la escritura com-
plementaria habilitaria la subsanacién de la renuncia.

SUSTITUCION
R. 2 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13874)

El testador ordend un legado con sustitucion -genérica, no no-
minativa- a favor de los descendientes de la legataria. Ahora se ad-
mite la inscripcion de la escritura de herencia, en la cual la legataria
renuncia al legado y manifiesta que carece de descendientes, lo cual
es ratificado por todos los herederos.

La Direccion recuerda su doctrina sobre la innecesariedad de
probar hechos negativos, aplicada a la acreditacién de quiénes
son sustitutos vulgares o de la inexistencia de los mismos. Caben
varias situaciones. En cuanto a la inexistencia de personas llamadas
a la herencia, no puede identificarse el supuesto de inexistencia de
otras personas interesadas en la herencia que las llamadas en el ti-
tulo sucesorio -hecho negativo que no es necesario probar-, con la
posibilidad de prescindir en la particién de las personas que si han
sido llamadas -que exige justificar por qué no se les atribuyen los
derechos a que han sido llamados-. En cuanto a la acreditacion de
la ineficacia de la sustitucion vulgar a favor de los descendientes del
heredero premuerto, ademds del acta de notoriedad (articulo 82 RH),
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caben otros medios como testamento o declaracién de herederos
del sustituido, e incluso acreditacion por el albacea, atendiendo a las
circunstancias concurrentes en cada caso (R. 30 septiembre 2013).
También se aplica la doctrina de innecesariedad de probar hechos
negativos a la acreditacion de existencia o no de legitimarios del des-
heredado (R. 29 septiembre 2010).

En el caso resuelto, la manifestacion de la persona interesada es
medio de prueba, al igual que ocurre en otros casos, como la acre-
ditacion del estado de soltero, viudo o divorciado (articulos 363 RRC
y 159 RN), o la acreditacion de la inexistencia de descendientes del
sustituido hecha por mera manifestacion de éste en su propio testa-
mento (doctrina de la Direccién).

TRACTO SUCESIVO
R. 8 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11376)

Suspende la inscripcién de un decreto dimanante de procedi-
miento de ejecucidn de titulos judiciales, porque no consta que haya
intervenido en el procedimiento una de las cotitulares registrales o
que, en caso de haber fallecido, que las demas intervinientes en el
proceso sean sus Unicas herederas.

Ademads no constan el nimero de documento de identidad, el
de identificacion fiscal y otras circunstancias identificativas de las
partes intervinientes en el procedimiento judicial. Tampoco cons-
tan, respecto de la adjudicataria de la finca, el estado civil y -en sus
respectivos casos- su régimen econémico matrimonial, el caracter
ganancial o privativo de la adquisicidon y el nombre y apellidos del
otro cényuge.

R. 12 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11382)

Deniega la cancelacion de una inscripcién de compraventa, or-
denada como consecuencia de la declaracion judicial de nulidad del
titulo, que ordenaba también la reinscripcion a nombre de la parte
vendedora, porque la finca se encuentra ahora inscrita a nombre de
una entidad de crédito, adquirente por ejecucion hipotecaria, que
no ha sido parte en el procedimiento de declaracién de nulidad.

R. 14 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11389)

Suspende la practica de una anotacion preventiva de demanda,
porque la finca esta inscrita a nombre de una sociedad que no ha
sido demandada en el procedimiento. La decision sobre el levanta-
miento del velo debe tomarse en un procedimiento contra la propia
sociedad titular, salvo en los supuestos legalmente admitidos, entre
los que se encuentra el Ultimo parrafo del articulo 20 LH, que permite
en los procedimientos criminales tomar anotacién de embargo pre-
ventivo o de prohibicién de disponer, como medida cautelar cuando
existan a juicio del tribunal indicios racionales de que el verdadero
titular es imputado, haciéndolo constar asi en el mandamiento. Y
siempre sera necesario que el tribunal que haya adoptado la medi-
da haya notificado a la sociedad titular del bien cuyo velo haya de
levantarse, justificando la adopcién de la medida.

R. 2 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12392)

Deniega la inscripcién de un acta otorgada en procedimiento
para la reanudacién del tracto sucesivo interrumpido, regulado en
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el articulo 208 LH, por considerar que no hay verdadera interrupcion
del tracto.

En el supuesto resuelto, los promotores del expediente adqui-
rieron en documento privado con anterioridad a la adquisicion
hereditaria del titular registral. Por tanto, la discordancia entre el
Registro y la realidad no deriva de la interrupcién registral de la
cadena de titularidades, sino de un error u omisién padecido en
el titulo inscrito sobre quién era el verdadero adquirente. La titu-
laridad anterior de los promotores supone una titularidad con-
tradictoria con la tabular, de modo que la discordancia debera
solucionarse efectuando las oportunas rectificaciones del titulo
inscrito o, en su defecto, mediante resolucion judicial (apartado
d del articulo 40 LH).

R. 4 octubre 2017 (BOE 263, 30-X-17: 12400)

Suspende la practica de una anotacion preventiva de deman-
da, porque la finca estd inscrita a nombre de una sociedad que
no ha sido demandada en el procedimiento. La decisién sobre el
levantamiento del velo debe tomarse en un procedimiento con-
tra la propia sociedad titular, salvo en los supuestos legalmente
admitidos, entre los que se encuentra el Ultimo parrafo del ar-
ticulo 20 LH, que permite en los procedimientos criminales tomar
anotacion de embargo preventivo o de prohibicidn de disponer,
como medida cautelar cuando existan a juicio del tribunal indi-
cios racionales de que el verdadero titular es imputado, hacién-
dolo constar asi en el mandamiento. Y siempre sera necesario que
el tribunal que haya adoptado la medida haya notificado a la so-
ciedad titular del bien cuyo velo haya de levantarse, justificando
la adopcidén de la medida.

R. 18 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 12998)

Admite el acta del articulo 208 LH como medio para reanudar
el tracto en un supuesto en el cual, pese a no haber verdade-
ra interrupcién del mismo (el promotor es heredero de quienes
compraron al esposo-heredero de la titular registral), existe una
extraordinaria dificultad para obtener la titulacion ordinaria de
la herencia de la titular: ciertamente, no resulta acreditado que
el conyuge fuese el Unico heredero, pero habiendo pasado més
de 100 afos desde el fallecimiento, se han cumplido los tramites
de publicacion y no ha comparecido ningun heredero, por todo
lo cual le resulta imposible localizar a los herederos de la titular
registral.

No obstante, la inscripcidn se deniega por otros defectos. Sélo
comparece uno de los interesados en la reanudacion. Ademas, dado
que no se pretende la reanudacion del tracto a favor del promovien-
te, sino de sus causantes, no se acredita su condicion de herede-
ros de los mismos. Por ultimo, no se cumplen los requisitos de los
articulos 199 y 201 LH para la rectificacion de la descripcion de la
finca, sin que pueda admitirse la alegacién de que no se pretende
tal rectificacion, ya que la presentacion afecta a todos los actos com-
prendidos en el titulo siempre que no se haya limitado o excluido
expresamente parte del mismo (articulo 425 RH).

R. 3 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13879)

Deniega lainscripcion de un testimonio de sentencia que ordena
la inscripcion de un automovil a favor de la parte actora, porque el
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dominio del vehiculo consta inscrito en el Registro de Bienes Mue-
bles a favor del financiador (no demandado), en virtud de un contra-
to de financiacion al demandado mediante un contrato de financia-
cion al comprador con reserva de dominio. Existe falta de tracto. La
inscripcion de la reserva de dominio implica que sélo a su titular se
le reconoce legitimacion activa o dispositiva sobre el bien inscrito, el
cual no podra ser embargado por deudas del comprador, aunque si
por deudas del beneficiario de la reserva de dominio.

Por otro lado, habiendo sido dictada la sentencia en rebeldia de
la parte demandada, no consta el transcurso del plazo previsto para
la revision de la sentencia (articulo 524-4 LEC).

R. 14 noviembre 2017 (BOE 294, 4-XII-17: 14205)

Deniega la inscripciéon de una sentencia que declara nulas las
siguientes operaciones inscritas: la aportacion de los diez diecisei-
savos de finca correspondientes a un titular, a la constituciéon de una
sociedad; la adjudicacion posterior de dichas participaciones al hijo
del aportante, al disolverse la sociedad; y la ulterior extincién de la
comunidad existente sobre dicha finca, por adjudicacion del pleno
dominio a este comunero mayoritario. Respecto de la extinciéon de
comunidad, lo que ordena la sentencia es que se haga constar que
la extincion del condominio no fue total, sino parcial, en el sentido
de entender incluidos y adjudicados en la escritura sélo quince die-
ciseisavos, declarando que el dieciseisavo restante debe inscribirse
a nombre del demandante (quien no figuraba como cotitular ni in-
tervino en la disolucién de comunidad).

Para la Direccion, cabe cancelar las inscripciones de aportacién a
la sociedad y adjudicacion por disolucion de la misma. Pero tal can-
celacion supone necesariamente retrotraer la titularidad de la finca
a la situacion existente antes de estas inscripciones. Por ello, la ins-
cripcion de la modificacion de la extincion de comunidad, requiere
la aportacion de algun titulo traslativo que justifique la transmisién
de las participaciones del socio fundador a su hijo, adjudicatario en
la escritura de extincion.

TRANSACCION Y CONCILIACION
R. 7 septiembre 2017 (BOE 240, 5-X-17: 11369)

Deniega la inscripcion de un auto judicial que homologa una
transaccion alcanzada por las partes de un incidente de tasacién de
costas judiciales, en cuyo pago se conviene la dacion de una finca.

El acuerdo transaccional tiene naturaleza de documento priva-
do, que no cambia por el hecho de estar homologado judicialmente,
en cuyo caso sera titulo que lleva aparejada ejecucién, de modo que,
si las partes no otorgan voluntariamente escritura, lo procedente se-
rd que cualquiera de ellas solicite la ejecucion segun los articulos 705
y siguientes LEC.

R. 18 septiembre 2017 (BOE 247, 13-X-17: 11726)

Declara inscribible la homologacién judicial de un acuerdo tran-
saccional que dos cényuges ya separados alcanzan en fase de ejecu-
cién de una sentencia de modificacion de medidas, siendo el objeto
del acuerdo disolver el condominio sobre la vivienda habitual del
matrimonio.
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Ciertamente es doctrina general la que deniega la inscripcién
de autos judiciales que homologan un acuerdo transaccional en el
que se adjudican fincas, porque la homologacién judicial no cambia
la naturaleza privada del acuerdo transaccional. Sin embargo, tam-
bién es doctrina consolidada la que admite la inscripcion en aquellos
supuestos en que el acuerdo sometido a homologacion judicial es
claramente equiparable, por su contenido, a un convenio regulador,
como ocurre en el supuesto resuelto.

R. 27 septiembre 2017 (BOE 253, 20-X-17: 12003)

Deniega la inscripcidon de un auto judicial que homologa un
acuerdo transaccional alcanzado en un procedimiento de disolu-
ciéon de comunidad. Antes de su divorcio, los titulares adquirieron
las fincas en estado de casados en separacién de bienes, pero no se
ha acreditado ni el caracter habitual de alguna de las viviendas ad-
judicadas, ni la conexién entre la transaccién y la crisis matrimonial
(teniendo en cuenta que la sentencia de divorcio es 4 afos anterior
a la demanda de disolucién de comunidad).

Por otro lado, el auto no es firme y no se expresa el estado civil
actual de los suscribientes de la transaccion.

R. 31 octubre 2017 (BOE 286, 24-XI-17: 13612)
R. 18 octubre 2017 (BOE 274, 11-XI-17: 13001)

Rechazan la inscripcion de sendas conciliaciones judiciales (en el
caso de la R. 18 octubre 2017 se trata de la disolucién y liquidacion
de una sociedad, como consecuencia de la ejecucién judicial instada
por el incumplimiento de un previo acto de conciliacién; y en el caso
de laR. 31 octubre 2017 se trata de una conciliacion que conlleva el
cambio de titularidad registral de una finca inscrita).

Es doctrina consolidada que la transaccion tiene naturaleza de
documento privado, que no cambia por el hecho de estar homo-
logado judicialmente (en cuyo caso sera titulo que lleva aparejada
ejecucion). Ciertamente no debe confundirse la transaccion, cuya fi-
nalidad es evitar o concluir un pleito, con el acto de conciliacion, que
es un procedimiento de resolucion alternativa de conflictos donde
no interviene el juez sino un funcionario que facilita el acuerdo y
redacta un acta que lo recoge. Pero lo cierto es que el acta de con-
ciliacion, aunque formalizada por funcionario, al igual que ocurre
con el acuerdo transaccional, aunque haya sido homologado judi-
cialmente, no alcanza la condicién de titulo inscribible conforme al
articulo 3 LH, siendo exigible el otorgamiento de escritura publica
por todos los interesados.

R. 2 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13877)

Deniega la inscripcion del testimonio de un auto judicial que
homologa una transaccién entre las partes de un procedimiento de
extincion de cosa comun perteneciente por mitades indivisas a dos
exconyuges, actualmente divorciados y, en su momento, casados en
régimen de separacion de bienes.

Es doctrina de la Direccién que el acuerdo transaccional tiene
naturaleza de documento privado, que no cambia por el hecho de
estar homologado judicialmente (en cuyo caso sera titulo que lleva
aparejada ejecucion). No obstante, el auto que homologa el acuer-
do transaccional si es inscribible cuando resulta equiparable a un
convenio regulador. Lo que ocurre es que en este supuesto, no ha
quedado acreditado ni el caracter habitual de alguna de las vivien-
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das adjudicadas, ni la conexién directa entre el acuerdo y la crisis
matrimonial de los contendientes.

R. 2 noviembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13880)

Deniega la inscripcion de un testimonio de auto aprobatorio de
las operaciones de avaluo y divisién hereditaria recaido en procedi-
miento especial de division de herencia finalizado por acuerdo de
las partes sobre la propuesta del perito contador, por ser necesaria
la protocolizaciéon exigida por el articulo 787-2 LEC para todos los
procesos judiciales de division de herencia que culminan de manera
no contenciosa.

R. 8 noviembre 2017 (BOE 292, 1-XII-17: 14076)

Deniegan la inscripcién de un auto judicial que homologa un
acuerdo sobre extinciéon de condominio. El acuerdo transaccional
tiene naturaleza de documento privado, que no cambia por el hecho
de estar homologado judicialmente (en cuyo caso sera titulo que
llevara aparejada ejecucién), de modo que, si las partes no otorgan
voluntariamente escritura, lo procedente sera que cualquiera de
ellas solicite la ejecucion segun los articulos 705 y siguientes LEC.

Ciertamente es también doctrina consolidada que el auto que
homologa el acuerdo transaccional es inscribible cuando resulta
equiparable a un convenio regulador. Pero en el caso resuelto tal
equiparacion no es posible, pese a que la sentencia hace referencia
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al caracter de vivienda habitual de la finca objeto de division, porque
el procedimiento no se refiere a una situacion de crisis matrimonial,
sino de pareja estable.

USUFRUCTO
R. 27 octubre 2017 (BOE 288, 27-XI-17: 13721)

Admite la inscripcion de una escritura de donacién de un edificio
de varias plantas no dividido horizontalmente, con reserva en favor
de la donante del usufructo vitalicio de la primera planta, expresan-
do el porcentaje de valor fiscal que corresponde a esta planta, res-
pecto del total del edificio.

No existe falta de claridad en cuanto a la porcién respecto de la
que se reserva el usufructo la donante y se dona la nuda propiedad, y
en cuanto a la porciéon donada en pleno dominio. Lo donado es todo
el edificio, con la excepcion del usufructo sobre la vivienda de la pri-
mera planta, que es la Unica existente en la misma. El hecho de que
se diga el porcentaje de valor fiscal correspondiente a dicha planta,
no quiere decir que lo donado sea una participacion indivisa de la
finca. El usufructo inscribible puede recaer sobre parte de una finca,
sin necesidad de previa segregacién o division horizontal, siempre
y cuando quede suficientemente determinada la porcién de finca
sobre la que recae tal derecho de goce.




Resoluciones de la Direccion General de Derecho
y Entidades Juridicas de la Generalitat

OBRA NUEVA

Para otorgar e inscribir una escritura de declaracion de
obra nueva por antigiiedad no se requiere aportar ni la
cédula de habitabilidad, ni la licencia de primera ocupa-
cion, ni la certificacion de eficiencia energética, ni el Libro
del edificio. Para acreditar la finalizacion de la obra es su-
ficiente la certificacion catastral, si la descripcion que de
ésta resulta coincide con la declarada.

RESOLUCION JUS/2348/2017, de 22 de septiembre (DOGC 16.10.2017)

RESUMEN.- En 2017 se otorga una escritura de declaracion de
obra nueva de una vivienda y de un almacén construidas en 2010,
segun se acredita con la certificacion catastral, a la que se acompaia
un certificado municipal que informa de que los servicios técnicos
municipales han comprobado la existencia de las edificaciones, de
que no les consta la existencia de la licencia ni la fecha de finalizacion
de la obra y de que el terreno esta clasificado como suelo urbaniza-
ble delimitado sin que haya ordenacién urbanistica que defina los
sistemas de espacios libres o el sistema viario.

La registradora de la propiedad suspende la inscripcién por:

a) no considerar acreditada la antigliedad de la obra, ya que el
Catastro no describe propiamente la edificacion ni especifica las po-
sibles reformas posteriores a la fecha de construccién ni una fecha
concreta de finalizacion de las obras;
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b) no haberse aportado el certificado de eficiencia energética, ni
la cédula de habitabilidad, ni el certificado de primera ocupacién ni
el libro del edificio;

¢) no acreditarse con una certificacién del ayuntamiento el nom-
bre actual de la calle y el nUmero de policia de la finca.

El notario recurre ante la DGRN, aunque la registradora envia el
expediente a la DGDEJ, que asume la competencia para resolverlo,
estima el recurso integramente y revoca la nota de calificacién. Los
argumentos de la DGDEJ son los siguientes:

1) En relacién a su competencia para resolver el recurso, se basa
en que tanto la nota de calificacién como el recurso «versan sobre
una materia regulada por las normas catalanas, esto es, la aplicacién
de los requisitos que la Ley de Urbanismo de Cataluia de 2010, la
Ley de la Vivienda de Catalufia de 2007 y el Decreto 67/2015, de 5 de
mayo, exigen para la inscripcion de una escritura de obra nueva en
el Registro de la Propiedad [...] La norma estatal citada, el articulo 28
del Texto refundido de la Ley del suelo y rehabilitacién urbana apro-
bado por Real Decreto legislativo 7/2015, de 30 de octubre, se dicta
respetando la normativa urbanistica aplicable segun el territorio.
Ademas, es de hecho una norma de derecho hipotecario, puramen-
te instrumental, que regula el procedimiento de inscripcién de una
obra nueva que se tiene que hacer en todo caso segun la normativa
material aplicable, que es la catalana [...] Interpretar las normas [...]
de otra manera llevaria a una absurdidad irrisoria: dado que todas
las calificaciones se fundamentan en normativa hipotecaria [...], la
competencia de la Generalitat seria inexistente y por lo tanto las le-
yes que la atribuyen inutiles» (FD 1.4).
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2) La certificacion catastral es suficiente para determinar la fe-
cha de finalizacién de las obras, pues el art. 28.4.a) del TR de la Ley
(estatal) del Suelo de 2015 no establece ninguna prioridad ni prela-
cién de medios para acreditarla y tampoco exige la acumulaciéon de
medios. Dicho precepto recoge de manera indistinta como medios
para acreditar la terminacion de la obra: «certificacion expedida
por el Ayuntamiento o por un técnico competente, acta notarial
descriptiva de la finca o certificacién catastral descriptiva y grafica
de la finca, en que conste la terminacion de la obra en una fecha
determinada y su descripciéon coincidente con el titulo». Estima la
DG que en el caso presente «se puede intuir que la edificacion se
ha hecho de unasola vez.[...] La existencia de documentacién mu-
nicipal que reconoce la existencia del edificio y la obligatoriedad
de comunicaciéon de obra nueva por parte de la registradora hacen
mas transparente, respecto de la Administracion, la declaracién de
obra nueva sin licencia. Finalmente, hay que convenir que hoy, de
acuerdo con el articulo 3.3 de la Ley del catastro inmobiliario [...],
“salvo prueba en contrario y sin perjuicio del Registro de la Propie-
dad, cuyos pronunciamientos juridicos prevaleceran, los datos con-
tenidos en el catastro inmobiliario se presumen ciertos”» (FD 3.5).
Por lo tanto, considera suficiente la coincidencia de la descripcion
catastral con la realizada por el notario y por el técnico municipal.
Finaliza este punto declarando que «dado que lo que se discute
es si la escritura es inscribible o no, hay que aplicar la normativa
vigente en el momento de la inscripcién, tal como hacemos, y no
la vigente en el momento en que presumiblemente se hizo la obra»
(FD 3.6).

3) Para la declaracion e inscripcién de la obra nueva no es ne-
cesario que se aporte la cédula de habitabilidad. Asi resulta de la
literalidad de los arts. 26, 132y 135.1 de la Ley (catalana) 18/2008, de
28 de diciembre, del derecho a la vivienda, que obligan a notarios y
registradores a exigir la cédula de habitabilidad «en cualquier trans-
misién, por venta, alquiler o cesién de uso»; no es necesaria por lo
tanto para autorizar e inscribir las escrituras de declaracion de obra
nueva.

4) En las declaraciones de obra nueva sin licencia, por antigle-
dad, al haber prescrito la infraccion urbanistica por el transcurso de
seis afos desde la finalizacion de la obra, no es necesaria ni la licencia
de primera ocupacién, ni la comunicacién previa de primera ocupa-
ciéon (que ha sustituido a la primera en virtud del art. 187 bis del De-
creto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el TR
de la Ley de Urbanismo (catalana), introducido dicho precepto por
la Ley 16/2015, de 21 de julio, de simplificaciéon de la actividad de la
Administracion de la Generalitat y de los entes locales de Cataluia).
El motivo que aduce la DG es que para hacer la comunicacién previa
de primera ocupacién es necesario aportar la licencia de obras y el
certificado final de obras, por lo que «tenemos que concluir que si
para otorgar la escritura hay una exoneraciéon de aportar la licencia
de obras y el certificado final de obra [en virtud del art. 28.4 de TR de
la Ley (estatal) del Suelo de 2015, dada la prescripcion de la accién
urbanistica], no podemos exigir que se aporte la licencia de primera
ocupacién que exigia la ley en el ano 2010 ni la actual comunicacién
previa porque seria lo mismo que pedir la licencia y el final de obra»
(FD 4.4).

5) Tampoco es exigible la certificacion de eficiencia energética
cuando la declaracion de obra nueva se realiza tras haber prescrito
las medidas de proteccién de la legalidad urbanistica, como resulta
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asi mismo del art. 28.4 citado, que excepciona (pese a su diccion li-
teral que hace referencia solamente al apartado 3y noal 1, que es el
que exige dicha certificacion, y al que debe entenderse extendido).
Tal ha sido también el criterio de la DGRN en Resolucién de 19 de
abril de 2016.

6) El mismo argumento es aplicable al Libro del edificio: «<no es
razonable admitir la inscripcion de obra nueva por antigliedad sin
acreditacion de la licencia de obras y exigir, en cambio, requisitos
que son tributarios, como es el caso del Libro del edificio [...]. Por
otra parte, el articulo 202 de la Ley Hipotecaria establece como ex-
cepcidn a la exigencia de la aportacién al Registro de la Propiedad
del Libro del edificio en los casos en que por antigiiedad no corres-
ponde tenerlo, y dado que el requisito parece mas propio de la de-
claracién de obra acabada o del acta final de obra y que la Ley no
especifica a qué antigliedad se refiere, tenemos que concluir que
tampoco la normativa hipotecaria nos permite exigirlo en la declara-
cién de una obra que se declara por antigiiedad» (FD 4.8).

7) Finalmente, tampoco es necesario acreditar mediante cer-
tificacion municipal el nombre de la calle y el nUmero de policia
de una finca que en el Registro consta inscrita sin determinacion
de los mismos: «Una vez las personas interesadas han declarado el
nombre de las calles donde esta situada la finca y el nimero que le
corresponde, y acreditada la certeza de los hechos declarados con
la certificacion catastral, esta fuera de lugar pedir una certificacién
municipal en este sentido, mas todavia en el caso presente en que
una de las calles ya constaba en el Registro y la otra lo hacia “sin
nombre” y, ademas, consta en la escritura una certificacién muni-
cipal inconfundiblemente relacionada con la finca de que se trata»
(FD 5.2).

COMENTARIO.- Resumiendo la presente resolucion podemos
deducir que para otorgar una escritura de declaraciéon de obra
nueva “antigua”, es decir, cuando ha prescrito la accion derivada
de la infraccion urbanistica por el transcurso del plazo de seis
anos desde su finalizacidn, no se requiere ni licencia de obras,
ni certificado final de obras, ni cédula de habitabilidad (que
tampoco se requiere en una declaracidon de obra nueva “nue-
va”), ni licencia de primera ocupacion, ni comunicacién previa
de primera ocupacioén, ni certificacion de eficiencia energética,
ni Libro del edificio. Asimismo que para acreditar la fecha de la
finalizacién de las obras es suficiente con la certificacion catas-
tral sila descripcion contenida en ésta coincide con la declarada.
Y por ultimo que, para hacer constar la ubicacién de la finca
cuando en el Registro no consta, basta con la declaracion de los
interesados coincidente con el nombre de la calle y el nume-
ro de policia que resulta de la certificacion catastral (diferente
seria el caso de que no coincidiese la ubicacién resultante del
Registro con la real, en cuyo caso deberia rectificarse aquélla, en
base al art. 201.2 LH y RDGRN de 27 de abril de 2017, mediante
certificado municipal).

()

Es de agradecer para la practica notarial y registral la simpli-
ficacién de requisitos de que dispensa esta resolucién para las
declaraciones de obra nueva por antigiiedad y la interpretacion
amplia, por lo demas totalmente légica, del art. 28.4 de la Ley
estatal del suelo, en un tema en que el maremagnum de dispo-
siciones legales, tanto estatales como autondmicas, es, como
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puede verse, considerable. Si algun pero hubiera que poner a es-
ta resolucién seria la declaracion contenida en el FD 3.6 de que
«dado que si lo que se discute es si la escritura es inscribible o
no, hay que aplicar la normativa vigente en el momento de la
inscripcién, tal como hacemos, y no la vigente en el momento
en que presumiblemente se hizo la obra», como si la normativa
vigente en el momento del otorgamiento de la escritura publica
fuese algo irrelevante, cuando es el momento en que se autoriza
el negocio juridico realizado. En esta apreciacion, sin embargo,
coincide la DGDEJ con la DGRN que, a proposito de la inscripcion
de las modificaciones de entidades hipotecarias, atiende Unica-
mente a la normativa vigente en el momento de la presentacion
de la escritura en el Registro de la Propiedad, como si de un mero
acto registral se tratase, cuestion sobre la que mucho habria que
debatir llegado el momento.

SUBROGACION DE HIPOTECA Y DERECHOS
DE LOS CONSUMIDORES

En una escritura de compraventa con subrogacion de hi-
poteca sin novacion, no es necesaria la adaptacion de las
clausulas del préstamo hipotecario a las modificaciones
legales posteriores a su constitucion.

RESOLUCION JUS/2463/2017, de 7 de octubre (DOGC 26.10.2017)

RESUMEN.- EI 20 de abril de 2017 se otorga una escritura de
compraventa a carta de gracia con subrogacion hipotecaria de una
vivienda de proteccion oficial entre el promotor de la misma (el Pa-
tronato municipal de la vivienda de Barcelona) y dos personas fisicas.
Se plantea si la hipoteca en la que se subrogan los adquirentes debe
ajustarse a los requisitos y obligaciones exigidos por el Cédigo de
consumo de Cataluia (CdC, en adelante) y si la escritura debe con-
tener la manifestacion de los adquirentes sobre el caracter habitual
o no de la vivienda.

La registradora se basa, en cuanto al primer defecto, en los
cambios legales y jurisprudenciales ocurridos entre la fecha de
constitucién de la hipoteca (2013) y la fecha de la subrogacién,
especialmente en lo relativo a los intereses de demora, respecto
de los cuales se establecia una responsabilidad hipotecaria maxi-
ma del 10% anual; y en cuanto al segundo, en la exigencia del
art. 21 LH.

El notario recurrente alega fundamentalmente que no se
puede convertir una forma de pago del préstamo, el pago por
subrogacion, en la constitucion de un nuevo préstamo al adqui-
rente; y que el CdC no puede imponer la obligacion de realizar
modificaciones de clausulas inscritas en el Registro. En relacion
con la falta de manifestacién sobre el caracter habitual o no de
la vivienda argumenta que es innecesaria ya que, por tratarse
de una vivienda de proteccién oficial, sélo puede ser domicilio
habitual y permanente del comprador, de acuerdo con lo que
dispone la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda.

La DGDEJ estima el recurso y revoca la nota de la registradora. En
primer lugar se pronuncia a favor de su competencia para resolver
el recurso, con base en que la nota de calificacién y el recurso versan
sobre la aplicacién del art. 251-6.4.a) del CdC, la compraventa a carta
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de gracia esta regulada en la CDCCy afecta a viviendas de proteccion
oficial.

Entrando en el fondo del recurso, considera acreditado que
los compradores tienen la condicién legal de consumidores, te-
niendo que regularse la relacion entre las partes por la norma-
tiva de créditos hipotecarios con los consumidores y usuarios.
Sin embargo, admite que «cualquier subrogacion hipotecaria no
comporta necesariamente que haya ninguna modificacién en las
condiciones del préstamo inicial y debidamente inscrito» (FD 2.5).
De hecho en febrero de 2017 se habia otorgado una novacién
(que fue inscrita «sin ningun tipo de objecién» por parte de la
registradora), fijando la responsabilidad hipotecaria por intereses
de demora en el maximo del 10%, que supera el establecido pa-
ra los consumidores por el art. 251-6.4.a) CdC (3 veces el interés
legal del dinero), ya que éste esta establecido en el 3% para el
ano 2017.

Entiende no obstante la DG que «las disposiciones del Codigo de
consumo de Cataluia que protegen a los consumidores y usuarios
tienen que prevalecer sobre inscripciones preexistentes que sean
contrarias al mismo Cédigo o que puedan perjudicar a dichos con-
sumidores y usuarios» (FD 2.8), y que corresponde a los tribunales su
tutela efectiva sin necesidad de una sentencia previa que declare la
nulidad de la cldusula abusiva, de conformidad con la doctrina del
TJUE (S. de 4 de junio de 2009).

Por otra parte, la RDGRN de 9 de octubre de 2015 ya dis-
puso «textualmente que “en las escrituras de modificacion de
préstamos o créditos hipotecarios ... no es necesario realizar
una adaptacién de todas las clausulas a las distintas reformas
legislativas que se hubieran aprobado desde el otorgamiento de
la correspondiente escritura de constitucion”. Esta doctrina no
comporta que el Cédigo de consumo no sea de rigurosa aplica-
cion a los intereses de demora a los cuales tenga que hacer fren-
te el deudor subrogado o los deudores adquirentes posteriores
(con justo titulo de adquisicion), y que el articulo 251-6.4.a) del
Cédigo de consumo no produzca los efectos establecidos por
el mismo a favor del consumidor en el supuesto de ejecucién
hipotecaria posterior, limitandose los intereses de demora al
regulado y vigente en el momento de la ejecucién de acuerdo
con lo que establece el Codigo de consumo. No hace falta una
modificacion a la carta para cada modificacién legislativa que se
produzca» (FD 2.10).

En cuanto a la cuestién menor de si es necesaria la manifes-
tacion expresa del caracter habitual de la vivienda, la DG entien-
de que el art. 21.3 LH sélo la exige en la escritura de constitucién
del préstamo hipotecario; y que el art. 78.2 de la Ley 18/2007,
de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda y el art. 56.1 del
Decreto 75/2014, de 27 de mayo, del Plan para el derecho a la
vivienda establecen que las viviendas de proteccién oficial se
deben destinar a domicilio habitual y permanente de los adqui-
rentes: «por lo tanto es innegable la consideracién de vivienda
habitual de la vivienda adquirida por el comprador por ser de
proteccién oficial y de promocién publica, se exprese o no en
la escritura de subrogacion hipotecaria objeto del presente re-
curso» (FD 3.4).

COMENTARIO.- En la cuestién de la competencia para resolver
el recurso, puede parecer un poco extrafio que la DG haya entra-
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do en su examen, extremo que no se cuestiona ni por el notario
recurrente, que interpone el recurso ante la propia registradora y
ante la DGDEJ, ni por aquélla. La razén de ello puede estribar en
la existencia de cierta discrepancia en este extremo entre la DGRN
y la DGDEJ, pues la primera ha reclamado para si la competencia
para resolver los recursos en materia de consumo, como en la ya
resenada RDGRN de 9 de octubre de 2015, bajo la consideracién
de que la legislacién catalana no tiene competencias ni, por lo
tanto, normas acerca de las consecuencias civiles de las cldusulas
abusivas sobre la eficacia de los contratos de préstamo hipote-
cario ni sobre la inscripcion registral de los mismos y, limitando
la competencia de la DGDEJ a los supuestos en que «las califi-
caciones impugnadas o los recursos se fundamenten, de forma
exclusiva, en normas de Derecho cataladn o en su infraccion» (FD
3.49). Sin embargo, el art. 1 de la Ley 5/2009, de 28 de abril, citado
por la resolucién que comentamos, atribuye la competencia a la
DGDEJ al incluir dentro de su ambito «el régimen de los recursos
contra la calificacion negativa de los titulos o de sus clausulas
concretas que se tengan que inscribir en un registro de la pro-
piedad, mercantil o de bienes muebles de Catalufia, siempre que
las calificaciones impugnadas o los recursos se fundamenten, de
manera exclusiva o junto con otros motivos, en normas de dere-
cho cataldn o en su infraccién».

Por lo demas, parece claro que las modificaciones legales
posteriores al otorgamiento de una escritura de préstamo hipo-
tecario no obligan a otorgar las correspondientes novaciones, ni
siquiera con ocasion de la novacién que introduzca o modifique
clausulas a las que no afecten los cambios legales o las novedades
jurisprudenciales. Dichas nuevas normas se aplicaran, si se esta-
blecen con caracter retroactivo, ope legis, sin necesidad de novar
el préstamo. Ello es aplicable con mayor motivo si no se nova el
préstamo concedido al promotor, sino que el consumidor se limi-
ta a subrogarse en el mismo. En el mismo sentido, la RDGRN de
24 de febrero de 2014 resolvio, en relacidon con una escritura de
novacién calificada negativamente por no modificar la clausula
de vencimiento anticipado adaptdndola a la exigencia de falta
de pago de tres cuotas, que no era necesaria dicha adaptacion
mientras la clausula de vencimiento anticipado no fuese objeto
de modificacién.

Ahora bien, el hecho de que el consumidor se limite a subro-
garse no impide que la entidad prestamista tenga que cumplir
con las correspondientes obligaciones de informacién que esta-
blece la ley, cuestién que no ha planteado la registradora en su
nota. Como dice la reciente Sentencia n° 643/2017 del TS, Sala
12, de 24 de noviembre de 2017: «el hecho de que el préstamo
hipotecario no sea concedido directamente al consumidor, sino
que este se subrogue en un préstamo hipotecario previamente
concedido al promotor que le vende la vivienda, no exime a la
entidad bancaria de la obligaciéon de suministrar al consumidor
informacion que le permita adoptar su decisién de contratar con
pleno conocimiento de la carga econémica y juridica que le su-
pondra subrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario,
sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado
del contrato. [...] Si se eximiera a la entidad financiera de esta
exigencia de suministrar la informacion necesaria para asegurar
la transparencia de las cldusulas que regulan el objeto principal
del contrato, se privaria de eficacia la garantia que para el cum-
plimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE y la legislacion
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nacional que la desarrolle supone el control de transparencia».
Por lo tanto, el notario que autorice la escritura de compraventa
con subrogacién debera comprobar que se han cumplido dichos
deberes de informacion con los requisitos que la ley exige para el
otorgamiento de una escritura de préstamo hipotecario a favor
de un consumidor.

*A esta resolucion le han seguido 17 mds de igual contenido:
RRDGDEJ JUS/2464/2017, de 13 de octubre; JUS/2465/2017, de 11
de octubre; JUS/2476/2017, de 13 de octubre; JUS/2477/2017, de
13 de octubre; JUS/2507/2017, de 13 de octubre; JUS/2508/2017,
de 13 de octubre; JUS/2633/2017, de 13 de octubre;
JUS/2651/2017, de 13 de octubre; JUS/2652/2017, de 13 de octu-
bre; JUS/2653/2017, de 13 de octubre; JUS/2654/2017, de 13 de
octubre; JUS/2655/2017, de 13 de octubre; JUS/2656/2017, de 13
de octubre; JUS/2657/2017, de 13 de octubre; JUS/2658/2017, de
13 de octubre; JUS/2685/2017, de 13 de octubre; y JUS/2686/2017,
de 13 de octubre.

VIVIENDA FAMILIAR

A los efectos de constituir una hipoteca, no es necesario
que el hipotecante soltero manifieste si forma o no una
pareja estable.

RESOLUCION JUS/2443/2017, de 11 de octubre (DOGC 26.10.2017)

RESUMEN.- Se otorgan en un mismo acto sendas escrituras de
compraventa y de préstamo hipotecario sobre la misma finca. En
esta Ultima escritura, el prestatario e hipotecante manifiesta que es
soltero y que la vivienda tiene el caracter de vivienda habitual pero,
a juicio de la registradora de la propiedad, es necesaria también la
manifestacion de si la vivienda constituye o no el domicilio familiar
0 comun con persona no compareciente en el documento, en base
alos arts. 231-9y 569-31 CCCat.

La notaria autorizante recurre la nota de calificacion argumen-
tando que ambas escrituras formalizan un negocio juridico comple-
jo con una Unica causa comun, que es la adquisicion de la vivienda
habitual, equiparable al supuesto de compraventa con subrogacién
de hipoteca.

La DGDEJ estima el recurso y revoca la nota de calificacién,
aunqgue en base a argumentos distintos a los aportados por la
recurrente. En primer lugar considera que, en base al art. 159 RN,
el notario no esta obligado a hacer constar en la escritura la situa-
cién de convivencia o no en pareja estable, que es un situacion de
hecho y no un estado civil, que puede ir unida a cualquier estado
civil y no solamente al de soltero. Y aflade: «de la misma manera
que las personas no casadas no manifiestan su estado civil expre-
sandolo en sentido negativo, sino expresando simplemente que
son solteras, viudas, separadas o divorciadas, parece légico que
tampoco las personas que no conviven en union estable de pare-
ja tengan que manifestar su situacion personal en sentido negati-
vo, es decir, manifestando que “no conviven en unién estable de
pareja” (FD 2.2). Por otra parte, «la constancia en la escritura de
la situacién convivencial, tanto de las personas casadas, viudas,
divorciadas o solteras se hace segun sus propias manifestaciones,
y sin necesidad de probarlo» (FD 2.3); por lo que «la calificacién
registral no puede ir mas alla de las afirmaciones hechas solemne-
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mente en el documento notarial y no puede suponer la hipotesis
deducida a sensu contrario de que por el hecho de estar soltero
el compareciente quizas es miembro de una union estable de pa-
reja» (FD 2.4). Lo que lleva a concluir a la DG que «si una persona
manifiesta en la comparecencia de una escritura que es soltera y
no hace constar que estd unida en situacién de pareja estable, se
tiene que entender que no estd en esta situacion. Y por mucho
que en la practica se haya impuesto casi como clausula de estilo
la declaracién de la persona que dispone de una vivienda que
no necesita el consentimiento de terceras personas a los efectos
del articulo 231-9 del CCC, o que la vivienda que se transmite no
constituye vivienda habitual, entendemos que la calificacién no
se puede fundamentar en la sospecha permanente de la mala fe
de las personas, sino que mas bien habria que decantarse por una
presuncion de buena fe» (FD 2.5).

En relacién con el argumento de la recurrente de que se trata
de un negocio juridico complejo, equiparable al de la compra-
venta con subrogacién, declara que «en ningln caso podemos
admitir que por el simple hecho de otorgarse dos negocios con
una cierta unidad de acto, como sucede casi siempre con la com-
pra de una vivienda y el préstamo que la financia, se convierten
en un solo negocio. En definitiva, en el caso que ahora nos ocupa
estamos ante dos negocios juridicos independientes, relaciona-
dos entre ellos, si, pero cada uno de los cuales tiene que reunir
sus requisitos legales» (FD 3.1).

COMENTARIO.- Sigue la presente resolucion la doctrina de la
RDGDEJ de 22 de mayo de 2006 que, en un caso de venta, dicta-
miné que la manifestacion de que ninguno de los vendedores
(viuda y divorciado) formaba una unién estable de pareja no era
exigible por el registrador por el mero hecho de que aquellos
fueran susceptibles de formar una unién estable de pareja. En
aquel momento las personas casadas que estuvieran separadas
de hecho no podian formar una pareja estable con otra persona;
hoy en dia si pueden formarla, por lo que, del mismo modo que
a las personas casadas no se les exige que manifiesten si tienen o
no una pareja estable extraconyugal, no parece l6gico que deba
exigirse dicha manifestacién para las personas no casadas ni se-
paradas legalmente.

No obstante, sorprende que la DG haya revocado la nota de
la registradora, que no exige la manifestacion del hipotecante so-
bre si forma o no una pareja estable, sino la manifestacion de si la
vivienda que se hipoteca constituye su vivienda familiar o comun
(recordemos que, para la pareja estable, el legislador ha sustituido
la expresién vivienda comun por la de vivienda familiar [arts. 234-
3.2, 234-8], por lo que la misma expresion sirve para el matrimonio
y para la pareja estable). Son manifestaciones distintas, como lo
prueba el hecho de que la propia DGDEJ estimé que no era nece-
saria la manifestacion sobre la situacion convivencial en la citada
resolucion de 22 de mayo de 2006, mientras que si exigia la mani-
festacion del caracter familiar o no de la vivienda en la R. de 20 de
diciembre de 2009 (en que un usufructuario casado comparecia
para constituir una hipoteca). La DGRN ha exigido esta ultima ma-
nifestacion en las RR. de 21 de mayo de 2013 y 19 de diciembre de
2013, entre otras.

Esta exigencia resulta claramente del primer inciso del art. 569-
31.2 CCCat: «El conyuge o conviviente en pareja estable que hipote-
ca una vivienda, si ésta no tiene el caracter de familiar, lo tiene que

manifestar expresamente en la escritura de constitucién de la hipo-
teca». De este precepto puede deducirse la necesidad de consignar
la manifestacion de si el hipotecante forma o no una pareja estable,
que es a lo que la DGDEJ se opone y considero que con razén, pues
el art. 569-31.2 deberia ser corolario del art. 231-9, al que se remite
aquél (por cierto, incorrectamente, al citar el art. 231-8), que no exige
dicha manifestacion. El art. 231-9.3 dispone, a mi entender con mejor
criterio, que «el acto [de disposicion o de gravamen] mantiene la efi-
cacia si el adquirente actua de buena fe y a titulo oneroso y, ademas,
el titular ha manifestado que el inmueble no tiene la condicién de
vivienda familiar, aunque sea una manifestacion inexacta»

Ante esta contradiccién en la exigencia de la manifestacion, de-
beria prevalecer el art. 231-9 ya que, por una parte, es el precepto
que regula, en sede de derecho de familia, los actos de disposicion
y gravamen sobre la vivienda familiar, mientras que el art. 569-31.2
se limita a hacer una reiteracion (por lo demas perturbadora, como
suelen serlo casi todas las repeticiones innecesarias) del art. 231-9.
Por otra parte, el art. 569-31.2 data de 2006 y el art. 231-9 de 2010
y que, aunque la redaccién del primero se modificé en 2010 para
adaptarlo al segundo, dicha adaptacién no fue del todo precisa,
pues se advierte cierta contradiccion entre ambos preceptos. Fi-
nalmente, debemos extremar el respeto a la esfera privada de las
personas cuando su invasion no es estrictamente necesaria (perso-
nalmente, a veces me causa cierto sonrojo inquirir sobre cuestiones
de tal intimidad).

Por lo tanto, considero acertada la nota de calificacion de
la registradora exigiendo la manifestacion, no de la situacion
convivencial del hipotecante, sino del caracter familiar o no de
la vivienda hipotecada. Para consignar esta ultima manifesta-
cidn no es necesario recoger también la primera, pues basta
con que el disponente o hipotecante manifieste si la vivienda
tiene o no el caracter de familiar pues, como se ha dicho, el
calificativo de familiar es aplicable tanto a la vivienda de las
personas casadas como al de las personas que forman una pa-
reja estable.

En relacién con el hecho de que se celebren en el mismo acto la
adquisicion y el gravamen de la vivienda, con independencia de si se
considera como un Unico negocio juridico complejo o no, entiendo
que es conveniente igualmente la constancia de la manifestacion,
pues el hecho de que se adquiera la vivienda en un momento deter-
minado no impide que previamente haya constituido el domicilio
familiar, pues puede haberlo sido por titulo distinto al de propie-
dad (arrendamiento, por ejemplo) (en contra, RDGRN 22 de mayo
de 2006).

VIVIENDA

La Agencia Catalana de la Vivienda tiene derecho de tan-
teo y retracto en caso de transmision de viviendas que
procedan de un procedimiento de ejecucion hipotecaria
en el caso concreto que se examina.

RESOLUCION JUS/2800/2017, de 21 de noviembre (DOGC 07.12.2017)

RESUMEN.- En 2017, una sociedad vende a una persona fisica
una vivienda y dos plazas de aparcamiento. Se plantea si es aplicable
a la vivienda el art. 2 del Decreto Ley 1/2015, de 24 de marzo, esto
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es, si la Agencia de la Vivienda de Catalufia tenia derecho de tanteo
y retracto sobre la vivienda y, por lo tanto, era preceptiva que se
le notificara la decisién de transmitir con caracter previo al otorga-
miento de la escritura de compraventa. La entidad transmitente no
habia adquirido la vivienda en un proceso de ejecucion hipotecaria o
mediante compensacién o pago de deuda con garantia hipotecaria,
como exige el precepto, sino por aportacion a una ampliacion de
su capital realizada en diciembre de 2012 por una entidad bancaria
que si habia adquirido la vivienda en la forma requerida en marzo
de 2012.

La DGDEJ resuelve que si era exigible la notificacion previa, pues
cuando la entidad bancaria adquirié la vivienda y también cuando
la aporté a la sociedad ahora transmitente, el edificio figuraba en
el Registro de la Propiedad como “en construcciéon”; mientras que
al procederse a la venta en 2017 ya constaba la construccién como
finalizada (al parecer, el certificado final de obra, que accedio al Re-
gistro en 2016, constataba que las obras habian finalizado en 2010).
La cronologia es pues la siguiente:

1.- En 2010 se acaba la construccién, pero no se inscribe el acta
final de obra en el Registro.

2.- En 2012 la entidad bancaria adquiere la vivienda en procedi-
miento de ejecucién hipotecaria.

3.- El mismo afo la entidad bancaria aporta la vivienda a otra
sociedad. En el Registro consta la vivienda como en construccion. No
hay derecho de tanteo y retracto a favor de la Agencia Catalana de la
Vivienda, pues aun no se habia promulgado el DL 1/2015.

4.- En 2016 se inscribe en el Registro el acta final de obra.
5.-En 2017 se vende la vivienda.

La DG estima que el hecho de que en la fecha de la aporta-
cién de la vivienda del banco a la sociedad vendedora el edificio
constara en el Registro como en construccion determina que la
venta de 2017 tuviera el caracter de primera transmision, Gnica
a la que le seria aplicable el DL de 2015, pese a considerar que
la aportacién a la sociedad es también una transmisién dado su
caracter oneroso. Pero a efectos de la norma en cuestion, lo de-
terminante para la DG es lo que consta en el Registro, lo que le
lleva a concluir: «Asi pues, esta Direccion General considera que
la “primera transmisién” de esta vivienda susceptible de ser afec-
tada por el articulo 2 del Decreto Ley 1/2015, de 24 de marzo, es
la documentada en la escritura de compraventa de 26 de mayo
de 2017, ya que es también la primera en la que se acredita que
lo que se transmite es una “vivienda construida” y no un “edificio
en construccién”» (FD 3.4).

COMENTARIO.- Interesante resolucién para la practica no-
tarial, que aclara que el derecho de tanteo y retracto a favor
de la Agencia Catalana de la Vivienda sélo opera en la primera
transmision que se haga de las viviendas después de haber si-
do adquiridas en un procedimiento de ejecucion hipotecaria o
mediante compensacion o pago de deuda con garantia hipote-
caria. También aclara que la aportacion de dichas viviendas a
otra sociedad se considera igualmente como transmision a estos
efectos.
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Sin embargo, a mi juicio, no acierta en la resolucion del caso
concreto que examina, pues realiza una distincién entre viviendas
en construccién y viviendas terminadas que el Decreto Ley 1/2015
no recoge. El articulo 2 de esta norma habla solamente de vivien-
das y no encuentro base alguna para establecer un régimen dife-
rente seguin su estado de construccién y menos aun en funcion de
lo que al respecto conste en el Registro de la Propiedad. La finali-
dad de la norma, seguin su Preambulo, es evitar que viviendas que
han sido adquiridas mediante alguna de las formas indicadas, sean
objeto de ventas masivas por las entidades financieras a «fondos de
inversion internacionales» «con unos descuentos sobre los precios
muy importantes», con fines meramente especulativos, y conseguir
«que la Administracion publica pueda beneficiarse de los bajos pre-
cios de estas transacciones para incrementar su parque de vivienda
social». Parece evidente que dicha finalidad es independiente del
grado de ejecucion de la construccion que conste en el Registro de
la Propiedad e incluso del real pues, aunque la obra no esté finali-
zada (o incluso aunque necesite de obras de rehabilitacion, como
recoge el propio Predambulo expresamente), el fin perseguido es
el mismo.

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa no se cumple uno de los
requisitos que establece el DL 1/2015, es decir, que el transmitente
haya adquirido la vivienda en un procedimiento de ejecucién hipo-
tecaria o mediante compensacién o pago de deuda con garantia
hipotecaria, por lo que no deberia exigirse la notificacion previa a la
Agencia Catalana de la Vivienda.

El criterio de la DGDEJ, ademas de no ajustarse, a mi enten-
der, ni a la letra ni al espiritu de la ley, crea un grave problema
practico: en toda transmision de vivienda los notarios deberiamos
indagar la fecha en que se anot6 en el Registro el final de la obra,
informacion que no suele figurar en la nota simple, ya que si el fi-
nal de obra accedié al Registro después de la ultima transmisién y
en algun eslabdn de la cadena de transmisiones ha habido algun
procedimiento de ejecucion hipotecaria o equiparado, la trans-
misién seria “primera” y se daria el derecho de tanteo y retracto.
Es absurda la inseguridad juridica resultante de la interpretacién
de la DG.

LIBRO DEL EDIFICIO

En una venta de una vivienda ubicada en un edificio que,
por su antigliedad, ha tenido que someterse a inspeccion
técnica, debe exhibirse el libro del edificio, salvo que el
adquirente renuncie justificadamente a su aportacion.

RESOLUCION JUS/2823/2017, de 1 de diciembre (DOGC 11.12.2017)

RESUMEN.- Se otorga una escritura de compraventa de una
vivienda perteneciente a un edificio que, segun la certificaciéon ca-
tastral, data del afno 1900. En la escritura se protocoliza el certifica-
do de la Inspeccién Técnica del Edificio, pero la registradora de la
propiedad suspende la inscripcidn ya que no se exhibe el libro del
edificio, ni se exonera a la parte transmitente de exhibirlo. El notario
autorizante recurre la nota argumentando que, por tratarse de una
segunda transmision y por la antigtiedad del edificio, no se puede
exigir ni la aportacion del libro del edificio ni la expresion de su ar-
chivo registral.



Resoluciones

La DGDEJ confirma la nota de calificacion en base princi-
palmente al art. 26 del Decreto 67/2015, de 5 de mayo, para el
fomento del deber de conservacion, mantenimiento y rehabili-
tacion de los edificios de viviendas mediante las inspecciones
técnicas y el libro del edificio, que desarrolla la Ley 18/2007, de
28 de diciembre, del derecho a la vivienda. Como se desprende
del largo titulo del decreto, los edificios de viviendas estan obli-
gados, en determinados supuestos, a confeccionar un libro del
edificio y a realizar inspecciones técnicas. Uno de los supuestos
en que la propiedad debe formalizar el libro del edificio es «una
vez recibido el informe de inspeccién técnica del edificio», como
exige el citado art. 26, aplicable a los edificios existentes al entrar
en vigor el decreto.

En relacion con la cuestion de si debe ser objeto de califica-
cién registral la constancia de que el inmueble dispone del libro
del edificio, la DG cita el art. 202 LH, que exige que se aporte al
Registro de la Propiedad, «salvo que por la antigliedad de la edi-
ficacién no sea exigible»; sin embargo, en Cataluia si que lo es
cuando, pese a dicha antigliedad, ha transcurrido el plazo fijado
por el Anexo | del Decreto 67/2015 para someterse a la inspeccién
técnica. Por su parte, el art. 132 de la ley del derecho a la vivienda
dispone que «los notarios, antes de autorizar la suscripcion de un
acto de transmision o cesién del uso de viviendas», debe exigir el
libro del edificio «salvo en el caso de edificios ya existentes que
aun no hayan sido sometidos a dicha obligacion»; y el art. 135
establece que los registradores no pueden inscribir en el Registro
de la Propiedad escrituras que no hayan cumplido lo dispuesto
enelart. 132.

Por todo ello, la DG afirma que «la constancia de que el edificio
dispone del libro del edificio estd sujeta a calificacion registral, o
sea, la calificacién de estar depositado el libro del edificio en el
Registro de la Propiedad, o la calificaciéon de que el vendedor ha
puesto a disposicion del comprador el libro del edificio, mediante
la referencia de que estd a disposicion del propietario en la sede
de la secretaria o administracién de la comunidad de propietarios
o custodiado por el presidente de la comunidad de propietarios»
(FD 3.3).

No obstante, la resoluciéon admite la posibilidad de que el com-
prador pueda renunciar a la puesta a su disposicion del libro del
edificio, ya que el art. 15.3 del Decreto 67/2015 le permite exonerar
al vendedor «de manera expresa» de la obligacién de entregarle el
informe técnico del edificio y el certificado de aptitud, en caso de
que el transmitente no pueda disponer de dicha documentacion
«por causas que tienen que quedar debidamente justificadas ante
el fedatario publico que autorice la transmisidn». Y, si el comprador
puede renunciar a la exhibicién de dichos documentos, la DG consi-
dera consecuente que también pueda renunciar a la exhibicion del
libro del edificio, en base al principio de libertad civil, sancionado por
el art. 111-6 CCCat.

Ademas, considera la circunstancia de que en la practica un
edificio puede haber pasado la inspeccién técnica, pero estar pen-
diente de la realizacion de las obras de restauracién que deban
hacerse a resultas de dicha inspeccién y, no disponer, todavia de
los certificados, de manera que hay un periodo de tiempo en que
puede ser que no exista todavia libro del edificio. Y, por otra par-
te, la dificultad que en la practica puede generar esta cuestion en
relacion con las ventas de viviendas situadas en edificios con un

numero considerable de entidades (por lo que propone, de lege
ferenda, que sea el administrador de la comunidad quien certifique
tales cuestiones).

Asi pues, dado que en el presente caso la escritura no hace nin-
guna referencia al libro del edificio, la parte compradora no ha re-
nunciado a que le sea exhibido y la renuncia no puede presumirse,
sino que debe hacerse «con todas las cautelas y garantias que ase-
guren la libertad y el conocimiento de la persona adquirente sobe
el significado y las consecuencias de la renuncia» (FD 3.7), la DG des-
estima el recurso.

COMENTARIO.-El art. 132, b) de la Ley de la vivienda citada dis-
pone que los notarios deben exigir el cumplimiento del requisito de
que el edificio dispone del libro del edificio, cuando éste sea obli-
gatorio; y ya ha quedado claro que lo es, respecto de los edificios
existentes en 2015, cuando el edificio ha tenido que someterse a
inspeccidén técnica.

Lo que no resulta con tanta claridad es la forma en que tie-
ne que acreditarse ante el notario el cumplimiento de dicho re-
quisito. Obviamente, la exhibicion del libro en el momento de
la lectura de la escritura de transmision seria suficiente, pero en
muchos casos tal hecho sera dificil. Si el libro esta depositado en
el Registro de la Propiedad, también bastaria, pues el adquiren-
te puede acceder a dicho contenido con arreglo al art. 21.2 del
Decreto 67/2015; pero, por una parte, solo los edificios de nueva
construccion o resultantes de una gran rehabilitacion desde 2015
estd obligados a dicho depésito y, por otra parte, las notas regis-
trales no siempre informan sobre tal extremo (insto desde aqui
a que lo hagan). Parece que un certificado del presidente o del
administrador de la comunidad de propietarios tampoco es sufi-
ciente, pues la DG sugiere dicha solucién de lege ferenda (aunque
deberia bastar cuando se trata de edificios existentes en 2015,
pues es la comunidad la que tiene la obligacién de custodiar el
libro del edificio con arreglo al art. 27 del decreto). La manifesta-
cion del adquirente de que ha tenido a su disposicion el libro del
edificio parece ser suficiente a tenor de la presente resolucion (FD
3.3), pero ni tal manifestacion nila exoneracién de dicho requisito
encajan, a mi entender con el tenor literal del art. 132 de la ley,
que sélo habla de manifestacién en relacion con los requisitos del
capitulo VI del libro IV y de exoneracién a propésito de la cédula
de habitabilidad.

De hecho, creo que la finalidad perseguida por la ley al exigir
la aportacién del libro del edificio (con su certificado de aptitud
si tiene cierta antigliedad) es muy similar a la que sustenta la exi-
gencia de la cédula de habitabilidad (esto es, no sélo la proteccion
al consumidor sino también preservar la dignidad y adecuacién
del parque de viviendas; véase, p.e., la RDGDEJ de 31 de marzo
de 2009), por lo que ambos requisitos (cédula de habitabilidad y
libro del edificio, exigidos por el mismo precepto, el art. 132 de
la ley de la vivienda), deberian regirse por normas similares. De
todas maneras, dadas las dificultades practicas expuestas, seria
conveniente acoger la interpretacién que la DGDEJ hace en esta
resolucién. Lamento que la DG no haya aprovechado la ocasién
para manifestar con mayor claridad que basta con la manifesta-
cion del adquirente para que quede cumplido el requisito del art.
132, b) de la ley de la vivienda (aunque podria entenderse que
si puede exonerarlo, también ha de poder manifestar que se ha
cumplido).
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En lo relativo a la Inspeccion Técnica del Edificio, aprovecho para
recordar:

a) Que, a diferencia del libro del edificio, los notarios (y los re-
gistradores, curiosamente) deben informar al adquirente de la obli-
gacién del transmitente de entregarle una copia del informe de la
inspeccidn técnica realizada y del certificado de aptitud (art. 15.4 del
decreto). Por lo tanto, parece que deberia ser suficiente con la ad-
vertencia por el notario o con la constancia de la manifestacion del
adquirente en tal sentido.

b) Que el adquirente puede exonerar, «de manera expresa», al
transmitente de aportar dicha documentacion si este manifiesta que
no puede disponer de ella «por causas que deberdn quedar debida-
mente justificadas ante el fedatario publico que autorice la transmi-
sion» (art. 15.3).

¢) Que tales requisitos deben cumplirse, en su caso, en toda
transmision inter vivos de una vivienda (art. 15.1; por lo tanto, tam-
bién, en caso de donacién). En cambio, la existencia del libro del edi-
ficio debe acreditarse en toda transmision o cesion de uso de una
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vivienda (aunque excluiria aquellos supuestos en que no es exigible
la cédula de habitabilidad por la equiparacién que he propugnado
entre ambas y por las mismas razones que la DG ha aplicado a aqué-
Ia).

d) Que deben someterse a inspeccion técnica los edificios de vi-
viendas antes de alcanzar los 45 aflos de antigliedad, tomando como
fecha para determinar ésta la que consta en el Catastro (Anexo I.1
del decreto).

e) Que los edificios de viviendas unifamiliares también estan su-
jetos a tal obligacion, si bien hay una moratoria temporal que en la
actualidad hace que sélo sea exigible para las construidas antes de
1930 (Anexo 1.2).

f) Que el certificado de aptitud tiene una vigencia determinada
en funcion de la gravedad de las deficiencias observadas (10 afios si
no hay deficiencias) y que antes de finalizar su vigencia el edificio tie-
ne que someterse a una nueva inspeccion y obtener otro certificado
de aptitud (art. 14 y Anexo |.4).




Recension bibliografica

Por Georgina Garriga Suau
Prof. Agregada de Derecho Internacional Privado
Universitat de Barcelona

La obra colectiva que resefiamos, dirigida por la Dra. Ginebra
Molins y el Dr. Tarabal Bosch, ambos profesores de Derecho ci-
vil de la Universitat de Barcelona, recoge la mayor parte de las
contribuciones a dos actos académicos que tuvieron lugar con
ocasion del comienzo de la aplicacion diferida (articulo 84) del
Reglamento (UE) Numero 650/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resolucio-
nes, a la aceptaciény la ejecucién de los documentos publicos en
materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certifi-
cado sucesorio europeo (en adelante, RS). El primero de ellos, las
“Jornadas sobre el Reglamento sucesorio europeo’, fue dirigido
por el Dr. Serrano de Nicolds y auspiciado por el Colegio Notarial
de Cataluia los dias 25 y 26 de junio de 2014. El segundo, que
consistié en un ciclo de conferencias sobre “La inminente aplica-
cion del Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones
transfronterizas”, fue dirigido por la Dra. Ginebra Molins y el Dr.
Tarabal Bosch y se celebré en la Facultad de Derecho de la Uni-
versitat de Barcelona durante el mes de marzo de 2015. El com-
promiso de ambas instituciones, como pone de relieve el Sr. Ollé
i Favaro, Decano del Colegio Notarial de Cataluiia, al presentar la
presente obra colectiva, junto con el apoyo de dos proyectos de
investigacién del Ministerio de Economia y Competitividad y del
Grupo de investigacion consolidado de “Dret civil catala”, dirigido
por el Dr. Badosa Coll, han contribuido a la publicacion de esta
interesante y estimulante obra colectiva.

Con ello adelanto mi opinién mas que favorable de la obra por
los méritos que seguidamente expongo. En primer lugar, como se
acaba de indicar, la misma integra la participacién tanto de ope-
radores juridicos como de profesores de distintas ramas juridicas
aunque complementarias, el Derecho civil y el Derecho internaci-
onal privado. Este dato pone en alza la transversalidad mas que
necesaria de la obra que se resefia. El segundo dato que merece ser
destacado es el andlisis critico, mas alld del meramente descriptivo,
de los aspectos seleccionados del RS, a los que se aludira en bre-
ve. A todo ello todavia cabria afadir un tercer mérito atribuible a

«El Reglamento (UE) 650/2012:
su impacto en las sucesiones
transfronterizas»

Directores: M. E. GINEBRA MOLINS
Y J. TARABAL BOSCH

Editorial: Marcial Pons 2016

esta obra y que reside no sélo en su excelente interés tedrico sino
también en la incuestionable transcendencia practica que reviste
para todo operador juridico que se vea enfrentado a aplicar el RS
y que a la vista de estadisticas recientes puede ocupar a un gran
porcentaje.

Ciertamente, la Comision Europea en su portal sobre justicia indi-
ca que cada afno tienen lugar en la Unién Europea 450000 sucesio-
nes transfronterizas, cuyo valor econémico se estima en mas de 120
billones de euros. El RS intenta dar respuesta a la necesidad genera-
da, por un lado, por tales datos facticos como, por otro lado, por las
divergencias en la regulacion sucesoria tanto internacionalprivatista
como civilista vigente en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, al unificar las normas de competencia judicial internaci-
onal y de autoridades, las de ley aplicable y las de reconocimiento y
ejecucion, asi como al establecer el certificado sucesorio europeo. El
objetivo perseguido con ello es el de facilitar a los ciudadanos que
organicen su sucesion (considerando 7 del RS).
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La obra colectiva que se resefa aborda los aspectos mas rele-
vantes y a la vez més criticos de los cuatro sectores recién lista-
dos. De este modo, la Dra. Ginebra Molins, el Dr. Tarabal Bosch
y el Sr. Serrano de Nicolds, Notario y prof. Asociado de Derecho
civil de la Universitat Auténoma de Barcelona, prologan la obra
enunciando los aspectos clave que en la misma confluyen para
dar paso a las catorce contribuciones en manos de especialistas
en la materia tales como notarios, un abogado, un registrador de
la propiedad y profesores de Derecho civil y de Derecho interna-
cional privado.

La presentacion y ambito de aplicacion del RS corren a cargo res-
pectivamente del Sr. Serrano de Nicolas y la Prof. Gonzalez Beilfuss,
Catedratica de Derecho internacional privado de la Universitat de
Barcelona. Ambos autores afrontan el ambito de aplicacion del Re-
glamento incidiendo particularmente en los aspectos materiales ex-
cluidos del Reglamento y destacando los que en la practica suceso-
ria aparecen estrechamente vinculados a otras cuestiones juridicas
regidas asimismo por sus respectivas leyes como son, por ejemplo,
la liquidacion del régimen econdmico matrimonial (articulo 1.2.d) y
la naturaleza y la inscripcion registral de bienes muebles e inmue-
bles (articulo 1.2.k y I). La sefalada interdependencia unida a la apli-
cacion de diferentes leyes puede generar en la practica problemas
de inadaptacion que son abordados en estas dos primeras contribu-
ciones con el espiritu de aportar algunas soluciones. De este modo,
a modo ilustrativo, la Prof. Gonzélez Beilfuss sefiala que la eventual
inadaptacion entre la ley rectora de los derechos sucesorios del con-
yuge supérstite y la ley aplicable al régimen econémico matrimonial
se solventaria en clave material merced al considerando 12 del pro-
pio Reglamento.

La obra colectiva que se reseia aborda los aspectos mas
relevantes y a la vez mas criticos de los cuatro sectores
recién listados. De este modo, la Dra. Ginebra Molins,

el Dr. Tarabal Bosch y el Sr. Serrano de Nicolas, Notario

y prof. Asociado de Derecho civil de la Universitat
Auténoma de Barcelona, prologan la obra enunciando los
aspectos clave que en la misma confluyen.

Seguidamente, la Prof. Alvarez Torné, prof. Lectora de Derecho
internacional privado de la Universitat de Barcelona, analiza las
normas de competencia judicial y de autoridades destacando
especialmente, por un lado, las novedades respecto del sistema
auténomo que venia aplicdndose en el ordenamiento juridico es-
panol hasta el comienzo de la aplicacién del RSy, por otro lado, los
problemas que su aplicacién practica puede generar. Como ante-
sala a la exposicion de los criterios de competencia, la autora des-
taca la complejidad reinante en la definicién de “tribunal” (articulo
3.2) a tenor de que Espafia comunicara a la Comisién (articulos
3.2y 79) que los notarios integran dicha nocidn sin concretar las
situaciones en las que debieran excluirse por no cumplir con los
requisitos exigidos por el propio articulo 3.2. Por su parte, el Prof.
Carrascosa Gonzélez, Catedratico de Derecho internacional priva-
do de la Universidad de Murcia, con miras también a delimitar en
qué circunstancias los notarios tendrian cabida en la definiciéon de
tribunal acufada por el Reglamento, acomete el estudio mas ge-
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neral de los aspectos practicos de la funcién notarial en la mayor
parte de las esferas que integran el RS.

Tras el estudio de la competencia corresponde el turno a la ley
aplicable. El Prof. Forner Delaygua, Catedratico de Derecho inter-
nacional privado de la Universitat de Barcelona, acomete el andli-
sis de la ley aplicable al fondo de la sucesion mortis causa comen-
zando con el ambito de aplicacion de la ley sucesoria y prestando
especial atencion a su delimitacion con las leyes que rigen otros
aspectos que confluyen en la tramitacion de una sucesion trans-
fronteriza como la ley rectora del proceso y la ley rectora de la for-
ma. Por lo que se refiere a la ley sucesoria, la misma esta regida por
los principios de unidad y universalidad con las limitaciones que
el propio RS establece. El autor analiza tales principios junto con
las conexiones recogidas por el Reglamento para designar la ley
sucesoria.

Descendiendo de lo general a lo particular, el Prof. Font i Segura,
prof. Titular de Derecho internacional privado de la Universitat Pom-
peu Fabra, examina la integracién de los pactos sucesorios en el RS
abordando, en primer lugar, su definicion para luego resaltar la difi-
cultad de aplicar las normas de competencia a litigios abiertos con
anterioridad a la muerte del disponente. La contribucién del Prof.
Font i Segura pone de manifiesto que diversas figuras sucesorias
como los pactos sucesorios que conllevan la transmisién de bienes
presentes no encuentran facil encaje en el &mbito del RS.
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Por su parte, el Prof. Tarabal acomete el analisis de la adaptacién
de los derechos reales a efectos sucesorios (articulo 31), que sera
necesaria cuando no coincidan la ley rectora de la sucesién y la ley
aplicable al derecho real (lex rei sitae), que habiendo sido adquirido
por sucesién mortis causa, deba ser invocado en un Estado diferente
al de apertura de la sucesion y el primero no contemple el derecho
real tal y como lo regula la ley sucesoria.

Junto con la ley aplicable al fondo de la sucesién mortis causa, el
Reglamento regula la ley rectora de la forma cuyo estudio es asumi-
do por la Prof. Arnau Raventos, prof. Agregada de Derecho civil de la
Universitat de Barcelona, tanto respecto de las disposiciones mortis
causa (articulos 3.1.d y 27) como de las declaraciones a las que se
refiere el articulo 28. En ambos casos, la autora comienza el examen
de dicha cuestion tratando la delicada cuestién de la calificacion a
los efectos de determinar qué aspectos integran la forma y cudles
se refieren a la validez material. El andlisis de la determinacién de la
ley aplicable a la forma se lleva también a cabo en clave de Estado
plurilegislativo, dato que merece ser destacado.

La plurilegislacion es asimismo el eje vertebrador de otras contri-
buciones, especialmente, la del Prof. Alvarez Gonzalez, Catedratico
de Derecho internacional privado de la Universidad de Santiago de
Compostela, que aborda tres normas instrumentales en clave plurile-
gislativa: las disposiciones especiales que imponen restricciones rela-
tivas o aplicables a la sucesién de determinados bienes (articulo 30),
el reenvio (articulo 34) y la clausula de orden publico (articulo 35). Re-
sulta especialmente interesante que el autor ponga de relieve cémo
la materia sucesoria transfronteriza y su conexién a Estados plurilegis-
lativos, como el espafiol, puede llegar a redefinir tales tres normas en
su aplicacién practica. Por ejemplo, respecto de la clausula de orden
publico, que pueda invocar la autoridad de un Estado plurilegislativo,
para evitar la aplicacion de una ley extranjera, el autor sefiala que su
operatividad se reducird cuando las legislaciones coexistentes en el
referido Estado diverjan sustancialmente entre ellas.

Y la segunda contribucién que entronca frontalmente con el fe-
noémeno plurilegislativo es la de la Prof. Ginebra Molins, dado que la
misma tiene por objeto a las sucesiones transfronterizas y los Esta-
dos plurilegislativos (articulos 36 y 37). La autora estudia la designa-
cién de la ley rectora del fondo y de la forma de la sucesion mortis
causa en clave estrictamente plurilegislativa resaltando los proble-

mas que tanto la professio iuris (articulo 22), como la vecindad civil
y la inexistencia de vecindad civil de los extranjeros plantean en tal
contexto, para explorar sus eventuales soluciones.

Por lo que se refiere al sistema de reconocimiento y ejecucién
de resoluciones, el Sr. Bayo Delgado, Abogado, analiza el sistema
que el RS incorpora siguiendo el sistema establecido en el Re-
glamento 44/2201 sobre competencia judicial, reconocimiento
y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil mercantil.
Especialmente relevante es el tratamiento que el autor dispen-
sa a las definiciones de los conceptos “resoluciones” (articulo
3.1.9) y “tribunal” (articulo 3.2) con el fin de determinar en qué
medida las decisiones de los notarios y ellos mismos tienen cabi-
da, respectivamente, en dichos conceptos segun la funciéon que
desemperien. Ahora bien, en ningun caso los notarios integran
la nocién de las autoridades con competencia para conceder o
denegar el reconocimiento o exequdtur.

La plurilegislacién es asimismo el eje vertebrador

de otras contribuciones, especialmente, la del Prof.
Alvarez Gonzalez, Catedratico de Derecho internacional
privado de la Universidad de Santiago de Compostela,
que aborda tres normas instrumentales en clave
plurilegislativa.

Los dos siguientes capitulos abordan el Certificado sucesorio
europeo, como titulo que acredita o prueba la existencia de deter-
minados hechos sucesorios, sin que, por consiguiente, sea titulo de
creacién ex novo de derechos y/u obligaciones tal y como precisa el
Sr. Gbmez Taboada, Notario, quien presenta al referido documento.
Por su parte, los efectos registrales del certificado sucesorio euro-
peo son tratados por el Sr. Valle Mufoz, Registrador de la propiedad.
El autor pone especialmente de relieve que tanto los requisitos de
inscripcion en un registro publico como los efectos de dicha inscrip-
cién quedan al margen del dmbito de aplicacion del Reglamento
(articulo 1.2.1 y considerandos 18 y 19), sometiéndose, por consi-
guiente, a la ley del Estado miembro de registro. A partir de aqui el
Reglamento reconoce al certificado sucesorio europeo como titulo
vélido parainscribir los bienes sucesorios en el registro de un Estado
miembro (articulo 69.5).

Cierra la obra colectiva la contribucion del Sr. Domingo Castella,
Notario, dedicada a los derechos y obligaciones que se deben de
tener en cuenta como consecuencia de la ley aplicable segun el Re-
glamento y que se examinan en clave de Derecho comparado a la
luz de las distintas fases que integran el proceso sucesorio con el fin
de resaltar, en su caso, los puntos de divergencia y encuentro entre
los diferentes sistemas legales seleccionados.

En definitiva, sdlo podemos terminar como empezamos, esto es,
ensalzando el interés tedrico y practico de la obra conseguido tanto
por la seleccion del grupo de especialistas que participan en ella,
como por el espiritu critico con el que exponen sus comentarios.
Aunque esta obra se sume cuantitativamente a otras que durante
los ultimos anos han visto la luz, en términos cientifico-practicos la
misma merece ocupar un lugar destacado en la bibliografia suceso-
ria transfronteriza.
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La cooperacién juridica internacional
en la practica notarial

El 21 de septiembre de 2017 tuvo lugar en el Colegio la conferencia “La Cooperacién juri-
dica internacional en la practica notarial”, a cargo de Ana Ferndndez Tresguerres, notaria de
Madrid y letrada adscrita a la Direccion General de los Registros y del Notariado. La ponente
partié de la idea de que los notarios, por ser funcionarios publicos y profesionales del Dere-
cho, ello conlleva una delimitacion practica en el contexto internacional.

Tras exponer que se basaria en un concepto amplio de cooperacion juridica, Fernandez
Tresguerres destacé que la Ley 29/2015, de 30 junio, de Cooperacién Juridica Internacional en
Materia Civil, muy amplia, marcé un punto de inflexién en la practica notarial internacional;
una Ley -seguin afirmé- desgraciadamente desconectada de la Ley 15/2015. Asi, centrd su
discurso en la cooperacién judicial en materia civil, y en resoluciones judiciales y extrajudicia-
les —-bdsicamente documentos notariales.

La ponente expuso varias cuestiones practicas en torno a temas como las fuentes en
cooperacion juridica internacional, el divorcio, las notificaciones, las actuaciones de prueba,
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En cuanto a las fuentes, especificd
que el Notario tiene que recurrir a
la norma aplicable, dando prioridad
al Derecho de la Unién Europea -
competencia territorial, material y
objetiva—, seguido de los convenios
internacionales de los que forma
parte Espana, asi como las fuentes
propias —internas o nacionales—,

la Ley de Cooperacién Juridica
Internacional y, por ultimo, los
reglamentos y resoluciones de la
Direccion General de los Registros y
del Notariado.

el principio de equivalencia de documentos y los nuevos reglamentos de régimen econémico
matrimonial, entre otras cuestiones.

En cuanto a las fuentes, especificé que el Notario tiene que recurrir a la norma aplicable,
dando prioridad al Derecho de la Unién Europea —competencia territorial, material y obje-
tiva—, seguido de los convenios internacionales de los que forma parte Espafa, asi como
las fuentes propias —internas o nacionales—, la Ley de Cooperacién Juridica Internacional y,
por ultimo, los reglamentos y resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado. En cuanto a los tipos de documentos publicos relevantes, destacé que no existe
un criterio hegemonico, sino que es preciso analizar cada Reglamento, y diferencié cuando
el Notario actda en un acto auténtico, en un documento ejecutivo, a cuando lo hace como
autoridad. En este sentido, record6 que basicamente en la Unién Europea rige el notariado
latino, y los estados clave entienden muy bien el documento notarial. En relacién con la cir-
culacién de los documentos publicos, comentd que tienen circulaciones especiales segun el
tipo de documento y destacé la introducciéon del concepto de “aceptacién” en el Reglamento
650/2012, centrandolo en la accién relativa al documento como instrumento y diferencian-
dolo de cuando hablamos del contenido del negocio.

En cuanto a la ejecucién que lleva a cabo un Notario, destacé que no puede ser certificada
como titulo ejecutivo europeo y, por tanto, no se considera acto auténtico. En relacién con el
reconocimiento internacional de las resoluciones notariales de separacién y divorcio, también
hizo referencia a que cada reglamento es diferente y que la normativa actual no encaja entera-
mente con la Ley del Notariado, por lo que recomendd que, con caracter previo a que se haga
el pacto a sometimiento a la Ley espafiola, es necesario valorar si necesitard de reconocimiento
europeo en un tercer pais, exponiendo la diferente casuistica en torno a esta cuestion.

Por ultimo, hizo referencia a aspectos practicos de la aplicacién del Reglamento 650/2012
de Sucesiones, que ha supuesto un antes y un después dada su compleja aplicacién, y su
adaptacion y articulacion con el resto de legislacién y normativas. También hizo breves re-
ferencias al régimen econémico-matrimonial y a la aplicacion de los nuevos reglamentos de
parejas de hecho.

Como conclusion, Ana Fernandez Tresguerres asegur6 que “los notarios, a pesar de los
tiempos convulsos, hemos demostrado en el dia a dia que somos utiles para los ciudadanos
en un mundo globalizado. Hoy somos el pilar de la creacién de la Europa de los ciudadanos y
las empresas, pero hay que seguir avanzando y buscar férmulas flexibles para la globalizacion.”
Entre los temas importantes en los que considerd que es preciso entrar destacan el documento
electroénico, la conciliacion desde una vision muy amplia o temas vinculados al Brexit.

Jornadas de Derecho Civil catalan
en Cervera: un repaso al Libro Sexto
del Cédigo Civil de Cataluna

El 17y 18 de noviembre de 2017 se celebraron las Jornadas de Derecho Civil catalan, orga-
nizadas por el Colegio, el Centro asociado de la UNED en Cervera, y la Fundacién Roca Sastre,
que fueron dirigidas por Jordi Pané Foix, Notario de Cerveray el Dr. Carlos Villagrasa Alcaide,
Profesor titular de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona y Profesor-tutor de la UNED.

La inauguracion de las jornadas corrié a cargo del Decano del Colegio, Joan Carles Ollé,
y Carmen de Albert Roca-Sastre, Presidenta del Patronato de la Fundacién Roca Sastre.
El decano del Colegio destacé en su intervencion el compromiso permanente de la insti-
tucién con la labor divulgativa y cientifica, de forma que, paralelamente a las actividades y
conferencias desarrolladas en la sede del Colegio, se promueven actividades de esta natura-
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leza en otros foros que sirven para acercar la divulgacion de materias de tanta importancia y
actualidad, como el libro VI del Cédigo Civil de Catalufia, a un publico mas amplio y diverso.
Por otra parte, manifesté su satisfaccion por la celebracidn de este acto en un marco tan em-
blemético como la Universidad de Cervera, ademas de expresar su satisfaccion por colaborar
con la Fundacion Roca Sastre, en actividades tan destacadas como dichas conferencias, dada
la loable labor de esta entidad, de apoyo y fomento al estudio del Derecho y de preservacion
de la memoria y legado juridico de una ilustre familia tan estrechamente vinculada a la ins-
titucion notarial.

La primera ponencia corrié a cargo de Manuel Angel Martinez Garcia, Notario de Bar-
celona, sobre “Los principios del Libro VI del Cédigo Civil de Cataluia y su incidencia en la
proteccién de los consumidores.” La primera cuestion a la que hizo mencién fue que la volun-
tad del legislador cataldn ha sido la de construir un Cédigo Civil abierto, de manera sucesiva, y
gue esta intencion se visualiza de forma muy clara en el Libro VI, ya que, de momento, solo se
ha regulado parte del Titulo Il (los contratos, en particular), pero todavia no el Titulo |, relativo
a la parte general de obligaciones y contratos. De ahi que, segun el ponente, es necesario
deducir sus principios, por una parte, de lo previsto en la Exposicién de motivos y, por otra,
de las instituciones concretas que se recogen en este.

En los principios del Libro VI concurren dos elementos: por un lado, el derecho tradicional
catalan en materia de obligaciones: la escasa regulaciéon que en materia contractual contenia
la Compilacion; y las leyes singulares dictadas para contratos concretos, que se tratan de inte-

I grar, mantener y actualizar (modernizando la regulacién de la rescisién y de la venta a carta
En los principios del Libro VI de graciay actualizando los contratos agrarios); teniendo en cuenta la limitaciéon que supone
concurren dos elementos: por un la competencia estatal sobre las bases de las obligaciones contractuales. Por otra parte, las

elaboraciones mas modernas en materia contractual, ensayadas antes en el dmbito del De-
. . . X recho europeo, como son los principios resultantes del anteproyecto de Cédigo Europeo de
en materia de obligaciones: la | . e i
o . os Contratos del lamado Grupo Pavia, el proyecto de la Comisién Lando, el Libro Verde, de
escasa regulacion que en materia 1 dejulio de 2011, sobre derechos de los consumidores y la empresa, o la Directiva de 25 de
contractual contenia la Compilacion octubre de 2011, sobre Derechos de los Consumidores. La finalidad Gltima serfa unificar el
y de leyes singulares dictadas por derecho de las obligaciones y los contratos, romper la tradicional separacién entre la materia
contratos concretos. civil y la mercantil, e integrar las normas de proteccién de los consumidores en la normativa
EEEEE—— civil. Sobre esto, el ponente destacd que se adopta un nuevo concepto de consumidor: no
es el destinatario final sino, también, quien, a pesar de ser empresario o profesional, actta al
margen de su actividad. Ademas, implementan los principios de conmutatividad y de buena
fe, no solo a los contratos de consumo y se remacha la imperatividad de las disposiciones
legales en materia de consumo. También se hace una especial incidencia en el deber de infor-
macion precontractual y en la necesaria transparencia de la publicidad. Por lo demas, destacé
que se anuncia, de la mano de la regulacién de la compraventa, una nueva orientacién en
materia de ineficacia contractual y sus consecuencias, dejando de lado posiciones clésicas
mas rigidas y apostando por una mayor flexibilidad en cuanto a los “remedios” derivados de
esta ineficacia para lograr una mayor utilidad personal o social.

lado, el derecho tradicional catalan

Jordi Pané Foix, Notario de Cervera, centré su exposicion en los remedios de la com-
praventa, en una ponencia titulada “Compraventa, riesgos y remedios”. Siguiendo las lineas
apuntadas por el anterior ponente, destacé, en primer lugar, que los remedios de la com-
praventa se enmarcan en el concepto general del cumplimiento contractual, por lo que, el
Libro VI, teniendo en cuenta su sistema de aprobacion y entrada en vigor por partes, plantea
un doble efecto: por un lado, la necesidad de remisidn, en cuanto a normas generales (que
en principio deben ser reguladas en el titulo I, pendiente de aprobacién) a las normas de
Derecho civil comun. Por otra parte, un efecto expansivo de los remedios de la compraventa
a otros contratos sinalagmaticos. En segundo lugar, el ponente hizo notar que la cuestién
del cumplimiento contractual se configura como un hecho objetivo, de adecuacion de la
prestacion a la pactada en el contrato, mientras que la cuestion subjetiva de la diligencia en
el cumplimiento del deudor es una cuestidon que opera en un plano diferente al del cumpli-
miento, que es el de la responsabilidad del deudor. La tercera cuestién en la que se centré
el ponente es que la idea de los remedios de la compraventa esta intimamente vinculada al
concepto de satisfactoriedad acreedora: es cumplimiento lo que satisface el acreedory a la
inversa, incumplimiento es lo que no satisface la pretensién del acreedor. En este sentido,
esta insatisfaccion puede deberse a defectos materiales (lo que estd muy presente en la idea
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Segun el nuevo articulo 623-27 el
arrendatario tiene el derecho de tanteo y
retracto de la finca arrendada en caso de

enajenacion onerosa, dacién en pago o
aportacion a sociedad por el propietario.

de conformidad) o juridicos de la prestacién. Con respecto a esto Ultimo, la inclusién entre
los deberes del vendedor de transmitir la propiedad altera el régimen del incumplimiento
por eviccion respecto a lo previsto en el Cédigo Civil. En cuanto a los remedios concretos,
se expusieron sucintamente graduandolos entre los que buscan el cumplimiento especifico
(incluyendo la reparacion de la prestacion defectuosa), los que consiguen el equilibrio de las
prestaciones, reduciéndolas cuantitativamente (reduccion del precio) y, finalmente, la reso-
lucién contractual.

Javier Cruz Gimeno, Notario de Balaguer, centrd su ponencia en la regulacién que hace
el Libro VI de los contratos de cultivo exponiendo su régimen juridico. Inicié su exposicién
destacando que, en el contenido del Libro VI del Cédigo Civil de Catalufia, se incluye la regula-
cién de los contratos de cultivo. El contrato que merece més atencion por parte del legislador
es el arrendamiento rustico, que al mismo tiempo sirve de norma supletoria de los demas
contratos de cultivo. Supone la regulaciéon completa, que se fundamenta en la vigente Ley
1/2008, de 20 de febrero, de Contratos de Cultivo, confirmando las modificaciones por la Ley
9/2011, de 29 de diciembre. Es, ademas, una normativa autbnoma que no contiene ninguna
remisién supletoria a la regulacion estatal. Se regulan los tres contratos de cultivo tipificados:
A) arrendamiento, regulado en los arts. 623-11 a 623-29; B) aparceria, los articulos 623-30 a
623-32; y C) Masoveria, solo en un articulo (623-33). También se regulan otros contratos de
cultivos que las partes puedan crear, pero respetando, eso si, los requisitos esenciales de
todo contrato de cultivo establecidos en los diez primeros articulos (articulo 623.1 a 623.10).
La regulacién se completa con el reconocimiento de dos figuras contractuales mas, que no
son contratos de cultivo, pero comparten Capitulo con los anteriores bajo la denominacién
“Contratos sobre cosa ajena” y son el contrato de custodia del territorio y el arrendamiento
para pastos. La nueva regulacion: I. Parte del principio general de capacidad para contratar
por ser arrendador o arrendatario, si bien quien no tenga la cualificacion de cultivador directo
y personal, a pesar de poder ser titular de contrato de cultivo, no dispondré de los derechos
de adquisicién preferentes, como expresamente indica el art. 623-8.2. Il. Introduce la regula-
cién de la cesién del derecho a abonar la finca con deyecciones ganaderas. Asi, este derecho
incluye en el contenido del contrato, y la negociacién o cesién de tales derechos requiere
siempre consentimiento escrito del cultivador. lll. Mantiene el hecho de que pueden ser ob-
jeto de contrato de cultivo fincas calificadas de urbanas, si son aptas para el aprovechamiento
agricola, ganadero o forestal, con la restriccion dispuesta en el art. 623-27.1.c) que también
excluye la preferencia adquisitiva del arrendatario para las fincas calificadas como urbanas o
urbanizables. IV. Mantiene la duracion de los 7 afios que contemplaba la regulacién anterior,
con prorrogas de 5 ainos. V. Mantiene el principio de libertad de forma, ya que el art. 623-7
requiere que el contrato tenga forma escrita, a pesar de que la ausencia de este requisito no
conlleva su inexistencia. VI. En materia de preferencia adquisitiva del arrendatario cultivador
personal:

A) Segun el nuevo articulo 623-27 el arrendatario tiene el derecho de tanteo y retracto de
la finca arrendada en caso de enajenacion onerosa, dacién en pago o aportacién a sociedad
por el propietario. Es decir, se suprime la mencién a la donacién. Durante la tramitacion par-
lamentaria, hubo dudas respecto a este supuesto. Finalmente, se suprimié. Se cambia asi el
criterio respecto a la Ley de 2008.

B) Se aclara la regulacion de preferencia de arrendatarios que pretendan ejercer el retrac-
to. Asi, si la finca arrendada no se puede segregar o dividir por aplicacion de la legislacion
sobre unidades minimas de cultivo, puede ejercer este derecho el arrendatario que tiene la
porcién de terreno de menor extensién y, en igualdad de circunstancias, decide la suerte.

Francisco Echevarria Summers, profesor de la UB, abogado y miembro de la Comi-
sion de Codificacion del Observatorio de Derecho Privado de Cataluia, dividié su ponen-
cia en dos partes. En la primera parte, relativa a la cesion de solar para obra futura destacé
que la regulacion del Libro VI practicamente incorpora sin demasiados matices la regulacién
anterior, lo que provoca algunas disfunciones sisteméticas en contraste con el sistema tradi-
torio establecido por la nueva regulacion de la compraventa. Tras repasar su régimen juridico,
en particular los aspectos relativos al momento de la transmision de la propiedad y sus conse-
cuencias registrales, destaco la inadecuacion de la condicién resolutoria como garantia para
el cedente en el caso de incumplimiento del cesionario, ya que el juego de la accesién y del
enriquecimiento injusto puede provocar que el cedente tenga que indemnizar al cesionario
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con una cantidad muy superior al valor del suelo. Por este motivo, enfatizé que la garantia
mas efectiva para el cedente sigue siendo el aval bancario.

En la segunda parte incidié en dos figuras que, si bien forman parte sistematicamente
del Libro V, por su novedad, originalidad y proyeccién contractual, merecian ser expuestas
con cierto detalle: la propiedad temporal y la propiedad por cuotas. La propiedad temporal
—destaco-, es una innovacion sin precedentes en la legislacion civil anterior, cuya acepta-
cién social dependerd de un cambio de mentalidad respecto al concepto que tenemos de la

propiedad de los inmuebles, ya que supone
dejar de considerarlos como un bien de in-
versién para considerarlos como un bien de
consumo que satisface una necesidad de un
momento concreto en la vida de las perso-
nas de forma mas flexible y econémica que
la propiedad permanente. En particular,
destaco que es una figura que se presenta
como particularmente adecuada para faci-
litar el acceso a la vivienda social de forma
mas equilibrada, racional y adecuada al
interés publico que los regimenes de pro-
piedad o alquiler. Respecto a la propiedad,
presenta la ventaja de evitar la especulacién
con la vivienda, una vez agotado el perio-
do de control administrativo. Respecto al
alquiler, evita la necesidad de relacion pe-
riddica entre la Administracion y el usuario,
y reduce el riesgo de impago por parte de
este. Otra utilidad posible es evitar los pro-
blemas que supone que muchos inmuebles
adquiridos por extranjeros en poblaciones
Fachada de la Universidad de Cervera de la costa para pasar su jubilacién no son
reivindicados por sus herederos, provocan-
do una situacion de facto de titularidad va-
cante. En cuanto a la propiedad por cuotas
destacd que supone una alternativa mas racional y equilibrada en los casos de compra con
precio aplazado (en los que el vendedor financia al comprador) que la condicion resolutoria
y el arrendamiento con opcién de compra, ya que sitia al comprador y al vendedor en una
posicién mas favorecedora de la que resulta de otras figuras mas tradicionales. Por ultimo,
concluyé que laimplantacién de estas instituciones, ademas del cambio de mentalidad antes
apuntado, dependera también del tratamiento fiscal que les dé la Administracion tributaria.

El segundo dia de las jornadas se inici6 con la ponencia de Rafael Corral Martinez, Nota-
rio de Algete -y anteriormente, Notario de Cervera— que aportd una mirada externa a la vez
que muy conocedora para analizar de forma critica las figuras de la rescisién por lesion y la
ventaja injusta. Para contextualizar su critica comenzé con un concepto central del Derecho
de obligaciones, como es el de la satisfactoriedad acreedora. Esta satisfactoriedad nace del
derecho de libertad individual e implica que cada uno es el Unico que puede establecer qué
valor tiene algo segun sus proyectos de vida. La satisfactoriedad acreedora suma valores
subjetivos radicalmente personales, sobre todo en el dmbito civil y no mercantil. Esto lleva a
un concepto de conmutatividad juridica, es decir, para el Derecho, un contrato es justo por
el solo hecho de que ha sido deseado libremente por las partes negociales. El contrato es un
combate negocial en el que cada rival lucha por lo que él quiere libremente, como libremente
quiere y hasta el limite o poniendo el esfuerzo que él libremente quiere. Y, por supuesto, la
clave es que cada contratante haya sido verdaderamente libre en su elecciéon y en la defensa
de su eleccion. La lesion en mas de la mitad es puramente objetiva, es decir, resultado de una
tasacién de mercado externa al contrato y a los contratantes. Con eso se crea un concepto
de conmutatividad econdmica que convierte el contrato en un instrumento inutil para que
las personas puedan desarrollar sus proyectos subjetivos de vida, ya que el negocio juridico
no se sostiene por las voluntades y satisfactoriedades subjetivas de los contratantes, sino por
su equivalencia econdmica objetiva a mercado. Por eso entiende que se deberia suprimir del
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Una vez realizado este analisis
previo, el ponente centrd su
exposicion en la regulacion actual
del Cédigo Civil de Catalufa
que, en su articulo 621-54,
pretende recuperar su atractivo,
proporcionando a las partes un
procedimiento que, en caso de
incumplimiento del comprador,
restituya al vendedor en la
titularidad del inmueble de una
manera agil.

Cddigo. La lesidn en la mitad o menos (novedad bajo el nombre de beneficio excesivo) tasa
unas causas de debilidad legal del perjudicado y exige una conducta inmoral o deshonora-
ble del favorecido. Pero existiendo causa legal de debilidad es un error no proteger al débil.
Salvo en los casos en que su reciproco haya actuado dolosa o perversamente. Esta institucién
—considera el ponente- que corresponde al Derecho de la persona, sede de proteccién de la
persona fisica con anclaje constitucional no como derecho fundamental, pero si como valor
constitucional que puede ser (o no) recogido y desarrollado por el Legislativo. El ponente
considera que las causas de debilidad tasadas en el Cédigo ya son atendidas suficientemen-
te y con ventaja en otras sedes juridicas, excepto la inexperiencia manifiesta, Unica que, a
su criterio y tal y como sucede en el Derecho navarro, deberia mantenerse. Asi, cité como
ejemplo de estos supuestos de inexperiencia los periodos inmediatamente posteriores a la
adquisicion o recuperacion de la plena capacidad o aquellas figuras contractuales cuya plena
comprensioén, por su complejidad, no estan al alcance de las personas que no tengan unos
conocimientos muy especificos (por ejemplo, contratos bursatiles como los warrants, o las
permutas financieras o swaps).

Francesc Xavier Francino, Notario de la Seu d’Urgell, centré su exposicion en la con-
dicion resolutoria. Comenzé analizando la funcién de la condicion resolutoria o pacto de Lex
Comissoria, como instrumento de garantia en virtud de la cual, si el comprador no satisface el
precio aplazado en el plazo convenido, el vendedor, mediante simple notificacién, judicial o
notarial, de voluntad resolutoria, recupera la propiedad de la cosa vendida y, eventualmente,
retiene todo o parte de los importes recibidos en concepto de indemnizacién de dafos y/o
clausula penal; esta energia y automatismo la presentaba como un mecanismo agil y eficaz
de proteccion del vendedor, que la constituyd en un mecanismo muy frecuente de garantia
del precio aplazado. Ese mismo éxito hizo que, en situacion de crisis econdmica, se convirtiera
en un problema no solo econémico, sino también social ante la avalancha de resoluciones
de contratos por incumplimiento en que el comprador, a veces por el impago de pequefas
cantidades, no solo perdia la propiedad del inmueble adquirido, sino también la parte de
precio satisfecho hasta entonces. La solucién al problema fue la desnaturalizacion de la insti-
tucion, sometiéndola a tal cantidad de condicionantes, limitaciones y requisitos, que perdié
su utilidad ante la mejor opcidn que representaba la garantia hipotecaria.

Una vez realizado este andlisis previo, el ponente centrd su exposicion en la regulacién
actual del Codigo Civil de Cataluiia que, en su articulo 621-54, pretende recuperar su atracti-
Vo, proporcionando a las partes un procedimiento que, en caso de incumplimiento del com-
prador, restituya al vendedor en la titularidad del inmueble de una manera 4gil, es decir,
sin depender de la voluntad del comprador y sin necesidad de acudir a un procedimiento
judicial, al tiempo que evite que estas limitaciones en las facultades de defensa u oposicién
del comprador den amparo a abusos o perjuicios ilegitimos para él o por los terceros titulares
de derechos posteriores que se deben extinguir como consecuencia de la resolucién. Esto se
articula distinguiendo dos niveles de exigencia legal:

- un nivel basico, regido por el principio de libertad de pacto y sujeto Unicamente a los re-
quisitos del nimero primero del art. 621-54, que en su ejecucién seguird quedando sometido
al régimen general que exige, o bien la conformidad del comprador a la resoluciéon o bien sen-
tencia judicial que avale la validez y legitimidad de los términos de la condicién resolutoria.

-y un nivel cualificado en el que, la observancia de unas condiciones superiores y limita-
ciones previas, principalmente establecidas en el nimero segundo del articulo, junto con la
intervencién y el control notarial tanto de la formalizacién como del desarrollo de la venta y
de su resolucién, hacen presumir la validez y legitimidad de la cldusula y, en consecuencia,
permiten su ejecucién extrajudicial, sustituyendo el control judicial previo de la resolucion
por una afeccion temporalmente limitada de los bienes, ya recuperados por el vendedor, al
pago de las cantidades que fueran procedentes en interés del mismo comprador y de los
terceros afectados por la resolucion.

La Dra. Lidia Arnau Raventés, profesora agregada de Derecho civil de la Universi-
dad de Barcelona, tratd de la compraventa a prueba o ensayo (art. 621-6 CCCat). Propuso
una lectura en virtud de la cual lo que queda suspensivamente condicionado es la eficacia
del negocio, en ningun caso ni la perfeccidn ni, solo, la exigibilidad de las obligaciones. Eso
permite alejarla tanto de la modalidad prevista en el art. 328 del Cédigo de Comercio como
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de la facultad de desistimiento de origen convencional (art. 79 RDL 1/2007, Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios). A diferencia del art. 1453 del
Cédigo Civil espaiol, la norma catalana explicita el hecho incierto en el que consiste la condi-
cién (asi, la aprobacion del comprador) que, segun la ponente, se configuraria juridicamente
como acto juridico en sentido estricto. Mas alld, se destaco el cardcter de deber instrumental
del consistente, a cargo del vendedor, de facilitar el examen del bien o producto durante el
plazo de prueba.

El Dr. Carlos Villagrasa, en su ponencia, se aparté de la tematica del resto de las jornadas
para analizar una materia conexa cronolégicamente con el Libro VI: la Ley sobre Voluntades
Digitales y de Modificacién de los libros Segundo y Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, Ley
10/2017, de 27 de junio, de las Voluntades Digitales y de Modificacién de los libros Segundo
y Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia. Para contextualizar esta materia destacé el espacio
que ocupa en la vida de las personas la identidad virtual y las extraordinarias posibilidades
de proyecciéon comunicativa que otorgan las redes sociales (asi como los riesgos inherentes
a estas). La importancia de este fenomeno contrasta con la escasa atencion que le dedica la
legislacion. La Ley aprobada por el Parlamento de Catalufia supone un primer paso en esta
materia. Analizé los diferentes aspectos de la Ley, su conexion con el derecho a laidentidad y,
en particular, desde la perspectiva del Derecho de familia, destacé la inclusién de la identidad
digital de menores e incapacitados en el propio dmbito del control ordinario de la potestad
parental y de la tutela, en desarrollo del deber general de cuidado de los hijos y de procurar
formacion integral. Asimismo, destacé el aspecto sucesorio de la identidad digital, ya que
junto con el contenido tipico del testamento (patrimonial o no) la Ley reforma algunas dis-
posiciones del Libro IV para facilitar que el testamento pueda contener previsiones relativas
a la identidad digital (si bien parece que, de momento, solo para extinguirla).

Josep Delfi Guardia Canela, miembro de la Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cion de Cataluiia, ex Consejero de Justicia de la Generalitat y Patrono de la Fundacién
Roca Sastre clausur6 las jornadas exponiendo la cuestién competencial del Libro Vl 'y, en
general, del Derecho civil catalédn. En su ponencia delimit6 el marco competencial estable-
cido en el articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola. Expuesto el derecho positivo, hizo
mencién de las distintas teorias sostenidas por la doctrina constitucionalista sobre el alcan-
ce de estas competencias, distinguiendo entre las posturas minimalistas, las intermedias y
las maximalistas, asi como la evoluciéon de la jurisprudencia constitucional en esta materia.
Una vez delimitado el marco general, destaco las especiales dificultades que en esta materia
representa el Libro VI, ya que su tope constitucional establecido en la Constitucién por la
expresion de “bases de las obligaciones contractuales” se mueve en contornos menos delimi-
tados que las demas materias reservadas por el articulo 149.1.8 a la competencia del Estado.
Precisamente esta dificultad técnica explica en parte que el Libro VI haya sido el dltimo en
aprobarse y que solo haya entrado en vigor uno de los tres titulos que tienen que componer
el libro total. Asimismo, explicé el estado en el que se encuentra el Libro VI desde el punto
de vista constitucional, impugnado ante el Tribunal Constitucional, pero con la suspensién
levantada. Curiosamente, resalto, esta impugnacion no se fundamenta en la infraccion de la
competencia exclusiva del Estado, sino en la falta de conectividad. Para concluir, hizo espe-
cial énfasis en que, por importante que sea el aspecto institucional, lo es tanto o mas el valor
que le den sus usuarios. La subsistencia y el éxito del Derecho civil cataldn depende de que
los profesionales y docentes del Derecho conozcan, ensefien y apliquen el Derecho catalan,
como un instrumento adecuado a la resolucién de conflictos.
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Jornada Hipotecaria

El 16 de octubre de 2017 tuvo lugar una Jornada Hipotecaria en la que se repaso la legislacién en este dmbito, con el objetivo de poner en
valor el documento publico, del que se nutre el Registro, centrandose en la vertebracion de la realidad fisica, la realidad catastral y la realidad
registral, de las que, en caso de descoordinacion, “puede producirse inseguridad juridica”, como afirmé Javier Martinez Lehmann, Notario
de Barcelona y Coordinador de la Jornada.

La primera ponencia fue a cargo de Victor Esquirol, Notario de El Masnou, titulada “La coordinacion entre el Registro de la Propiedad y el
Catastro Inmobiliario con la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado”. En esta, el ponente hablé de esta coordinacién, de
la inscripcion de las modificaciones de las entidades hipotecarias y de los elementos descriptivos de las fincas registrales desde la Ley 13/2015.
Tras exponer el concepto de “coordinacion” y su finalidad, se centré en el contorno perimetral, la relacién con la “concordancia” y las fincas en
las que se aplica. Por otra parte, expuso los requisitos de la coordinacion —la rogacion, la rogacién técita, tiempo y forma de realizar la solicitud y
manifestacion de los otorgantes—; y el procedimiento en los casos en que no haya coincidencia entre la descripcion registral y la catastral, diferen-
ciando si la finca estd inmatriculada o si no lo esta. Finalmente hablé de la incorporacién de la representacion grafica en el folio real y sus requisitos
—aportacién de la certificacion catastral descriptiva y gréfica (CCDG) y/o de la representacion gréfica alternativa (RGA)-, la correspondencia entre
la CCDGYy la descripcion literaria, y la notificacion de los titulares registrales afectados. Por Ultimo, repasé brevemente la coordinacién grafica de
las modificaciones de entidades hipotecarias, exponiendo las consideraciones generales recogidas en el art. 9 de la Ley Hipotecaria, su ambito de
aplicacion, las fincas registrales efimeras, las comunicaciones de los notarios, la agrupacién y agregacion, y la segregacion.

La segunda ponencia, “Exceso de cabida y modificaciéon de superficie”, a cargo de Ignacio Boisan, Notario de Barcelona, hizo un breve repaso
del procedimiento recogido en la legislacién vigente y un andlisis casuistico de las resoluciones mas interesantes. El ponente aseguré que la solucion
a esta cuestidn pasa por una correcta extension

y descripcion de la finca en el Registro. Definio el

concepto de exceso de cabida, y su rectificacion

y regulacion, teniendo en cuenta una “casuistica

infinita”. También hablé de la tramitacion del acta,

de la competencia del Notario, de la no necesidad

de unidad de acto en esa cuestion, los efectos fis-

cales, laimportancia de sistematizar y regular bien

todo el conjunto de notificaciones durante la tra-

mitacion del expediente y de la diligencia de cierre.

En la Ultima ponencia, “El procedimiento no-

tarial de declaracién de obra nueva”, de Javier

Mico, Notario de Sabadell y Coordinador de

la Jornada, el ponente inicié su intervencion

aclarando que, en definitiva, se trata de ejer-

cer el control de legalidad, controlando todo el

proceso. Con un enfoque pragmatico y procedi-

La Jornada analiz6 aspectos como la coordinacion Registro-Catastro o la declaracion mental, expuso los controles de legalidad que

de obra nueva, entre otros. se ejercen sobre las personas, tanto en cuanto a

aspectos publicos —-como en el caso de sujetos

con riesgo de terrorismo, de corrupcién politica,

titularidades reales para evitar el blanqueo de capitales y el terrorismo- como aspectos privados —como la identificacion, la capacidad o la

legitimacion. El ponente expuso los conceptos cldsicos de obra nueva antes de actualizar su concepto. También hizo un repaso a la legisla-

cién aplicable y las dudas que genera, exponiendo casos especiales y diferentes resoluciones de la Direccion General de los Registros y del

Notariado. Habld de la calificacion notarial de la escritura, de los controles y documentos a exigir genéricamente en las obras nuevas segun el

articulo 28.1 de la Ley del Suelo (LS); de la georreferenciacion, y de los controles y documentos a exigir especificamente en las obras nuevas

segun el articulo 28.1 LS de obra terminada. Por ultimo, hablé de especialidades de la obra del autopromotor, de medios para acreditar obras

“antiguas” y de modificaciones de obras: ampliacién por prescripcion, modificacidn por rehabilitacién y cambio de uso. Para terminar, presentd
unas breves notas sobre el régimen fiscal de la base imponible en diferentes supuestos.

La Jornada fue clausurada por Joan Carles Ollé, Decano del Colegio, quien afirmé que “la Ley 13/2015 de Reforma del Catastro y la Ley
Hipotecaria han sido un paso adelante, y el Notariado la valora positivamente, a pesar de las dificultades que surgen dada su gran complejidad
técnica”.
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Segundo ano de
colaboracion de
los notarios y la
Escuela Judicial
en la formacion
de futuros jueces

Los dias 6 y 7 de noviembre de 2017, fruto
dela colaboracion iniciada el afio pasado entre
el Colegio Notarial de Cataluia y la Escuela Ju-
dicial, varios notarios participaron en la forma-
cion que reciben los futuros jueces. Lo hicieron
en el marco de las Jornadas de Formacion de
nuevos jueces durante dos dias que tuvieron
lugar en la sede de la Escuela Judicial, ubicada

. ) . » en Vallvidrera (Barcelona) y en el Colegio.
Antoni Bosch (derecha, al lado del Decano), notario de Barcelona, hizo un repaso a la funcion y 9

notarial y a las perspectivas de futuro. De esta forma, los futuros jueces que actual-

mente estan recibiendo formacion en la Escuela

Judicial, sede estatal donde los jueces aprobados
por oposicién desarrollan durante dos afos los conocimientos practicos y las competencias nece-
sarias antes de comenzar a ejercer su profesion, asistieron durante la primera jornada a ponencias
impartidas por los notarios de Barcelona Jesus Fuentes, Manuel Angel Martinez, Angel Serrano y
José Alberto Marin, sobre “El valor probatorio de los documentos notariales. Las actas. Peticiones de
copia. Problemas de capacidad de los otorgantes” y sobre “El papel del Notario en las operaciones
financieras y con los consumidores”. La segunda jornada se desarrollé en once despachos notariales,
que visitaron reducidos grupos de jueces y donde tuvieron la oportunidad de conocer de primera
mano el dia a dia de una notaria y los principales documentos que autorizan los notarios.

Por ultimo, en el Colegio Notarial de Catalufia tuvo lugar una reunién informativa, a cargo
de Antoni Bosch, notario de Barcelona, quien hizo un repaso a la funcién notarial en nues-
tro pais, introduciendo también conceptos como Blockchain o la identidad publica digital,
y reflexionando acerca de las perspectivas de futuro de la profesion. Finalmente, se celebro
una sesion plenaria para hacer balance de las Jornadas, que se cerrd con la intervencién de
Joan Carles Ollé, decano del Colegio. Durante su intervencion, Ollé recordé la importancia
que tiene para los notarios la funcidn del juez, que definié como “clave y decisiva, siendo la
piedra angular del sistema juridico de nuestro Estado de Derecho. La funcion jurisdiccional
—prosiguio- constituye un poder del Estado que articula el derecho a la tutela judicial efectiva
de los ciudadanos, que es, en definitiva, la principal garantia de los derechos y las libertades
civiles que regula nuestra Constitucidon”. En cuanto a la funcién notarial, complementaria a la
judicial, record6 que “el Notario ejerce la funcién publica por delegacién del Estado desde la
independencia e imparcialidad, en su doble condicién de funcionario publico y profesional
del derecho”, asi como que “ejerce una justicia preventiva, de evitacion del conflicto”, mo-
mento en el que recordd que existe un indice muy bajo de litigiosidad en los documentos
notariales. Ademas, afirmé que “el Notario es un colaborador del juez y siempre esta a su dis-
posicién para colaborar y ayudar, siendo un ejemplo muy claro la colaboracién en el dmbito
de la lucha contra el blanqueo de capitales”.

También como el afo anterior, y fruto de la colaboracién con el Programa de Intercam-
bio de Autoridades Judiciales del Consejo General del Poder Judicial, unos dias después el
Colegio acogid la visita de un grupo de 16 jueces procedentes de varios paises de Europa. Re-
cibidos por el Decano, y después de atender la conferencia del Notario de Barcelona, Antoni
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Recordemos que el Director General
ha participado con anterioridad

en varias jornadas que han tenido
lugar en el Colegio, siendo la dltima
de estas la celebrada el pasado 8

de marzo de 2017, en el marco de

la Jornada Hipotecaria en la que
también contamos con la presencia
del ministro de Justicia, Rafael
Catala.

Bosch, quien hizo un repaso a la funcion notarial en nuestro pais, introduciendo también con-
ceptos como el blockchain o la identidad publica digital, y reflexionando acerca de las pers-
pectivas de futuro de la profesion, los magistrados visitaron la sede colegial e intercambiaron
experiencias y aclararon dudas sobre la labor que desarrollan los notarios en nuestro pais.

El Programa de Intercambio se enmarca dentro de las acciones programadas por la Red
Europea Judicial de Formacién (REJF), la principal plataforma, creada en 2000, para promover
la formacion y el intercambio de conocimiento de la judicatura europea. Cuenta con més de
120.000 jueces, fiscales y formadores en toda Europa.

El Colegio se incorporé el afo pasado al programa de visitas a diferentes instituciones
vinculadas, de una forma u otra, a la judicatura. Asi, este grupo de jueces europeos —en esta
ocasion procedentes de Italia, Paises Bajos, Croacia, Rumania, Finlandia, Polonia, Estonia, Aus-
tria y Grecia— conocieron de primera mano las principales caracteristicas de la funcién notarial
en nuestro pais, acompanados también de representantes del Consejo General del Poder
Judicial, institucion que promueve el programa a través de la Escuela Judicial.

Esta colaboracidn refuerza los vinculos del Notariado con entidades internacionales y su
importante posicionamiento en el dmbito de los operadores juridicos europeos.

Visitas institucionales: el director general
de los Registros y del Notariado y una
delegacion del Notariado de Cuba

En el marco de la agenda de reuniones institucionales que mantiene permanentemente
la Junta Directiva con representantes de la Administracién y de instituciones nacionales e
internacionales, el Colegio acogié el pasado 16 de noviembre de 2017 la visita del Director
General de los Registros y del Notariado, Francisco Javier Gdmez Galligo, quien visité el
Archivo de Protocolos de Barcelona, ubicado en la misma sede colegial, y posteriormente
se reunié con la Junta Directiva, en un encuentro en el que tuvieron ocasion de comentar
los principales temas de interés en el ambito de la justicia.

Recordemos que el Director General ha participado con anterioridad en varias jornadas que
han tenido lugar en el Colegio, siendo la Ultima de estas la celebrada el pasado 8 de marzo de 2017,
en el marco de la Jornada Hipotecaria en la que también contamos con la presencia del ministro de
Justicia, Rafael Catala.

Por otra parte, el 12 de
enero de 2018 también
también nos visité una re-
presentacion del Notariado
de Cuba, que tuvo la opor-
tunidad de conocer de cer-
ca el Colegio y la funcion
notarial en nuestro pais.

Una delegaciéon de notarios de Cuba visito el Colegio
Notarial de las Islas Canarias, acompanados de Alfonso
Cavallé, decano del Colegio de Notarios de las Islas
Canarias y presidente de la Comisién de relacién con los
consumidores del Consejo General del Notariado.
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Jornadas sobre
Productos Financieros

Coordinadas por Angel Serrano, Notario de Barcelona, y
Ignacio Farrando, Catedratico de Derecho Mercantil de la
Universidad Pompeu Fabra, los pasados 29 y 30 de noviem-
bre tuvieron lugar las Jornadas sobre Productos Financieros, que
reunieron a reconocidos expertos en esta materia. La primera
jornada se centré en la regulacion, basicamente, mientras en la
segunda se trataron los productos propiamente.

Sol Bourgon Camacho, del Departamento de Estrategia

y Relaciones Institucionales de la Comisién Nacional del Mer-

cado de Valores, habl6 del “Mifid II: claves de la reforma”, ofre-

ciendo una visién panoramica y generalista del conjunto regula-

torio, desde los antecedentes de Mifid Il -basicamente la Directiva

93/22/CEE y la Directiva 2004/39/CE (Mifid I)- hasta las 27 normas

de desarrollo existentes en forma de reglamentos, guias técnicas,

En las Jornadas se trataron cuestiones como el Mifid I, etc. Expuso que la revision de Mifid, dos afnos después de su entrada en vigor (2009-2010), estuvo

L?I;mpuggac'on Ide los contratos de inversion motivada por la crisis financiera y la evolucion en los mercados, destacando la creacion del European

prenda catalana. Single Rule Book —para crear un marco europeo de servicios y abaratar costes—, y el tratamiento en

la agenda del G-20 Pithburg. Como principales objetivos del Mifid Il destacé poder contar con una

mayor transparencia en precios, una mayor proteccion de los inversores y la necesidad de mantener

la estabilidad financiera del sistema en su conjunto. En cuanto a la transposicién de Mifid Il, destaco

el nuevo proyecto de ley del mercado de valores y el real decreto de desarrollo, la tramitacion por el

MEIC, y la colaboracion de la CNMV, y coment6 diferentes consultas publicas realizadas al respecto.

En cuanto a las novedades, destaco la referente a los centros de contratacion, los mercados; a la

proteccion del inversor; a las nuevas facultades otorgadas a los supervisores; y a la armonizacion y
refuerzo del ambito sancionador.

Emilio Diaz Ruiz, Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense
de Madrid y socio del despacho de abogados Uria Menéndez, se centré en la “Identificacion del
riesgo de los productos financieros y las consecuencias de su incumplimiento”, una cuestiéon que,
segun afirmd, ha preocupado bastante a los supervisores, a la CNMV 'y al Banco de Espafia. Repasé
la numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este tema, y situd su origen en el hecho de
que el inversor no estaba informado verdaderamente de los riesgos. Revisando el estado actual y
el futuro en cuanto a la obligacién de informacion de los riesgos a los inversores, repasé tanto las
normas comunitarias —actualmente sobre todo directivas que requieren de transposicion-, como la
legislacion de la UE mas reciente, por medio de reglamentos y normas de aplicacién directa, sobre
todo después del Tratado de Lisboa. Asi, repasé la normativa comunitaria general y la especial, des-
tacando algunos de los reglamentos. Finalmente, hizo mencién del Real Decreto de Empresas de
Inversion, que hace mencion ala exigencia a todos los prestadores de servicios de informacién sobre
la naturaleza y el riesgo de los productos con informacion clara, completa, imparcial, no engafiosa 'y
actualizada, tanto para el inversor minorista como para el profesional.

El magistrado Juan F. Garnica Martin, Presidente de la Seccion 152 de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, expuso “La clave de laimpugnacién de los contratos de inversion: el error
vicio”. El ponente analizé la respuesta que estan dando a los conflictos que tienen que ver con
contratos de inversidn, centrandose en los swap y la comercializacion de preferentes. Asi, hizo
un amplio repaso a la obligacién de informacion y de indagar sobre los conocimientos y la expe-
riencia del cliente, fijados en el articulo 79 de obligaciones de diligencia y transparencia, basado
en la buena fe contractual. El ponente explicé que el deber de informar no es puramente formal
y se establecen consecuencias en caso de infraccion. También habl6 de si cabria la nulidad por
error vicio,momento en el que repasoé la doctrina del Tribunal Supremo al respecto. A su juicio, ha
habido cambios de criterio jurisprudencial que ponen de manifiesto la necesidad de una nueva
construccion sobre el error dado que considerd que el fundamento del error radica no tanto en los
vicios de la voluntad, sino en llevarlo a los conflictos que surgen en el contrato, en la linea como
se reconstruye la doctrina del Tribunal Supremo en estos momentos.
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La segunda Jornada conté con la
participacion de Abel Veiga Copo,
Profesor Propio Agregado de la
Universidad Pontificia Comillas
de Madrid, quien expuso el tema
“Productos de inversién basados
en seguros (PRII's): reglas de
proteccion”.

|

Finalmente, Victor Asensio Borrellas, Notario de Malgrat de Mar y Secretario de la Junta del
Colegio, hablé de “Garantias reales de los productos financieros: la prenda catalana”. Distingui6 en-
tre los productos de ahorro —como depdsitos o cuentas de ahorro—, productos de inversién —brokers,
fondos de inversion, planes de pensiones- y productos de financiacion —préstamos y créditos. En
relacién con los productos financieros, analizé la prenda catalana desde dos puntos de vista: la pren-
da como garantia real y accesoria —de financiacion—, y la prenda que tiene por objeto un producto
financiero —de ahorro, de inversién, de financiacion, es decir, la prenda de créditos. En cuanto al
ambito de aplicacion de la prenda catalana, distinguié su dmbito temporal, espacial y objetivo. De
ese modo, repasé el Libro V del Cédigo Civil catalan y la Ley Hipotecaria Mobiliaria y Prenda sin Des-
plazamiento (LHMPSD), ambos derechos reales y sin relacion de jerarquia, y el CCCy las garantias
financieras del Real Decreto Ley 5/2005. También hizo referencia a los elementos personales de la
prenda catalana, como los pignorantes o el depositario. Destacé la novedad que supone tener que
determinar la cantidad maxima que se garantiza, y fue critico con la responsabilidad maxima garan-
tizada. Finalizo su intervencién haciendo mencion de la indivisibilidad, cuando existe pluralidad de
prendas/obligaciones; la pluralidad de objetivos del pignorado —por pacto, conjunto, efectos de la
sustitucion, etc.—y los requisitos de los bienes fungibles y de la cartera de valores.

La segunda Jornada cont6 con la participacion de Abel Veiga Copo, Profesor Propio Agrega-
do de la Universidad Pontificia Comillas de Madrid, quien expuso el tema “Productos de inver-
sién basados en seguros (PRII's): reglas de proteccion”, unos productos, segun afirmo, que afectan
a todas las patas del sistema financiero —el mercado de valores, el de entidades de crédito y el de
seguros—, anadiendo ingenieria financiera a términos juridicos para obtener un producto puroy
duro de seguro, con un riesgo y un interés. La repercusion de estos productos —comenté—, no la
tienen por el producto en si, sino por la falta de informacion sobre este, dada su gran complejidad,
sumado al momento de crisis financiera. El ponente hizo un repaso a la Ley del Contrato de Segu-
ros, antecedente de la Ley de los Consumidores y Usuarios. Expuso que actualmente los contratos
cuentan con formularios y condicionados, pero existe una unilateralidad en la negociacion, es decir,
a pesar de recibir mas informacion no se negocia nada. A pesar de la ambigliedad de su naturale-
za juridica, lo mas cuestionado han sido los defectos en la informacion. ;Cémo y quién dibuja los
condicionados? El consumidor tiene problemas para interpretar los contratos y condicionados, hay
dudas sobre cémo categorizar estos productos y se discute cudl es su naturaleza juridica, es decir,
ante qué producto estamos y cudl es el riesgo. También se preguntd si existe o no causa asegurativa
y aseguré que hay un problema con el grado de cognoscibilidad objetiva que el asegurado tiene
sobre este producto, un negocio intervivos, pero con efectos mortis causa. Para el ponente, estamos
ante un genuino contrato de seguro con un minimo componente de producto financiero. Como in-
formacion clave considerd saber el riesgo que se asume, la rentabilidad y la liquidez. Hizo un repaso
al reglamento 1286y al reglamento de distribucion del seguro de 20 de enero de 2016, que regula
especificamente determinados elementos de informacion, asesoramiento y contenido material de
la informacion, y repasé algunas sentencias del Tribunal Supremo sobre esta materia. Asegurd que
los PRIIP’s buscan fijar unas reglas de proteccién frente a la sofisticacion de este producto, de difi-
cil comprensibilidad, y recordé la importancia de conocer la opcion de rescate, vinculaciones, etc.
teniendo en cuenta que se trata de contratos de seguros de relacién duradera. Finalmente, expuso
el articulo que regula ventas cruzadas, asesoradas, etc. y la Orden de 5 de noviembre de 2015 que
especifica tres ejes: el principio de homogeneidad, simplicidad y transversalidad, distinguiendo el
criterio temporal, subjetivo y el sustrato esencial. En definitiva, afirmd, estamos ante productos de
seguro que se han ido desnaturalizando y donde las fronteras se han diluido.

Xavier Foz Giralt, socio del despacho de abogados Roca Junyent, hablé de “Crowd-
lending: situacién actual y algunos problemas”. Expuso que el Fintech -la prestacion de servi-
cios financieros utilizando la tecnologia- se ha visto en los Ultimos afios impulsada por la crisis
financiera, que ha propiciado la contraccion del crédito y la necesidad de buscar fuentes de
financiacién alternativas. A lo que se ha sumado la irrupcion tecnolégica de plataformas en
internet, el avance de los smartphonesy lairrupcion de la economia colaborativa en la actividad
econdmica. En cuanto a tipo de crowfunding, diferencié los que tienen una contraprestacion,
los financiadores, los de denominacion, los de trabajo tipico y los de dimension, respecto a los
de recompensa —donde se precomercialitza un productos o servicio premium-, donacién —es
el caso de las aportaciones a un centro de investigacion-, de capital —-como la suscripcion de
acciones o participaciones en el capital de una empresa-, y de préstamo —cuando se finan-
cia via deuda, el crowlending propiamente. Posteriormente, hizo un repaso a algunas de las
principales plataformas que operan en Espafa, donde el fendémeno todavia es incipiente. Con
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I todo, el ponente afirmé que los bancos cada vez son mas tecnoldgicos, y Espana es actualmen-
Por su parte, Luis Rodriguez te el quinto pais del mundo en la adopcién de plataformas Fintech de consumo, con mas de
Vega, Magistrado de la seccién 200 empresas que dan trabajo a 5.000 personas. Analizé la regulacion, basicamente de la Ley
152 de la Audiencia Provincial de 5/2015 de Fomento de la Financiacién Empresarial (Titulo V), campos en los que hemos sido
pioneros solo por detras de Reino Unido. Esta ley incluye mecanismos de proteccion de los
inversores, aunque plantea algunos problemas como los requisitos de autorizacién, la defini-
cion de “proyecto financiable”, la interpretacion de los términos “préstamo” o “garantias”, o la
expus'o q.u.e preocupa la respuesta prohibicién de servicios de asesoramiento, entre otros. Entre las inquietudes del sector, hizo
judicial que hay que dara un patentes las dificultades del encaje del sistema notarial en la operativa —dado que aboca a la
incumplimiento o un defecto de firma de contratos privados a través de plataformas de firma digital-, la dificultad de acceder
forma, vicio de consentimiento, etc. a procedimientos judiciales ejecutivos, problemas en la representacion judicial, los mercados
I secundarios, los agentes, la derivacién de operaciones de la bancay el establecimiento de de-
ducciones fiscales. Concluyé que es necesario encontrar el equilibrio entre la proteccion del
inversory el proteccionismo.

Barcelona, hablé del concepto de
asesoramiento financiero, del que

Por su parte, Luis Rodriguez Vega, Magistrado de la seccién 152 de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, hablé del concepto de asesoramiento financiero, del que expuso que
preocupa la respuesta judicial que hay que dar a un incumplimiento o un defecto de forma,
vicio de consentimiento, etc. Revisé el marco legal de la Unién Europea y el nacional, anali-
zando las normas de proteccién del inversor. En cuanto a las dudas, se pregunté si el aseso-
ramiento se hace en relacién con una o mas operaciones sobre instrumentos financieros, qué
se entiende por asesoramiento genérico y hablé del test de idoneidad, distinguiéndolo del
de conveniencia. Finalmente repasé algunas sentencias del Tribunal Supremo'y de la seccion
152 de la Audiencia Provincial de Barcelona.

El dltimo ponente, Pere Albiol Marés, Notario de Matard, expuso el tema del “Facto-
ring desde el punto de vista notarial”, una cuestién que plantea varios problemas juridicos.
Definié el factoring como un contrato mixto, de cesién de créditos, en el que el banco toma
garantia de los créditos y los gestiona, aplicando unos intereses y teniendo la posibilidad de
comercializar otros productos. Repasé la legislacion vigente y las posibles interpretaciones.
Se cuestiond si el banco compra, paga o cobra. Segun el ponente, esta Ultima seria su lectura,
dado que cobra unos intereses y unas comisiones. Expuso cémo se lleva a cabo la cesion, ha-
blé del factoring con recurso y sin recurso, y recordé que el factoring es un contrato multiple
que incluye varios contratos. Por otra parte, analizé la posibilidad de revocacién o de exis-
tencia de poderes. En definitiva, puso de manifiesto que el factoring es una garantia atipica,
por ser el que considerd un contrato bancario de financiacién, como un préstamo. Repasé los
problemas juridicos, como cuales son los elementos personales, qué sucede en el supuesto
de asociaciones y fundaciones o en el caso de sujetos extranjeros. Finalmente, repasé desde
la legislacion catalana y espafiola conceptos como los elementos reales -la diferencia entre
crédito y pago o la forma de entrega-, elementos formales —exponiendo que el factoring se
instrumentaliza como péliza—, y el contenido —preguntandose si es necesario sefalar canti-
dad o garantias, y asegurando que no se tiene que rechazar el factoring que no tiene cuantia.

El abogado Pablo Salvador Coderch
recibe el Premio Puig Salellas 2017

El pasado 14 de diciembre tuvo lugar en el Colegio Notarial de Catalufia el acto de entrega
del IX Premio Puig Salellas, que este afo se ha otorgado a Pablo Salvador Coderch, abogado
y catedratico de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabra. Salvador es fundador de la
revista digital InDret, socio del despacho Cuatrecasas, miembro del American Law Institute
y del European Law Institute, fue presidente de la Seccién de Obligaciones y de la Comision
de Codificacion de Cataluiia y miembro de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de
Cataluia, y del Observatorio de Derecho Privado de Cataluia, entre otros.
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Vida corporativa

Pablo Salvador recibié el galardon de manos del Director
General de los Registros y del Notariado.

170

Se trata del maximo galardén que otorga anualmente el
Colegio para reconocer a una persona o institucién que, en el
ambito de Cataluia, haya acreditado una destacada trayectoria
de estudio, investigacion, creacion, docencia o aplicacién del
Derecho.

La exposicion de motivos del acuerdo tomado por la Junta

Directiva del Colegio menciona que es merecedor del galardén

“en reconocimiento a su extraordinaria trayectoria juridica, ha-

biendo destacado durante varias décadas en los campos aca-

démico, cientifico, del ejercicio de la abogacia y de la funcion

publica, con amplisimo reconocimiento por el conjunto de la

comunidad juridica. Sus profundos y valiosos estudios juridicos

en distintas areas, particularmente en el campo del Derecho ci-

vil, en el que es uno de los investigadores mas relevantes, con

especial mencidn a sus excepcionales aportaciones en el dmbito

del derecho de dafios, asi como su larga y brillante trayectoria

académica en varias universidades, en particular, la Universidad

Pompeu Fabra, donde se ha convertido en maestro y referente y, en definitiva, su prestigio de

gran abogado con proyeccién internacional, lo han consolidado desde hace afios como una
figura juridica de primerisimo rango en Catalufia y el conjunto del Estado”.

En un acto que reunié a mas de un centenar de personas, entre estas a numerosas autori-
dades del mundo juridico, Pablo Salvador Coderch recibié el galardén de manos del Director
General de los Registros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo, acompariado del
Decano del Colegio Notarial de Catalufia, Joan Carles Ollé. Este afirmo, en el transcurso de su
intervencién, que “el premio se ha consolidado ya como un referente de primer orden en el
mundo juridico cataldn, y ha puesto de relieve, una vez més, el muy alto nivel de excelencia
de nuestros juristas, del que nuestro premiado es un ejemplo muy destacado.”

Encarna Roca Trias, Vicepresidenta del Tribunal Constitucional, fue la encargada de glosar
la figura del homenajeado.

En las ocho ediciones anteriores el premio recayé en: todos los que fueron consejeros
de Justicia de la Generalitat de Catalunya, en reconocimiento a su contribucion al proceso
de actualizacion del Derecho Civil catalan (I2 edicion); Juan Vallet de Goytisolo (lI2 edicién);
José Juan Pint6 Ruiz (1112 edicién), Encarna Roca (IV2 edicidn), Robert Follia (V2 edicién), Ferran
Badosa (VI2 edicién), Lluis Puig i Ferriol (VII2 edicién) y Juan José Lépez Burniol (VIlI2 edicion).

Pablo Salvador Coderch (Barcelona, 1949) se licencié en Derecho (1971) y en Ciencias Eco-
ndmicas (1973) por la Universidad de Barcelona. Doctorado en Derecho por la Universidad de
Bolonia (1975), ha sido catedrdtico de Derecho civil en varias universidades, actualmente en la
Universidad Pompeu Fabra. Fue fundador de la asociacion Grup d’Estudis de Técnica Legislativa-
GRETEL (1985), magistrado del Tribunal Superior de Justicia de la Mitra d’Andorra (1989-1993),
Director General de Derecho y Entidades Juridicas del Departamento de Justicia de la Generalitat
de Catalunya (1993-1995) y fundador de la revista electrénica InDret (1999). Desde 1997 es socio
de Cuatrecasas. Es miembro de distintas instituciones europeas, entre estas la American Law Ins-
titute, la International Academy of Comparative Law y el European Law Institute. También fue
presidente de la Seccion de Obligaciones y Contratos de la Comision de Codificacién de Cataluiia
y es miembro de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Cataluiia y del Observatorio de
Derecho Privado de Catalufia.

Ha ejercido numerosos arbitrajes, especialmente en el dmbito internacional; ha participado
en muy distintos proyectos legislativos, especialmente en el dmbito del Derecho civil de Cataluria,
y también ha participado en la evaluacién de profesorado y en proyectos de investigacion. Ha
realizado estancias de investigacién en centros y universidades de todo el mundo.

En cuanto a publicaciones, ha publicado numerosos articulos en el dmbito del Derecho pri-
vado y ha colaborado como articulista en La Vanguardia (1991-2000) y en El Pais (desde el aiio
2000).
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Reglas para la publicacién de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotariagcatalunya.notarizdo.ong

La primara pdgina incluird necesaiamente al tiulo, nombre completo del autor, datos de comtacto,
una direccidn de correo electrénico, v, libremente otras circunstancias identificadoras en un maxmo
de tres medias limeas (pegadas al margen deracho).

REMISION y FORMATO. El original deberd remitirse por correo electrénico v necesariamente en formato
Word (excepcionalmeanta v previa autorizacidén cabra enformato convertibla),

EXTEMSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberdn ser originales, sin habersa publicado con anterioridad,
ni an papal, ni en cualquier otro formato, entendiéndosa revocada automaticamenta |a aceptacidn si

se publicasa en el Interin, salvo excepcionalmenta —y previa autorizacidén— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales,

— Los avticidos doctrinales tendran una extensién de unas 30 caras de folio lincluidas notas,
conclusionas v bibliografia, @ incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo ¥ con
notas a pie de pagina en Times New Raman 10,

— Los articwlos prdcticos no deberlan sobrepasarlas 10715 caras de folio; v,

— Los comentavios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, sismpre con divisidn an los
correspondientas eplgrafes v subepligrafes.

AEPTACION. La redaccién de la revista dard acusa, via e-mail, dal recibo de los trabajos que le lleguen
¥ los pasard a informe confidencial El resultado de los informes se comunicara a los interesados (en
al tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normmas habituales) v s&lo podra ser uno de los
siguienteas;

— L3 aceptacidn deal trabajo ¥ ndmearo en que se publicard.
— La acaptacidn condicionada a que se acomoda |3 edensidn del trabajo o su prasentacidn.
— Lano aceptacidn del trabajo.

PUBLICAQOM. De los trabajos aceptados se indicard el ndmero de |a revista en que se publicard, salvo
qua por crcunstancias excepcionalas tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacidn sa
cormunicard.

NORMAS DE EDIOON. Los articulos doctrinales necesariamenta deberdn remitirse en catakin o castellano
(aceptando al autor |3 traduccidn al uno v al otro, dada 13 edicidn bilinge de L Notania; para otros

idiomas se requerira autorizacién al efecto] v, también, deberan levar aparato bibliografico, lo que no
serd necesano en los practicos o comantarios de sentencias o resoluci ones.

— No puede wilizarse negeita (salvo en los eplgrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningdn
Caso.

— Nuotas a pie de pdging. Las notas se numeraran an caracteras arabigos, en formato superindica
v orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, seguin se trate de libro, artfculo de revista,
articulo en obra colectiva, Intemet o revistas electrdnicas, indicando los apellidos en maydsculas
¥ no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusidn. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberdn indicarse encerrandolos entre corchetes.
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