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Dos leyes de apoyo
a los emprendedores

La creacion de empleo y el fomento de la actividad econdmica es algo imperioso
en la actual situacién de tan incipiente como débil recuperacion del estado de pos-
tracion en que se encuentra todavia nuestra economia. Con ello se solucionarian en
gran medida casi todos los demas problemas que nos aquejan actualmente, y no
solo econémicos, sino incluso vitales, pues parece inaplazable el preguntarnos so-
bre las perspectivas de vida que puede tener un joven que a sus mas de treinta afos
dificilmente logra, tras incluso algiin master o posgrado, encontrar un trabajono ya
fijo, sino medianamente estable. Quizas hacerse emprendedor, con responsabilidad
limitada, pueda ser una solucion.

Pendiente de hacerse una recopilacion de la profusa legislacion promulgada
desde 2007 con el afan de ir dando solucién a la crisis econdmica, ahora procede
dar cuenta de la ultima de las dos leyes que se han publicado de apoyo a los em-
prendedores: por un lado, la inicial Ley 11/2003, de 26 de julio, de medidas de apoyo
al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creaciéon de empleo, con un
marcado caracter econémico-laboral, pues se destina basicamente al fomento del
empleo joven y a la financiacion y a la lucha contra la morosidad; por otro lado,
la posterior y complementaria Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, que es a la que le vamos a prestar mayor
atencion, no sin antes dejar constancia que, aunque parece que empiezan a equi-
librarse el nUmero de constituciones respecto del de disoluciones y liquidaciones,
sin embargo, falta también mas claridad legislativa en la determinacién no de las
modalidades societarias, sino de su misma tipologia.

No parece de recibo que a cada intento de fomentar y acelerar la constitucion
de sociedades se cree una nueva modalidad, algunas con nulo éxito quizas por su
estrambdtico nombre —el propio mas el NIF—y otras con los innecesarios y todavia
vigentes estatutos tipo, que todavia y asi han acabado ante la DGRN, o, finalmente,
derogando parte de lo anterior, lo que no impide que puedan seguirse constitu-
yendo las denominadas sociedades exprés, dado que del art. 5 del Real Decreto-Ley
13/2010, de 3 de diciembre, se han derogado, de su nimero Uno, las letras a) a f),
ambas incluidas, pero subsiste la letra g), relativa a los aranceles, y también el primer
parrafo del numero Dos y su letra c), igualmente relativa a los aranceles, asi como lo
relativo al NIF y a los plazos de calificacion.

Parece que el futuro Codigo Mercantil tendria que ser ocasién propicia para cla-
rificar lo que ni de lejos ha logrado el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital: simplificacion de modalidades y de tipos societarios para que la esencia fue-



Editorial

se la libertad de pactos, constitutivos y estatutarios, y la excepcion los limites, frente
a la —hasta el momento— creciente pretensién del legislador de estereotipar las
diversas modalidades, que se acaban ya llevando al extremo por via reglamentaria.
Dentro de una sociedad anénima cotizada, y las clasicas —aunque con mucha mas
libertad de pacto— sociedades andnimas y limitadas, sobre todo en estas ultimas,
en que el capital social no es ya sino un puro concepto, cabria toda la actual no-
menclatura, pues seran los socios, profesionales o no, los que la requieran de forma
«exprés» —lo que faltaria es aun mas celeridad en la concesiéon del nombre—, o los
familiares, entre otros multiples supuestos, los que configurarian licitamente —y
debidamente asesorados— su sociedad, no teniéndose que acomodar sin especial
justificacién y con no pocos problemas a lo que se les ofrece por el legislador.

No es exactamente por la linea de la facilidad no ya constitutiva —pues en vein-
ticuatro horas, ya hoy y sin problemas, se puede tener incluso con el NIF, que en no
pocas ocasiones, y aun provisional, es lo Unico que parece quererse tener—, sino
de pleno funcionamiento —pues a la escritura publica y a la inscripcién se anaden
las cuestiones municipales, autondémicas, fiscales, administrativas, etc.—, por la que
transita la Ultima Ley de Emprendedores, aunque, como en tantas otras reformas,
con ocasion de la crisis econdmica, sea lo que se pretende, sin siempre lograrse o
siquiera acercarse.

En todo caso, en la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores, al margen de
matices o necesarias criticas, hay dos cuestiones que deben resaltarse en positivo
desde la éptica notarial: la primera, la nueva regulacién del acuerdo extrajudicial de
pagos, o nuevo Titulo X de la muy reformada Ley Concursal, todo cuyo desarrollo
tiene un marcado caracter notarial, y dificilmente —siempre que se legisle sobre
lo que la misma exige— por sus presupuestos habra concurso que no caiga en su
ambito, aparte de las grandes y sonoras «quiebras». Falta, sin duda, una regulacion
similar para la persona fisica consumidora en situacion de sobreendeudamiento. La
segunda es el inicio de la actividad emprendedora, en que el Notario puede ser la
piedra angular, siempre que la acreditacion de la exencion fiscal no sea el punto en
donde todo se rompe.

Finalmente, y dado que el emprendedor no tiene necesariamente que optar por
un tipo societario, aunque veremos si cuaja ser emprendedor sin tener, al menos,
una sociedad de responsabilidad limitada, como una emanacién mas de la tutela
constitucional a la vivienda habitual, se limita su responsabilidad —una excepcion
mas al art. 1911 CC y una aplicacion mas en el &mbito del Derecho Privado de los
principios constitucionales, tan pendientes alin de un estudio sistematico del Dere-
cho Civil Constitucional, o de cémo influyen, singularmente en el ambito patrimo-
nial, los conceptos de igualdad, dignidad, proteccién de la vivienda habitual, etc.—,
siempre que su valor —el de la vivienda, que es lo que se protege, no la participa-
cién del emprendedor en la misma— no supere los 300.000 euros, con la forma de
valoracién que se indica.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Encomienda de nacionalidad: resultados y propuestas
de aplicacion en registros civiles para la funcién notarial

Con fecha 2 de abril de 2013 se firmo,
por el Ministro de Justicia y el Presidente del
Consejo General del Notariado, la denomina-
da encomienda de gestion sobre nacionalidad.

Hasta el 15 de noviembre de 2013, y
teniendo en cuenta que la encomienda
tiene como fecha final el 31 de diciembre
de 2013, el niumero de juras/promesas de
nacionalidad efectuadas ante Notario es de
aproximadamente 56.000 «firmas».

Desde una perspectiva puramente teé-
rica, se justificaba en principio dicha enco-
mienda por la necesidad de acometer y dar
salida a los expedientes de nacionalidad que
se encontraban paralizados en la Direccién
General de los Registros y del Notariado. Para
«relanzar» los mismos, la Direccion General
firmé en su dia otra encomienda de gestion
con el cuerpo de registradores de la propie-
dady mercantiles con la finalidad de dinami-
zar y resolver aproximadamente los 400.000
expedientes de nacionalidad pendientes en
el Ministerio de Justicia. La fecha de esta en-

Angela Villanueva Romero
Decana del Colegio Notarial de Extremadura

comienda registral es el afno 2012, alejada ya
en el tiempo de la regularizaciéon masiva de
extranjeros y en plena crisis econdmica.

Remitiéndonos a los antecedentes, en
el afo 2005 culmind el proceso, iniciado
factica y juridicamente con anterioridad,
de integracién de los inmigrantes en
Espafa con el proceso de regularizacion
masiva de aproximadamente 750.000
trabajadores inmigrantes. La tramitaciéon
de los expedientes de nacionalidad supuso
cierto colapso en la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado y en el ambito
de los registros civiles, lo que provocé la
puesta en marcha, por el Ministerio de
Justicia, de un plan intensivo de tramitacion
y resolucion de dichas peticiones, el cual se
concretd en la contratacién de los servicios
de digitalizacion de los expedientes
referidos y en el posterior acuerdo de
encomienda al Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espana de
una pluralidad de actuaciones tendentes

a la tramitacion telematica. Dicho acuerdo
fue firmado el 25 de junio de 2012.

No se entra a valorar aqui la oportuni-
dad politica y social de dichas encomien-
das, destinadas a acelerar un proceso de
tramitacion de nacionalidad en un momen-
to alejado de la coyuntura que provoco su
ralentizacién, y prueba de ello es el dato
estadistico de que en realidad las nacionali-
dades consumadas a mediados de noviem-
bre de este afio han sido aproximadamen-
te 56.000, muy alejadas en numero de las
400.000 de que se hablé en su dia.

La valoracién se realiza aqui a modo de
colofén sobre dos aspectos importantes
para la funcién notarial, pues es de justicia
y oportuno empiricamente sacar conclusio-
nes de la actuacion realizada y ver la posi-
bilidad de trasplantarla a otras actuaciones
similares aprovechando el peso de la expe-
riencia. No olvidemos, ademas, que el acto
de colaboracion se ha realizado de forma
totalmente gratuita para la Administracion

LANOTARIA | GG | 3/2013
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y el ciudadano, y de forma onerosa y gravo-
sa para el Notariado.

Esos dos aspectos valorativos van in-
timamente relacionados: uno se refiere mas
bien al aspecto técnico/informatico y otro, a
la cuestion de fondo o sustantiva.

El aspecto técnico ha quedado puesto
de manifiesto y se resume en la evidencia
de la eficacia tecnolégica que hoy tiene el
Notariado fruto de la inversion material y
humana, entendida en sentido amplio. La
respuesta ha sido rapida (en menos de un
mes, estaba creado el sistema y listo para
funcionar) y, repito, eficaz: aunque las fir-
mas han sido muchas menos de las espe-
radas, el funcionamiento ha sido agil y con
una buena aceptacién social.

Respecto del aspecto sustantivo, es
sabido que la encomienda de gestién para
los notarios se enmarcd, en la practica,
en el momento de debate acerca del
Anteproyecto de Ley de Registros Publicos.
Se consideré adecuado, por los 6rganos
del Notariado, ofrecer esa colaboraciéon
en el marco del didlogo, pero no hay que
desconocer que la actuaciéon en materia
de nacionalidad era el «<banco de pruebas»
del citado Anteproyecto, en el que de
forma reiterada se acude a la figura de
expediente que tramita el Registrador
de la Propiedad, dejando para el Notario
esa parte del procedimiento que requiere
trato y comparecencia del particular,
como sucede en las juras o promesas de
nacionalidad o, por ejemplo, la prestacion
de consentimiento en el matrimonio, o bien
los supuestos previstos en el Anteproyecto
de Jurisdiccion Voluntaria en relacién con
los divorcios o separaciones consensuales.

De lo que hay que partir es que la Ley
de 2011 prevé para el ano 2014 una
desjudicializacion de los registros
civiles, recuperando o tomando
caracter mas administrativo

y encomendando su control general
a la Direccion General

de los Registros y del Notariado

Relacionando lo anterior con las posi-
bles perspectivas de colaboraciéon en ma-
teria de Registro Civil, hay que partir a estos
efectos de que la Ley de 2011 prevé para el
afo 2014 una desjudicializacién de regis-
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tros civiles, recuperando o tomando carac-
ter mas administrativo y encomendando su
control general a la Direccion General de los
Registros y del Notariado. Esto explica el em-
peno de sacar el proyecto adelante y, prefe-
rentemente, con funcionarios al margen de
lo judicial y que puedan adaptarse a la ac-
tuacion administrativa derivada del 6rgano
directivo... Pero nada mas alejado de la rea-
lidad que encomendar tales competencias
a un funcionario (Registrador) cuya funcion
consiste basicamente en calificar e inscribir
documentos sin contacto ni presencia de
quienes los otorgan y cuyo dmbito de ac-
tuacién propio son los bienes y los derechos
sobre los mismos, y no las personas y los he-
chos. Esté claro que cualquier atribucion de
competencias en materia de Registro Civil es
ajena a su funcién y forma de actuar.

Por otro lado, si lo que se pretende
es una Administracion agil y que facilite
al ciudadano el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de obligaciones, no puede
acudirse constantemente al procedimiento
de apreciacion de hechos y tramitacién de
expedientes por un agente/funcionario y la
posterior revision y calificacién por otro sin
conexién alguna con el anterior: esto supone
la ralentizacion y demora del procedimiento
y, en aras de la seguridad juridica, se aboca
indefectiblemente en una inseguridad, al no
disponer de una unidad de criterio en la cali-
ficacion y apreciacién de los hechos.

Por ultimo, no podemos dejar al margen
la capilaridad y difusion del sistema notarial y
su arraigo social, lo que supone la proximidad
al ciudadano de un punto de atencién con
una alta formacion juridica y una alta dispo-
nibilidad y avanzada tecnificacion informati-
ca, lo que facilita de manera importante toda
comunicacién y accion por via telematica.

Esto expuesto, pasemos a las posibili-
dades de colaboracion que en materia
de Registro Civil pudieran ofrecerse en el
marco y al amparo de la reforma del sistema
que se prevé en la Ley de 2011.

Para ello hay que tener en cuenta los
principios o lineas directrices de la Ley, que,
brevemente resumidos, serian:

A) La ORGANIZACION de los registros
civiles en la Ley se hace depender de la
comunicacion telematica entre érganos
administrativos y judiciales y, ademas:

1.° Se desjudicializa la llevanza del Re-
gistro Civil, poniéndola al cargo de
personal administrativo o funciona-
rios (respecto de los mismos, la disp.
adic. 2.2 de la Ley 20/2011 habla de
funcionarios del subgrupo A1y se-
cretarios judiciales). Queda claro
que la superioridad de los registros
civiles es la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

2.° Se suprimen los registros civiles
existentes en todos los puntos don-
de existian anteriormente por existir
sede judicial; desaparecen los regis-
tros civiles Unicos y los radicados en
los ayuntamientos (a cargo de juz-
gados de paz).

3.2 Se hace descansar la organizacion
del Registro Civil en:

— oficina central: Unico.

— oficinas generales: una por comu-
nidad auténoma y una mas por
cada 500.000 habitantes (potes-
tativo de comunidad auténoma).

— oficinas consulares.
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B) La COMUNICACION de los hechos
0 actos que producen el asiento
correspondiente en el Registro Civil se
realiza por:

— Elinteresado/facultativo.
— Organo administrativo.
— Organo judicial.

Expresamente se mencionan las comu-
nicaciones realizadas por notarios en el art.
35, en el que se senala que los notarios remi-
tirdn por medios electrénicos los documen-
tos que autoricen y produzcan asiento en el
Registro Civil. Esto hay que conectarlo con la
ampliacion de competencias notariales en
materias de estado civil que se contienen en
el Anteproyecto de Jurisdiccién Voluntaria.

Conectando lo anterior con el elenco de
hechos o actos que dan lugar al asiento co-
rrespondiente en el Registro Civil, se puede
trazar una perspectiva amplia de colaboracion
del Notariado en el dmbito de los registros ci-
viles de acuerdo con el disefio efectuado por
la Ley del aflo 2011, teniendo en cuenta el ca-
racter del Notario como funcionario publico
y su dependencia jerarquica de la Direccion
General de los Registros y del Notariado.

Los notarios remitiran por medios
electrénicos los documentos que
autoricen y produzcan asiento en el
Registro Civil. Esto hay que conectarlo
con la ampliacién de competencias
notariales en materias de estado civil
que se contienen en el Anteproyecto
de Jurisdiccion Voluntaria

LAS NOTARIAS COMO PAEC (punto de
atencién de estado civil):

Todas las notarias funcionarian a modo
de delegaciones u oficinas del Registro Civil
General de la comunidad auténoma. Des-
empenfarian una doble funcién de entrada
de actos/hechos/expedientes y salida de
documentacion.

Las competencias y funciones al respec-
to serian:

A) (ENTRADA) Tramitacion de expe-
dientes en materias de estado civil que
sean competencia de los notarios, con
la correspondiente resolucion y practica

de asiento, en su caso: ejemplo es el
caso de los expedientes matrimoniales
previstos en el Anteproyecto de la Ley de
Jurisdicciéon Voluntaria. Esta tramitacion
de expedientes seria con independencia
de los expedientes que en las mismas
materias se pudieran realizar por érganos
judiciales o administrativos, como
sucede, por ejemplo, en el supuesto de
referencia de los matrimonios.

Dentro de este dmbito de tramitacién
de expedientes, con la correspondiente
comunicacion a la Oficina General para
su asiento, se incluirian, por tanto:

— Matrimonios. Separaciones y divor-
cios de mutuo acuerdo ante Notario.

— Adquisicién de nacionalidad por re-
sidencia y vecindad civil en el dmbi-
to notarial.

— Emancipacién ante Notario.
— Régimen econdémico matrimonial

— Actos relativos a la constitucién de
patrimonio protegido y sus modifi-
caciones.

— Autotutela y apoderamientos pre-
ventivos.

Solo quedarian fuera del ambito de la
actuacion notarial aquellos actos, hechos
y circunstancias que se comunican nece-
sariamente por otros cauces o que son
competencia de otros érganos: son los
supuestos de nacimiento, filiacion, cam-
bio de sexo, relaciones paternofiliales
y modificaciones, modificacién judicial
de la capacidad de las personas, tutelas,
curatelas y representaciones legales, de-
claraciones de ausencia o fallecimiento
y defunciones. Todas estas materias im-
plican la intervencion del érgano judicial
que realiza el expediente y la comunica-
cién, o del Secretario Judicial que reali-
za dichas actividades, o bien del mismo
interesado que insta la inscripcién o
asiento sin necesidad de intervencion
ni expediente previo de autoridad.

A su vez, nada impediria la posibilidad
de que expedientes reservados hasta
ahora a los encargados de registros ci-
viles pudieran tramitarse ante Notario,
como son, por ejemplo, los relativos a
cambio de nombre y apellidos.

B) (SALIDA) Publicidad: la segunda
funcién y competencia que conlleva
la actuacion notarial en materia de
Registro Civil va ligada a la publicidad
de los asientos del mismo.

De conformidad con lo dispuesto en
el art. 8, todas las administraciones y
funcionarios publicos, en el ejercicio de
sus competencias y bajo su responsa-
bilidad, tendran acceso a los datos que
consten en el Registro Civil (con las li-
mitaciones derivadas de la existencia de
datos especialmente protegidos).

Estd claro que los avances tecnolégicos
del Notariado y la ya consolidada co-
municacion telematica con las adminis-
traciones publicas en multiplicidad de
ambitos hace especialmente facil al No-
tariado dar, en su caso, publicidad a los
datos del Registro Civil. Obviamente, no
se puede pretender con ello que esto sea
una fuente de ingresos para el Notariado
de forma directa, desde el momento en
que la exaccién o cobro de tasas o con-
cepto similar por un servicio que antes
prestaba la Administracion de forma gra-
tuita podria provocar una reaccion social
contraria.

No obstante, habra que realizar el co-
rrespondiente estudio econdmico, en
que se valore, por tanto:

— Qué certificaciones o traslado, dada
su importancia y ligazén a la perso-
na, habran de suministrarse gratui-
tamente (por ejemplo, nacimiento).

— Qué certificaciones o traslados
pueden determinar la exaccién de
canon, arancel o tasa cuyo importe
compense el coste del servicio.

— Valorar cual puede ser la compen-
sacion indirecta que prestar ciertos
servicios gratuitamente pudiera
conllevar esta actuacion.

Las lineas precedentes son solo unos
apuntes acerca de las posibilidades de
actuacion y facil adaptacion a la funcién
notarial de otras materias y compe-
tencias, en este caso, de competencias
de los tradicionalmente denominados
registros civiles. Se trata de aprovechar
la formacion juridica del Notariado, su
proximidad al ciudadano, su avance en
tecnologia y su condiciéon de funcionario
publico.
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entre otros.

INTRODUCCION: LA TESIS MAN-
TENIDA EN ESTE ARTICULO

La tesis del presente articulo no es nue-

va. Ya ha sido mantenida por el autor tan-
to en articulos como en libros anteriores y
poco mas podemos anadir en el presente,
pero no esta de mas recordar viejos concep-
tos y afadir quizas alguna precisién que nos
parece oportuna.

La tesis se estructura en tres lineas de

flotacion:

a) En primer lugar, se recalca el princi-

pio de libertad civil como principio
basico del Derecho Civil catalan, con-
sustancial al ordenamiento civil cataldn
pero proclamado expresamente en el
Titulo | (dedicado a las disposiciones
preliminares) del Libro | (dedicado a las
disposiciones generales) del Codigo Ci-
vil de Catalufa. En efecto, su art. 111-6
sefala:
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Les disposicions d’aquest Codi i de les
altres lleis civils catalanes poden ésser ob-
jecte d’exclusid voluntaria, de rentincia o
de pacte en contra, llevat que estableixin
expressament llur imperativitat o que
aquesta es dedueixi necessariament de
Ilur contingut.

La doctrina tradicional ya lo habia ex-
puesto en numerosas ocasiones. Valga
por todos un texto del Jurista DURAN Y
BAS que hemos apuntado en otras oca-
siones y que resulta muy significativo
desde el punto de visto politico:

Era en el antiguo Principado respeta-
da la Autoridad Real en la legitimidad de
su existencia, en la forma de su transmi-
sién y en el ejercicio de sus prerrogativas,
pero el subdito tenia derechos y la ley
que los protegia era, segtin antiquisima
tradicidn juridica, no otorgada, sino pac-
cionada. El cataldn era ciudadano. Libre,
pues, dentro de la ley politica, anhelaba
ser también dentro de la ley civil, y no

b)

con libertad sin limites, sino con libertad
extensa, se movia dentro de la esfera del
Derecho Privado, completando con ella
dentro del organismo del Estado el con-
cepto que tenia de sus derechos.

En segundo lugar, se mantiene que
dicha libertad debe encuadrarse en
los limites fijados por el ordenamien-
to juridico y se destaca la forma pu-
blica como uno de esos limites sus-
tanciales.

La libertad civil concedida por el or-
denamiento civil, que permite, como
acabamos de ver, que las normas del
Cddigo Civil de Cataluia o las otras nor-
mas civiles solo tengan, en general, un
caracter supletorio de la voluntad de
los particulares, debe ejercerse dentro
de los limites previstos por el propio or-
denamiento juridico.

Y uno de estos limites, quizds el mas
esencial, es el relativo a la forma de los
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negocios juridicos, que viene a exigir en
muchos casos, especialmente en los mas
relevantes, la forma publica (notarial).

c) Entercer lugar, la exigencia de forma
publica no puede considerarse como
un mero formalismo desprovisto de
contenido o como un simple acto au-
tenticador o fedatario del negocio, si-
no que la intervencién notarial tiene los
valores de informacidn, asesoramiento,
consejo y disefio o configuracién de di-
cho negocio.

La intervencién del autor del documen-
to (del Notario en particular) no es una
mera fe publica, que lo es, sino algo mas
sustancial y esencial que muchas veces se
pierde de vista o no es percibido por los
operadores (0 lo que es peor: nointeresa a
ciertos operadores). La libertad (civil), para
ejercerse plenamente, requiere un cono-
cimiento de los efectos juridicos del acto
o del negocio juridico que se pretende re-
gular. Para velar por esa «libertad informa-
da» se precisa de una persona altamente
preparada cientificamente y que no solo
asesore, sino que, ademas, configure o
disefie el negocio juridico mas adecuado
para las finalidades previstas.

El Notario ha gozado, y sigue gozando, de
un alto prestigio moral y juridico en Cata-
lufa, y ha sido asi porque su intervencion
tiene un valor afadido en la defensa de
la libertad civil proclamada. La necesidad
de la intervencion notarial no resulta in-
compatible con la participacion de otros
asesores, sean juridicos o no, en el acto
en concreto, siendo dicha presencia no
solo posible, sino incluso conveniente.

Como ven, ninguna de estas tres lineas
de flotacién es nueva: han sido muchas ve-
ces repetidas en la doctrina tradicional y mo-
derna. Valgan por todos, y exciseme el lec-
tor la falta de modestia, los comentarios que
efectué en su dia a las conclusiones del XXIV
Congreso Internacional del Notariado Latino:

Al convertir al Notario en «un redactor
y un asesor publico», los estados moder-
nos reconocen a esta forma juridica ser
portadora de un valor anadido intrinseco.
Su fundamento no puede estar basado
mds que en la confianza de la sociedad en
que la intervencién notarial conlleva un
asesoramiento cualificado y un control de
legalidad que, como tal, es esencialmente
juridico. Su finalidad econdmica no puede
ser otra que evitar costes futuros e impre-

visibles derivados de la indeterminacién
de las formas juridicas adoptadas o laim-
perfeccion de las configuradas. Ademds,
al documento redactado por Notario se
le otorga, por delegacion del Estado, un
valor afiadido extrinseco: la fe publica y
la autenticidad. Pero jcuidado! Confundir
un valor con otro puede nacer de la igno-
rancia o responder a otras motivaciones
corporativistas e interesadas que debe-
rian ser conocidas por la sociedad para
ser justamente valoradas (especialmente
en sentido econémico).

El nuevo Cédigo Civil catalan ha segui-
do profundizando en el principio de liber-
tad civil o de autorregulacién de los suje-
tos, aunque casi siempre conectado con la
forma publica. El principio de libertad civil
es claro, ha sido expresamente proclamado
y no hay duda de que debe informar todo
el ordenamiento juridico. No obstante, ob-
servamos algunos casos en que el legisla-
dor titubea, fija limites o establece dispo-
siciones que tienen caracter imperativo en
materias que deberian estar desprovistas
de esa imperatividad. Por otra parte, en
otras ocasiones, el legislador se olvida que
la facultad de autorregulacién debe ir pa-
ralela necesariamente a una determinada
forma y, en concreto, a la forma publica.
Veremos a continuacion algunos ejemplos
concretos.

Il. LIBERTAD Y FORMA PUBLICA:
NOVEDADES DEL NUEVO DERE-
CHO CATALAN

El nuevo Cédigo Civil cataldn contempla
casos concretos de ejercicio de la libertad

civil y forma publica, desarrollando expre-
samente una practica documental anterior
que habia surgido paralela a la ley:

a) Seregulan bajo criterios de libertad los
pactos en prevision de la ruptura ma-
trimonial, que van a ser obligatorios
siempre que no hayan sobrevenido cir-
cunstancias relevantes que no se hayan
podido prever ni que se pudieran razo-
nablemente prever en el momento de
la ruptura (art. 231-20.5 CCCat). Estos
pactos deben constar necesariamente
en escritura publica.

El legislador ha establecido un criterio
de cobertura (si son antenupciales, no
pueden otorgarse antes de los treinta
dias de la celebracion del matrimonio).
La limitacidon temporal puede tener su
justificacion, pero casa mal con la es-
tructura de los clasicos capitulos matri-
moniales, que no estan sujetos a dicho
plazo temporal, y, en el fondo, como ca-
si todas las limitaciones temporales, no
deja de ser absurda y poco eficaz para
evitar la influencia de un cényuge fren-
te a otro (pueden otorgarse dos meses
antes o un dia después del matrimonio).

El nuevo Codigo Civil catalan también
admite (con ciertas limitaciones) los
pactos adoptados después de la ruptu-
ra, aungue no formen parte de una pro-
puesta de convenio regulador (art. 233-
5.1 CCCat). En este caso, el legislador no
parece sefalar una forma determinada,
a pesar que el fondo del pacto va a ser
similar a los pactos en previsién de la
ruptura matrimonial y a pesar de que en

LA NOTARIA | GO | 3/2013



El principio de libertad civil y la forma ptblica (notarial) en el nuevo Derecho de Familia

muchos casos van a ser complementa-
rios de los pactos establecidos en el con-
venio regulador aprobado judicialmen-
te (que tienen caracter publico, aunque
en un sentido muy diferente de los que
constan en una escritura publica).

El nuevo Cédigo Civil catalan
también admite, con ciertas
limitaciones, los pactos adoptados
después de la ruptura, aunque no
formen parte de una propuesta de
convenio regulador

b) Se admite con criterios amplios el pac-

<)

to preventivo de renuncia al derecho
de compensacion, tanto en la pare-
ja matrimonial como no matrimonial
(arts. 232-7 y 234-9 CCCat). Estos pactos
también seran obligatorios, pero siem-
pre que se mantenga la base del pacto
(remision a lo dispuesto en el art. 231-20
CCCat). Laremision al art. 231-20 CCCat,
que se hace directamente en el caso de
la pareja matrimonial e indirectamente
en el caso de «la pareja legal», implica
que deben constar en escritura publica.

Una vez que se ha producido la ruptura
matrimonial, puede establecerse en el
convenio regulador y ser aprobado ju-
dicialmente o, en mi opinién, también
podria establecerse en un pacto parale-
lo a dicho convenio. En este ultimo caso,
también seria conveniente la formaliza-
cién publica de la renuncia.

Se admiten con criterios amplios los
pactos sobre la prestacion compensa-
toria en caso de la pareja matrimonial
(art. 233-16 CCCat) y sobre la prestacion
alimenticia en caso de «la pareja legal»
(art. 234-10.2 CCCat), si bien tanto uno
como otros no pueden comprometer
la posibilidad de atender las necesi-
dades basicas del que tiene derecho a
reclamacion. La remisién al art. 231-20
CCCat, que se hace directamente en el
caso de la pareja matrimonial e indirec-
tamente en el caso de «la pareja legal»,
implica que deben constar en escritura
publica.

Igualmente, en este caso, la renuncia a
la prestacion compensatoria o a la pres-
tacién alimenticia que se realiza una vez
aparecida la ruptura no parece que de-
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d)

e)

ban necesariamente constar en escritu-
ra publica. Pensamos que, cuando no se
incorporen al convenio regulador, de-
beria ser conveniente la formalizacién
publica de la renuncia.

Se admiten con criterios amplios los
pactos previos sobre atribucion o dis-
posicion de la vivienda familiar, tanto
en el caso de la pareja matrimonial (art.
233-21.3 CCCat) como en el caso de la
«la pareja legal» (art. 234-8.4 CCCat), si
bien con el limite general de perjudicar
el interés de los hijos, ni la posibilidad
de atender las necesidades basicas del
beneficiario del uso.

La falta de remision, en este caso, a dife-
rencia de los anteriores, a la normativa
general prevista en el art. 231-20 CC-
Cat hace que surja la duda de si deben
constar o no en escritura publica. No
obstante, consideramos que la falta de
remisiéon no implica la no aplicacion del
régimen general y, en consecuencia, la
necesidad de forma publica.

Se admiten los pactos de los proge-
nitores que viven separados sobre el
ejercicio de la potestad.

Una de las manifestaciones mas impor-
tantes del juego del principio de liber-
tad civil se da en el ordenamiento cata-
Ian en sede de ejercicio de la potestad
del padre y de la madre en caso de vida
separada de los progenitores (art. 236-
11 CCCat).

La regulacion del tema en el nuevo tex-
to legal presenta notables diferencias

f)

con la establecida en el Cédigo de Fami-
lia. No obstante, lo importante a desta-
car es la facultad de los progenitores de
delegar o de distribuir las funciones de
la potestad. Los acuerdos pueden incor-
porarse a un convenio regulador, que
debe aprobarse judicialmente cuando
sea perjudicial para los hijos, pero tam-
bién pueden formalizarse en escritura
publica, en cuyo caso se pueden revo-
car en cualquier momento mediante
notificacién notarial (art. 236-11.3 CC-
Cat).

Establecer los limites de la libertad del
pacto no sera facil, precisamente por-
que el propio Cédigo Civil cataldn es-
tablece que la potestad es una funcién
inexcusable que debe ejercitarse, en el
marco del interés de la familia, personal-
mente siempre en beneficio de los hijos
para facilitar el pleno desarrollo de su
personalidad (art. 236-2 CCCat).

El legislador esta interesado en permitir
que los particulares acuerden desju-
dicializar determinadas controversias
familiares y que, dentro de ciertos li-
mites, los padres separados puedan
autorregular el ejercicio de la potestad
sobre sus hijos. Pero quiere que exista
un funcionario que garantice preventi-
vamente el sistema. En estos casos, la
intervencion notarial va dirigida, mas
que a informar a los particulares sobre
los efectos del convenio, a velar por el
cumplimiento de las normas, es decir,
a realizar un control de legalidad (por
ejemplo, asegurarse que los acuerdos
son permitidos por el ordenamiento ju-
ridico, que la distribucién de funciones
entre los padres esta permitida por el
ordenamiento juridico, etc.).

Se admiten multiples instituciones de
proteccion de la persona incapacita-
da o discapacitada.

El nuevo Cédigo Civil de Cataluiia ha
seguido profundizando en este temayy,
junto a la autotutela o la delacién de la
tutela por uno mismo (art. 222-4 CCCat)
y la tutela ordenada por los titulares
de la potestad (art. 22-5 CCCat), que
ya aparecian en el Cédigo de Familia,
ha regulado otras instituciones de pro-
teccion de la persona o de los bienes,
exigiendo en todos los casos escritura
publica, que implica el deber de aseso-
ramiento y de control de la legalidad del
Notario:
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— En primer lugar, nos encontramos
con el poder en prevision de la
pérdida sobrevenida de la capa-
cidad (art. 222-2 CCCat), que puede
evitar tener que acudir a la tutela,
salvo que la autoridad judicial con-
sidere otra cosa en beneficio de la
persona objeto de proteccién.

En cierta forma, una aplicaciéon de
estos apoderamientos para el ca-
so de la pérdida sobrevenida de
la capacidad es el documento de
voluntades anticipadas, que ha
sido regulado parcialmente en el
marco del nuevo Cédigo Civil (art.
212-3 CCCat). El Codigo no regula
expresamente la forma de dichos
documentos, sino que prefiere re-
mitirse a la legislacion especial de
ambito sanitario. Es en esta legisla-
cién donde observamos que una de
las posibilidades documentales es la
del documento publico notarial.

— Ensegundo lugar, nos encontramos
con la asistencia, que va dirigida a
la proteccién de las personas que,
sin estar incapacitadas total o par-
cialmente, necesitan ser protegidas
en su aspecto personal o patrimo-
nial (art. 226-1 CCCat).

— En tercer lugar, nos encontramos
con la regulacién dentro del pro-
pio Cédigo de masas patrimoniales
destinadas a la proteccién patrimo-
nial de la persona discapacitada o
dependiente (art. 227-1 CCCat): los
llamados patrimonios protegidos.
Tal como nos senala la Ley, estos
patrimonios protegidos comportan
la afectaciéon de bienes aportados a
titulo gratuito por el constituyente,
y también de sus rendimientos y
subrogados, a la satisfaccion de las
necesidades vitales del beneficiario
(art. 227-2 CCCat).

Vemos como también en estos casos
el ordenamiento juridico catalan li-
ga el desarrollo de todas estas insti-
tuciones a unas ciertas garantias de
seguridad, exigiendo la necesidad de
escritura publica (o de documento de
ultima voluntad, que serd, en la in-
mensa mayoria de los casos, también
un documento publico). En estos ca-
sos, la intervencion del Notario tiene
que ir dirigida, ademas de a una per-
fecta informacion de los otorgantes y

de los otros profesionales que inter-
vengan, a la busqueda de un marco
legal suficientemente organizado en
funcion de las necesidades de la per-
sona en cuestion.

lll. LA INTERVENCION NOTARIAL
COMO SISTEMA ALTERNATI-
VO A LA INTERVENCION JUDI-
CIAL EN PROCEDIMIENTO DE
JURISDICCION VOLUNTARIA:
EJEMPLOS CONCRETOS (CON-
TROLES DE LA POTESTAD Y
TUTELA)

El Notario, como persona que ejerce
una funcién publica, y la forma publica, co-
mo desarrollo o plasmacién de ese ejercicio,
pueden ser una institucion muy util para
resolver numerosos supuestos dentro del
principio de libertad civil. La intervencion
notarial puede ser una alternativa eficaz
para solucionar numerosos actos de juris-
diccién voluntaria.

El Derecho de Familia es un campo en
el que puede profundizarse en estos meca-
nismos de intervencion alternativa notarial.
El Derecho cataldn se ha separado en este
punto claramente del ordenamiento del
Cdédigo Civil espaiol en aplicacién de su
principio esencial de libertad civil, espe-
cialmente en el caso de los controles de los
titulares de la potestad y de los titulares de
un cargo tutelar:

a) En el ejercicio de la potestad, los
progenitores tienen la representacion
legal de sus hijos menores de edad
no emancipados y de los mayores de
edad incapacitados, si la potestad ha
sido prorrogada o rehabilitada, y, con
ciertas excepciones, la administracion
de su patrimonio. Pues bien, para de-
terminados negocios juridicos que el
legislador considera que pueden poner
en peligro el patrimonio de los repre-
sentados, se va a necesitar autorizacion
judicial. El Codigo de Familiay el nuevo
texto legal establecen que esta autori-
zacién judicial puede ser sustituida por
el consentimiento del acto manifesta-
do en escritura publica (bien del hijo o
la hija, si tiene al menos dieciséis afos,
o bien, y esto es lo importante, de los
dos parientes mas préoximos del hijo, en
la forma establecida por el propio tex-
to legal para la institucién de heredero
por fiduciario) —arts. 236-30 y 424-6.1,
letra a) CCCat.

b) En materia de tutela, el principio de
libertad civil se ha llevado ain mas le-
jos que en sede de potestad. Una de las
novedades del Codigo de Familia fue la
regulaciéon del Consejo de Tutela, que
puede ser establecido en la tutela de-
ferida por la persona interesada o por
los progenitores. El Cédigo de Familia
doté a dicho Consejo de facultades
exorbitantes, entre las que se encontra-
ba la de otorgar las autorizaciones para
determinados actos importantes que
pretendieran realizar los tutores o los
administradores patrimoniales en nom-
bre y representacién de los tutelados
(art. 234 CF): en todas estas autorizacio-
nes, el Consejo de Tutela sustituia a la
intervencion judicial.

El ordenamiento catalan ha
suprimido la intervencion judicial
y ha «privatizado» esos controles
que se hacian por la judicatura en
sede de jurisdiccion voluntaria,
probablemente en aras de una
mayor rapidez y agilidad, pero
también como expresion del
principio de libertad civil

El nuevo texto legal, después de algu-
nos titubeos, ha seguido regulando el
Consejo de Tutela, aunque ha huido de
establecer un estatuto concreto y mu-
chas de las normas anteriores han des-
aparecido. Para evitar dudas, se sigue
seflalando que se puede atribuir al Con-
sejo de Tutela la funcién de resolver los
conflictos entre los tutores y la de auto-
rizar los actos que estan sometidos a au-
torizacion judicial —art. 222-54, letra )
CCCat. Como vemos, el ordenamiento
cataldn ha suprimido la intervencion ju-
dicial y ha «privatizado» estos controles,
que se hacian por la judicatura en sede
de jurisdiccion voluntaria, probable-
mente en aras de una mayor rapidez y
agilidad, pero también como expresion
del principio de libertad civil.

A diferencia del consentimiento de los
parientes, que debe constar en escritura
publica en el caso del control alternati-
vo en sede de potestad, el legislador ha
omitido toda mencién a la forma en que
debe constar la autorizacion del Conse-
jo de Tutela. Creemos, no obstante, que
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muchos de los actos que precisan ser
controlados son actos que van a reque-
rir una forma publica (enajenacién de in-
muebles, constitucion de una sociedad
civil, etc.), de modo que la intervencion
notarial implicara un control de legali-
dad y una verificacién de la autenticidad
del consentimiento efectuado por el
Consejo de Tutela. Quizés el legislador
deberia concretar que este consenti-
miento ha de constar en escritura publi-
ca (bien en documento independiente
del negocio juridico objeto de control, o
bien en el mismo documento).

En cierta manera, el control judicial ha si-
do sustituido por un control notarial pre-
ventivo, de forma que el Notario debera
preferentemente velar por el cumplimien-
to de las exigencias legales y, dentro del
marco que le permite la legislacion vigen-
te, por la proteccion de los menores e in-
capacitados. Ahora bien, no se puede pre-
tender, y no se pretende, que el Notario,
que carece de poder jurisdiccional, pueda
sustituir integramente a la autoridad judi-
cial: siempre quedard esta via cuando, a
pesar de todas las medidas tomadas, se
haya causado o se pueda causar un per-
juicio a las personas necesitadas de una
especial proteccion. Pero, en realidad,
en nada se diferencia en este sentido la
resolucion judicial en trdmite de jurisdic-
cioén voluntaria (sujeta al correspondiente
procedimiento contencioso) de la inter-
vencion notarial (igualmente sujeta, en
ultima instancia, al control judicial).

IV. ANALISIS EN PARTICULAR DE
LA CONVIVENCIA ESTABLE EN
PAREJA Y SU FORMALIZACION

La legislacion catalana ha sido la pionera
de todas las legislaciones hispdnicas en la re-
gulacion de las llamadas parejas de hecho o, al
menos, de un tipo de pareja de hecho (la defi-
nida o acotada por el legislador que yo suelo
denominar con el término que me parece mas
propio de pareja legal). La Ley 10/1998, de 15
de julio, de las uniones estables de pareja, se
convirtié en una norma de exportacién, una
especie de ley famosa, porque con pocos
cambios sustanciales fue retenida por casi to-
dos los legisladores autonémicos (incluso, en
algunos aspectos, por los que no tenian com-
petencia civil). El nuevo Cédigo Civil cataldn
ha integrado dicha norma y la ha sometido a
ciertas modificaciones, que son importantes y
han sido analizadas en otro lugar.
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1. ¢Dos modelos?

La regulacion parte de dos modelos
distintos de reconocimiento de efectos ju-
ridicos de las parejas, quizds como conse-
cuencia de una evolucién paralelay de una
concepcion distinta: el modelo contractual
o negocial y el modelo de reconocimiento
de un hecho juridico.

Por una parte, se afirma que dos perso-
nas que conviven en una comunidad de vida
analoga a la matrimonial se consideran pa-
reja estable cuando «formalitzen la relacié en
escriptura publica» —art. 234-1, letra ¢) CCCat.
Aunque en alguna ocasién se ha mantenido
la necesidad para determinados efectos de
convivir, ademas, durante dos anos, debe-
mos considerar que la formalizacién sin mas
implica un estatuto juridico cuando haya
convivencia en los términos establecidos por
el legislador (y, en mi opinién, incluso aunque
no la haya, siempre que exista una vocacién
de constituir una comunidad de vida como
en el matrimonio).

Por otra parte, se entiende que una
convivencia durante mas de dos afios inin-
terrumpidos o simplemente cuando se tie-
ne un hijo comun durante la convivencia es
equivalente a la formalizacion en documen-
to publico —art. 234-1, letras a) y b) CCCat.

Si entendemos, como entendemos, que
el documento publico (la escritura publica)
no es una simple expresion de la voluntad
de convivir, sino que implica el conocimien-
to y la correlativa asuncién de los efectos
juridicos de la convivencia, el supuesto pre-
visto bajo la letra c) es radicalmente distinto
de los previstos bajo las letras a) y b). En el
primer modelo, los convivientes expresan
su voluntad; en el segundo, se limitan a con-
vivir, con conocimiento o no de los efectos
juridicos de esa convivencia.

La Sentencia del Tribunal Constitucional
de 23 de abril de 2013 y los votos particu-
lares (Don Manuel Aragén Reyes y Don Ra-
moén Rodriguez Arribas) resultan muy signi-
ficativos para conocer la postura de nuestro
Tribunal Constitucional con relacién a las
parejas de hecho y, en concreto, a las que
nosotros venimos denominando en el texto
bajo el nombre de parejas legales. Aunque la
Sentencia versa sobre la inconstitucionali-
dad de la Ley Foral del Parlamento de Nava-
rra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad de
las parejas estables, tiene un alcance mayor,
porque sus consideraciones son aplicables a
muchas de las normativas generadas estos

anos por los diferentes legisladores hispani-
cos y, en concreto, son perfectamente apli-
cables a la regulacién catalana.

El Tribunal Constitucional considera
que la voluntad de convivir no implica per se
la asuncién de los efectos juridicos previstos
en la Ley, que solo pueden darse cuando se
asuman voluntariamente por los miembros
de la unioén. La consecuencia directa es con-
siderar que, de los tres supuestos previstos
en la Ley navarra para considerar la existen-
cia de una «pareja legal» (convivencia, tener
un hijo y convivir y formalizacién en docu-
mento publico), que son coincidentes con
lo dispuesto en el actual art. 234-1 CCCat,
solo el ultimo seria conforme a la interpre-
tacion del texto constitucional.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional
considera que, siempre que haya prueba de
la voluntad de sometimiento a la Ley (y no
solo en los supuestos en que la unién se for-
malice en documento publico), hay que en-
tender aplicable la misma. Esto se producirg,
por ejemplo, en el caso que haya habido ins-
cripcion en los Registros de Parejas Estables a
que se refiere la disposicion adicional de la Ley
Foral, o en el caso de los derechos de caracter
publico previstos en la Ley que suponen una
previa y voluntaria solicitud de los integrantes
de la unién. Asi, se nos dice que «el elenco de
uniones estables, susceptibles de quedar some-
tidas a la aplicacion de la Ley Foral, no puede
entenderse limitado a aquellas parejas que se
hubiesen constituido en documento publico
(pese a haber sido declarados inconstitucionales
los otros dos supuestos del pdrrafo primero del
art. 2.2). Hemos de entender que serdn parejas
estables todas aquellas que retinan las condicio-
nes del art. 2.1, cuya existencia, llegado el caso,
deberd ser acreditada por sus integrantes».

La legislacion catalana no ha sido tacha-
da de inconstitucional en este punto, pero es
evidente que la Ley navarra (que si lo ha sido)
fue clonada de la primera. Parece también
evidente que nos podemos encontrar con su-
puestos (especialmente, en el campo suceso-
rio) en que se hayan atribuido derechos a un
conviviente sin acreditar la voluntad de asu-
mir esos efectos (aunque si la convivencia),
en perjuicio, ademas, de otros interesados.

2. Undnico modelo

El legislador debe optar por un solo mo-
delo, y este no puede ser otro que el formal,
en donde quede clara la voluntad no solo
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de convivir, sino de asumir los efectos juridi-
cos de esa convivencia.

El modelo formal debe ser abierto

y admitir todas las posibilidades, y no
solo las «andlogas al matrimonio», 1o
que implica que debemos huir de fijar
estatutos concretos e ir directamente
a los pactos entre los convivientes

Esto no quiere decir, ni mucho menos,
que las situaciones de convivencia no for-
malizadas no deban producir determinados
efectos juridicos (incluso muy parecidos o
similares en algunos puntos a las formaliza-
das), especialmente en los casos en que son
duraderas en el tiempo. Pero estos, en nues-
tra opinion, deben determinarse en el caso
concreto y bajo el marco general clasico, que
intenta evitar situaciones injustas (normas de
la sociedad, enriquecimiento injusto, gestion
de negocios ajenos, etc.), y no dentro de un
estatuto juridico prefigurado por el ordena-
miento juridico. No negamos que el operador
o juzgador pueda encontrarse mas comodo
sabiendo qué normas pueden aplicarse a una
determinada relacidon de convivencia (un de-
recho de compensacion, o una prestacion
alimenticia, o un efecto sucesorio), pero la
comodidad no puede justificar por si sola el
establecimiento de un régimen unitario para
situaciones que pueden ser muy distintas.

Pero, es mas: el modelo formal debe ser
completamente abierto y admitir todas las
posibilidades, y no solo las «andlogas al ma-
trimonio», lo que implica que también para
este caso debemos huir de fijar estatutos
concretos e ir directamente a los pactos en-
tre los convivientes. Es, quizas, este campo
donde debamos llevar a sus ultimas conse-
cuencias el principio de libertad civil.

El Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia sefalada, considera que el libre de-
sarrollo de la personalidad implica «poder
gobernarse libremente en la esfera juridica
de ese espacio propio». Y nos indica que
«este respeto a la autonomia privada de
quienes han decidido conformar una unién
de hecho se traduce en el reconocimiento de
que, en aras a su libertad individual, pueden
desarrollar sus relaciones —antes, durante
y al extinguirse esa union— conforme a los
pactos que consideren oportunos, sin mds
limites que los impuestos por la moral y el
orden publico constitucional, y esta libertad

debe ser respetada por el ordenamiento juri-
dico en todo caso, salvo que su ejercicio con-
creto pudiera entrar en conflicto con valores
constitucionales superiores que justificaran
su constriccion».

La conclusién del Tribunal Constitucio-
nal es que las normas que pueden regular las
uniones de hecho han de ser dispositivas y
no imperativas, salvo en el caso de «medidas
legales que tutelen derechos fundamentales
de los dos o de alguno de los componentes de
la pareja de hecho», de «<manera que el sacri-
ficio del libre desarrollo de la personalidad sea
el estrictamente indispensable». Y con mds
claridad nos indica: «El régimen juridico que
el legislador puede establecer al efecto deberd
ser eminentemente dispositivo y no imperati-
vo, so pena de vulnerar la libertad consagrada
en el art. 10.1 CE. De manera que tnicamente
podrdn considerarse respetuosos de la libertad
personal aquellos efectos juridicos cuya opera-
tividad se condiciona a su previa asuncién por
ambos miembros de la pareja».

Afortunadamente, el nuevo Codigo Civil
catalan ha eliminado las disposiciones im-
perativas que procedian del Derecho ante-
rior, y es posible ahora, como hemos visto,
el pacto de exclusion sobre el derecho de
compensacion (art. 234-9 CCCat) y, con cier-
tos limites, sobre la prestacion alimenticia
(art. 234-10.2 CCCat), aunque sigue siendo
imperativa la normativa sobre la disposicién
de la vivienda familiar, que no tiene sentido
cuando no hay hijos (art. 234-3 CCCat, en
relacién con el art. 231-9 CCCat).

V. OTRO CASO CONCRETO: FECUN-
DACION ASISTIDA Y CONSENTI-
MIENTO FORMAL. LA FECUNDA-
CION POST MORTEM

Los criterios de paternidad y materni-
dad estan siendo objeto de una profunda
revision en los ultimos tiempos, hasta el
punto que podemos decir que se ha aban-
donado la «imposicién de una paternidad
biolégica» por la «asuncién de una paterni-
dad responsable». También hemos visto que
tanto el Codigo de Familia como el nuevo
texto legal regulan tanto la fecundacién
asistida de la esposa (art. 235-8 CCCat) co-
mo la de una mujer no casada (art. 235-13
CCCat).

El legislador ha hecho un notable es-
fuerzo para regular estas nuevas realida-
des. Por una parte, nos dice que los hijos
nacidos a consecuencia de la fecundacién

asistida de la mujer, practicada con el con-
sentimiento expreso del cédnyuge forma-
lizado debidamente, se consideran hijos
matrimoniales del conyuge que ha dado
tal consentimiento (art. 235-8.1 CCCat); por
otra, que los hijos nacidos de la madre se
consideran hijos del hombre (o de la mujer)
que lo ha consentido previamente en for-
ma legal (art. 235-13 CCCat). Por otra parte,
la nueva legislacién sobre el matrimonio
ha roto con la necesidad de una dualidad
sexual y ha permitido el matrimonio entre
dos personas (sean o no del mismo sexo) y
la «doble maternidad».

En estos casos, el legislador del Cédigo
de Familia exigia una forma publica (el con-
sentimiento del marido o del hombre debia
constar en escritura publica). Hoy es una
posibilidad, pero no una necesidad, porque,
alternativamente, se ha admitido el docu-
mento privado ante el centro autorizado.
La intervencion notarial debe ir dirigida, en
estos casos, preferentemente, a informar al
potencial padre de los efectos juridicos de
sus manifestaciones y, por tanto, de lo que
supone juridicamente la asuncién de la pa-
ternidad.

Sorprende que en la regulacion de la
fecundacion post mortem, tanto matrimo-
nial como no matrimonial, tanto el Cédigo
de Familia en su dia (lo que tenfa menos jus-
tificaciéon) como el nuevo texto legal hoy se
hayan «olvidado» de exigir escritura publi-
ca e incluso una forma determinada, ya que
solo se requiere que «conste fehacientemen-
te» la voluntad expresa del marido para la
fecundacién asistida después de la muerte
(arts. 235-8.2 y 235-13.2 CCCat).

Nos parece que, en estos casos, los
particulares deben tener una informacién
juridica especial, porque esa fecundacion
post mortem puede producir importantes
consecuencias patrimoniales. Nos parece
que se deben exigir para esta prestacion de
consentimiento los mismos requisitos for-
males que para las disposiciones de ultima
voluntad, es decir, que consten en un tes-
tamento, en un codicilo o en escritura pu-
blica. Entre «dejar para después de la muerte
un piso» o «dejar un esperma» no debe haber
diferencias formales.

Como en todas las cosas, nuestro le-
gislador tiene que adaptarse a las nuevas
orientaciones de la sociedad sin perder de
vista los fundamentos ultimos del ordena-
miento juridico y, en especial, el principio
de libertad civil.
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Breves reflexiones a propésito de la Ley de Apoyo
a los Emprendedores

La mafana de este sdbado, 28 de sep-
tiembre de 2013, el BOE publica la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion®.
Como las criticas seguiran (y preceden) a la
Ley, optaré por agradecer al legislador dos
aspectos. El primero, que haya tardado tanto
en publicarla (lo que me ha dado tiempo a
leer las reflexiones de Fernando Rodriguez
Prieto, Carlos Pérez Ramos, José Angel Gar-
cia-Valdecasas y José Félix Merino Escartin, y
a comentarlas con compafieros de la plaza);
el segundo, que la publique en sabado, da-
do que, como todas las normas que afectan
a notarios y registradores entran en vigor al
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Podemos estar ciegos para lo evidente y ciegos, ademds, para nuestra ceguera

(referido al «gorila invisible»)... El mundo es mucho menos comprensible de lo que usted cree.
La coherencia viene la mayoria de las veces de la manera de trabajar de su mente.

Daniel Kahneman (Pensar rapido, pensar despacio)

Javier Mic6 Giner
Notario de Sabadell

dia siguiente, disponemos del sdbado y el
domingo para dominarla.

Ante la solicitud de reflexionar sobre la
Ley, la primera frase que me vino a la cabeza
es «Paganini no repite», que se asocia con la
negativa del genial violinista italiano del
XIX a repetir una composicién que acababa
de ejecutar. En efecto, de estos temas
ya escribi por extenso (tanto que debié
recortarse el texto dos veces) en el articulo
«Una visién critica del RD 13/2010», pu-
blicado en La Notaria.

Alli, decia:

Paganini no repite.
Paganini

El Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre [...], pretende introducir en
nuestro ordenamiento juridico la posibi-
lidad de constituir sociedades limitadas
con notoria celeridad.

Si ustedes me preguntan como Nota-
rio, les diré que la norma plasma un pro-
pésito loable en las actuales circunstan-
cias y, aunque puede opinarse la mejora
de algunos aspectos, toda ayuda es poca
al emprendedor; el Notario, como no po-
dia ser menos, asume su cuota de esfuer-
zo para la salida de la crisis. No diria mds,
sencillamente, porque como Notario no



me atreveria. Aportaria los cldsicos andli-
sis del articulado (que tengo en el texto de
mi conferencia) y me callaria. No me atre-
veria a mds. Si es lo que quieren escuchar,
queda escrito.

Si me permiten hablar no siendo No-
tario [...].

El propésito parece loable y resulta
dificil explicar que pueda suscitar discre-
pancias. Sin embargo, suele decirse que
«el diablo estd en los detalles», pero en
ocasiones conviene recordar la frase de
Charles Baudelarie: «La mayor victoria del
diablo es convencernos de que no existe».

Si, como se presupone por el publico
al que esta publicacion se dirige, es usted
Jurista, con un poco de suerte habré conse-
guido que usted esté perplejo porque el co-
mentario a una norma legal comience con
advocaciones al diablo. Si es asi, efectiva-
mente, es lo que pretendo. Por dos motivos.

El primero es que sea consciente (a su
propio riesgo y ventura) del cardcter atipi-
co de mi exposicion. «Luego no digas que
no te lo adverti», como reza el libro del
emprendedor de Trias de Bes?.

El segundo es que sea consciente de
la extraordinaria tendencia de los juris-
tas a analizar y desmenuzar las normas,
a destacar aspectos hasta triviales de su
redaccion, a fijarnos en sus detalles [...] y a
perder de vista el conjunto, la idea general

que las anima. Los detalles pueden ser ma-
los, pero la idea general puede ser [...] peor.

Si habiendo escrito aquel trabajo no
se me escucho, las esperanzas de que
ahora se me escuche son escasas. No
obstante, «nobleza obliga» y cumpliré el
compromiso asumido con La Notaria con
estas reflexiones muy breves.

Entonces ya dije que, si se yerra en el
diagnéstico, es casi imposible acertar el
tratamiento. El problema de velocidad en
la puesta en marcha de empresas nunca,
jamas, ha residido en el tiempo que se
tarda en las notarias en autorizar la escri-
tura de constitucion; buena prueba de ello
es que el RDL nos impuso plazos brevisimos
y se cumplieron sin dificultad. El problema
era y es administrativo. Por eso, porque
nosotros no tardamos, ahora nos desplazan
esa problematica via el DUE y la prestacién
de servicios como PAE. En parte, es el reco-
nocimiento de un éxito (el de la celeridad
de las notarias); en parte, el de un fracaso (el
del legislador en 2010 errando el diagnoés-
tico). «<No digas que no te lo adverti», como
diria Trias de Bes.

1. ¢Triunfara la introduccion del
empresario de responsabilidad
limitada?

Sinceramente, creo que No; con una ex-
cepcion, si nos dejan. Ademads, genera una

situacion que puede resultar curiosa. Final-
mente, incurre en un error técnico.

Creo que no porque las nuevas figu-
ras tropiezan con la costumbre y tienen
dificil sobrevivir, si hay soluciones ya co-
nocidas y, sobre todo, si lo ya conocido
es mejor. Si para salvaguardar la vivienda
siempre que no exceda de 300.000 euros (o
450.000 euros, en poblaciones de mas de
un millén de habitantes) debo inscribir en
el Registro Mercantil y en el de la Propiedad,
asumir responsabilidades y obligaciones de
todo tipo (formular, auditar —si procede—
y depositar anualmente las cuentas anuales,
asegurarme que no olvido el plazo de siete
meses para ese depdsito so pena de perder
el beneficio de exclusién de la vivienda,
etc.) y dudas interpretativas (medio de
determinacion del valor de la finca, posibles
colisiones de calificaciones registrales, etc.),
no siendo aplicable esta limitacién de
responsabilidad a deudas con la Seguridad
Social o tributarias, lo prudente y razonable
sera optar por la Sociedad Limitada Uni-
personal (si se quiere, hasta de formacion
sucesiva), que permite salvaguardar no
ya la vivienda, sino todo el patrimonio,
silarealidad fuese como parece que se la
imagina el legislador (que debe habitar
en otro pais que no es Espaia).

La realidad es que una empresa necesi-
ta recursos equity (capital, recursos propios)
o liabilities (financiacion ajena). No pre-
tendo ser perfecto en la explicacién, pues
consumiria tiempo. Si el emprendedor no
tiene recursos propios, pedira financiacion.
Y quien presta su dinero (el banco) suele
tener la mala costumbre de querer «colate-
rales», garantias... asi que la vivienda acaba
hipotecada, la sociedad es avalada o los
fondos, pignorados.

Una vez mds, como siempre digo, si el
diagnostico es erréneo, el tratamiento difi-
cilmente serd el adecuado.

La posible excepcion (en cuanto
al interés de la figura) no son las per-
sonas que desarrollan una actividad
empresarial, sino las que desarrollan
una «actividad profesional». Por ejem-
plo, registradores, auditores o notarios
debemos ejercer profesionalmente como
personas fisicas. En cada operacion, en cada
firma, nos jugamos todo el patrimonio. Si
nos creemos la norma, acogiéndonos a la
figura del empresario de responsabilidad
limitada, ;jnos admitiran una limitacién de
responsabilidad? Cualquiera habra visto
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que las cifras de reclamacion a la empresa
auditora de Pescanova son de varios
millones de euros. ;Seria esta una via para
que todos los auditores salven, al menos,
su vivienda? La realidad es que creo que
los profesionales nos merecemos tam-
bién una limitacion de responsabilidad.
No entiendo que notarios y registradores
no hagamos frente comun para disefar
un sistema de responsabilidad que nos
permita trabajar con tranquilidad. Todos
sabemos que en otros paises las demandas
de responsabilidad civil son el medio de
vida de despachos enteros, que alguna
sentencia condena incluso por entender
que la redaccién podria ser algo més clara,
que la previsibilidad de la ausencia de
responsabilidad por muchas advertencias
que se hagan cada vez es menor... Contaria
anécdotas curiosas (el avalista debidamente
informado, el reclamante que jamas habia
comparecido en mi Notaria), pero no
tenemos tiempo.

Finalmente, la situacion curiosa es la
colision de calificaciones entre el Regis-
tro Mercantil y el de la Propiedad. Un
Registrador Mercantil (naturalmente) ha
escrito: «El Registrador de la Propiedad de-
be limitar su calificacién a los posibles obs-
tdculos que resulten del registro, sin tener en
cuenta otros posibles defectos que puedan
surgir de la certificacién registral mercan-
til»®. Creo que tiene razén. Pero si seme-
jante frase la escribe un Notario respec-
to de su actuacion, corren rios de tinta
sobre un supuesto ataque competencial.
Se ve que lo aceptable entre hermanos es
rechazable entre primos, un criterio que
parece sorprendente... No puedo acabar sin
tener en mente que, contrariamente a lo
que el Registrador Mercantil espera, tengo
una escritura societaria perfectamente
inscrita en el Registro Mercantil y que el
Registrador de la Propiedad se niega a
inscribir porque, a su juicio, el Registrador
Mercantil no tendria que haber inscrito el
acto societario. Absurdo, pero real. Por eso
creo que Garcia-Valdecasas tiene razon...
si lo escribe él, porque si lo «escrituro» yo,
parece que no es asi.

El error técnico es que la declaracion
de constituirse en empresario de res-
ponsabilidad limitada no debe ser nunca
objeto de acta (ni de manifestaciones, ni
de referencia), sino de escritura publica
(evidentemente, unilateral, aunque pue-
de que comparezca el conyuge o la pare-
ja), pues el objeto de las actas y el de las
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escrituras no puede confundirse (art. 17
LN). A mi me parece innegable que hay
una declaracion de voluntad y una pres-
tacion de consentimiento (la vivienda
exenta de responsabilidad sera esa y no
otra) que produce efectos juridicos. Esa
es materia de escritura, no de acta.

2. ;Triunfara la sociedad de res-
ponsabilidad de formacion su-
cesiva?

Sinceramente, creo que tampoco (ge-
nerandose, ademas, un problema afadido).

Creo que tampoco porque no com-
pensara. Aparentemente, se produce un
posible ahorro, al no tener que ingresar
en cuenta de la sociedad 2.999 euros
(puede constituirse la sociedad con capital
inferior al legal, pero no sin capital, y ya
va a ser complejo fijar participaciones
respecto de céntimos de euro). El ahorro
es aparente, ficticio, pues solamente se
trata de no ingresarlo en la cuenta. Toda
sociedad que comienza necesita, sin duda,
algunos euros para su actividad, y si no
son desembolsados como capital, serdan
préstamo del socio. Si para ese ahorro
ficticio o nominal debo asumir hacerlo
constar en estatutos, incrementar la reserva
legal, no repartir dividendos si el patrimonio
neto no queda cubriendo el 60 % del
capital minimo; si debo limitar la suma de
dividendos a repartir al 20 % del patrimonio
neto, y si debo limitar la retribucién del
administrador a ese mismo limite y, ademas,
agregando ambas partidas... optaré por la
Sociedad Limitada ordinaria.

El problema afadido es que la Ley
parece permitir que se retribuya al
administrador tanto como administrador
cuanto como trabajador por cuenta ajena o
por la prestacion de servicios profesionales
distintos al ejercicio de su cargo. Y todo
ello justo cuando en las notarias se
han sucedido las consultas acerca de la
situacion del administrador en la Seguridad
Social y la deducibilidad o no en el
Impuesto de Sociedades de lo retribuido
al administrador, con la correspondiente
obligacion de declarar o no en el IRPF lo
percibido por este. Muchisimas sociedades
estan cambiando el régimen de retribucion
del administrador. Como siempre, falta una
visién global. La situacion de los adminis-
tradores y la compatibilidad o no de sus
retribuciones y su tratamiento fiscal en el
Impuesto de Sociedades y en el IRPF, asi

como su situacion en la Seguridad Social,
si que resulta confuso y mereceria una
norma omnicomprensiva. Frente a esta
necesidad, la necesidad de una Sociedad
Limitada de formacién sucesiva parece
una nimiedad.

3. ¢Triunfaran los PAE?

La idea es buena, pero, como siempre
recuerdo que decia Tom Peters: «Hoy en
dia, la capacidad de disenar una estrategia
carece de valor, si no se tiene la capacidad
de implementarla» (mas o menos). Si que-
remos que los PAE triunfen (en especial,
los de las notarias), no hay mas via que
formacion actualizada, asignacion de re-
cursos, centro de consultas, unificacion
de criterio, etc. La norma prevé que no
todos los servicios sean gratuitos. Se puede,
pero el voluntarismo no basta. Por una vez,
podriamos hacerlo bien. No me extiendo.

Todos los que escriben dan por hecho
que en los convenios de establecimiento de
PAE constara el catdlogo de servicios que
deben prestarse gratuitamente y los que
devengan contraprestacion econémica. Se-
ria un acto de realismo, pues nadie trabaja
totalmente gratis, pero miedo me da...

4. ;Era necesario volver a regular
con rango de ley la constitucion
telematica de sociedades, el
DUE, el CIRCE y otras pretendi-
das novedades?

La verdad es que la sensacion
es de déja vu. En mi Notaria llevamos
constituidas telematicamente muchisimas
sociedades exprés sin problema alguno,
una vez superadas las resistencias iniciales.
Siempre he dicho que «las leyes nece-
sitan solera». Es necesario un plazo de
conocimiento e implantacién. Cambiarlas
compulsivamente para dar la sensaciéon de
que se hace algo antes de ver los frutos de
la norma anterior parece un error.

Como anécdota, esta misma semana,
desde una Notaria de 60.000 habitantes,
me solicitaron el modelo de las sociedades
exprés, pues era la primera que hacian... tres
anos después de la norma. Me remito a lo
que dije en mi trabajo sobre la materia an-
tes citado. Ahora que esa Notaria (y otras)
ya sabe hacerlas, les cambian la norma, y
todo para introducir cambios menores que
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solamente afectan a unas pocas horas de
diferencia.

El DUE, el CIRCE, los estatutos tipo... to-
do eso ya existia. El hecho de organizarlo de
una forma u otra no sé si necesitaba una ley.
Ademés, el problema de la colisién con
sistemas informaticos de las CCAA, que si
necesitaria una norma de armonizaciény
que si deberia ser objeto de un programa
publico tnico, no se solventa.

Lo Unico que cambia es que no sea ne-
cesaria la justificacion documental del in-
greso en cuenta del capital de estas socie-
dades. Tampoco tardaban tanto, la verdad.

5. ¢Qué nuevos tipos de sociedades
hay?

Con el RDL 13/2010, enumeramos tres
tipos y los que subsistian de la norma. Aho-
ra, el art. 5 estd derogado [vid. letra d) de la
Disposicién Derogatoria de la Ley que co-
mentamos], excepto el art. 5, 2, ¢), que creo
que debe entenderse que decae, al no tener
objeto.

Asi pues, tenemos (sabiendo que en to-
das pagaremos BORME y deberemos acredi-
tar la exencion de operaciones societarias):

1) Sociedades limitadas de formacion
sucesiva constituidas en escritu-
ra publica. No hay que acreditar al
Notario el desembolso del capital (basta
manifestacion) y se pueden constituir
de diversas formas; pueden permanecer
con capital inferior al legal sin limitacién
temporal (asi parece).

2) Sociedades limitadas constituidas
en escritura publica con estatutos
tipo. Parece ineludible utilizar el DUE y
CIRCE (art. 15.2 «se utilizard»). Tampoco
hay que acreditar el desembolso del
capital (basta manifestacion). Parece
que precisa desarrollo reglamentario
(art. 15.1). Los actuales estatutos tipo
de la OM de Justicia estarian derogados,
pero parece que los registros los van a
aceptar hasta la publicacion de los
nuevos. Se califican e inscriben en seis
horas habiles.

3) Sociedades limitadas constituidas en
escritura publica sin estatutos tipo en
que se opte por concertar la fecha de
otorgamiento de la escritura por los
PAE. Parece que se aplica lo dispuesto
en el art. 15, pero con especialidades. El

punto 1 dice que «podrdn optar...». Como
se aplica el art. 15.4, tampoco hay que
acreditar el desembolso del capital (basta
manifestacion). Se inscriben, inicialmente,
en seis horas habiles (no se menciona
calificacion alguna). Luego hay una
inscripcion definitiva como modificacién
de estatutos en el plazo ordinario de
calificacion (y en esta si hay calificacion).

4) ;Existe entonces la modalidad de so-
ciedades limitadas constituidas en
escritura publica sin estatutos tipo en
que no se opte por concertar la fecha
de otorgamiento de la escritura por
los PAE? Parece que si, por la expre-
sion «podrdn» del art. 15.1. En tal caso,
para estas sociedades y solamente para
estas sociedades, seguiremos exigiendo
el certificado bancario de desembolso
del capital social. La verdad es que
parece totalmente absurdo. El plazo
de calificaciéon aqui seria el ordinario y
habra calificacion desde el principio.

No entro en otras figuras menores que
puedan subsistir.

6. ¢(Los estatutos tipo volveran
a ser tan deplorables desde el
punto de vista técnico como los
de la OM anterior?

Cualquier Notario o Registrador habria
elaborado unos estatutos tipo mucho mejo-
res o, cuando menos, legales (a mijuicio, los
de la OM atentaban contra la LSCy la doctri-
na consolidada en objeto, administradores
solidarios, etc.). Me remito a lo que dije. So-
lamente espero que se cumpla el principio
non bis in idem.

Mi experiencia practica actual
(Registro Mercantil de Barcelona) es que:
1) siempre que el Notario presente por la
plataforma telematica notarial escrituras
con los estatutos tipo antiguos, se considera
que los plazos son los del art. 15, una vez se
justifique pago del BORME, cuya ausen-
cia es defecto subsanable, y 2) se aceptan
los estatutos tipo antiguos en tanto no se
publiquen los nuevos.

7. ¢Podemos entender que volve-
mos al arancel ordinario?

La cuestién menos técnica, pero de in-
terés, dada la situacion de muchos registros
y notarias, es la siguiente: si derogadas las
figuras del RDL 13/2010, decae su especial

régimen arancelario. Lo razonable es enten-
der que si, pero comprendan que en sdbado
no sea mi preocupacion esencial.

Anadan a ello que, por ejemplo, la
exencion de pago de tasas del BORME
ha decaido, luego parece que todo el
régimen de estas sociedades exprés ha
desaparecido y no podemos aplicar a
los nuevos tipos, totalmente diferentes
y con obligaciones adicionales, normas
pensadas para otras situaciones.

8. ¢(Cuando adquieren personali-
dad las sociedades sin estatutos
tipo?

Desde hace afos, vengo explicando
que Internet lo cambia todo y que nos
afecta. Desde el momento en que Nota-
ria y registros de la propiedad y mercan-
tiles estdn conectados en tiempo real,
lo razonable es entender que cualquier
acto surte todos sus efectos juridicos en
el momento de la verdad, en el momento
de prestacion de consentimiento. Y dado
que la publicidad hoy es inmediata, los
efectos respecto de terceros comienzan
practicamente sin solucién de continui-
dad (BORME aparte).

El proceso de la Ley se inicia, primero,
con la autorizacién notarial de la escritura
de constitucion. A continuacién, segundo,
con la inscripcién provisional en seis horas
hébiles en el Registro Mercantil; de donde,
dado que ni siquiera plantea una califica-
cién de la escritura, habria que concluir que
la personalidad juridica surge en el momen-
to de la escritura mas seis horas habiles (y,
I6gicamente, a las seis horas se retrotrae
al momento de la presentacién). Después,
tercero, hay una inscripcién definitiva, pero
«como modificacion de estatutos», luego la
sociedad ya existia.

Comprendo perfectamente que se ha-
ya escrito «el articulo debe ser interpretado
en sentido totalmente opuesto a lo que lite-
ralmente dice la norma», pero parece im-
posible defender con éxito esa tesis en un
Tribunal. Parece claro que el legislador
(quizé solamente por el efecto maquillaje
en el ranking del Doing Business) quiere el
efecto de constitucion y personalidad
juridica en seis horas habiles, no quince
dias. Las cuitas de notarios y registrado-
res poco le importany, la verdad, creo que
con razon.
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9. ¢Es muyimportante legalizar los
libros de actas y los de acciones
nominativas o el libro registro
de socios?

En el mundo actual, donde las socie-
dades pueden publicar su convocatoria en
web, parece que habria otros medios de
conseguir el objetivo, maxime si recorda-
mos que los libros de acciones o socios no
tienen demasiados cambios.

10. ;Era muy importante imponer
en la Ley que todos los regis-
tros (propiedad, mercantiles y
bienes muebles) dispongan de
un sistema informatico tnico?

Ante todo, el sistema informatico que
de verdad deberia unificarse si se quie-
re un mercado unico deberia ser el de
las CCAA en materia de impuestos indi-
rectos. Nos ahorraria muchos problemas a
todos los operadores (gestores, entidades
financieras, ciudadanos).

En general, creo que registradores
y notarios nos hemos equivocado con
nuestras estrategias en sistemas de la
informacion, y nos cuesta mucho dinero.
Quizd lo l6gico es imponer un estandar,
homologar las aplicaciones que lo cumplan
y no asumir costes faradnicos de desarrollo
que devienen obsoletos antes de imple-
mentarse. Probablemente, incluso deberia-
mos subcontratarlo casi todo (no sabemos
gestionar empresas de ese calado; sencilla-
mente, nadie es capaz de controlarlas).

;Por qué esta insistencia, pues, en un
tema que no parece materia de ley? La ver-
dad: no quiero saberlo.

En las dos candidaturas a la Junta de Go-
bierno de los Registradores, conozco profe-
sionales con los que la relacion ha sido opti-
ma y dispongo (espero) de algunos amigos.
Como creo en la honorabilidad de todas las
personas y en su preocupacion por el bien
comun, no pienso entrar en estas materias,
ni valorar cooperativas ni sociedades cons-
tituidas en paises iberoamericanos. Que na-
die cuente conmigo para airear estos temas.

Por eso me ha sorprendido que la pro-
blematica de la contratacion de servicios
informaticos con sociedades de registrado-
res o familiares aparezca en el programa®
de una candidatura y que la otra dé una
explicacion que no sabia que nadie pidiera

LANOTARIA | GG | 3/2013

sobre la existencia de una cooperativa que
desarrolla programas informaticos®.

No soy quien para dar consejos a nadie.
Cuando era miembro de la Comisién de
Control de Sistemas de la Informacion del
Notariado, quise desarrollarme una minima
aplicacion que juzgué necesaria para mi
despacho, sin ninguna comercializacién.
Para evitar toda incompatibilidad, por el
mero hecho de la informacion de sistemas
que podia tener, dimiti. El problema de las
«murallas chinas» excesivas es que, al final,
solamente se podrdn encargar de la infor-
matica los que no tienen ninguin interés por
la informatica. Serd lo de «la mujer del Cé-
sar». Obré asi, y no juzgo cémo deben obrar
los demas. Visto lo que cuestan las empre-
sas de informética a notarios y registrado-
res, toda transparencia es poca.

Si creo que el monopolio en infor-
matica (registral o notarial) es un error
y que, en esta materia, la competencia
abarata costes.

11. ¢Ha cambiado algo en materia
de poderes?®

La verdad, tampoco lo creo.

Pese a que el art. 41 ha levantado cierta
polvareda, quizd no sea mas que una tor-
menta en un vaso de agua o la tipica situa-
cion del <kbombero pirémano», que crea el
fuego para luego decir que lo ha apagado.

Antes de la Ley del Emprendedor,
siempre ha habido poderes que deben
constar en escritura publica y otros que
no. Ya desde la redaccién del art. 43, 2 LGT
(Ley 230/1963), seguin la redaccién dada por
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, se ad-
mitian los documentos de representacién

«normalizados» (norma derogada que si-
guen citando algunos modelos). De hecho,
la vigente Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria, en su actual art. 46, sobre
la «Representacion voluntaria», dice: «2. [...]
A estos efectos, serdn vdlidos los documentos
normalizados de representacién que apruebe
la Administracion Tributaria para determina-
dos procedimientos». Y, naturalmente, nadie
ha dudado nunca que, por el contrario, de-
ben constar en documento publico: «5.°
El poder para contraer matrimonio, el gene-
ral para pleitos y los especiales que deban
presentarse en juicio; el poder para admi-
nistrar bienes, y cualquier otro que tenga
por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escritura publica, o haya de
perjudicar a tercero». Era asi y, a mi juicio,
sigue siendo asi.

Frente a esto, argumentar que el art. 41,
ubicado dentro de un capitulo dedicado a la
«Simplificacién de cargas administrativas»,
no se esté refiriendo a los poderes de repre-
sentacion ante la Administracion, sino a los
poderes que deben perjudicar a tercero, me
parece un sinsentido.

Si nos vamos a la literalidad de la nor-
ma, esta no dice que los poderes «deben»
inscribirse en el Registro Mercantil, sino
que «dicho documento podrd ser remitido
directamente por medios electrénicos al
Registro que corresponda». Ni siquiera ha-
bla, pues, de documentos a inscribir en el
Registro Mercantil, sino en los registros (lo
I6gico es pensar administrativos) que co-
rresponda. Y ya no dice nada de que los
poderes deban inscribirse en el Registro
Mercantil. Incluso si se interpreta que en-
tre esos registros se incluye el Mercantil,
a lo sumo habla de «podrd ser remitido»;
nada en absoluto sobre obligacién de ins-
cripcién. Con lo que:
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— Osedefiende que la norma cambia el
sistema totalmente, con lo que nila es-
critura de poder es obligatoria (art. 1280
CQO) nilo es lainscripciéon de poderes (ya
no dice que deben inscribirse, sino que
pueden inscribirse; el art. 22 CCom. ha-
bla exclusivamente de poderes gene-
rales, y solamente el RRM nos dice que
se inscribiran los poderes, excepto los
especiales). Si la norma tuviera fuerza
para derogar el art. 1280 CC, con mayor
motivo el art. 22 CCom. y un mero regla-
mento.

— O se defiende que la norma no cam-
bia el sistema en nada, de forma que
los poderes que deben constar en es-
critura siguen debiendo constar en
escritura y la inscripcion que ahora sea
obligatoria sigue siendo obligatoria.

Con la primera interpretacion en la ma-
no, la misma razén tengo para aceptar un
poder electrénico sin escritura e inscrito
que sin escritura y sin inscripcion.

Ademads, en todo caso, la eficacia res-
pecto de terceros hoy no viene del Registro
Mercantil, sino de la publicacién en el BOR-
ME. ;{Se podria llegar al absurdo de que una
sociedad publique sus poderes sin escritura
y sin inscripcion alguna pagando anuncio
propio en el BORME? ;O con escritura y
anuncio en el BORME?

De hecho, para poderes bancarios,
ya propuse en su dia que fuese el Notario

autorizante el que en su web publicase los
vigentes.

Por eso, porque creo que al legislador
las cuitas de notarios y registradores poco o
nada le importan, me parece que ni siquie-
ra estaba pensando en ninguno de ambos
cuerpos al aprobar la norma. Porque, si lo
estaba (y nos empecinamos en usar la nor-
ma como arma arrojadiza), seria malo para
ambos.

12. Leyesyreglamentos areformar

En mi modesta opinién, también el
RN. Es cierto que lo reformamos en 2007,
pero en los tiempos actuales no tiene senti-
do actualizar el RHy el RRM y no el RN.

13. En concreto, llevamos una eter-
nidad esperando la regulacion
de seguridad de la copia simple
electrénica a particulares que
ahora es imperativa, a tenor del
art. 15,4, d)

14. Aunque pocos o nadie esté de
acuerdo, sigo pensando que te-
nia razon hace seis afos

Por otro lado, ya desde que escribi ha-
ce un sexenio, respecto de la firma electro-
nica de notarios y registradores, propuse
(titulando expresamente el capitulo «En
lo que pocos estaran de acuerdo: el docu-
mento notarial electrénico en su aspecto

matriz») la conveniencia de dar un paso al
frente, asumir la prevision legal y defender
notarialmente la posibilidad de crear y
recibir documentos electrénicos notaria-
les, especialmente en actos unilaterales,
normalmente de sociedades cotizadas y
controles internos, y de crear documen-
tos mixtos: electronicos para las entida-
des financieras y fisicos para defensa de
los consumidores, por ejemplo, en las
hipotecas. Nadie detendrd la revolucién
tecnolégica.

En mi modesta opinién, hay que
reformar el Reglamento Notarial.
En los tiempos actuales, no tiene
sentido actualizar el Reglamento
Hipotecario y el Reglamento

del Registro Mercantil y no el
Reglamento Notarial

«El pesimista se queja del vien-
to, el optimista espera que amaine, el
realista ajusta las velas». Volvamos a
ajustar las velas y asumamos el timén de
una revolucion inevitable antes de que
a alguien se le ocurra que, si se puede
inscribir la constitucion sin calificacion,
ipor qué no todos los actos societarios?
O si se puede otorgar un poder de
representacion ante la Administracion
teleméaticamente, ;por qué no otros, con
control notarial y sistemas que garanticen
la seguridad juridica preventiva? Tenemos
ejemplos de actuaciones notariales con
requerimiento global previo o por razones
de urgencia. Podemos hacerlo.

El inmovilismo y la falta de entendi-
miento de unos y otros nos puede llevar a
territorios ignotos de dificil retorno.

15. Otros aspectos de la Ley

No entro en el «Acuerdo extrajudi-
cial de pagos», aunque al Notario puede
competerle nombrar el mediador, efec-
tuar notificaciones y autorizar la escritura
publica.

16. Lo que de verdad importa a la
sociedad

Ademas de notarios, todos los notarios
son licenciados en Derecho o en Adminis-
tracion y Direccion de Empresas (algunos
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incluso en ambas materias), y como tales
nos pueden parecer mucho mas intere-
santes, lejos de temas sobre qué papel y
cuantas horas se tarda en disponer de la es-
critura inscrita, cuestiones como la posibi-
lidad de reinversién de beneficios. Seria
interesante plantear si son aplicables no
solamente respecto del elemento inmo-
vilizado nuevo, sino también respecto
de las inversiones inmobiliarias (nuevas
0 no), pues esta via podria dar salida al
stock que acumulan las entidades finan-
cieras, que, en general, no es primera
transmision (por proceder de daciones o
compras mas o menos forzadas). En este
sentido me he pronunciado y he propuesto
textos con frecuencia a quien ha tenido a
bien escucharme. No es materia de este tra-
bajo, pero la literalidad del art. 25, sobre
«Incentivos fiscales por inversion de be-
neficios», que modifica el art. 37 LIS, ha-
bla ahora de «derecho a una deduccién en la
cuota integra del 10 por ciento de los benefi-
cios del ejercicio, sin incluir la contabilizacién
del Impuesto sobre Sociedades, que se invier-
tan en elementos nuevos del inmovilizado
material o inversiones inmobiliarias afec-
tos a actividades econdmicas, siempre que
cumplan las condiciones establecidas en este
articulo». La cuestion es si «nuevos» es pre-
dicable tanto de aquellos (los elementos del
inmovilizado material) cuanto de estas (las
inversiones inmobiliarias), con las que no
concuerda en género. La doctrina fiscalista
es contraria, claro. O la normativa nueva
sobre titulizaciones. Estos temas si impor-
tan al bien comun de la economia del pais.

17. Lo que de verdad deberia im-
portarnos a los notarios

Hace mucho tiempo defendi que nece-
sitdbamos un plan estratégico, un plan de
comunicacién y un think tank.

Resulta doloroso escuchar a dos de
las seis mayores entidades financieras del
pais recriminarnos nuestro silencio ante
algunos pronunciamientos judiciales que
parecen convertir en mero tramite la au-
torizacion de las escrituras de préstamo,
que parecen aceptar que la gente no se
ha enterado de asuntos clave y que nada
hemos hecho. Estdan molestas porque no
hemos defendido nuestra funcién. Desde
luego (y no conozco a nadie que no lo
exprese con claridad), siempre he dejado
claros los avales y las clausulas tunel. Los
swaps nunca se han otorgado ante No-
tario, y asi les ha ido. Como me decia un
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Abogado: «No conozco a nadie que haya
venido a protestar por la cldusula tinel y
que no supiera que la tenia: el Notario se lo
habia dicho». Si debe ser nula, que lo sea
por un motivo distinto de la falacia de que
no se lo explicamos. No hace falta méas de
dos minutos para explicar lo esencial de
lo que es un préstamo o una hipoteca. No
es la extensién de la lectura, sino la cali-
dad de la informacién.

La paradoja es que nos recriminen las
entidades financieras no defendernos".

Conclusion sobre la Ley

Estd claro que puede interpretarse la
Ley para hacerle decir otra cosa distinta de
lo que dice en varias materias, o incluso pa-
ra hacer que diga lo que no dice. Esta claro
que aislando normas puede afirmarse que
la inscripcion de la constitucion de socie-
dades por via telemética es automética y
no exige ya calificacién alguna registral, o
que el art. 41 no se refiere a poderes de re-
presentacién ante la Administracién, sino a
cualquier poder... El papel lo aguanta todo;
el sentido comun, no.

|
La Ley no es un arma arrojadiza de
unos cuerpos contra otros. Igual
que a los politicos debe pedirseles
«sentido de Estado», a notarios y
registradores se nos debe y puede
pedir «sentido de la seguridad
juridica preventiva»
|

En este sentido, felicito a los registra-
dores mercantiles que en la lectura de la
Ley buscan soluciones sensatas y de senti-
do comun. La Ley no es un arma arroja-
diza de unos cuerpos contra otros. Igual
que a los politicos debe pedirseles «senti-
do de Estado», a notarios y registradores
se nos debe y puede pedir «sentido de
la seguridad juridica preventiva», no sea
que con comentarios irreflexivos creemos
expectativas que acaban yendo contra el
interés comun de la seguridad juridica.
Por la misma razon, defenderé que,
aunque reducida por la Ley, hay califi-
cacion en la inscripcion provisional de
sociedades.

Reflexion colateral

Notarios y registradores eran profesio-
nes hace lustros hermanadas y ambas de
prestigio. Hoy dia, les someto una duda
que me corroe y me afecta personalmen-
te: jrecomendaria a su hijo estudiar las
oposiciones de Notario o Registrador a
sabiendas de la existencia de ciertas posi-
ciones extremistas que podrian conducir
a la desaparicién de una, otra o ambas
profesiones? Todos mueren matando. Si
acorralas a tu adversario sin salida digna
posible, luchard hasta la extenuacién y con
cualquier arma. De seguir asi, ;cémo serdn
estas profesiones en cinco o diez anos? Y
si usted no desea ese futuro sin seguridad
juridica preventiva para sus hijos, ;jpor qué
contribuye a crearlo?

Estoy convencido, pese a todas las cris-
paciones, que podemos arreglarlo y pro-
poner soluciones globales. Los politicos
tienen situaciones de mayor dificultad, hoy
mismo, y esperemos que las resuelvan. Si
ellos pueden...

Consumido el sdbado en este menes-
ter, concluyo con una cita que «rapifio»
a Ramoén Vazquez, el cual espero que me
perdone: «Lo Unico que necesita el mal para
triunfar es que los hombres buenos no hagan
nada» (Edmund Burke).

(1) http://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2013-10074.

(2) Fernando TRIAS DE BES, E/ libro negro del
emprendedor: No digas que nunca te lo
advirtieron, Ed. Empresa Activa, Barcelo-
na, 2007.

(3) José Angel Garcia-Valdecasas.

(4)  http://www.notariosyregistradores.com/
CORTOS/2013/24-elecciones-registrado-
res.htm.

(5)  http://candidaturacompromiso.blogspot.
com.es/2013/09/preguntas-sobre-bases-
graficas.html#p4.

(6) Después de escrito este trabajo, el CGN
sacoé un argumentario juridico en que,
con argumentos de autoridad indiscu-
tible, respalda alguna de las tesis aqui
sostenidas, en especial, en lo relativo
al art. 41. Para los que deseen profun-
dizar en el tema, les remito al mismo.
El problema de escribir para revistas en
los tiempos que corren es que los textos
pueden quedar obsoletos antes de pu-
blicarse.

(7) Es tan curioso como que sean los culés
los que estén defendiendo al antes indis-
cutible portero titular del equipo rival.



José-Luis Mezquita del Cacho, Notario

Glosa de la figura de José-Luis Mezquita del Cacho pronunciada
en el acto de homenaje del pasado 11 de diciembre de 2013

Esta escrito: si quieres conocer a un pue-
blo 0 a una persona, cuenta su historia. Ella
nos proporciona siempre las razones pro-
fundas de sus actitudes y las justificaciones
de muchos de sus actos. Asi intentaré ha-
cerlo ahora, proporcionando algunos datos
de la historia personal de quien fue nuestro
companero, el Notario de Barcelona José-
Luis Mezquita del Cacho, al objeto de dibu-
jar mejor su perfil profesional y humano.

José-Luis Mezquita del Cacho —segun
los datos que figuran en el libro Els degans,
excelente obra de Laurea Pagarolas y Lluisa
Cases— nacié en Madrid el 17 de noviem-
bre de 1928. Era hijo de Emilio Mezquita
Altimiras, militar, y de Maria del Carmen
del Cacho Pastor. Su padre, natural de la
capital de Espana, fue militar por destino
familiar, como también lo fue un hermano

Juan-José Lépez Burniol
Notario de Barcelona

suyo, José, muerto en Cuba en 1897. Pro-
venia de una familia acomodada y era hijo
de Vicente Mezquita y Paus, Coronel de In-
genieros muerto en Madrid en 1911. Debe
destacarse que Emilio Mezquita, hombre
adelantado de ideas, fue un militar culto y
demdocrata. Fiel al Gobierno legitimo de la
Segunda Republica tras la sublevacion del
18 de julio de 1936, tuvo que marcharse de
Madrid al hacerlo las instituciones del Esta-
do —a fines del mismo afo— y refugiarse
en Valencia junto con su familia. Murié an-
tes de acabar la Guerra Civil y dejé viuda y
dos hijos vivos de los cuatro que habia te-
nido: el pequeno, José-Luis, entonces aun
un nifo, y su hermano mayor, de nombre
Emilio, como su padre, que habia nacido
en 1916 y que participé activamente en la
guerra, alcanzando a los veintitrés afnos la
graduacion de Capitan de Carabineros. El

notorio posicionamiento politico del pa-
dre y del hermano, este ultimo condeco-
rado por la Republica en enero de 1939y,
después, hecho prisionero y condenado a
muerte por haber combatido en defensa de
aquella, motivaron que, acabada la guerra,
la familia sufriera fuertes represalias y que
el precio de su salvacion fuera, en cierta
manera, su total ruina econémica. La ma-
dre quedo entonces, por tanto, al frente de
la familia. Carmen del Cacho habia nacido
en Castelldn de la Plana, en el seno de una
familia culta y acomodada, y era una per-
sona dotada de una fuerte personalidad y
de una gran inquietud intelectual. José-Luis
recordaba siempre su interés por la politi-
ca y los acontecimientos sociales, asi como
sus excelentes dotes como conversadora
y narradora de los hechos que habia vivi-
do. Mantuvo en todo momento —al decir
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de su hijo— una actitud progresista. Pero
hay que remarcar especialmente, llegados
a este punto, que, viuda y represaliada en
la posguerra, se volcé del todo en la forma-
cién de sus hijos, en los cuales se apoyo, al
mismo tiempo que influia decisivamente en
su carrera profesional y vital.

Un inciso quisiera hacer en este punto
acerca del posicionamiento ideolégico
de José-Luis Mezquita, invariablemente
sostenido con fidelidad ejemplar alo lar-
go de toda su vida. Recuerdo que, al ingre-
sar yo en el Notariado, en 1971, era sabido
que José-Luis Mezquita era un hombre de
izquierdas, lo que —dada su condicion de
conocido y reconocido Notario de Barcelo-
na, que habia culminado una carrera rapi-
da y exitosa— era visto por muchos de sus
companeros como una excentricidad del
personaje. Nada mas lejos de la realidad. En
José-Luis Mezquita, su ideologia politica
socialista era heredada, habia sido ma-
cerada por el sufrimiento de la represion
y habia sido consolidada —eso si— por
su propia visiéon del mundo y de las co-
sas, fruto de su experiencia vital, de su
estudio y de su reflexion. Todo ello ama-
sado con aquellos ingredientes sin los que
cualquier idea es estéril: un sentimiento
de solidaridad humana y una vocacién
de justicia universal. Asi lo comprendi cla-
ramente un dia en que el propio José-Luis
me comentd, con emocion contenida, los
viajes que realizd, de nifio y adolescente,
acompanando a su madre, que venia perio-
dicamente a Barcelona para vender, siem-
pre a la misma compradora —una aristécra-
ta catalana—, las joyas familiares con cuyo
precio pudo sufragar los gastos domésticos
—incluidos los provocados por las oposicio-
nes de los hijos— durante aquellos afios de
plomo. Recordaba José-Luis con gratitud la
delicadeza de la compradora, que, pasado
el tiempo, acudio sin saberlo a firmar un dia
a sudespacho, y ala que pudo agradecer de
palabra su discrecion cortés y su invariable
buen estilo.

Sigamos con la narracion. Emilio Mez-
quita del Cacho, el hermano mayor, se li-
cencié en Derecho una vez liberado de la
carcel, pero tuvo que renunciar —por su
historial politico— a la carrera diplomatica
y a la catedra de Filosofia del Derecho, que
fueron sus primeras vocaciones. Siguiendo
el consejo materno, prepard notarias, por-
que estas oposiciones seguian teniendo la
fama de limpias y su expediente politico no
tenia que pesar en ellas. De esta manera, fue
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Notarioy, después de varios destinos, se es-
tablecié en Valencia, donde murid, todavia
joven, tras una larga enfermedad. La muer-
te del hermano mayor supuso un fuerte
golpe para José-Luis, huérfano de padre
desde muy pequeiio.

En José-Luis Mezquita, su ideologia
politica socialista era heredada y
habia sido consolidada por su propia
vision del mundo y de las cosas,
todo ello amasado con aquellos
ingredientes sin los que cualquier
idea es estéril: un sentimiento de
solidaridad humana y una vocacién
de justicia universal

No quisiera dejar de resaltar un hecho:
que un antiguo Capitdn de Carabineros
condenado a muerte tras la derrota, que
no pudo ni pensar por aquellos aios tre-
mendos en ser Diplomatico o Catedratico
de Universidad, pudiese hacer con éxito
oposiciones a notarias dice mucho en fa-
vor del Notariado, este viejo cuerpo en el
que existen muchas mds cosas dignas de
admiracion que de desdén, que ha sido
un auténtico ascensor social gracias al que
jovenes sin otro capital que su talento y su
voluntad podian aspirar a todo, y que tan
sefalados servicios ha prestado y presta a
la comunidad a la que se debe. Y un dato a
retener: Emilio y José-Luis Mezquita fue-
ron notarios, en parte, porque era esta la
salida mas franca que tuvieron entonces,
concorde con sus cualidades y ambicio-
nes. ;Hubiese sido Notario José-Luis sin la
opcién previa de Emilio? Tal vez no. Es im-
posible saberlo. Pero, en cualquier caso, su
decision honra al Notariado que les abrié
sus puertas.

José-Luis Mezquita estudio el bachi-
llerato en Valencia, donde también se li-
cencid en Derecho de manera brillante y
con premio extraordinario. Muchos afos
después, se doctoré por la Universidad
de Barcelona, en 1988, con una tesis que
se publicé al aio siguiente con el titu-
lo Seguridad juridica y sistema cautelar.
Este trabajo obtuvo el Premio Falguera de
aquel afoy se convirtié en una de sus obras
cumbre. Yo diria que es la obra de su vida:
la aportacién doctrinal espafiola mas impor-
tante en su campo —la seguridad juridica
preventiva privada— de la segunda mitad

del siglo XX. Piénsese por un momento des-
de cuando se habla de seguridad juridica pre-
ventiva privada y se advertird de inmediato
que es desde el momento en que José-Luis
Mezquita puso en circulacién esta termino-
logia, ya existente pero infrautilizada.

José-Luis Mezquita decidié
preparar oposiciones a notarias,
bajo el magisterio de Emilio
Bartual, el preparador valenciano
por antonomasia, responsable en
buena medida de la abundancia de
valencianos en nuestro escalafon

Terminada la carrera y siguiendo la hue-
lla modélica de su hermano mayor, Emilio,
y de los antepasados y hermanos de su en-
tonces novia —Maria-Dolores Garcia-Gra-
nero y Ferndndez de Uribe—, que influy6
de un modo determinante en su opcién,
decidio preparar oposiciones a notarias,
cosa que hizo en un tiempo récord bajo
el magisterio de Emilio Bartual, el prepa-
rador valenciano por antonomasia, respon-
sable en buena medida de la abundancia de
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valencianos —muchos de ellos muy valio-
sos— en nuestro escalafén, hasta el punto
que podria decirse que el Notariado ha si-
do, durante largas etapas, una corporacién
mandada por valencianos.

Pese a haber venido casi a la fuerza,
muy pronto José-Luis Mezquita
encajé perfectamente en la capital
catalana, donde encontré un
ambiente mds abierto a la culturay
a las ideas democraticas en las que
habia sido formado, y se quedé con
gusto para siempre
|

Ingresé en notarias en 1953, en los
primeros puestos de su promocion, pa-
sando a servir la Notaria de Friol, en el
Colegio de La Coruiia, donde permanecio
hasta 1956, aflo en que gan6 —gracias a
unas nuevas oposiciones libres— la Notaria
de Baena, tras un paso fugaz —de meses—
por Belchite. Fue por aquel entonces tam-
bién —concretamente, en 1955— cuando
contrajo matrimonio en Valencia con su no-
via de siempre —Lolita—, nacida en 1928
en la misma ciudad. Y procede, llegados a
este punto, hacer referencia a la fuerte in-
fluencia que en la vida y la dedicacién pro-
fesional de José-Luis ha tenido su mujer,
perteneciente —ella si, jy de qué modo!—a
una familia de tradicion notarial. Su abuelo,
Miguel Garcia Lépez, fue un Notario alba-
cetefo de la segunda mitad del siglo XIX,
tras el momento clave de la reforma del
sistema notarial espafol con la Ley Organi-
ca. Su padre, Miguel Garcia-Granero Lépez
(1891-1941), habia sido, primero, Notario
de Cifuentes y Leiro, para pasar después a
Palencia, donde nacieron sus hijos mayo-
res, y, finalmente, a Valencia, capital donde
nacio el resto de sus nueve hijos. Tres de
estos hijos, cufados, por tanto, de José-
Luis, ejercieron la fe publica: Isidoro, como
Registrador de la Propiedad; Juan, como
Notario, llegando a ser Decano del Colegio
de Pamplona, un distinguido especialista en
Derecho navarro y, mas que todo esto —le
conoci bien—, el Notario de Pamplona por
antonomasia durante largos afos, en los
que puso siempre de relieve su gran talen-
to, su hombria de bien y su fuerte caracter,
y, por ultimo, Manuel, también Notario, que
culmind su carrera en Zaragoza y que fue
el primer preparador de quien les habla. No
es de extraiar, con estos antecedentes, que

dos de los hijos de José-Luis y Lolita —Emi-
lioy José-Miguel, hoy aqui entre nosotros—
sean notarios, al igual que lo son varios pri-
mos suyos, continuadores todos ellos de
una honrada tradicion que se extiende ya a
la cuarta generacion.

No llevaba José-Luis cinco afios en Bae-
na cuando concursoé a la Notaria de Inca,
donde —segun decia siempre José-Luis y
ratifica Lolita— pasaron los afios mas feli-
ces de su vida. Finalmente, mediante oposi-
ciones restringidas entre notarios, el dia 25
de marzo de 1965 fue nombrado Notario
de Barcelona, ocupando la plaza que resté
vacante por traslado de Manuel Baraibar
Arraras.

Hay que anadir que su destino prefe-
rencial —como lo es el de todos los nota-
rios valencianos— era Madrid, ciudad de
origen de su familia, que no pudo alcanzar
por unas décimas, o Valencia, tierra de su es-
posa y donde vivid su juventud, plaza para
la cual le sobraba nota. Sin embargo, dado
que, teniendo en cuenta el particular siste-
ma de oposicién a Notarias determinadas, si
escogia la plaza de Valencia, la de Barcelona
quedaba vacantey el Ultimo de la lista de los
aprobados se quedaba fuera, José-Luis Mez-
quita eligio la plaza de Barcelona por obvias
razones de companerismo. Sin embargo, pe-
se a haber venido casi a la fuerza, muy pron-
to encajo perfectamente en la capital ca-
talana, donde encontré un ambiente mas
abierto a la culturay a las ideas democra-
ticas en las que habia sido formado, y se
quedo con gusto para siempre. De hecho,
desde muy pronto fue valorado y requerido
por los circulos politicos opositores al Régi-
men, sin perjuicio de que a su conviccion de
demdcrata la precedié siempre la particula
social, hecho que le comporté mds de una
vez ciertos recelos y criticas, aunque siem-
pre le fue reconocido su prestigio como
Notario, su honradez como personay su
rigor como intelectual.

Fue persona culta, con aficiones muy
amplias, que incluian la lectura —exten-
sa y variada—, la musica cldsica —nunca
preterida— y el cine —semanalmente fre-
cuentado. Era de una alta valia profesional
y humana, ecudnime y justo a la vez que
préximo. Destaco sobre todo por su éti-
ca, inteligencia, sélida formacion, dialé-
ctica excelente, capacidad de trabajo y
estimacion sin limite para la institucion
notarial, la cual entendié siempre como
una funcion esencial de servicio a la so-
ciedad, poniendo ademas énfasis en la
deontologia, la tutela de la parte mas
débil y la proteccién privilegiada del
consumidor. De esta manera, el rigor ju-
ridico, el asesoramiento competente, la
imparcialidad y la honradez fueron para
él la esencia de la seguridad juridica. Asi
lo manifiestan sus multiples estudios sobre
el Notariado y su tarea como preparador de
nuevos notarios.

José-Luis Mezquita concibié la
institucion notarial en su papel de
servicio a la sociedad, poniendo
ademas énfasis en la deontologia,
la tutela de la parte mas débil

y la proteccién privilegiada del
consumidor. Asi, el rigor juridico,
el asesoramiento competente, la
imparcialidad y la honradez fueron
para él la esencia de la seguridad
juridica

|

Después de casi cuarenta y cinco aios
de ejercicio profesional, se jubilé el 21 de
diciembre de 1998, al cumplir la edad re-
glamentaria de setenta afios, y en febrero
de 1999 la Direccion General lo nombré
Notario honorario. Al aio siguiente de ju-
bilarse, incapaz de alejarse del mundo del
Derecho, empezé su colaboracién en uno
de los muchos despachos de abogados de
la capital, que lo habian conocido como No-
tario y sabian de su valia extraordinaria, has-
ta que las reformas legales y la salud se lo
permitieron. En la misma linea, hay que des-
tacar que ha sido miembro distinguido de
la Asociacién Libre de Notarios «Joaquin
Costa», en cuya constitucion tuvo un papel
destacado. Ademas, desplegd una notable
actividad docente en la Universidad. Y,
critico con la dictadura, apasionado y en-
tregado, colabor6 de manera decidida con
partidos politicos e instituciones en la tarea

LA NOTARIA | GO | 3/2013



José-Luis Mezquita del Cacho, Notario

legislativa y trabajo al lado de asociaciones
de consumidores y de otros agentes y co-
lectivos sociales en la defensa de sus dere-
chos, como también en las reformas de las
leyes de parejas de hecho y del matrimonio
homosexual.

Después de casi cuarenta y cinco
anos de ejercicio profesional, se
jubilé el 21 de diciembre de 1998,

al cumplir la edad reglamentaria de
setenta anos, y en febrero de 1999 la
Direccién General lo nombré Notario
honorario

Entre los cargos que desempend y las
instituciones académicas y juridicas de las
que ha formado parte, hay que enumerar —
destacando, en primer lugar, su condicién
de académico de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacion de Cataluiia, con
la Medalla Joan Pere Fontanella—, que fue
Profesor de Derecho Documental en la
Universidad de Barcelona y en la Pom-
peu Fabra. Asimismo, ademas de otros re-
conocimientos, el 6 de diciembre de 1997
se le concedié la Cruz de Honor de Sant
Raimon de Penyafort, que le fue impuesta
el dia de la fiesta patronal de 1998. Y el 29
dejulio de 2005 se le otorg6 todavia la Gran
Cruz de Sant Raimon de Penyafort, maxi-
mo reconocimiento a su tarea, dedicaciény
fidelidad a sus principios, que le fue impues-
ta en la sede colegial, en un acto presidido
por el Ministro de Justicia, Juan Fernando
Lopez Aguilar.

La obra editada de José-Luis Mezqui-
ta del Cacho es realmente muy copiosa,
tanto en libros como en articulos editados
en revistas, asi como en participaciones
en trabajos colectivos. Y es una obra que
destaca porque, mas alla de su alta y reco-
nocida calidad juridica, aporta respuestas
y soluciones concretas a cuestiones de
interés general. Traté mucho a Mezquita
y siempre tuve claro que confluian en él
tres condiciones para hacerle un Jurista
de excepcion: en primer lugar, una inte-
ligencia finisima, imaginativa y original;
en segundo término, un depésito de co-
nocimientos almacenado en una memo-
ria grande, desarrollada y cultivada por
el esfuerzo «opositoril» en la época mas
dura de las oposiciones a notarias, y, por
ultimo, una clara concepcién de los pro-
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blemas juridicos como conflictos de inte-
reses que siempre hay que resolver aten-
diendo alos principios e interpretando la
norma con aquella flexibilidad sin la que
no hay progreso juridico. Fruto de esta vi-
sion practica, a la vez que técnicamente im-
pecable y éticamente intachable, fueron las
férmulas que ide6 para poder enajenar los
muchos bienes legados a una determinada
institucion benéfica barcelonesa, que lleva-
ban décadas inmovilizados por una inter-
pretacion restrictiva de la vinculacién orde-
nada en testamento o donacién. Y también
fue remarcable la salida que buscé y hallé
para dotar de una estructura juridica eficaz
a los fondos de inversién inmobiliarios ca-
rentes de normativa especifica, mediante la
utilizacion de las sociedades comanditarias
por acciones de las que el socio colectivo
era una sociedad anénima.

Ademas de muchos otros temas trata-
dos, José-Luis Mezquita dedicé siempre
una atencion preferente a explicar la
esencia de la funcion notarial en nues-
tro sistema latino. De hecho, es frecuente
afirmar —como ya he apuntado anterior-
mente— que él ha sido el constructor del
concepto seguridad juridica preventiva,
denominado también sistema cautelar o
justicia preventiva. De este amplio campo
de estudios juridicos de la institucién nota-
rial, hay que destacar, en primer lugar, los
libros que enumeramos a continuacién:
Introduccién al Notariado y al sistema no-
tarial espanol: la funcién notarial y el instru-
mento en el contexto de la seguridad juridica
privada (1983); El Notariado y los registros:
orientacion vocacional y de estudios (1986),
en colaboracién con Jesus Lopez Medel; E/
Notario espariol y su papel en las estructuras
del Estado y la sociedad (1988); Seguridad ju-
ridica y sistema cautelar. Para su proteccién
preventiva en la esfera privada (1989), en dos
volumenes y que constituyd su tesis docto-
ral, y Sobre la unificacién de la fe publica do-
cumental: reflexion sobre un tema de estado
y sociedad (1995).

Sobre el mismo tema notarial, mere-
cen destacarse los articulos siguientes:
«El Notariado espafiol y su papel en las es-
tructuras del Estado y la sociedad» (1984),
publicado en la Revista de Derecho Notarial;
«La funcién notarial como servicio» (1984),
en el Boletin de Informacién del Colegio de
Granada; «La funcién notarial y la seguridad
juridica» (1984), conferencia en la Academia
Sevillana del Notariado, publicada en el pri-
mer volumen de sus Anales (1986); «La pro-

teccién preventiva de la seguridad juridica
en la contratacién del crédito bancario»
(1987), en el Boletin de Informacién del Co-
legio de Granada; «La seguridad juridica y
el derecho de los consumidores» (1990), en
el Seminario sobre Seguridad Juridica; «Fun-
cion notarial y derecho de los consumido-
res» (1991), en el Boletin de Informacidn del
Colegio de Granada; «La seguretat juridica
documental a I'Europa unida del segle XXI»
(1998), discurso de ingreso en la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Catalu-
fa, y «Las pruebas documental y paradocu-
mentales en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil» (2001), conferencia en la Academia
Sevillana del Notariado, publicada en el vo-
lumen decimotercero de sus Anales (2003).

Respecto a otras ramas del Derecho,
destacan estos trabajos: «Conmutacién del
usufructo vidual comun: andlisis del art. 838
del Codigo Civil» (1957), en la Revista de Dere-
cho Notarial; <Recobro mortis causa de dona-
ciones a descendientes» (1958), en el Anuario
de Derecho Civil; «Principales aplicaciones dela
subrogacion real en nuestro Derecho» (1959),
en la Revista de Derecho Espafiol y Americano;
«Conflictos de leyes en materia de capacidad
y representacion legal» (1975), en el Ciclo de
conferencias sobre el nuevo Titulo Preliminar del
Cddigo Civil; «La forma, garantia del contrato»
(1989), conferencia en la Academia Sevillana
del Notariado, publicada en el volumen quin-
to de sus Anales (1991); «Las sociedades de
profesionales» (1993), en el volumen séptimo
de la misma publicacion; colaboracién a los
Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Cata-
luia. Ley 40/1991, de 30 de diciembre (1994),
coordinado por Lluis Jou; «El “credit” com
a substitutiu del préstec en el finangament
hipotecari de I'habitatge, i la Llei 2/1994, de
subrogacions i novacions» (1998), en la Revis-
ta Juridica de Catalunya; «El régimen juridico
del derecho de superficie urbano y su actual
diversidad aplicativa» (1999), en los Anales de
la Academia Matritense del Notariado (XXXIX);
«El “requerimiento” de pago al deudor en el
llamado procedimiento extrajudicial de ejecu-
cion hipotecaria» (1999), en el Libro homenaje
a Jesus Lépez Medel; <El vuelo o subsuelo ur-
bano como objeto de relaciones y negocios
juridicos en la dindmica legislacion catalana»
(2002), en la Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, y «Un efecto perverso de la normativa
sobre inscripcién de los ceses de administra-
dores de sociedades de capital» (2003), en la
Revista de Derecho Privado.

En la revista La Notaria publicé
igualmente numerosos trabajos, cuya
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enumeracion sobrepasa el alcance de es-
ta intervencion, con mdés razén cuando
son facilmente recuperables gracias a los
recursos electrénicos. En todo caso, por
su interés, relacionamos: «La proteccién
preventiva de la seguridad juridica en la
contratacion del crédito bancario» (1987);
«Respondere, postulare, cavere» (1989), que
se habia editado antes en el volumen sexto
del homenaje a Joan B. Vallet de Goytisolo
(1988); «La absorcion por el Notariado de
los corredores de comercio (problemati-
ca y expectativas)» (1991); «El derecho de
consumidores y usuarios a la eleccién de
Notario en las transmisiones inmobiliarias
y préstamos hipotecarios» (1992), edita-
do también por otras revistas; «La impar-
cialidad del Notario» (1993); «<Fondos de
compensacion y juegos de diccionario»
(1996); «La independencia e imparcialidad
del Notario ante los agentes econédmicos»
(1997); «Las pruebas documentales y pa-
radocumentales en la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil» (2000); «Las adquisiciones
conyugales con pacto de sobrevivencia co-
mo férmula aleatoria en la formacion del
patrimonio familiar» (2005), y «El trafico
inmobiliario y la funcién notarial» (2006).

Como temas dominantes objeto de
publicacion, destacan: la seguridad
juridica preventiva privada, la
funcién del Notario en el marco

de esta y numerosas aplicaciones
practicas, poniéndose de manifiesto
los ideales permanentes que
informaron desde siempre toda su
vida: la libertad y la verdad como
presupuestos sine qua non de la
Justicia

Hay que destacar, por ultimo, su es-
poradica pero destacada publicacion
en medios de comunicacion. Valgan por
todos tres articulos publicados en El Pais:
«Nuevos vientos para el crédito inmobilia-
rio. El fondo de la forma» (28 de marzo de
1989); «Firmeza frente en la especulaciéon»
(18 de junio de 1991), y «<Racismo, xenofobia
y discriminacion» (30 de junio de 1995).

Si sobrevolamos todos estos numerosos
trabajos, resulta facil destacar los temas do-
minantes: la seguridad juridica preventiva
privada, la funcion del Notario en el marco
de esta y numerosas aplicaciones practicas

—en diversas instituciones juridicas— de
los principios generales elaborados en los
dos apartados precedentes. Pero, si levan-
tamos un poco mas el vuelo, advertiremos
que todo este entramado intelectual no es
m4as que un conjunto de herramientas para
hacer viables, en la sociedad de su tiempo
y a la vista de sus problemas concretos, los
ideales permanentes que informaron desde
siempre toda su vida: la libertad y la verdad
como presupuestos sine qua non de la Justi-
cia. Tres textos suyos nos lo muestran:

El primero, de 1989:

La seguridad juridica auténtica [...] es
[...], a diferencia de la seguridad primaria
derivada del puro orden, un factor tan de-
cisivo para la estabilidad del Estado como
pueda serlo la realizacién de la Justicia
individual, de manera que, cuando en
mayor medida descanse el ordenamiento
en fundamentos de seguridad juridica ri-
gurosa, antes que de seguridad material,
mds sdlida serd la adhesion prestada por
los ciudadanos al sistema y, en definitiva,
mds seguroy mds a cubierto de subversio-
nes estard el propio orden originador de
aquella seguridad |[...].

En esa realidad estd la clase del cardc-
ter irremisiblemente claudicante de todas
las dictaduras: en su confusién entre la
seguridad politica o primaria, derivada
del puro orden impuesto —y que, en rea-
lidad, estd pensada mds para el aparato
del Estado que para la sociedad y sus
miembros—, y la verdadera seguridad
juridica, que solo surge de la conciencia
colectiva de la juridicidad del sistema.

El segundo, de 1991:

En la jerga financiera se habla de
desregulaciones y desintermediaciones
indicando generalmente la liberacion de
controles formales externos, a sustituir
por autocontroles internos (conceptual-
mente aberrantes por cuanto yuxtaponen
las situaciones de calificador y parte), pri-
mer paso que prepara para el futuro otro
aun mds decisivo, del autocontrol a una
autorregulacidn por estatutos, condicio-
nes generales y otros privilegios normati-
vos propios de entes institucionales publi-
€os... pero sin pasar por la inconveniente
nacionalizacién, sino permaneciendo
en la pura privacidad, con soslayo de los
principios constitucionales de igualdad
ante la ley, legalidad, seguridad juridica y
proteccion del consumidor.

Estas desregulaciones se presentan
como abaratadoras, pero, luego, el abara-
tamiento dura lo que la alegria en la casa
del pobre: los meses inmediatos. De ahi a
la eternidad aparecerdn facturadas como
servicio, angelical vocablo que legitimard
costes multiplicados para el consumidor.

El tercero, de 1989:

Desde mi cada vez mds soslayada
actividad de dispensador de formas de
garantia, sequiré [...] defendiendo nues-
tra imparcialidad independiente ante los
grandes agentes que mueven los hilos de
la contratacion. Porque ese es el fondo de
la forma. Y a eso responde la publicacion
de esta reflexion. Ya que no podré hacerla
a los contratantes uno por uno, que mi
prevencion llegue a tiempo al mayor nu-
mero posible de potenciales contratantes
privados a través de un medio de comu-
nicacion.

José-Luis Mezquita ingresé en la
Academia de Jurisprudencia el dia

1 de diciembre de 1998, con un
discurso sobre «La seguridad juridica
documental en la Europa unida del
siglo XXI», que fue contestado por

el académico, también Notario, Lluis
Roca-Sastre y Muncunill

José-Luis Mezquita ingresé en la Aca-
demia de Jurisprudencia el dia 1 de di-
ciembre de 1998, con un discurso sobre
«La seguridad juridica documental en la
Europa unida del siglo XXI», que fue con-
testado por el académico, también Nota-
rio, Lluis Roca-Sastre y Muncunill. Ocupé
el sitial «Joan Pere Fontanella», que habia
dejado vacante Lluis Figa Faura y que, antes
que este, habian ocupado Joan Maluquer i
Rosés y Frederic Trias de Bes y Gir6. Mezquita
tuvo una vida académica activa desde la pri-
mera comunicacién que presentd, el dia 20
de marzo de 1996, sobre la financiacion de la
vivienday la Ley de Subrogacién Hipotecaria
de 1994. Pero vale la pena adentrarse, aun-
que sea brevemente, en el contenido de su
discurso de ingreso, en el que se condensa lo
que fue el nucleo duro de toda su aportacion
intelectual al mundo del Derecho, y —tam-
bién se tiene que remarcar—que constituyo
la pauta de conducta de toda su vida profe-
sional. Se podria resumir en estas palabras,
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José-Luis Mezquita del Cacho, Notario

que son suyas: «el fondo de la formay, es de-
cir, la forma como pretexto para entrar en el
fondo del negocio, desarrollando una fun-
cion equilibradora que haga posible aspirar,
en el dmbito de los negocios juridicos, a la
realizacion de un ideal de Justicia. En reali-
dad, José-Luis Mezquita tomé la formulacion
inicial de esta idea —la forma como pretexto
para entrar en el fondo— de José Gonzalez
Palomino, quizas el mas sugerente Jurista de
su promocién de notarios, la promocién po-
siblemente «principe» del Notariado espariol
moderno, ingresada en las oposiciones cele-
bradas en La Corufa en 1927, de cuyo Tribu-
nal juzgador formé parte Manuel Azafa en
su condicién de Letrado de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado, y cuyo
numero uno indiscutido fue Ramén Faus. En
esta linea, pensaba Mezquita que se extien-
de en la opinién y en los hechos una cierta
filosofia de la modernidad descalificadora de
las formas como residuo anacrénico de un
pasado infantil de la humanidad. Esto puede
tener sentido cuando lo que estd en juego
es el tréfico de mercancias en un contexto
de simplicidad y buena fe. Pero el neolibe-
ralismo presiona para extender el lema a la
contratacion en general, incluso a la referida
a bienes de afeccion o especialmente impor-
tantes, como la vivienda y el local de nego-
cioy, por extension, a cuantas relaciones de
crédito financiero se haya de recurrir. Pues
bien, para Mezquita, la falacia del mensaje
aformalista es absoluta en estos casos. En
esta linea, nos dice que «un Jurista de los mds
finos que ha dado Catalunya, Figa Faura, hace
anos que clama contra la invasién del dmbito
civil por las normas mercantiles, pero es una
prédica en el desierto. Y, asi, el informalismo
sigue avanzando, barriendo tanto las formas
rituales como las de garantia: un fenémeno
fruto de la presién de las grandes entidades
financieras y de los grandes promotores inmo-
biliarios. Con la consecuencia de que la ulterior
solucion de los problemas generados pasa por
una Justicia sobrecargada, maltratada y sin
medios suficientes». Con toda certeza, de vi-
vir hoy, José-Luis Mezquita veria claramente
confirmada su tesis, a la vista de la debacle
provocada por la ultima crisis econémica.
Y estaria de acuerdo en que no ha sido una
crisis del mercado, sino una crisis de merca-
deres, es decir, de actitudes, de una manera
de hacer.

Pero, frente a esta situacion, el amparo
de la forma —tan relativo e interno como
se quiera, pero secularmente efectivo— es,
sin duda, uno de los pocos reductos validos
para luchar contra esta situacion. Pues la
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forma contractual publica no es forma
por la forma, sino ocasién de conciencia-
cion con respecto al fondo, siempre po-
tencialmente problematico, de una infor-
macion sin la cual la voluntad tan solo es un
fantasma, y de un consejo que puede evitar
riesgos desorbitados y atentados a la bue-
na fe y a la libertad civil. La forma no es un
estoélido registro de certezas —certezas que
pueden ser fatales—, sino la oportunidad
de recobrar la libertad verdadera frente al
riesgo. Por eso lhering la califico de «enemi-
ga jurada de la arbitrariedad y hermana ge-
mela de la libertad». Si el liberalismo salvaje
toca a rebate para liberar a los actos juridi-
cos de la «forma», es porque la libertad que
propugna es tan solo la libertad para los
escogidos, no la libertad de todos. Como
destaca Mezquita, tan solo entre iguales
hay libertad verdaderay tan solo el cono-
cimiento hace iguales. Un conocimiento al
que, con tendencia equilibradora, llevan las
formas de garantia.

José-Luis Mezquita escribié muchos
trabajos juridicos valiosos, participo
con plenitud en la vida académica,
se comprometio en tareas civicas
con entrega y gozo, pero, por
encima de todo ello, hizo muy bien
su trabajo

Acabo. Lo conoci a principios de los
anos 70. Y pronto capté en él cuatro ras-
gos que, tantos aios después, sigo pen-
sando que son exactos. En primer lugar,
una excepcional formacidn juridica de
base, fundamentada en una rigurosa pre-
paracion de las oposiciones y servida por
una memoria infrecuente. En segundo
término, una imaginacion juridica des-

bordante, que podia llegar a ser barroca.
(Como ya he sefalado, ciertas formulas ju-
ridicas que hicieron fortuna por su época
y que sirvieron para solucionar o para dar
salida a algunos problemas enquistados a
él se deben.) Tercero, un compromiso po-
litico, tan reflexivo como sentimental,
con la socialdemocracia, concretado en
el socialismo, que él concebia como algo
mucho mas profundo y exigente que una
simple opcién partidaria. Y, por ultimo, un
calido y generoso sentido de la amistad,
que, unido a una innegable originalidad de
talante, hacian su compafnia grata y su con-
versacion estimulante.

José-Luis Mezquita escribié, como he-
mos visto, muchos trabajos juridicos valio-
sos, participd con plenitud en la vida acadé-
mica, se comprometié en tareas civicas con
entrega y gozo, pero, por encima de todo
ello, hizo muy bien su trabajo, de mane-
ra que sirvio a la gente, honro a su oficio
y nos dejo la honrada memoria que sus
amigos tenemos presente. Por eso apro-
vechamos esta «forma» de hoy para renovar
el «fondo» de nuestro respeto intelectual y
de nuestro profundo afecto.

Pasaran los dias, caeran los meses
y se sucederan los afos. La memoria de
José-Luis Mezquita —como la de todos
nosotros— se desvanecerd. Pero queda-
ran para siempre, diluidos en la vida de
sus conciudadanos que a él acudieron,
los consejos que les dio, la informacion
que les facilitd, la ayuda que les presto,
la doctrina que les facilito, el servicio
que les brind6 y la seguridad, en su-
ma, que les proporciond. Esta forma de
entender y ejercer su oficio es el modelo
que a todos nos legé quien fue Notario
de Barcelona, Don José-Luis Mezquita del
Cacho..
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Santiago Ballester Murioz

P. ¢{Qué valoracion hace de sus tres
e anos como Director General de
Derecho y Entidades Juridicas?

e Alllegar a la Direccion General, tenia-

® Mos varios retos, pero el mas impor-
tante era acercar el servicio que nosotros
prestamos teniendo en cuenta que son servi-
cios finalistas, ya que somos el 6rgano de
tutela y asesoramiento de las fundaciones,
asociaciones, asociaciones de utilidad publi-
ca, colegios profesionales, academias... Y ello
comportaba hacer una mayor divulgacién
tanto de nuestro servicio de asesoramiento
como de las modificaciones que queriamos
hacer en la normativa para una mejor aplica-
Cion, para asi conseguir que las resoluciones
que se dictan desde la Direccion General fue-
sen mucho mas agiles y ayudasen a facilitar
la actividad de las fundaciones. Creo que lo
hemos logrado, y como ejemplo tenemos el
tema de las fundaciones, en que nuestra res-
puesta a las consultas que se nos hacen o a
las autorizaciones que se nos piden es mucho
mas rapida. Ademas, hemos conseguido que
el sector fundacional cataldn se encuentre
mas apoyado y tutelado por nuestra parte, y
el sector estd muy agradecido a raiz del cam-
bio que se ha producido. Hemos conseguido
acercar mucho més a la ciudadania la manera
de funcionar de la Direccion General y, por
otra parte, hemos hecho una serie de modi-
ficaciones legislativas, como la modificacion
que supone que la mayoria de las autorizacio-
nes se hayan transformado en declaraciones
responsables, con lo que hemos conseguido
que el sector se sienta mucho mas cémodo
y apoyado.

Nuestra funcion no solo es hacer
mediacidén, sino también fomentarla

P e (Y cudles son los principales retos
o pendientes?

R. Esta Direccion General toca muchos
e temas diferentes, y en cada uno de
ellos tenemos un reto. Por lo que respecta
a los notarios, el primer objetivo es ejercitar
nuestra competencia en materia de demar-
cacion. En cuanto a los colegios profesio-
nales, queremos conseguir que se sientan
apoyados y puedan minimizar al maximo
la modificacion legislativa que quiere llevar
a cabo el Estado y que supone un encorse-
tamiento de los colegios catalanes. En ma-
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teria de mediacién, queremos desarrollar
la mediacion de una manera mas amplia y
no circunscribirla a la mediacion familiar,
que es lo que se ha hecho hasta ahora. Y,
en materia de fundaciones, queremos con-
tinuar en la linea que ya hemos iniciado de
divulgacién y de conseguir que el mundo
fundacional cataldn se encuentre mucho
mas comodo, pueda ser mas agil y efectivo
y, por otra parte, pueda estar mucho mas
tutelado de lo que lo estaba hasta ahora.

Hemos creado un paraguas para
agrupar, fortalecer y dotar de
agilidad y prestigio a todos los

tribunales arbitrales de Cataluna
|

P. En las grandes lineas de trabajo
e tanto del Ministerio de Justicia co-
mo de la Consejeria, los métodos alter-
nativos de resoluciéon de conflictos son
una prioridad. ;Cual cree que debe ser la
aportacion del arbitraje y la mediacion a
la Justicia del siglo XXI?

e Desde que llegué a esta Direccion Ge-

e neral, hemos hecho un cambio muy
significativo sobre todo en materia de me-
diacion, que es basicamente lo que se estaba
haciendo hasta ahora. Y, posteriormente, he-
mos incorporado el tema del arbitraje. Dicho
cambio se ha centrado en que hemos pasado
de querer hacer mediacién a fomentar la me-
diacién, y este proceso se estd llevando a cabo
mediante el Centro de Mediacién de Derecho
Privado de Catalufia. Ahora no solo hacemos
mediacion, sino que también estamos bus-
cando la manera de fomentar la creacién de
centros de mediacion, y lo estamos logran-
do. El Colegio de Abogados de Barcelona ya
ha creado uno, la Cdmara de Comercio estd
creando otro y el Colegio de Economistas y el
de Procuradores también estan comenzando
a pensar en ello. Es un cambio radical, porque
creemos que nuestra funcién no solo es hacer
mediacion, sino también fomentarla.

P e En este sentido, ;en qué punto se
e encuentra el nuevo proyecto de
Tribunal Arbitral de Cataluia?

e Iradicionalmente, la Generalitat de
o Cataluina siempre ha apostado por
la mediacién, y cre6 el Centro de Mediacién
hace més de veinticinco afos. En cambio, la

cuestion del arbitraje habia quedado mas re-
legada a las instituciones civiles, como la Ca-
mara de Comercio, el Colegio de Abogados,
el Colegio Notarial o el de Registradores, que
crearon hace afos el Tribunal Arbitral de Bar-
celona. Ahora lo que hemos querido es dar
apoyo no solo al Tribunal Arbitral de Barcelo-
na, que es una institucion que esta logrando
un reconocimiento internacional, sino tam-
bién a todos aquellos tribunales arbitrales
que habia en Cataluiia, como el de Gerona,
Tarragona, Sabadell o Lérida. Son tribunales
arbitrales normalmente constituidos por las
camaras de comercio y los colegios de abo-
gados, pero que, por falta de asuntos, casi no
desarrollaban su funcién. Con la creacién del
Tribunal Arbitral de Catalufa, lo que quere-
mos es darles apoyo. Se trata de crear una
suerte de paraguas en que todos estos tri-
bunales se vean fortalecidos, intenten agru-
parse y crear normas comunes para dotarlos
de agilidad y prestigio.

La aportacion que estan haciendo
los notarios a la codificaciéon es
inmejorable

P e Por lo que respecta al Cédigo Civil
e de Cataluiia, ;cémo valora el ac-
tual proceso de codificacion y armoniza-
ciéon? ;Cual es la aportacién notarial en
este ambito?

R. En primer lugar, he de decir que la
® aportacion que estan haciendo los
notarios a la codificacién de Cataluia es



inmejorable. De hecho, el Decano del Co-
legio Notarial de Catalufa es el Director de
la Comision de Codificacién, y en todas las
secciones de dicha Comision, asi como en
el Pleno, hay notarios. Se trata de una gran
aportaciéon que han hecho histéricamente,
siempre, y que en la actualidad continua.
Ahora estamos entrando en la ultima fase,
redactando el libro VI del Cédigo Civil de
Catalufa, que es el Ultimo que quedaba por
hacer. Y, paralelamente, estamos poniendo
en marcha unas normas de armonizacion, de
adecuacion, de las que el Govern ha aproba-
do ya la primera. El Cédigo Civil se ha hecho
con diferentes leyes, y ahora algunas de es-
tas normas tienen alguna contradiccion en-
tre ellas mismas, o se omite algun tema que
no se tuvo en cuenta en su momento y que
ahora es necesario aclarar o implantar. Las
normas que se aprueban ahora, asi pues, son
para intentar suplir las carencias, deficiencias
o contradicciones que tiene la normativa.

Nuestro compromiso es finalizar el
Cédigo Civil de Catalufa en 2014

P. {Cuando se prevé finalizarlo?
°

R. Nuestro compromiso, incluido en los
e objetivos del Govern de la Generali-
tat, es finalizarlo en 2014, coincidiendo con
la conmemoracién de los trescientos anos
de 1714. Sin embargo, debemos pensar que
nuestro Codigo Civil no se acabara jamas: ya
estd hecho con esaidea, dado que es un sis-
tema de codificacion que se puede irimple-
mentando continuamente. El Cédigo esta
preparado para ello y pretendemos que sea
dindmico. Aun asi, podemos decir que en el
ano 2014 habremos conseguido finalizar la
elaboracion de todo el Cédigo Civil catalan.

P. El desacuerdo con la nueva Ley de
e Servicios y Colegios Profesionales
que promueve el Gobierno ha propiciado
la puesta en marcha del Anteproyecto de
Ley de los Colegios Profesionales que pre-
para el Departamento. ;Cual es el objeti-
vo de este Anteproyecto?

R. La principal problematica que plan-
e tea la nueva Ley de Servicios Profe-
sionales estatal es que, entre muchas otras
cosas, produce una invasién competencial
muy clara, sobre todo a nivel de lo que mas
preocupa a los colegios profesionales. Te-
niendo en cuenta nuestras atribuciones, lo
que podemos hacer es minimizar muchas
de las actuaciones que conlleva la nueva ley
estatal, y eso es lo que estamos haciendo.
Nosotros no entraremos en el aspecto de la
colegiacién obligatoria, porque hay varias
sentencias del Tribunal Constitucional que
nos lo impiden, pero el resto de aspectos de
regulacion, sobre todo en lo concerniente a
la relacién con los consejos estatales, si que
seran materias que regularemos con esta
nueva ley para intentarla adaptar. La reali-
dad colegial catalana es diferente de la del
resto de Espafia, pero la norma que se hace
a nivel estatal no lo tiene en cuenta. Estdn
regulando sobre la base de unaidea, de una
filosofia de colegio profesional que no es la
que existe actualmente en Catalufa.

e Otra cuestion en la que no hay

e acuerdo con el Gobierno es la nue-
va propuesta de demarcacion y planta
judicial. En el ambito de la Justicia, como
en otros, hay cierta sensacién de «cho-
que de trenes». ;Como se deberia actuar
para superar estos momentos?

R. La propuesta del Ministerio tiene una
@ consecuencia muy clara: provoca un
alejamiento de la Administracion de Justicia
de la ciudadania, ya que la centraliza en las

capitales de provincia. La propuesta pisotea
las competencias de la Generalitat de Cata-
lufa. La principal consecuencia de dicha pro-
puesta seria la eliminacién de las cuatro au-
diencias provinciales, de los cuarenta y nueve
partidos judiciales que hay en Cataluia y de
los ochocientos noventa y ocho juzgados
de paz, que hacen un trabajo muy, pero que
muy importante. Ademas, el Anteproyecto
pisotea las competencias de la Generalitat
porque es esta institucion, de acuerdo con
el Estatuto de Autonomia recortado, quien
tiene la competencia para proponer los 6r-
ganos judiciales y decidir donde debe ir su
capitalidad. Estas dos competencias claras y
evidentes quedan pisoteadas.

e En cuanto al ambito religioso re-

® cientemente firmaron un convenio
con el Colegio y la Conferencia Episcopal
Tarraconense para protocolizar los testa-
mentos otorgados ante rector. ;Qué pre-
tende?

e EN primer lugar, quiero decir que es-

® tamos muy agradecidos al Colegio
Notarial de Cataluia por su predisposicién
a darnos apoyo en este tema. Existia un pro-
blema muy importante: debia respetarse
la voluntad testamentaria de quien hizo un
documento con sus Ultimas voluntades ante
rector de acuerdo con la ley del momento, sin
que la persona pudiese prever que un cambio
legislativo como el que se produjo con la Ley
10/2008 impediria su plena eficacia. Gracias a
la intervencion y la buena predisposicion del
Colegio, hemos podido hallar una solucion re-
lativamente sencilla, practica y que se podra
llevar a cabo en poco tiempo. Ahora estamos
organizando tanto a los representantes de los
obispados como a los del Colegio en cada una
de las demarcaciones en donde se aplicara di-
cho criterio. Los rectores y los obispados estan
agrupando todos los testamentos. Todavia no
sabemos exactamente cuantos son, pero con
el sistema que estamos organizando no habra
problema alguno, ya que todo se centralizara
en un Unico documento para cada rectoria o
para cada parroquia.

P e En el ambito de las fundaciones y
® asociaciones, se firmé un convenio
para la consulta de datos notariales de
forma electrdnica, y viceversa, ademas
de los cambios introducidos reciente-
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mente en el libro lll del Cédigo Civil cata-
lan. ;Con qué objetivo?

R. Este convenio se enmarca en el crite-
® riodeintentar buscar el modo de faci-
litar las tareas a los operadores y ciudadanos.
En el caso de los patronos, una manera de
conseguirlo es que, cuando vayan al Notario,
no deban presentar documentos o acreditar
su condicion de patronos, y que pueda com-
probarlo el Notario accediendo directamen-
te a nuestro registro. Ello también permiti-
ra, en una segunda fase en la que estamos
trabajando, que el Notario pueda presentar
este documento a nuestro registro de funda-
ciones, de manera que este pueda prestar un
mejor servicio. Al mismo tiempo, para noso-
tros, supondra agilizar la inscripcion y trami-
tacion de dichos documentos. Estamos muy
satisfechos de haber firmado este acuerdo
con el Colegio, porque mejora el servicio de
los notarios a los ciudadanos y a nosotros
nos permite tener informacion sobre las
operaciones que hacen las fundaciones, fa-
cilitdindonos las tareas de tutela.

|
Nuestras instituciones deben
alcanzar reconocimiento
internacional, como ya tienen los
notarios siendo sede de la Comisién
de Asuntos Europeos de la Unién
Internacional del Notariado
|

o Respectodela demarcacién notarial,
® ;en qué punto nos encontramos?

R. Por primera vez, Cataluia llevara a
® cabo una nueva demarcacion desa-
rrollando la competencia del art. 147 del Es-
tatuto. Nos encontramos en un punto muy
inicial, pero lo que ya tenemos son los crite-
rios que aplicaremos a la demarcacién, que
es lo mas importante y lo mas dificil de es-
tablecer. Son criterios objetivos que se apli-
caran de manera generalizada, y ahora debe
concretarse con la colaboracion del Colegio,
que ya nos ha facilitado los datos que nece-
sitamos para poder hacer la calificacién y cla-
sificacion de todas las notarias. Llevaremos a
cabo una nueva demarcacién que comporta-
rad una reduccién del niUmero de notarias que
hay actualmente en Catalufa.
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P e ¢Paracuando se prevé su aproba-
® cion?

R. Estamos a la espera que desde Ma-
e drid dicten las normas basicas de
aplicacién de la demarcacioén, que aun no
se han publicado. Cuando lo hagan, podre-
mos iniciar la tramitacion de un decreto que
contemple la nueva demarcacién notarial
catalana. Lo que es seguro es que sera una
demarcacién de supresion de notarias.

P. {Como valora la designacion de
e Barcelona como sede de la Comi-
sion de Asuntos Europeos de la Union
Internacional del Notariado?

R. La valoro muy positivamente por lo
@ que implica de reconocimiento del
Notariado cataldn y de nuestro pais y nues-
tra ciudad a nivel internacional. Quiero fe-
licitar a los notarios por haber conseguido
que la Comision de Asuntos Europeos se
establezca en Barcelona. Lo que debemos
hacer es intentar que todas nuestras insti-
tuciones consigan alcanzar objetivos como
este, de reconocimiento internacional; en
este caso, un reconocimiento internacional
a los notarios de Catalufa.

P e i(COmo ve el nivel de seguridad ju-
e ridica preventiva de nuestro pais
con relacién a nuestro entorno?

e Aqui ya tenemos un buen nivel de

e seguridad juridica, ya lo hemos lo-
grado, pero ahora pedimos un plus, exigi-
mos mas al Notariado: queremos que haga
un servicio de asesoramiento al consumi-
dor. Todo el mundo ya sabe que, cuando
un ciudadano debe hacer una operacion,

si la hace con un documento publico ante
Notario, tendrd la garantia y la seguridad de
que aquella operacién es segura, claray que
se podrd ejecutar o exigirse su ejecucién en
cualquier momento. Ahora queremos ir
mas alld y desde los poderes publicos esta-
mos pidiendo mas a los notarios para que
hagan un servicio de asesoramiento y de
proteccion a los consumidores y usuarios.
Y se lo pedimos porque nuestra funcién es
mantener ese nivel de exigencia. En este
tema, los notarios son clave para asegurar
que todo el mundo que firma una escritu-
ra tenga la tranquilidad de que sabe lo que
estd haciendo y conozca las Ultimas conse-
cuencias del documento que firma.

Los notarios pueden contribuir
mucho a reducir la carga de los
tribunales, sobre todo en mediacion,
arbitraje y jurisdiccion voluntaria

P. Finalmente, ;qué debemos mejo-
e rar para tener una verdadera Jus-
ticia del siglo XXI?

e Creo que la Justicia, en Catalufia y en

® Espaia, es muy correcta y estd en un
nivel superior al de muchos paises europeos.
Los jueces estdn preparados, son imparciales
y, en este sentido, no hay problema alguno.
Uno de los problemas es que es lenta. Y, en
este aspecto, la intervenciéon del Notariado
en temas de jurisdiccion voluntaria, en la
resolucion alternativa de conflictos, es muy
interesante. Lo que debemos conseguir es
reducir la carga de los tribunales para que
puedan ser mas dgiles al solucionar conflic-
tos. La mediacién y el arbitraje, por ejemplo,
en que los notarios estdn muy involucrados,
son herramientas eficaces para conseguir que
la carga de los tribunales se reduzca. Ademas,
los notarios pueden llevar otros temas de ju-
risdiccion voluntaria, y ello puede ayudar a
hacer que la carga de los tribunales se reduz-
cay, por tanto, que los jueces puedan dictar
sus resoluciones con mayor rapidez. Por tan-
to, debemos buscar otras vias y, en esas vias,
los notarios pueden contribuir mucho, sobre
todo a nivel de mediacion, arbitraje y jurisdic-
cién voluntaria. En el dmbito de la jurisdiccion
voluntaria, dependemos de que Madrid legis-
le, pero en el de la mediacion y el arbitraje,
podemos hacer mucho desde aqui, siempre
con la aportacion de los notarios.
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e Tras pasar el ecuador de la legis-

® latura, ;qué balance hace de ella?
¢Cuales son las principales metas logra-
das y cudles son los retos a corto, medio
y largo plazo?

R. Estos dos primeros anos al frente del
® Ayuntamiento creo que han sido po-
sitivos, pese a la dificil situacion econémica
y social que vivimos. El incremento del paro
y de las necesidades sociales hace que haya
personas que lo estan pasando mal en nues-
tra ciudad. Por este motivo, mi obsesién como
Alcalde de Barcelona es destinar los recursos
necesarios a minimizar los efectos negativos
de la crisis econédmica y mejorar el bienestar y
la calidad de vida de las personas mas vulne-
rables. En este sentido, en 2014 incrementa-
remos en un 7,2 % en términos reales el pre-
supuesto de proteccién y promocioén social,
llegando a los 232,4 millones de euros.

|
Barcelona estd muy bien
posicionada para salir reforzada
de la crisis y ser la punta de lanza
de la recuperaciéon econémica
|

Otra de las prioridades del Gobierno
municipal es hacer que Barcelona funcione
con servicios de calidad. En estos dos ulti-
mos anos, lo hemos conseguido aplicando
criterios de eficiencia y eficacia muy estric-
tos para mejorar la limpieza, la iluminacion,
la seguridad, el transporte publico, la nueva
red de bus y el mantenimiento de calles y
plazas. Y la tercera prioridad que tenemos
es lareactivacion econémicay la creacion de
ocupacion. En Barcelona tenemos unas ba-
ses solidas, con una economia diversificada
basada en la industria, el comercio, la moda,
el disefio, la gastronomiay los servicios —es-
pecialmente, sanitarios y sociales, y el turis-
mo. También apostamos por sectores estra-
tégicos de futuro, como la tecnologia movil,
las smart cities, la biomedicina, el vehiculo
eléctrico, la logistica, la nautica o el sector
agroalimentario, entre otros. Barcelona est3,
sin duda, muy bien posicionada para salir re-
forzada de la crisis y ser la punta de lanza de
la recuperacién econémica de nuestro pais.

P. ¢Cual es la principal diferencia
® entre hacer politica desde la Ge-
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neralitat, desde Madrid o desde el Ayun-
tamiento?

R. Hacer politica es apasionante, sea
e desde la Administraciéon que sea. Ca-
da etapa profesional cuenta con sus propias
caracteristicas, pero, a lo largo de todos estos
afnos, y todavia ahora, me rijo por una norma
muy clara: escuchar y estar junto a las perso-
nas para dar respuesta a sus necesidades.

Ser Alcalde de Barcelona es un orgullo
para mi. Poder liderar mi ciudad me alienta a
seguir trabajando con mas ilusién que nunca.
El Ayuntamiento de Barcelona es una Admi-
nistracién cercana al ciudadano y, como Al-
calde, estoy convencido de que este es el pa-
pel que debemos jugar. Debemos escuchar
las necesidades de todo el mundo y darles
respuesta de la mejor manera posible.

P e (Qué se debe hacer para vencer la
e desafeccion de los ciudadanos ha-
cia la politica?

e Ciertamente, la desafeccion de los

e ciudadanos hacia la politica es un te-
ma que nos tiene que ocupar y preocupar.
Las instituciones publicas estdn muy mal
valoradas por nuestros conciudadanos vy,
sin duda, ello comporta riesgos. Es evidente
que deben tomarse medidas para reorien-
tar esta compleja situacion, que no es nada
facil de solucionar. En este sentido, desde
el Ayuntamiento de Barcelona tenemos la
firme voluntad de hacer mas transparen-
te la institucion. Estamos comprometidos
con una nueva forma de hacer politica, con
transparencia y priorizando la participacion
de las personas en la accién de gobierno.

Como Ayuntamiento, estamos al lado
de las personas que mas lo necesitan. Los
politicos debemos tener una actitud de
servicio y atender a las personas que lo pa-
san mal. Mi prioridad como Alcalde de Bar-
celona es garantizar a las personas un ma-
yor bienestar y una mejor calidad de vida.

P.;_Cuéles son los principales activos
ede Barcelona actualmente?

e Barcelona, como decia antes, es una

e ciudad que esta preparada para enca-
rar el futuro con confianzay en buenas condi-
ciones. Tenemos una economia diversificada
y apostamos por sectores estratégicos de fu-
turo que nos permitan reactivar la economia
y crear puestos de trabajo. El turismo es un
sector muy importante y debemos cuidarlo
entre todos, porque es una fuente creadora
deriqueza innegable. El pasado afio volvimos
a batir todos los récords, con 7,5 millones de
visitas y 16 millones de pernoctaciones. De
todos modos, debemos tener en cuenta que
nuestra ciudad tiene una economia diversifi-
cada y es necesario continuar apostando por
esta via. También somos la capital mundial del
movil y, este afo, con el Mobile World Con-
gress, recibimos unos 70.000 visitantes, mas
de 1.500 empresas expositoras, y tuvo un im-
pacto econémico superior a los 300 millones
de euros. Esta es una gran oportunidad para
crear nuevas empresas, nuevos puestos de
trabajo, y para atraer inversiones vinculadas
a las nuevas tecnologias méviles a Barcelona.

Tenemos una economia
diversificada y apostamos por liderar
sectores estratégicos de futuro

a nivel internacional

También el atractivo internacional de
nuestra ciudad es un activo que debemos
potenciar en esta nueva economia de la in-
novacion urbana que afecta a la gestion de
las ciudades del siglo XXI. En Barcelona esta-
mos en disposiciéon de convertirnos en una
de las ciudades de referencia mundial en el
sector de las smart cities, la economia ver-
de, el vehiculo eléctrico y la autosuficiencia
energética. Ademas, tenemos una ciudad lo-
gistica con una situacién geoestratégica pri-
vilegiada e infraestructuras de transporte de
primer nivel mundial, como el puerto —que
se ha consolidado como el primero de Euro-
pa en numero de cruceristas y el cuarto del
mundo, solo por detras de los del Caribe—, el
aeropuerto —que ha conseguido un nuevo
récord, con mas de 35 millones de pasajeros
en 2012, y mantiene la ambicién de conver-
tirse en un hub intercontinental que conecte
los vuelos de Oriente Medio con Latinoaméri-
ca—, laalta velocidad e instituciones de refe-
rencia, como el Consorcio de la Zona Franca,
Fira de Barcelona y Mercabarna.



Entrevista

e Respecto al turismo, destaca el in-

o cremento de las compraventas so-
bre todo de extranjeros. ;Como lo valora?
{Puede suponer un problema a la larga?

e Barcelona es una ciudad muy recono-

e cida y valorada a nivel internacional.
Como decia antes, afio tras afo recibimos
mas turistas. Queremos seguir manteniendo
un modelo de turismo de calidad, que ayude
a mejorar el patrimonio cultural de la ciudad.
Un modelo de éxito, de turismo responsable,
gue estamos construyendo entre todos gra-
cias a la colaboracion publica y privada.

Estamos en disposicion de
convertirnos en una de las ciudades
de referencia mundial en el sector de
las smart cities

Por otra parte, justo es decir que Barce-
lona es una ciudad admirada por su calidad
de vida, y ello, sin duda, es un reclamo para
muchas personas que deciden venir a vivir
a la ciudad. Debemos apostar por hacer
sostenible el sector inmobiliario, que es un
activo importante de la ciudad, pero que
no puede ser el Unico. Por ello destinamos
muchos esfuerzos a incentivar sectores es-
tratégicos de futuro como las nuevas tecno-
logias, las smart cities, el vehiculo eléctrico,
la biotecnologia o la logistica, entre otros.

P e Encuantoala politica de vivienda,
® ;cuales son las principales medi-
das tomadas por el Ayuntamiento ante
la crisis?

e Una de las prioridades del Gobierno

® municipal, como comentaba, es el
bienestar y la calidad de vida de las perso-
nas. Por este motivo, y sabiendo que per-
der la vivienda deja a las personas en una
situacion de gran vulnerabilidad, en los dos
ultimos afnos hemos estado trabajando pa-
ra dar soluciones a dicha problematica. En
este sentido, hemos apostado por dejar de
cobrar las plusvalias por desahucio o por
dacién en pago. Ademas, hemos firmado
convenios de colaboracion para mediar en
situaciones de emergencia y hemos impul-
sado férmulas de alquiler social. También
hemos incrementado el nimero de vivien-
das a disposicion de la Mesa de Emergen-
cias Sociales y lo seguiremos haciendo en
el futuro.

Otra medida que estamos implantando
desde el Gobierno municipal es la consoli-
dacién de un parque publico de vivienda de
alquiler a precio asequible. Estamos traba-
jando para que ninguna persona o familia
tenga que destinar mas del 30 % de sus in-
gresos para acceder a una vivienda publica
de alquiler en Barcelona. El objetivo de la
primera fase es destinar, como minimo, 100
millones de euros para obtener hasta 1.000
nuevas viviendas publicas de alquiler.

En 2013 se ha creado un 6 % mas de
empresas que en el aflo anterior
|

P e (Cree que, con la crisis, Barcelona
o ha dejado de ser una ciudad em-
prendedora? ;Como se puede ayudar a
los emprendedores en estos momentos?

R. Barcelona siempre ha sido una ciudad
e emprendedora, y hoy lo sigue siendo.
De enero a septiembre de 2013 se han crea-
do en la ciudad 5.425 nuevas empresas, un
5,94 % mas que en el mismo periodo del
afo anterior. Esta cifra pone de manifiesto
la vitalidad emprendedora de la ciudad y su
capacidad para atraer nuevas inversiones. El
Ayuntamiento tiene que ser un facilitador
para las empresas y, por este motivo, esta-
mos poniendo en funcionamiento la Oficina
de Atencién a la Empresa, que integrara un
conjunto de servicios de asesoramiento y
acompanamiento para atender las necesi-
dades de las empresas, tanto para tramites
como para financiacién, busqueda de profe-
sionales o licitaciones publicas, entre otros.
Ademas, se creard una Zona Franca en el
22@ para emprendedores vinculados a las
nuevas tecnologias, que contaran con un

conjunto de ventajas y bonificaciones del
100 % de las tasas y tributos municipales.

Y Barcelona puede convertirse en uno
de los principales nucleos de Europa para la
creacién de nuevas empresas vinculadas a
las nuevas tecnologias moévilesy a las smart
cities, como decia. Gracias a la colaboracién
de la iniciativa privada y de la sociedad ci-
vil —por ejemplo, a través de la platafor-
ma Barcelona Global—, estamos logrando
aprovechar al maximo la proyeccion inter-
nacional de nuestra ciudad para la atracciéon
de talento y de inversiones.

P. {Como valora el peso actual de la
e sociedad civil catalana? ;Y, mas
concretamente, el de los juristas?

R. La sociedad catalana ha demostrado
e histéricamente una gran vitalidad.
En los Ultimos afos, en un contexto de crisis
econdémicay de grandes dificultades, hemos
podido ver a una sociedad civil mas fuerte y
mas unida que nunca, y gracias a esta uni-
dad nuestro pais estd ejerciendo un papel de
vanguardia. Barcelona y su drea metropoli-
tana son hoy el motor econémico del sur de
Europa y del Mediterraneo, y si ello es posi-
ble, es gracias a una sociedad civil dindmica
y emprendedora. Obviamente, los juristas
juegan en ella también un papel clave, y aun
mas si tenemos en cuenta el elevado ritmo
de produccién normativa que se produce a
todos los niveles. Los juristas son fuente de
conocimiento y de seguridad para una so-
ciedad y un pais que quieren avanzar.

Barcelonay su drea metropolitana
son hoy el motor econémico del sur
de Europa y del Mediterraneo

o Cataluia cuenta con un Cédigo Civil
e propio y diferenciado. ;Qué peso
cree que tiene y ha tenido en la construc-
cion del pais y en la definicion de la ciudad?

e Nuestro pais ha gozado de un Derecho

@ propio desde hace siglos, que ha reco-
gido las peculiaridades de la sociedad catala-
na a nivel econémico, civil, de familia, etc. Di-
chas peculiaridades han sobrevivido alo largo
deltiempo y han culminado en el Cédigo Civil
catalan, que se ha convertido en un verdadero
cuerpo normativo que refleja nuestras singu-
laridades en materia civil. Cuestiones tan arrai-
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gadas a nuestra sociedad como la existencia
de fundaciones o el régimen de las sucesiones
han sido recogidas y desarrolladas de forma
satisfactoria gracias, precisamente, a este
cuerpo normativo propio.

P. La Justicia a menudo se ha consi-
o derado menos prioritaria frente a
otras necesidades sociales como la Sani-
dad o la Educacioén. ;Qué se puede hacer,
desde el Ayuntamiento, para avanzar en
este ambito pese a la crisis?

R. La Justicia es fundamental en un Es-
® tado de Derecho. Una Justicia rapida
y eficaz, que se adapte bien a los cambios
sociales y sepa dar una respuesta positiva.
Yo siempre digo que una de las obligacio-
nes del Ayuntamiento debe ser poner las
cosas faciles a la gente. No tiene ningin
sentido tener una Administraciéon cerra-
da y lenta, que pone obstaculos. Nosotros
queremos ser un Ayuntamiento facilitador
y transparente, que ayude a prevenir los
conflictos y que colabore en su resolucion.

Por ello, estamos trabajando para faci-
litar el trabajo a los letrados que recurren
decisiones municipales, haciéndoles mas
sencillo el acceso a los expedientes o la
consulta de las normas, y poniendo de re-
lieve también la resolucion de los recursos.
Pero, sobre todo, lo que estamos haciendo
es garantizar el interés publico y evitar en
la medida de lo posible los litigios, favore-
ciendo el acuerdo siempre que sea posible.

P. {Como valora la funcion notarial?
® ;Y su implicacion en la actividad
socioeconémica de Barcelona?

R. La funcién notarial es la combina-
® cion de seguridad juridica y servicio.
Un Notario es fuente de seguridad, y dicha
seguridad es un factor importantisimo so-
bre todo cuando las cosas no acaban deir lo
suficientemente bien. De hecho, Barcelona
es una capital mundial de referencia en mu-
chos aspectos, y ello es gracias a la contribu-
cién de mucha gente y de muchos sectores
sociales y econémicos. Esta es la principal
fortaleza que tiene la ciudad: su capacidad
de marcarse objetivos y de trabajar todos
en la misma direccion para conseguirlos. Y,
en este contexto, en una ciudad y un pais
que estan apretando el acelerador para sa-
lir de la crisis, la funcién notarial es garantia
para hacer las cosas bien hechas.
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El papel de fedatarios publicos que jue-
gan los notarios, junto con su funcion de
asesoramiento legal, ofrece una garantia
de seguridad juridica necesaria en el trafico
econdmico que, en estos momentos de cri-
sis, ha adquirido especial relevancia.

La funcién notarial

es la combinacion de seguridad
juridica y servicio
|

P e i(Comovalora el nivel de seguridad
e juridica de nuestro pais?

e Creoque muchas cosasya se estan ha-

@ ciendo bien, pero, precisamente por-
gue estamos viviendo unos momentos muy
complejos, deberia hacerse una reflexién
serena y marcar objetivos claros de futuro
para reforzar nuestro ordenamiento juridico.
Nuestro sistema legislativo esta sufriendo
cambios de forma continua para adaptarse
a las necesidades sociales y econémicas que
estamos viviendo. Y, en este contexto, los
notarios, como aplicadores del Derecho, son
una herramienta imprescindible para que
estas normas sean correctamente aplicadas
y, por tanto, preserven los derechos de los
ciudadanos que precisan sus servicios. Esta
es una funcién fundamental que ofrece un
escenario de seguridad juridica que da tran-
quilidad y confianza tanto al ciudadano que
quiere formalizar alguna operacién cotidiana
como a aquel inversor nacional o extranjero
que quiere establecerse en nuestro pais.

Barcelona es una ciudad con una
marca muy potente que genera
confianza y simpatia en todo el mundo
|

P. Recientemente, Barcelona ha si-
e do designada sede internacional
del Notariado y ya ha alojado la primera
reunion de la Comisién de Asuntos Euro-
peos de la Union Internacional del Nota-
riado. ;Como valora esta designacion?

R. La designacién como sede interna-
e cional del Notariado es un grandisi-
mo reconocimiento que agradezco sincera-
mente, porque, en el fondo, es también un
reconocimiento a los profesionales del pais.
Es un gran orgullo y un hecho de gran rele-

vancia que Barcelona sea un referente en la
vanguardia juridica internacional.

P. i{Cual cree que es actualmente la
e imagen que la ciudad proyecta al
mundo?

R. Lo primero que creo es que Barcelo-
® na se ve como una ciudad seria y de
prestigio, que sabe hacia dénde va y que es
atractiva para vivir en ella, para visitarla y para
hacer negocios. Y con un Ayuntamiento que
no genera déficit y paga a sus proveedores a
30 dias. Como decia antes, estamos apostan-
do muy claramente por liderar unos sectores
estratégicos de futuro a nivel internacional
y tenemos unas potencialidades Unicas que
tenemos que saber aprovechar para ser la
punta de lanza de la recuperacién econémi-
ca del pais. Somos una ciudad de cultura, de
conocimiento, de creatividad, de innovacion
y de bienestar. En definitiva, somos una ciu-
dad de éxito y queremos que eso continte
siendo asi. La fortaleza econdmica que nos
permite pagar a nuestros proveedores a 30
dias también nos ayuda a adquirir una ima-
gen derigory de trabajo bien hecho que nos
hara salir mas reforzados de la crisis econo-
mica que atravesamos. Barcelona es una ciu-
dad con una marca muy potente que genera
confianza y simpatia en todo el mundo y que
presenta unos resultados econédmicos muy
positivos en un entorno adverso.

La Barcelona del futuro debe ser la
de las oportunidades y el bienestar
|

P. Para finalizar, ;como debe ser la
o Barcelona del siglo XXl y qué pue-
den aportarle los notarios?

R. La Barcelona del futuro debe ser la de
@ las oportunidades y el bienestar. Te-
nemos que construir entre todos una ciudad
donde haya trabajo y actividad econémica,
y en donde las personas puedan desarrollar
sus proyectos vitales con total plenitud. Y,
sin duda, como ha sucedido siempre alo lar-
go de nuestra historia, los notarios jugaran
un papel imprescindible para ayudarnos a
construir dicho futuro no solo por su funcion
de garantes de la fe publica, sino también
por su proximidad a los ciudadanos, que
conciben la figura del Notario como referen-
te ala hora de efectuar cualquier transaccion
en la esfera publica o privada.
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Motivos electorales y de politica econé-
mica anticrisis (sustituir, al menos, parados
por auténomos) han aumentado reciente-
mente el interés del legislador espafiol (y

otros europeos) por fomentar el pequefo
empresariado, bajo la nocién, con preten-
sion omnicomprensiva, de emprendedores
(neologismo que sustantiva el adjetivo em-
prendedor, que es el que figura en el diccio-
nario de la RAE), incorporando, con mayor
o menor fidelidad, normas que existian en
legislaciones europeas vecinas. Dos meses
después de la Ley 11/2013, de 26 de julio

(BOE del 27), de medidas de apoyo al em-
prendedor y de estimulo del crecimiento
y de la creacion de empleo, el 19 de sep-
tiembre de 2013, el Pleno del Congreso de
los Diputados aprobd la Ley 14/2013, de
27 de septiembre (BOE del 28), de apoyo
a los emprendedores y su internaciona-
lizacion (LAEI)™, que entro en vigor al dia
siguiente de su publicacién (29 de sep-
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tiembre) salvo partes que tienen diversas
fechas de entrada en vigor (disposicion final
decimotercera).

La LAEI confia importantes funciones
al Notariado a fin de revestir de

fe publica y de la consiguiente
seguridad juridica extrajudicial los
nuevos instrumentos juridicos que
ofrece a los emprendedores

La LAEI confia importantes funciones
al Notariado a fin de revestir de fe publi-
ca y de la consiguiente seguridad juridica
extrajudicial los nuevos instrumentos juri-
dicos que ofrece a los emprendedores. En
especial, la disposicion adicional tercera
establece que los Ministerios de Justicia y
de Industria, Energia y Turismo establece-
ran la agenda electrénica notarial para la
constitucion telematica de sociedades en
documento Unico electrénico (cuya regu-
lacion por la disposicién adicional tercera
de la LSC es modificada por la disposicién
adicional tercera de la LAEI), de sociedades
de responsabilidad limitada y cualquier otra
forma juridica que se incorpore reglamenta-
riamente. Pero también son importantes
las funciones confiadas por la Ley a los
registros mercantiles y de la propiedad,
en especial, en la publicidad legal de la
declaracion de inembargabilidad de la vi-
vienda habitual del emprendedor, que se
instrumenta a través de la aparatosa figura
del emprendedor de responsabilidad limi-
tada (ERL). Para ello, todos los emprende-
dores tienen que inscribirse en el Registro
Mercantil como paso previo a la inscripcion
de su declaracion en el Registro de la Pro-
piedad donde figure inscrita la finca, inclu-
so los que no estan obligados a inscribirse
en el Registro Mercantil (empresarios no
mercantiles, como agricultores, ganaderos,
artesanos, profesionales titulados, artistas,
trabajadores auténomos regulados por la
LETA, comerciantes no sedentarios, etc.)®.

Aunque la LAEI ha sido objeto de seve-
ras criticas (que en buena medida compar-
timos), parece necesario una vez mas acu-
dir al axioma de «dar la razén al legislador»
y examinar en qué medida sus innovacio-
nes pueden servir a los emprendedores. La
ciencia de la legislacién, que estudia las
normas mas eficientes y eficaces para rea-
lizar los fines del legislador, se expresa hoy
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FICHA TECNICA

Resumen: Este articulo hace un andlisis critico de la Ley 14/2013, de 27 septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion (LAEI), extensa, compleja y muy discutida, que pre-
senta gran interés para la practica profesional de los notarios, registradores, abogados, auditores
y de los nuevos mediadores concursales. La Ley incorpora, sin mucho acierto, figuras existentes
en otras legislaciones, como el emprendedor de responsabilidad limitada, la Sociedad Limitada de
Fundacién Sucesiva (que se puede constituir con capital social inferior al legal, cubriéndolo con la
responsabilidad solidaria de socios y administradores), el acuerdo extrajudicial de pagos (diferente
del acuerdo de refinanciacién), la mediacién concursal y la remisiéon de deudas en la liquidacion
concursal a favor de toda persona natural. El articulo razona que las reformas de caracter mercantil
introducidas por la LAEI deberian haber merecido mas estudio y reflexion.

Palabras clave: Emprendedor, emprendedor de responsabilidad limitada, inembargabilidad de
vivienda habitual de valor no superior a 300.000 o 450.000 €, Sociedad Limitada de Fundacion Su-
cesiva, apoderamientos electrénicos, puntos de atencion al emprendedor, acuerdo extrajudicial
de pagos, acuerdo de refinanciacion, mediacion concursal, remision de deudas en la liquidacion
concursal.

Abstract: This article critically appraises the extensive, complex and widely debated Act 14/2013,
of September 27, which supports entrepreneurs and their internationalization (LAEI), and will be
of great interest to notaries, registrars, lawyers, auditors, and the new bankruptcy mediators. The
Act introduces, not very successfully, existing forms from other European legislations, such as the
limited liability entrepreneur, the Successive Foundation Private Limited Company (that can be set
up with share capital below the legal minimum, covered by the partners’and administrators’ joint
and several liability), the out-of-court payment agreement (different from the refinancing agree-
ment), bankruptcy mediation and debt waiver in bankruptcy liquidation («debts discharge») for
any natural person. The article reasons that the commercial reforms introduced by the LAEI should
have been studied in greater depth.

Keywords: Entrepreneur, limited liability entrepreneur, unseizability of main residence with a value
up to € 300,000 or € 450,000, Successive Foundation Private Limited Company, electronic powers
of attorney, entrepreneur attention points, out-of-court payment agreements, refinancing agree-

ment, bankruptcy mediation, debt waiver in bankruptcy liquidation («debts discharge»).

en el Analisis de Impacto Regulatorio (Re-
gulatory Impact Assessment, RIA), y la Me-
moria de Impacto Regulatorio de la LAEI
es extensa, aunque no siempre ilustrativa®.
La LAEI tiene un primer problema, de de-
limitacion de su objeto, ya que en buena
medida es una ley general, una «ley émni-
bus», como ha sido calificada con razon® de
reformas para todas las «kempresas», dada la
presencia predominante en Espaia de las
de pequeia dimension®. En algunas de sus
normas, la LAEI recoge instituciones que
debieron incorporarse a nuestro Derecho
mucho antes, como el llamado empresario
de responsabilidad limitada (mejor dicho,
la declaracion de inembargabilidad de su
vivienda habitual), la Sociedad Limitada de
Formacion Sucesiva (o sin capital social mi-
nimo, como respuesta de los estados conti-
nentales frente a la ofensiva de la «Limited
Co.» del Reino Unido) y la remisién de deu-
das concursal, o debts discharge, regulada
en casi todas las legislaciones para dar a los
concursados infortunados, empresarios o
no, una «segunda oportunidad». En todas

estas figuras, la LAEI introduce fuertes
recortes que amenazan su efectividad.

Un segundo problema de la LAEl es la
heterogeneidad de sus normas, en aten-
cion a la materia (mercantiles generales,
societarias, concursales, administrativas,
financieras, tributarias, laborales, etc.) y en
atencion a la summa divisio, entre publi-
cas y privadas (verticales y horizontales),
que no siempre aparece clara en la Ley.

Otro problema de la LAEIl es su am-
bigiiedad terminoldgica («empresario
de responsabilidad limitada», «Socie-
dad Limitada de Formacion Sucesiva» o
«apoderamientos electrénicos»). Asi, es
obvio que no existen «apoderamientos
electrénicos» (como tampoco «contratos
electréonicos»), sino negocios juridicos de
apoderamiento otorgados en soporte
electrénico (en lugar de papel), con natura-
leza de documento privado o de documen-
to publico o con intervencion de fedatario
publico, teniendo solo en este caso efectos
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frente a terceros que no sean la Administra-
cién Publica®.

La LAEI aporta ideas ingeniosas, aun-
que no siempre las mas acertadas?.

La unificacién terminolégica bajo

el término emprendedores sustituye
a «las pymes y los auténomos»,
«empresarios», «profesionales,
«trabajadores autbnomosy,
«microempresas», «jovenes
trabajadores por cuenta propia» y
«operadores del mercado». Aunque
quizas seria mejor la unificacion bajo
el término empresa (empresa/sujeto)
|

La unificacién terminolégica bajo
el término emprendedores® sustituye (al
parecer, con ventaja), a «las pymes y los au-
tonomos», «<empresarios», «profesionales»,
«trabajadores auténomos», «<microempre-
sas», cjovenes trabajadores por cuenta pro-
pia» y «operadores del mercado» (a estos se
refiere la Proposicién de Cédigo Mercantil
de la Comisiéon General de Codificacién de
17 de junio de 2013, PCM). Aunque quizas
seria mejor la unificacién bajo el término
empresa (empresa/sujeto), que hallamos
consolidado en el Derecho de Defensa de la
Competencia, en el Derecho Mercantil Con-
table y en el Derecho Laboral, en ocasiones
recogido en la misma LAEI®. Al introducir la
LAEI, el Titulo X LC, en su art. 231.1, se refie-

re al xempresario persona natural» y precisa
que «a los efectos de este Titulo, se conside-
rardn empresarios personas naturales no so-
lamente aquellos que tuvieran tal condicién
de acuerdo con la legislacién mercantil, sino
aquellos que ejerzan actividades profesiona-
les o tengan aquella consideracion a los efec-
tos de la Seguridad Social, asi como los traba-
jadores auténomos», sin atreverse a emplear
aqui el término emprendedor.

Es dudosa la eficacia de las medidas
de la Ley, tal como han sido reguladas.
El «apoyo al crecimiento y desarrollo de pro-
yectos empresariales» (Titulo 1V) incluye es-
casas medidas: unas programaticas, como
la «revision del clima de negocios a través de
mejoras regulatorias» (obligacion que ya tie-
ne el Gobierno) o el reconocimiento de la
«miniempresa o empresa de estudiantes»,
por un curso escolar prorrogable a un maxi-
mo de dos (disposicion adicional novena), y
otras discutidas (como facultar al empresa-
rio con menos de diez trabajadores a asumir
personalmente el control de los riesgos la-
borales). En cambio, la integracién de ven-
tanillas Unicas en los puntos de atencion
al emprendedor (PAE), que sustituyen
a los puntos de asesoramiento e inicio de
tramitacion (PAIT), se aproxima a la oficina
administrativa Unica, siempre reivindicada,
que encontramos en otras legislaciones,
como en la francesa (disposicion adicional
segunda). Algunas normas reducen trabas
como las cargas estadisticas, la necesidad
de otorgar escritura publica previa de cons-
titucion de la union temporal de empre-
sarios para concurrir a concursos publicos

(arts. 38, 42), la reduccién de supuestos en
que no se necesita previa calificacion (art.
43) o la prohibicién de discriminar a favor
de quienes hayan contratado previamente
con la Administracién.

El art. 18 LAEI establece que «todos los
libros que obligatoriamente deban llevar los
empresarios con arreglo a las disposiciones
legales aplicables, incluidos los libros de ac-
tas de juntas y demds organos colegiados,
o los libros registros de socios y de accio-
nes nominativas, se legalizardn telemdtica-
mente en el Registro Mercantil después de su
cumplimentacion en soporte electronico
y antes de que transcurran cuatro meses
siguientes a la fecha de cierre». Se trata de
una norma general, que se aplica a todos los
«empresarios» (cfr. arts. 25 y ss. CCom.), que
en materia de legalizacion telematica de
los libros de los empresarios reitera la asi-
milacion que ya hacia el art. 27 CCom. en-
tre libros contables y libros corporativos
en cuanto a la facultad (como alternati-
va a la formacién y legalizacion registral
previa de los libros) de formarlos a partir
de hojas para su legalizacién en el plazo
maximo de cuatro meses desde la fecha
de cierre del ejercicio.

La regulacion unitaria del tramite de
legalizacion registral se produce a pesar
de las evidentes diferencias que existen
entre los libros contables y los corpora-
tivos. En primer lugar, por su contenido,
ya que los libros contables contienen de-
claraciones de conocimiento («asientos y
anotaciones», los Unicos a que se refiere
el art. 27.2 CCom., que parece estar pen-
sando solo en libros contables) y los libros
corporativos recogen negocios juridicos
(acuerdos sociales en las actas, transmisién
y gravamen de participaciones y acciones
en sus correspondientes libros y registros);
en segundo lugar, por su régimen juridico,
ya que solo los libros contables estan am-
parados por el principio del secreto con-
table, con sus concretas limitaciones (art.
32 CCom.), mientras que el art. 26.2 CCom.
reconoce a los socios el derecho de certifi-
cacién de los acuerdos y actas de las juntas
generales (los arts. 202 y 203 LSC regulan
el acta de la junta, extranotarial y nota-
rial), derecho de certificacién que puede
extenderse a los acuerdos y decisiones del
6rgano de administracién, sin perjuicio del
secreto de las deliberaciones. Los arts. 329
a 337 RRM también regulan de forma unita-
ria la legalizaciéon de ambas clases de libros,
sea con caracter previo, de «libros en blan-
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co», o sea después de su formacién y en-
cuadernacion a partir de hojas o folios, que
deberd hacerse dentro de lo cuatro meses
a contar de la fecha del cierre de ejercicio,
aunque también puede hacerse fuera del
plazo legal, en cuyo caso el Registrador lo
hard constar (art. 333.3 RRM). Bien entendi-
do que en tanto no estén legalizados no
podran presentarse ante los juzgados
(por ejemplo, para solicitar la declaracién
de concurso o para acreditar el concursa-
do la ordenada llevanza de su contabili-
dad). Esto es lo que aclara el art. 106.2 RRM
cuando establece que «los libros de actas,
que podrdn ser de hojas mdviles, deberdn
legalizarse por el Registrador Mercantil
necesariamente antes de su utilizacion,
en la forma prevista en este Reglamento».

Sobre la base de estas normas se ha ge-
neralizado la practica de formary encuader-
nar los libros de actas mediante fotocompo-
sicion de las actas originales de los distintos
organos colegiados y nueva firma de las
mismas por los respectivos cargos para su
presentacion para la legalizacion y depdsito
en el Registro Mercantil. Mientras tanto, las
certificaciones de los acuerdos se hacen, en
la practica, a partir de las actas (aprobadas
y firmadas, o notariales: art. 109.4 RRM), y
no (como era tradicional) del libro de actas,
que generalmente todavia no estd encua-
dernado y legalizado y, por tanto, «no se
puede utilizar»""°.

Por otro lado, como «simplificacion de
los requisitos de informacién econdmico-
financiera» (Titulo IV, Capitulo Ill), parece
poco eficaz la elevacion de los umbrales
de activo y cifra de negocios para formular
cuentas abreviadas, ampliando el nimero
de sujetos autorizados (nuevo art. 257.1
LSC: total activo, 4 millones de euros; impor-
te neto de la cifra de negocios no superior
a 8 millones de euros, y nUmero medio de
trabajadores empleados durante el ejer-
cicio no superior a cincuenta), mientras
se mantienen los preexistentes para la
obligacion de auditoria (2,8 millones y 5,7
millones, respectivamente), que es la que
genera costes. Las diversas reducciones en
la carga impositiva serdn mas o menos efi-
caces, segun los casos, como en el «IVA de
caja», que no lo es del todo"".

Bajo el Titulo Ill, «<Apoyo a la financia-
cién de los emprendedores», se incluyen
medidas heterogéneas, desde la reforma
del régimen de los acuerdos de refinancia-
cioén en la Ley 22/2003, concursal, hasta la
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modificacion de la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de medidas de reforma del sis-
tema financiero, permitiendo a las entida-
des de crédito emitir «cédulas territoriales»,
garantizadas con los préstamos concedidos
por la entidad emisora al Estado, comunida-
des auténomasy entes locales, con derecho
preferente de cobro de sus tenedores sobre
aquellos, y «cédulas y bonos de internacio-
nalizacion», garantizados con los préstamos
vinculados a la financiacion de contratos de
exportacion y a la internacionalizacion de
empresas, con los requisitos que estable-
cen los apartados 6y 7 y ss. del extenso art.
34, cuyos tenedores tendran el caracter de
acreedores con preferencia especial en los
términos del art. 1922 CCy, en caso de con-
curso, el privilegio especial del art. 90.1.1.°
LC, y el aumento del capital social y la cifra
de recursos propios computables minimos
de 10 millones y 15 millones de euros, res-
pectivamente (art. 8 de la Ley 1/1994, de 11
de marzo, sobre régimen juridico de las so-
ciedades de garantia reciproca). El Titulo V,
sobre «Internacionalizacién de la economia
espafola», contiene medidas de politica
general como el «Plan Estratégico de Inter-
nacionalizacién de la Economia Espanola»
(art. 51), los instrumentos y organismos co-
merciales y de apoyo a la empresa e instru-
mentos y organismos de apoyo financiero,
como el Fondo para la Internacionalizacion
de la Empresa (FIEM), modificando la Ley
11/2010, de 28 de junio, y la Ley 11/1983,
de 16 de agosto, de medidas financieras
de estimulo a la exportacion, derogada por
la LAEI (arts. 50 a 60). Los arts. 61 a 76, ul-
timos de la LAEI, regulan la «entrada y per-
manencia en Espaiia por razones de interés
econdémico», facilitando la de inversores,
emprendedores y profesionales altamente
cualificados, investigadores y trabajadores
que efectien movimientos interempresa-
riales dentro de la misma empresa o grupo
de empresas. Solo en parte afectan a los
emprendedores.

También suscitan dudas sobre su efica-
cia las nuevas reformas en el Derecho Con-
cursal, que luego examinaremos, como el
acuerdo extrajudicial de pagos, con mu-
chas restricciones, y el mediador concur-
sal, limitadas a una parte de los deudores
(«empresario persona natural» con pasivo
no superior a los 5 millones de euros: arts.
231y 238 LC), y laremision de las deudas
insatisfechas en la liquidacion concursal
(debts discharge), que, segun el nuevo art.
178.2 LC, se aplica a todo «deudor persona
natural», incluyendo a emprendedores y

a consumidores (es una norma general),
aunque con una discriminacién contraria a
estos ultimos, al no poder dispensarles en
ningun caso del requisito del pago minimo
del 25 % de los créditos ordinarios.

La LAEI nace de una promesa del dis-
curso de investidura del Presidente Rajoy
de 19 de diciembre de 2011 y, después de
estar parada durante 2012, fue aprobada
por las Cortes con gran celeridad, sin con-
seguir el consenso en torno a su contenido,
como advierten en el Informe del Consejo
Econémico y Social las siete enmiendas a la
totalidad en el Congreso de los Diputados y
los seis vetos presentados en el Senado y el
debate parlamentariot'?.

Frente al optimismo expresado por el
Ministro Cristéobal Montoro en la presen-
tacion del Proyecto de Ley“, se reprocha
a esta que, partiendo de un diagndstico
simplista, no cree medios de mejor fi-
nanciacion, ya que la figura del denomina-
do empresario de responsabilidad limitada
(caso de emplearse) todavia retraerd mas a
los bancos™; no mejora los anteriores pla-
nes de internacionalizacién para fomentar
la exportacion (solo el 1,1 % de las empresas
espafolas exporta de manera regular), y no
fomenta el emprendimiento colectivo (por
cooperativas y otras empresas de la econo-
mia social)®.

El Predambulo de la Ley constata
las lacras de la economia espanola,
agudizadas por la crisis, es decir,

la destruccién de empresas y de
empleo, y senala los cambios
necesarios para superarlas, que
constituyen el contenido de la Ley

Las criticas generales a la LAEI fue-
ron sintetizadas en el veto del PSOE en
el Senado, ya perdida toda esperanza de
mejorar el Proyecto"®: ausencia de rigor
(como en la definicién de emprendedor) y
de sistematica, mezclando cosas de diver-
sa indole; con normas puramente progra-
mdticas y medidas que no van a tener de-
sarrollo practico, o sometidas a requisitos
y condiciones que desvirtdan su sentido
y finalidad, o puramente engafosas, co-
mo la exigibilidad del ingreso del IVA por
el principio de caja (cuando solo la aplaza
hasta el fin del ejercicio siguiente, aunque
el sujeto no haya cobrado la prestacién); la
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regulacién de materias relativas a derechos
fundamentales (como los de los inmigran-
tes) que exigen ley organica (aunque, como
replicé la representante del PP, la LAEI requ-
la solo el «ejercicio» de tales derechos); con
«insuficiente técnica juridica, que dibuja una
marafa de modificaciones legislativas que
generan confusion e inseguridad juridica», y
regulando, ademas, materias que nada tie-
nen que ver con el Proyecto, como el mer-
cado de tabacos, los seguros privados y pla-
nes y fondos de pensiones, o los indices de
intereses (afladidos mediante enmiendas
del PP en el Congreso). A estos reproches
se ahade la posible invasion de competen-
cias de las comunidades auténomas, que se
habian adelantado a establecer normas de
apoyo a los emprendedores.

El Preambulo de la Ley (trasunto de la
Memoria de Impacto Normativo) constata
las lacras de la economia espaiola, agudi-
zadas por la crisis, es decir, la destruccion de
empresas y de empleo (entre 2008 y 2012
se han destruido casi 1,9 millones de em-
presas, mas del 99,5 % de menos de veinte
asalariados, frente a la creacion de 1,7 millo-
nes), y seiala los cambios necesarios para
superarlas, que constituyen el contenido
delaley:

— En primer lugar, y sobre todo, segin
la Exposicion de Motivos, es indispen-
sable «un cambio de mentalidad en el
que la sociedad valore mds la actividad
emprendedora y la asuncion de riesgos»,
siendo «piedra angular para que este
cambio tenga lugar, sin duda, el sistema
educativo». Los arts. 4 a 6 de la Ley, que
regulan la incorporacién del «xempren-
dimiento» (que recuerda el viacrucis)
en la enseflianza primaria, secundaria
y universitaria, sin embargo, expresan
deseos, mas que normas (por estar
faltas de sancidén), como que «el perso-
nal docente adquiera las competencias y
habilidades relativas al emprendimiento,
la iniciativa empresarial, la igualdad de
oportunidades en el entorno empresarial
y la creacién y desarrollo de empresas»
(art. 6.1).

— En segundo lugar, dice la Exposicién
de Motivos, debe mejorarse el mar-
co normativo, que origina excesivos
costes. Sin embargo, la aportaciéon de la
Ley en este aspecto es limitada.

— En tercer lugar, se deben corregir las
dificultades para acceder a la finan-
ciacién (asunto realmente obvio y esen-

cial, pero no afrontado eficazmente en
la Ley).

— En cuarto lugar, se ha de «<mejorar el
entorno de la investigacion, el de-
sarrollo y la innovacion, asi como la
utilizacion de las tecnologias de la in-
formacién y comunicaciones». Aqui,
los cientificos firmantes de la «Carta por
la ciencia» seguramente tendrian mu-
cho que decir.

— En quinto lugar, se han de aprovechar
«los mercados internacionales, fuente
esencial de crecimiento en un contexto
de globalizacion», con una politica de
inmigracién de profesionales cualifica-
dos, siguiendo el entorno institucional
y regulatorio de Estado de acogida re-
comendado por la OCDE para favorecer
el emprendimiento, objetivo que se in-
corpora al titulo de la Ley.

La LAEI, en suma, gira en torno

a cuatro ejes: el apoyo a la iniciativa
empresarial (donde se encuadran las
novedades de Derecho Mercantil,
incluido el Concursal),

la financiacién de los
emprendedores, la simplificacion

de cargas administrativas

y la modificacién del Estatuto

del Trabajador Auténomo

La LAEI, en suma, gira en torno a cua-
tro ejes: a) apoyo a la iniciativa empresarial
(donde se encuadran las novedades de
Derecho Mercantil, incluido el Concursal);
b) financiaciéon de los emprendedores; )
simplificacién de cargas administrativas, y
d) modificacion del Estatuto del Trabajador
Auténomo”.

Muy en sintesis, en materia tributa-
ria, en el Impuesto sobre el Valor Ahadido,
se introduce, con efectos a 1 de enero de
2014, el régimen especial del criterio de
caja (aunque solo parcialmente)"®. En el
Impuesto sobre Sociedades, se modifica el
régimen de reduccion de las rentas proce-
dentes de la cesion de determinados acti-
vos intangibles (patent box), se introduce
una nueva deduccién en cuota para pymes
o micropymes por la inversién de los bene-
ficios del ejercicio en elementos nuevos de
inmovilizado material o inversiones inmo-

biliarias y se modifica la norma relativa al
limite sobre la cuota integra respecto a la
deduccion por [+D+i. En el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, se modifica
el régimen de incentivos fiscales para in-
versiones en empresas de nueva o reciente
creacioén (business angels).

En materia laboral, la LAEI facilita
la movilidad internacional agilizando la
concesion de visados y autorizaciones
de residencia a inversores, emprendedo-
res, profesionales altamente cualificados
y trabajadores o profesionales objeto de
traslados intraempresariales. Asimismo, re-
duce las cotizaciones a la Seguridad Social
en el caso de trabajadores en situacion de
pluriactividad, simplifica la normativa de
prevencion de riesgos laborales para las
empresas de hasta veinticinco trabajadores
y sustituye la obligacién de tener un libro
de visitas fisico a disposicion de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social por uno
electronico.

En materia de Derecho Administrati-
vo y Regulatorio, destaca la reduccion de
cargas burocréticas y la reforma del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico para facilitar la contratacion con el
mismo; cambios inspirados en hacer menos
compleja y dificultosa la contrataciéon con
el sector publico, como, por ejemplo, el au-
mento del importe para exigir clasificacion
(aumentando asi el nimero de quienes no
la necesitan), la regulacion de la posibilidad
de sustituir la presentacion de la documen-
tacion administrativa por una declaracion
responsable o la apertura de la posibilidad
de constituir garantia mediante retencion
en el precio.

Il. EL EMPRENDEDOR DE RESPONSABI-
LIDAD LIMITADA (ERL)

1. Concepto y naturaleza del llamado em-
prendedor de responsabilidad limitada

El importante art. 7 LAEI establece que
«el emprendedor persona fisica, cualquie-
ra que sea su actividad, podrd limitar su
responsabilidad por las deudas que trai-
gan causa del ejercicio de dicha actividad
empresarial o profesional mediante la
asuncion de la condicién del llamado em-
prendedor de responsabilidad limitada
(ERL), una vez cumplidos los requisitos y en
los términos establecidos en este Capitulo».
Los arts. 8 a 11 desarrollan esta norma‘.
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Pero el llamado emprendedor de
responsabilidad limitada de la LAEI res-
ponde ilimitadamente por sus deudas
no empresariales, contractuales y extra-
contractuales (art. 1911 CC), y también por
las contraidas en el ejercicio empresarial,
en tanto responde de ellas con todos sus
bienes presentes y futuros, aunque dicha
responsabilidad no se puede ejecutar
sobre su vivienda habitual que no supe-
re el valor de 300.000 euros (o 450.000
euros en Madrid y Barcelona). No se trata
de limitacion de responsabilidad, sino de
«declaracion de inembargabilidad» de la
vivienda habitual.

La inembargabilidad no alcanza to-
das las deudas: a) solo es oponible a las
obligaciones empresariales o profesionales
(se entiende que tanto contractuales como
extracontractuales, por danos a terceros);
b) solo es oponible a favor de la vivienda
habitual del ERL, siempre que, conforme
a la base imponible del ITP y AJD, en el
momento de la inscripcién en el Registro
Mercantil, dicha vivienda no supere el valor
de 300.000 euros, o de 450.000 euros (co-
eficiente del 1,5 %) en el caso de vivienda
situada en ciudad de mds de un millén de
habitantes (Madrid y Barcelona); c) ademas,
la limitacién no es oponible a las obligacio-
nes tributarias o con la Seguridad Social (art.
10, apartados 1 a 3), y d) por ultimo, no es
oponible cuando el deudor haya actuado
«con fraude o negligencia grave en el cumpli-
miento de sus obligaciones con terceros, siem-
pre que asi constare acreditado por sentencia
firme o en concurso declarado culpable» (art.
8.4). Es normal que las leyes que reconocen
limitaciones de responsabilidad las exclu-
yan cuando el deudor haya incurrido en
dolo o negligencia grave.

|
El emprendedor persona fisica,
cualquiera que sea su actividad,
podra limitar su responsabilidad
por las deudas que traigan causa
del ejercicio de dicha actividad
empresarial o profesional mediante
la asuncién de la condicion
del llamado emprendedor de
responsabilidad limitada

|
Las disposiciones adicional primera y

final quinta de la LAEI establecen que, en
caso de deudas de Derecho Publico (tri-
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butarias y de la Seguridad Social), cuando
entre los bienes embargados se encontrase
la vivienda habitual del ERL, su ejecucion
solo serd posible si: a) no se conocen otros
bienes del mismo, y b) entre la notificacion
de la primera diligencia y la realizacién del
procedimiento de enajenacién media un
minimo de dos afos.

La LAEl induce al error de pensar que
se refiere al empresario de responsabili-
dad limitada del art. 7 de la 12.2 Directiva
de Sociedades, 89/667/CEE del Consejo, de
21 de diciembre de 1989, que permitia re-
gular alos Estados Miembros, como alterna-
tiva, o junto con la Sociedad de Capital Uni-
personal (SRLU, aunque también admitia la
SAU), separando del patrimonio personal
o familiar un patrimonio empresarial de
afectacion al pago de todas las deudas
empresariales.

La figura del empresario de respon-
sabilidad limitada, propuesta por primera
vez por el Jurista austriaco Otto PISKO en
1910, ha sido objeto de discusién doctrinal
sobre su naturaleza, sus ventajas e incon-
venientes, y de numerosas propuestas de
regulacion®?, La opcion propuesta por la
Directiva 89/667/CEE de inmediato solo fue
acogida en Portugal, que ya la regulaba con
anterioridad, por el Decreto 248/1986, de
25 de agosto de 1986, como un patrimonio
de afectacion, para pronto sustituirla por
la Sociedad Unipersonal, que terminé por
ser la Unica regulada en todos los Estados
Miembros, dado que resultaba dificil trasla-
dar a esta figura las garantias exigidas por el
art. 7 de la Directiva a la Sociedad Uniperso-
nal (proteccién del capital social, publicidad

registral, cuentas anuales)®’. No obstante,
el Informe CHAMPAUD, de 26 de octubre
de 1977, en Francia ya proponia formas de
limitacién de la responsabilidad del empre-
sario que consistieran no en la «afectacién
positiva» de un «patrimonio de afectacion»,
con su necesaria delimitacion y protecciéon
de su integridad, transparencia contable y
publicidad, lo que seria muy complejo, sino
en el de «afectacion negativa», es decir, la in-
embargabilidad de bienes concretos no su-
jetos a la responsabilidad empresarial. Esta
solucion fue introducida en Francia por
la Ley de Modernizacion de la Economia,
de 4 de agosto de 2008, que modificé por
primera vez el art. L. 526 del (nuevo) Cédigo
de Comercio francés.

La Proposicion de Ley del Grupo
Parlamentario Esquerra Republicana-
lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
Verds de mayo de 2008 seguia el mode-
lo francés, con un régimen de afectacion
negativa o de inembargabilidad de bienes
inmuebles concretos no sujetos a la respon-
sabilidad empresarial. El art. 7 LAEI sigue el
mismo modelo, aunque minimizado.

Mientras la Sociedad Unipersonal sepa-
ra el patrimonio invertido en el riesgo de
una actividad empresarial del patrimonio
personal del socio Unico, que queda total-
mente a cubierto de todas las deudas socia-
les (inclusive las nacidas frente a Hacienda y
la Seguridad Social), y pueden constituirse
tantas SLU/SAU como negocios tenga el
emprendedor®?, los arts. 7 a 11 LAEI permi-
ten la declaracion de la inembargabilidad
de la vivienda habitual del ERL cuyo valor
no supere los 300.000/450.000 euros, se-



gun esté en ciudades de menos o més de un
millén de habitantes (Madrid y Barcelona),
solo por deudas «empresariales o profesio-
nales» y solo frente a acreedores privados.
El sistema pretende conseguir con pocos
costes el resultado sencillo de proteger
un minimo «peculio» del emprendedor.
Falta saber hasta qué punto lo consigue.

2. Derecho Comparado: el Cédigo de
Comercio francés

Como indica la Memoria de Anélisis
de Impacto Normativo de la LAEI (que no
menciona siquiera la Proposicién de Ley
de mayo de 2008), la limitacién de respon-
sabilidad por las deudas empresariales del
emprendedor que se incorpora a la LAEI
tiene su precedente en la legislacion
francesa, aunque presenta con ella no-
tables diferencias.

Lo primero que hay que advertir es
que el vigente Codigo de Comercio fran-
cés regula dos instituciones totalmente
distintas: la «declaracion de inembar-
gabilidad de determinados bienes» y el
«patrimonio de afectacion profesional»
(verdadero sistema de limitacién de respon-
sabilidad del emprendedor), distinto de la
Sociedad Unipersonal.

1. Declaracion de inembargabilidad.
El art. L. 526-1 del Cédigo de Comercio
francés (introducido por el art. 8 de la Ley
2003-721, de 1 de agosto de 2003, y que si-
gue vigente) establece que, en derogacion

de los arts. 2284 y 2285 del Cédigo Civil,
una persona fisica inscrita en un registro de
publicidad legal de caracter profesional o
que ejerza una actividad profesional agri-
cola o independiente® puede declarar
«inembargables» sus derechos sobre el
inmueble de su residencia principal, asi
como sobre todo bien inmueble, edifica-
do o no, que no haya afectado a su uso
profesional (art. 14 de la Ley 2008-776, de
4 de agosto de 2008). Si el declarante esta
casado en algun régimen de comunidad de
bienes, debe acreditar que su esposa cono-
ce la declaracion de inembargabilidad al
inscribir esta en el Registro de publicidad
legal de caracter profesional.

Esta declaracién se debe realizar en
acta notarial bajo pena de nulidad y pu-
blicar en el fichero inmobiliario?”, y pro-
duce efectos frente a los acreedores cuyos
créditos nazcan después de la publicaciéon
con ocasion del ejercicio de la actividad
profesional del declarante.

Cuando el inmueble no sea utilizado
totalmente para la actividad profesional, la
declaracién de inembargabilidad del resto
del inmueble requiere un «état descriptif de
division». No obstante, si el declarante fija su
residencia principal en uninmueble, todo él
es susceptible de declaracion de inembar-
gabilidad. La jurisprudencia ha declarado
que si el inmueble es propiedad de una
sociedad de la que es socio el declarante,
la declaracién de inembargabilidad es inefi-
caz. La declaracién de inembargabilidad del

menor o incapacitado es un acto de admi-
nistracion que puede realizar el tutor en
el régimen de la tutela y curatela.

La declaracion de inembargabilidad
es oponible al concurso de acreedores
del declarante con tal de que se haya publi-
cado antes de la liquidacién concursal y no
puede considerarse hecha con fraude aun-
que el declarante estuviera en situacion de
sobreseimiento en los pagos, salvo que se
pruebe que este no podia ignorarlo®. De
acuerdo con el apartado 3 del art. L. 526
CCom.,, en caso de cesion de los derechos
inmobiliarios designados en la declara-
cion, el precio obtenido es inembargable
por los acreedores cuyos créditos han
nacido después de la publicacion de la
declaracion, bajo la condicion de que
aquel se reinvierta en el plazo de un afo
en la adquisicion por el declarante de un
inmueble donde tenga fijada su residen-
cia principal. La declaracion de reinversion
queda sometida a las condiciones de vali-
dezy de oponibilidad que sefalan los apar-
tados 1y 2 del art. L. 526 CCom., y puede
ser objeto de renuncia sobre todos o parte
de los bienes declarados inembargables y
en beneficio de uno o varios acreedores. Los
efectos de la declaracion de inembargabi-
lidad subsisten en caso de disolucién del
régimen matrimonial cuando el declarante
resulta adjudicatario del bien, mientras que
el fallecimiento del declarante comporta
la revocacion de la declaracion de inem-
bargabilidad. Se trata de un derecho per-
sonalisimo del declarante.

La declaracién de inembargabilidad
es oponible al concurso de
acreedores del declarante con tal
de que se haya publicado antes de
la liquidacion concursal y no puede
considerarse hecha con fraude
aunque el declarante estuviera en
situacion de sobreseimiento en los
pagos, salvo que se pruebe que éste
no podia ignorarlo

2. El patrimonio de afectacion profe-
sional. La importante Ley 2010-658, de 15
de junio de 2010, ha introducido en Francia
una institucién absolutamente distinta de la
declaracion de inembargabilidad, que es el
patrimonio afecto a las deudas empresaria-
les (no incorporado al Derecho espafiol, aun-
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que presenta gran interés doctrinal y ayuda
a comprender el limitado alcance de la LAEI).

En la nueva redaccion que introduce la
Ley de 15 de junio de 2010, el art. L. 526-6,
p. 1.2 CCom., dispone que «todo empresario
individual puede afectar a su actividad pro-
fesional un patrimonio separado de su patri-
monio personal, sin creacion de una persona
juridica»?®. Si acaso existia antes la unidad
del patrimonio, como una proyeccion de la
personalidad individual®, esta Ley la ha roto
definitivamente. El art. L. 526 CCom. regula
ampliamente este patrimonio afecto como
una universalidad susceptible de transmi-
sion. Dice el art. L. 526-17: «El EIRL puede ce-
der atitulo oneroso, transmitir a titulo gratuito
entre vivos o aportar a una sociedad la tota-
lidad del patrimonio afectado y transmitir su
propiedad en las condiciones previstas en los
apartados Il y lll del presente articulo sin proce-
der a su liquidacién». Es evidente que ello no
puede hacerse con el patrimonio personal,
que si es emanacion de la personalidad del
individuo, por lo que el patrimonio afectado
es concebido como una universalidad, so-
bre el que el titular ostenta un «derecho de
propiedad» que puede transmitir. Dice el art.
L. 526-12 CCom.: «Este patrimonio estd com-
puesto por el conjunto de bienes, derechos,
obligaciones o garantias (surétés) de los que
el empresario individual es titular».

El cesionario, donatario o beneficiario de
la aportacién social se convierte en deudor
de los créditos contra el empresario indivi-
dual, sin que la sustitucién comporte nova-
cion (art. L. 526-17, 11, p. 3 CCom.). La cesion a
persona fisica mantiene la afectacion, mien-
tras que si es una persona juridica, no, y el
patrimonio pierde su identidad, confundido
con el de esta. La revocacién de la afectacion
o el fallecimiento ponen fin a la afectacién, a
no ser que uno de los herederos desee con-
tinuar la actividad a la que esta afectado el
patrimonio (art. L. 526, apartados 15,16y 17).
Por consiguiente, no se trata de un «patrimo-
nio de afectacion» que determina la separa-
cion del mismo de la persona titular, sea fisica
ojuridica. Y el art. L. 526-4 CCom. se refiere al
«valor global del activo» y al «valor global del
pasivox» del patrimonio afectado. Por tanto,
no se puede calificar como universalidad de
hecho, sino que es una universalidad de dere-
cho. Pero no es un bien, sino que, en caso de
procedimiento de ejecucién, se dirigira sobre
los bienes concretos que el acreedor esté fa-
cultado a ejecutar?. Por ultimo, existe una
separacion total entre el patrimonio afectado
y el personal: los acreedores del patrimonio
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afectado no pueden dirigirse contra el patri-
monio personal y los acreedores personales
no pueden perseguir el patrimonio afecto o
profesional. A diferencia de lo que ocurre con
otros patrimonios separados, de afectacién,
como la herencia a beneficio de inventario:
los acreedores de la herencia no pueden
perseguir los bienes personales del herede-
ro, pero, una vez satisfechas las deudas del
causante, los acreedores personales si que
pueden perseguir los bienes de la herencia.

Los emprendedores que quieran
constituirse en ERL tienen que
inscribirse en el Registro Mercantil,
bien mediante acta notarial, que
el Notario presentara de manera
telematica en el mismo dia o al
siguiente a su autorizacién, o bien
mediante instancia suscrita con

la firma electrénica reconocida
del empresario y remitida
telematicamente al Registro

Las diferencias con la declaracién de
inembargabilidad del art. L. 526-1 son evi-
dentes: a) la declaracién de inembargabili-
dad aparta la vivienda residencia principal
y otros inmuebles concretos del patrimonio
de la responsabilidad por deudas contraidas
en la actividad empresarial, mientras que,
por el contrario, con la creaciéon de un pa-
trimonio afecto a la actividad empresarial
separado del personal, lo que se hace es
afectar exclusivamente dicho patrimonio
a las deudas empresariales; b) no se indivi-
dualizan bienes inmuebles concretos inem-
bargables por deudas empresariales, sino un
patrimonio, formado por activos y pasivos.
La doctrina estima que ambas facultades no
son incompatibles, sino acumulables?®.

La introduccién del EIRL en Francia ha te-
nido gran impacto en el ordenamiento juri-
dico, tal y como se observa en relacién con el
menor emancipado, al que los nuevos arts. L.
121-2 CCom. y 413-8 CC permiten adquirir la
condicion de comerciante (en cualquiera de
los supuestos de emancipacion y sin exigir
tener dieciocho afos) con autorizacion judi-
cial (ya no de familiares) e inscripcion en el
Registro Mercantil, suscitando la reserva de
que un menor con dieciséis afos pueda asu-
mir las responsabilidades del ejercicio del
comercio y la congruencia con otras normas
gue no han sido modificadas®.

3. Requisitos de constitucion del ERL en
Derecho espariol

Los requisitos para hacer valer la limi-
tacion de responsabilidad del ERL, o cons-
titucion del ERL, son los siguientes:

1) Los emprendedores que quieran cons-
tituirse en ERL (aunque no sean empresarios
mercantiles) tienen que inscribirse en el
Registro Mercantil de su domicilio (art. 9.1
LAEI), bien mediante acta notarial, que el
Notario presentard de manera telematica
en el mismo dia o al siguiente a su autori-
zacion, o bien, alternativamente, median-
te instancia suscrita con la firma electro-
nica reconocida del empresario y remitida
telematicamente al Registro. Es tradicional la
inscripcion del empresario mercantil perso-
na fisica en este Registro mediante instancia
con firma legitimada notarialmente, como
excepcion al principio de titulo publico. Sin
embargo, en este supuesto, deberia haber-
se exigido acta notarial (como exige el C6-
digo de Comercio francés), por seguridad
juridica y dado que el destino ultimo de
la declaracion no es el Registro Mercantil,
sino el Registro de la Propiedad.

A partir de la inscripcion, salvo consen-
timiento expreso de los acreedores, el ERL
seguird respondiendo de forma ilimitada
de todas sus deudas anteriores (art. 9.3). El
art. 9.1 LAEI otorga caracter constitutivo
a la inscripcion de ERL («/a condicién de
emprendedor de responsabilidad limitada se
adquirird mediante su constancia en la hoja
abierta al mismo en el Registro Mercantil
correspondiente a su domicilio»). En con-
secuencia, la declaraciéon de inembarga-
bilidad no es oponible a los acreedores
empresariales que la hayan conocido
extrarregistralmente. Como sabemos, art.
21.1 CCom. dispone que «los actos sujetos a
inscripcion solo serdn oponibles a terceros de
buena fe desde su publicacién en el BORME».
Pero anade que «quedan a salvo los efectos
propios de la inscripcion», que en este caso
son constitutivos. La inscripcién contendra
una indicacion del activo no afecto (vivien-
da habitual), ademas de ser el presupuesto
para la inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad correspondiente. Ademas, la publi-
cidad registral del ERL se hard a través de
un portal publico de libre acceso «sin coste
para el usuario» (mientras que la disposicion
adicional décima reduce los aranceles regis-
trales para el ERL a 40 euros en el Mercantil
y a 24 euros en el de la Propiedad) y en la
documentacién comercial del ERL (arts. 9,



Doctrina

apartados 4y 2). La publicidad registral in-
mobiliaria también se basa en la proteccion
del tercero de buena fe, pero el emprende-
dor no podra oponerla a los acreedores que
conocen su declaracion, ya que no es ERL
por no estar inscrito en el Registro Mercan-
til. La valoracion de la vivienda habitual se
hard aplicando la base imponible del TP y
AJD en el momento de la inscripcion en el
Registro Mercantil (art. 8.2 LAEI)®".

2) En la inscripcion en el Registro Mer-
cantil, en el plazo de seis horas habiles
(que se podra realizar telematicamente a
través del CIRCE), el ERL indicara el bien in-
mueble que pretende que no quede obli-
gado por las resultas de su giro empresarial
o profesional, para que conste en la inscrip-
cién del ERL, de lo que el Registrador Mer-
cantil expedira certificacion y la remitira
telematicamente al Registrador de la
Propiedad, para su inscripcién (igual-
mente en el plazo de seis horas habiles).
No se comprende que el Registrador de la
Propiedad esté obligado a practicar unains-
cripcion que excluye la embargabilidad por
deudas empresariales de un inmueble sin
basarse en un titulo publico, dado que,
en ausencia de declaracion ante Notario,
la certificacion del Registrador Mercantil
no puede dar fe de que el declarante ha
manifestado su voluntad de forma libre y
bien informada®?.

El Registrador de la Propiedad, a partir
de la inscripcion de la certificacion del Re-
gistro Mercantil, denegara la inscripcion de
anotacién preventiva de embargo sobre el
inmueble no sujeto, «a menos que del man-
damiento resulte que (i) se aseguran deudas
no empresariales o profesionales, o (ii) que es-
tas han sido contraidas antes de la inscripcion
de la limitacién de responsabilidad, o (iii) que
son obligaciones tributarias o con la Seguri-
dad Social» (art. 10, apartados 1 a 3). Parece
que ambos registradores estén facultados
para calificar si la vivienda que se indica es
la habitual, o de residencia habitual, del ERL,
y si cumple el limite de valor correspondien-
te, y a tal efecto podran exigir la aportacion
de los documentos de los que legalmente
se desprenden estos hechos®?).

3) En tercer lugar, el ERL debe formu-
lar y, en su caso, someter a auditoria las
cuentas anuales correspondientes a su ac-
tividad empresarial o profesional de confor-
midad con lo previsto para las sociedades
unipersonales de responsabilidad limitada,
y depositarlas en el Registro Mercantil (co-

mo si fuera una sociedad de capital y, por
tanto, con ese coste). Si no las deposita
transcurridos siete meses desde el cierre
de ejercicio, perdera el beneficio de la
limitacion de responsabilidad en rela-
cion con las deudas contraidas después
de finalizar ese plazo, y lo recuperard en
el momento de una posterior presentacion
(se entiende que con respecto a las con-
traidas a partir de ese momento, en que la
limitacién se hace oponible a terceros, aun-
que la norma podria haberlo aclarado). No
obstante, los que tributen por el régimen de
estimacion objetiva bastard que cumplan
los deberes formales establecidos en su ré-
gimen fiscal y mediante el depdsito de un
modelo estandarizado de doble proposito,
fiscal y mercantil, en la forma que se desa-
rrolle reglamentariamente (art. 11.4 LAEI).

El régimen del ERL pretende
incrementar el nimero de usuarios
de los registros y no tanto

los de la fe publica notarial

(a diferencia de lo que ocurre con
la constitucion de la Sociedad
Unipersonal, en que todos pasan
por la Notaria)
|

El régimen del ERL pretende incre-
mentar el nimero de usuarios de los
registros y no tanto los de la fe publica
notarial (a diferencia de lo que ocurre con
la constitucion de la Sociedad Unipersonal,
en que todos pasan por la Notaria).

En nuestra opinion, no obstante, exis-
ten muchas razones para preferir la
constitucion de una Sociedad Uniperso-
nal, maxime después de la regulacién, en
la misma LAIE, de la «Sociedad Limitada de
Fundacién Sucesiva», que puede consti-
tuirse con un capital social de 1 euro (arts.
4y 4 bis LSC, en la nueva redaccién dada
por el art. 12 LAIE).

4. Cuestiones prdcticas

La regulacion del ERL en la LAEI plantea
muchas cuestiones practicas en su apli-
cacion (en parte, resueltas por la legis-
lacion y jurisprudencia francesas, como
hemos visto):

1) La primera cuestién que se plantea es
la aplicacion del limite maximo de inembar-

gabilidad que el art. 8.2 refiere especifica-
mente a «la vivienda habitual del deudor,
siempre que no supere los 300.000 euros,
valorada conforme a lo dispuesto en la base
imponible del ITP y AJD en el momento de la
inscripcién en el Registro Mercantil; en caso
de viviendas situadas en poblacién de mds
de 1.000.000 de habitantes, se aplicard un co-
eficiente del 1,5 al valor del pdrrafo anterior»
(450.000 euros en Madrid y Barcelona). Este
problema no se plantea en absoluto en el
Cédigo de Comercio francés.

La norma no se refiere a una suma
de responsabilidad (300.000/450.000
euros), que se podria aplicar aunque la
vivienda del deudor tuviese un valor su-
perior, sino a una vivienda, vivienda
habitual, y, ademas, que tenga como
cualificacion no sobrepasar el indi-
cado valor, es decir, una vivienda de
tipo medio y no de lujo. Esta es la ratio
legis de la limitacién de responsabilidad.
El problema es que la formulacion de la
norma impide aplicar la inembargabili-
dad en situaciones muy frecuentes (con
los gastos que genera), de modo que po-
driamos traer aqui la teoria de las «nor-
mas suicidas» (que hemos ensayado en
relacion con algunas de la Ley 3/2009, de
modificaciones estructurales). En efecto,
como ha senalado el Profesor PRATS AL-
BENTOSA, «la limitacién no operard en ab-
soluto cuando [el valor de la vivienda] su-
pere tal cantidad (por ejemplo, 300.000,50
euros), lo que determinard su ejecutabi-
lidad». No obstante, el autor opone que
«desde una interpretacion teleoldgica,
puede considerarse que lo que el legislador
pretende es que la limitacion de responsa-
bilidad [...] opere hasta ese valor (300.000
euros). Lo que implicaria que no podria
ser embargada hasta esa cuantia mini-
ma y que, en cambo, si seria embargable
[...] a partir de la cantidad que excediera
de ese valor». Y concluye: <A mi modo de
ver, la norma deberia ser interpretada en
el primer sentido, de forma que el limite a
la responsabilidad patrimonial quedaria
establecido en tal valor». En esta frase ya
parece haber un principio de contradic-
cién («en el primer sentido»/«valor»), y en
el ejemplo que el autor pone a continua-
cién (caso de vivienda ganancial) aboga
por abandonar la literalidad de la norma
para tener en cuenta exclusivamente
el valor de la cuota del emprendedor
declarante, aunque el inmueble supere
el valor de 300.000/450.000 euros®®. Si
interpreto bien su propuesta, en el caso
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de una vivienda ganancial (comunidad
sin cuotas o germdnica) o en comunidad
de bienes romana, correspondiendo en
ambos casos al emprendedor la mitad del
valor de la vivienda, esta podria tener un
valor de 600.000/900.000 euros y, de este
modo, se haria efectiva, de acuerdo con
la interpretacion teleoldgica, la (alegada)
voluntad del legislador de hacer inembar-
gable el valor de 300.000/450.000 euros,
en una interpretacién o jurisprudencia de
intereses favorable al ERL. Sin embargo,
con ello no se respetaria el principio
de no hacer inembargable una vivien-
da de lujo, que es (al parecer) la ratio
legis de este régimen, y se estarian le-
sionando los intereses de los acreedo-
res, mas alla de lo que dispone la Ley.
La solucion mas segura al problema es
que la vivienda habitual sea bien priva-
tivo del emprendedor, con valor fiscal
inferior a 300.000/450.000 euros, para lo
cual habra tenido que ser adquirido por
el emprendedor por herencia o donacién;
o contraer matrimonio en régimen de se-
paracién de bienes, o pactarlo constante
matrimonio y que la vivienda habitual sea
adquirida después por el emprendedor
(de lo contrario, frente a los acreedores
anteriores, seguiria respondiendo como
si fuera aun bien ganancial).

Pongamos otro caso: si la vivienda
habitual se hubiese adquirido con un
préstamo hipotecario, ya sabemos que
el acreedor hipotecario no se ve afectado
por la limitacién de responsabilidad, pues-
to que es acreedor anterior. Siguiendo el
razonamiento del Profesor PRATS AL-
BENTOSA, el limite maximo de valor de
la vivienda no embargable deberia ser,
quizas, el neto, una vez deducido del
valor real de la vivienda el préstamo
hipotecario mas gastos estimados para
ejecucion. Interpretado de este modo el
sistema, podria beneficiar, hasta la cuan-
tia de 300.000 euros (o 450.000 euros en
Madrid y Barcelona), a los ERL que hubie-
sen adquirido, con un préstamo hipote-
cario, una vivienda de un valor superior
(supongamos 800.000 euros en Madrid o
Barcelona). Resultarian beneficiados por
esta interpretacion: a) el emprendedor,
que en tal situacién se constituiria en ERL;
b) el mercado inmobiliario (en cuyo inte-
rés parece haber sido ideada la norma), y
¢) los notarios y registradores, mercantiles
y de la propiedad, que también verian in-
crementado su mercado. Sin embargo, los
acreedores podrian alegar justificada-
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mente que no es licito extender un pri-
vilegio mas alla de los términos en que
lo ha reconocido el legislador.

Uno de los problemas no afrontados
por la LAEI es si el emprendedor
puede renunciar al beneficio

de poder acogerse a la limitacién

de responsabilidad

Debe advertirse que ni el Cédigo de Co-
mercio francés ni la Proposicion de Ley de
mayo de 2008 establecen un limite cuanti-
tativo a la inembargabilidad de la vivienda
habitual. Puede parecer razonable que el le-
gislador lo haya introducido; de lo contrario,
se argumenta, el declarante podria intentar
poner a cubierto de las deudas empresaria-
les una vivienda suntuosa. Pero, con esta
limitacion, la LAEI se aleja del modelo
francés, que reconoce la libre facultad del
emprendedor de decidir qué bienes inmue-
bles (facilmente identificables y no afectos a
la actividad empresarial) aparta de la aven-
tura del negocio (igual que cuando decide
no aportarlos a una Sociedad Unipersonal).
El legislador espaiiol solo pretende pro-
teger a los pequeinos emprendedores
con un peculio de modesta entidad (lo
que hace encarecer comparativamente los
costes del sistema). Por ejemplo, no vemos

qué inconveniente habria habido si, ade-
mas de la vivienda habitual, el emprende-
dor hubiese declarado inembargable su se-
gunda vivienda (chalet o apartamento, en
su caso, con un limite de valor).

2) Otra importante cuestion plantea la
enajenacion de la vivienda habitual del
emprendedor (para la que el art. 38 LIR-
PF, en su redaccion por el art. 27 LAEI,
permite la desgravacion del precio, si se
reinvierte en una nueva vivienda habi-
tual). Pero, en el mismo momento en que
perciba el precio, este sera embargable
por sus acreedores privados empresa-
riales, salvo que lo reinvierta inmediata-
mente en otro inmueble destinado a vi-
vienda habitual. La LAEI olvida establecer
la inembargabilidad del dinero percibido y
el plazo maximo para su reinversion, a dife-
rencia del Cédigo de Comercio francés y de
la Proposicion de Ley de mayo de 2008 (en
ambos, de un afo). Para salvar este olvido
de la LAEI, existen dos vias alternativas: una
es que el comprador de la primera vivienda
entregue el precio al vendedor de la segun-
da, bajo fe publica notarial; otra es que la
entrega del precio de la primera vivienda se
condicione al momento en que el empren-
dedor pueda aplicarlo a pagar la segunda
vivienda que adquiere. Damos por supues-
to que estas situaciones seran poco durade-
ras, puesto que el emprendedor necesita te-
ner una vivienda habitual y excluird tomarla
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en alquiler, por su interés en realizar la rein-
version. En cambio, no sirve constituir una
cuenta de ahorro vivienda, porque su saldo
es embargable por los acreedores.

La LAEI ha introducido un
mecanismo nuevo de limitacién de
responsabilidad por

las deudas empresariales mediante
declaracion del emprendedor de

la inembargabilidad de su vivienda
habitual (privativa o ganancial),

que puede tener efectividad muy
modesta (especialmente si la
comparamos con el modelo francés)

3) Otro problema no afrontado por la
LAEI es si el emprendedor puede renun-
ciar al beneficio de poder acogerse a la
limitacion de responsabilidad®. Si lle-
garamos a la conclusion de que es renun-
ciable, la reforma no habria servido para
nada, puesto que los emprendedores mas
pequeios o en circunstancias dificiles no
tendrian mas remedio que renunciar (por
ejemplo, frente a los bancos, en un pro-
ceso de refinanciacién). Por otro lado, el
legislador espaiol (a diferencia del fran-
cés) no permite ampliar los bienes sefa-
lados como inembargables a otros bienes
inmuebles no afectos a la actividad em-
presarial que no sean la vivienda habitual.
Por consiguiente, es l6gico que, segun el
Codigo de Comercio francés, el derecho a
la inembargabilidad pueda ser objeto de
renuncia sobre todos o parte de los bienes
declarados inembargables y en beneficio
de uno o varios acreedores. Por tanto,
creemos que el derecho a la responsabi-
lidad limitada consistente en declarar la
inembargabilidad de la vivienda habitual
para fomentar la actividad emprendedora
es irrenunciable.

4) En Derecho espanol puede inter-
pretarse, al igual que en el francés, que los
efectos de la declaracion de inembargabi-
lidad subsisten en caso de disolucién del
régimen matrimonial cuando el declarante
resulta adjudicatario del bien. Por el contra-
rio, mientras que en Derecho francés se in-
terpreta que el fallecimiento del declarante
comporta la revocacion de la declaracidn,
en Derecho espafiol parece mas razonable
defender que sus efectos permanecen a
favor de sus herederos y hasta el momento

en que se produzca la adjudicacién de la
vivienda habitual del causante al herede-
ro o legatario que, por convertirla en su
vivienda habitual y tener la condicién de
emprendedor, pueda renovar o prorrogar
la declaracién de inembargabilidad inscri-
biéndola en el Registro Mercantil y en el de
la Propiedad.

5. Valoracion de este sistema de limita-
cién de responsabilidad

Aparte de la diferencia de concepcién
y sus deficiencias de regulaciéon en compa-
racion con su modelo francés (que hemos
destacado), es probable que el coste que
supone para el emprendedor sea disuaso-
rio (inscripcién, cuentas anuales y su publi-
cidad registral, etc.).

El Profesor Jesus ALFARO formulé
otras objeciones a la Ley®®. Le objeta que
habria sido mejor declarar la inembargabi-
lidad de la vivienda habitual con caracter
general (parece referirse a la vivienda de
emprendedores o de no emprendedores),
lo que resultaria de la ley y no distorsio-
naria las decisiones de los terceros de dar
crédito (en todo caso —se aflade—, con
un limite de valor, para excluir las vivien-
das de lujo); si bien la finalidad genuina de
la LAEI no es la proteccion de la vivienda
habitual (no llega a ese extremo el Estado
social), sino la creacién de un peculio in-
embargable como estimulo para empren-
der. La objecién, por tanto, es acertada, en
el sentido de que podria haberse recono-
cido la inembargabilidad de la vivienda
habitual de todos los emprendedores, sin
necesidad de declaracion niinscripciones.
En segundo lugar, alega que no es cierto
que la promocion de las actividades em-
presariales justifique hacer de peor con-
dicién a los acreedores del empresario
respecto de los acreedores del que trabaja
por cuenta ajena (entiéndase: empleados
y funcionarios), si bien el privilegio de la
responsabilidad limitada (desde su reco-
nocimiento histdrico en favor del naviero)
siempre se justific6 como estimulo de la
actividad empresarial (aunque fuera en
perjuicio de los acreedores empresariales
del empresario, que han de asumir esta
parte en la distribucién legal de los riesgos
de la aventura empresarial). Aflade que el
empresario individual ya podia limitar su
responsabilidad constituyendo una Socie-
dad Unipersonal y que el legislador no ha
justificado por qué era necesario modificar
el régimen preexistente; sin embargo, el

legislador espanol (al igual que el francés)
parte del escaso nimero de sociedades
unipersonales constituidas en compara-
cién con el nUmero de empresarios y pro-
fesionales individuales existente, por la
complejidad de su constitucién y gestion.

El Profesor ALFARO concluye que «si los
empresarios individuales son racionales, no se
producirdn inscripciones de empresarios indi-
viduales», porque: a) la vivienda habitual la
tendran hipotecada por el banco que finan-
cidé su compra, a quien no cabe oponer la
limitacién; b) los acreedores empresariales
(proveedores y trabajadores) tienen otros
medios de tutela de sus créditos (enten-
demos que se refiere a garantias reales y
personales); c) no les protege frente a Ha-
cienda y la Seguridad Social (a diferencia
de si constituyen una SLU), y d) ya tienen
la posibilidad de constituir una SRL o e) de
«poner la vivienda habitual a nombre de su
cényuge (art. 6 CCom.)»57,

En cambio, no puede servir de objecién
que la LAEI haya incorporado a nuestro
Derecho la remision concursal de deudas
o debts discharge con el nuevo art. 178.2
LC, porque la inembargabilidad de la vi-
vienda habitual del ERL es un estimulo a
los emprendedores que funciona tanto in
bonis como en el concurso, y con caracter
previo a la liquidacién concursal.

En conclusion, la LAEI ha introducido
un mecanismo nuevo de limitacion de
responsabilidad por las deudas empre-
sariales mediante declaracion del em-
prendedor de la inembargabilidad de su
vivienda habitual (privativa o ganancial),
que puede tener efectividad muy modes-
ta (especialmente si la comparamos con
el modelo francés).

lll. LA SOCIEDAD LIMITADA DE
FORMACION SUCESIVA (SLFS)

3.1.  Derecho Comparado

3.1.1. Las diversas experiencias

El art. 12 LAEI introduce o modifica en
la LSC los arts. 4, 4 bis, 5 (este, limitado a
permitir que se autoricen sus escrituras de
constitucién) y 23 —cuyo apartado d) exi-
ge la expresa declaracién en los estatutos
sociales de sujecién a dicho régimen, en
tanto la cifra de capital sea inferior al capital
legal minimo de 3.000 euros. Los arts. 4.2
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y 4 bis regulan la Sociedad Limitada de
Formacion Sucesiva (que responde a una
finalidad distinta a la fundacion sucesiva en
la Sociedad Andnima, suprimida en el Texto
Refundido de la LSC por no ser utilizada en
la practica).

Estas normas, como informa la Memo-
ria de Andlisis de Impacto Normativo, se
inspiran en las legislaciones francesa, belga
y alemana (y, afadamos, la italiana), que in-
troducen una simplificacion de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada (con la posi-
bilidad de constituirla con un capital de 1
euro). Estas reformas estan concebidas co-
mo respuesta a la amenaza de invasion de
sociedades constituidas como «Private Li-
mited Co.», de acuerdo con la CoAct 2006,
en el Reino Unido, por su menor coste y
mayor flexibilidad de regulacion, para ope-
rar en los Estados Miembros continentales,
como consecuencia de la jurisprudencia
del TJUE, facilitando la movilidad de las so-
ciedades en el mercado interior®®,

En Francia, la Ley 2003-721, de 1 de
agosto de 2003, pour l'initiative économi-
que (JO 5 aolit 2003, rect. 20 septembre), en
su Titulo | regula la «Simplificacién de la
creacion de la empresa». De acuerdo con el
art. L. 223-2 CCom., en la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada, el capital social es
libremente fijado por los estatutos, aunque
no puede constituirse sin capital social; por
tanto, puede ser 1 euro. El capital social,
en dicho tipo social, ha de desembolsarse
y puede desembolsarse, al menos, en una
quinta parte, si las aportaciones son dinera-
rias (art. L. 223-7, parrafo 1. CCom.), y tam-
bién puede constituirse con capital social
variable®.

En Alemania, la Ley de Modificacién
del Derecho de la Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada y de Represion de los
abusos (Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrduchen, MoMiG), de 23 de octubre
de 2008, la mayor reforma de la GmbHG
desde su promulgacion en 1892, introdu-
jo, entre otras importantes reformas“?, el
paragrafo (en adelante, diremos articulo)
5-a dela Ley sobre Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada alemana (GmbHG), de
20 de abril de 1892 (la redaccién actual
de la Ley es la posterior a su modificacion
por el art. 27-g de la Ley 23.7.2013). El art.
5-a GmbHG regula una variante de la So-
ciedad Limitada que, entre otras peculia-
ridades, puede constituirse con 1 euro de
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capital social. Su régimen legal es de una
gran sofisticacién, pero ha constituido un
éxito en la practica.

En Bélgica, la Ley de 12 de enero de
2010 ha introducido en el Code des So-
Cciétés (Ley de 7 de mayo de 1999, en vigor
desde el 6 de febrero de 2001), la «Société
Privée a Responsabilité Limité Starter», que
puede constituirse con 1 euro de capital,
frente al capital social minimo, que es de
18.550 euros. Pero la Starter aparece con-
cebida como un «trampolinx» para la cons-
titucion de una verdadera Sociedad de
Responsabilidad Limitada, ya que, dentro
de los cinco anos desde su constitucion,
debe aumentar el capital o disolverse“".
Solo pueden constituirla una o varias per-
sonas fisicas, sin que ningun fundador
pueda suscribir mas del 5 % del capital, ni
pueda ser fundador de mas de una Starter,
bajo sancién de responsabilidad ilimitada
y solidaria por las deudas sociales. Solo dos
personas fisicas pueden ser designadas
administradores, aunque no es necesario
que sean socios. En tanto sea Starter, esta
prohibida la cesién de sus participaciones
(para evitar abusos y simulaciones). Un ex-
perto profesional debe redactar un plan fi-
nanciero que cumpla los requisitos fijados
por Decreto (lo que debera comprobar el
Notario al autorizar la constitucion de la
sociedad).

En cuanto a su organizacion financiera,
al menos una cuarta parte del beneficio
anual se destinara a la reserva legal hasta
alcanzar el importe de la diferencia con el
capital minimo de 18.550 euros y el suscri-
to en la Starter. No pueden reducir capital y
no se les aplica la obligacion de disolucion
por pérdida de capital. Se aplica, ademas, la
responsabilidad de los administradores en
caso de insuficiencia manifiesta de capital
(responsabilidad por infracapitalizacion), si
la sociedad quiebra dentro de los tres anos
siguientes a su constitucion, considerando
créditos subordinados los derivados de los
préstamos realizados por los socios a la
sociedad. Ademas, transcurridos tres afos
desde su constitucién, responden todos los
socios (no solo los fundadores) por la dife-
rencia entre el capital social minimo y el
suscrito de la Starter (jcomo si el capital ya
hubiese sido aumentado!). Pueden aban-
donar el estatuto juridico de Starter por
el de SRL normal, sin necesidad de trans-
formacién y obligatoriamente, a los cinco
afos (en que tiene que aumentarse el capi-
tal para alcanzar el minimo legal). A pesar

de surégimen tan riguroso, en los primeros
seis meses de vigencia de la reforma legal
se habian constituido ya seiscientas socie-
dades Starter.

En Italia, la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada con capital social inferior al
minimo legal ha sido objeto de frenética
legislacién, modificando el Codice Civile.
El Decreto Lavoro, de 28 de junio de 2013,
n.c 76, convertido, con modificaciones por
elart. 1.1 dela Ley de 9 de agosto de 2013,
n.° 99, ensu art. 15 ter, afade un tercer pa-
rrafo al art. 2463 CC italiano, que dispone
que el importe del capital social puede ser
inferior a 10.000 euros, e igual al menos a
1 euro. Las aportaciones deben hacerse en
dinero y con desembolso integro. La can-
tidad a deducir de los beneficios netos re-
sultantes del balance regularmente apro-
bado para formar la reserva del art. 2430
CC italiano debe ser al menos la quinta
parte hasta que la reserva alcance, unida al
capital social, el importe de 10.000 euros.
La reserva solo puede ser utilizada para
aumentar capital y cubrir pérdidas. Debe
ser reintegrada sobre la base del presente
apartado, si por cualquier razén quedase
disminuida.

Con esta reforma, en Italia quedan re-
guladas: a) una SRL ordinaria, que puede
0 no tener un capital por encima o por
debajo de los 10.000 euros; b) una SRL
simplificada, constituida solo por perso-
nas fisicas, de cualquier edad, que deben
someterse al modelo estandar imperativo
aprobado reglamentariamente (era la an-
tes llamada SRL de Capital Reducido (se
habia regulado un «subtipo» para perso-
nas fisicas de mas de treinta y cinco afnos
y, solo seis meses después, otro para per-
sonas fisicas de menos de treinta y cinco
anos)“?,

3.1.2. En especial, la Unternehmerge-
sellschaft (UG) alemana

El art. 5-a GmbHG regula la Unterne-
hmergesellschaft (Sociedad de Empre-
sario), o UG, una «variante» de la GmbH
cuya caracteristica esencial es que se
puede constituir con un capital inferior
al minimo legal de 25.000 euros, con su
desembolso integro y con aportaciones
dinerarias. El art. 5.a.5. GmbHG recono-
ce que, en cuanto la sociedad alcanza o
sobrepasa el capital social minimo, ya
no se aplican los apartados 1 a 4 del ar-
ticulo (sus especialidades), de modo que
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se convierte automaticamente en una
GmbH normal (o Voll-GmbH), sin que sea
necesaria su «transformacion»“?,

La UG tiene que incluir en su denomi-
nacion, en lugar de la expresiéon normal
de «Gesellschaft mit beschrénker Haftung»
(Sociedad de Responsabilidad Limitada),
la de «Unternehmergesellschat (haftungs-
beschankt)» o «UG (haftungsbeschrénkt)»
—Sociedad de Empresario (con Responsa-
bilidad Limitada). Esta denominacién (que
se mantuvo frente a otras sugeridas, en un
largo debate) pretende llamar la atencion
de los acreedores, y por eso se debe man-
tener aun después de que la sociedad al-
cance el capital social de 25.000 euros. La
UG solo puede inscribirse cuando el capital
social fijado (que puede ser de 1 euro)
quede integramente desembolsado, y so-
lo admite aportaciones dinerarias. Por eso
la SBGH de 11 de abril de 2011 (ZIP 2011,
1054) declaré que no puede constituirse
una UG por escision, porque exigiria la apli-
cacion de normas sobre aportaciones no
dinerarias. A diferencia de lo previsto en el
art. 7.2 de la Ley, que admite el desembolso
parcial con un minimo del 25 % en aporta-
ciones dinerarias (y si hay aportaciones no
dinerarias, con un minimo del 50 %). De este
modo, se reconoce que el capital social ha
perdido la funcién histérica de constituir
un fondo de garantia para los acreedores,
que en la GmbHG de 1892 era de 20.000
Goldmark, que hoy equivaldrian a 200.000
euros™,

Frente al objetivo de pura simplificacion
del sistema de estatutos tipo (Musterpro-
tokoll), también introducido por la MOMIG,
la UG pretende ser una forma internacio-
nalmente competitiva ante el éxito de la
«Private Limited Co.» de la CoAct 2006
(desde 2005 se habian constituido veintisie-
te mil «Limited Co.» en el Reino Unido, con
centro de administracion en Alemania). La
UG tuvo un éxito inmediato, con veintidds
mil constituciones hasta el 31 de diciembre
de 2009.

En el balance ha de incluirse una reserva
legal a la que ha de destinarse una cuarta
parte del beneficio del ejercicio disminuido
en la pérdida estimada del afio anterior. La
reserva solo puede destinarse: a) a los fines
del art. 57.c GmbHG (aumento de capital
con recursos propios); b) a la cobertura de la
pérdida del ejercicio en curso, en la medida
en que no quede cubierta con el beneficio
del ejercicio anterior, y c) a la cobertura de

la pérdida del ejercicio anterior, en tanto
no sea cubierta por el beneficio del ejerci-
cio. No existe la obligacion de convertir la
reserva legal en capital para convertirse en
GmbH normal, ni un limite temporal a esta
situacion (a diferencia de lo que establece el
Code des Sociétés belga).

El art. 5.a.5. GmbHG reconoce que
en cuanto la sociedad alcanza o
sobrepasa el capital social minimo,
ya no se aplican los apartados 1 a
4 del articulo (sus especialidades),
de modo que se convierte
automaticamente en una GmbH
normal (o Voll-GmbH), sin que sea
necesaria su «transformacion»

A diferencia del art. 49.3 GmbHG, que
exige convocar junta general inmediata-
mente si del balance se desprende que
se ha perdido la mitad del capital social (o
sea, que el patrimonio neto es inferior a la
mitad del capital social), en la UG la junta
de socios tiene que ser convocada inme-
diatamente ante el peligro de insolvencia
del art. 18 InsO (ya que seria ridiculo apli-
car aquella norma en una sociedad con un
capital de 1 euro, o de 100 euros; de modo
que la norma viene a aplicar el insolvency
test anglosajon).

4. Elrégimen de la SLFS espanola

Segun el actual art. 4 LSC (en su re-
daccion introducida por la LAEI), la SRL
se podrd constituir con un capital social
inferior al minimo legal de 3.000 euros.
La norma no modifica el régimen de la
denominacién social, limitdndose el art.
23.d LSC, en su nueva redaccién por el
art. 12 LAEI, a exigir que los estatutos so-
ciales contengan una expresa declaracién
de sujecion de la sociedad al régimen de
fundacion sucesiva®. Tampoco modifica
el sistema de capital social, pero permi-
te constituir la sociedad con un capital
inferior al minimo legal (que podria ser
simbdlico: por ejemplo, 1 euro), con tal
de que se cumplan los requisitos que
establece: aportaciones dinerarias y
responsabilidad de los socios por el des-
embolso del capital social minimo legal.
De este modo, no se modifica la norma del
art. 86.1.g LSC, que declara causa de nuli-

dad de la sociedad de capital inscrita el no
haberse desembolsado integramente el ca-
pital social. La LAEI no ha dado el paso de
suprimir la obligacién de mencionar la cifra
de capital social, o de fijarlo en 1 euro. A di-
ferencia de las leyes alemana y belga, no
exige una denominacion especial (el art.
5-a GmbHG impone la de «UnternehmerGe-
sellschaft», o UG, y el Code des Sociétés bel-
ga, la denominacién de «Société Starter»),
ni un régimen distinto de desembolso
minimo, por lo que no parece necesario
decir que la LAEl regula un nuevo «subti-
po de SRL», la SLFS, que sirve de rubrica
al art. 12 de la LAEI, rubrica que desapa-
rece en el texto del art. 4 LSC, aun siendo
de nueva redaccion (ya tenemos un exce-
so de tipos y subtipos sociales). Por supues-
to, no es necesaria ni posible la transforma-
cion de SLFS en SRL normal, siguiendo los
arts. 3 a 21 de la Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles.

Ahora bien, en tanto no alcance el
capital legal minimo de 3.000 euros (por
aumento de capital con recursos propios
0 con nuevas aportaciones), la SRL, segun
el art. 4 bis LSC, «estard sujeta al régimen
de formacién sucesiva, de acuerdo con las
siguientes reglas»: a) debera destinar a la
reserva legal al menos el 20 % del bene-
ficio de ejercicio, sin limite de cuantia (a
diferencia del régimen comun de la reser-
va legal, art. 274.1 LSC: 10 % del beneficio
hasta que la reserva legal alcance el 20 %
del capital social); b) ademds, una vez cu-
biertas las atenciones legales y estatutarias,
solo podran repartirse dividendos si el va-
lor del patrimonio neto no es, o no resulta
ser a consecuencia del reparto, inferior al
60 % del capital legal minimo (o sea, 1.800
euros), es decir, se exceptua la aplicacién
del art. 273.2 LSC, que expresa el princi-
pio de integridad del capital para permitir
que la sociedad continte funcionando sin
cumplir los principios de capital social y,
ademas, sin un plazo limite (a diferencia
de la Ley de Sociedades belga); c) «la su-
ma anual de las retribuciones satisfechas a
los socios [no dice por qué titulo juridico,
aunque debe referirse a arrendamiento de
servicios] y administradores por el desem-
peno de los cargos durante esos ejercicios
no podrd exceder del 20 % del patrimo-
nio neto del correspondiente ejercicio» y,
ademas, «sin perjuicio de la retribucién que
les pueda corresponder como trabajador(es)
por cuenta ajena de la sociedad o a través de
la prestacion de servicios profesionales que la
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propia sociedad concierte con dichos socios y
administradores».

El legislador se conforma con el siste-
ma de responsabilidad legal solidaria de
socios y administradores, que establece
en proteccion del capital social minimo
legal: a) responsabilidad solidaria de los
socios y administradores por el desembol-
so del capital minimo legal para atender
el pago de las obligaciones sociales (art. 4
bis.2 LSC), y b) responsabilidad solidaria de
los socios fundadores y posteriores («quie-
nes adquieran alguna de las participaciones
asumidas en la constitucién»), frente a la
sociedad y los acreedores, de la realidad
de las aportaciones dinerarias, aunque no
es necesario acreditar su desembolso (art.
4 bis.3 LSC)¥0),

A diferencia de las leyes alemana

y belga, no exige una denominacion
especial ni un régimen distinto

de desembolso minimo, por lo que
no parece necesario decir que

la LAEI regula un nuevo «subtipo

de SRL»

En el régimen normal, las aportaciones
dinerarias se acreditan por «la certificacion
del depdsito de las correspondientes canti-
dades a nombre de la sociedad en una en-
tidad de crédito, que el Notario incorporard
a la escritura, o mediante su entrega para
que aquel lo constituya a nombre de ella»
(art. 62.1 LSQ). En el caso de la SLFS, para
acreditar las aportaciones dinerarias,
bastara con que el socio declare (como
vemos, bajo su responsabilidad) haber
hecho la aportacién dineraria a la caja
social.

Asi pues, con la SLFS, en principio, el
emprendedor puede desarrollar una activi-
dad econémica, cualquiera que sea su vo-
lumen, con un capital social (o aportacio-
nes) de cuantia infima, incluso de 1 euro. La
LAEI sustituye el efectivo desembolso del
capital social minimo legal por la respon-
sabilidad solidaria de socios y administra-
dores, pero no se plantea para nada el pro-
blema de la responsabilidad de los socios
(y, en su caso, de los administradores) por
infracapitalizacion material (capital propio
inferior al exigido por el riesgo empresarial
asumido) ni por infracapitalizacién nominal
(cuando los socios aportan los fondos que
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necesita la sociedad en concepto de prés-
tamo y no de capital). En la infracapitaliza-
cion nominal, en caso de declaracion de la
sociedad en concurso, el art. 93.2 LC resuel-
ve generalmente el problema al declarar
personas especialmente relacionadas con
la sociedad a los socios (en este caso, de la
SRL) que sean titulares de un 10 % del ca-
pital social, calificando sus créditos contra
la sociedad como créditos subordinados.
Ahora bien, no cabe duda que la autoriza-
cién por los legisladores continentales de
sociedades con 1 euro de capital refuerzala
conviccion de que el capital social no sirve
para nada, sino que lo relevante es el patri-
monio neto (invocado por el art. 4 bis.1.b y
¢ LSC, antes citados) y la transparencia con-
table de la sociedad. Paralelamente, la re-
gulacién de la sociedad de 1 euro (o SLFS)
debilita el deber institucional de los socios
y administradores de procurar que la can-
tidad de fondos propios de la sociedad sea
la razonablemente adecuada para afrontar
los riesgos de la actividad que emprende,
que parece exigirse sobre la base de la bue-
na fe y el sentido propio del privilegio de la
limitacion de responsabilidad en el ejerci-
cio de la actividad empresarial“?,

IV. LOS «<APODERAMIENTOS ELEC-
TRONICOS» ANTE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS

El art. 41 LAIE establece que «los apo-
deramientos y sus revocaciones, otorgados
por administradores o apoderados de socie-
dades mercantiles o por emprendedores de
responsabilidad limitada, podrdn también
ser conferidos en documento electronico,
siempre que el documento de apoderamien-
to sea suscrito con la firma electrénica reco-
nocida del poderdante. Dicho documento
podrd ser remitido directamente por medios
electrénicos al Registro que corresponda»“®.
Correctamente, apartandose de su rabrica,
el texto de la norma no habla de «apodera-
miento electrénico».

El art. 41 LAEI figura en el Titulo IV,
«Apoyo al crecimiento y desarrollo de pro-
yectos empresariales», Capitulo |, «<Simpli-
ficacion de las cargas administrativas», y,
por consiguiente, debe ser interpretado
sistematicamente limitando su alcance
a las relaciones verticales entre las em-
presas y las Administraciones Publicas,
incluidos los registros administrativos,
excluyendo las relaciones de Derecho
Privado, horizontales o inter privatos,

que siguen reguladas por el Cédigo Civil
y el de Comercio.

La norma estaba prevista ya en la
Memoria del Analisis de Impacto Norma-
tivo en relacion con el Capitulo | del Titulo
IV, que, dice la Memoria, «prevé una serie de
medidas en diversos dmbitos que eliminan
cargas administrativas desproporciona-
das e innecesarias» (pag. 35) y que incluye
en un parrafo, sin comentario, la norma del
Anteproyecto, que seria el definitivo art. 41
LAEI (pag. 37).

El art. 41 LAEIl es una norma extrafa
por su generalidad (no referida solo a los
«emprendedores») y por su ambigiiedad,
porgue o es una mera generalizacién para
los apoderamientos en las relaciones con la
Administracion Publica o constituye un ata-
que frontal contra la sequridad juridica y las
normas vigentes sobre exigencia de poder
en documento publico (aunque, en su caso,
en sustrato electrénico).

Suscribo las criticas de los notarios con-
tra el art. 41 LAEI, pero solo las que se mues-
tran favorables a una interpretacion de con-
formidad con la Constitucion y la legislacion
vigente“?.

El art. 41 LAEI, por su emplazamiento
sistemdtico, no puede pretender sustituir
la intervencion del fedatario publico por la
«declaracion solipsista» (que no «unilateral»,
como lo es todo apoderamiento, sin perjui-
cio de que se superponga a contratos bila-
terales o plurilaterales: mandato, sociedad),
con plenos efectos frente a terceros («en
perjuicio de terceros», dice el art. 1280.5.°
CQ) e inscribible en el Registro Mercantil y
en el de la Propiedad, sino que se limita a
las relaciones con la Administracién Publica
y los registros administrativos®.

En cambio, hay opiniones mas pe-
simistas que ven en el art. 41 LAEl una
intriga que viene de lejos (ya incluida en
el Anteproyecto de Ley y no fruto de una
enmienda inesperada, como alguien ha
afirmado). No creo que sea esta la interpre-
tacion fiel de la voluntad del legislador ni
de la norma®",

La disposicion final novena, «Titulo
competencial» (ya prevista en la Memo-
ria), no aclara la naturaleza de esta nor-
ma. Establece que «esta Ley se dicta con
cardcter general, al amparo del art. 149.1.6.2
de la Constitucion, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva sobre “legislacion
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mercantil”, a excepcion de los titulos, capi-
tulos o articulos o parte de los mismos que
serelacionan a continuacion», sin exceptuar
después el art. 41 LAEI ni el Capitulo | del
Titulo IV. La disposicién crea un riesgo de
confusion, pero no parece que las normas
contenidas en este capitulo, denomina-
das «administrativas» en la Memoria y
que regulan relaciones verticales Admi-
nistracion-administrado, sean «legisla-
cion mercantil»®?,

Suscribo las criticas de los notarios
contra el articulo 41 LAEI, pero solo
las que se muestran favorables a
una interpretacién de conformidad
con la Constitucién y la legislacion
vigente

|

Tanto el art. 40 LAEI como el art. 41
LAEI fomentan la comunicaciéon por me-
dios electronicos con la Administracion
Publica. El primero, con el libro de visitas
electréonico de cada centro de trabajo; el
segundo, con la posibilidad de comunicar
los apoderamientos otorgados por los «ad-
ministradores y apoderados de sociedades
mercantiles o por emprendedores de respon-
sabilidad limitada» mediante «documento
electrénico».

Dejando aparte el casuismo restrictivo
de los sujetos a quienes favorece esta nor-
ma, cuando deberia ser una norma general,
al menos, para todas las «empresas» (socie-
dades civiles, cooperativas, fundaciones,
etc.), esta norma se refiere al concepto
juridico de apoderamiento, en el que,
como es sabido, surgen dos relaciones: a)
una, entre el poderdante y el apoderado,
que es una relacion juridica horizontal, inter
privatos, necesariamente sujeta al Derecho
Privado y, por tanto, a los requisitos legales
del otorgamiento de los poderes (en su ca-
so, el documento publico, autorizado por
una persona investida de la fe publica), y
b) otra, la relacion con los terceros con
quienes el apoderado ha de contratar o
realizar actos juridicos en nombre e inte-
rés del poderdante, que pueden ser otros
sujetos privados o la Administracién Pu-
blica. En este caso, el tercero es necesa-
riamente la Administracion Publica. La
norma no pretende generalizar un derecho
de los poderdantes de comunicar el poder
a los terceros mediante documento elec-

trénico, infringiendo el criterio de prudente
politica legislativa de fomento (y no impo-
sicion) en el uso de las TIC en las relaciones
privadas®3,

Debe excluirse, por tanto, que la nor-
ma permita el otorgamiento de poderes
para la contratacion privada mediante la
simple remision de un documento elec-
trénico, con la firma electronica recono-
cida del poderdante y sin intervencion
de Notario u otro fedatario publico®*.

El art. 41 LAEI constituye un desa-
rrollo de normas administrativas ya
existentes. El art. 45.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, se-
gun el cual «las Administraciones Publicas
impulsardn el empleo y aplicacién de las
técnicas y medios electrénicos, informdticos
y telemdticos para el desarrollo de su acti-
vidad y el ejercicio de sus competencias»;
el art. 96.2 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, general tributaria, y, en especial,
su art. 46, sobre representacion frente a la
Administracion Tributaria de los obligados
tributarios, desarrollado por el Real Decre-
to 1067/2007, de 27 de julio, Reglamento
de Gestidon e Inspeccion Tributaria, cuyo
art. 111.2 entiende otorgada representa-
cion, ademas de por otros medios (como
documento publico o documento priva-
do con firma legitimada notarialmente, y
otros), «cuando la representacion conste en
documento emitido por medios electrdnicos,
informdticos o telemdticos con las garantias
y requisitos que se establezcan por la Admi-
nistracion Tributaria». La Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos, en su
art. 14, establece que «las personas fisicas
podrdn, en todo caso y con cardcter univer-
sal, utilizar los sistemas de firma electrénica
incorporados al DNI», y en el art. 15 refiere
otros sistemas de firma electrénica avan-
zada. En desarrollo de esta Ley, la Orden
HAP/1637/2012, de 5 de julio, regula el
Registro Electrénico de Apoderamientos,
en el que se inscribe «la representacion
que los ciudadanos otorguen a terceros pa-
ra actuar en sunombre de forma electrénica
ante la Administracién General del Estado»
(art. 1.2), y la Orden ESS/486/2013, de 26
de marzo, creay regula el Registro Electré-
nico de Apoderamientos de la Seguridad
Social.

En suma, el art. 41 LAEI viene a re-
afirmar con caracter general la posibili-
dad de otorgar apoderamientos eficaces
frente a cualquiera de las Administracio-
nes Publicas y sus respectivos registros
administrativos.

Por el contrario, el art. 41 LAEI no
puede referirse al Registro Mercantil,
ni al Registro de la Propiedad, ni al Re-
gistro de Bienes Muebles. Por referirnos
solo al primero (por la posible pretension,
en relaciéon con el mismo, de que el art.
41 LAEI constituyera «legislacion mercan-
til»), el art. 18.1 CCom. y el art. 5 RRM es-
tablecen que la inscripcion en el Registro
Mercantil se practicara en virtud de docu-
mento publico, salvo casos expresamente
previstos por las leyes y por el propio RRM.
Elart. 95.1 RRM, en relacién con el art. 94.5
RRM, exige siempre escritura publica pa-
ra inscribir los poderes, su modificacién,
revocacion y sustitucién. Para entender
derogados estos preceptos, el art. 41 LAEI
deberia ser mas claro, estableciendo ex-
presamente (en concreto) que el docu-
mento electrénico de poder sin interven-
cion de fedatario publico se inscribira en el
Registro Mercantil, en el de la Propiedad y
en el de Bienes Muebles.

Debe excluirse, por tanto, que

la norma permita el otorgamiento
de poderes para la contratacién
privada mediante la simple remision
de un documento electrénico, con
la firma electrénica reconocida del
poderdante y sin intervencion

de Notario u otro fedatario publico

El art. 1.2 de la Ley 59/2003, de 19 de
diciembre, de firma electrénica, establece
que sus disposiciones «no alteran las normas
relativas a la celebracién, formalizacion, va-
lidez y eficacia de los contratos y cualesquie-
ra otros actos juridicos ni las relativas a los
documentos en que unos y otras consten», y
concibe el documento electrénico como un
puro soporte de documentos que pueden
ser publicos o privados. Es el principio de
«neutralidad tecnoldgica», segun el cual la
firma electrénica no modifica la naturaleza
del documento. Su art. 3.6 recoge la clasica
clasificacion tripartita de los documentos
en publicos (autorizados por fedatario pu-
blico), oficiales (expedidos por funcionarios
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o empleados publicos en el ejercicio de sus
funciones publicas) y privados. Y el art. 3.7
anade que «los documentos a que se refiere
el apartado anterior tendrdn el valor y la efi-
cacia juridica que corresponda a su respectiva
naturaleza, de conformidad con la legislacion
que les resulte aplicable». Los apoderamien-
tos a que se refiere el art. 41 LAEI, si no estan
revestidos de la fe publica, son documentos
privados y, por tanto, solo pueden inscribir-
se en los registros administrativos (ahora en
todos ellos sin distincién, y no solo en los de
la Administracién Tributaria y de la Seguri-
dad Social).

El uso de la firma electrénica solo
acredita que el documento ha sido
encriptado mediante el uso

de una determinada tarjeta de firma
electrdénica, pero no puede acreditar
que procede de la persona a cuyo
favor se emitio el certificado,

ni su capacidad, ni su legitimacion
|

La manifestaciéon del apoderamiento
a terceros puede hacerse: a) por manifes-
tacion verbal («mandatario verbal»); b) por
escrito, sea en documento privado (como
en la representacién en junta general) o pu-
blico, especialmente en escritura notarial de
poder (y en ambos casos pueden ser «elec-
trénicos»); ¢) por la publicidad del Registro
Mercantil, y d) por publicidad de hecho,
apariencia o notoriedad, derivada del tréfi-
co real (por ejemplo, arts. 286y 294 CCom.),
que no haya sido desvirtuada, de manera
efectiva, por la publicidad legal, sea registral
o de otra naturaleza®?,

Por el contrario, el apoderamiento
no autorizado por fedatario publico no
puede acceder al Registro Mercantil, ni
al de la Propiedad, ni al de Bienes Mue-
bles, porque estos exigen titulo publico y
el Registrador Mercantil, segun el art. 18.2
CCom.y el art. 6 RRM, tiene que calificar no
solo la legalidad de las formas extrinsecas
del documento, sino también la capacidad
y legitimacién de los que los otorguen o
suscriban y la validez de su contenido, por
lo que resulte de ellos y de los asientos
del Registro. Y es evidente que el uso de la
firma electronica solo acredita que el do-
cumento ha sido encriptado mediante el
uso de una determinada tarjeta de firma
electrénica, pero no puede acreditar que
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procede de la persona a cuyo favor se
emitio el certificado, ni su capacidad, ni
su legitimacion, ya que, aunque el juicio
de suficiencia del Notario se base en docu-
mentos, los juicios de identidad y de capa-
cidad solo pueden emitirse en presencia de
la persona, y esto solo corresponde, con-
forme a nuestras leyes, al Notario delante
del cual se presta el consentimiento. A na-
die se le escapa que una tarjeta o un PIN
pueden ser utilizados por persona distinta
a su titular, sea de buena o mala fe, y po-
drian hacerlo aun después de la revocacion
del poder, o incluso después de la muerte
del titular.

El art. 1280.5.2 CC establece, por ello,
que debe constar en documento publi-
co «el poder para contraer matrimonio, el
general para pleitos y los especiales que
deban presentarse en juicio, el poder para
administrar bienes y cualquier otro que
tenga por objeto un acto redactado o que
deba redactarse en escritura publica, o ha-
ya de perjudicar a tercero»*.

En el caso de que se llegase a inscribir
en el Registro Mercantil un documento pri-
vado en soporte electrénico, la inscripcion
no modificaria su naturaleza juridica y no
convalidaria el apoderamiento nulo (en tan-
to que carente de efectos frente a terceros);
la certificacion registral de su inscripcion no
podria suplir la ausencia de documento pu-
blico exigido por el art. 1280.5.° CC, y dicha
certificacion no podria producir los efectos
de proteccion de la confianza en la aparien-
ciaqueelart. 1733 CC otorga al poder nota-
rial. La mera firma electrénica certificada
no produce las presunciones legales de
autoria (que quien ha firmado es el titular
de la firma), veracidad (que el negocio de
apoderamiento ha sido querido por el po-
derdante) e integridad del documento
(que no ha habido reticencia, clausulas se-
cretas u ocultas). Estas presunciones lega-
les solo tienen como ratio legis la presencia
del Notario y su asistencia para generar una
declaracién de voluntad informada y le-
galmente asesorada. Por supuesto, ningun
Notario deberd autorizar un documento
sobre la base de poderes no otorgados en
escritura publica, ya que solo asi el negocio
juridico celebrado podra «perjudicar a terce-
ros», entiéndase ser oponible a terceros (art.
1280.5.0 CC).

Solo la Administracion Publica puede
resultar afectada por una norma como el
art. 41 LAEI, asumiendo con ella el pro-

pio Estado el riesgo de actuaciones re-
presentativas ilegitimas o fraudulentas,
quizas porque dispone de medios suficien-
tes (preventivos, en los procedimientos, y
represivos, en las sanciones) para proteger
sus intereses contra los defraudadores.

V. MODIFICACIONES EN EL REGI-
MEN ADMINISTRATIVO DEL INI-
CIO DE LA ACTIVIDAD EMPREN-
DEDORA

El Capitulo IV de la LAEI establece nue-
vas normas administrativas para fomentar
el inicio de la actividad emprendedora.
Los puntos de atencion al emprendedor
(PAE), que sustituyen a los PAIT, como
hemos dicho antes, son oficinas pertene-
cientes a organismos publicos y privados,
incluidas las notarias, asi como puntos
virtuales de informacion y tramitacion te-
lematica de solicitudes, prestando servicios
de informacion, tramitacion de documen-
tacion, asesoramiento, formacién y apoyo
a la financiacién empresarial, utilizando el
sistema de tramitacién telematica del CIRCE
(art. 13 LAEI), en especial, la inscripcion de
los ERL (art. 14 LAEI), extendiendo a ellos las
normas ya extendidas en su dia de la SRL a
todas las sociedades de capital (disposicion
adicional tercera de la LSC).

Se prevén dos sistemas de constitu-
cion de SRL: a) mediante escritura publica
con estatutos tipo, o b) sin estatutos tipo
(art. 16 LAEI), al igual que el inicio y acti-
vidad de «empresarios individuales» (la
LAEI aqui no dice emprendedores) y so-
ciedades (art. 17 LAEI)®”. En ambos casos,
mediante documento Unico electrénico
(DUE), nuevamente regulado por la dispo-
sicién adicional tercera de la LSC, en la re-
daccion que introduce la disposicion final
sexta de la LAEI

Los libros obligatorios de los empresa-
rios (contables y corporativos) se legalizaran
telematicamente en el Registro Mercantil
(art. 18 LAEI). En sus relaciones con las Ad-
ministraciones Publicas, los emprendedores
deberén identificar su actividad por referen-
cia al cédigo de actividad econémica que
mejor la describa y con el desglose que sea
suficiente de la Clasificacion Nacional de Ac-
tividades Econdmicas (CNAE) (art. 20).

Se trata de una regulacién prolija y de-
tallada que quizas deberia haber tenido
rango reglamentario, al igual que la rela-
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tiva a la organizacién de los registros (art.
19 LAEI).

VI. LAS MODIFICACIONES EN EL
DERECHO CONCURSAL

1. Elacuerdo extrajudicial de pagos

El Capitulo V de la LAEIl introduce una
nueva reforma en la Ley 22/2003, de 9 de
julio, concursal, al parecer, sin el debido
debate. En primer lugar, regula por primera
vez en Espaia el acuerdo extrajudicial de
pagos, modificando varios articulos de la
LCy anadiéndole un Titulo X dedicado a di-
cho acuerdo (arts. 231 a 242 y disposiciones
adicionales 7.2y 8.2 LC)®®,

El acuerdo extrajudicial de pagos es
una solucion alternativa al acuerdo de
refinanciacion, ya regulado antes en la LC
y modificado en parte por la LAEI (art. 5 bis
LC, régimen y efectos de la comunicacion
de negociaciones; art. 71.6, que lo exceptua
de la rescision concursal, y disposicion adi-
cional cuarta, sobre su homologacién judi-
cial), ya que quien esté negociando con sus
acreedores un acuerdo de refinanciacién no
puede acceder al mismo tiempo al acuerdo
extrajudicial de pagos, y lo mismo ocurre si
ya ha sido admitida su solicitud de concurso
(art.231.4 LC).

La LAEl introduce en este
procedimiento la nueva figura

del mediador concursal, que es
designado por el Registrador
Mercantil, si el deudor es inscribible
en el Registro Mercantil, o por
Notario, en otro caso
|

A diferencia del acuerdo de refinancia-
cién (que pueden celebrar todos los deudo-
res con sus acreedores), solo pueden instar
el acuerdo extrajudicial de pagos los em-
presarios personas naturales: a) cuando
se encuentren en estado de insolvencia o
prevean que no podran cumplir regular-
mente con sus obligaciones, y b) cuando
justifiquen con su balance que su pasivo
no supera los 5 millones de euros. Debe-
ran solicitar el nombramiento de un me-
diador concursal al Registrador Mercantil,
si son sujetos inscribibles, o, en otro caso, al
Notario de su domicilio, de entre la lista de

mediadores e instituciones de mediacion
del Ministerio de Justicia (arts. 232y 233 LC).

Pero también pueden solicitar el
acuerdo extrajudicial de pagos las per-
sonas juridicas (j<sean o no sociedades de
capital»!) que se encuentren en estado de
insolvencia (no cuando simplemente lo pre-
vean, a diferencia de las personas fisicas) y
cumplan los requisitos siguientes: que su
concurso no revestiria especial compleji-
dad, dispongan de activos liquidos sufi-
cientes para pagar los gastos propios del
acuerdo y su patrimonio e ingresos previsi-
bles permitan alcanzar con posibilidades de
éxito el acuerdo (art. 231.2 LC).

Los apartados 3, 4 y 5 del art. 231 LC
excluyen a las personas que se hallen en
una serie de situaciones bastante hete-
rogéneas: condena en firme por algunos
delitos, sujetos obligados a inscribirse en el
Registro Mercantil no inscritos (aplicable a
sociedades mercantiles y a otras entidades
juridicas enumeradas en el art. 16.1 CCom.
y al naviero), o que en los tres ultimos ejer-
cicios no llevaran contabilidad o no deposi-
taran las cuentas (o hubieran alcanzado un
acuerdo judicial con los acreedores, obteni-
do homologacioén judicial de un acuerdo de
refinanciacién o declaradas en concurso).
Ademas, también impiden acogerse a di-
cho acuerdo extrajudicial de pagos cuando
alguno de los acreedores que debieran ver-
se vinculados por el acuerdo hubiera sido
declarado en concurso (art. 231.5 LC).

En cuanto a los limites de contenido
del acuerdo: a) los créditos de Derecho
Publico no pueden verse afectados; b)
los créditos con garantia real solo pue-
den incorporarse y verse afectados si asi
lo deciden sus titulares mediante comu-
nicacién expresa, y ¢) no pueden acudir a
este procedimiento las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras (art. 231.6 LC).

La LAEl introduce en este procedimien-
to la nueva figura del mediador concur-
sal, que es designado por el Registrador
Mercantil, si el deudor es inscribible en el
Registro Mercantil, o por Notario, en otro
caso, fijandose su remuneraciéon como a
los administradores concursales, pero en
el arreglo extrajudicial, lo que supone una
apuesta por la desjudicializacion, optando
por la figura de la mediacion (regulada en
la Ley 5/2012, de 6 de julio). En el caso de
que se frustrase el acuerdo extrajudicial
de pagos, desembocando en el llamado
concurso consecutivo, el mediador, «salvo

justa causa», sera designado por el Juez
administrador concursal®.

El mediador concursal, en el plazo de
diez dias desde su aceptacion del cargo,
convocara a los acreedores por conduc-
to notarial. El deudor podra continuar su
actividad, pero sin solicitar la concesion de
préstamos o créditos (es decir, sin contra-
tarlos), devolviendo las tarjetas de crédito y
absteniéndose de «utilizar medio electréni-
co alguno de pago» (normas claramente di-
suasorias, que carecen de sentido, en este
caso), y los acreedores no podrdan iniciar ni
continuar ejecucién alguna sobre el patri-
monio del deudor, ni podra este ser decla-
rado en concurso, salvo en las circunstan-
cias del art. 5 bis LC (arts. 234 y 235 LQ).

El Titulo I, Capitulo V, art. 21,
apartado 4, de la LAEl introduce
una nueva redaccion del parrafo
2.0 del apartado 1 del art. 76 LC,

estableciendo un nuevo régimen de
nombramiento de los expertos,
a cargo del Registrador Mercantil

El mediador concursal enviard a los
acreedores un «plan de pagos» (que se
diferencia del «plan de viabilidad» del
acuerdo de refinanciacién, aunque la Ley
no precisa en qué aspectos), el cual debe-
rd ser aprobado por al menos el 60 %
del pasivo. Si el plan de pagos consiste
en la cesién de bienes del deudor en pa-
go de deudas, debera contar con la apro-
bacién de acreedores que representen el
75 % del pasivo y del acreedor o acree-
dores que, en su caso, tengan constituida
a su favor una garantia real sobre estos
bienes. La mayoria exigida con caracter
general (60 % del pasivo) aparentemente
coincide con los «tres quintos del pasivo»
para el acuerdo de refinanciacion (art.
71.6.1.0 LC). Sin embargo, el art. 238.1 LC
afnade que «en ambos supuestos (aplica-
cién del 60 % y del 75 % del pasivo), para la
formacion de estas mayorias se tendrd
en cuenta exclusivamente el pasivo que
vaya a verse afectado por el acuerdo y
los acreedores del mismo».

Siel plan fuera aceptado por los acreedo-
res, sera elevado a escritura publica, que ce-
rrara el expediente abierto por el Notario; en
caso de haber sido abierto por el Registrador
Mercantil, se presentara copia de la escritura

LANOTARIA | GG | 3/2013



La Ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién (LAEI) ...

publica para que el Registrador pueda cerrar
el expediente. El Notario o el Registrador
comunicaran el cierre del expediente al Juz-
gado que hubiera de tramitar el concurso y
a los registros publicos competentes para la
cancelacion de las notas practicadas. Se pu-
blicard la existencia del acuerdo en el BOE y
en el Registro Publico Concursal, del que exis-
te ya un Proyecto de Real Decreto (art. 238
LC), y cabra su impugnacion en los diez dias
siguientes, quedando aplazados o remitidos
los créditos seguin lo pactado (art. 239 LC).

El mediador concursal supervisara el
cumplimiento del plan de pagos y, en ca-
so de imposibilidad de alcanzar el acuerdo
extrajudicial de pagos (art. 238.3 LC), o en
caso de su incumplimiento, el Juez podra
declarar el «concurso consecutivo» a peti-
cién del mediador concursal, del deudor o
de los acreedores (arts. 236 a 242 LC), con la
Unica solucién de la liquidacion concursal y
con pieza de calificacion (lo que supone una
nueva amenaza para que el deudor intente
con todos sus esfuerzos alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos). En el caso de deudor
concursado persona natural, si el concur-
so consecutivo es declarado fortuito, el art.
242.2.5 LC permite la remision del pasivo
insatisfecho, con excepcion de las deudas
de Derecho Publico y siempre que sean satis-
fechos en su totalidad los créditos contra la
masa y los créditos concursales privilegiados.

2. Reforma en el régimen de los acuer-
dos de refinanciacion

El régimen de los acuerdos de financia-
cion figura en el art. 71.6 LC y en la disposi-
cién adicional cuarta de la LC. El art. 71.6 LC
regula los requisitos de los acuerdos de re-
financiacion para que puedan quedar exen-
tos de rescision concursal (entre ellos, que
hayan sido suscritos por tres quintos del pa-
sivo del deudor en la fecha de adopcién del
acuerdo de refinanciacién, segun su parra-
fo 1.°), mientras que la disposicién adicional
cuarta exige que, ademas de este requisito
(y de los demés del art. 71.6 LC), haya sido
suscrito por acreedores que representen al
menos el 75 % del pasivo de titularidad de
entidades financieras, como requisito para
su homologacién judicial, que permite im-
poner los efectos de la espera pactada para
las entidades financieras que lo han suscrito
a las restantes entidades financieras acree-
doras no participantes o disidentes cuyos
créditos no estén dotados de garantia real.
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El Titulo I, Capitulo V, art. 21, apartado
4, de la LAEl introduce una nueva redaccion
del parrafo 2.° del apartado 1 del art. 76
LC, estableciendo un nuevo régimen de
nombramiento de los expertos, a cargo
del Registrador Mercantil del domicilio del
deudor, pudiendo designar un solo experto,
si el acuerdo afecta a varias sociedades de un
mismo grupo. Los expertos tienen que emi-
tir un informe que contendrd un juicio técni-
co sobre la suficiencia de la informacion pro-
porcionada por el deudor, sobre el caracter
razonable y realizable del plan de viabilidad
en las condiciones definidas en el parrafo 1.°
del art. 71.6 LC y sobre la proporcionalidad
de las garantias conforme a condiciones
normales de mercado en el momento de
la firma del acuerdo. Afade la norma que,
cuando el informe contuviera reservas o li-
mitaciones de cualquier clase, su importan-
cia debera ser expresamente evaluada por
los firmantes del acuerdo. Naturalmente, la
responsabilidad que asumen los expertos es
muy grande, pero la LC sigue sin regularla®?.

3. Laremisién concursal de deudas

3.1. La larga marcha de la remisiéon
concursal de deudas

La recepcion en la LAEI de la remi-
sion concursal de deudas (o debts dis-
charge) es una buena noticia. Antes de
la LAEI, ni siquiera se preveia en caso de
conclusién del concurso por inexistencia
de bienes y derechos del deudor: arts.
178.3y 179.1 LC. La durisima crisis econé-
mica, a partir de 2008, habia dado ocasion
a solicitar su incorporacion a la LC, lo que
hubiera protegido a muchas familias arrui-
nadas, pero solo la gravisima situacion
de descrédito del Estado espaiol, por
su dureza contra las familias modestas
desafortunadas aplicando viejas leyes,
ha determinado (junto con otras medi-
das) esta incorporacion (que, ademas,
se hace con recortes)®".

Por fidelidad histoérica, en Espafa, si-
guiendo la tradicion de la inspiracion hu-
manizadora del concurso de acreedores de
SALGADO DE SOMOZA (siglo XVII), laLC de-
beria haber incorporado esta institucion
a favor de todo deudor persona fisica in-
fortunado, teniendo en cuenta, ademas de
esta consideracion moral, factores eco-
nomicos evidentes, como la necesidad de
fomento de nuestra vocacion emprende-
dora (leitmotiv de la LAEI) y el peligro de la

excesiva expansion del crédito al pequefo
empresario y al consumidor, incluido el cré-
dito hipotecario, con los sucesivos aumen-
tos de los intereses bancarios (y con sesenta
millones de tarjetas de crédito, tantas como
en Alemania o en Francia).

La remisién concursal de deudas es
una institucion acogida en casi todos
los paises europeos y, en concreto,
en diecinueve de los veintisiete
Estados Miembros de la Unién
Europea, mientras que en otros
estados hay iniciativas legislativas

al respecto

En EE. UU., sobre la base del art. |, Seccion
8, de la Constitucion, el Congreso aprobd el
Bankruptcy Code en 1978 (sustituyendo a la
Bankruptcy Act anterior), incluido como Titu-
lo 11 del United States Code, que ha sido mo-
dificado varias veces. La finalidad de la debts
discharge es dar a los deudores quebrados un
fresh start financiero para emprender nuevos
negocios. Como declaré la Corte Suprema en
1934, «it gives to the honest but unfortunate de-
btor [...] new opportunity in life and a clear field
for future effort, unhampered by the pressure
and discouragement of pre-existing debt» —
Local Loan Co. v. Hunt, 292 US 234, 244 (1934).

Un proyecto de ley del gobierno de
George Bush, imbuido de neoliberalismo,
pretendia la supresién de esta institucion,
en defensa de la banca y de otras empre-
sas que conceden crédito, en medio de una
gran controversia sobre las causas funda-
mentales de las numerosas insolvencias de
las personas fisicas (unos decian que son las
deudas de juego; otros, las enfermedades y
sus secuelas, en un pais sin casi Seguridad
Social). Por fin, la histérica Bankruptcy Abu-
se Prevention. Consumer Protection Act, de
abril de 2005, conserva la institucion, pero
con una regulacion muy restrictiva para los
intereses de los deudores (Capitulo 7 del
Bankruptcy Code, «Debts discharge», en
caso de liquidacién, y solucién alternativa a
la «Reorganization», requlada en el Capitulo
11). Pero solo podran pedir quiebra volun-
taria remisoria de deudas quienes tengan
ingresos inferiores a los ingresos medios o
per capita del correspondiente Estado, pre-
vio asesoramiento crediticio, con una ex-
tensa lista de deudas exceptuadas®, y no
podran repetir dicha solicitud en ocho afos.
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Ademas, las entidades emisoras de tarjetas
de crédito deberan informar al consumidor
sobre su limite razonable de endeudamien-
to®3), El Juez puede denegar la discharge
del Capitulo 7 (‘liquidacién’) por una serie
de razones que enumera la Seccién 727(a)
BC. También puede revocarla por diversas
circunstancias (si hubo fraude, etc.).

El deudor de EE. UU. puede pagar volun-
tariamente una deuda objeto de discharge,
aunqgue ya no esté obligado a hacerlo (por
ejemplo, si el acreedor es un familiar, o su mé-
dico). Por otro lado, el acreedor que intente
cobrar, incluso judicialmente, contra el bene-
ficiario de la discharge, puede ser sancionado
por el Tribunal. Las Administraciones Publicas
y los empresarios no pueden tratar discrimi-
natoriamente a los deudores por haber hecho
discharge o por haber pagado voluntariamen-
te alguna deuda después de obtenerla.

La remision concursal de deudas es una
institucion acogida en casi todos los paises
europeos y, en concreto, en diecinueve de
los veintisiete Estados Miembros de la Unién
Europea, mientras que en otros estados hay
iniciativas legislativas al respecto. Hasta la LAEI
(segun la informaciéon de que disponemos),
solo quedaban fuera de esta tendencia Espa-
Aa, Irlanda, Bulgaria, Chipre y Malta.

Entre los ordenamientos que han ido
incorporando la institucion, cabe desta-
car: 1) la precursora legislacion danesa de
1984; 2) en el Reino Unido, el tratamiento
de la liberacién de deudas en caso de in-
solvencia de consumidores se inspira en
el sistema norteamericano y se regula en
la Insolvency Act y en las Insolvency Rules
de 1986 (modificada la primera de ellas
por la Parte 10 de la Enterprise Act 2002);
3) aunque con mayores restricciones, el sis-
tema también se acoge en Irlanda con la
Bankruptcy Act de 1988y con las Bankrupt-
cy Rules and Forms; 4) en Francia, la libe-
racion de deudas en caso de insolvencia
del consumidor se introdujo en 1989 con
la modificacién del Code de la Consomma-
tion (reformado también en 1998); 5) en
Finlandia, la cuestion se regula en la Aki
yksityishekilon velkajarjestelysta, lag om
skuldsanering for privatpersoner 57/1993
(ley relativa al reajuste de deudas de perso-
nas fisicas), cuya aplicacion provoco la inte-
resante Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 20 de julio de 2004
(en el famoso caso Bdck v. Finlandia); 6) en
Suecia se recoge en la Skuldsaneringsla-
gen, de 1994,y 7) en Holanda se introdujo

ya con la Wet schuldsanering natuurlijke
personen, de 1998.

Mencién aparte merece Alemania, cuya
modélica Ley de Insolvencia (Insolvenzord-
nung), de 5 de octubre de 1994 (que, tras
una dilatada elaboracion desde 1978, entré
en vigor el 1 de enero de 1999), concede
la «remision de las deudas (Restchuldbe-
freiung) al deudor persona fisica honesto que
solicita su concurso voluntario siete afios des-
pués» de la aprobacion del convenio, si el
concurso es calificado de fortuito y el deu-
dor cede a sus acreedores sus beneficios
embargables en los siete afios siguientes
(arts. 286-303 Insolvenzordnung). Ahora es-
ta en estudio su reforma.

Entre los paises europeos que no for-
man parte de la Unién, en Noruega, el
sistema de liberacién de deudas se regula
en la Act Relating to Voluntary and Com-
pulsory Debt Settlement for Private Indivi-
duals, de 1992.

I
Somos uno de los paises con
una menor tasa de concursos
empresariales en el mundoy la LC
es una de las mas severas para con
las personas fisicas. El concurso deja
a la persona fisica indefinidamente
deudora: «cualquier comienzo de
proyecto empresarial, a partir de aqui,
arranca con menos de cero»

La legislacién de la Unién Europea se
hace eco de esta situacion. La Propuesta de
Modificacién del Reglamento de la Unién
Europea 1346/2000, relativo a los proce-
dimientos de insolvencia, presentada por
la Comision Europea el 12 de diciembre de
2012 —COM (2012) 744 final—, en trami-
tacion en el Parlamento Europeo y el Con-
sejo, pretende ampliar el &mbito de pro-
cedimientos objeto de aplicacion de este
Reglamento, a fin de incluir también: a) los
procedimientos que promueven el rescate
de un deudor viable econémicamente, para
ayudar a la supervivencia de las empresas
solidas y dar una segunda oportunidad a
los empresarios, y b) los procedimientos
que prevean una condonacion de la deu-
da de los consumidores y de los trabaja-
dores autonomos.

En Espaiia, el PP, el PSOE y UPyD ha-
bian prometido en sus programas elec-
torales elaborar una Ley de Insolvencia
Personal, con mecanismos de liberacién
de las deudas (y con las debidas garantias
para evitar los abusos). Ya el 30 de abril
de 2003, hace diez afos, el Grupo Parla-
mentario Socialista presentd una Propo-
sicion de Ley relativa a la prevencion y
el tratamiento del sobreendeudamiento
de los consumidores, pero fue rechaza-
da por el Pleno del Congreso®¥, Extrafna
que la discharge no fuera introducida ni
siquiera por la Ley 38/2011, que preten-
dia responder a los problemas de la crisis
econdmica (y social), a pesar de los nume-
rosos casos de inmisericorde ejecucion de
hipotecas de viviendas, que dejaban a los
compradores en la calle y debiendo de
por vida gran parte del préstamo®, En el
debate de la Ley 38/2011 fue rechazada la
enmienda n.° 136, presentada en el Sena-
do por el Grupo Parlamentario de Entesa
Catalana de Progrés (BOCE, Senado, serie
I, n.o 110-887, de 13 de septiembre de
2011), en parte seguida por la Proposicién
de Ley presentada por UPyD®®). De acuer-
do con esta, en tres o cinco afios podria
producirse una exoneracion definitiva del
pasivo pendiente en el concurso fortuito
y no podria abrirse de nuevo concurso
por las deudas afectadas por la exonera-
cion: solo por las posteriores®”,

Como observan los profesores F. GO-
MEZ POMAR y M. CELENTANI®®, en la re-
forma de la LC por la Ley 38/2011, «acaso
lo mds destacable sea el invitado que nunca
acudid: el concurso individual». Mientras
el Juez, segun el art. 178.3 LC, declara la
conclusion del concurso por liquidacién
o por insuficiencia de masa activa, con
la extincion de la persona juridica, por el
contrario, en el caso de las personas fisi-
cas, «el deudor quedard responsable del pa-
go de los créditos restantes» (art. 178.2 LC).
Estos autores demuestran que «el régimen
—severisimo en Espana— en materia de
concurso personal afecta a los incentivos a
la creacién y a la actuacion de las pequerias
—y no tan pequefias— empresas». SOmMos
uno de los paises con una menor tasa de
concursos empresariales en el mundo y
la LC es una de las mas severas para con
las personas fisicas (en 2009 solo hubo
1.002 concursos individuales, frente a los
131.583 en Inglaterra y Gales; un 0,34 %
por cada 10.000 habitantes, frente a un
31,1 %). También es baja la tasa de con-
cursos en Portugal, Italia y Grecia, siendo
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Espafia donde menos acuden los peque-
fAos empresarios al concurso, debido a la
responsabilidad limitada «imperfecta» con
que operan, a pesar de adoptar la forma
de Sociedad Limitada. Esta situacion se
agrava por el hecho de que el concurso
deja a la persona fisica indefinidamen-
te deudora: «cualquier comienzo de
proyecto empresarial, a partir de aqui,
arranca con menos de cero».

La Profesora CUENA CASAS, por su par-
te, destaca que la falta de regulacién de la
remision concursal de deudas determina
que «el estimulo al convenio es nulo» por par-
te de los acreedores, a diferencia de lo que
ocurre en el concurso de persona juridica®.
Por esta y otras razones no hay convenios
concursales”,

El Gobierno, entre tanto, preparaba
un Proyecto de Ley de Emprendedores
(la futura LAEI) que incluiria (aunque so-
lo para estos) la exoneracion del pasivo
pendiente en su concurso. Con ello se-
guia el criticable ejemplo italiano, que
excluia de la debts discharge (regulada
en los arts. 142 y ss. Legge fallimentare)
a los deudores consumidores, suscitando
dudas sobre la constitucionalidad de es-
ta exclusién, por contraria al principio de
igualdad (AMBROSINI), en un momento
en que todavia no se regulaba el sdebita-
mento, o remisién de deudas en los casos
de «sovraindebitamento dei debitori non
fallibili», no susceptibles de «fallimento» o
concurso, por no ser empresarios (Ley de
27 de enerode 2012, n.° 3, en su actual re-
daccién por el Decreto Ley n.° 179/2012,
convertido en Ley n.° 221/2012). La mis-
ma consideracion podia merecer que se
aplique la exoneracién (sdebitamento) al
empresario, pero no a las personas fisi-
cas que lo han avalado o garantizado. Un
factor que podia explicar esta discrimi-
nacién es que el crédito al consumo, en
Italia, no tiene el volumen de otros paises
europeos, sobre todo el de Espafia, don-
de tal exclusion habria sido ya un freno al
consumo, ante el temor de sobreendeu-
damiento?".

La LAEIl sigue el ejemplo de los paises
que han incorporado la discharge para
personas fisicas, tanto emprendedores
como consumidores, aunque con alguna
discriminacion en perjuicio de los segun-
dos, en posible violacién del art. 14 CEy con
desprecio del art. 51 CE y del principio de
defensa de los consumidores.
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3.2. Elnuevoart.178.2 LC

El nuevo art. 178.2 LC incorpora, por
fin, la remisién concursal de deudas o
exoneracion del pasivo insatisfecho a
favor de toda persona natural. Se afnade
a la remision prevista en el «concurso suce-
sivo» a un procedimiento de acuerdo extra-
judicial de pagos frustrado que prevé el art.
242.2.5 LC, aunque con notables diferen-
cias. En el art. 178.2 LC (a diferencia del
art. 242.2.5 LC, limitado a los emprende-
dores), el legislador espaiol opta por el
modelo aleman, a favor de toda persona
fisica, en lugar del francés (que lo reco-
noce solo a favor del consumidor) o del
italiano (que lo reserva a los emprende-
dores, con los matices que veremos). Por
el contrario, ambas normas coinciden en
excluir las deudas de Derecho Publico.
Aunque el art. 242.2.5 LC excluye expresa-
mente los créditos de Derecho Publico y el
art. 178.2 LC omite esta mencién expresa,
en realidad, al exigir el pago de todos los
«créditos privilegiados», incluye «los créditos
tributarios y demds de Derecho Piblico» (in-
cluidos en el art. 91.4.0, en la lista de créditos
con privilegio general)?2.

El nuevo art. 178.2 LC establece que «la
resolucidn judicial que declare la conclusién
del concurso del deudor persona natural
por liquidacién de la masa activa declarard
la remisién de las deudas insatisfechas, siem-
pre que el concurso (-sado) no hubiera sido
declarado culpable ni condenado por el delito
previsto en el articulo 260 del Cédigo Penal o
por cualquier otro delito singularmente rela-
cionado con el concurso y que hayan sido sa-
tisfechos en su integridad los créditos contra
la masa y los créditos concursales privilegia-
dos y, al menos, el 25 % del importe de los
créditos concursales ordinarios». Pero la
norma anade: «Si el deudor hubiere intenta-
do sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos,
podrd obtener la remision de los créditos
restantes, si hubieran sido satisfechos los
créditos contra la masa y todos los crédi-
tos concursales privilegiados». Es decir,
en tales circunstancias, no le sera exigi-
ble el pago del 25 % de los créditos con-
cursales ordinarios, que se le perdonaran
integramente.

Con caracter general, el Juez del con-
curso solo puede declarar la remision de
deudas del concursado persona natural si
concurren las siguientes condiciones: 1) la
sentencia de calificacion del concurso no lo
ha declarado culpable; 2) el deudor no ha si-

do condenado por el delito del art. 260 CP ni
por ningun otro relacionado con el concurso;
3) han de haberse pagado todos los crédi-
tos contra la masa, los créditos concursa-
les privilegiados y el 25 % de los concur-
sales ordinarios. Entre los privilegiados, ya
sabemos que figuran los créditos de Hacien-
day la Seguridad Social, pero también otros
muchos (art. 91.4.° LC: «los créditos tributarios
y demds de Derecho publico»). Si, ademas, se
ha de haber pagado el 25 % de los créditos
ordinarios, estamos ante una «norma perver-
sa» que busca su no aplicacion.

La norma limita extraordinariamente
el alcance de la remision concursal por
deudas, y con distinta gradacién para el
deudor que haya intentado y no haya con-
seguido un acuerdo extrajudicial de pago
con sus acreedores. Se entiende, por ello,
que debe estar legitimado para solicitar el
acuerdo extrajudicial, es decir, ser un «<em-
presario persona natural» y que justifique
que su pasivo no supera los 5 millones de
euros (art. 231.1 LQ).

Por consiguiente, el empresario per-
sona natural en tales circunstancias
puede conseguir la remision de la tota-
lidad de sus deudas ordinarias, mientras
que el consumidor (no emprendedor) no
podrda, en ningun caso, obtener la remi-
sién, si no paga como minimo el 25 % de
los créditos concursales ordinarios (ade-
mas de los privilegiados y los créditos
contra la masa).

Como puede facilmente
desprenderse, las reformas

de caracter mercantil introducidas
por la LAEI deberian haber merecido
mas estudio y reflexion

Existen serias dudas acerca del hecho
que esta discriminacion sea racional y su-
pere, por tanto, el juicio de constitucio-
nalidad en relacidon con el principio de
igualdad de los ciudadanos ante la Ley
del art. 14 CE, y que sea respetuosa con
el art. 51 CE, que ordena a los poderes
publicos defender los derechos de los
consumidores, asi como congruente con
la tendencia generalizada en las legisla-
ciones europeas y con el mandato del art.
9.2 CE, segun el cual «corresponde a los po-
deres publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y
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de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
cién de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econémica, cultural y social».

En cambio, falta una justificacion en
el art. 178.2 LC de la omision, entre las
deudas no susceptibles de remision (ade-
mas de los créditos contra la masa y pri-
vilegiados), de las que figuran excluidas
también en los demas ordenamientos,
como las deudas de alimentos y de ayuda
mutua familiar y las derivadas de respon-
sabilidad extracontractual (en atencién,
en todos estos casos, al superior interés de
la proteccion de estos acreedores). Por otro
lado, no se regula el efecto de la remisién so-
bre los obligados solidarios, garantes o fia-
dores, que no parece justo que se exoneren
de responsabilidad. Por ultimo, falta en la
norma la aplicacién de un minimo test of dis-
charge que, mas alla de la calificacién como
concurso fortuito, constate que el deudor es
merecedor de esta excepcional remisién de
las deudas”. Ello sin perjuicio de reconocer
que, en algunas legislaciones, el test de las
condiciones a cumplir es tan riguroso que
convierte la remision en una entelequia?, o
bien la solucién de exigir que el deudor ten-
ga que seguir pagando sus deudas durante
un periodo limitado después de la remisiéon
(siete afios, en el caso aleman).

Como vemos, las reformas de carac-
ter mercantil introducidas por la LAEI
deberian haber merecido mas estudio y
reflexion.

(1) Preferimos la abreviatura LAEI a LE, que
emplean otros autores, puesto que hay
(y habrd) mas leyes relativas al «xempren-
dedor». Del mismo modo, su extension y
heterogeneidad permite comentarios ex-
tensos de divulgacién, como el de RODRI-
GUEZ ARANA, M. A, y FERNANDEZ ORRI-
CO, F. J,, Ley de Emprendedores: Aspectos
fiscales, laborales, mercantiles y adminis-
trativos, Ed. Lex Nova-Thomson Reuters,
Valladolid, 2013 (sin tratar apenas los as-
pectos mercantiles). Una breve exposicion
descriptiva en CEFLegal: Revista Prdctica de
Derecho, n.° 153, Oct. 2013, pags. 3-10.

(2) Como observa PRATS ALBENTOSA, L., «Ley
de Emprendedores: Del emprendedor de
responsabilidad limitada a los apodera-
mientos electrénicos», en Diario La Ley, n.°
8161, 2 Oct. 2013, pégs. 1-8, esp. pag. 2.
Con ello, el Estado espariol no mejorara su
puesto en la clasificacion en el item «Arran-
car un nuevo negocio» del Informe Doing

3)

Business del Banco Mundial (el n.° 136, en
2012). Hubiera sido mas logico establecer
que la declaracién de inembargabilidad
de cualquier emprendedor manifestada
en acta notarial se inscribiera directamen-
te en el Registro de la Propiedad corres-
pondiente, pasando este nota telematica
inmediata al Registro Mercantil, en el caso
de que el declarante manifestara figurar
inscrito en el mismo para su publicidad
formal (como en cierto modo nos ensefa
la legislacion francesa, que examinaremos
mas adelante). No cabe duda que la solu-
cién espanola se inscribe en la estrategia
del Cuerpo de Registradores de aumentar
a ultranza sus funciones en la seguridad
juridica extrajudicial y, con ello, su podery
sus ingresos, aunque sea aumentando los
costes burocréticos. Sobre el aspecto ge-
neral de esta importante cuestion, remito
a VICENT CHULIA, F, Introduccién al Dere-
cho Mercantil, vol. |, Ed. Tirant lo Blanch,
23.2 ed,, Valencia, 2012, pags. 220-222 (en
polémica con el Profesor Benito ARRU-
NADA, valedor de los servicios registrales
desde el método del andlisis econémico
del Derecho, aunque no de los notariales).
El negocio del que hablamos es importan-
te, dado el interés de los emprendedores
personas fisicas no comerciantes a decla-
rar la inembargabilidad de su vivienda
habitual (sobre el concepto, véase Intro-
duccién al Derecho Mercantil, ob. cit., pags.
167-178,y su estadistica en la pag. 171:en
2010, la Seguridad Social tenia un total de
2.915.399 «empresas»; de ellas, 2.081.675
eran personas fisicas y, dentro de estas,
1.591.589 autdbnomos (mas o menos em-
prendedores).

Sobre el déficit de ciencia de la legisla-
cién en Espania, remito a lo expuesto en
«Doctrina, ciencia de la legislacion e insti-
tucionalizacion del Derecho Mercantil en
la dltima década», en Estudios de Derecho
Mercantil en homenaje al Profesor Manuel
Broseta Pont, vol. lll, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, pags. 4043-4120, e Intro-
duccion al Derecho Mercantil, vol. |, ob. cit.,
pags. 161-162, con referencia a su version
actual como Andlisis de Impacto Regula-
torio (Regulatory Impact Assessment). Véa-
se, en especial, VAZQUEZ LEPINETTE, T, y
BAHNINI, M., La calidad de la ley en Marrue-
cos: Una propuesta para su mejora, Ed. FIIA-
AP, Madrid, 2009. La Memoria del Analisis
de Impacto Normativo del Anteproyecto
de LAEI de 24 de mayo de 2013, propuesta
por siete ministerios (1), agrupa, tal y como
establece el Real Decreto 1083/2009, de 3
de julio, los tres informes exigidos por la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, sobre
necesidad y oportunidad de la norma,
memoria econdmica e impacto por razén

de género, con una extension de 74 pags.
El resumen ejecutivo (pégs. 2-4) ya anun-
cia su generalidad, al descartar el apoyo
a empresas de alto valor anadido, por las
limitaciones de la Administracion para va-
lorar los proyectos atractivos; los fuertes
incentivos fiscales u otras ventajas eco-
némicas, por las restricciones presupues-
tarias; el fomento de la segunda oportu-
nidad, por el impacto que tiene sobre los
acreedores (limitdndola a la figura de «em-
prendedor de responsabilidad limitada»,
protegiendo su vivienda habitual frente
a las deudas empresariales, aunque des-
pués se incorporara la remisiéon concur-
sal de deudas); el garantizar el acceso a la
financiacién, porque estas medidas ya han
sido adoptadas o se adoptardn, optando
por «una reforma amplia y horizontal, que
incide sobre la eliminacion de obstdculos».
La Memoria explica las novedades norma-
tivas del Anteproyecto, y en el Andlisis de
Impactos indica el correspondiente titulo
competencial dentro del art. 149 CE, que
tiene impacto econémico positivo, una
reduccion de cargas administrativas so-
bre empresas estimada en 122,9 millones
de euros anuales y ningun gasto publico,
aunque si una reduccién de ingresos pu-
blicos estimada en 1.924,18 millones de
euros en 2014y 1.368,18 millones en 2015
y siguientes, y que la norma no tiene im-
pacto de género.

PRATS ALBENTOSA, L., «Ley de Emprende-
dores: Del emprendedor de responsabili-
dad limitada a los apoderamientos elec-
trénicos», en Diario La Ley, n.° 8161, 2 Oct.
2013, pags. 1-8, esp. pag. 1.

Como en su dia reconocié la Ponencia
del Senado en relacién con la promul-
gacién de una Ley o un Estatuto de la
Empresa Familiar, que por dicha razén
fue abandonado («Informe de la Ponen-
cia de estudio para la problemética de
la empresa familiar», BOCE, Senado, 23
de noviembre de 2001, pédgs. 1-40, reco-
mendando solucionar problemas con-
cretos: «Conclusiones»).

Véase lo expuesto mas adelante sobre el
art. 41 LAEI en relacion con los «apodera-
mientos electrénicos», norma que por su
generalidad y ambigliedad ha suscitado
gran inquietud.

ALFARO AGUILA-REAL, J., «De leyes per-
versas y legisladores bondadosos», en
El Notario del Siglo XXI, n.e 51, Sept.-Oct.
2013, pags. 6-9, afirma que la LAEl es «una
ley perversa [...] porque no responde al or-
den o estado habitual de las cosas y logra
sus objetivos oblicuamente» (ob. cit., pag.
6).

El art. 1 LAEI dice que tiene por objeto
«apoyar al emprendedor y la actividad em-
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(1

presarial»; su art. 2, que se aplica «a todas
las actividades econémicas y de fomento de
la internacionalizacién realizadas por los
emprendedores en el territorio espanol», y
su art. 3 introduce su definicién: «Se con-
sideran emprendedores aquellas personas,
independientemente de su condicion de
persona fisica o juridica, que desarrollen
una actividad econdémica empresarial o
profesional en los términos establecidos en
esta Ley» (sin que se comprenda bien esta
ultima condicion).

El art. 001-2 PCM, de la Comision General
de Codificacion, de 17 de junio de 2013,
define empresario como «personas fisi-
cas que ejercen una actividad organizada
para la produccién o cambio de bienes o
prestacion de servicios», incluyendo los
actualmente no «mercantiles» (agrarios
y artesanos) y «las personas juridicas que
desarrollan una actividad de estas» (sin
especificar qué entidades, quizas con el
objetivo de sustraer las cooperativas, aso-
ciaciones, mutuas y fundaciones a la com-
petencia de las comunidades autbnomas),
las sociedades mercantiles y las personas
fisicas que desarrollen una actividad titu-
lada o artistica para el mercado.

Remito a Introduccién al Derecho Mercan-
til, vol. |, ob. cit., pag. 297.

El nuevo art. 163.16.1 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Anadido, establece que «podrdn
aplicar el régimen especial del criterio de ca-
ja los sujetos pasivos del Impuesto cuyo vo-
lumen de operaciones durante el afio natu-
ral anterior no haya superado los 2.000.000
de euros», pero su art. 163 ter.16.1 aclara
que «el Impuesto se devengard en el mo-
mento del cobro total o parcial del precio
por los importes efectivamente percibidos o,
sieste no se ha producido, el devengo se pro-
ducird el 31 de diciembre del afio inmediato
posterior a aquel en que se haya realizado la
operacién». Ahora bien, si el pequefio em-
prendedor retrasa el ingreso del IVA mien-
tras no cobre y emita la factura, ello impli-
ca que sus clientes, en tanto no la paguen,
no pueden deducirse el IVA correspon-
diente. Por esta razén, en ciertos sectores,
los mas morosos (construccion, servicios
y logistica y hosteleria, o transporte, que
hasta ahora pagaban con hasta doscien-
tos dias de demora), las grandes empresas
han avisado que no contratardn con los
proveedores que se acojan al sistema de
IVA de caja, lo que tienen que comunicar
a la Agencia Tributaria durante el mes de
diciembre, para empezar a aplicarlo des-
de el 1 de enero de 2014 (Expansién, 20
de noviembre de 2013, pag. 2, «Editorial»
y pag. 27). La LAEIl no quiso acoger la pe-
ticion de CEPYME (ahora secundada por

LANOTARIA | GG | 3/2013

otras organizaciones) de que se permi-
tiera que las grandes empresas pudieran
deducirse el IVA antes de pagar la factura
(lo que habria supuesto una gran pérdida
de ingresos para Hacienda).

(12) Véase el debate parlamentario en BOCE,

(13

(14
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Congreso, Pleno y Diputacion Permanen-
te, 17 de julio de 2013; DS, Comisiones, 5
de julio de 2013 y 6 de agosto de 2013,
aprobacién por la Comisién con compe-
tencia legislativa plena; Senado, DS, 5 de
septiembre de 2013, pags. 4-16; Pleno, 11
de septiembre de 2013, y Congreso, DS,
Pleno y Diputacién Permanente, 19 de
septiembre de 2013.

BOCE, DS, Congreso, 17 de julio de 2013,
pags. 5y ss. El Ministro Montoro recono-
ce que en los Ultimos afnos «las pymes,
auténomos y emprendedores» han sufrido
como ningun otro las consecuencias de la
crisis. «Es por ello la hora de llevar adelante
una mejora de su entorno laboral, fiscal, re-
gulatorioy financiero que permita recuperar
su capacidad de adaptacién a los cambios
[...] estamos ante un Proyecto de Ley real-
mente ambicioso que nos pone a la altura
de los paises de nuestro entorno [...] desde el
Gobierno estamos convencidos de que serd
un arma eficaz para reducir la duracién de la
crisis econdmica y volver cuanto antes a una
senda de crecimiento econdmico» (pag. 6).
En relacion con el empresario de respon-
sabilidad limitada, afirma que «suaviza
incluso las consecuencias que para el futuro
pueda tener una experiencia negativa [...]
abriendo lo que se conoce como segunda
oportunidad», aunque aclara que solo se
trata de que «podrdn evitar que la respon-
sabilidad derivada de sus deudas afecte a
su vivienda habitual bajo determinadas
condiciones» (pag. 7). Mas adelante, afirma
que «estamos desarrollando plenamente
nuestro programa tributario, en primer lu-
gar, con la introduccién de ese compromiso
electoral firme con nuestros electores que
fue laimplantacion en Espana del IVA de ca-
jal...][que] evitaingresar hasta que se cobre
la factura. Espana se incorpora con esta nor-
ma a los paises mds avanzados de nuestro
entorno» (y estima un ahorro de 1.000 mi-
llones de euros para un millon trescientas
mil personas fisicas y mas de un millén de
pymes). Termina con un brindis al sol: «Es-
paia es un pais pletérico de emprendedores
[...] es uno de los grandes paises de éxito y
de desarrollo econémico mundial en los ul-
timos cincuenta afnos» (pag. 10), y pide la
retirada de las siete enmiendas a la tota-
lidad, seis de devolucién y una de texto
alternativo (la de CiU).

Los pequenos emprendedores en Espana
nunca superaran la pérdida de las cajas de
ahorros cuando la corrupta clase politica

-

gestada en la Transicion las convirtié con
gran desverglienza en verdaderos bancos,
en lugar de conservar su espiritu funda-
cional de crédito social, junto al crédito
publico, propio del ICO y de los institutos
de finanzas catalan y valenciano.

BOCE, Senado, 5 de septiembre de 2013,
pag. 4, veto de IU presentado por los se-
nadores Iglesias y Mariscal. El sefior Tarda,
de ERC, también lamentd que no se aco-
gieran las reivindicaciones del sector de la
economia social tras la celebrada Ley de
Economia Social (BOCE, Congreso, Pleno
y Diputacién Permanente, sesién plena-
ria de 19 de septiembre de 2013, pags. 2
y 3). (Véase la guia virtual de CEPES para
el emprendimiento colectivo: http://www.
cepes.es/pdgina_cepes=44.) El sefior Ola-
barria destacé el espiritu recentralizador
de la Ley y que confie demasiado en el
«emprendimiento», en lugar de la creaciéon
efectiva de empleo (ob. cit.,, pags. 4-5). El
sefior Anchuelo, de UPyD, lamenté que
la Ley identifique problemas serios y los
aborde con poca ambicion y la prolife-
racion de leyes de emprendedores: dos
estatales, seis autondmicas y otras tres en
proceso de tramitacion, e hizo un repaso
sobre las novedades de la Ley destacando
sus limitaciones (ob. cit.,, pag. 6). El sefior
Coscubiela, por Izquierda Plural, censurd
el error de diagnéstico de la crisis, que
no es de sobrecostes en la oferta, sino de
falta de demanda, y el «furor legislativo» al
que responde la Ley, con un cambio per-
manente de normas, que los autbnomos
son incapaces de gestionar, y el enfoque
clasista en la politica de inmigracioén. El
sefor Sanchez Llibre, de CiU, en cambio,
manifiesta su complicidad con el Grupo
Popular respecto a la Ley, porque dice
que los jovenes emprendedores sin capi-
tal van a tener muchas posibilidades de
iniciar un negocio, gracias al fomento de
los «inversores de proximidad» o business
angels (sean parientes o no, que se be-
neficiaran de bonificaciones fiscales) y la
bonificacion en las cuotas de los empren-
dedores a la Seguridad Social (de 3.000 a
1.000 euros) o el incremento del 50 % en
las bonificaciones fiscales a las empresas
que contraten personas con discapacidad
(en realidad, medidas mediocres). El se-
Aor Saura Garcia, por el Grupo Socialista,
insistid sumariamente en que la Ley era
un fraude y una chapuza, refiriéndose a la
falta de crédito y a la no reduccion de im-
puestos, como «fraude electoral» (pags. 11-
13); frente a ello, el sefior Hernando Fraile
resalta la buena politica econdmica del PP
y algunas de las ventajas que la nueva Ley
ofrece a los emprendedores. Cierra el de-
bate el Ministro Montoro reafirmando que
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es una gran Ley, con numerosas e impor-
tantes innovaciones.

BOCE, Senado, 5 de septiembre de 2013,
pags. 6 y ss., presentada por el Senador
Camacho Sénchez.

«Editorial», en Escritura Publica, ne° 83,
Sept.-Oct. 2013, pags. 4-5. (18) So-
bre las alternativas que tenia el legislador,
véase PEREZ VARGAS, S., y ALVAREZ ARRO-
YO, R., «La Directiva 2010/45/UE: Factu-
raciéon y otras novedades en el IVA», 8 de
septiembre de 2011, pags. 1-17, Francis
Lefebvre-Actum, blog.efl.es/.

El art. 3 LAEI considera emprendedores
tanto a las personas fisicas como a las
juridicas, lo que constituye una invitacion
a constituir sociedades unipersonales,
con la consiguiente ausencia de responsa-
bilidad personal del socio Unico (empren-
dedor) por las deudas sociales.

En especial, en Francia, el Informe CHAM-
PAUD, a peticién del Gobierno francés, de
26 de octubre de 1977.Véase CHAMPAUD,
J. C, «L'entreprise personelle a responsa-
bilité limitée», Rev. Trim. Dr. Comm., 1979,
pags. 586y ss., y el Informe ROUX, también
a peticion del Gobierno francés, de no-
viembre de 2008, posterior a la Ley de Mo-
dernizacién de la Economia de 4 de agos-
to de 2008, que introdujo en el Cédigo de
Comercio francés la facultad de declarar
la inembargabilidad de bienes inmuebles
determinados por deudas empresariales.
Dicho Informe precisamente abogaba por
incorporar al Derecho francés la citada Ley
(http://www.lexisnexis.fr.pdf). En Espafia,
la Proposicion de Ley del Grupo Parla-
mentario Esquerra Republicana-lzquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds (BO-
CG, Congreso, IX Legislatura, Serie B, 23 de
mayo de 2008, n.° 107-1). Véase GONZA-
LEZ CABRERA, I, y ESTUPINAN CACERES,
R., «La figura del empresario individual de
responsabilidad limitada: Al hilo de una
proposicion de ley de mayo de 2008, RdS,
n.° 32, 2009-1, pags. 341-356. Tienen gran
interés las referencias a esta figura de los
autores que comentaron la 12.2 Directiva
(en especial, ALONSO UREBA, A.,y DUQUE
DOMINGUEZ, J., en Derecho Mercantil de la
Comunidad Econdémica Europea: Estudios
en homenaje a José Girén Tena, Ed. Civitas,
Madrid, 1991, pags. 64-118'y 242-289, res-
pectivamente).

Remito a VICENT CHULIA, F, Compendio
critico de Derecho Mercantil, vol. I-1, Ed.
José M. Bosch, 3.2 ed., Barcelona, 1991,
péags. 112-114,

«Si Salomén nos dio el sabio principio, Juro-
gisa reitera la premisa» (pareado mnemo-
técnico para recordar dos casos judiciales
sefneros en el reconocimiento de la perso-
nalidad juridicay la separacion entre el pa-
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trimonio social y el personal de sus socios:
VICENT CHULIA, F, Introduccién al Derecho
Mercantil, vol. |, ob. cit., pags. 513-514).
http://www.dalloz.fr, Codes Dalloz/Code
du Commerce, Capitulo VI, «De la protec-
tion de l'entrepreneur individuel et du
conjoint». Texto actualizado a 25 de no-
viembre de 2013. El legislador francés no
impone como requisito general la inscrip-
cion en el Registro Mercantil, que es una
peculiaridad de la LAEI (ya presente en la
Proposicion de Ley de mayo de 2008) que
revela su interés en potenciar el Registro
Mercantil como institucion Unica de pu-
blicidad. Cuando en Francia el declarante
no esté obligado a inscribirse en un regis-
tro de publicidad legal, debe publicar un
extracto de la declaracién en un boletin
oficial de anuncios del Departamento en
el que se ejerce la actividad profesional.
La Orden N.° 2010-638, de 10 de junio de
2010, art. 13-1ll, en vigor desde el 1 de ene-
ro de 2013, sustituye a la oficina o bureau
des hypothéques por el Fichier Immobilier.
En los departamentos del Bas-Rhin, del
Haut-Rhin y del Moselle, se inscribird en el
Registro de la Propiedad (livre foncier) de
su emplazamiento (véase Dalloz, ob. cit.).
STC Pontoise de 12 de julio de 2007, BRDA
2007, n.2 18, pag. 10 (véase Dalloz, ob. cit.).
La bibliografia sobre el tema es muy ex-
tensa y se encuentra citada en el articulo
de PELLIER, J.-D. «La nature juridique
du patrimoine affecté de l'entrepreneur
individuel a responsabilité limitée», en
RTDCom., Ene-Mar. 2013, pags. 45-58. En
la doctrina espafola, véase PERENA VI-
CENTE, M., «El patrimonio de afectacién
profesional en el Derecho francés: ;Evo-
lucion o revolucion en la teoria del patri-
monio?», en RCDI, n.° 735, Ene.-Feb. 2013,
pags. 423-453, quien distingue claramen-
te lainembargabilidad (de la Ley de 2003)
del patrimonio afectado o separado (de la
Ley de 2010) (ob. cit., pag. 426).

Doctrina cldsica expuesta por AUBRY y
RAU, Cours de Droit Civil frangais, 4.2 ed.,
1873, pag. 231.

Véase PELLIER, ob. cit., pags. 51-58.
LEGRAND, «Déclaration d'insaisissabilité
et EIRL: Le couple parfait?», en D (Dalloz),
2011, pag. 2485.

ESCHYLLE, J.-F., «La capacité commerciale
du mineur émancipé», en RTDCom, Abr.-
Jun. 2013, pags. 203-221; el autor explica
en qué supuestos esta responsabilidad es
un riesgo (venta del fonds de commerce en
tanto no se haya publicado, porque res-
ponde solidariamente de las deudas con
el adquirente, socio colectivo en sociedad
colectiva y comanditaria, responsabilidad
cambiaria y procedimientos concursales).
En la doctrina espafola, se ha generaliza-
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do la idea de que el menor, emancipado
0 no, puede ejercer el comercio (por si o
a través de representante), asumiendo sus
responsabilidades (mis reservas sobre esta
interpretaciéon delosarts. 1,3,4y 5 CCom.,
tributarios de la tradicién del Derecho la-
tino y no germanico, y todavia vigentes,
en Introduccién al Derecho Mercantil, vol. |,
ob. cit., pags. 172-173). La capacidad para
el «ejercicio del comercio» («ser comer-
ciante») exige ser mayor de edad (haber
cumplido dieciocho afios) y tener la libre
disponibilidad de sus bienes (es decir, no
estar incapacitado ni ser concursado inha-
bilitado: art. 172.2.1.° LC). El art. 5 CCom.
hace una excepcion al art. 4 para «conti-
nuar el comercio ejercicio por sus padres o
causantes», la cual no esta claro si signifi-
ca: a) que basta tener la personalidad juri-
dica (puede ser comerciante el menor de
pocos meses); b) lo mismo, pero solo para
la «continuacién del negocio de sus padres
o guardadores» (como una «excepcion» al
art. 4, en si misma también inquietante), o
¢) que el menor, incluso emancipado, con
dieciséis afos, no puede ejercer el comer-
cio, sino que lo ejercen sus guardadores,
bajo su propia responsabilidad, aunque
en interés patrimonial del menor (que fue
el sentido originario de la excepcién, co-
mo en su dia demostramos, en interpreta-
cién sistematica con la primera regulacién
de la tutela en el Cédigo Civil de 1889).
No puede aplicarse la misma solucién que
procede para la oponibilidad de la oposi-
cién del conyuge del comerciante a que
este comprometa los bienes gananciales
no resultas del comercio, ex arts. 6,7 y 12
CCom.. Véase Introduccién al Derecho Mer-
cantil, ob. cit., vol. |, pag. 197.

PRATS ALBENTOSA censura que se inscri-
ba en el Registro Mercantil de la vivienda
habitual, cuando se trata de un registro de
sujetos, y de que, por tanto, se produzca
una doble y redundante inscripcién (un
doble tramite) que no casa bien con el
leitmotiv de la Ley: simplificar tramites
(ob. cit., pag. 4). Aunque, en realidad, en
el Registro Mercantil solo se practica ins-
cripcion del ERL «en la forma y con los re-
quisitos previstos para la inscripcion del em-
presario individual», incluyendo una mera
«indicacién del activo no afecto» (art. 9.2
LAEI).

Si se plantea en su dia el problema de si
la vivienda que el acreedor intenta em-
bargar es o no la habitual (protegida por
la limitacion de responsabilidad; cfr. GON-
ZALEZ CABRERA y ESTUPINAN CACERES,
ob. cit,, pag. 351, en relacién con la Pro-
posiciéon de Ley de mayo de 2008) es algo
que tendra que resolver el Juez.
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(34) PRATS ALBENTOSA, ob. cit.,, pag. 3. Aun-

(35

(37

(38
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que el final de la frase no es muy claro, el
autor acoge la primera interpretacion.
GONZALEZ CABRERA y ESTUPINAN CA-
CERES lo planteaban en relacion con la
Proposiciéon de Ley de 2008, que admitia
expresamente la renuncia, sometiendo a
critica esta opcion por reducir la limitacion
de responsabilidad a una ficcion (ob. cit.,
pag. 352).

Objeciones opuestas por ALFARO, E/ Nota-
rio del Siglo XX, ob. cit., pag. 7.

Poner la vivienda habitual a nombre de su
conyuge producird efectos si no ha sido
adquirida con resultas de la actividad em-
presarial, es decir, si es bien privativo del
conyuge. Segun el art. 6 CCom., respon-
den de la actividad del comerciante los
bienes del cényuge casado y los adquiri-
dos con sus resultas (en su caso, su vivien-
da habitual), permitiendo al conyuge del
comerciante excluir de responsabilidad
los bienes comunes no resultas (cfr. arts. 6
a 11). Esta facultad del cényuge, ademas,
no existe cuando el emprendedor no sea
comerciante, no siendo posible extender
estas normas por analogia. Remito a Intro-
duccion al Derecho Mercantil, vol. |, ob. cit.,
pags. 194-198.

Remito a la Introduccién al Derecho Mer-
cantil, vol. |, ob. cit., pags. 445-451 y a la
bibliografia citada en C&M, n.° 4, pag.
511, que expresaba la preocupacién por
la influencia de la jurisprudencia del TJUE
en la legislacién inmediata de los Estados
Miembros continentales, presionada por
la necesidad de simplificacion. Esta juris-
prudencia viene de lejos y estd formada
por las SSTJUE de 10 de julio de 1986,
asunto 79/85, Segers; de 27 de septiem-
bre de 1988, asunto 81/87, Daily Mail; de
5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00,
Uberseering BV; de 30 de septiembre de
2003, asunto C-167/01, Inspire Art; de 13
de diciembre de 2005, asunto SEVI System
AG; de 16 de diciembre de 2008, asun-
to C-210/06, Cartesio, y de 12 de julio de
2012, Sala 3.3, asunto VALE Costruzioni =
VALE Epitési Kft. El TJUE distingue entre el
ejercicio del derecho de establecimiento
secundario (crear sucursales en otros Es-
tados Miembros), que no se puede limitar,
del derecho de establecimiento primario
(traslado del domicilio social con cambio
de la nacionalidad y régimen legal de la
sociedad), en el que se atiene al sistema
legal de atribucién de nacionalidad y ley
aplicable escogida por la ley de cada Es-
tado (asi, en el caso Cartesio, niega a una
sociedad hungara el derecho a trasladar
el domicilio social a Italia, ya que Hungria
establecia, en aquel momento, el princi-
pio de sede real, luego abandonado; por
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eso hubo una Propuesta de 14.2 Directiva,
que no ha llegado a aprobarse). Si bien el
TJUE aplica otros principios del Tratado
que permiten aumentar o garantizar en
la practica la movilidad de las sociedades.
Por ejemplo, en el caso VALE Costruzioni,
SRL, sociedad italiana transformada por
acuerdo social en hungara, Hungria no
podia rechazar la inscripcion de la socie-
dad resultante de la transformacion en su
Registro Mercantil por respeto a los princi-
pios del Tratado.

Véase Memento Sociétés commerciales,
2014, (c) 2013, Ed. Francis Lefebvre, Paris,
n..30141.

La MOMIG se proponia desregular la Gm-
bH, hacerla mas atractiva en comparacion
con la «Private Limited Co.», con libertad
para transferir la sede real (no la estatuta-
ria) al extranjero, pasar normas de la legis-
lacién societaria a la concursal (InsO), co-
mo la obligacion de solicitar la declaracion
de concurso, incluso de los socios, si los
administradores han dimitido, y aunque
no sea alemana la sociedad, y la subordi-
nacion general de todos los préstamos de
los socios a la sociedad (en lugar de tener
que probar que se han hecho en sustitu-
cién de aportaciones de capital: Eigenka-
pitalersatz), la protecciéon al adquirente
de buena fe de participaciones sociales
(como réplica a que la CoAct 2006 prevé
la materializacion de las participaciones
sociales). En cuanto al régimen del capital
social, constituye un compromiso entre el
sistema anglosajon, que prescinde del ca-
pital social para fijarse solo en el solvency
test,y el sistema de gran rigor en la exigen-
cia y proteccion del capital social, llegan-
do a regular en la Unternehmergesellschaft
(UG) una variante de la SRL (GmbH). Véase
un breve y lucido resumen en HIRTE, H.,
y SCHALL, A, «La société d'entrepreneur
en Droit allemand (Unternehmergesells-
chaft)», en Revue des Sociétés, Abr. 2013,
n.° 4, pags. 198y ss.

NICAISE, P, «La SPRL starter: Une nou-
veauté dans la forme?», en Commission
royale droit et vie des affaires: Le point sur le
droit des sociétés. Questions choisies (Semi-
naire organisé a Liége le 26 mai 2011), Ed.
Bruylant, Bruselas, 2011, pags. 19-34, esp.
pag. 23. El Cédigo de Sociedades exige
un capital social minimo de 18.550 euros
(art. 214), con un desembolso minimo de
6.200 euros (en sociedades unipersonales,
el doble: 12.400 euros), y si las aportacio-
nes son dinerarias, un capital minimo de
la quinta parte (véase MALHERBE, J,, et al.,
Droit des sociétés, Ed. Précis y Bruylant, Bru-
selas, 2006, pags. 855-856).

Véase BUSANI, A, «La nuova societa a
responsabilita limitata semplificata e la

nuova SRL con capitale inferiore a 10 mi-
la euro», en Le Societa, n.° 10, 2013, pags.
1068 y ss.; MARASSA, G., «Considerazioni
sulle nuove SRL: SRL semplificate, SRL or-
dinarie e start up innovative prima e dopo
la L. n. 99/2013 di conversione del DL n.
76/2013», ibidem, pags. 1086 y ss.; SALA-
FIA, V., «ll C. d. A. della societa a responsa-
bilita limitata», ibidem, pags. 1096 y ss. El
Profesor MARASSA observa que «un dato
parece comun a SRL simplificadas, SRL de
capital reducido y start up, que se trata de
figuras efimeras [...] en el efluvio de leyes de
emergencia que con intervenciones tan su-
gestivas en las etiquetas cuanto en realidad
limitadas en los efectos estd trastornando a
Italia» (ob. cit., pags. 1095-1096).
(43) Véase PAURA, J., en ULMER, P; HABER-
SACK, M., y WINTER, M., GmbHGrosskom-
mentar.Ergdnzungsband (MoMiG), Ed. Mo-
hr Siebeck, Tubingen, 2010, pags. 94-164,
Rn. 1 a 88, en concreto, pags. 152-153. El
comentario al art. 5-a GmbHG del abo-
gado de Hamburgo Jorg PAURA consti-
tuye una magistral monografia, con una
primera parte de temas generales y una
segunda dedicada al estudio detallado
de su régimen. Frente a las propuestas de
suprimir el capital social minimo (como en
Francia, la Loi pour l'initiative économique
de 1 de agosto de 2003) o reducirlo de
25.000 euros a 10.000 euros, regular una
pequena «Basis-GmbH» o el xempresario
de responsabilidad limitada», se ha prefe-
rido dejar inalterado el sistema, siquiera
sea con un capital social que puede ser de
cuantia simbdlica, como 1 euro (PAURA,
ob. cit,, Rn. 13 y 14, pags. 107-108). HIRTE
y SCHALL, ob. cit., informan que si a fines
de 2008 solo se habian constituido 1.202
UG, a 31 de octubre de 2009 habia 19.563
y a principios de 2011 ya eran 47.000. En
general, el capital se esta fijando en unos
1.000 euros en el 40 % de ellas (del mismo
modo que en Francia se ha estabilizado en
torno a los 3.000 euros).
Mientras PRIESTER compara la SRL con un
hombre que se pasea desnudo en medio
del frio y la nieve vestido con un bafador
y le insta a quitarselo, por ser inutil, PAU-
RA entiende que lo sensato seria poner-
se un vestido adecuado al tiempo, o sea,
aumentar el actual capital social minimo
(Rn. 21, pag. 133), porque, de lo contra-
rio, todos los mecanismos de proteccion
del capital social no sirven para nada. Y,
en relacién con ello, plantea el problema
de la responsabilidad de los socios por
infracapitalizaciéon material (que se daria,
por necesidad, en una sociedad de 1 euro
de capital social), declarada por los tribu-
nales, sea por levantamiento del velo, por
abuso de la personalidad juridica o por

(44
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responsabilidad por déficit (Ausfallhaf-
tung), recordando las numerosas senten-
cias del Tribunal Federal sobre el tema,
con la més reciente, caso Gamma (BGH
ZIP 2008, pags. 1232y ss.), que rechazod la
responsabilidad por infracapitalizacion.
Por tanto, no habria responsabilidad por
la infracapitalizacion querida de proposito
en la UG. Se plantea PAURA, por otro lado,
si la UG puede ser socio comanditario en
la comanditaria por acciones o holding,
aunque en las 22.000 constituidas hasta
entonces se trataba siempre de peque-
Aas sociedades donde no era necesaria
una gran inversion. El autor, finalmente,
minimiza el riesgo que asume el legisla-
dor con la regulacion de la UG, porque, de
1.000.000 de GmbH existentes en la RFA
en 2008, solo se habian declarado 10.900
concursos (1 %), mientras que de las «Pri-
vate Limited Co.» eran 677 concursos (2-3
%), por lo que piensa que el legislador ha
escogido el buen camino para hacer fren-
te al desafio de la «Private Limited Co.»
(Rn. 27, pag. 119).

Como en todas las sociedades de respon-
sabilidad limitada, el art. 15.3.b LAEI pre-
vé que en su constitucién con estatutos
tipo en formato estandarizado, utilizando
el documento Unico electrénico (DUE) y
el sistema de tramitacion telematica del
CIRCE, se solicitard la reserva de deno-
minaciéon al Registro Mercantil Central,
incluyendo una propuesta de hasta cinco
denominaciones alternativas, de entre las
cuales el RMC emitira el certificado nega-
tivo de denominacion siguiendo el orden
propuesto por el solicitante dentro de las
seis horas habiles siguientes a la solicitud
(sobre el tema, véase MASA BURGOS, J. M.,
«Reflexiones sobre la posible creacion de
una bolsa de denominaciones societarias
y sus problemas», en Actualidad Civil (La
Ley), n.2 10,2013, pags. 1097-1116).
ALFARO ve aqui también una regulacion
«perversa» por la falta de coherencia entre
la finalidad de la norma y los medios ar-
ticulados para conseguirla («un nuevo “ti-
po” de sociedad limitada, dice), sugiriendo
que un «legislador bondadoso habria ex-
tendido el sistema de desembolso parcial de
la Sociedad Anénima (art. 78 LSC) ala Socie-
dad Limitada (como en Francia y Alemania)
y establecido como capital minimo 1 euro»
(ob. cit., pag. 9).

Remito a mi exposicion sobre la infraca-
pitalizaciéon, como complemento insti-
tucional del régimen de la organizacion
financiera de la sociedad de capital, en
Introduccién al Derecho Mercantil, vol. |, ob.
cit, pags. 878-889, y a la bibliografia citada
en C&M, pag. 891, n.2 10, asi como a lo in-
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dicado sobre la crisis de esta doctrina en
Alemania, en relacién con la UG.

(48) Jesus ALFARO censura que la LAEIl per-

mita sustituir los poderes extendidos en
documentos de papel por poderes elec-
trénicos, porque aquellos comparten con
los derechos de crédito bastantes carac-
teristicas en este sentido de reduccion de
los riesgos (y de los costes) de efectuar
transacciones. «Pero, de nuevo, el aparente
avance (y la decision del legislador) se expli-
ca porque beneficia no al trdfico, sino a los
que viven del trdfico» (ob. cit., pag. 9). En
realidad, el fomento del soporte electréni-
co es elogiable y no esté claro que el art.
41 LAEI correctamente interpretado deba
favorecer a «los que viven del trdfico» (;a
quiénes se refiere?).

(49) Véanse los comentarios publicados en El

Notario del Siglo XXI, n.° 51: <Emprendedo-
res en el aire: Andlisis de la Ley 14/2013»,
Sept.-Oct. 2013, pags. 6-30: http://www.
elnotario.es/index.php/230-secciones/opi-
nién/ley-de-apoyo-a-los-emprendedores.
En este sentido, de forma contundente,
PRATS ALBENTOSA, ob. cit.,, pag. 8, apor-
tando numerosos argumentos que se-
guiremos o ampliaremos, y, entre los no-
tarios, SOLIS VILLA, «Los apoderamientos
electronicos de la Ley de Emprendedo-
res», en El Notario del Siglo XXI, ob. cit.
RODRIGUEZ PRIETO, «Los poderes elec-
tronicos: Una novedad inexplicable (1)»,
en El Notario del Siglo XXI, ob. cit.,, pags.
30-31, cree que es voluntad del legislador
(controlado por los registradores) implan-
tar estos «apoderamientos electrénicos»,
atacandolos por su «eficacia restringida»,
y propone alternativas para ahorrar cos-
tes a los emprendedores, como la directa
inscripcion por los notarios de los poderes
autorizados en el Registro Mercantil, con
acceso gratuito al publico, una vez pagada
la inscripcién por el otorgante del poder
(en esencia, el sistema de inscripcién en el
Registro de Empresas del vigente Derecho
italiano).

El Ministerio de Economia elaborard infor-
mes anuales y propondrad medidas para
mejorar la competitividad, etc. (art. 36);
para que una Administracion cree un car-
ga administrativa, habra de eliminar otra
de coste equivalente (art. 37); los servi-
cios estatales de estadistica reduciran las
cargas estadisticas que soportan los em-
prendedores (art. 38); en las empresas de
menos de diez trabajadores, el «xempresa-
rio» podra asumir la funcién de control de
los riesgos laborales (art. 39); la Autoridad
Central de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social pondra a disposicion de las
«empresas» un libro de visitas electrénico
por cada uno de sus centros de trabajo
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(art. 40, que se aproxima al tema del art.
41:fomento de la comunicacién electréni-
ca con la Administracion Publica).

Me permito remitir a dos trabajos en que,
en épocas distintas, he reconocido este
principio de politica legislativa en la in-
troduccién de las TIC (en concreto, en el
Derecho de Sociedades): FERNANDEZ DEL
POZO, L., y VICENT CHULIA, F, «Internet
y Derecho de Sociedades: Una primera
aproximacion», en RDM, n.° 237, Jul.-Sept.
2000, pags. 915-1002; VICENT CHULIA, F,
«Notas sobre convocatoria e informacion
previa a la junta en la sociedad cotiza-
da espanola», en RDM, n.° 287, Ene.-Mar.
2013, pags. 29-61, rectificando la impre-
sion que sugieren a primera vista la Direc-
tiva 2007/36/CE, de 11 de julio, y los arts.
517.2.b y 522.3 LSC de que el accionista
tenga reconocido un derecho a la repre-
sentacion por medios electrénicos en jun-
ta general de sociedad cotizada, exigible
frente a la sociedad (pags. 35y ss.).

«.. se vendria a reafirmar, ahora con un
cardcter ya general, la posibilidad de otor-
gar poderes frente a cualesquiera admi-
nistraciones utilizando la forma electrd-
nica reconocida, poderes que podrian ser
remitidos telemdticamente a los registros
ADMINISTRATIVOS correspondientes. / No
ha existido, sin embargo, cambio alguno
en las normas sustantivas que regulan el
fondo y la forma de las relaciones juridicas
privadas. No se olvide, ademds, que la fir-
ma electrénica no altera la naturaleza de
los documentos, que serdn privados o pu-
blicos no en funcién del soporte en el que
se encuentren, sino en funcion de la inter-
vencion o no en ellos de un funcionario que
tenga atribuidas facultades de dacion de
fe» («Editorial», en Escritura Publica, n.° 83,
ob. cit,, pag. 5).

Remito a Introduccién al Derecho Mercan-
til, vol. 1, ob. cit., pag. 205.

Los poderes para contraer matrimonio y
para pleitos son exigidos ad solemnitatem
y los demas para su plena eficacia frente a
terceros distintos al poderdante y apode-
rado con quienes este tiene el encargo de
actuar o contratar (véase LOPEZ Y LOPEZ,
A. M., en PAZ-ARES, C.; DIEZ-PICAZO, L,
BERCOVITZ, R., y SALVADOR, P, Comen-
tario del Cédigo Civil, vol. I, Ed. Ministerio
de Justicia, Madrid, 1993, pag. 508, quien
explica los efectos de la oponibilidad fren-
te a terceros de la elevacion a publico en
el comentario a los arts. 1278 y 1279 CC,
pags. 502-506).

El Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de di-
ciembre (BOE del 3), simplificd la cons-
titucion de toda clase de sociedades de
capital, distinguiendo tres supuestos: a)
grandes, SA'y SCA y SRL con socios per-
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sonas juridicas, capital superior a 30.000
euros y érgano de administracion en for-
ma de Consejo; b) medianas: SRL en las
que no concurran dichas circunstancias, y
¢) pequenas, SRL con capital no superior a
3.100 euros y estatutos que se adapten a
los estatutos tipo aprobados por la Orden
JUS/3185/2010, de 9 diciembre (BOE del
11). Véase Introduccion al Derecho Mercan-
til, vol. |, ob. cit., pags. 545-547.

(58) Véase PULGAR EZQUERRA, «Ley de Em-

(59
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prendedores y segunda oportunidad», en
El Notario del Siglo XXI, ob. cit., pags. 14 a
21, esp. pags. 16-18.

Como observa con razén la Profesora PUL-
GAR EZQUERRA, con este cambio en la
designaciéon del administrador concursal
frente al sistema general de designacion
por el Juez de entre una lista de adminis-
tradores concursales confeccionada por
los distintos colegios profesionales, «se
conculca, por un lado, la imparcialidad, y
por otro lado, la confidencialidad» (que de-
ben tener en el mediador las partes en la
mediacion) (ob. cit., pag. 17).

Sobre el tema, véase la razonada exposi-
cion, en sintesis, de RECALDE CASTELLS,
«De nuevo dando vueltas a la “refinancia-
cién” preconcursal», en El Notario del Siglo
XXI, ob. cit., pag. 1013.

Comorecuerda la Profesora Juana PULGAR
EZQUERRA, ha sido «el recrudecimiento de
la crisis econdmica, el sobreendeudamiento
hipotecario y la cuestién de prejudicialidad
planteada por el Juzgado de lo Mercantil
n.° 3 de Barcelona al TIUE en relacién con
la abusividad de ciertas cldusulas contrac-
tuales en el marco hipotecario (caso Aziz:
STJUE de 14 de marzo de 2013), cuando el
tema ha sido objeto de reciente atencion»
(ob. cit., pags. 14 a 21, esp. pag. 14). Nada
convincente nos parece su explicacion de
que la Seccién para la Reforma Concursal
creada en el seno de la Comision General
de Codificacion en 2009 (de la que la au-
tora formaba parte) no consiguiera sacar
adelante esta reforma y que la disposicion
adicional unica de la Ley 38/2011 tam-
poco permitiera al Gobierno promover
la incorporacién de la remisién concursal
de deudas, sino solo medidas de dulcifica-
cién de la ejecucién hipotecaria de vivien-
das (reguladas en la Ley de 15 de mayo de
2013), como una especie de «discharges
sectoriales» (pag. 15).

La Seccion 523 (a) del Bankruptcy Code
especifica una lista de diecinueve deudas
exceptuadas de la discharge en los capitu-
los 7,11y 12y una lista mas reducida en el
capitulo 13. Son ciertas clases de impues-
tos, deudas no declaradas por el deudor
en la lista y formularios que debe presen-
tar ante el Tribunal, deudas de alimentos,
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(63)

(64)

(65

-

deudas por dafnos dolosos, deudas por
sanciones administrativas o por dafos
personales conduciendo intoxicado, deu-
das a planes de jubilacion protegidos fis-
calmente o para la construccion, en forma
de condominios y cooperativas.

Robert LAWLESS, RcP, n.° 8, 2008, dedica-
da al | Congreso de Derecho Concursal.
Proposicion de Ley n.° 122/000295. BOCG,
Congreso, VIl Legislatura, Serie B, de 9 de
mayo de 2003.

Remito a Introduccidn al Derecho Mercan-
til, vol. Il, ob. cit.,, pags. 2057-2059. En edi-
ciones anteriores y en el | Congreso de De-
recho Concursal: «Tres afos de aplicacion
practica de la Ley Concursal 22/2003, de
9 de julio», sefialé como tema de urgente
reforma, tan importante como los acuer-
dos de refinanciacion, la incorporacion de
la remisién concursal de deudas para el
deudor persona fisica («Tres afios de Ley
Concursal: Temas de reforma», en RcP, n.2
8,2008, pags. 113-132).

BOCE, Congreso, 27 de diciembre de 2011.
CUENA CASAS, M., «Insolvencia de la per-
sona fisica y sobreendeudamiento hipo-
tecario: Intentos de regulaciéon y ninguna
solucién, en Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal,n.° 17,2012, pags. 97-110,
esp. p. 98. La autora explica que es distin-
ta la debts discharge en el concurso (no se
concede el fresh start respecto de deudas
garantizadas) del «sobreendeudamiento
hipotecario» (aunque este puede ser cau-
sa del concurso), analizando los factores,
algunos de ellos imputables a los bancos,
que han llevado a esta situacion (siempre
en beneficio de los bancos), y que ahora
se intenta remediar con medidas legisla-
tivas y con la resolucion judicial de casos.
La Proposicién de Ley de UPyD también
separaba el tratamiento de ambas cues-
tiones. La apoyaron todos los partidos,
excepto el PP, que alegé que la problema-
tica que abordaba ya estaba resuelta en
el recientemente aprobado Real Decreto
Ley 6/2012, de medidas urgentes de pro-
teccion de los deudores hipotecarios sin
recursos. Pero, como dice CUENA CASAS,
«nada mds lejos de la realidad. Una cosa es
una ley y otra bien distinta un “cddigo de
conducta’; y una cosa es el tratamiento ge-
neral de la insolvencia de la persona fisica y
otra la del sobreendeudamiento hipoteca-
rio» (ob. cit., p. 104). Sobre el Real Decre-
to Ley 6/2012, de medidas urgentes para
deudores hipotecarios sin recursos, véan-
se los comentarios de numerosos autores
en RCDI, n.2 735, Ene.-Feb. 2013, pags. 19
y ss. Y sobre la Ley 1/2013, de 14 de ma-
yo, de medidas para reforzar la proteccion
de los deudores hipotecarios, reestructu-
racion de deuda y alquiler social, véase

JUAN GOMEZ, M., «Reflexiones sobre la
Ley 1/2013, de proteccién a los deudores
hipotecarios», en RCDI, n.° 739, Sept.-Oct.
2013, pags. 3125y ss.

(68) «Tarea urgente: El concurso personal», en
Indret.  http//www.indret.com/pdf/edito-
rial_es_8.pdf.

(69) Ob.cit., pag. 102.

(70) CUENA CASAS, «Fresh start y mercado cre-
diticio», en Indret: http://www.indret.com/
pdf/842_es.pdf.

(71) CUENA CASAS, ob. cit., pags. 109-110.

(72) La STS de 16 de julio de 2013, rec. n.°

934/2011, declara que cualquier crédito

de una Administracién Publica, aunque

no sea la Tributaria ni la Seguridad Social
es crédito privilegiado.

PULGAR EZQUERRA, ob. cit., pags. 20-21.

Disentimos, en cambio, de la autora en

punto a que el art. 178.2 LC permita la

exoneracion de las deudas de Derecho

Publico, puesto que se trata de créditos

con privilegio general, como todos los de

Derecho Publico (art. 91.1.4.° LC).

(74) Véase como ejemplo el caso de ltalia,
donde el art. 14-terdecis de la Ley de 27
de enero de 2012, n.° 3, en su actual re-
daccion por el DL n.° 179/2012, conver-
tido en Ley n.° 221/2012, sobre régimen
de sobreendeudamiento de los deudores
no sujetos a otros procedimientos con-
cursales, exige como condiciones para
la sdebitazione: que el deudor haya co-
operado en el procedimiento, que no lo
haya retardado, que no haya disfrutado
de otro procedimiento de sdebitazione
en los ocho afos anteriores, que no haya
sido condenado por los delitos del art.
16, que haya desarrollado en los cuatro
anos de duracion del procedimiento una
actividad productiva adecuada a sus ca-
pacidades y situacién del mercado, que
hayan sido pagados los acreedores por
titulo y causa anterior a la declaracion de
la liquidacién y algunas més. Y no opera:
para obligaciones de alimentos, para re-
sarcir responsabilidades extracontractua-
les y para deudas fiscales (sin que se exija
efectivo perjuicio a Hacienda, a diferencia
del procedimiento concursal, por lo que
algun autor, como PANZIANI, lo reputa in-
constitucional). Por lo que se puede con-
cluir que «las condiciones son tan gravosas
que en este procedimiento el fresh start pa-
ra el deudor persona fisica probablemente
acabard por quedar en el papel» (MANEN-
TE, D., «Gli strumenti di regolazione delle
crisi da sovraindebitamento dei debitori
non fallibili (introduzione alla disciplina
della L. 27 gennaio 2012, n. 3, dopo el
C. D. Decreto Crescita-bis)», en Il dir. falli-
mentare, Sept.-Oct. 2013, péags. 558-608,
esp. 601-603.
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. ELCONCEPTO BASICO DE LA PAR-
CIALIDAD DEL GOCE

El derecho de servidumbre puede de-
finirse, en humilde homenaje al maestro
ALBADALEJO, como «el poder real que una
persona tiene sobre un predio ajeno para ser-
virse de él parcialmente en algtin aspecto»
(el subrayado, lo cual denota la importancia
que ya la le daba al asunto, le pertenece)™.

De la muy concreta, pero cierta, defini-
cién que nos ofrece el insigne profesor mur-
ciano, surgen los «dos caracteres distinti-
vos» que hacen a la servidumbre en cuanto
tipo dentro del sistema de derechos reales:
el objeto exclusivamente inmobiliario del

derechoy esa «parcialidad del goce» en que
(conviene llamarla mejor por la LACRUZ)@?
se traduce su contenido; caracteres interre-
lacionados en cuanto ese «goce parcial»,
esa incidencia menor del gravamen sobre
la cosa que sigue en propiedad y posesion
de otro, no puede darse tratandose de bie-
nes muebles, bienes a cuyo respecto no es
posible la concurrencia en el factum pos-
sessionis, esto es, que dos personas ejerzan
material y simultdneamente actos poseso-

rios sobre ellos®. Un dato tan basico de que
las servidumbres solo pudieran recaer sobre
inmuebles acreditaria que en el espiritu de
la legislacion latiria la «parcialidad del goce»
como axioma imprescindible, en cuanto la
perpetuidad de algunos gravdmenes solo
podria admitirse cuando fuera conveniente
desde un punto de vista socioecondmico, y
no pervirtiera, por mermarlo en demasia, el
contenido paradigmatico de la propiedad.
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Y ya, efectivamente, volviendo a su con-
tenido, conviene precisar, en esta introduc-
Cién a nuestro estudio, que el de servidum-
bre es un derecho de amplias posibilidades
practicas, pero de alcance restringido. En
este sentido, en primer lugar, su titular
podra resultar favorecido por ventajas de
la mas variada indole: transitar por la finca
gravada, sacar o derivar agua de ella, cazar
o pescar dentro, utilizar alguna de sus insta-
laciones de recreo, etc. El aprovechamiento
podra ser positivo o negativo.

Cabe definir el derecho

de servidumbre como el poder real
gue una persona tiene sobre un
predio ajeno para servirse de él
parcialmente en algun aspecto

Si el aprovechamiento es positivo, el
propietario o poseedor del inmueble grava-
do deberd respetar la injerencia que corres-
ponda; si es negativo, abstenerse de ciertos
actos que, de no mediar la servidumbre, ha-
bria de poder acometer con libertad (elevar
edificaciones o plantaciones a mas altura
que la sefalada, poner en marcha una de-
terminada empresa, desarrollar ciertos em-
prendimientos, etc.).

Sin embargo, la ventaja en la que con-
sista la servidumbre se presentaria acotada
en relacion con el conjunto de las que el
bien pudiera reportar. Y es que el derecho
de servidumbre no tendria aptitud como
para intervenir la mayor parte de utilidades
del dominio; en absoluto podria implicar el
«vaciamiento material» de la propiedad, de
su estatuto.

Algo de tanta importancia no se advier-
te por el Cédigo Civil abiertamente, por mas
que se derive de toda su regulaciéon en ma-
teria de servidumbres, pero, sobre todo, por
su confrontacién con la relativa, basicamen-
te, al usufructo. De modo tal que, si se pacta
que el dueno de una finca quede excluido
de los mayores rendimientos que propor-
cione el inmueble, se estaria, en realidad,
ante un derecho de usufructo, el cual, tras
la falsa calificacion de servidumbre (real),
encubriria seguramente la intencién de su
titular de eludir el limite temporal que es
propio del usufructo.

Pensemos, en este sentido, que las ser-
vidumbres no se encuentren por principio
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Resumen: El presente trabajo pretende dar una vision actualizada de la figura de la servidumbre,
para lo cual aborda dos aspectos esenciales o distintivos que hacen a la servidumbre en cuanto
tipo dentro del sistema de derechos reales: el que su objeto sea exclusivamente inmobiliario y esa
«parcialidad del goce», esa limitacion en el mismo. Asi, la servidumbre funciona como un derecho
real de goce especial y doblemente limitado: primero, frente al dominio, pero luego, también con

respecto a otros derechos reales de goce.

Palabras clave: Derechos reales, servidumbres

Abstract: This work aims to provide an up-to-date overview of the concept of easements, for which
purpose it tackles two essential or distinctive aspects which go to make up easements within the
system of in rem rights: the fact that they apply exclusively to real property, and the “partial natu-
re of the enjoyment’, their inherent limitation. Thus, easements operate as a special and twofold-
limited in rem right of enjoyment: first, with regard to ownership, but also with regard to other in

rem rights of enjoyment.

Keywords: In rem rights, easements

sometidas a un plazo de duraciéon (véanse
la distintas causas de extincidn de las ser-
vidumbres previstas en el art. 545 CC en su
confrontacion, sin ir mas lejos, con las del
usufructo recogidas en el art. 513 CC), sien-
do, por ello, uno de los argumentos de ma-
yor peso para sostener la «parcialidad del
goce»; en un sistema donde la libertad del
dominio se protege como axioma impres-
cindible, la perpetuidad de algunos grava-
menes solo podria admitirse cuando fuera
conveniente desde un punto de vista social
y econdmico, y no pervirtiera, por mermar-
lo en demasia, el contenido esencialmente
tipico de la propiedad.

|
La servidumbre funciona como un
derecho real especial y doblemente
limitado: primero, frente al dominio,
pero luego, también con respecto
a otros derechos reales de goce
|

Por consiguiente, la servidumbre fun-
cionaria como un derecho real «especial y
doblemente limitado»: primero, frente al
dominio, pero luego, también con respecto
a los otros derechos reales de goce que, pe-
se a concebirse igualmente limitados, si se
los contempla en comparacion con el domi-
nio, afectarian a este con apreciable inten-
sidad. En este punto, fijémonos en que, al
contrario de lo que ocurre con los derechos
de usufructo, uso, habitacién o superficie,
las servidumbres nunca llegarian a sustraer
al propietario, o a quien haga sus veces (al
usufructuario, por ejemplo), de la posesion

efectiva sobre el inmueble. A lo sumo, su ti-
tular podra ejercer actos posesorios sobre el
mismo, sin que ello provoque mds que una
restriccion, una limitacion incidental en el
normal uso del bien afectado®.

La «parcialidad del goce», o como, con
términos menos enfaticos, pero, eso si, mas
confusos, la «especialidad» de las servidum-
bres®, se trataria, en suma, de una nocion
basica para la comprension de su lugar y
funcion en el modelo espaiiol de los dere-
chos reales. Es sorprendente, por ello, que,
siendo de tan fundamental consonancia,
el estudio de esta caracteristica se haya
dejado de lado frente a otras no tan signi-
ficativas para la comprension del sistema
entero. La cuestion entronca directamente
con el manido y socorrido término utilitas,
la utilidad a cumplir toda servidumbre para
serlo, concepto desfasado y confuso que no
se corresponde, al menos desde las fuentes
desde las que se basa, con las necesidades
sociales mas actuales. Afortunadamente,
las cosas avanzan y nuestro Derecho Civil lo
hace con ellas. En primer lugar, por la inicia-
tiva legislativa autondmica catalana que a la
mayor tradicionalidad del art. 530 CC en es-
te punto («/a servidumbre —recuérdese— es
un gravamen impuesto sobre un inmueble en
beneficio de otro perteneciente a distinto due-
Aio») ofrece una completa y actual definicién
de la servidumbre al concebirla como aquel
«derecho real que grava parcialmente una
finca, que es la sirviente, en beneficio de otra,
que es la dominante, y puede consistir en el
otorgamiento a esta de un determinado uso
de la finca sirviente o en una reduccién de las
facultades del titular o la titular de la finca
sirviente» (el subrayado, obviamente, me



Doctrina

pertenece). Se trata, con todas las reservas
constitucionales del caso, del art. 566-1,
punto primero, de la Ley 5/2006, de 10 de
mayo, del libro V del Cédigo Civil de Catalu-
Aa, que ya tuviera su precedente en el art. 6
de la Ley 22/2001, de 31 de diciembre, del
Parlament.

En el sentido del trabajo que seinicia en
estas paginas, es un paso, sin lugar a dudas,
decisivo, que actualiza tremendamente la
vision acerca de la servidumbre como tipo;
sin embargo, la incorporacién previa en el
mismo libro V de los llamados derechos de
aprovechamiento parcial, de clara reminis-
cencia con las servidumbres estrictamente
personales, hace que la inteligencia de la
nueva normativa se disperse, obligando al
intérprete a un esfuerzo innecesario de cara
a la comparacion necesaria entre figuras.

En segundo lugar, reciente doctrina
(que nunca ha sido muy proclive a la pro-
blematica monografica de las servidum-
bres, dicho sea de paso) ha incorporado
con plenitud, y a partir del precedente de
nuestra civilistica clasica, la nota como de-
finitoria del derecho real, recalcando su im-
portancia caracteroldgica. En su magnifico
tratado, REBOLLEDO VALERA justamente
cierra con la «parcialidad de goce» (de goce
y no del goce, precisamente aqui) el elen-
co de presupuestos y caracteres de la ser-
vidumbre real. Recuerda, citando variados
precedentes, que en nuestro Derecho no re-
sulta configurable «una servidumbre predial
que, representando una utilidad de disfrute
pleno y exclusivo del fundo sirviente, encierre
todo el contenido econémico del derecho de
dominio en aquella facultad de disfrute del
bien, que el derecho de servidumbre puede
limitar, pero no suprimir, tesis que es la adop-
tada por la Resolucion de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado de 27 de octu-
bre de 1947, segun la cual el Cédigo Civil, al
regular en el articulo 530 CC la servidumbre
como gravamen impuesto sobre un inmueble
en beneficio de otro de distinto duerio, pone
de relieve su cardcter de iura in re aliena que
por coexistir con el derecho de propiedad ha
de tener necesariamente un contenido limi-
tado que disminuya el disfrute y el valor del
predio sirviente, pero sin agotar ni poner en
peligro la subsistencia misma del derecho
gravado»®. Para, a continuacion, consolidar
la jurisprudencia, reciente, existente en la
materia, citando las sentencias del Supre-
mo, por supuesto, de 19 de febrero de 1996
y de 31 de febrero de 1999, siendo en esta
ultima donde se declarara que «en las servi-

dumbres es preciso que se dé la parcialidad de
la utilidad del fundo sirviente (especialidad),
requisito que faltaria si la relacién de servicio
establecida entre los predios presuntamente
dominante y sirviente no consiste en un uso
parcial, sino en una utilizacién plena e inte-
gral de la finca, lo que puede, teéricamente,
ser otro derecho real, pero no una servidum-
bre»?. DIAZ FUENTES, en su también am-
biciosa obra, hace especial hincapié en el
mismo aspecto en cuanto sustancial para el
entendimiento de la figura®.

La servidumbre es un derecho

real de goce, lo que significa que
proporciona una utilidad, utilidad
gue entre sus cualidades debe estar
la de su parcialidad. El derecho real
de servidumbre presentaria, asi, dos
notas esenciales: el ser civiliter

y el ejercerse civiliter

Pero se antoja mucho mas relevante,
hasta definitoria, diria yo, la Sentencia de
7 de abril de 2006, como trae a colacién
ALONSO PEREZ en el comentario al Cédigo
Civil dirigido, entre otros, por CANIZARES
LASO y DE PABLO CONTRERAS®. La servi-
dumbre es un derecho real de goce, lo que
significa que proporciona una utilidad, uti-
lidad que entre sus cualidades debe estar la
de su parcialidad. El derecho real de servi-

dumbre presentaria, asi, dos notas esencia-
les: el ser civiliter y el ejercerse civiliter. <En
cuanto ala primera: justifica el contenido y la
propia existencia de la servidumbre; esta debe
prestar una utilidad sirviendo a un interés del
predio dominante (en beneficio de otro, dice
el articulo 530 CC), por lo que el gravamen
que implica no puede ser mds amplio que la
utilidad que proporciona. En cuanto a la se-
gunda: el ejercicio del derecho de servidumbre
debe ser adecuado al interés, en el sentido de
que no caben servidumbres generales o uni-
versales, sino que el contenido debe quedar
especificado, es decir, el ejercicio del derecho
debe ser concreto, lo que responde al concep-
to de poder parcial sobre el predio sirviente».
Terminoldgicamente, se da, con estas pala-
bras, un gran salto, pues lo que antes solo
hacia al modo, al contenido, a la manera de
ejercitarse la servidumbre sobre el predio
gravado, emerge ahora a un estado supe-
rior. El ejercicio de las servidumbres, a partir
de la maxima del menor perjuicio, o del uso
mas ajustado, proporcionado o estricto (uso
civiliter) respecto del fundo gravado, no es
mas que la consecuencia de la «parcialidad
de goce» que rige todo su significado.

Antes, con titulo o sin él, en la duda so-
bre la extensién y las modalidades de ejerci-
cio de la servidumbre, el criterio no pasaba
de limitar a que la utilidad se realizare del
modo menos gravoso con respecto al fun-
do sirviente. Surge asi del primer aspecto
en que se concreta la sentencia que la ser-
vidumbre debe usarse de modo civiliter, de
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manera que el propietario o poseedor del
fundo sirviente no solo podra exigir que el
ejercicio de la servidumbre se desarrolle del
modo menos perjudicial posible mientras
no se prive al titular de la servidumbre de
sus ventajas, sino que este, por obra de la
buena fe que ha de regir las relaciones, de-
berd comportarse teniendo bien presente
la pauta. Pero todo ya, como digo, desde
una perspectiva claramente superior y su-
peradora. La servidumbre no es un derecho
inmobiliario que se distinga sin mas del usu-
fructo en objeto y contenido, sino que cum-
ple con un propdsito de aprovechamiento
parcial de los predios beneficioso para el
conjunto de la comunidad.

Resta, por ultimo, indicar que el propio
concepto de la parcialidad de goce ha cala-
do, la propia esencia que hace al tipo de la
servidumbre, sea publica o privada, fuera
del Derecho Civil. Por administrativa se en-
tiende la servidumbre, asi, el gravamen, por
tanto, que se autoriza por una entidad pu-
blica sobre un inmueble de dominio priva-
do por una razén de interés general; se trata
de «aquellos gravdmenes reales tendencial-
mente perpetuos que recaen sobre un fundo
privado por una causa de utilidad publica o
interés social legalmente tipificada, ya sea en
beneficio y proteccion de un bien de dominio
publico o ya para la satisfaccién de una nece-
sidad colectiva, y que se caracterizan porque
el régimen de proteccién de la concreta vy li-
mitada utilidad en que consiste el gravamen
serige por principios y procedimientos del De-
recho Administrativo»\,

Il. SERVIDUMBRES PERSONALES
Y DERECHOS DE APROVECHA-
MIENTO PARCIAL

Desde el primero de los criterios para su
clasificacion, las servidumbres pueden ser
reales o personales. Se estima real, predial,
la servidumbre que se constituye en favor
de un fundo, que se llama dominante, sobre
otro contiguo, préoximo o vecino, que se de-
nomina sirviente; es, pues, el concepto ele-
mental del que surge el concepto del men-
tado art. 530 CC. Es personal, en cambio,
la servidumbre que se establece en pro de
alguna persona determinada, prescindien-
do de la propiedad que esta persona pueda
tener sobre otro inmueble (dispone el art.
531 CQ), sin tomar en consideracion ni resul-
tar preciso que sea propietario de inmueble
alguno®™,
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Pese a la denominacién que se acoge
para el segundo tipo, no debemos tener
dudas: se califique la servidumbre ya como
real, ya como personal, la servidumbre, en
cuanto tal, serd gravamen, derecho real
(sobre cosa ajena), en definitiva, por lo que,
por principio, habra de oponerse, tendra
que ser respetada por quien adquiera el
bien gravado después. Cuestion distinta
es que la servidumbre haya de extinguirse
con el fallecimiento de su titular, del sujeto
en cuyo favor se haya constituido, algo que
se discute especialmente en relaciéon con
las servidumbres personales, precisamente
por su caracter.

Como servidumbres personales,

la jurisprudencia ha destacado los
derechos de ventanay balcén para
presenciar las fiestas, de butaca

o palco en los teatros, de caza

0 pesca, etc. Como puede apreciarse,
habria mas una razén de mera
comodidad o de recreo que

de utilidad rural, agricola o edilicia

En efecto, dentro de las servidumbres
personales, cabria distinguir, a su vez, dos
especies: las «simplemente personales»,
que son transmisibles, inter vivos y mortis
causa, no extinguiéndose, entonces, con
el fallecimiento de su titular, y, frente a
ellas, las «personalisimas», que se extin-
guirian con la persona de su titular y que
no podrian transmitirse a terceros. Habra
de estarse a la voluntad manifestada en el
titulo constitutivo para determinar sobre
el particular, entendiéndose, en caso de
duda, que la servidumbre es del segundo
tipo, esto es, personalisima y, por tanto,
intransmisible, en cuanto pauta de inter-
pretacion favorable a la libertad de los
fundos y que rige en el punto"?. Dando el
caso por servidumbre, porque si del titulo
no surge ni siquiera la primacia del goce
o este se condiciona gravemente al cum-
plimiento de una serie de obligaciones, no
habria ni servidumbre?,

Como servidumbres personales, la ju-
risprudencia ha destacado los derechos de
ventana y balcén para presenciar las fiestas
(Sentencia de 30 de noviembre de 1908),
de butaca o palco en los teatros, de caza
0 pesca, etc. Como vemos, habria mas una
razén de mera comodidad, de recreo, que

de utilidad rural, agricola o edilicia, en tales
ejemplos, algo que puede servirnos para
una mejor calificacion del supuesto. En to-
do caso, serian servidumbres personales en
tanto en cuanto se hayan previsto, se hayan
constituido en provecho de una persona en
concreto, pues si en el titulo se despachan
en favor de quien sea propietario de un
bien vecino por el hecho de serlo, serian
servidumbres reales, sin que esa utilidad de
mayor comodidad o recreo impida que asi
se califiquen y puedan tenerse a la postre
como perpetuas.

En todo caso, y dada la complejidad del
trasunto, desde el ya clasico intento clarifi-
cador de OSSORIO MORALES", conviene
apuntar las siguientes notas en relacién con
la categoria de las servidumbres personales:

a) Las servidumbres personales, no nos
confundamos, son, ante todo, derechos
reales, que acompanan, en su calidad
de gravémenes, de derechos oponibles
(no habiendo dudas, siendo el caso, so-
bre la causa de tal oponibilidad), al do-
minio sobre el fundo sirviente.

b) Las servidumbres personales no nece-
sitan, debe reiterarse, de un segundo
fundo, de un fundo dominante: su exi-
gencia carece de sentido.

c) El caracter personal (y, con mas razén,
el personalisimo o no, transmisible o
no) de las servidumbres vendria da-
do por la voluntad expresa de los in-
teresados o, en su defecto (algo muy
propio en la practica), por el hecho
de haberse constituido con miras al
placer o comodidad de un individuo
en concreto. Ante la duda, el caracter
seria claramente intransmisible, siendo
la otrora servidumbre insusceptible de
disfrutarse por los herederos de quien
hasta entonces habia sido su titular. No
se olvide que, frente a la libertad de la
propiedad como principio, la servidum-
bre es de consecuente y necesaria in-
terpretacion restrictiva.

d) En cuanto servidumbres, las personales
responden a los parametros basicos de
la figura, por lo que no pueden recaer
sobre una cosa propia, plasmarse en un
hacer (en un facere), ni incidir sobre el
conjunto o la mayor parte de las posi-
bles utilidades del fundo que graven. En
este sentido, aun cuando en el caso se
llegue a considerar transmisible, la «par-
cialidad de goce» sequiria siendo el ma-
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tiz que diferenciaria la servidumbre, en
el caso mas concreto del que ahora nos
ocupamos, del derecho de usufructo.

e) No parece, ademas, que las servidum-
bres personales puedan tener un con-
tenido negativo, dado que las servi-
dumbres in non faciendo se legitimarian
justamente por la favorable repercusion
que su establecimiento ha de producir
en el aprovechamiento de un fundo
préximo al gravado, inmueble sin cuya
existencia la limitacién que se preten-
diera imponer se reconduciria al dmbi-
to mds apropiado de los derechos de
crédito. Evidentemente, si se parte de
una acepcioén técnica y exclusivamen-
te material del «goce», es obvio que las
servidumbres negativas se situarian fue-
ra de la categoria. Pero, juridicamente,
el concepto se brinda mucho mas am-
plio: sera «goce» todo aprovechamiento
que haga una persona de una cosa, ya
sea directamente a través de los rendi-
mientos que su utilizacion inmediata
le proporcione, ya sea indirectamente
al imponer el sacrificio de alguna de
sus potencialidades en beneficio de un
fundo proximo, el cual, como conse-
cuencia, habria de aumentar de valor o,
cuando menos, preservarlo. AUn mas:
todas las servidumbres incorporarian,
con respecto al fundo de otra perso-
na, un aprovechamiento, un disfrute,
un «goce» en el amplio sentido de la
palabra, pero no todas su uso. Asi, las
negativas se distinguirian de las posi-
tivas en que no autorizarian la invasiéon
fisica de la heredad sirviente, y también
en que su titular no pudiera emprender
actividad alguna en ella. Y ello aunque
el propietario hubiera hecho ejecutar
trabajos contrarios a la servidumbre,
supuesto en que el titular deberia instar
el restablecimiento de las cosas a su pri-
mitivo estado, a costa, I6gicamente, del
propietario.

Todo lo anterior era el panorama hasta
que llegaron (con el muy elemental prece-
dente navarro) los derechos de aprovecha-
miento parcial del Derecho cataldn, con
intencién de cambiar, para mejorar, claro
estd, la claridad al respecto. La regulacién
en la materia en los cuatro preceptos que a
ella se dedican, junto con la imprescindible
monografia de NAVAS NAVARRO en defen-
sa del instituto, no convencen®.

Primero, por su falta de rigor sistema-
tico, al ubicar la novedad mas cerca de
derechos como los de superficie y censos
(con el enfitéutico a la cabeza), descabal-
gando toda la légica, hasta jerérquica, de
los derechos limitados de goce, de disfru-
te. La novedad que consistia en dotar de
regulacién a las servidumbres personales,
evitando mayores connotaciones histori-
cas pero clave para su entendimiento, la
resume la autora citada advirtiendo, sin
mayor profundidad, que «en lo que concier-
ne a derecho real de servidumbre, la distin-
cién puede ser, en principio, sencilla, ya que
este supone la creaciéon de una relacién entre
fincas, la finca dominantey la finca sirviente,
mientras que, en el derecho real de aprove-
chamiento parcial, la relacidn se constituye a
favor de una persona con independencia de
toda relacion entre fincas (art. 563-1de la Ley
5/2006""y Ley 394 CN)"®. Seria, en este senti-
do, una distincién también sencilla de trazar
en el seno del Cédigo Civil»"?. Pero eso es
precisamente lo mas confuso de la pro-
puesta: que el derecho de servidumbre co-
mo tipo juridico real se caracteriza de suyo
(iure propio, si se prefiere) por constituir un
«aprovechamiento parcial» fundiario, mas
alla del régimen juridico a que se atenga,
la incidencia que se permita a su respecto
de la autonomia privada y las cuestiones de
politica legislativa que se impongan, en fin,
de turno®,

En el ordenamiento espafol,
estamos mas cerca de la creacion
por los particulares de nuevos
derechos reales que de un tajante
numerus clausus en la materia. Se
impone una suerte de tipicidad no
ya legal, sino causal, en cuya virtud
la lista de los derechos reales estara
abierta a cualquier nueva modalidad
que se inspire en un interés
preeminente y digno de proteccion

Se trataria, en suma, de evitar caer en
errores del pasado, en que una dogmatica
excesivamente cuantitativa segun el grado
de afectacion sobre el inmueble, atributos y
cualidades definiria la clase concreta de de-
recho real ante la que nos encontrariamos,
con remisién a un estatuto normativo que
ha venido demostrando que, cuando las
partes se ponen a pactar, quieren una ma-
yor claridad conceptual en torno a la tipolo-

gia de derechos. Desde aqui, entiéndaseme
bien, se valora con encomio el esfuerzo de
legisladores y doctrina, pero creo que, al
final, el sistema en bloque puede quedar
resentido por un alarde innecesario con lo
que teniamos. Los problemas del usufructo
limitado llamado hasta irregular, aquel que
siempre pueden modular segun sus inte-
reses las partes, y su confrontacién con la
autonomia con el derecho de uso (curiosa-
mente tan en boga, al menos en cuanto ins-
tituto ya no exclusivamente juridico-real),
seguirian dando motivos para la inquietud
al estilo de la que se trata de evitar en estas
paginas mediante lo dicho.

La conclusiéon a la que se llega no parece
equivoca, desde el momento que es segui-
da en su mejor obra por RIVERO HERNAN-
DEZ, la que dedica integral y muy reciente-
mente al usufructo®@”. Con este, advierte el
autor la distincién teérica de los derechos
de aprovechamiento parcial, partiendo de
la regulacién legal autonémica, y de su si-
militud fundamental con las servidumbres
personales, «con las que es elemento comun
lo parcial del aprovechamiento»®?, y que ca-
be concretar finalmente «en la posibilidad de
constitucion de estos aprovechamientos con
cardcter real o personal (cfr. art. 563-1 CCCat),
el tipo de limitacion temporal (art. 563-2 CC-
Cat) y su redimibilidad (art. 563-3 CCCat)»®?3.
En todo caso, continta, «no ayuda mucho,
sin embargo, para esta distincion, a partir de
los textos legales, la indefinicién de su con-
tenido», siendo todo él muy vario, afirma
(desde aprovechamientos semejantes a ser-
vidumbres personales clasicas —derechos
de palco o de balcén, apacentar ganado,
aprovechamientos forestales, podar arboles
y cortar matas— a otros nuevos: «obtener al-
gunas de esas utilidades a cambio de rehacer
o conservar los recursos naturales y paisajis-
ticos de las fincas ajenas —relacionados con
los contratos para la conservacion del terri-
torio del Derecho anglosajén—, y a ciertos
derechos de paso por finca ajena —acceso a
playas o similares— a favor de personas o en-
tes publicos, de naturaleza real y distintos de
las servidumbres reales porque no hay predio
dominante, sino personas como titulares»)¥,
Por lo demas, la delimitacién fundamental
de estos derechos «habrd de buscarse en el
mismo terreno y notas diferenciales que las
servidumbres personales, a las que han susti-
tuido por razones técnico-juridicas, mds que
reales o prdcticas»?>.
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lll. LA SINGULARIDAD DE LAS SER-
VIDUMBRES FRENTE A LA TIPI-
CIDAD DE LOS DERECHOS REA-
LES

A. El sistema espanol de tipicidad en
materia de derechos reales

En el ordenamiento espanol puede
concluirse, con doctrina y jurisprudencia,
que estamos mas cerca de la creacion por
los particulares de nuevos derechos reales
que de un tajante numerus clausus en la
materia. A eso quiere referirse, finalmente,
cuando hablamos de una suerte de tipici-
dad causal de los derechos reales. Caben
nuevas férmulas, pero para que queden
dentro del sistema y obtengan la ansiada
oponibilidad, ergaomniolidad, ergaomnici-
dad®®, se debe pasar por el cumplimiento
de una serie de requisitos. El mas elemen-
tal (muchas veces se nos escapa) es que
la figura pretendida no exista ya, no esté
prevista ya por el legislador, aun con dis-
tinta amplitud, porque, si lo ha hecho, aun
confiando en la razén del precedente ins-
titucional, los interesados deberan estar (y
respetar) el nucleo esencial que tipifica esa
figura, a la que ni siquiera habran hecho (o
querido hacer) referencia.

Pero, en la exposicion, por la importan-
cia del tema, debemos ser mas ordenados,
entre otras razones, porque se lo debemos
a la «parcialidad del goce», que hace a la
estructura tipica de la servidumbre como
derecho real. Para empezar, en este punto,
antes que de numerus clausus, prefiero ha-
blar de tipicidad, pues engloba como prin-
cipio todo el contenido de definicion de
situaciones juridico-reales oponibles decla-
radas o admitidas en Derecho. A la postre,
ello no esta nada lejos de la visién doctrinal
que, ante el silencio del Cédigo, conviene
en defender la teoria del numerus apertus a
partir de aquellos articulos de la legislaciéon
hipotecaria encargados de sefalar los actos
y derechos inscribibles en el Registro de la
Propiedad®. Asi, el que advierte sobre el
caracter registrable de los titulos referidos
al usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hi-
poteca, censos, servidumbres y «otros cua-
lesquiera derechos reales» (art. 2 LH), o el que
autoriza la inscripcion de los titulos donde
conste «cualquier acto o contrato de trascen-
dencia real, que, sin tener nombre propio en
Derecho, modifique, desde luego, o en el futu-
ro, algunas de las facultades del dominio so-
bre bienes inmuebles o inherentes a derechos
reales» (art. 7 RH).
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Ahora bien, como ya se ha introducido,
la libertad de creacion de los derechos rea-
les no se trata de una facultad con alcance
ilimitado. En este sentido, se rechazan co-
mo reales los derechos convenidos que no
impliquen un poder directo sobre la cosa o
que carezcan de la suficiente justificacion
econdémica o social. En palabras de la Di-
reccion General de los Registros y del No-
tariado (Resolucién de 5 de junio de 1987):

La configuracién de situaciones juridi-
co-reales, dada la importancia econdmi-
co-social y la trascendencia erga omnes
del Estatuto de la Propiedad Inmueble, no
queda totalmente confiada a la autono-
mia privada; el numerus apertus reconoci-
do en nuestro ordenamiento juridico (cfr.
arts. 2 LHy 7 RH) presupone la satisfaccion
de determinadas exigencias estructura-
les, tales como la existencia de una razén
justificativa suficiente, la determinacién
precisa de los contornos del derecho real
configurado, la inviolabilidad del principio
de libertad de trdfico, etc. Por ello, sin pre-
juzgar la validez inter partes de estas pre-
visiones restrictivas cuando no traspasen
los limites que en el campo del derecho de
obligaciones se senalan a la voluntad pri-
vada, su pretendida operatividad juridico-
real deberd ser excepcionada cuando no
resulten cumplidas aquellas exigencias
estructurales aludidas.

En suma, en el ordenamiento espanol
se impone una suerte de tipicidad no ya le-

gal, sino causal, en cuya virtud la lista de los
derechos reales estara abierta a cualquier
nueva modalidad que se inspire en un inte-
rés preeminente y digno de proteccion®);
basicamente, la circulacion de la riqueza o
la necesidad de atender a nuevos fenéme-
nos negociales, desconocidos por el legis-
lador y similares a los ya incorporados. Y,
por ello mismo, si la figura pretendida con-
culcara el orden publico vigente o sirviera
para eludir la aplicaciéon de la normativa
imperativa para derechos afines, no podria
adoptarse.

Influido por la mejor doctrina an-
gloamericana, y desde la vision tan aban-
donada por los juristas latinos, al menos
patrios, del analisis econémico del Derecho,
MENDEZ GONZALEZ nos da una visién mu-
cho mas actual de la razén causal de nues-
tro sistema en materia de derechos reales
y de lo que es mas importante: su correc-
cion@®, Dice asi:

Siel sistema legal permitiera una am-
plia variedad de iura in rem, los terceros
deberian adquirir y procesar mds infor-
macién en cualquier momento que en-
contraran cualquier cosa protegida por
uniusinrem.

Silos iura in rem fueran ampliamente
personalizables —en el sentido en el que
lo son los iura in personam—, entonces
la costosa carga informacional que se
impondria a los terceros se convertiria en
intolerable.



Cada tercero —dutyholder— incu-
rriria en grandes costes en informarse é/
mismo o se veria obligado a violar, inclu-
so por desconocimiento y contra su vo-
luntad, los derechos de propiedad de todo
lo que esté en el mercado, disipando los
beneficios de inversion, sequridady plani-
ficacion que esos derechos significan.

Si, por el contrario, el ordenamiento
juridico define cudl es el nivel mdximo de
aprovechamiento de los bienes por los
particulares —derecho de propiedad—,
los terceros saben que, respetando las
facultades que integran dicho nivel de
aprovechamiento, no vulneran ni la pro-
piedad ni ningun ius in re aliena, que no
serian sino una o varias de las facultades
integrantes del dominio, el ius in rem por
antonomasia. Y si, ademds, en materia de
inmuebles, se establece el principio de que
no hay bienes inmuebles nullius, sino que
todo inmueble pertenece a alguien, los
costes de informacién en los que, en otro
caso, deberian incurrir los terceros para
no violar el contenido material de los iura
in rem desaparecen®®,

B. El pretendido numerus apertus
respecto de los derechos de servi-
dumbre y la «parcialidad del goce»

Frente a todo lo dicho, las servidum-
bres se manifestarian todavia con mayor
especialidad, si cabe, algo que surge del
mismo hecho de que sean el Unico derecho

real regulado en el Cédigo Civil cifrado en
plural. Efectivamente, el de servidumbre es
el Unico tipo juridico-real que no se enun-
cia singularmente. Sin duda, ello responde
a la versatilidad de la que se ha hablado en
relacién con el contenido posible del dere-
cho, aunque también a las distintas clases
que se discriminan en su seno. El asunto no
es menor, dado que segun ante la que nos
hallemos, en la mayoria de las ocasiones ha-
bran de aplicarse relevantes especialidades
normativas.

Pero no es cuestién, no al menos aqui,
de entrar en los distintos criterios clasifi-
catorios conocidos mas alla de lo que sea
realmente necesario para el tema de este
estudio; cualquier manual al uso puede
hacer las veces. La cuestion importante en
realidad es que en todo ese conjunto de
servidumbres, aparentes o no, continuas o
discontinuas, positivas o negativas, etc., no
se llegue a naufragar llegando a sostener
el numeroaperturismo en materia de ser-
vidumbre. O lo que es lo mismo: que cual-
quier derecho real tenido y llamado por tal
sea servidumbre. La servidumbre, como ti-
po, tiene su contenido minimo o esencial,
donde residen sus limites, por lo que solo
puede serlo el derecho inmobiliario conve-
nido con dnimo de trascendencia (oponibi-
lidad a terceros) y basado en la menor inci-
dencia material (aun siendo la servidumbre
negativa)®’ que supone como gravamen.

Que el goce, desde un punto de vista
estrictamente positivo, que la utilidad, me-
jor dicho, para englobar también los servi-
cios que por abstenciéon u omisiéon pueden
favorecer al titular del fundo dominante en
una servidumbre negativa, pueda ser de
tan diversa indole es la idea que transmi-
te el propio Cédigo Civil cuando establece
que «todo propietario de una finca puede es-
tablecer en ella las servidumbres que tenga
por conveniente, y en el modo y forma que
bien le pareciere, siempre que no contraven-
ga a las leyes ni al orden publico» (art. 594
CQ)®2, Asi se introducen, frente a las lega-
les, forzosas o coactivas, las servidumbres
que, por ello, se llaman voluntarias, aque-
Ilas cuya constituciéon viene determina-
da exclusivamente por la voluntad de los
particulares; cuya constitucién, en suma,
no cabe reclamar judicialmente. Podran
adquirirse por usucapién, es cierto, con los
agravados requisitos que legalmente se se-
Aalan, pero sin su concurrencia no podran
establecerse sino por un titulo convencio-
nal, un negocio juridico por el que preste
su consentimiento el titular del fundo que

haya de resultar gravado.

Pero la tipicidad de las servidumbres
es de mero segundo grado, es tipicidad
normativa o especifica®®, pues no existen
otros derechos reales que bajo ese nombre
puedan obtener oponibilidad y, menos aun,
perpetuidad sobre inmueble ajeno, sino se
cumple con la estructura tipica que hace a
la servidumbre como tal. Cabe la diversidad
de contenidos, utilidades, servicios, hasta
abstenciones, pero la servidumbre serd ati-
pica solo porque no esté nominada entre
las que refiere la regulacion. Nada mas. En
lo demas, la tipicidad especifica es irrele-
vante para el correcto entendimiento del
principio de numerus clausus (alli donde se
imponga), pues lo que importa en cada ca-
S0 es que no se altere el contenido esencial
del tipo genérico, es decir, la tipicidad sus-
tantiva de los derechos reales implicados;
tratdandose de servidumbres, la atribucion
de una concreta utilidad en consideracion a
un fundo o persona determinada®.

Es momento este (siempre lo es) para
citar el genio de BIONDI (con todo el mérito
de partir de las fuentes romanas sacudidas
después de tantos siglos) cuando afirma
que «la servidumbre, como derecho real, es
una institucion tipica, de la misma forma que
el usufructo, el contrato o el testamento». Y
continda:
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C

Son derechos reales solamente
aquellas figuras reconocidas como ta-
les por la ley. Siempre constituyen un
circulo limitado y cerrado. Son aquellos
susceptibles de interpretacién extensi-
va, pero sin que esta altere la estructura
de cada uno. Mientras que pueden ser
atipicos los contratos y los actos ilicitos
porque determinan relaciones pura-
mente personales entre dos sujetos, son
limitados y taxativos los derechos reales
porque importan una relacién objetiva
de una cosa, y la ley es, por naturaleza,
contraria a tales vinculos. Cada uno
puede vincular su libertad y su patrimo-
nio, pero no la cosa en si, de manera que
se origine una relacién de esta que se
pueda hacer valer, como se suele decir,
frente a todos. Esto explica por qué el
circulo de los derechos reales, desde el
Derecho romano hasta nuestros dias,
no ha tenido aquel imponente desarro-
llo que ostenta la categoria de los dere-
chos personales®3,

La estructura tipica de toda servi-
dumbre

Dejando a un lado el objeto estricta-

mente inmobiliario, fundiario de la servi-
dumbre, conviene advertir en sus rasgos
mas basicos, reiterando quizas aspectos
ya comentados, que el tipo que conforma
como derecho real presenta los siguientes
caracteres:

a) Lo primero que caracteriza a la servi-

dumbre es el fin perseguido concreta-
do en un servicio, un goce, una utilidad
que cumple en favor del titular (de ordi-
nario, dejando aparte las servidumbres
negativas, del fundo dominante). Uti-
lidad que incluye desde las fuentes la
amenidad, la comodidad, el solaz, hasta
el recreo.

Frente a otros derechos, los que fueran
tenidos desde Justinianeo por servi-
dumbres personales, el concepto de
servicio mismo como sinénimo de la
propia servidumbre es clave, pues, en
palabras de MESSINEO, no supondria
un «sfruttamento totale del fondo serven-
te [...J, ma un singolo servizio o utilitd di
intensitd minima, in confronto alle molte
altre possibilitd que ha il propietario di
sfrutare per sé il fondo servente» (el su-
brayado le pertenece)®?,
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La utilidad, el interés implicado a favor
de un fundo, es, en esta direccion, la cla-
ve, la causa, el fundamento por el que se
pretende la servidumbre, y puede, por
ello, repercutir en su propia existencia
desde que se le pide, hoy en dia, que se
sujete al menos a una cierta idea de per-
manencia, de latencia®”.

La utilidad, el interés implicado, es

la clave, la causa, el fundamento por

b)

el que se pretende la servidumbre,
y puede, por ello, repercutir en su
propia existencia desde que se

le pide, hoy en dia, que se sujete

al menos a una cierta idea

de permanencia, de latencia

En todo caso, segin como plasmen
ese su interés, bien pueden indicar que
esa utilidad se cumpla Unicamente en-
tre ellos, sin mayores pretensiones de
oponibilidad, de beneficio intergene-
racional. Hay servidumbres conocidas
que son dificiles que se convengan asi,
como la de paso, acueducto, etc.; en el
caso de estas servidumbres nominadas,
por conocidas, por arraigadas, la ino-
ponibilidad debe quedar claramente
excluida en el negocio constitutivo. Es
decir, el goce, el servicio, la utilidad pue-
de constituir nada mas que un derecho
obligacional.

La utilidad no puede consistir en un
facere, en una obligacién, por demas
pretendidamente oponible a terceros
adquirentes, a cargo del titular, del
poseedor del fundo sirviente. El tema
que se vincula hasta con la libertad pa-
trimonial de las personas, de los com-
promisos personalmente adquiridos,
debe quedar aqui, sin abrir la caja de
los truenos de los derechos reales in fa-
ciendo, excepcionales, como mucho, en
nuestro sistema. En todo caso, se trata
de una hipoétesis rechazable en virtud
de la nota esencial de la inmediacion,
inmediatividad que hace a los derechos
reales, y que hace, mediante el debido
juego de la publicidad, que terceros se
vean afectados por intereses por ellos
no convenidos.

La utilidad que conlleva la servidum-
bre no puede cercenar hasta su anu-

d)

lacion el derecho de propiedad, no
es instrumento para poner en riesgo
en términos modernos su funcion so-
cial. Repele, pues, el ordenamiento las
servidumbres sin sentido econémico,
de mera repercusién vecinal, si se me
admite la expresién. No caben servi-
dumbres por capricho, como recuerda
el genio de BIONDI; al interés publico
le repugna admitir gravdmenes en la
propiedad que no conlleven utilidad
objetiva alguna®®.

Y con mas razén, admitido como ya
esta aqui dicho por medio del derecho
de servidumbre, exclusivamente cabria
conceder poderes de caracter especi-
fico, correspondientes a otras tantas
utilidades que determinasen limitacio-
nes singulares de la propiedad ajena.
Nunca podrian llegar estas al punto de
anular la propiedad. Si en un acto, aun-
que fuera calificado como constitutivo
de servidumbre, el propietario del fun-
do sirviente se reservara solo algunas
facultades, mientras todas las demas se
le transfiriesen al propietario del otro
fundo, se produciria un «derrumba-
miento» o «<mescolanza» de situaciones
juridicas para nada deseable. De modo
tal que si lo convenido no entrara en
el esquema del usufructo, ni tampoco
en el de la servidumbre, pues, como se
sostiene, una servidumbre de caracter
general no estaria admitida, tampoco
podria considerarse el negocio «como
constitutivo de un derecho real sui ge-
neris, dada la tipicidad de los derechos
reales»®.Y en su intento por dejar bien
clara la idea, advertia que, aunque los
poderes del propietario pudieran ser
excluidos o limitados por concretas y
determinadas servidumbres, no podria
hacerse lo propio a través de una suer-
te de servidumbre general que redu-
jera la propiedad casi a cero; por esta
via, se desnaturalizarian el contenido
y la esencia del dominio, resultando lo
Unico conciliable el que la servidumbre
coexista con la propiedad sin derogar-
la“9, Visto lo cual, en la servidumbre se
observaria una importante contradic-
cion: por un lado, se trataria, quizas, del
derecho real concebido para lograr una
mayor y mas variada gama de posibili-
dades practicas, al extremo de haberse
llegado a discutir a su respecto, como
ha quedado explicado, la pretensa vi-
gencia del numerus clausus; por otro
lado, apareceria positiva y consustan-
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cialmente restringida en su proyeccion,
en cuanto al grado de perjuicio o afec-
tacién en relacién con la finca.

Consecuencias de todo lo anterior
en relacion con la constitucion
de servidumbres

Con todo lo anterior, y tras recordar las

limitaciones a las que estd sujeto el régimen
espafol en cuanto a la libertad de derechos
reales, PENA BERNARDO DE QUIROS dispo-
ne dos exigencias de peso tras preguntarse
qué servidumbres (voluntarias, claro estd)
pueden ser constituidas“). Ambas condi-
ciones se mueven directamente en el con-
texto de este trabajo, y es por eso que se
comparten a continuacion.

El principio de libertad
de propiedad exige que

la servidumbre responda a una causa

o utilidad que permanentemente
justifique los efectos reales

de la limitacién del dominio que
la servidumbre implica, es decir,
no puede haber servidumbre

(limitacién del dominio) sin utilidad

En primer lugar, es necesario que el

contenido (facultades) de las servidumbres
quede determinado, y esto exige, por regla
general, no solo que haya de quedar de-
terminado el inmueble sobre el que recae,
sino incluso la concreta porcién material
que deba quedar, en su caso, afectada por
las facultades localizables integrantes del
derecho.

En segundo lugar, pero en todo caso,

el principio de libertad de propiedad exige
que la servidumbre responda a una causa
o utilidad que permanentemente justifique
los efectos reales de la limitacion del domi-
nio que la servidumbre implica (no puede
haber servidumbre —limitacion del domi-
nio— sin utilidad). Tratandose de servidum-
bres prediales, la causa estd en el beneficio
efectivo que obtendra el fundo dominante,
cualquiera que sea su titular (por razén de
oponibilidad).

(M

ALBADALEJO, M., Derecho Civil, vol. Ill,
Ed. Edisofer, Barcelona, 2004, p. 571.
La «parcialidad» de las servidumbres

aparece simplemente mencionada por
Guilarte Gutiérrez al centrarse, como
tantos otros, en el concepto de utilidad
tan disperso en la materia (cfr. La consti-
tucion de servidumbres voluntarias en el
Derecho espanol, Ed. Montecorvo, Ma-
drid, 1984, p. 17,22y 23). No comete ese
error PEAa Bernaldo de Quirds, quien,
mucho mas actualmente, advierte que
las servidumbres son derechos reales
limitados de goce que se caracterizan
«porque el goce se restringe a determina-
dos servicios o utilizaciones» (Derechos
reales: Derecho hipotecario, vol. |, Ed.
Centro de Estudios Registrales, Madrid,
1999, p. 646).

Como ejemplos de servidumbre, sirvan
los supuestos por WESTERMANN (cfr.
Derechos reales, vol. ll, trad. al espariol de
la 7.9ed. alemana, Ed. Fundacion Cultural
del Notariado, Madrid, 2007, p. 1412) en
relacion con la utilidad del derecho:

a) En una fdbrica de ladrillos, se prevé
que pronto se agotardn las existencias de
arcilla existentes en la finca. Es por ello
que al propietario de la fdbrica le gustaria
obtener de una finca vecina un derecho,
absolutamente protegido, a extraer arci-
lla.

b) A favor de una finca enclavada en
una zona montanosa existe el derecho de
talar lefia en un bosque vecino y utilizar-
la para construir y como combustible en
invierno. En caso de nevada, puede tam-
bién el beneficiario conducir su ganado al
bosque.

¢) Una persona tiene un hotel en un
balneario: a favor de ese hotel existe el
derecho a que los inmuebles vecinos no
Ileven a cabo construcciones que perjudi-
quen las vistas que tiene el hotel.

d) Una refineria necesita construir un

oleoducto hasta un puerto; la refineria se
plantea construir el oleoducto por debajo
de unas fincas que no son de su propie-
dad.
Lacruz Berdejo, J. L. [et al.], Elementos de
Derecho Civil: I, vol. lll-2.°, Ed. Dykinson,
Madrid, 2009, p. 101. Dice exactamente
el maestro: «Por ultimo, el derecho real de
servidumbre se caracteriza por consistir
su contenido, para provecho del fundo
dominante, en un goce de alcance parcial
y limitado sobre el predio sirviente. En ra-
z06n de esta nota, que se suele conocer co-
mo de “especialidad” de la servidumbre,
habria de excluirse la posibilidad de la
constitucion de una servidumbre general
o universal que comprendiera todas las
utilidades de la finca (S. 23 de marzo de
1963) y vaciara sustancialmente de con-
tenido al derecho de propiedad».

Y cita a continuacién, cual muy intere-
sante precedente, la Sentencia de 18 de
diciembre de 1958, donde se definiera
el derecho real de servidumbre como
«participaciéon parcial en los usos que
proporcionan las cosas ajenas en benefi-
cio de las nuestras». Los actualizadores
de su obra citan, asimismo, la Resolu-
cion de 21 de febrero de 2000, referida a
una servidumbre que «no absorbe en la
prdctica la totalidad del goce cuando, por
amplia que sea, se limita, aparte de ser
temporal, a determinadas facultades de
utilizacion del predio sirviente por parte
de los propietarios de los predios domi-
nantes (en el caso, estos podian afectar
una zona colindante de la finca sirviente
ajardin, desahogo, paso o esparcimiento,
efectuando potencialmente plantacio-
nes, aunque no edificaciones, y pudiendo
ubicar en ella una piscina y cercar para
uso exclusivo dicha zona “englobdndola
en el perimetro de la finca dominante”).
Ello se relaciona —contintdan exponien-
do— directamente con el anteriormente
indicado cardcter de la servidumbre de su
virtual perpetuidad, por relacién al cual,
como explica Castdn, las servidumbres
reales no pueden consistir sino en singu-
lares o particulares servicios rendidos por
el fundo sirviente al dominante, pudién-
dose, en sentido inverso, afirmar también
que es precisamente la exigencia de la
especialidad de la servidumbre lo que
consiente su posible duracién indefinida,
en contraste con la temporalidad del usu-
fructo o la redimibilidad de la enfiteusis»
(ibidem).

En otro lugar ya nos hemos referido
al tema, aunque desde un punto de
vista panoramico y en relacién con la
repercusidon que tiene en cuanto a la
prioridad entre derechos reales. Puede
observarse que, «cuanto mayor sea la
proyeccién material de un derecho real,
menores serdn las posibilidades de que
concurra con otros. Una cosa solo pue-
de tener un propietario, al igual que un
usufructuario o superficiario, derecho
el de estos que, sin llegar a considerarse
pleno, como el dominio, incide con fuerza
sobre las utilidades materiales que la co-
sa estd destinada a proporcionar. Por el
contrario, alld donde se compruebe una
“parcialidad en el goce” (servidumbre) o,
incluso, una ausencia total de disfrute (hi-
poteca), la concurrencia serd mucho mds
probable. De lo que se infiere la repercu-
sién que en todo este asunto ha de tener
la naturaleza, mueble o inmueble, de la
cosa. Y es que la posesién natural, mate-
rial, de bienes muebles no resulta posible
con cardcter parcial, al contrario de lo que
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sucede con los inmuebles, a cuyo respecto
si cabe que varias personas ejerzan actos
posesorios con simultaneidad (propieta-
rio, titular de una servidumbre de paso,
usuario, etc.)» (DE REINA TARTIERE, G.,
Derecho Civil: Derechos reales, Ed. CEF,
Madrid, 2012, p. 57 y 58). En contra, y
para las servidumbres (por supuesto,
positivas), en un planteamiento por
completo superado, advertia TAMAYO
que la servidumbre, frente al usufructo
inmobiliario (se entiende), «no supone
nunca posesion de la cosa por parte del
titular del derecho,; podrd suponer ocupa-
cién temporal del inmueble, uso temporal
0 permanente, pero nunca una situacion
posesoria paralela a la que supone el
usufructo y que es necesaria para su exis-
tencia» (El derecho real de servidumbre:
Estudio de una revisién del Cédigo Civil
en materia de servidumbres, Ed. Bosch,
Barcelona, 1956, p. 74).

En su contenido, por tanto, entre las ser-
vidumbres y el derecho de usufructo,
siquiera en esa variedad restringida que
pudiera implicar de este el derecho de
uso, habria una importante diferencia, y
es que, mientras las servidumbres con-
feririan al titular una facultad especifica
y determinada de goce, de aprovecha-
miento o limitacién del bien gravado en
beneficio de quien sea el titular del de-
recho, el contenido de los derechos de
usufructo y uso se determinaria «de un
modo genérico»; especificamente tra-
tandose del uso, este no atribuiria uti-
lidades singularmente determinadas, si-
no un complejo de ellas, condicionando
su extension y ejercicio, a diferencia del
usufructo, a las necesidades del usuario
y su familia.

«La llamada especialidad de la servi-
dumbre —exigencia que debe valorarse,
ciertamente, con la necesaria flexibilidad
(Resolucion de 4 de agosto de 2006)— se
relaciona directamente, en efecto, con los
propios planteamientos legales del es-
quema disefado por el Cédigo Civil sobre
la organizacion de los derechos reales,
dentro del cual la figura alcanza su espe-
cifica tipicidad caracteristica por referen-
cia distintiva a los diversos iura in re alie-
na, que o bien, en cuanto a los de goce,
comprenden y absorben genéricamente
las utilidades de que es capaz la cosa, co-
mo el usufructo, la enfiteusis, la superficie
o la rabassa morta, o bien afectan a utili-
dades concretas de las que es susceptible
la cosa para configurar, en conexion con
una particular utilidad especificamente
contemplada, una titularidad tipificada
sobre aquella concreta afectacion, como
en el caso del uso y de la habitacion, o pa-
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ra conformar en razén de la versatilidad
con que en la prdctica se puede proyectar
la utilidad aunque sea parcial o particular
en cuanto al restricto alcance de su enti-
dad, un derecho que tnicamente de ma-
nera abstracta se refiera a ella, como es
precisamente el caso de la servidumbre»
(LACRUZ BERDEJO [et. al.], ob. cit., p.
102).Volveremos, dado su pleno interés,
al problema de la tipicidad en general
de los derechos reales, y no solo de la
libertad constitutiva que se predica de
las servidumbres.

REBOLLEDO VALERA, A. L. (coord.), Tra-
tado de servidumbres, Ed. Aranzadi, Ci-
zur Menor, 2003, p. 76 y 77: «Por ello,
cuando se constituya voluntariamente
un derecho de estas caracteristicas, no
nos encontraremos ante una servidum-
bre, sino ante un derecho personal, con
la esencial temporalidad, o a lo mds an-
te un derecho de usufructo, y en cuanto
a su constitucion forzosa con el cardcter
de servidumbre, como en el supuesto del
articulo 564 CC, debe concluirse que no
es posible, pues ello implicaria algo muy
similar a una expropiacién forzosa en
interés exclusivamente particular, lo que
no es admisible en nuestro ordenamiento
juridico».

Ambos subrayados, llegados a este mo-
mento, me pertenecen.

Cfr. Servidumbres, serventias y relaciones
de vecindad, Ed. Bosch, Barcelona, 2004,
p.96y 97.

Cfr. Cédigo Civil comentado, vol. |, Ed.
Thomson Reuters—-Civitas, Madrid, 2011,
p. 2094.

(10) Las servidumbres administrativas: Deli-

mitacion conceptual, naturaleza, clases
y régimen juridico, Ed. Lex Nova, Va-
lladolid, 2003, p. 114. El Cédigo Civil
se refiere a ellas cuando, después de
advertir que «las servidumbres legales
tienen por objeto la utilidad publica o el
interés de los particulares» (art. 549 CC),
agrega que «todo lo concerniente a las
servidumbres establecidas para utilidad
publica o comunal se regird por las leyes
y reglamentos especiales que las determi-
nany, en su defecto, por las disposiciones
del presente titulo», es decir, el relativo
a las servidumbres del Derecho comun
(art. 550 CC). Un ejemplo seria la servi-
dumbre de paso de energia eléctrica
que seregulaenlosarts. 52y s.delaLey
54/1997, del sector eléctrico, y se cons-
tituye conforme a las pautas propias de
la expropiacion forzosa. Puntualmente,
sila servidumbre es de paso aéreo, com-
prenderd, «xademds del vuelo sobre el pre-
dio sirviente, el establecimiento de postes,
torres o apoyos fijos para la sustentacion

de cables conductores de energia»; si es
de paso subterraneo, comprenderd «la
ocupacién del subsuelo por los cables
conductores, a la profundidad y con las
demds caracteristicas que seAale la legis-
lacién urbanistica aplicable».

En esta tesitura, el rasgo sustancial de
las servidumbres administrativas residi-
ria en el interés colectivo, utilidad social
que subyace en su constitucién, matiz
que de por si se mostraria suficiente co-
mo para impugnar la unidad de género,
obviando la lisa y llana aplicacion de la
normativa civil en la materia, que si per-
mite la exigencia judicial de ciertas ser-
vidumbres (llamadas, por ello, legales,
aunque mejor coactivas o forzosas), lo
hace en «interés de los particulares», por
«causa de utilidad privada», dice el art.
551 CC.

(11) Un ejemplo clasico de servidumbre real
seria el derecho de acequia, de acue-
ducto, por el cual el agua pueda derivar-
se de un fundo a otro. Uno de servidum-
bre personal seria, en cambio, aquel por
el cual Pedro constituya a favor de Juan
el derecho a poder entrar en su finca pa-
ra cazar (claro estd, en temporada).

(12) Frente a las servidumbres personales,
las reales, por su parte, no plantean ma-
yores problemas en lo que concierne
a su transmisibilidad, pues no pueden
enajenarse de manera independiente,
siendo que acceden, a modo de cuali-
dad inseparable, al dominio del inmue-
ble. El art. 534 CC establece asi que «las
servidumbres son inseparables de la finca
a que activa o pasivamente perteneceny;
el hecho de que la servidumbre no pue-
da separarse de la finca a la que «acti-
vamente» pertenezca vendria a referirse
a la nota de intransmisibilidad de las
servidumbres reales a la que aludimos,
siendo que el precepto no prohibiria
que pudiera transmitirse la servidumbre
si fuera personal, en tanto la servidum-
bre como tal no «perteneceria» a fundo
dominante alguno. Mientras tanto, ad-
vertir que las servidumbres son insepa-
rables «pasivamente» de la finca no ya
a la que «pertenezcany, sino de la que
se prediquen en cuanto gravamen, seria
una distinta manera de afirmar la con-
sustancial nota de oponibilidad de todo
tipo de servidumbre, real o personal, en
cuanto derecho real sobre cosa ajena.

(13) Punto en el que convendria mencionar
al maestro Hernandez Gil, en tanto que
la persistencia en la duda «tiene que
resolverse en pro del cardcter solo obli-
gacional del derecho, porque, en ultimo
término, mientras a través de los derechos
de obligaciones el poder creador que se
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atribuye a la persona queda circunscrito a
ella misma y a las que aparezcan insertas
en la relacién obligacional, a través de los
derechos reales se reconoce un poder des-
tinado a objetivarse en las cosas y, en tal
medida, a trascender» («Distincién y re-
lacién entre los derechos reales y los de
obligaciones», en Obras completas, vol.
IV, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1989, p. 39).

(14) Las servidumbres personales: Ensayo de

sistematizacion, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1936.

(15) Incidentalmente, se presenta aqui (y

asi) el que quizas sea el limite princi-
pal para las servidumbres negativas:
la imposibilidad de que se constituyan
sin un fundo dominante. Es decir, estos
derechos para tener eficacia juridico-
real, para poder oponerse a aquellos a
quienes luego se transmita el dominio
o la posesion de la heredad sirviente,
han de ser servidumbres, en todo ca-
so, reales. Asi, por ejemplo, entre las
servidumbres modernamente llamadas
industriales o también comerciales, des-
taca la de no concurrencia en el tipo de
negocio que se detalle, prohibicion que
solo alcanzara a terceros si se halla re-
lacionada con el objeto mercantil que
se persiga mediante la explotacién del
fundo dominante; en modo alguno po-
dria emplearse esta via para proscribir
el establecimiento de cualquier nego-
cio en general, fuera del tipo que fuera,
convenios estos, por lo demas, que, de
suscribirse, atentarian las mas de las ve-
ces contra la libertad de empresa.
Entonces, para que la pretensién de no
concurrencia pueda validarse como ser-
vidumbre, se habra de cumplir siempre
con el siguiente presupuesto: «La ne-
cesidad de que el fundo dominante esté
dedicado a la explotacién de una indus-
tria o comercio de naturaleza andloga
a aquella que es objeto de la abstencion
del obligado por la servidumbre. Es decir,
que el fundo dominante se beneficie se
la servidumbre no de un modo genérico,
sino concreto» (PUENTE MUNOZ, T., «Ser-
vidumbre industrial, servidumbre de em-
presa, servidumbre de no concurrencia»,
en Estudios de Derecho Civil en honor del
Profesor Castdn Toberias, vol. |, Ed. EUN-
SA, Pamplona, 1969, p. 513 y s.).
Relacionado con lo que se acaba de
apuntar, las servidumbres negativas
tampoco pueden amparar prohibicio-
nes a la disposicion juridica del fundo
sirviente. Si aquellas podrian condicio-
nar la prerrogativa del propietario en
cuanto a la determinacion del destino
econdémico o comercial que hubiera de
darse a la cosa, estas lo harian con res-

pecto al poder de transmitir o gravar
reconocido sobre su derecho; las pro-
hibiciones que acerca de esta segunda
vertiente se pretendieran habrian de
encauzarse por otros medios, con ob-
servancia de la doctrina comun en la
materia. La prohibicién de disponer no
podria ser contenido principal de la ser-
vidumbre, entonces.

(16) El derecho real de aprovechamiento par-
cial: Propuesta de lege ferenda para la
regulacion de la servidumbre personal en
el Cédigo Civil, Ed. Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de
Espana, Madrid, 2007, passim.

(17) Bajo el titulo de «Concepto y régimen
juridico», dice exactamente el art. 563-
1 lo siguiente: «Los derechos de aprove-
chamiento parcial establecidos con ca-
rdcter real a favor de una persona sobre
una finca ajena con independencia de
toda relacion entre fincas, que incluyen
el de gestionar y obtener sus aprovecha-
mientos forestales a cambio de rehacer
y conservar los recursos naturales y pai-
sajisticos o de conservar su fauna y su
ecosistema, el de apacentar ganado y
rebanos, el de podar drboles y cortar ma-
tas, el de instalar carteles publicitarios, el
de palco, el de balcén y otros similares, se
rigen por las normas del presente capitulo
y, en lo que no se opongan, por su titulo
de constitucion, por la costumbre y por
las normas que regulan el derecho de usu-
fructo, en aquello que sea compatible».

(18) La Compilacién navarra que se cita es
algo mas compleja. En primer lugar,
el art. 394 CN dispone que no son ser-
vidumbres: «1) las limitaciones legales
por razén de vecindad; 2) los derechos
de uso o aprovechamiento establecidos
en favor de una persona sobre finca aje-
na, con independencia de toda relacion
entre predios, los cuales se regirdn por lo
establecido en el capitulo Il del titulo IV
de este libro». Se remite, de tal manera,
a los arts. 423 a 426 CN, en referencia a
los «derechos de habitacion, uso u otros
similares de aprovechamiento parcial de
cosa ajena, que se regirdn por lo estable-
cido en el titulo de su constitucidn y, en su
defecto, por las disposiciones siguientes»
(el subrayado me pertenece). «Los titula-
res de estos [otros] derechos concurrirdn
en su ejercicio con el uso ordinario del
propietario o persona que lo sustituya, y
no podrdn ceder totalmente su derecho,
aunque si compartir su ejercicio con otras
personas, tanto mediante retribucion co-
mo sin ella», prescribe el art. 425 CN.

(19) NAVAS NAVARRO, ob. cit., p. 106 y 107.

(20) Desde la profundidad critica de lo co-
mentado, dejo como tema menor el ter-

minolégico, pues hablar de un derecho
de aprovechamiento en el marco nor-
mativo nacional conduce, con mayores
o menores aditamentos, a todo el siste-
ma, manifiestamente mejorable, relati-
vo al tiempo compartido, a la denostada
multipropiedad.

(21) El usufructo, Ed. Thomson Reuters-Civi-
tas, Madrid, 2010.

(22) Idem, p. 80.

(23) Ibidem.

(24) Ibidem.

(25) Idem, p. 81.

(26) No es lugar este para distinguir entre
términos, mas de la complejidad dog-
matica de los que se presentan. Para una
somera diferenciacién, a quien suscribe
le gusta mas ajustar el primer concepto
frente al segundo, en cualquiera de las
variantes que se prefiera (vid. Derecho
civil: Derechos reales, ob. cit., p. 17 y s.).

(27) Vid., por todos, ALBALADEJO, ob. cit., p.
27y s.; DIEZ-PICAZO, L., «Autonomia de
voluntad y derechos reales», en Home-
naje a Ramén M.e Roca Sastre, vol. I, Ed.
Junta de Decanos de los Colegios Nota-
riales, Madrid, 1976, p. 306 y s.; LACRUZ
BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho
Civil, vol. 1lI-1.°, Ed. Dykinson, Madrid,
2003, p. 10 y s.; GORDILLO CANAS, A.,
«Bases del Derecho de Cosas y princi-
pios inmobiliario-registrales: Sistema
espanol», en Anuario de Derecho Civil,
vol. 48,n.22(1995), p. 549y s.

(28) Cfr. ROMAN GARCIA, A., La tipicidad en
los derechos reales. Autonomia privada
en la creacién, modificacién y extincion
de las relaciones juridico-reales: Sistema
de numerus apertus, sistema de nu-
merus clausus, Ed. Montecorvo, Madrid,
1994, p. 83.

(29) «Derechos reales y titularidades reales»,
en RCDI, n.° 736 (2013), p. 763 y s., esp.
p. 797 y s. Desde la panoramica de un
ordenamiento sometido explicitamen-
te al principio del numerus clausus,
aunque mucho de lo que indica en su
trabajo MENDEZ GONZALEZ le resulte
perfectamente aplicable, puede verse el
trabajo de mi autoria «Sobre el andlisis
econdémico en materia de derechos rea-
les: Apreciaciones basicas desde el sis-
tema argentino», en RCDIn.° 721 (2010),
p.2267ys.

(30) Pero, concluye en un punto en el que se
nos aleja del objetivo de nuestro trabajo,
pero no del real propdsito, que es verda-
dera propuesta, del autor, «la tipicidad,
sin embargo, no resuelve todas las incer-
tidumbres que deben ser despejadas: no
informa sobre quién es el duefio ni sobre
los derechos reales recayentes sobre los
bienes no revelados por la posesion y que,
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de existir, se antepondrian al derecho de
un adquirente» (idem, p. 803). En el dmbi-
to mobiliario, la superacion del conflicto
pasaria por la supresion de la accion rei-
vindicatoria en relacion con adquirentes
inocentes fundamentada en la atribu-
cién a la posesion de una funcion legi-
timadora, mientras que el mismo objeti-
vo se lograria en el &mbito inmobiliario
excluyendo de la accidén reivindicatoria
a los adquirentes inocentes con base en
la completa, afado yo, publificacion del
sistema transmisivo. El resultado seria la
consecucion de derechos reales mas se-
guros y mas liquidos. Esto ultimo debe
aclarérsele al lector por tratarse de un
término poco utilizado en nuestro con-
texto. Se relaciona mucho el concepto
con el tema de su facilidad circulatoria,
traslativa, «al menos respecto de los bie-
nes muebles tradicionales: su naturaleza
impide un mayor nivel de seguridad, pues
las medidas dirigidas a ello, en realidad,
unicamente disminuirian su liquidez... In-
versamente, los derechos sobre los bienes
inmuebles son, por un lado, mds fdcilmen-
te protegibles mediante una regla de pro-
piedad —debido a que sus caracteristicas
facilitan su reipersecucion—, pero, por
otro lado, tienen mayores dificultades pa-
ra circular, debido a la existencia de mayo-
res asimetrias informativas. Lo que impide
dar a la posesién un papel tan relevante
como en materia de bienes muebles. Son
derechos mas seguros que los muebles
tradicionales, pero menos liquidos. In-
versamente a lo que sucede con los bienes
muebles tradicionales, su naturaleza per-
mite un mayor nivel de sequridad, aunque
dificulta su liquidez. Pero, tal y como suce-
de con algunos bienes muebles, la técnica
registral permite mejorar el punto débil de
los iura in rem inmobiliarios —la liquidez,
al revés que en los mobiliarios, cuyo pun-
to débil es la seguridad— sin debilitar su
punto fuerte —la seguridad, al revés que
en los mobiliarios, cuyo punto fuerte es la
liquidez—, mejorando sustancialmente la
ratio seguridad/liquidez de los iura in rem
inmobiliarios asi como mobiliarios» (idem,
p. 794y 795).

(31) Bien miradas, las servidumbres negati-

vas presentan todavia un mayor interés,
en cuanto Unicos derechos reales que
para su completa realizacién no requie-
ren ni de la posesion ni tampoco siquie-
ra de un desapoderamiento del bien
de caracter eventual o futuro, como si
se anuncia para la hipoteca. Tan origi-
nal emergeria su contenido que podria

pecto del aquel fundo sobre el que se
tuviera, por ejemplo, una servidumbre
de no construir por encima de determi-
nada altura (servitus altius non tollendi)?
El amplio concepto de goce (de utilidad,
en suma) defendido en estas péaginas lo
contemplaria.

(32) Sobre este tema, en ajustado tratamien-
to, vid. DOMINGUEZ PLATAS, J., Obli-
gacion y derecho de goce, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, p. 170y s.
Frente a la tipicidad formal (en aleman,
Typenfixierung), que si es de gran im-
portancia, pues implica que no hay mas
derechos reales que los enunciados. Sin
embargo, pese a todo, la tipicidad formal
se antoja, a todas luces, insuficiente. En
otras palabras, no basta el nomen iuris
de un derecho para dotarle de tipicidad.
Es necesario que, cuando el legislador se
decida por introducirlo, se refiera y de-
fina los aspectos que lo singularizan. Es
a lo que alude el concepto de tipicidad
sustantiva (Typenzwang). Si los particu-
lares no pueden modificar el contenido
de los derechos reales reconocidos, ello
quiere significar que ese contenido debe
quedar prefijado normativamente. Sera
el elemento interno del derecho escogi-
do el que fundamente su introduccion o
permanencia y el que justifique la legali-
dady alcance de los convenios al respec-
to. Pues bien, es a esto ultimo a lo que
nos queremos remitir en Derecho espa-
fiol cuando tratamos de nuestro sistema
de derechos reales.

(34) No es correcto, y ain mas desde la doc-
trinal de la Direccién General, mezclar
los tantos, como se hace, por ejemplo,
en la Resolucion de 14 de mayo de 1984,
por mas que en ella se mantenga y se
aplique el presupuesto de la «parciali-
dad de goce». Y lo hace sobre la base de
admitir que la posibilidad del numerus
apertus de los derechos reales es mas
palpable en materia de servidumbres
prediales, por entender que esta clara-
mente establecida en los arts. 536 y 594
CC, que sobre la base del principio de
autonomia de la voluntad, que autoriza
la constituciéon de servidumbres siem-
pre que no contravengan la Ley ni el
orden publico.

(35) Las servidumbres, trad. de GONZALEZ
PORRAS, Ed. Comares, Granada, 2002, p.
27.

(36) Le servitu (art. 1027-1099 Cod. Civ.), Ed.
Giuffre, Milan, 1949, p. 49.

(37) Sobre el estado de la cuestion, vid., por
todos, DOMINGUEZ PLATAS, ob. cit., p.

(33

=

puesto: si en escritura publica el titular
de un fundo se compromete a favor de
un vecino a no modificar en més el esta-
do material del inmueble, a mantenerlo
indefinidamente en las condiciones (fisi-
cas, de explotacién) en que se encuen-
tra, ;qué derecho real se constituiria
por su medio? Por supuesto, y a primera
vista, pareceria un derecho real de ser-
vidumbre, servidumbre real, negativa,
no aparente, continua y voluntaria. Sin
embargo, se trata de una calificacion,
como se dice, superficial del supuesto.
En primer lugar, porque no puede haber
un derecho real limitado que vacie, co-
mo resultaria del supuesto, el contenido
material del dominio indefinidamente;
el usufructo es necesaria y precisamente,
por ello, temporal, al igual que se admite
la perpetuidad de la servidumbre porque
justamente no vacia el grueso de utilida-
des que hacen al dominio. En el caso, de
admitirse una servidumbre por el estilo,
se arrumbaria con el dominio de la finca
gravada, «congelando» el disfrute y apro-
vechamiento de la finca gravada en torno
a las condiciones exactas en que se en-
contrara en el momento de constituirse
el gravamen, con el afadido de que tan
genérica limitacion de las facultades del
propietario no se corresponderia, como
sucede en el usufructo, con las faculta-
des conferidas a la persona a cuyo favor
se constituye el derecho. La servidumbre
es el unico derecho real, como ya se ha
dicho, que se prevé que puede tener un
contenido exclusivamente negativo, en
cuanto prohibitivo respecto del ejerci-
cio material de las naturales facultades
del dominio, pero ello solo es posible,
desde un punto de vista econémico, si la
utilidad que se sustrae, que se suspende
mientras se encuentre vigente, presenta
una incidencia, parcial, puntual, especial,
que no desnaturaliza, por tanto, el domi-
nio. De ello se derivaria la imposibilidad
de conceder eficacia juridico-real, efectos
frente a terceros, a la formula convenida;
no se trataria de un derecho real de los
admitidos (y admisibles) en nuestro sis-
tema. Pero es que, profundizando en la
misma razén, todavia cabria discutir que
pudiera valer como derecho personal,
como valido Unicamente entre las partes
contratantes, en atencién al nulo sentido
economico de lo que se pretende, a la pa-
ralizacion que puede suponer el respeto
al derecho (de crédito) acordado respec-
to de un aprovechamiento minimamente
eficaz del inmueble.

(39) Ob. cit., p. 260-261.
(40) Cfr. ibidem, p. 262-263.
(41) Cfr. ob. cit., p. 652.

discutirse, incluso, el dato que de él se 186ys.
ha venido afirmando: su condicion de (38) Ya en las primeras sesiones me gusta
derecho de goce. ;Qué goce habria res- plantear a mis alumnos el siguiente su-
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. APROXIMACION AL CONCEPTO
DE CONDOMINIO

Con diversa nomenclatura, y pese a
ciertos matices, los términos copropiedad,
condominio o pro indiviso aluden a una si-
tuacion en la que dos o mas personas com-
parten la titularidad de un mismo derecho,
generalmente el de propiedad, sobre un
determinado bien.

Esta aproximacion elemental al concepto
de condominio (recaido sobre el derecho de
propiedad) es la que ofrece el art. 392 CC al se-
Aalar que: «<Hay comunidad cuando la propie-
dad de una cosa o de un derecho pertenece pro
indiviso a varias personas. Es esa proindivision
la nota definitoria de este tipo de comunidad

en nuestro Derecho: se trata de la concurren-
cia de varios derechos de propiedad plenos
sobre la totalidad del bien, tnicamente limi-
tados individualmente por la existencia de los
derechos de los restantes coduerios, generan-
dose por dicha concurrencia unas relaciones
peculiares entre todos ellos.
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No obstante, lo anterior debe enten-
derse de conformidad con la configuracién
que de este tipo de comunidades realiza
nuestro Derecho, cuyo nucleo principal es
la existencia de una «cuota ideal» o «parte
alicuota» del bien sobre la que puede ejer-
cer su seforio (con ciertas limitaciones).

Desde una perspectiva fiscal, la existen-
cia de dicha cuota de participacion en el bien
o bienes que se encuentran en régimen de
condominio reviste una gran importancia:
asi, entre otras utilidades, constituye el para-
metro para imputar a los comuneros la fisca-
lidad de determinadas operaciones, sirve de
base para determinar si existe una alteracién
del equilibrio patrimonial de las partes tanto
en la constitucién como en la disolucién, etc.

Il. TIPOLOGIA DE SITUACIONES DE
CONDOMINIO

Muchas son las formas en las que se
presentan estos regimenes de copropiedad,
siendo la doctrina tradicional mas comun la
que distingue entre el condominio romano
y el condominio germanico. Sin animo de
exhaustividad, el primer tipo de comunidad,
que es el seguido principalmente por nuestro
ordenamiento juridico (si bien la Resolucién
de 8dejunio de 2011 de la Direccién General
de los Registros y del Notariado permite en-
tender que nuestro sistema pueda acoger la
cotitularidad de un derecho mancomunado
sin asignacion de cuotas individuales, resulta
innegable el caracter romanista de nuestro
ordenamiento, siendo la muestra mas clara el
art. 399 CQ), fruto del caracter eminentemen-
te romanista de nuestro Derecho Privado, se
caracteriza por la concrecién de los derechos
individuales en una cuota ideal, pudiendo
disponer libremente de esa cuota y teniendo
también la posibilidad de instar la division de
la cosa comun (actiocommuni dividundo). Por
el contrario, la comunidad germanica (o «en
mano comuny) se caracteriza por un predo-
minio del derecho colectivo, sin asignacién
de participaciones individuales ni acciones
de division: todos son duefios del todo.

Fuera de esta categoria doctrinal mayor,
en el estudio de este tipo de figuras suele
distinguirse entre comunidades voluntarias
e incidentales en funcion de la causa origi-
naria de su constitucion (asi, por ejemplo,
por una compraventa, en el primer caso, y
como consecuencia de la adquisicién mortis
causa, en el segundo), o entre singulares y
universales, segun recaigan sobre un con-
creto bien o una pluralidad de ellos.
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FICHA TECNICA

Resumen: El presente articulo tiene por finalidad esbozar las repercusiones mas significativas que,
desde una perspectiva fiscal, presentan las diversas manifestaciones del régimen de propiedad en
comun de bienes indivisibles. En especial, se referiran las implicaciones en la fiscalidad de las ope-
raciones de extincion de la situacion de comunidad (fiscalidad indirecta), perfilandolas de acuerdo
con los criterios doctrinales que al respecto han expresado las administraciones publicas y los tri-
bunales, tanto a nivel estatal como autonémico en Catalufa.

Palabras clave: Condominio, fiscalidad, bienes indivisibles, sociedad de gananciales.

Abstract: The objective of the present article is to depict the most significant repercussions, from
the tax standpoint, presented by the different manifestations of the common property regime for
indivisible assets. In specific, it treats the tax implications of transactions that eliminate the situa-
tion of common property (indirect taxation), by outlining these implications in accordance with the
doctrinal criteria that the public administrations and courts have expressed both at the national

level and at the regional level in Catalonia.

Keywords: condominium, taxation, indivisible assets, community of property.

Cuestion distinta a la tipologia civil de
las situaciones de copropiedad es el reco-
nocimiento que de estas realiza la norma
fiscal, al conceptuar como obligados tribu-
tarios a las comunidades de bienes (asi el
art. 35.4 LGT).

Estas comunidades de bienes a las
que se refiere la normativa fiscal, y cuyo ré-
gimen interno de funcionamiento es el que
les corresponde en tanto que condominios,
se configuran fiscalmente como una suerte
de masa patrimonial auténoma que, caren-
te de personalidad juridica, pertenece a los
comuneros en régimen de pro indiviso, y
que puede ser sujeto de derechos y obliga-
ciones tributarias.

A continuacién se plasmaran las prin-
cipales notas relativas a la fiscalidad de las
operaciones de extincion de los regimenes
condominiales, distinguiendo sus manifesta-
ciones mas paradigmaticas. Posteriormente,
y en la medida en que plantea una serie de
particularidades, se realizara un breve anali-
sis de la fiscalidad que presenta el régimen
de las sociedades de gananciales.

lll. NOTAS BASICAS SOBRE LA FIS-
CALIDAD INDIRECTA DE LA EX-
TINCION DE SITUACIONES CON-
DOMINIALES: DELIMITACION DE
LAS MODALIDADES IMPOSITIVAS

La extincion de las situaciones condomi-
niales, desde una perspectiva de imposicién
indirecta, presenta como primer desafio la
necesidad de deslindar los casos en que, co-
mo consecuencia de la disolucién operada,

pueda estarse en presencia de operaciones
sujetas al Impuesto sobre el Valor Ahadido
(IVA) y/o al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (ITPAJD) y, en tal caso, por cudl de sus
tres modalidades: Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas (TPO), Operaciones Societarias
(OS) o Actos Juridicos Documentados (AJD).

Como norma general, y sin perjuicio de
que deba comprobarse caso por caso la suje-
cién al impuesto, existira sujecion (sin per-
juicio de la posible exencién) al IVA cuan-
do, como consecuencia de la disolucién de la
comunidad, se realice una entrega de bienes
y siempre que dicha comunidad ostentara la
condicion de empresario o profesional.

En particular, y por ser un supuesto habi-
tual no exento de polémica, la Administracion
y los tribunales han venido a considerar que
puede existir sujecion a IVA en los casos de
adquisicién en pro indiviso de terrenos por los
comuneros para promover la construccion de
un conjunto de viviendas, trasteros, garajes y
locales, para destinarlos, una vez finalizada su
construccion, a su adjudicacién a los comu-
neros en proporcion a su cuota de participa-
cion. Asi lo manifiesta la Consulta Vinculante
0734/2010 de la Direccién General de Tributos:

En la medida en que esta comunidad
de bienes, en tanto que sujeto diferenciado
de sus propios miembros, lleve a cabo la
promocién inmobiliaria en el terreno que
ha comprado, asumiendo por si misma el
riesgo y ventura derivados de la citada acti-
vidad, como parece ser el caso, dicha comu-
nidad adquirird la condicidn de sujeto pasi-
vo del Impuesto sobre el Valor Ahadido [...].



Por aplicacion de dicho precepto [art.
8.2.2.2), la adjudicacion de los inmuebles
por la comunidad de bienes a los comune-
ros en proporcioén a su cuota de participa-
cién, una vez finalizada su construccion,
tiene la consideracion de entrega de bienes,
operacion que, de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 4.° de la Ley 37/1992, estd
sujeta al Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Valga resefar que a ese criterio se opo-
nia el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid en Sentencia de 21 de septiembre de
2009, al considerar que no existia actividad
econdémica por parte de la comunidad de
bienes. No obstante, dicha Sentencia fue
anulada por el Tribunal Supremo median-
te Sentencia de 11 de diciembre de 2012,
dictada en un recurso de casacion para la
unificacion de doctrina y que mantiene la
tesis de actividad econémica que ya venia
defendiendo el Alto Tribunal.

NOTA IMPORTANTE: del andlisis de la ju-
risprudencia y la doctrina administrativa se
deduce que el caracter empresarial o pro-
fesional de las actividades que desarrollan
las comunidades de bienes es una cuestion
de hecho que se apreciard en cada caso (di-
ferenciando ente «comunidad de promo-
tores» y «autopromotores»), sefialando la
Sentencia del Tribunal Supremo arriba refe-
rida una serie de indicios cuya concurrencia
determinarian la sujecion a IVA.

Las diversas modalidades de tributa-
cion indirecta aplicable deberan exigirse,
en todo caso, con arreglo al régimen de
incompatibilidades que a continuacién se
reproduce:

CUADRO 1
INCOMPATIBILIDADES
(O
TPO | incompatible con AJD
IVA
TPO
OS | incompatible con
AJD
TPO
AJD | incompatible con
(o)
COMPATIBILIDADES
(O
IVA | compatible con
AJD

No obstante, debe tenerse en cuenta
que, en los casos en que exista sujecion a
IVA pero se trate de una operacién exenta
(asi, por ejemplo, en las segundas y ulterio-
res entregas de edificaciones en las que no
se ejerza la renuncia a dicha exencién), lano
tributacion efectiva por IVA determinaria la
sujecion a TPO, como expresamente sefia-
la el art. 7.5 RDLeg. 1/1993 (que aprueba el
Texto Refundido de la Ley del ITPAJD). No
obstante, la incompatibilidad con OS (que
grava la disolucién) conllevard que Unica-
mente pueda aplicarse esta ultima modali-
dad impositiva.

En este sentido, la Consulta Vinculante
1906/2011: «La sujecién a la modalidad de
Operaciones Societarias del ITPAJD impide
que la disolucién de la sociedad civil con en-
trega del patrimonio social a los socios tribute
en la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas del mismo impuesto por la
entrega de los bienes a los socios, pues dicha
entrega forma parte de la disolucion y liquida-
cién de la sociedad».

Fuera del ambito empresarial o profe-
sional, esto es, en el ambito de operacio-
nes entre particulares, podra exigirse el
ITPAJD en sus modalidades de TPO o AJD,
modalidades todas ellas que, como hemos
visto, resultan incompatibles entre si (inclui-
das también las OS).

No obstante lo anterior, la incompati-
bilidad se predica respecto de un mismo
hecho imponible, siendo habitual que en
la disolucion de condominio puedan pro-
ducirse dos hechos imponibles distintos:
la disolucion de comunidad y el exceso
de adjudicacion. En estos casos, cabra que
uno de esos hechos imponibles tribute por
una modalidad distinta de ITPAJD (e incluso
por el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, cuando el exceso sea gratuito, esto
es, cuando no sea objeto de compensa-
cién), como doctrina y tribunales han sefa-
lado de manera reiterada (véase cuadro 2):

— Consulta Vinculante 1906/2011, sobre
la compatibilidad de OS y TPO cuando
haya excesos de adjudicacion: «Debe
tenerse en cuenta que las entregas de
bienes cubiertas por el hecho imponible
disolucion de sociedad son las que cum-
plen el requisito de proporcionalidad con
respecto a la participacién del socio en
la sociedad que se disuelve, pero no las
entregas cuyo valor supere el que corres-
ponda a la participacion del socio, por las
cuales si se devengard el impuesto en su

modalidad de Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas, por el concepto de exceso de
adjudicacién declarado, en los términos
expuestos en el art. 7.2.b) TRLITPA».

Las entregas de bienes cubiertas por
el hecho imponible disolucion de
sociedad son las que cumplen

el requisito de proporcionalidad con
respecto a la participacién del socio
en la sociedad que se disuelve

— Resolucion del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Central de 23 de mayo de
2001, también sobre la compatibilidad
de OS y TPO cuando haya excesos de
adjudicacion: «Resulta evidente que se
han producido dos hechos imponibles en
el citado impuesto, que deberdn quedar
sujetos a tributacion en sus respectivas
modalidades: la extincién del condomi-
nio en la de Operaciones Societarias, co-
mo disolucién de sociedad, y los excesos
de adjudicacién en la de TPO, sin que en
modo alguno exista una duplicidad im-
positiva [...], quedando integradas las
respectivas bases imponibles por el valor
de los bienes y derechos adjudicados a los
comuneros (extincion del condominio) y
el correspondiente al exceso producido».

— Consulta Vinculante 1994/2009, sobre
compatibilidad de OS/AJD e Impuesto
de Sucesiones y Donaciones en excesos
de adjudicacion gratuitos: «Si cumple es-
tos dos requisitos [local y personal, que
determinaria actividad econdémical, la
disolucién de la comunidad de bienes de-
berd tributar por Operaciones Societarias
como disolucién de sociedad; si no es asi,
tributard por Actos Juridicos Documenta-
dos [...]. En la operacion planteada se pro-
duce, ademds, un exceso de adjudicacion
a favor de uno de los comuneros, que no
compensa al otro y que tributard por el
concepto de donacidn, siendo sujeto pa-
sivo del impuesto el donatario.

IV. FISCALIDAD INDIRECTA DE LA
EXTINCION DE LAS FORMAS
MAS PARADIGMATICAS DE
CONDOMINIO

A continuacion se concretaran las reglas
generales anteriormente apuntadas en al-
gunas de las situaciones condominiales mas
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paradigmaticas, como la extincion total del
condominio que recae sobre un inmueble,
la extincion total del condominio recaido
sobre una pluralidad de inmuebles y la de-
nominada extincion parcial del condominio.

1. El condominio sobre un bien inmue-
ble

Supuesto: en este caso, analizamos las
distintas alternativas de fiscalidad corres-
pondiente a la extincidon del régimen de
copropiedad sobre un inmueble que per-
tenecia pro indiviso a dos o mas titulares,
obteniendo uno de ellos la plena propiedad
del inmueble.

A) Comunidades con y sin actividad
econémica

Normativa: arts. 22.4y 31.2 LITP; art. 61
RITP (véase Anexo )

En el caso de que la comunidad de bie-
nes que se extingue ejerciera una activi-
dad econdmica («la ordenacion por cuenta
propia de factores de produccion materiales
y humanos con la finalidad de intervenir en
la produccién o distribucion de bienes y servi-
cios»), la disolucién tributaria por la modali-
dad de OS, de conformidad con el art. 22.4
LITPy el art. 61 RITP.

CV 2906/2011: «La disolucion de una
comunidad de bienes que realiza una ac-
tividad empresarial estd sujeta a lamoda-
lidad de Operaciones Societarias, siendo
sujetos pasivos los comuneros y la base
imponible el valor real de los bienes que
reciban».

En este mismo sentido, entre otras, la
Consulta Vinculante 0698/2012 o la Consul-
ta Vinculante 0609/2012.

Cuando la comunidad disuelta no
ejerciera actividad econémica alguna, la
disolucion tributara por la modalidad AJD
(cuota gradual), al tipo autonédmico corres-
pondiente, que en Cataluia es el 1,5 %.

CV 0860/2013: «Por la descripcion
de su escrito, parece que la comunidad
de bienes en cuestion no realizaba ac-
tividades empresariales, por lo que la
disolucion de la comunidad estard suje-
ta a la cuota gradual de Actos Juridicos
Documentados, documentos notariales,
al cumplirse los requisitos previstos en el
art. 31.2 del Texto Refundido del Impues-
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to para someter dicha escritura publica al
gravamen: ser primera copia de escritura
publica, contener un acto valuable, ser
inscribible en el Registro de la Propiedad
y no estar sujeto ni a las modalidades de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas u
Operaciones Societarias del Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, ni al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones. La base
imponible serd el valor declarado de los
bienes, sin perjuicio de la comprobacion
administrativa, como prevé el art. 30.1
del Texto Refundido del Impuesto, y serd
sujeto pasivo cada uno de los comuneros
por el valor del bien que recibe».

Consulta 180E/2012 de la Direccié
General de Tributs i Joc de la Generalitat
de Cataluia: «La disolucién de una co-
munidad de bienes que no haya desarro-
llado actividades econémicas, asi como
la posterior adjudicacion de las partes
resultantes en proporcion a su cuota de
participacion, en el caso de que se docu-
mente en escritura publica, estd sujeta a
la modalidad impositiva de Actos Juridi-
cos Documentados (AJD), de acuerdo con
lo previsto en el art. 31.2 LITP».

En este mismo sentido, también, entre
otras, la Consulta Vinculante 0022/2012 0o la
Consulta Vinculante 0370/2010.

B) Disolucién con excesos de adjudi-
cacién onerosos

Normativa: art 7.2.b) LITP; art. 1062 CC
(véase Anexo )

En este punto, es importante determi-
nar que se entendera por exceso de adju-
dicacion el supuesto en que, como conse-
cuencia de la disolucion, las adjudicaciones
que correspondan a cada uno de los comu-
neros sean distintas de la cuota ideal de
participacion que tenian en lacomunidad. Y
existira onerosidad en ese exceso de adjudi-
cacion cuando sea compensado mediante
la entrega de dinero u otros bienes (en cuyo
caso, se hablaria de permuta) del patrimo-
nio privativo de uno de los comuneros.

Con caracter general, dichos excesos
de adjudicacién tributaran por la modali-
dad de TPO del ITP. No obstante, la propia
norma del ITP —art. 7.2.b)— exceptua, por
remisién a la normativa civil (en especial,
el art. 1062 CQ), ciertos casos: «Cuando una
cosa sea indivisible o desmerezca mucho por

su division, podrd adjudicarse a uno, a calidad
de abonar a los otros el exceso en dinero».

Por su parte, la legislacion foral catalana
sefala, en el art. 464-8 CCCat, las siguientes
reglas de adjudicacion:

1. En la particién, debe guardarse
igualdad en la medida en que sea posible,
tanto si se hacen lotes como si se adjudi-
can bienes concretos.

2. Las cosas indivisibles o que des-
merecen notablemente al dividirse y las
colecciones de interés artistico, histdrico,
cientifico o documental deben adjudicar-
se de acuerdo con las reglas del art. 552-
11, salvo voluntad contraria del causante
o acuerdo undnime de los coherederos.

3. La patrticién de la herencia debe
respetar los limites a la propiedad en in-
terés publico y privado, especialmente la
legislacion urbanistica, forestal y agraria,
incluido el régimen de las unidades mini-
mas de cultivo.

Asi, cuando estemos en presencia de
un bien indivisible (o cuya division desme-
receria mucho), en el que se produce una
compensacion en dinero, a los otros comu-
neros no existira sujecion por TPO y si por
AJD.

Consulta 37/2004: «<En cuanto a la ad-
judicacién de la vivienda habitual a uno
de los cényuges, pagando la diferencia en
metdlico al otro cényuge, no estaria suje-
to a la modalidad de TPO, pues en este
€aso nos encontrariamos ante un exceso
de adjudicacién inevitable en los términos
que resultan del art. 1062 CC. En cuanto
a la sujecion de la operacion a la moda-
lidad de Actos Juridicos Documentados,
cabe indicar que, en principio, al no estar
sujeta a la modalidad de TPO, permitiria
la aplicacién de la cuota variable de la
modalidad de Actos Juridicos Documen-
tados, al reunir la escritura de disolucion
todos los requisitos exigidos en el art. 31.2
del Texto Refundido».

En este mismo sentido, también, entre
otras, la Consulta Vinculante 0326/2013, la
Consulta Vinculante 1573/2011 o la Consul-
ta Vinculante 1516/2010.

Asi, la jurisprudenciay la doctrina admi-
nistrativa han venido a considerar que la in-
divisibilidad es una cuestion de hecho que
debe observarse caso a caso, si bien existe



la presuncién de que los inmuebles (y, en
especial, las viviendas) deben considerarse
como «un bien que, si no es esencialmente
indivisible, si desmereceria mucho por su di-
vision» (TEAR de Madrid: resoluciones de 15
de junio de 1992 y de 8 de junio de 1995,
acogido por la DGT, entre otros, en la citada
Consulta Vinculante 1107/2011).

En este mismo sentido, se consideran
indivisibles, entre otros: las fincas rusticas
con una superficie que permita su aprove-
chamiento agrario auténomo (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Extre-
madura de 11 de septiembre de 2012: «Que
la divisién de la finca suponga un menor
rendimiento econémico en cuanto a la explo-
tacion ganadera que en la misma se pueda
desarrollar no conlleva, por si mismo, un des-
merecimiento o imposibilidad de division que
excluya el supuesto del gravamen por trans-
misiones patrimoniales»); las explotaciones
hoteleras (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 17 de mayo de
2007: «El edificio estaba siendo utilizado en
régimen de arrendamiento como hotel com-
prensivo de las cinco plantas superiores y res-
taurante ubicado en la planta baja; ello evi-
dencia que, de haber sido obligada su divisién
en régimen de propiedad horizontal, perderia
la finalidad a que venia siendo destinado y se
extinguiria el derecho de los arrendatarios so-
bre el mismo, con la consiguiente obligacion
indemnizatoria»); el local comercial destina-
do a garaje (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana de
6 de junio de 2003: «Resulta de aplicacién lo
establecido en el art. 7.2.b) del Impuesto, al ser
el local comercial destinado a garaje indivisi-
ble»), y los trasteros y garajes que forman
una unidad con la vivienda habitual (Con-
sulta Vinculante 0254/2007: «Si un trastero
constituye un anexo de la vivienda a la que
estd vinculado, sin que pueda ser transmitido
independientemente de ella, debe conside-
rarse que dicho trastero forma parte de dicha
vivienda»).

Finalmente, conviene sefalar que, en
el caso de que el exceso de adjudicacién
se compensara no con dinero (como sefala
el art. 1062 CCQ), sino con otros inmuebles,
nos encontrariamos ante un supuesto que
la Administracién califica de permuta, suje-
taaTPO.

CV 2617/2011: «Por el contrario, tal
compensacion mediante la entrega de
otros bienes no es sino una permuta,
negocio juridico que estd sujeto a la mo-

dalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, siendo sujeto pasivo cada uno
de los permutantes por los bienes que
reciban.

En este mismo sentido, también, entre
otras, la Consulta Vinculante 1502/2010.

C) Exceso de adjudicacién a titulo
gratuito

Normativa: arts. 7.1.a) y 31.2 LITP (véase
Anexo )

En caso de que el comunero que ob-
tuviera el inmueble no compensara a los
restantes comuneros como consecuen-
cia de esa adjudicacion exclusiva, nos
encontrariamos ante un exceso de adju-
dicacién que tributaria por el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (dona-
ciones).

Consulta 2185/1999: «Ante la ausen-
cia de contraprestacion por parte del con-
yuge no aportante, el cardcter gratuito de
la aportacion determina la sujecién al Im-
puesto sobre Donaciones».

En este sentido, entre otras, la Consulta
Vinculante 0514/2008, la Consulta Vincu-
lante 0071/2012 o la Consulta Vinculante
0860/2013.

Lo anterior sucede aun en el caso de
que solo exista una compensacién parcial,
produciéndose por la parte no compensada
una donacion impropia:

CV 1107/2011: «La operacion
planteada [compensacion en dinero
inferior al valor de su cuota de parti-
cipacion] constituye una donacién re-
muneratoria, por concurrir junto a una
causa onerosa la liberalidad del donan-

te, constituyendo uno de los supuestos
de donaciones impropias del art. 59 del
Reglamento del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones».

2. Elcondominio sobre varios inmuebles

Supuesto: en este caso, analizamos el
caso de la extincion total de una situacién
de condominio que recae sobre una plura-
lidad de inmuebles, lo que podrd realizarse
mediante la adjudicacién a cada comune-
ro de alguno de los bienes o la totalidad a
uno de ellos, compensando el exceso a los
demas.

Unicamente se analizara en este caso
una especial peculiaridad que, respecto del
régimen general antes visto, presentan este
tipo de comunidades no singulares.

A) Excesos de adjudicacién y forma-
ciéon de lotes

Normativa: art. 7.2.b) LITP; art. 1062 CC
(véase Anexo )

En el caso de que exista una plurali-
dad de bienes (en este caso, inmuebles), la
determinacion de si existe o no exceso de
adjudicacion se realizara atendiendo a si se
mantiene el equilibrio entre el valor real de
los bienes que integran los lotes que se es-
tablezcan para cada comunero y el valor de
su cuota de participacion en la comunidad.
Asimismo, la excepcién sobre la indivisibili-
dad de los bienes antes sefalada se predica-
rd ahora referida al conjunto de los bienes,
de forma que, para poder aplicar lo dispues-
to en el articulo transcrito —art. 7.2.b)—, es
necesario que el exceso de adjudicacion sea
inevitable, en el sentido de que no sea po-
sible hacer lotes equivalentes a su participa-
cién en la comunidad (en este sentido, en-

CUADRO 2
HECHO IMPONIBLE | CARACTERISTICAS | TRIBUTACION
Disolucién de la comunidad Con actividad econdmica 05
de bienes Sin actividad econémica AJD gradual
Bien indivisible* | AJD gradual
Oneroso
Exceso de adjudicacion Bien divisible TPO
Gratuito ISD (donaciones)

* O que desmerezca mucho por su divisién y que se compense con dinero.
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tre otras, la Consulta Vinculante 2996/2011
o la Consulta Vinculante 1798/2008).

En consecuencia, en aquellos casos en
que, siendo posible formar lotes de valor
equivalente (incluso mediante la division
de alguno de los inmuebles que integran
la comunidad), esto no se produjera y se
adjudicaran lotes de mayor valor a al-
guno de los comuneros, se producira
un exceso de adjudicacion gravado
por la modalidad de TPO. Ello resulta
patente en los casos en que un comune-
ro se adjudique la totalidad de los bienes
compensando en metalico a los restantes
comuneros.

CV 0326/2013: «Por el contrario, las
cinco fincas podrian haber sido dividi-
das entre los tres hermanos sin adjudi-
carse necesariamente a uno, generan-
do, posiblemente, en ultimo término,
en caso de no poder lograr tres lotes de
idéntico valor, un exceso que si podria
entenderse que proviene de un bien, si
no indivisible, que desmereceria por la
indivision. Por tanto, la adjudicacion
pretendida, conforme al art. 7.2.b), se
equipara a una transmisién patrimonial
onerosa a efectos de liquidacién y pago
del impuesto».

|
Tanto la doctrina administrativa
como los tribunales han venido
a afirmar que esa llamada extincién
parcial no es una disolucién
condominial stricto sensu,
sino que la verdadera naturaleza
es la de una permuta y, por tanto,
debera tributar por Transmisiones
Patrimoniales Onerosas

Véase, en este sentido, también la Con-
sulta Vinculante 2996/2011 y la Consulta
Vinculante 1798/2008.

Asimismo, en este sentido, y acogiéndo-
se a la doctrina reiterada de la DGT, entre
otras, la Consulta Vinculante de la Direccio
General de Tributs i Joc de la Generalitat de
Cataluna 167E/2012.

Segun lo anteriormente descrito, si los
lotes formados fueran equivalentes (o todo
lo equivalentes que la indivisibilidad de al-
guno de los bienes permita), no existirdn ex-
cesos de adjudicaciony, en consecuencia, la
operacion tributara por AJD.

3. La«extincion parcial» del condominio

Supuesto: en este caso, se valorara el su-
puesto en que no se produce una situacion
de extincion total del condominio preexis-
tente, sino que, o bien subsiste para varios
comuneros el condominio preexistente, al-
terdndose la cuota de participacién, o bien
se crea un nuevo condominio como conse-
cuencia de las operaciones de adjudicacion.

Como en el apartado anterior, se ana-
lizaran aqui Unicamente los casos que pre-
senten particularidades significativas.

CUADRO 3

HECHO IMPONIBLE CARACTERISTICAS TRIBUTACION

Exceso de adjudicacion

Lotes equivalentes

AJD gradual

en comunidad con pluralidad
de bienes

Lotes no equivalentes

TPO/ISD
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A) Alteracién de la composicion de la
comunidad de bienes, asumiendo
uno o varios de los comuneros la
participacién del que sale

Normativa: arts. 7.2.b) y 23 LITP (véase
Anexo )

En este caso, especialmente controver-
tido en la doctrina y en los tribunales, uno
de los comuneros asume la participacion
de otro comunero saliente (aumentando su
cuota ideal), debiendo dilucidarse si puede
considerarse que la compensaciéon puede
acogerse a la excepcién del art. 7.2.b) por
la naturaleza indivisible del bien y tributar
por AJD.

No obstante, para dar solucion a esta
situacion, tanto la doctrina administrativa
como los tribunales han venido a afirmar
que esa llamada extincién parcial no es una
disolucion condominial stricto sensu (no
siendo de aplicacién la posibilidad de ex-
cluir su tributacién por TPO), sino que la
verdadera naturaleza de esta operacion
es la de una permuta, que debera tribu-
tar por TPO.

En este sentido, encontramos ya mani-
festaciones que proceden de distintas ins-
tancias, teniendo especial trascendencia la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 2012, emanada en un recurso
de casacién para la unificacion de doctrina.

STS 12/12/2012: «Lo que aqui real-
mente se ha producido es una transmi-
sién de cuotas en la comunidad de bie-



nes, sin que esta desaparezca. A nuestro
entender, esta situacioén no es la prevista
enelart. 7.2.b) del texto citado. Contraria-
mente, tiene su asiento en el apartado 1
del art. 7, que considera transmisiones pa-
trimoniales, sujetas al impuesto, las que lo
son de toda clase de “bienes y derechos”
que integren el patrimonio».

RDGRN 11/11/2011: «Conforme a lo
razonado, el negocio juridico celebra-
do en el documento calificado debe ser
considerado como un contrato de com-
praventa y no de extincién parcial de
comunidad».

CV 2997/2011: «Nos encontramos
ante una redistribucion de las participa-
ciones de las distintas comunidades de
bienes entre los comuneros hermanos,
mediante la cual cada hermano comune-
ro transmitird parte de sus participacio-
nes a sus otros hermanos, de forma que
cada hermano pasard a ostentar solo con
sus padres la propiedad de algtin inmue-
ble; dicha operacién debe calificarse juri-
dicamente como permuta».

La consecuencia de dicha considera-
cion como permuta (mucho mas acorde
con la naturaleza de la operacion que efec-
tivamente se realiza) sera que estas opera-
ciones tributaran por la modalidad de TPO,
en lugar de por el AJD gradual. Por el con-
trario, la falta de efectiva disolucién debera
impedir, en nuestra opinion, que se deven-
gue por dicho concepto la modalidad de
OS/AJD (segun realizara o no actividades
econdémicas).

B) Disolucion de comunidad here-
ditaria integrada por dos bienes
inmuebles, adjudicdndose uno de
los comuneros uno de los inmue-
bles y quedando en manos de los
otros dos comuneros (por mitades
indivisas) el otro inmueble

Normativa: arts. 7.2.b) y 23 LITP (véase
Anexo )

En este caso, sustancialmente distinto
al anterior en la medida en que, efectiva-
mente, existen bienes que dejan de estar
en régimen de copropiedad (pasando al
patrimonio privativo de uno de ellos), y
subsistiendo la comunidad sobre otro de
los bienes, la tesis administrativa ha sido
la misma: se considera una operacion su-
jetaa TPO.

CV 0787/2007: «Se trata de excesos
de adjudicacién declarados y no concurre
ninguna de las excepciones que establece
el art. 7.2.b) del Texto Refundido del Im-
puesto. En particular, no resulta aplicable
el art. 1062, pdrrafo 1.9, del Cédigo Civil,
ya que no se ha producido el presupuesto
de hecho previsto en dicho precepto, que
exige que, cuando una cosa sea indivisi-
ble o desmerezca mucho por su division,
se adjudique a uno de los comuneros, el
cual deberd compensar en metdlico a los
demds, ya que, en el caso planteado, no se
adjudica a un comunero, sino a dos. Por
lo tanto, se produce un exceso de adjudi-
cacioén a favor de los dos comuneros que
reciben mds parte de la que les correspon-
dia, y dicho exceso tributard por Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas al tipo
establecido para los bienes inmuebles».

En este sentido, entre otras, la Consulta
Vinculante 2198/2011, la Consulta Vinculan-
te 2010 o la Consulta Vinculante 0425/2011.

V. LASOCIEDAD DE GANANCIALES

El régimen econémico matrimonial de
la sociedad de gananciales (arts. 1344 a
1410 CC), régimen de aplicacién supletoria
en el Derecho comun a falta de capitula-
ciones, se configura como un régimen de
condominio respecto de los bienes que lo
integran, por oposicién a los bienes priva-
tivos de cada uno de los conyuges (tanto
los previos como los adquiridos constante
matrimonio que pudieran gozar de tal con-
dicion). Las peculiaridades de este régimen,
asi como la frecuencia con que se produce
la constitucion y extincién de este tipo de
sociedades, aconsejan realizar un examen
separado.

1. Fiscalidad en la constitucién/apor-
tacion

Desde una perspectiva fiscal, reviste
especial interés el caso en que uno de los

conyuges realiza una aportacion de un bien
inmueble privativo a la sociedad de ganan-
ciales, o bien adquiere para la sociedad de
gananciales un bien con cargo a su patrimo-
nio privativo.

En el primero de los casos (aportacion
de un inmueble privativo a la sociedad
de gananciales), la aportacion podria dar
lugar a varios hechos imponible, depen-
diendo de si se realiza a titulo oneroso o
lucrativo:

— Desde el punto de vista del IRPF: se pro-
ducird una ganancia patrimonial para el
aportante, por diferencia entre el valor
de adquisicién y el valor de transmision
del 50 % del inmueble (el otro 50 % se-
guird perteneciéndole a la sociedad de
gananciales). En caso de entrega gratui-
ta, el valor de transmision serd el valor
real que deba establecerse segun las
normas del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (y en ningin caso supe-
rior al de mercado). La ganancia tribu-
tard al tipo general o del ahorro, en fun-
cion del tiempo de permanencia en el
patrimonio privativo del aportante (mas
0 menos de un afno).

CV 2815/2010: «Como el aportante y
el adquirente de un 50 % de lo transmi-
tido son la misma persona, por el 50 %
de la aportacidén no se produce ningu-
na transmisién, que solo se produciria
por la parte que corresponde al esposo
de la consultante (50 %). La ganancia
o pérdida patrimonial vendrd dada por
la diferencia entre los valores de adqui-
sicién y transmisién de la mitad de la
vivienda enajenada al otro cényuge, de
acuerdo con lo establecido en el art. 34
LIRPF. El art. 35.1 LIRPF establece que el
valor de adquisicién estard formado por
el importe real por el que dicha adquisi-
cién se hubiese efectuado, mds el coste
de las inversiones y mejoras efectuadas y
los gastos y tributos inherentes a la ad-
quisicién, excluidos los intereses que hu-

CUADRO 4

HECHO IMPONIBLE |

«Extincién parcial» del

CARACTERISTICAS
Variacién del porcentaje
de participacién por salida TPO
de un comunero

| TRIBUTACION

condominio

en otro

Aumento de participacion respecto
de un inmueble y cese del indiviso TPO
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bieran sido satisfechos por el adquirente.
Dicho valor se minorard en el importe de
las amortizaciones reglamentariamente
establecidas».

En este sentido, también, entre otras, la
Consulta Vinculante 1395/2012, la Consulta
Vinculante 0427/2013 o la Consulta Vincu-
lante 2206/2008.

|
Si la entrega de ese 50 % fuera
lucrativa, se producird una operacion
sujeta al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones en su modalidad
de donaciones, sin que esté prevista
ninguna bonificacién estatal
0 autondmica especifica
|

— Desde el punto de vista del Impuesto
sobre Sucesiones o Donaciones: si la
entrega de ese 50 % fuera lucrativa, se
producira una operacion sujeta al Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones
en sumodalidad de donaciones, sin que
esté prevista ninguna bonificacion esta-
tal o autondmica especifica, pero si un
tipo de gravamen reducido cuando se
instrumente en escritura publica (5 %, 7
%y 9 %).

CV 0312/2013: «En caso de transmi-
sioén a titulo gratuito, como en el supues-
to de que la aportacién se realice como
una donacion, el art. 36 LIRPF dispone
que se tomard por importe real de la
transmision el que resulte de la aplica-
cion de las normas del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, sin que pue-
da exceder del valor de mercado. Ahora
bien, si de esta cuantificacion resultase
una pérdida patrimonial, esta no se com-
putard, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 33.5.c) LIRPF».

Véase también en este sentido, entre
otras, la Consulta Vinculante 2033/2011 0 la
ya referida Consulta Vinculante 0427/2013.

— Desde el punto de vista del ITPAJD: si
la transmisién fuese onerosa, nos en-
contrariamos ante una operacion suje-
ta alimpuesto en su modalidad de TPO,
si bien podria gozar de la exencién
prevista en el art. 45.1.b.3 del RDLeg.
1/1993.
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CV 0529/2012: «La aportacion del in-
mueble a la sociedad de gananciales serd
una aportacién onerosa y, por lo tanto,
estard sujeta a la modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados y serd
aplicable la exencién regulada en el art.
45.1.b.3 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados».

En este mismo sentido, también, en-
tre otras, la antes referida Consulta Vincu-
lante 0427/2013 o la Consulta Vinculante
0846/2011.

— Adicionalmente, debe tenerse en cuen-
ta que, desde la perspectiva del Im-
puesto sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urba-
na (IIVTNU, conocido como plusvalia
municipal), se producird un diferimien-
to de tributacion. Es decir, en virtud
del art. 104 del Texto Refundido de la
Ley de Haciendas Locales, esta apor-
tacion no estard sujeta al impuesto,
pero, segun las normas de liquidacion,
en la siguiente entrega que se realice
se tendrd en cuenta el incremento de
valor desde la anterior entrega sujeta al
impuesto.

CV 1635/2009: «Si el consultante, ca-
sado en régimen de bienes gananciales,
decide aportar a su sociedad de ganan-
ciales unas naves industriales de las que
es titular a titulo privativo, dicha aporta-
cién no estard sujeta al Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana. No obstante, a efec-
tos de futuras transmisiones de los inmue-
bles, para el cdlculo de la base imponible
del IIVTNU habrd que tener en cuenta que
el periodo de puesta de manifiesto en esa
transmision, del incremento de valor de
los terrenos de naturaleza urbana, serd el
comprendido entre la fecha del devengo
del impuesto que se liquide y la del deven-
godela anterior transmision de la propie-
dad del terreno que haya estado sujeta al
HIVTNU».

En este mismo sentido, también la Con-
sulta Vinculante 0427/2013.

Cuestion distinta seria que, constante
matrimonio, uno de los dos cényuges ad-
quiriese para la sociedad de gananciales
un inmueble, con cargo a su patrimonio
privativo, sin que existiese contrapresta-

cion. En estos casos, se produciria aqui, en
idénticos términos a los arriba sefialados,
una donacion gravada por Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones por el importe de
las cantidades destinadas a adquirir el 50 %
del inmueble que va a corresponder al otro
cényuge.

2. Fiscalidad de las operaciones realiza-
das durante la existencia del régimen

En este punto, no existe ninguna pecu-
liaridad resefable: los rendimientos y ga-
nancias o pérdidas patrimoniales derivados
de la tenencia o transmision de los bienes
que integran la sociedad de gananciales se
imputaran por mitades a cada uno de los
conyuges en sus respectivas declaraciones
del IRPF, asi como su valor a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio (debiendo
primar la ganancialidad de los bienes so-
bre la titularidad aparente o «documental»
de estos).

Desde una perspectiva de fiscalidad
indirecta, la transmisién de los bienes ga-
nanciales estard sujeta con caracter gene-
ral a la modalidad de TPO del ITPAJD. No
obstante, si el bien transmitido estuviera
afecto a la actividad econdmica de cual-
quiera de los cdnyuges, dicha transmisién
estaria sujeta al IVA, pudiendo acceder a
la exencién prevista en el art. 20.1.22. Ello
conllevaria que, salvo renuncia a dicha
exencioén, la operacion volviera a quedar
sujeta a TPO.

3. Fiscalidad de la disolucién de la so-
ciedad de gananciales

En caso de disolucion de la sociedad
de gananciales (bien como consecuencia
de la disolucién del vinculo matrimonial,
bien por la modificacién del régimen eco-
némico matrimonial) en que ambos cényu-
ges participaban, el hecho capital a tener
en cuenta sera si existen o no excesos de
adjudicacién que favorezcan a alguno de
los conyuges.

A estos efectos, se entendera que existe
exceso de adjudicacién cuando el reparto
de los bienes entre los conyuges determine
la existencia de lotes de valor distinto, con
independencia que tales diferencias sean
compensadas con cargo a su patrimonio
privativo por el cényuge que recibe un ex-
ceso de valor en la adjudicacion.



A) Ausencia de excesos de adjudica-
cion

— No se producird alteracién patrimonial
en el IRPF y, por tanto, no determinara
la existencia de ganancias o pérdidas
patrimoniales.

— En el ambito del ITPAJD, se trataria
de una operacion sujeta a la modali-
dad AJD, pero exenta en virtud del art.
45.1.b.3 de la norma del impuesto.

B) Existiendo excesos de adjudicacién

— El exceso de adjudicacion determina-
rd la existencia de una «ganancia pa-
trimonial» en el IRPF del conyuge que
recibe una cuota inferior. Dicha ga-
nancia se determinara por diferencia
entre la compensacion recibida (o el
valor que correspondiera, segun el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes, en caso de que fuera un supuesto
lucrativo) y el valor de adquisiciéon (en
la proporcion de la compensacion res-
pecto del valor total del bien en ese
momento).

CV 1780/2013: «Conforme a lo an-
terior, la disolucion de la sociedad de
gananciales y la posterior adjudicacion
acada uno de los cényuges de su corres-
pondiente participacién en la sociedad
no constituye ninguna alteracién en la
composicion de sus respectivos patri-
monios que pudiera dar lugar a una ga-
nancia o pérdida patrimonial, siempre y
cuando la adjudicacién se corresponda
con la respectiva cuota de titularidad.
En estos supuestos, no se podrdn actua-
lizar los valores de los bienes o derechos
recibidos, que conservardn los valores
de adquisicion originarios, y, a efectos
de futuras transmisiones, las fechas de
adquisicién originarias. Solo en el ca-
so de que se atribuyesen a uno de los
cényuges bienes o derechos por mayor
valor que el correspondiente a su cuota
de titularidad, como ocurre en el caso
objeto de consulta, existiria una alte-
racion patrimonial en el otro cdnyuge,
generdndose una ganancia o pérdida
patrimonial».

En este mismo sentido, también, entre
otras, la Consulta Vinculante 0460/2013 o la
Consulta Vinculante 1859/2012.

— Si el exceso de adjudicacion fuera lu-
crativo, es decir, sin compensacion:
nos encontrariamos aqui ante una do-
nacion sujeta al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, tributando por el
importe del exceso de adjudicacion en
los términos generales sefialados en los
apartados anteriores.

Si el exceso de adjudicacion fuera
lucrativo, es decir, sin compensacion,
nos encontrariamos aqui ante

una donacién sujeta al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones,
tributando por el importe del exceso
de adjudicacion en los términos
generales ya senalados

— Existiendo compensacion del exce-
so: la particularidad que respecto de
los excesos de adjudicacion presentan
los bienes gananciales, respecto de lo
sefalado en términos generales en los
apartados anteriores, es la posibilidad
de aplicar la exencidn prevista en el art.
45.1.b.3 TRLIP, aplicable tanto a la moda-
lidad de TPO como de AJD, siempre que
se produzca como consecuencia de la
extincién de la sociedad de gananciales
(nunca después, ni por la extincion del
régimen de separacion de bienes).

CV 2904/2011: «No obstante, en el
caso de disolucién de la sociedad de ga-
nanciales, el art. 45.1.b) de dicho Texto
Refundido determina que los beneficios
fiscales aplicables en cada caso a las tres
modalidades de gravamen a que se refie-
re el art. 1.°de la Ley serdn los siguientes:
“Estardn exentas: 3. Las aportaciones
de bienes y derechos verificados por los
coényuges a la sociedad conyugal, las ad-
judicaciones que a su favor y en pago de
las mismas se verifiquen a su disolucién y
las transmisiones que por tal causa se ha-
gan a los cényuges en pago de su haber
de gananciales”. Por lo tanto, la escritura
publica en que se formalicen las adjudi-
caciones alos cényuges de la sociedad de
gananciales estard sujeta pero exenta de
la cuota gradual de Actos Juridicos Do-
cumentados».

En este mismo sentido, la Consulta Vin-
culante 2045/2013 o la Consulta Vinculante
0736/2010.

CV 1410/2012: «De acuerdo con la
normativa anteriormente expuesta, una
vez que estd disuelta la sociedad de ga-
nanciales, las transmisiones que realicen
la consultante y su exmarido no podrdn
acogerse a dicha exencién».

STSJC 11/07/2012 (adhiriéndose a la
doctrina del TS): «En el supuesto de las
adjudicaciones y transmisiones origina-
das por la disolucién del matrimonio,
previsto en el art. 45.1.b.3 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, por el cual se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados, la exencion
de tributos unicamente es aplicable a las
disoluciones en que haya efectiva comu-
nidad de bienes (sociedad conyugal);
por tanto, esta exencion no es aplicable
a los supuestos en que rija un régimen
econémico matrimonial de separacién
de bienes».

ANEXO|

Marco normativo basico
de las modalidades del ITPAJD

El marco normativo basico de las tres
modalidades del ITPAJD estd integrado por
el Texto Refundido de la Ley del ITPAJD,
aprobado por RDLeg. 1/1993 (en adelante,
TRLITP) y por el Reglamento dictado en su
desarrollo aprobado por RD 828/1995 (en
adelante, RITP).

|
La escritura publica en que se
formalicen las adjudicaciones
a los conyuges de la sociedad
de gananciales estard sujeta pero
exenta de la cuota gradual de Actos
Juridicos Documentados

Su contenido mas relevante en relacion
con el tema objeto de estudio es el siguiente:

A) Transmisiones Patrimoniales
Onerosas
Arts.7.1.a),7.2.b) y 7.5 TRLITP:

1. Son transmisiones patrimoniales
sujetas:

A) Las transmisiones onerosas por
actos inter vivos de toda clase de bienes
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y derechos que integren el patrimonio de
las personas fisicas o juridicas.

2. Se considerardn transmisiones
patrimoniales a efectos de liquidacion y
pago del impuesto:

B) Los excesos de adjudicacién decla-
rados, salvo los que surjan de dar cum-
plimiento a lo dispuesto en los arts. 821,
829, 1056 (2.9) y 1062 (1.°) del Cédigo Civil
y disposiciones de Derecho foral basadas
en el mismo fundamento.

En las sucesiones por causa de muer-
te, se liquidardn como Transmisiones Pa-
trimoniales Onerosas los excesos de ad-
judicacién cuando el valor comprobado
de lo adjudicado a uno de los herederos
o legatarios exceda del 50 % del valor que
les corresponderia en virtud de su titulo,
salvo en el supuesto de que los valores
declarados sean iguales o superiores a
los que resultarian de la aplicacion de las
reglas del Impuesto sobre el Patrimonio.

5. No estardn sujetas al concepto de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
regulado en el presente Titulo, las ope-
raciones enumeradas anteriormente
cuando sean realizadas por empresarios
o profesionales en el ejercicio de su activi-
dad empresarial o profesional y, en cual-
quier caso, cuando constituyan entregas
de bienes o prestaciones de servicios su-
jetas al Impuesto sobre el Valor Ahadido.
No obstante, quedardn sujetas a dicho
concepto impositivo las entregas o arren-
damientos de bienes inmuebles, asi como
la constitucidn y transmision de derechos
reales de uso y disfrute que recaigan sobre
los mismos, cuando gocen de exencién en
el Impuesto sobre el Valor Adadido. Tam-
bién quedardn sujetas las entregas de
aquellos inmuebles que estén incluidos
en la transmision de la totalidad de un
patrimonio empresarial cuando, por las
circunstancias concurrentes, la transmi-
sién de este patrimonio no quede sujeta
al Impuesto sobre el Valor Aiadido.

Su contenido encuentra corresponden-

ciaenlosarts. 11.1.b), 23 y 33.1 RITP:

Art. 11:

1. Se considerardn transmisiones pa-
trimoniales a efectos de la liquidacion y
pago del impuesto:

LANOTARIA | GG | 3/2013

B)

B) Los excesos de adjudicacion decla-
rados, salvo los que surjan de dar cum-
plimiento a lo dispuesto en los arts. 821,
829, 1056 (2.9) y 1062 (1.°) del Cédigo Civil
y disposiciones de Derecho foral basadas
en el mismo fundamento.

Art. 23:

En las permutas de bienes o derechos,
tributard cada permutante por el valor
comprobado de los que adquiera, salvo que
el declarado sea mayor o resulte de apli-
cacion lo dispuesto en el art. 21 anterior, y
aplicando el tipo de gravamen que corres-
ponda a la naturaleza mueble o inmueble
de los bienes o derechos adquiridos.

Art. 33:

1. Todas las trasmisiones empresa-
riales de bienes inmuebles sujetas y no
exentas al Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do se liquidardn sin excepcién por dicho
tributo, sin perjuicio de lo previsto en el
art. 72 respecto al gravamen sobre Actos
Juridicos Documentados.

Lo dispuesto anteriormente serd apli-
cable cuando se renuncie a la aplicacién
de la exencidn en el Impuesto sobre el Va-
lor Ahadido, conforme a lo previsto en la
normativa de este impuesto.

Operaciones Societarias
Arts. 22.4y 5 TRLITP:

A los efectos de este impuesto, se
equiparardn a sociedades:

4. La comunidad de bienes constitui-
da por actos inter vivos que realice acti-
vidades empresariales, sin perjuicio de lo
dispuesto en la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

5. La misma comunidad constituida u
originada por actos mortis causa cuando
continue en régimen de indivision la ex-
plotacion del negocio del causante por un
plazo superior a tres anos. La liquidacién
se practicard, desde luego, sin perjuicio
del derecho a la devolucién que proce-
da, si la comunidad se disuelve antes de
transcurrir el referido plazo.

Art. 61RITP:

1. La disolucién de comunidades que
resulten gravadas en su constitucion se
considerard a los efectos del impuesto co-

9]

D)

mo disolucién de sociedades, girdndose la
liquidacién por el importe de los bienes,
derechos o porciones adjudicadas a cada
comunero.

2. La disolucién de comunidades de
bienes que no hayan realizado activida-
des empresariales, siempre que las adju-
dicaciones guarden la debida proporcién
con las cuotas de titularidad, solo tributa-
rdn, en su caso, por Actos Juridicos Docu-
mentados.

Actos Juridicos Documentados
Art. 31.2 LITP:

2. Las primeras copias de escrituras y
actas notariales, cuando tengan por objeto
cantidad o cosa valuable, contengan actos
o contratos inscribibles en los registros de
la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad
Industrial y de Bienes Muebles no sujetos al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o
alos conceptos comprendidosenlosn.o1y
2del art. 1 de esta Ley, tributardn, ademds,
altipo de gravamen que, conforme a lo pre-
vistoen laLey 21/2001, de 27 de diciembre,
por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de
financiacién de las comunidades auténo-
mas de régimen comin y ciudades con Es-
tatuto de Autonomia, haya sido aprobado
por la Comunidad Auténoma.

Si la Comunidad Auténoma no hu-
biese aprobado el tipo a que se refiere el
pdrrafo anterior, se aplicard el 0,50 % en
cuanto a tales actos o contratos.

Beneficios fiscales comunes a
todas o varias modalidades
Arts. 45.1.b.3y 11:

B) Estardn exentas:

3. Las aportaciones de bienes y dere-
chos verificados por los cényuges a la so-
ciedad conyugal, las adjudicaciones que a
su favor y en pago de las mismas se veri-
fiquen a su disolucidn y las transmisiones
que por tal causa se hagan a los cényuges
en pago de su haber de gananciales.

11. La constitucion de sociedades,
el aumento de capital, las aportaciones
que efectten los socios que no supongan
aumento de capital y el traslado a Espa-
fAa de la sede de direccidn efectiva o del



domicilio social de una sociedad cuando
ni una ni otro estuviesen previamente si-
tuados en un Estado Miembro de la Unidon
Europea.

Finalmente, en la medida en que resul-

829: La mejora podrd sefialarse en
cosa determinada. Si el valor de esta ex-
cediere del tercio destinado a la mejora y
de la parte de legitima correspondiente al
mejorado, deberd este abonar la diferen-
cia en metdlico a los demds interesados.

asirealizada lo dispuesto en el art. 843 y en
el pdrrafo 1.2 del art. 844.

1062.1.°: Cuando una cosa sea indi-
visible o desmerezca mucho por su divi-
sién, podrd adjudicarse a uno, a calidad

tan recurrentes por remision de la norma-
tiva del ITPAJD, se reproducen a continua-
cién las normas civiles sobre adjudicacion:

de abonar a los otros el exceso en dinero.

1056.2.°: El testador que, en atencion
Art. 464-8 CCCat:

Arts. 821,829, 1056 (2.°) y 1062 (1.°) CC:

821: Cuando el legado sujeto a reduc-
cion consista en una finca que no admita cé-
moda division, quedard esta para el legata-
rio, si la reduccion no absorbe la mitad de su
valor, y en caso contrario, para los herederos
forzosos; pero aquely estos deberdn abonar-
se su respectivo haber en dinero.

El legatario que tenga derecho a le-
gitima podrd retener toda la finca, con
tal que su valor no supere el importe de
la porcién disponible y de la cuota que le
corresponda por legitima.

Si los herederos o legatarios no quie-
ren usar del derecho que se les concede en
este articulo, se venderd la finca en publi-
ca subasta, a instancia de cualquiera de
los interesados.

ala conservacion de la empresa o en inte-
rés de su familia, quiera preservar indivisa
una explotacién econémica, o bien man-
tener el control de una sociedad de capital
o grupo de estas, podrd usar de la facultad
concedida en este articulo, disponiendo
que se pague en metdlico su legitima a los
demds interesados. A tal efecto, no serd
necesario que exista metdlico suficiente
en la herencia para el pago, siendo posi-
ble realizar el abono con efectivo extra-
hereditario y establecer por el testador o
por el contador-partidor por él designado
aplazamiento, siempre que este no supere
cinco anos a contar desde el fallecimiento
del testador; podrd ser también de aplica-
cién cualquier otro medio de extincion de
las obligaciones. Si no se hubiere estableci-
do la forma de pago, cualquier legitimario
podrd exigir su legitima en bienes de la he-
rencia. No serd de aplicacion a la particién

1. En la particién, debe guardarse
igualdad en la medida en que sea posible,
tanto si se hacen lotes como si se adjudi-
can bienes concretos.

2. Las cosas indivisibles o que des-
merecen notablemente al dividirse y
las colecciones de interés artistico, his-
torico, cientifico o documental deben
adjudicarse de acuerdo con las reglas
del art. 552-11, salvo voluntad contraria
del causante o acuerdo undnime de los
coherederos.

3. La patrticién de la herencia debe
respetar los limites a la propiedad en in-
terés publico y privado, especialmente la
legislacion urbanistica, forestal y agraria,
incluido el régimen de las unidades mini-
mas de cultivo.
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SUMARIO

Con el doble objetivo de combatir la situa-
cion critica del mercado del suelo y la vivien-
da en nuestro pais y de cumplir con requeri-
mientos dimanantes de la normativa europea
en relacion con la sostenibilidad ambiental
en el sector, la Ley 8/2013, de rehabilitacion,
regeneracion y renovacion urbanas (LRRRU),
contiene una serie de medidas que inciden
directamente en el régimen de la propiedad
urbana y que vamos a intentar examinar des-
de una perspectiva notarial, incidiendo en los
aspectos practicos mas importantes.

La Ley se califica como «legislacién ba-
sica» al amparo de las competencias atri-
buidas al Estado por el art. 149.1.13.2 de la
Constitucion, sobre bases y coordinacién
de la planificacion general de la actividad
econdmica. Esto deberia significar su inme-
diata aplicabilidad en aquellos puntos no
necesitados de desarrollo o de adaptacion,
y la obligacion, por parte de la correspon-
diente comunidad auténoma, de verificar el
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desarrollo o la adaptacién de la regulacién
basica que asi lo requiera.

Es de advertir, no obstante, que la Gene-
ralitat de Catalufia ha presentado recurso de
inconstitucionalidad, n.° 5493-2013, admitido
a tramite por el Pleno del Tribunal Constitu-
cional mediante providencia de 5 de noviem-
bre de 2013, contra determinados preceptos
de la Ley, concretamente, los arts. 4, 5, 6, 7,
8,9,10,11,12,13, 14y 15 y las disposicio-
nes transitorias 1.2, final 12.2, apartado 5.°, en
cuanto a la redaccién dada a los apartados

7.2y 8.0 del art. 9 de la Ley del Suelo, y final
18.2. El grado de aplicabilidad definitiva de la
normativa que comentamos dependera, por
tanto, de lo que en su momento determine
la Sentencia del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, en tanto que la admision a tramite
del recurso no provoca la suspension de la
vigencia de los preceptos impugnados (art.
30 de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional), su examen, en este momento, debe
partir de su plena aplicabilidad, sin perjuicio
del necesario desarrollo normativo de las ma-
terias que asi lo requieran.




FICHA TECNICA

Resumen: Con el doble objetivo de combatir la situacidn critica del mercado del suelo y la vivienda
en nuestro pais y de cumplir con requerimientos dimanantes de la normativa europea en relacién
con la sostenibilidad ambiental en el sector, la Ley 8/2013, de rehabilitacién, regeneracién y re-
novacion urbanas, contiene una serie de medidas que inciden directamente en el régimen de la
propiedad urbana y que vamos a intentar examinar desde una perspectiva notarial, incidiendo en

los aspectos practicos mas importantes.

Palabras clave: Propiedad horizontal, vivienda, suelo, complejo inmobiliario.

Abstract: With the dual purpose of combating the critical situation affecting land prices and the
housing market in our country and of complying with the requirements imposed by European reg-
ulations with regard to environmental sustainability in the sector, Law 8/2013 on urban rehabilita-
tion, regeneration, and renewal contains a series of measures that have a direct effect on developed
land and which we are going to try to examine from a notarial point of view, focussing on the most

significant practical aspects.

Keywords: Horizontal property, housing, land, real-estate.

I. PRIMERA PARTE: MODIFICACIO-
NES EN EL REGIMEN DEL SUELO

La novedad de indole urbanistica mas
importante, y al mismo tiempo el medio
utilizado por la Ley para conseguir los ob-
jetivos resefados, es la redefinicion del
deber legal de conservacion de la propie-
dad, a cuyo fin, de una parte, se modifica la
caracterizacion del mismo que se recoge en
el art. 9 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo y, de otra, se introduce, en el Titulo I
de la misma Ley 8/2013, la regulacién de lo
que se denomina «actuaciones sobre el me-
dio urbano».

La modificacion en este punto del Tex-
to Refundido de la Ley del Suelo implica la
confirmacién del deber de conservacion
como un deber con un contenido evoluti-
vo, determinado, como ya referia la redac-
cién anterior del art. 9, por las condiciones
que fueren «legalmente exigibles». A partir
de dicha idea, la reforma hace ahora refe-
rencia expresa a «los requisitos bdsicos de la
edificacién establecidos en el art. 3.1 de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion
de la edificacién», pero también a aquellas
obras adicionales que fueren necesarias
«para la mejora de la calidad y la sostenibi-
lidad del medio urbano», lo que, como se
indica en el Preambulo, requerird su in-
troduccién en la normativa del sector, de
acuerdo con la evolucién de las necesida-
des sociales, y la determinacién por la Ad-
ministracién, de manera motivada, del nivel
de calidad que deba ser alcanzado por cada
edificio.

Para garantizar el cumplimiento de di-
cha obligacion de conservacion en los tér-
minos en que la misma ha quedado ahora
perfilada, se establece, en el n.° 2 de dicho
art. 9, que: «La Administracién competente
podrd imponer en cualquier momento la rea-
lizacion de obras para el cumplimiento del
deber legal de conservacion, de conformidad
con lo dispuesto en la legislacion estatal y au-
tondmica aplicables. El acto firme de aproba-
cién de la orden administrativa de ejecucién
que corresponda determinard la afeccion
real directa e inmediata, por determinacion
legal, del inmueble al cumplimiento de la obli-
gacion del deber de conservacion. Dicha afec-
cioén real se hard constar, mediante nota
marginal, en el Registro de la Propiedad,
con referencia expresa a su cardcter de garan-
tia real y con el mismo régimen de preferencia
y prioridad establecido para la afeccién real al
pago de cargas de urbanizacioén en las actua-
ciones de transformacion urbanistica»"".

Por otro lado, la LRRRU regula las cita-
das actuaciones sobre el medio urbano,
que engloban (art. 7) las «actuaciones de
rehabilitacion», a realizar en edificaciones
que aparezcan en situacion de insuficiencia
o degradacion y no cumplan los requisitos
bésicos de funcionalidad, seguridad y habi-
tabilidad, y las de «regeneracién y renova-
cién urbanas», cuando las obras pretendan
incluir la demolicién y nueva construccién
de edificios o afecten, ademas de a estos, a
tejidos urbanos.

Su caracteristica mas importante es
que se trata de actuaciones que pueden
promoverse y ejecutarse de forma aislada,

pero también integradas en una estrategia
globaly unitaria. Si ello implica la necesidad
de alterar la ordenacién urbanistica vigente,
deberan observar los tramites procedimen-
tales legalmente requeridos a tal fin, aun-
que la Ley facilita los mismos permitiendo
(art. 10) que la normativa autonémica pre-
vea su aprobacién simultanea a la de dicha
reforma, o incluso independiente, por los
procedimientos de aprobacién de las nor-
mas reglamentarias. Cuando no se requiera
dicha alteracién, bastara con la delimitaciéon
y aprobacién de un ambito de actuacién
conjunta o la mera identificacién de una
actuacién aislada.

El art. 12 de la Ley 8/2013 contiene una
norma similar a la que se introduce en el art.
9.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo,
determinando, ahora de modo especifico
en relacién con «las fincas constitutivas
de elementos privativos de regimenes de
propiedad horizontal o de complejo in-
mobiliario privado, cualquiera que sea su
propietario», la afeccion real al cumplimien-
to del deber de costear las obras, una vez
firme en via administrativa la delimitacion
espacial del dmbito de actuacién, sea con-
junta o aislada. Afeccion que se hara constar
mediante nota marginal en el Registro de la
Propiedad.

Segun el art. 9.1, la iniciativa para pro-
poner las «actuaciones sobre el medio urba-
no» puede partir de la Administracion o de
sus entidades publicas adscritas, pero tam-
bién de los propietarios y de las comunida-
des de propietarios o titulares de derechos
reales o de aprovechamiento, asi como de
las empresas, entidades o sociedades que
intervengan en nombre de cualesquiera de
los sujetos anteriores.

Los mismos sujetos legitimados para
proponer las actuaciones lo estdn también
para participar en su ejecucion, con dos
particularidades:

— Los propietarios que quieran presentar
ofertas para participar en un concurso
publico deberan constituir previamen-
te una asociacion administrativa, que se
regird por lo dispuesto en la legislacién
de ordenacién territorial y urbanistica
en relacion con las entidades urbanisti-
cas de conservacion (art. 13).

— Las empresas, entidades o sociedades
a que se referia el art. 9 como legitima-
das para la iniciativa del procedimiento
cuando intervengan «en nombre» de
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cualesquiera de los sujetos anteriores
lo estén para intervenir en su ejecucion
«por cualquier titulo» (art. 15)".

El art. 15 de la Ley reconoce a todos los
sujetos que intervengan en la ejecucion ple-
na capacidad juridica para todas las opera-
ciones, incluidas las crediticias, pudiendo,
entre otros actos, otorgar escrituras publicas
de modificacion del régimen de propiedad
horizontal, tanto en lo relativo a los elemen-
tos comunes como a las fincas de uso priva-
tivo, a fin de acomodar este régimen a los
resultados de las obras de rehabilitacion edi-
ficatoria y de regeneracion y renovacion ur-
banas. Importante disposicion a la que vol-
veremos a hacer referencia al comentar las
reformas en sede de propiedad horizontal.

La reforma incide también en el control
administrativo de la actividad edificatoria.
Asi, el no 7 del art. 9 recoge la regla que ya
incorporaba el antiguo art. 8.1.b) de exigi-
bilidad de autorizaciéon administrativa para
todo acto de edificacion e imposibilidad de
adquisicion por silencio positivo de faculta-
des o derechos que contravengan la orde-
nacion territorial o urbanistica®.

La Ley reconoce a todos los sujetos
que intervengan en la ejecucién
plena capacidad juridica para

todas las operaciones, incluidas

las crediticias, pudiendo otorgar
escrituras publicas de modificacion
del régimen de propiedad horizontal

En su momento, en virtud de la Sen-
tencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo
de 28 de enero de 2009, dicha norma fue
considerada preferente respecto de la con-
tenida en el art. 43.2 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y
acabo con toda una doctrina de la Direccion
General y de la propia Direccién General de
los Registros y del Notariado que mantenia
la adquisicion por silencio positivo de deter-
minadas licencias urbanisticas. La interpre-
tacion del Tribunal Supremo fue recogida
posteriormente por el art. 23 del Real De-
creto Ley 8/2011, de 1 de julio, que la de-
sarrollé mediante la determinacion de una
serie de actos sujetos a dicha autorizacién
expresa sin posibilidad de silencio adminis-
trativo, actos que incluyen parcelaciones y
construcciones en general.
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El contenido de dicho art. 23 del Real
Decreto Ley 8/2011 aparece incorporado
ahora a este art. 9.7 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo con una pequefa pero
importante novedad, cual es la desapari-
cion, de entre los actos relacionados, de la
licencia de primera ocupacion de las edifi-
caciones e instalaciones de nueva planta, y
la introduccién en su lugar de un nimero
especifico, el 9, relativo al supuesto en que
«la legislacion de ordenacién territorial y
urbanistica aplicable sujete la primera ocu-
pacion o utilizacion de las edificaciones
a un régimen de comunicacion previa o de
declaracién responsable». Este es, como ya
sabemos, el caso de Cataluia, desde la mo-
dificacion del art. 187 del Texto Refundido
de la Ley de Urbanismo en virtud de la Ley
3/2012, de 22 de febrero.

En estos casos, dice ahora la norma, si
«de dichos procedimientos no resulta que
la edificacion cumple los requisitos nece-
sarios para el destino al uso previsto, la
Administracién a la que se realice la comuni-
cacién deberd adoptar las medidas necesa-
rias para el cese de la ocupacion o utilizacién
comunicada. Si no adopta dichas medidas
en el plazo de seis meses, serd responsable
de los perjuicios que puedan ocasionarse a
terceros de buena fe por la omision de tales
medidas».

Y anade: «Tanto la prdctica de la comu-
nicacién previa a la Administracién com-
petente, como las medidas de restableci-
miento de la legalidad urbanistica que
aquella pudiera adoptar en relacién con el
acto comunicado, deberdn hacerse constar
en el Registro de la Propiedad, en los térmi-
nos establecidos por la legislacién hipotecaria
y por esta Ley».

Esta regla hay que ponerla en relacion
con la que se contiene en el n.° 1 del art.
20, cuya letra b) recibe también una nueva
reforma. Asi, cuando al regular los requisi-
tos de la ESCRITURA DE DECLARACION
DE OBRA NUEVA TERMINADA se refiere
al «otorgamiento de las autorizaciones admi-
nistrativas necesarias para garantizar que la
edificacion retne las condiciones necesarias
para su destino al uso previsto en la ordena-
cién urbanistica aplicable [...] tal y como se
demandan por la normativa vigente», ahade:
«salvo que la legislacién urbanistica sujetase
tales actuaciones a un régimen de comunica-
cion previa o declaracion responsable, en cu-
yo caso aquellas autorizaciones se sustituirdn
por los documentos que acrediten que la co-

municacion hasido realizada y que ha trans-
currido el plazo establecido para que pue-
da iniciarse la correspondiente actividad,
sin que del Registro de la Propiedad resulte la
existencia de resolucién obstativa alguna».

La relacion entre ambas normas con-
duce, en mi opinioén, a la siguiente inter-
pretacion:

1) Empezando por el tltimo parrafo del art.
9.9, entiendo que la obligacion de hacer
constar en el Registro de la Propiedad la
practica de la comunicacion previa de-
be entenderse cumplida, cuando habla-
mos de escritura de declaracién de obra
nueva terminada o del acta de acredi-
tacion del fin de obras, con la presenta-
cién de dicho instrumento publico en el
Registro. Sin que tenga por qué exigirse
esa constancia registral de la comunica-
cion con anterioridad al otorgamiento.

Ello sin perjuicio de que pueda enten-
derse que, aun no otorgandose la escri-
tura o acta, existe una obligacion espe-
cifica, pues la norma del art. 9, cuando
dice que la comunicacién previa «de-
berd hacerse constar en el Registro de la
Propiedad», no esta necesariamente vin-
culando tal obligacién al otorgamiento
de dicho instrumento publico. Es obvio,
sin embargo, que la constancia registral
de haberse hecho la comunicacién no
puede sustituir el acta necesaria para
acreditar el final de obras, para cuyo
otorgamiento deben acreditarse los de-
mas requisitos previstos al efecto por la
legislacion urbanistica.

2) Porotro lado, en relacién con los plazos
que se introducen en los arts. 9.9y 20.1,
entiendo que, por lo que a Cataluia se
refiere, los mismos no afectan al otorga-
miento o inscripcién del titulo, una vez
hecha la comunicaciéon de ocupacién
previa.

a) De una parte, el plazo de seis meses
del art. 9.9 no guarda relaciéon con
el del art. 20. Una cosa es el plazo de
reaccion que se concede al Ayunta-
miento para evitar eventuales res-
ponsabilidades si la construccién
cuya comunicacion de ocupacién
se ha practicado no reune los requi-
sitos para dicha ocupacién, y otra el
plazo que para la efectividad de esa
comunicacion pueda haberse esta-
blecido por la normativa sustantiva
aplicable.



Dado que en la normativa catalana
no existe plazo alguno para que,
una vez hecha la comunicacion de
referencia, deba esperarse a «ini-
ciarse la actividad» o, en este caso,
a ocupar la edificacién, no se ve ra-
zOn para que la practica en la forma
legalmente prevista de la comuni-
cacion de ocupacién no permita el
otorgamiento e inscripcion de la
escritura®.

Por otro lado, el procedimiento
mismo de comunicacién previa
regulado en Cataluia quedaria en
principio objetivamente fuera del
ambito de aplicacion del nuevo
art. 9.9 del Texto Refundido estatal,
si tenemos en cuenta que el antes
citado art. 187 del Texto Refundido
catalan prevé que la comunicacién
de ocupacion al Ayuntamiento de-
be acompanarse «de la certificacion
del facultativo director que acredite
[...] que la edificacién estd en condi-
ciones de ser utilizada». Ello hace im-
previsible esa reaccién municipal a
que se refiere la norma.

Incluso aunque en el caso concreto
no fuera asi y el Ayuntamiento lle-
gara a entender puntualmente que
no resultan acreditados los requisi-
tos necesarios para la ocupacion, la
aplicaciéon de la norma se limitaria
a imponer una obligacion al Ayun-
tamiento o una responsabilidad
frente a terceros de buena fe, en
caso de no cumplirla en el plazo de
seis meses. Aunque ese tercero de
buena fe puede aparecer al margen
del Registro de la Propiedad, el con-
junto de la regulacion y de sus refe-
rencias a esta institucion deja claro
que el legislador estd pensando en
el tercero protegido registralmente,
que, por principio, no podria apare-
cer si no se hubiera podido inscribir
la escritura de obra nueva o acta de
fin de obras.

En este punto, cabe preguntarse
qué ocurre si, pese a haber hecho
constar el Ayuntamiento la adop-
cién de esas «medidas de restableci-
miento de la legalidad urbanistica» a
que se refiere el art. 9.9, para enton-
ces ya ha aparecido un tercero de
buena fe que, por ejemplo, ha com-
prado la finca e inscrito su titulo en

el Registro. A mi entender, en este
caso, lo Unico que queda excluido
es la responsabilidad del Ayunta-
miento, que ha reaccionado dentro
del plazo que la ley le marca.

3) Expuesto lo anterior, parece mas que
recomendable, antes de autorizar la
escritura de declaracién de obra nueva
o el acta de fin de obras, efectuar dos
comprobaciones elementales:

a) La primera, que la comunicacién
de ocupacion cumple el requisito
de ir acompanada del pertinente
certificado de fin de obras y que
del mismo no resulta mencion al-
guna que obstaculice la efectiva
ocupacion.

b) La segunda, la referente a la situa-
cién registral de la finca, solicitan-
do la correspondiente nota. De la
misma manera que para las obras
nuevas preexistentes es necesa-
rio comprobar «la inexistencia de
anotacién preventiva por incoacién
de expediente de disciplina urbanis-
tica» a que se refiere el n.° 4 del
mismo art. 20, parece conveniente
efectuar ahora también, en el caso
de obra nueva terminada, la com-
probacién de que no aparece cons-
tancia alguna de esas «medidas de
restablecimiento de la legalidad
urbanistica» que la Administracion
pudiera haber adoptado en rela-
cién con el acto de ocupacion co-
municado.

Estas comprobaciones resultan de
particular importancia si no han
transcurrido todavia esos seis me-
ses desde la comunicacién que la
norma da de plazo de reaccién al
Ayuntamiento, y mas aun si, ade-
mas, se prevé un otorgamiento
posterior (venta, hipoteca, etc.); de
lo contrario, la simple posibilidad
planteada en el nimero anterior
de que el tercero de buena fe no
pueda reclamar su responsabilidad
al Ayuntamiento haria razonable
que el mismo prefiriera esperar a
que venza el citado plazo antes de
adquirir su derecho.

También en relacion con la DECLA-
RACION DE OBRA PREEXISTENTE exis-
ten novedades. Asi, el art. 20.4 recibe una
nueva redaccioén a fin de resolver las dudas

generadas por la desafortunada redaccién
anterior, y lo hace siguiendo basicamente
la interpretacién que la practica y la propia
Direccién General de los Registros y del No-
tariado habian dado a aquella.

Asi, las letras b) y c) de dicho numero
permutan su anterior contenido, ademas de
mejorar su redactado®. De lo cual resulta:

— Por una parte, la confirmacién de que
para practicar la inscripcion no es preci-
so esperar a la aportacion de acto admi-
nistrativo alguno.

— Por otra, que ese acto administrativo,
que puede recibir en su caso el Registro
después de haber notificado al Ayun-
tamiento la practica de la inscripcién
correspondiente, no tiene por qué refe-
rirse a la declaracion de fuera de orde-
nacion de la edificacién.

Recordemos que se encuentra en situa-
cién de fuera de ordenacion la construcciéon
que, realizada de acuerdo con las exigencias
impuestas al tiempo de su construccion,
resulta, sin embargo, incompatible con las
que se derivan de una posterior modifica-
cion del planeamiento. Obviamente, la obra
nueva preexistente puede encontrarse en
dicha situacién, pero también en otras di-
ferentes que igualmente afecten a su situa-
cién urbanistica, y ya la Direccion General
dejé claro que la regulacién no pretende
posibilitar el acceso al Registro Unicamente
de las construcciones fuera de ordenacion,
sino de todas aquellas (ajustadas o no al
planeamiento anterior o al actual) respecto
de las cuales ya no quepa ejercitar la accion
de restablecimiento de la legalidad urba-
nistica que implique su demolicion (para
entendernos, todas las obras preexistentes
u «obras viejas»).

Por tanto, parece quedar claro que la
intencion del legislador es, por un lado,
circunscribir el objetivo de la norma a la
publicidad registral, pero, por otro, incre-
mentar esta, extendiéndola ahora, confor-
me al nuevo redactado de la norma, a «la
concreta situacién urbanistica [de la fincal,
con la delimitacién de su contenido e indica-
cioén expresa de las limitaciones que imponga
al propietario», como medio de proteccion
de los derechos de terceros (y aqui viene
la gran novedad de la norma), frente a los
cuales responderia la Administracién en ca-
so de omision.
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Resulta por ello de gran importancia
determinar el alcance y contenido de la
resolucién que debe expedir el Ayunta-
miento (entiendo, dados los términos de
la norma, que en todo caso) para eludir la
responsabilidad citada. Responsabilidad
que resulta razonable entender se daria no
solo en caso de omisién de la resolucién,
sino también de emisién de una resolucién
incompleta.

Existen al menos dos referencias que
pueden ayudar al respecto:

— La primera es el contenido de la «cédula
urbanistica» o, en Catalunfa, «certificado
de aprovechamiento urbanistico» previs-
to en el art. 20 del Reglamento aproba-
do por el Decreto 305/2006, de 18 de
julio. Segun dicha norma, «el certificado
de aprovechamiento urbanistico a que se
refiere el apartado anterior tiene que ex-
presar cudl es el régimen urbanistico apli-
cable alafinca o fincas en el momento de
su solicitud, indicando:

a) Los instrumentos de planeamiento
y gestion urbanisticos aplicables,
asicomo sialguno de ellos estd en tra-
mitacion o sujeto a procedimientos
de revision o modificacion y, en este
caso, si se ha acordado la suspension
de tramitaciones y del otorgamiento
de licencias que regula el art. 71 de la
Ley de Urbanismo.

b) La clasificacién y calificacion del
suelo, con indicacién de los pard-
metros aplicables respecto al uso del
suelo, las condiciones de edificacion y
el aprovechamiento del subsuelo.

¢) Ensucaso, el sector de planeamien-
to o el poligono de actuacion urba-
nistica en que estd incluida la finca.

d) Las otras determinaciones urba-
nisticas significativas que condicio-
nen el aprovechamiento y el uso del
terreno».

— La segunda referencia la constituiria
el art. 51 del Texto Refundido esta-
tal, que detalla una serie de actos de
naturaleza urbanistica «inscribibles en
el Registro de la Propiedad». Asi, entre
otros, aquellas limitaciones que pu-
dieren venir impuestas directamente
por el planeamiento o por la misma
licencia de obras (recordemos que
la utilizacion de la via del art. 20.4
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no presupone necesariamente la au-
sencia de tal licencia), o, en general,
«cualquier otro acto administrativo
que, en desarrollo de los instrumentos
de ordenacion o ejecucién urbanisticos,
modifique, desde luego o en el futuro,
el dominio o cualquier otro derecho real
sobre fincas determinadas o la descrip-
cidén de estas» (art. 51.1.h).

Hay que llamar la atencion sobre el
hecho de que el art. 51 Unicamente esta-
blece la responsabilidad de la Adminis-
tracion para el caso de que, existiendo un
expediente de disciplina urbanistica, no se
hubiere instado la anotacion preventiva a
que se refiere el art. 53.2. Si ahora llegara
a entenderse que los actos resefados en
el art. 51 afectan a la «concreta situacién
urbanistica de la finca», a la «delimitacion
de su contenido» o a «las limitaciones que
imponga al propietario», tal y como sefa-
la el art. 20.4.c), podria derivarse que, de
existir los mismos y no hacerse constar asi
en la resolucién para la practica de la nota
marginal correspondiente a que se refiere
el art. 20, surgiria esa responsabilidad in-
troducida en el mismo.

Todo ello con un matiz interesante, cual
es que el esquema configurado se aplica, tal
y como prevé el repetido art. 20.4.c), «cuan-
do la obra nueva hubiere sido inscrita sin
certificacion expedida por el correspon-
diente Ayuntamiento». Pareceria quedar
asi concretada esa previsién de constancia
registral de la situacion urbanistica de la
construccion a aquella que hubiere accedi-
do sobre la base de cualquiera de los otros
medios previstos en la letra a) del articulo:
certificacion catastral o técnica, o acta de
notoriedad.

Si la certificacion refleja
efectivamente la situacion
urbanistica y eventuales limitaciones
de la finca, las mismas deberian
tener el correspondiente reflejo en la
escritura 'y en el Registro

La no exigibilidad, sin embargo, de di-
cha resolucién administrativa cuando la ins-
cripcién se hubiere practicado sobre la base
de certificacion administrativa hace pensar
que el legislador da por supuesto que, en
este caso, dicha certificacion ya habra he-
cho constar la situacién urbanistica de la

finca, y es de esperar que, al menos en el
futuro, asi sea, aunque lo cierto es que, has-
ta ahora, lo habitual en muchos municipios
era que la certificacion se limitara a dejar
constancia de la antigliedad de la construc-
cién y, como mucho, de la inexistencia de
expediente alguno de restablecimiento de
la legalidad urbanistica.

Obviamente, si la certificacién refle-
ja efectivamente la situacion urbanistica
y eventuales limitaciones de la finca, las
mismas deberian tener el correspondien-
te reflejo en la escritura y en el Registro;
del mismo modo, si el Ayuntamiento, pese
a no parecer obligado a ello por la norma
del art. 20.4, dicta, al recibir la comunica-
cion del Registro de la Propiedad, la reso-
lucion a que dicho articulo se refiere, la
misma debera ser objeto de la oportuna
nota marginal.

Caso de que, por el contrario, existiendo
algun tipo de limitacion al aprovechamien-
to de la finca, ni la certificacion la mencione
ni tampoco se expida luego la resolucion
que haga referencia a la misma, de aparecer
un adquirente de buena fe, pareceria dudo-
samente admisible, a nuestro juicio y dado
el tenor de la regulacién en su conjunto,
cualquier pretensiéon municipal de eximirse
de laresponsabilidad que declara el parrafo
final del art. 20.4.

Existen también novedades relevantes
en la regulacién de los llamados COMPLE-
JOS INMOBILIARIOS. La primera, la misma



inclusion, en el n.° 6 del art. 17, de una de-
finicion legal que puede permitirnos un es-
bozo de sus caracteristicas y una comparati-
va con la caracterizacién civil, nunca exenta
de dificultades, de dicha figura, a fin de po-
der determinar a qué supuestos se extiende
y a qué otros no la regulacion prevista.

1. Concepto administrativo del com-
plejo inmobiliario

El concepto complejo inmobiliario a que
se refiere ahora el Texto Refundido de la Ley
del Suelo resulta:

a) De una parte, de la inclusién en el ulti-
mo parrafo del n.° 6 del art. 17 de una
definicion segun la cual se considera
tal a «todo régimen de organizacion
unitaria de la propiedad inmobiliaria
en el que se distingan elementos priva-
tivos, sujetos a una titularidad exclusiva,
y elementos comunes, cuya titularidad
corresponda, con cardcter instrumental
y por cuotas porcentuales, a quienes en
cada momento sean titulares de los ele-
mentos privativos».

No parece, a pesar del tenor literal de
la norma («a los efectos previstos en es-
te nimero»), que la caracterizacion que
deriva de la misma deba entenderse li-
mitada a los efectos de exigibilidad de
la autorizacién administrativa que en la
misma se impone.

b) Por otra parte, de la adiciéon de un pa-
rrafo 2.° al n.° 3 para dejar constancia
de que el complejo inmobiliario podra
constituirse sobre una sola finca o
sobre varias, sin necesidad de previa
agrupacion, siempre que sean colin-
dantes entre si o Unicamente se hallen
separadas por suelos de alguno o algu-
nos de los tipos siguientes:

1. Suelos de dominio o uso publico.

2. Que sirvan de soporte a obras de
urbanizacion.

3. Que computen a los efectos del de-
ber de cesion obligatoria a la Admi-
nistracion.

c) Porultimo, de laintroduccién en el n.°
4 como supuesto de complejo inmo-
biliario de aquel en el que se destinen
por los instrumentos de ordenacién
urbanistica superficies superpues-
tas, en la rasante y el subsuelo o el

vuelo, a la edificacidon o uso privado
y al dominio publico. «Tales fincas
podrdn estar constituidas tanto por
edificaciones ya realizadas como por
suelos no edificados, siempre que su
configuracion fisica se ajuste al sistema
parcelario previsto en el instrumento de
ordenacion».

2. Concepto civil del complejo inmobi-
liario

2.1. En Derecho comun, el concepto se
contiene en el art. 24 de la Ley de Propie-
dad Horizontal, atendiendo al cual podrian
sefalarse como notas distintivas respecto
de la propiedad horizontal «clasica» las si-
guientes: el cardcter «independiente» que
se predica de los inmuebles que integran
el complejo (que parece hacer referencia a
una independencia fisica); la posibilidad de
que los elementos comunes puedan ser via-
les, instalaciones o servicios, y, sobre todo,
la posibilidad de que se constituya como
agrupacién de comunidades, pero también
bajo esa «otra forma juridica» indetermina-
da a que se refiere el n.° 4 del articulo.

Sea como sea, tal distincién ha venido
siendo muy discutida no solo en sus mati-
ces, sino, en ocasiones, también en cuanto
a su misma existencia, resultando cierta-
mente dificil determinar, a partir de la cita-
da norma legal, qué separa a un complejo
inmobiliario de algunas de las multiples
posibles utilizaciones del régimen de la
propiedad horizontal, en particular, en los
supuestos que se han dado en llamar «de
propiedad horizontal tumbada»"®.

Tampoco las notas caracterizadoras del
complejo inmobiliario que predica el Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 27 de oc-
tubre de 2008, mencionada por la Direccién
General en su Resolucion de 23 de enero de
2013, ayudan demasiado a la hora de fijar
tal distincién. Viene a sefialar el Tribunal Su-
premo como tales notas la existencia en el
complejo inmobiliario de:

— Una pluralidad de inmuebles con voca-
cion de pertenecer también a una mul-
tiplicidad de titulares.

— Unos elementos o servicios comunes
de titularidad compartida y vinculada a
aquellos.

— Un régimen unitario de limitaciones y
deberes".

A pesar de ello, sostiene la Resolucion
citada que «en la legislacion vigente debe
diferenciarse entre dos instituciones distin-
tas: el complejo inmobiliario y la propiedad
horizontal, sin perjuicio de las conexiones
existentes entre ambas y de la aplicacién de
algunas normas de la propiedad horizontal a
los complejos inmobiliarios. La regulacién de
estos ultimos se encuentra en el art. 24 de la
Ley de Propiedad Horizontal, de 21 de julio de
1969, introducido por la Ley 8/1999, de 6 de
abril, y también en los arts. 17, apartados 3,
4y 6,y 51.3 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 2/2008, de 20 de junio».

En realidad, es esa referencia al art. 17
de la Ley del Suelo la que de algin modo
marcaba la diferencia, que radicaria en los
requisitos para su constitucion, pues la apli-
cacion de dicha norma implica el someti-
miento a autorizaciéon administrativa de la
constitucion o de la modificacion del com-
plejo inmobiliario, mientras que la propie-
dad horizontal, en régimen de Derecho co-
mun, no aparece sujeta a dicha obligacién.

En Cataluia, por otra parte, el libro V
del Cédigo Civil catalan regula, junto
a lallamada «propiedad horizontal
simple», la «propiedad horizontal
compleja» y la «propiedad

horizontal por parcelas»
|

2.2. En Cataluia, por otra parte, el libro
V del Cédigo Civil cataldn regula, junto a la
llamada «propiedad horizontal simple» (arts.
553-33 al 553-47), la «propiedad horizontal
compleja» (arts. 553-48 al 553-52) y la «pro-
piedad horizontal por parcelas» (arts. 553-53
al 553-59). Prescindiendo ahora de la carac-
terizacion de la propiedad horizontal simple
(similar a la que existe en Derecho comun),
cabe recordar, sucintamente:

1) Que la propiedad horizontal compleja
tiene como base:

— La existencia de «varias subcomu-
nidades», en régimen de propiedad
horizontal simple, constituidas so-
bre edificios independientes, sobre
portales o escaleras de un tnico edi-
ficio, o sobre una o varias naves des-
tinadas a aparcamientos, trasteros u
otros elementos privativos de uno o
varios edificios.
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— La «conexion fisica» entre las pro-
piedades constituidas en subco-
munidad, las cuales comparten
jardines, piscinas u otros elementos
comunes parecidos.

— La constituciéon de una «Unica co-
munidad “global”» sobre las distin-
tas subcomunidades, con un siste-
ma de organizacion para la atencién
de todo lo referente a servicios y
elementos comunes.

2) Mientras que la propiedad horizontal
por parcelas se caracteriza:

— Por tener como objeto (art. 553-53)
un conjunto de fincas, solares, edifi-
cados o no, colindantes pero fisica-
mente independientes.

— Que pueden resultar de una actua-
cién urbanistica [art. 553-57, 1.a) y
1.b)], pero sin que ello constituya
un requisito en si mismo [art. 553-
57,1.0)1.

— Sujetas a un régimen unitario de ti-
tularidad comun sobre otras fincas
o servicios colectivos, y de limitacio-
nes reciprocas (arts. 553-55 y 553-
56), a los que estan vinculadas por
una cuota de participacion.

2.3. Pues bien, no parece que las carac-
teristicas del complejo inmobiliario segun
se define ahora en la Ley del Suelo se sepa-
ren en esencia de lo que la Direccion Gene-
ral y el Tribunal Supremo han sefialado en
las antes citadas Resolucién y Sentencia, y
tampoco de las figuras contempladas en el
Cédigo Civil de Cataluia. De hecho, la ge-
neralidad de los términos utilizados por la
Ley del Suelo permitiria tener por incluidos
dentro del concepto que se regula todos los
casos de propiedad horizontal, pues en to-
dos ellos tendriamos:

— Un régimen de organizacion unitaria
de la propiedad inmobiliaria.

— Enel que se distinguen elementos priva-
tivos, sujetos a una titularidad exclusi-
va.

— Yelementos comunes, cuya titularidad
corresponda, con cardcter instrumen-
tal y por cuotas porcentuales, a quienes
en cada momento sean titulares de los
elementos privativos.
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Si asi lo entendemos, la consecuencia
seria la sujecién a autorizaciéon administrati-
va de cualquiera de los supuestos referidos.
Lo cual, por lo que se refiere a Cataluiia, no
supone una novedad, por cuanto dicha exi-
gencia viene recogida en el art. 187.2.r) del
Texto Refundido cataldn, tanto si el supues-
to encaja en el concepto complejo inmobi-
liario que ahora examinamos como si no.

3. El sometimiento a autorizacion ad-
ministrativa

La necesidad de autorizacién adminis-
trativa fue introducida en el Texto Refundi-
do de la Ley del Suelo por el Real Decreto
Ley 8/2011, de 1 de julio, que redacté el
n.° 6 del art. 17 en los siguientes términos:
«La constitucién y modificacién del complejo
inmobiliario deberd ser autorizada por la Ad-
ministracion competente donde se ubique la
finca o fincas sobre las que se constituya tal
régimen, siendo requisito indispensable para
su inscripcion que al titulo correspondiente
se acompaiie la autorizacién administrati-
va concedida o el testimonio notarial de la
misma».

La novedad de la reforma operada por
la Ley 8/2013 consiste en la adiciéon de una
salvedad a continuacion de la regla general,
segun la cual no es necesaria dicha auto-
rizacion:

«1. Cuando el nimero y caracteristicas de
los elementos privativos resultantes del com-
plejo inmobiliario sean los que resulten de la
licencia de obras que autorice la construccion
de las edificaciones que integren aquel.

2. Cuando la modificacién del complejo
no provoque un incremento del nimero de
sus elementos privativos».

Este esquema se asemeja al seguido en
el art. 53 («Requisitos de los titulos de cons-
titucion de propiedad horizontal») del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que
se aprueban las normas complementarias al
Reglamento Hipotecario sobre actos de na-
turaleza urbanistica®, y en Cataluiia, al que
se deriva de laletrar) del art. 187.2 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de Cataluia,
aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010,
de 3 de agosto”.

Sin embargo, tanto la normativa regla-
mentaria registral como la sustantiva cata-
lana contienen en la regulacion de dichos
supuestos de excepcién algunos matices.

Primero.—Asi, mientras la letra a) del
art. 17.6 del Texto Refundido estatal se re-
fiere al supuesto de que exista una previa
licencia de obras que contemple el niime-
roy caracteristicas de los elementos priva-
tivos (con lo cual, si no existe esa licencia,
parece no haber excepcién posible), en el
citado art. 53 del Real Decreto 1093/1997,
y también en el art. 187.2 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo catalana, la
excepcioén alcanza al caso de que esos ele-
mentos privativos consten no en una pre-
via licencia de obras, sino en una previa
declaracion de obra nueva, es decir, con
independencia de que exista una licencia
de obras o no en que se haga referencia a
los mismos.

|
No sera necesaria la autorizacién
cuando el numeroYy las
caracteristicas de los elementos
privativos resultantes del complejo
inmobiliario sean los que resulten
de la licencia de obras que autorice
la construccion de las edificaciones
que integren aquel

La importancia de la diferencia es ob-
via, si se atiende al supuesto de constitu-
cion o modificaciéon de una propiedad ho-
rizontal sobre una edificaciéon declarada a
modo de obra preexistente u «obra vieja».
En la aplicacion de las normas citadas se ha
venido entendiendo que la excepcién con-
templada ampara también los casos en que
la obra nueva ha accedido al Registro sin
constancia alguna de la licencia de obras,
bien por no resultar exigible en su momen-
to, bien por haberse inscrito con arreglo a
la norma que se recoge en el actual art.
20.4 de la Ley del Suelo. Si la inscripcion
de la obra nueva, ademas de la descripcion
del edificio, dejo constancia de la existen-
cia de los elementos que ahora quieren
constituirse como privativos en la division
horizontal, no se ha considerado exigible
para esta la acreditacién de autorizacién o
licencia administrativa.

En la préctica, ello ha posibilitado la
divisién en propiedad horizontal de un
edificio simultdneamente a su declara-
cién como obra nueva preexistente, cuan-
do en esta ya figuraba el nimero y carac-
teristicas de los elementos privativos, por
constar asi en el documento correspon-



diente: certificado municipal, técnico o
catastral, o acta notarial (véanse las reso-
luciones de la Direccién General de Dere-
cho y Entidades Juridicas JUS/733/2010,
de 10 de febrero, y JUS/3080/2011, de 27
de diciembre).

Cabe preguntarse si esta posibilidad
subsiste una vez las excepciones que se in-
troducen en el art. 17 de la Ley del Suelo ha-
cen referencia a la existencia de una previa
licencia de obras o a la «<modificacién» (que
no constitucion) del complejo inmobiliario
cuando en esta no se incrementa el nimero
de elementos privativos.

En mi opinion, el supuesto de excep-
cién debe considerarse vigente (incluso sin
necesidad de acudir a argumentos compe-
tenciales) siempre que pueda confirmarse
que la constancia registral como elementos
privativos de las viviendas o locales del edi-
ficio no va a ser sino reflejo de una situacion
consolidada fisica y juridicamente, por ha-
ber transcurrido el plazo para el ejercicio de
la accion de restablecimiento de la legali-
dad urbanistica. El fundamento (acogido
en las resoluciones antes citadas) seria asi
el mismo que el que tiene la regla del art.
20.4 de la Ley del Suelo para la propia obra
preexistente.

Puede anadirse al respecto que el cono-
cimiento por parte de la Administracién de
la situacioén registral, a fin de posibilitar una
eventual reaccién frente a la misma, se da-
ria en estos casos incluso aunque la division
horizontal no sea simultdnea a la declara-

cion de obra nueva: si lo es, el Registrador
habra de comunicarla al Ayuntamiento con-
forme al art. 20.4; si no lo es, deberd hacerlo
a la comunidad auténoma, por imponerlo
la regla general del art. 51.3 del Texto Re-
fundido?.

La importancia de la diferencia es
obvia, si se atiende al supuesto de
constitucion o modificacion de una
propiedad horizontal sobre una
edificacion declarada a modo de
obra preexistente u «obra vieja»

Segundo.—Se trata de las excepciones
adicionales que se contienen tanto en el
citado art. 53 del Real Decreto 1093/1997
como en la normativa catalana, segun los
cuales tampoco seria exigible la autoriza-
cion administrativa, aun dandose como
resultado de la constitucion o modificacion
operadas un ndmero de elementos priva-
tivos no contemplado expresamente por
previa licencia, cuando:

— Setrate de garajes (en el caso del art. 53
del Real Decreto 1093/1997, se ahaden
los locales comerciales, y en el art. 238
del Decreto 305/2006, de 18 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley de Urbanismo de Catalufia, los
trasteros).

— Y salvo que el planeamiento urbanistico
regule su nimero o dimension'".

Respecto de si estas normas, y la posi-
bilidad que contemplan, siguen vigentes
0 no, parece evidente la respuesta negati-
va por lo que a la norma estatal se refiere,
siendo como es de indole especificamente
registral y de caracter reglamentario, que
debe entenderse modificada cuando ahora
la ley, sin contemplar tal excepcion, exige
expresamente «para su inscripcion, que al
titulo correspondiente se acomparie la auto-
rizacién administrativa concedida o el testi-
monio notarial de la misma».

En cuanto a la norma catalana, hay
una doctrina asentada segun la cual la ne-
cesidad de acreditaciéon de licencia para
la inscripcién de determinados actos de
naturaleza urbanistica en el Registro de la
Propiedad estd condicionada a que la mis-
ma sea exigible por la legislacion sustantiva
aplicable. Sobre la base de ello podria en-

tenderse que las excepciones incluidas en
la legislacion catalana, en tanto que norma-
tiva sustantiva, siguen subsistiendo a todos
los efectos.

Esta conclusion solo se veria alterada
si se entiende que en este punto la refor-
ma que comentamos tiene ese caracter
de legislacion basica que la Ley 8/2013
predica, con caracter general y, como de-
ciamos, «de conformidad con lo dispuesto
en el art. 149.1.13.9 de la Constitucion», y,
en el apartado concreto que comenta-
mos, con lo dispuesto en el art. 149.1.18.2,
que atribuye al Estado la competencia
sobre procedimiento administrativo co-
mun y sistema de responsabilidad de las
Administraciones Publicas. Siendo asi, ca-
bria esgrimir que la norma estatal tiene,
en este caso, doble naturaleza, sustantiva
e instrumental, determinando, de modo
imperativo y con aplicacién territorial ge-
neral, la exigibilidad de autorizacion ad-
ministrativa para el acto y de acreditacion
de la misma para su inscripcién registral.
Y ello haria inaplicable, en este caso, la
doctrina sefalada.

Segun doctrina asentada, la
necesidad de acreditacion

de licencia para la inscripcién de
determinados actos de naturaleza
urbanistica en el Registro de la
Propiedad esta condicionada a
que la misma sea exigible por la
legislacion sustantiva aplicable

Dicho lo cual podria ocurrir, sin embar-
go, que la prevalencia de la norma estatal
condujera a un resultado de menor rigidez
que la de la norma catalana. Me explico: si
ahora lo que se exonera de licencia o de
autorizacion es «la modificacién del com-
plejo [cuando] no provoque un incremento
del numero de sus elementos privativos»,
no sera necesaria dicha licencia cuando el
mayor nimero de aparcamientos o traste-
ros no signifique tal incremento, porque
los mismos se han individualizado a mo-
do de espacios fisicos asociados a la titu-
laridad de cuotas indivisas de un mismo
local-elemento privativo; asi pues, solo
seria exigible si dichos aparcamientos o
trasteros fueran individualmente elemen-
tos privativos distintos. En cambio, apli-
cando la norma catalana, resulta que «si e/
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planeamiento urbanistico regula su nimero
o dimensién», cualquier incremento de las
plazas de aparcamiento o trasteros estaria
sujeto a licencia, con independencia de
que sean o no elementos privativos inde-
pendientes.

Il. SEGUNDA PARTE: MODIFICA-
CIONES EN EL REGIMEN DE LA
PROPIEDAD HORIZONTAL

La disposicion final 1.2 de la Ley 8/2013
contiene importantes modificaciones en la
Ley de Propiedad Horizontal (LPH), de entre
las que vamos a destacar algunas por su re-
lacion directa con las que se introducen en
el régimen de la propiedad del sueloy a las
que nos hemos referido en la primera parte
de estos comentarios.

Asi, el art. 10 LPH, que mantiene en
las letras a) y b) de sun.° 1 la referencia a la
obligacion de la comunidad de propietarios
en relacion con las obras necesarias para el
adecuado sostenimiento y conservacién del
inmueble o para facilitar la accesibilidad al
mismo'?, afade ahora, en las letras d) y e)
del mismo n.° 1, determinadas obras rela-
cionadas con la inclusién del inmueble en
un ambito de actuacion de rehabilitacion o
de regeneracion y renovacion urbana, a los
que se refiere el Titulo Il de la Ley 8/2013:

d) Concretamente, la letra d) se refiere
aactuaciones que resulten preceptivas en
virtud de dicha inclusién y consistan:

— Enla construccion de nuevas plantas.

— En cualquier otra alteracién de la
estructura o fabrica del edificio o de
las cosas comunes.

— En la constitucién de un complejo
inmobiliario.

e) Mientras que para que las actua-
ciones de la letra e), consistentes en divi-
sién material, agregacién o segregacion,
realizadas por voluntad y a instancias
de sus propietarios, resulten obligatorias
para la comunidad, basta con que las
mismas sean posibles a consecuencia de
la inclusion del inmueble en dicho dmbito
de actuacion.

La importancia de todo ello radica en
que cualquiera de estas actuaciones (tan-
to las ya contempladas en lo sustancial en
el antiguo art. 10 como las nuevas) pue-
den ahora ser ejecutadas sin necesidad de
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acuerdo previo de la Junta de Propietarios,
aunque impliquen la modificacion del titulo
constitutivo o de los estatutos, y ya vengan
impuestas por las Administraciones Publi-
cas o solicitadas a instancias de los propie-
tarios. Y recordemos que, como veiamos an-
tes, y con arreglo al art. 15 LRRRU, para ello
quedan legitimados los sujetos que inter-
vengan en la ejecucion, sean o no propie-
tarios y representen o no a la comunidad.

No parece que las actuaciones de con-
servacion o de accesibilidad a que ya se re-
feria la norma anteriormente vayan a reque-
rir modificar titulo constitutivo o estatutos,
con lo cual, respecto de las mismas, la Unica
novedad (trascendente en todo caso) es no
requerir el acuerdo de la Junta de Propieta-
rios para su ejecucion; Unicamente para la
«distribucién de la derrama pertinente y de-
terminacion de los términos de su abono, tal
y como dice el art. 10.2""%,

Mayor trascendencia parecen tener las
novedades antes sefaladas vinculadas al
caso de que el edificio haya sido incluido en
un ambito de actuacién de rehabilitacion o
de regeneracién y renovacién urbana. En
este punto, resulta necesario referirse al ca-
so particular de Catalufa, donde la propie-
dad horizontal tiene una regulacién espe-
cifica en el libro V del Cédigo Civil catalan,
el cual, a menos que se modificara a fin de
adaptarlo a la LRRRU, y en todo caso has-
ta que asi se hiciera, contiene un régimen
sustancialmente diferente del introducido
ahora enla LPH.

Naturalmente, las consecuencias de di-
cha diferente regulacion pueden ser unas u
otras, en funcién de cudl sea el sentido de
la Sentencia del Tribunal Constitucional al
resolver el recurso a que nos referiamos al
principio de estos comentarios. Por otro
lado, dada la distribucién constitucional de
competencias en ambito de legislacion civil
y la existencia de la resefiada regulacién en
Catalufa, no es dificil entender que se de-
fienda la prevalencia de la misma frente a la
nueva regulacién estatal. Pero tampoco lo
es entrever la problematica que el manteni-
miento de esas diferencias puede conllevar
si el nuevo régimen urbanistico acaba por
ser de aplicacién en toda Espafia, o mien-
tras lo sea. Recordemos en este punto que
el art. 9.1 LRRRU atribuye la iniciativa para
proponer dichas «actuaciones sobre el medio
urbano» a la Administracién o a sus entida-
des publicas adscritas, pero también a los
propietarios y las comunidades de propie-

tarios o titulares de derechos reales o de
aprovechamiento, asi como a las empresas,
entidades o sociedades que intervengan
en nombre de cualesquiera de los sujetos
anteriores.

Una comunidad de propietarios
existente en Cataluia cuyo edificio
quedara incluido en un ambito

de actuacion de rehabilitacion,
renovacion o regeneracion urbana
veria cémo se le imponen unas
obligaciones, entre ellas,

la de costear las obras

Piénsese entonces que una comunidad
de propietarios existente en Cataluiia cuyo
edificio quedara incluido en un ambito de
actuacion de rehabilitacién, renovacién o
regeneracion urbana veria como se le im-
ponen unas obligaciones, entre ellas, la de
costear las obras; como incluso se anota
registralmente la afeccidon de los elemen-
tos privativos al cumplimiento de dichas
obligaciones (art. 12 de la Ley 8/2013), y
cémo, en cambio, no se le permite de la
misma manera disponer de los medios que,
a modo de simplificacion de requisitos, se
establecen para facilitar ese cumplimiento
mediante las modificaciones en la LPH.

En este sentido, el Preambulo de la Ley
sefala efectivamente como objeto de tales
modificaciones el «evitar que los actuales re-
gimenes de mayorias establecidos impidan
la realizacion de las actuaciones previstas
en la nueva Ley. No se puede hacer depender
algunos de sus mds importantes efectos de
que las comunidades de propietarios adopten
dicha decisién por unanimidad o por mayo-
rias muy cualificadas, mdxime cuando van a
incluir obras que, aunque afecten al titulo
constitutivo o a los estatutos, en realidad
compete a la Administracion actuante au-
torizar o, en algunos casos, exigir».

Por ello, si acaba admitiéndose «el ca-
rdcter de legislacion bdsica sobre bases y
coordinacioén de la planificacion general de
la actividad econémica, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 149.1.13.2 de la Consti-
tucion», que la Ley predica respecto de su
contenido en su disposicion final 19.2, tam-
bién podria entenderse la aplicabilidad en
Cataluna de determinadas modificaciones
en sede de propiedad horizontal, dada su



vinculacién con las novedades urbanisticas
y de politica general que se introducen en
la misma Ley. Es cierto que la propia dis-
posicion final 19.2 alude posteriormente,
en su n.° 2, a que las modificaciones intro-
ducidas en la LPH lo son «adicionalmente»
al amparo de las competencias del Estado
sobre legislacion civil del art. 149.1.8.2de la
Constitucién (que no pueden invadir las co-
rrespondientes a la Generalitat), pero dicho
caracter adicional de la concreta justifica-
cién competencial sobre esta materia pue-
de entenderse subsidiario, en estos puntos
concretos, del que previamente se predica
con caracter general respecto de las bases y
la coordinacién de la planificacion general
de la actividad econémica. Sin olvidar que,
tal y como se indica en el Predambulo de la
Ley, «<muchas de las exigencias que se deman-
dan en relacién con un medio urbano soste-
nible proceden en la actualidad de la Unién
Europea o de compromisos internacionales
asumidos por Esparia»",

Como se indica en el Preambulo
de la Ley, xmuchas de las exigencias
que se demandan en relacion con un

medio urbano sostenible proceden
en la actualidad de la Unién Europea
o de compromisos internacionales
asumidos por Espana»

Eso querria decir que, en cuanto a las
actuaciones a que se refiere ahora el art. 10
LPH en sus letras d) y e), relacionadas con
los objetivos de indole econdémica procla-
mados por el legislador, el régimen que di-
cho articulo establece deberia entenderse
aplicable en todo el Estado, y que, en con-
secuencia, respecto de los actos correspon-
dientes, no seria exigible el acuerdo de la
Junta de Propietarios, aunque conllevaren
la modificacién del titulo constitutivo o de
los estatutos, lo que obligaria a modificar
en dicho sentido las normas contenidas al
respecto en el Codigo Civil de Cataluna‘™.

No parece, por el contrario, que deba
interpretarse de la misma manera la exten-
sion del plazo de afeccion al cumplimiento
de la obligacién de costear las obras que
establece el art. 9 LPH para el supuesto de
transmision del piso o local. Dicha afeccion
alcanza ahora a las cantidades adeudadas
por los gastos generales del inmueble «has-
ta el limite de los que resulten imputables a la

parte vencida de la anualidad en la cual tenga
lugar la adquisicion y a los tres afios natura-
les anteriores» (antes, al ano anterior), y, por
determinacion del art. 10.2.c), se extiende
también a los gastos por todas las obras in-
cluidas en el n.° 1, y no solo a esos gastos
generales. La reforma, en este punto, pre-
tende coordinar la duracién de la afeccion
con la que el parrafo anterior del mismo art.
9.1.e) establece a la hora de determinar el
caracter preferente del crédito de la comu-
nidad en la prelacién establecida en el art.
1923 del Cédigo Civil.

Entiendo que la no extension del plazo
a la afeccién del piso o local transmitido no
obstaculizaria, a diferencia de lo que antes
deciamos, la aplicacion de la nueva norma-
tiva de ambito urbanistico y de politica eco-
némica, lo que permite sostener la plena vi-
gencia de la norma del actual art. 553-5 del
Cédigo Civil catalan. Otra cuestién es si, de
entenderse aplicable en Cataluia la nueva
normativa urbanistica, no resultaria reco-
mendable su modificacion, a fin de conce-
der a las comunidades de propietarios aqui
existentes las mismas garantias que a las del
resto de Espaia.

Otro punto de la reforma que parece
oportuno comentar es el del régimen a que
quedan sujetos los actos relacionados en el
art. 10.3. Se trata de una norma que em-
pieza por recordar, en la letra a), la necesi-
dad de autorizacién administrativa para la
constitucion y la modificacion del complejo
inmobiliario a que se refiere el art. 17.6 de la
Ley del Suelo.

A continuacion, en la letra b), establece
una confusa regulacion de la que, si he sido
capaz de hacer una interpretacién adecua-
da, se deduce:

1.2 Su aplicabilidad a los actos de:

— Divisiébn material, agregacién o se-
gregacion de pisos o locales.

— Construcciéon de nuevas plantas.
— Cualquier otra alteracion:

1. Delaestructura o fabrica del edi-
ficio, incluyendo el cerramiento
de las terrazas y la modificacion
de la envolvente para mejorar la
eficiencia energética.

2. De las cosas comunes.

2.° Tales actos requeriran:

— Autorizacion administrativa, cuando
concurran los requisitos a que alude
el art. 17.6 del Texto Refundido de la
Ley de Suelo.

— Previa aprobacién por las tres quin-
tas partes del total de los propieta-
rios que, a su vez, representen las
tres quintas partes de las cuotas de
participacion.

— Consentimiento de los titulares
afectados.

3.2 Adicionalmente, se prevé:

— Que correspondera a la Junta de
Propietarios, por mayoria de tres
quintas partes del total de los pro-
pietarios:

1. La determinacion de la indem-
nizacion por dafnos y perjuicios
que corresponda, de comun
acuerdo con los titulares afecta-
dos.

2. En caso de discrepancias:

a) La fijacion de las nuevas cuotas
de participacion.

b) La determinacion de la natura-
leza de las obras que se vayan a
realizar.

— A este respecto también podran
los interesados solicitar arbitraje o
dictamen técnico en los términos
establecidos en la Ley.

Esta norma hay que ponerla en relacion
con la derogacién del art. 8, que, si bien
sometia los actos de divisién, agregacion
0 segregacion a la aprobacion de la Junta
de Propietarios, permitia (segun la inter-
pretacién jurisprudencial que acabd por
imponerse) la cldusula estatutaria que los
autorizase sin necesidad de aquella. Esta in-
terpretacién se incorporé como norma en
el n.c 2.b) del art. 553-10 del Cédigo Civil de
Catalufa, que la extiende a la sobreeleva-
cién o subedificacion de nuevas plantas, si
asi se ha pactado en el titulo constitutivo.
En consecuencia, hay que empezar por se-
Aalar que si en el dmbito territorial sujeto a
la LPH la posibilidad de inclusién de dicho
tipo de prevision o cldusula estatutaria re-
sulta ahora ciertamente dudosa, no es el
caso de Cataluia, en los términos en que la
misma viene reconocida por el Cédigo Civil
catalan.
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Por lo demds, en cuanto a los requisitos
de autorizacion administrativa y aprobacién
por mayoria de tres quintos que la norma
sefala, puede decirse:

— Que la remisién, también en la letra b),
alart. 17.6 de la Ley del Suelo, que regu-
la la autorizacion administrativa en los
casos de constitucion o modificacion de
complejo inmobiliario, resulta un tanto
desconcertante, quizd por su misma
innecesaridad, cuando ya la letra a) se
refiere expresa y directamente a tales
casos. Pero, al mismo tiempo, puede
entenderse como un refuerzo de la ar-
gumentacion relativa a la aplicabilidad
a todo supuesto de propiedad horizon-
tal del régimen de licencia que dicho
articulo contiene.

— Que la necesidad de autorizacion de la
Junta de Propietarios no es predicable si
las actuaciones que se citan reunen las
condiciones a que se refiere el n.o 1 del
mismo art. 10, al que antes nos hemos
referido.

|
En relacion con la modificacion
del régimen de mayorias para la
adopcién de acuerdos, y tratdndose
de actos directamente relacionados
con el objetivo de la reforma global
acometida por la Ley 8/2013,
podrian aplicarse en Catalufa las
cuotas reducidas del art. 17 LPH

Por ultimo, y en relacién con la modi-
ficacién del régimen de mayorias para la
adopcion de acuerdos, introducida en la
nueva redaccion del art. 17 LPH, solo de-
cir que, en tanto en cuanto los actos a que
se refieran se entiendan directamente rela-
cionados con lo que es el objetivo de la re-
forma global acometida por la Ley 8/2013,
podria llegarse a entender, si aceptamos la
argumentacion antes expuesta al comentar
el art. 10.1, que también en Catalufa tales
actos deberan poder acordarse por las cuo-
tas reducidas de dicho art. 17 LPH.

Serian ejemplos de lo anterior los
acuerdos relacionados con la instalacién de
sistemas o infraestructuras para el aprove-
chamiento de energias renovables, o para
acceder a nuevos suministros energéticos
colectivos, que en la LPH quedan sujetos
a la aprobacién de un tercio, mientras que
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el art. 553-25 del Cédigo Civil de Catalufa
exigiria la de la mayoria. O el supuesto de
instalacion de un punto de recarga de ve-
hiculos eléctricos para uso privado en el
aparcamiento del edificio, que, siempre que
se ubique en una plaza individual de garaje,
solo requerird la comunicacién previa a la
comunidad, seguin el nuevo art. 17.5 LPH.

(1) Anade a continuacién la norma: «Con-
forme a lo dispuesto en la normativa apli-
cable, en los casos de inejecucion injusti-
ficada de las obras ordenadas dentro del
plazo conferido al efecto, se procederd a su
realizacion subsidiaria por la Administra-
cién Publica competente o a la aplicacion
de cualesquiera otras férmulas de reaccion
administrativa a eleccién de esta. En tales
supuestos, el limite mdximo del deber de
conservacion podrd elevarse, si asi lo dis-
pone la legislacion autonémica, hasta el
75 % del coste de reposicion de la construc-
cion o el edificio correspondiente. Cuando
el propietario incumpla lo acordado por la
Administracién, una vez dictada resolucién
declaratoria del incumplimiento y acorda-
da la aplicacion del régimen correspon-
diente, la Administracién actuante remitird
al Registro de la Propiedad certificacion
del acto o actos correspondientes para su
constancia por nota al margen de la tltima
inscripcion de dominio».

(2) Esta ultima referencia constituye una
novedad que introduce, en el dmbito de
estas actuaciones, una figura similar a la
del «agente urbanizador», privatizando
la ejecucién de las mismas en una figura
distinta de los mismos propietarios (nor-
malmente, empresas especializadas en el
sector), bajo el control de la Administra-
cién. Ademas de la dinamizacién y profe-
sionalizacién de la ejecucion, se pretende
liberar a los propietarios del coste o parte
del coste de las obras, permitiendo atri-
buir a este «agente rehabilitador», como
forma de pago, determinados derechos
en el inmueble que puedan resultar de
la actuacion, en forma de incremento de
edificabilidad, nuevos usos, etc.

(3) «Todo acto de edificacion requerird del
acto de conformidad, aprobacion o auto-
rizacién administrativa que sea preceptivo,
segun la legislacion de ordenacion territo-
rial y urbanistica, debiendo ser motivada
su denegacion. En ningun caso podrdn
entenderse adquiridas por silencio admi-
nistrativo facultades o derechos que con-
travengan la ordenacion territorial o urba-
nistica».

(4) El art. 36.2 de la Ley 26/2010, de 3 de
agosto, de régimen juridico y de procedi-
miento de las Administraciones Publicas

«b)

b)

o)

)

de Catalufa, dispone que «sin perjuicio
de los efectos concretos que en cada caso
determine la normativa sectorial, la co-
municacién previa permite el recono-
cimiento o ejercicio de un derecho o el
inicio de una actividad, desde el dia de
su presentacion, y faculta a la Administra-
cién Publica correspondiente para verificar
la conformidad de los datos que en ella se
contienen».

Se reproduce la anterior redaccién vy, a
continuacioén, en negrita, la nueva:

El asiento de inscripcién dejard constancia
dela situacion de fuera de ordenacién en la
que queda todo o parte de la construccion,
edificacion e instalacién, de conformidad
con el ordenamiento urbanistico aplicable.
A tales efectos, serd preciso aportar el acto
administrativo mediante el cual se declare
la situacion de fuera de ordenacion, con la
delimitacién de su contenido.

Los registradores de la propiedad dardn
cuenta al Ayuntamiento respectivo de
las inscripciones realizadas en los su-
puestos comprendidos en los nimeros
anteriores, y hardn constar en la inscrip-
cion, en la nota de despacho y en la pu-
blicidad formal que expidan la prdctica
de dicha notificacion.

Los registradores de la propiedad dardn
cuenta al Ayuntamiento respectivo de las
inscripciones realizadas en los supuestos
comprendidos en los numeros anteriores,
y hardn constar en la inscripcién y en la
nota de despacho la prdctica de dicha no-
tificacion.

Cuando la obra nueva hubiere sido ins-
crita sin certificacion expedida por el
correspondiente Ayuntamiento, este,
una vez recibida la informacion a que
se refiere la letra anterior, estard obli-
gado a dictar la resolucion necesaria
para hacer constar en el Registro de la
Propiedad, por nota al margen de la
inscripcion de la declaracion de obra
nueva, la concreta situacion urbanistica
de la misma, con la delimitacion de su
contenido e indicacion expresa de las li-
mitaciones que imponga al propietario.
La omision de la resolucion por la que se
acuerde la prdctica de la referida nota
marginal dard lugar a la responsabili-
dad de la Administracion competente en
el caso de que se produzcan perjuicios
econdémicos al adquirente de buena fe
de la finca afectada por el expediente.
En tal caso, la citada Administracion de-
berd indemnizar al adquirente de buena
fe los darios y perjuicios causados».
Puede consultarse en el n.° 1-2 del afio
2004 de esta misma revista un articulo
propio titulado «Parcelaciéon y licencia.
Apuntes sobre el estado de la cuestion»,



con algunas consideraciones sobre esta
materia.

Dice la Direccion General de los Registros
y del Notariado, al referirse a la Sentencia,
que «caracteriza a los complejos inmobi-
liarios la existencia de una pluralidad de
inmuebles conectados entre si, a través de
elementos o servicios comunes, o de un ré-
gimen de limitaciones y deberes entre los
mismos, con vocacion de pertenecer a una
multiplicidad de titulares para la consecu-
cion y mantenimiento de intereses gene-
rales y particulares de los participes», afa-
diendo la propia Sentencia que «segun
la doctrina cientifica, la caracterizacién de
los conjuntos inmobiliarios a que se refiere
la Ley de Propiedad Horizontal es, pues, la
existencia de una pluralidad de fincas liga-
das por un punto de conexion cifrado en la
titularidad compartida, inherente a los de-
rechos privativos sobre cada una de ellas,
de elementos inmobiliarios de utilidad co-
mun, viales, instalaciones o servicios».
Dicho articulo establece, en su letra a),
que «no podrdn constituirse como elemen-
tos susceptibles de aprovechamiento inde-
pendiente mds de los que se hayan hecho
constar en la declaracion de obra nueva,
a menos que se acredite, mediante nueva
licencia concedida de acuerdo con las previ-
siones del planeamiento urbanistico vigen-
te, que se permite mayor niimero. No serd de
aplicacion lo dispuesto en este numero a las
superficies destinadas a locales comerciales
o agarajes, salvo que del texto de la licencia
resulte que el nimero de locales comercia-
les o de plazas de garaje constituye condi-
cién esencial de su concesién».

Segun dicha norma, serd necesaria la li-
cencia para «la constitucion de un régimen
de propiedad horizontal, o bien de un com-
plejo inmobiliario privado, o su modifica-
cién cuando comporte un incremento del
numero de viviendas o establecimientos,
y también las operaciones que tengan por
objeto constituir mds elementos suscep-

tibles de aprovechamiento indepen-
diente de los que se hayan hecho cons-
tar en una declaracion de obra nueva
precedente. No es precisa la licencia si la
licencia de obras ya contiene el nimero de
departamentos individuales susceptibles
de aprovechamiento independiente».
«Inscrita la parcelacion o reparcelacién de
fincas, la declaracién de nuevas construc-
ciones o la constitucion de regimenes de
propiedad horizontal, o inscritos, en su ca-
so, los conjuntos inmobiliarios, el Registra-
dor de la Propiedad notificard a la comuni-
dad auténoma competente la realizacion
de las inscripciones correspondientes, con
los datos resultantes del Registro. A la co-
municacion, de la que se dejard constancia
por nota al margen de las inscripciones
correspondientes, se acompanard certifi-
cacion de las operaciones realizadas y de la
autorizacién administrativa que se incor-
pore o acomparie al titulo inscrito».
(11) Enlos términos de la norma catalana (de-
be tenerse en cuenta que la misma, pese
a lo que pueda aparentar por su fecha,
es desarrollo de la contenida en el Texto
Refundido de 2010, el cual es refundicion
de su antecedente de 2005 y las reformas
que de este se hicieron en 2007 y 2009).
Por su parte, el art. 53 del Real Decreto
1093/97 dice «salvo que del texto de la li-
cencia resulte que el nimero de locales co-
merciales o de plazas de garaje constituye
condicién esencial de su concesion».
(12) A continuacion, la norma incluye una le-
tra c), que habla de la ocupacion de ele-
mentos comunes mientras duren tales
obras: parece un error de bulto incluir
como obligatoria dicha ocupacién, que
podria nillegar a ser necesaria.
Es de suponer que si se demandard el
acuerdo para aprobar el presupuesto de
obras; de lo contrario, la norma augura
posibles e importantes problemas e inco-
modidades al Presidente y Administrador
de la comunidad.

=
=

=
v

(14) «Entre ellos, la Directiva 2002/91/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 2002, refundida poste-
riormente en la Directiva 2010/31/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de mayo de 2010, relativa a la eficiencia
energética de los edificios, y la Directiva
2012/27/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2012, re-
lativa a la eficiencia energética, a las que
pueden anadirse la Estrategia Temdtica
para el Medio Ambiente Urbano, el Mar-
co Europeo de Referencia para la Ciudad
Sostenible o la Declaracién de Toledo —
aprobada por los ministros responsables
del desarrollo urbano de los 27 Estados
Miembros de la Unién Europea el 22 de
junio de 2010—, de acuerdo con la cual
“la batalla principal de la sostenibilidad
urbana se ha de jugar precisamente en la
consecucion de la mdxima ecoeficiencia
posible en los tejidos urbanos de la ciu-
dad ya consolidada’; y en la que se des-
taca la importancia de la regeneracién
urbana integrada y su potencial estraté-
gico para un desarrollo urbano mds inte-
ligente, sostenible y socialmente inclusi-
vo en Europa».

(15) Esa conclusion puede resultar mas du-

dosa respecto de los supuestos de las
letras a) y b) del art. 10.1. Sin embargo,
el caracter obligatorio de los mismos,
cuando menos respecto de las obras
de mejora y de accesibilidad, podria
deducirse de la propia regulacién del
Cdédigo Civil de Catalufa, cuyo art. 553-
25.5 empieza ya por establecer un régi-
men de mayoria simple para aprobar el
acuerdo para, en el n.° 6, permitir a los
propietarios afectados, si no se obtuvie-
re dicha mayoria, solicitar del Juez que
obligue a la comunidad a ejecutarlas,
un permiso que, de no resultar el acto
obligatorio por si mismo, resultaria in-
necesario otorgar.
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Sobre competencia territorial del Notario para
la autorizacion de determinadas actas de notoriedad

José-Javier Cuevas Castano
Notario jubilado

Exvicedecano del Colegio Notarial de Cataluiia

SUMARIO

l. ACTAS DE DECLARACION DE
HEREDEROS ABINTESTATO

ll.  ACTAS DE NOTORIEDAD
COMPLEMENTARIAS DE TITULO
PUBLICO DE ADQUISICION

. ACTAS DE DECLARACION DE HE-
REDEROS ABINTESTATO

Se trata de determinar si es legal y re-
glamentariamente aceptable que un Nota-
rio carente de competencia territorial para
actuar en el lugar en el que tuvo el causante
su ultimo domicilio acepte el requerimien-
to iniciador del acta, recoja la aseveracion
de hechos por parte del requirente, juzgue
su interés legitimo, incorpore la prueba do-
cumental y recoja la testifical, trasladando
luego todo lo actuado a Notario territorial-
mente competente, a fin de que este, sobre
la base de tal requerimiento, aseveracion,
valoracion del interés legitimo y pruebas
ya practicadas, proceda a la declaracion de
notoriedad solicitada.

La reiteracion con la que estos casos se
vienen presentando, y que algo tiene que
ver con la crisis econémica por la que tam-
bién el mundo notarial atraviesa, aconseja
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arbitrar, cuanto antes, normas o criterios
de unificacion que disipen las dudas de
quienes las tengan, que no es mi caso.

He aqui mi opinion sobre el asunto:

1.2 El art. 979 de la anterior Ley de En-
juiciamiento Civil (declarado vigente por la
Disposicién Derogatoria Unica de la actual)
dispone que «la declaracién de que deter-
minadas personas, que sean descendientes,
ascendientes o cényuges del finado, son los
unicos herederos abintestato se obtendrd me-
diante acta de notoriedad tramitada confor-
me a la legislacién notarial por Notario hdbil
para actuar en el lugar en que hubiera tenido

_— g A ﬁ;*f' v,
- : :
ﬂ?::}}#"":‘ ‘-i-'\'ﬁ.\\\'\.. g

o

o
Al

O o wi
DA A SN S N LT

el causante ultimo domicilio en Espania, y an-
te el cual se practicard la prueba documental
y testifical precisay.

De este precepto se deduce, sin las
complicaciones y retorcimientos interpreta-
tivos que se han utilizado para desvirtuar su
claridad meridiana (en algunas ocasiones,
por interés doctrinal o cientifico, pero, en
las mas, por meros intereses econémicos)
que la funcion del Notario territorialmen-
te competente no se limita a la declara-
cién de notoriedad, sino que comprende
también la tramitacion del acta, lo que
incluye que ante él se practique la prueba
documental y testifical, cuya valoracién le
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FICHA TECNICA

Resumen: This paper addresses two different issues: first, it tries to determine whether it’s legally
and regulatory acceptable or not for a notary lacking territorial jurisdiction to act in the location
where the deceased had his/her last address, in order to accept the initiator summons of the action,
transferring it afterwards to a territorially competent notary. On the other hand, this paper deals
with the issue, finally settled nowadays, of the territorial jurisdiction to authorize the acts of public

knowledge complementary to the acquisition deed.

Palabras clave: Notario, competencia territorial, herederos abintestato, acta de notoriedad.

Abstract: The objective of the present article is to determine whether it is legal and in accor-
dance with regulations that a Notary Public who lacks jurisdiction to act in the place where the
originator maintained his most recent residence may accept the request that begins the file, draft
the requesting party’s account of the facts, evaluate his legitimate interest, incorporate the docu-
mentary evidence and draft the witnesses’ testimony, and afterwards pass on everything in the
file to the Notary Public with jurisdiction so that he may proceed, based on this request, account,
evaluation of legitimate interest and evidence already collected, to make the declaration of no-

toriety requested.

Keywords: Notary Public, jurisdiction, heirs ab intestato. declaration of notoriety.

incumbe como elemento de conviccion
que le permita declarar, o no, la notoriedad
pretendida, pudiendo incluso requerir mas
y diferentes pruebas de las habituales (mas
testigos, edictos, etc.).

Lo que el precepto no impide es que la
solicitud iniciadora del acta se lleve a cabo
ante Notario que carezca de competencia
territorial y que a ella se incorpore la docu-
mentacion probatoria reglamentariamente
exigible, con la particularidad de que serd
el Notario territorialmente competente el
que, en definitiva, juzgue del interés legi-
timo para promover el acta (aunque hubie-
se sido «provisionalmente» valorado por el
Notario que reciba el requerimiento), el que
valore la suficiencia y eficacia de la prueba
documental y practique la prueba testifi-
cal, funcién esta en la que no podra haber
sido sustituido por el Notario que recibié
el requerimiento, pues ello implicaria sus-
tituir una prueba testifical por la prueba
documental de unas manifestaciones
testificales sin posibilidades de ampliar
o profundizar en tales declaraciones ni de
percibir directamente la sensacion de cer-
teza o veracidad que hace de las declara-
ciones del testigo una verdadera prueba, en
lugar de un mero tramite.

2.2 A las mismas conclusiones nos con-
duce el art. 209 bis del Reglamento Notarial,
de cuyo contenido destacamos que:

— Serd Notario hdbil para autorizar-
la cualquiera que sea competente para
actuar en la poblacién donde el causan-

te hubiera tenido su ultimo domicilio en
Espania.

— El Notario requerido habrd de
poner en conocimiento del Decano del
respectivo Colegio Notarial [...] la ini-
ciacién de la tramitacioén del acta.

|
Cualquier otra intervencién
previa por parte de Notario sin
competencia territorial no
es encuadrable entre las «actas
de notoriedad» propiamente dichas,
sino entre las que cumplen
las finalidades propias
de los llamados exhortos notariales

3.2 Del andlisis conjunto de los precep-
tos citados, resulta que la verdadera acta
de notoriedad declarativa de herederos
abintestato ha de ser necesariamente tra-
mitada por Notario territorialmente com-
petente (art. 979 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil) y que su tramitacion se inicia ya
con el requerimiento a dicho Notario, sien-
do obligacion del Notario requerido, que
necesariamente ha de ser territorialmente
competente, efectuar la comunicacion al
Decano del Colegio Notarial correspondien-
te al domicilio del causante. De ello deduci-
mos que cualquier otra intervencion previa
por parte de Notario sin competencia terri-
torial no es encuadrable entre las «actas de
notoriedad» propiamente dichas, sino entre
las que cumplen las finalidades propias de

los llamados exhortos notariales a través de
actas atipicas y complejas en las que se en-
tremezclan elementos propios de las actas
de manifestaciones, de protocolizaciéony de
requerimiento.

En cuanto a la aplicabilidad a las actas
de declaracién de herederos abintestato de
la dualidad que con caracter general impo-
ne el ultimo parrafo del art. 209 del Regla-
mento Notarial, he de expresar mis serias
dudas respecto al caracter imperativo de
tal norma, cuya utilidad no se me alcanzay
cuya repercusion econémica sobre la clien-
tela aconseja una aplicacion restrictiva e,
incluso, una lectura correctora.

4.2 La Direccion General de los Registros
y del Notariado ha abordado el tema de la
competencia territorial respecto a las actas
de notoriedad que nos ocupan en las tres
resoluciones que pasamos a examinar:

— En la de 22 de diciembre de 2011, dice
que «el Notario actuante debe ser el del
ultimo domicilio del causante», pues-
to que ello «garantiza la inmediatez y
cercania del causante, necesarias para
realizar la declaracion (datos registrales,
declaracion de testigos, notoriedad de
situaciones, etc.), pues se presume que el
ultimo domicilio es el lugar mds razona-
ble y/o probable en el que tener acceso a
dicha informacion».

— En la de 6 de mayo de 2013 se llega
incluso a «recordar igualmente las evi-
dentes responsabilidades disciplinarias
en que concurre el Notario displicente
en el control de su propia competencia
territorial».

— Pero es en la de 10 de febrero de 2006
(misteriosamente desaparecida de los
anuarios de la Direccién General y de
los «localizadores» habituales, pero que
hemos encontrado en el inolvidable Bo-
letin de Informacién del que fue Colegio
Notarial de Granada, n.° 286) en la que
el tema se aborda con mayor rigor y
minuciosidad, excluyéndose no solo la
viabilidad de una declaracién de noto-
riedad por Notario territorialmente in-
competente, sino incluso la posibilidad
de que, a través de su actuacién previa
a tal declaracién, se produzca intromi-
sion en la tramitacion del acta, que co-
rresponde integramente a Notario con
competencia para actuar en el dltimo
domicilio del causante.
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En esta Resolucion se dice que:

El art. 979 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de 3 de febrero de 1881, exige que
la prueba testifical y documental preci-
sa para la declaracién de la notoriedad
pretendida se practique ante el Notario
que tramita el acta y a quien compete la
declaracién de notoriedad; en consecuen-
cia, debe reproducirse ante este la prueba
integra, documental, testifical o de otra
indole necesaria para la formacién del
juicio de notoriedad.

En relacién con la prueba testifical, se
podria considerar que, si el acta interrum-
pida no se limita a recoger una genérica
afirmacion del Notario incompetente de
la comparecencia ante él de los testigos,
sino que reproduce con detalle suficien-
te, a juicio del Notario competente, las
declaraciones testificales sobre todos
los extremos necesarios conforme a la
Ley para la declaracién de notoriedad, el
testimonio notarial de tal diligencia, in-
corporado al acta tramitada por Notario
competente, permitiria entender cumpli-
da aquella exigencia legal por razén del
valor probatorio del documento expedi-
do por el primer Notario bajo su fe. No
obstante, ello no es asi. En primer lugar,
porque la exigencia de que la prueba se
desarrolle ante Notario territorialmente
competente para la tramitacién del acta
es una exigencia formal que sustenta va-
lores sustantivos, pues se justifica por la
necesaria inmediatez en la direccioén del
proceso probatorio que se encomienda
a aquel Notario que objetivamente, y a
priori, estd en mejores condiciones para
recoger y valorar la prueba; no obstante,
ello no es incompatible con el hecho de
que el Notario ante quien se tramite el ac-
ta pueda aceptar como prueba testifical
la desarrollada ante otro Notario, cuan-
do ello no obedezca a la voluntad del re-
quirente de sustraer esta pieza probato-
ria al Notario competente, sino que, por
razon de la residencia o situacién de los
testigos idéneos, de la escasez de estos u
otras circunstancias sujetas a su valora-
cion, le quede justificada la conveniencia
o0 necesidad de esta forma de proceder,
siempre que el contenido del acta sea
suficientemente completo y detallado
en todos los extremos procedentes, a
juicio del Notario ante quien se tramita.
Pero es que, en segundo lugar, tratdn-
dose de una acta iniciada ante Notario
incompetente por razon del territorio y,
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posteriormente, interrumpida, al eviden-
ciarse aquella circunstancia, el acta no
se incorpora al protocolo y, por tanto, no
pudiendo ser calificada de acta notarial,
carece del valor de documento publico
y de su eficacia probatoria, razén por la
cual la prueba testifical recogida en ella
no podria ser utilizada ante otro Notario,
sino que, si concurren las circunstancias
que justificarian este modo de proceder,
se deberd otorgar una nueva acta, esta
vez de manifestaciones, recogiendo las
vertidas por los testigos con todo el deta-
Ile y amplitud necesarios.

Il. ACTAS DE NOTORIEDAD COM-
PLEMENTARIAS DE TiTULO PU-
BLICO DE ADQUISICION

El art. 199 de la Ley Hipotecaria dispone:

La inmatriculacion de fincas que no
estén inscritas a favor de persona alguna
se practicard: [...] b) Mediante el titulo pu-
blico de su adquisicién, complementado
por acta de notoriedad cuando no se
acredite de modo fehaciente el titulo ad-
quisitivo del transmitente o enajenante.

El art. 298.1.2.° del Reglamento Hipote-
cario, en la redaccién dada al mismo por el
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre, regulé la inmatriculacion de fincas no
inscritas a favor de persona alguna me-
diante el titulo publico de su adquisicion y,
cuando no se acreditase fehacientemente
la previa adquisicion por el transmitente
o causante, mediante acta de notoriedad
complementaria y acreditativa de que el
transmitente o causante es tenido por due-
Ao, remitiendo al art. 209 del Reglamento
Notarial en cuanto a la tramitacién de tal
acta.

El art. 209 del Reglamento Notarial re-
gulaba entonces y sigue regulando ahora
de manera genérica las actas de notorie-
dad, sin contener pronunciamiento alguno
respecto a competencia territorial para au-
torizarlas.

El Consejo General del Notariado, me-
diante su Circular 6/1998, regulé las actas
que nos ocupan haciendo uso de su facul-
tad de «adoptar las medidas necesarias para
procurar la unificacion de la prdctica nota-
rial» (art. 344.4 del Reglamento Notarial).

En dicha Circular, de efectos vinculan-
tes para los notarios y hasta la fecha no ex-

presamente derogada o modificada por el
Consejo, se disponia que «serd Notario habil
para autorizarla cualquiera que sea compe-
tente para actuar en la poblacién en cuyo
término municipal se halle la finca objeto de
inmatriculacion».

El propio Consejo General del Nota-
riado, en la Circular 6/1999, insistié en su
posicion de «imponer el criterio de compe-
tencia territorial, sin perjuicio del derecho a
elegir entre los notarios competentes por ra-
z0n del territorio», y justificd esta posicion
diciendo que «este es el criterio que se ha
seguido, tanto por el Reglamento Notarial
como en el Hipotecario, en actas similares,
y es el unico congruente con la finalidad
perseguida con esta acta notarial, a saber,
comprobar que una determinada persona
es socialmente considerada como auténtico
dueno en el lugar de situacién de la finca, ya
que ello solo puede hacerlo con todas las ga-
rantias el Notario hdbil para actuar en ese
lugar».

Estas actas de notoriedad comple-
mentarias de titulo publico de adquisi-
cién fueron objeto de especial regulacion
en el art. 210 del Reglamento Notarial
(redaccién del afo 2007), resultando del
mismo que «serd Notario habil para cum-
plimentarla cualquiera que sea competente
para actuar en la poblacién en cuyo término
municipal se halle la finca objeto de inmatri-
culacion».

Sera Notario habil para
cumplimentar el acta de notoriedad
cualquiera que sea competente
para actuar en la poblacién en cuyo
término municipal se halle la finca
objeto de inmatriculacion

Sin embargo, ese art. 210 del Regla-
mento Notarial, Unico que establecia ter-
minantemente la competencia territorial
excluyente de los notarios del lugar, fue
declarado nulo por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (Seccién 6.2 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo) de 20 de
mayo de 2008, lo que dejo sin cobertura
expresa a las dos circulares del Consejo
General y posibilité que la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en su
funcion revisora de calificaciones registra-
les, sin sentirse vinculada en lo mas minimo
por el criterio «interno» y de mera unifica-



ciéon de la practica en que descansaron las
dos citadas circulares, resolviese, en fechas
6 de julio de 2005 y 16 de abril de 2013,
que no constituia defecto que impidiese
la inscripcion el hecho de que estas actas
complementarias hubiesen sido autoriza-
das por notarios distintos de aquellos terri-
torialmente competentes para actuar en el
lugar donde radicase la finca en cuestion,
ya que «ni el art. 298 del Reglamento Hipo-
tecario ni el art. 209 del Reglamento Nota-
rial requieren la competencia territorial del
Notario», aunque «no puede olvidarse que
las actas de notoriedad tienen por objeto la
comprobacién y fijacién de hechos notorios»,
que «podrd ser realizada mds fdcilmente por
un Notario que sea competente en el lugaren
que se sitte la finca por inmatricular, y ani-
camente aquel podrd practicar pruebas que
requieran su presencia o actuacion directa e
inmediata en dicho lugar», con lo que «los
interesados verian facilitada la posibilidad
de alegar lo que estimen oportuno en defen-
sa de sus derechos».

Ocurre, sin embargo, que, a pesar de
que la Direccién General se mostrase teé-
ricamente partidaria de la competencia
territorial excluyente, no podia llevar ese
criterio hasta sus ultimas consecuencias,
ya que sus pronunciamientos se produ-
cian en el contexto de sendos recursos
gubernativos, cuya finalidad es confirmar
o revocar la calificaciéon del Registrador
de la Propiedad, quien para calificar de-
be atender a las normas legales o regla-
mentarias vigentes, sin poder basarse en
circulares o comunicaciones internas del
Consejo General del Notariado, vinculan-
tes Unicamente para notarios y érganos
de la Corporacion Notarial, en tanto en
cuanto se asientan en las facultades que
al Consejo General reconoce el art. 344 del
Reglamento Notarial.

Lo cierto es que las dos circulares y la se-
gunda de las resoluciones citadas, aun cuan-
do lleguen a pronunciamientos distintos,
ponen de manifiesto la idea de que la noto-
riedad, entendida como hecho perceptible
y dato constatable en un entorno territo-
rial y social concreto, dificilmente podria
ser apreciada por Notario que no pueda
pulsar y valorar directamente esa realidad
ni tenga posibilidad de utilizar, de entre las
«pruebas que estime necesarias» (art. 209.2.°
del Reglamento Notarial), la de indagacion
in situ para recoger las manifestaciones que
hiciesen, por ejemplo, los mas préximos ve-
cinos de la finca de que se trate.

Sin embargo, nuestra opinién y argu-
mentos se han desvanecido totalmente al
conocer la Resoluciéon de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, esta vez
del Sistema Notarial, de 18 de septiembre
de 2013, que desmiente aquellos guifios de
la Direccién General hacia quienes se pro-
nunciaban a favor de la competencia terri-
torial excluyente y que, ahora ya dentro del
ambito propiamente corporativo notarial,
invalida la posicién del Consejo General del
Notariado y zanja toda discusion sobre la
materia, aunque con ello sufran menosca-
bo la seguridad juridica y el propio Consejo
General.

La Resolucién de 18 de septiembre
de 2013 zanja toda discusién

Segun esta Resolucién (esperable para
quienes conocen las actuales sensibilida-
des, orientaciones y vientos dominantes en
la Direccion General, asi como el clima en
el que se desarrollan sus relaciones con el
Consejo General del Notariado):

El art. 209 del Reglamento Notarial
no requiere la competencia territorial del
Notario. [...] Y aunque el art. 210 del mis-
mo Reglamento, segun la redaccién que
al mismo dio el Real Decreto 45/2007, de
19 de enero, disponia especificamente
para tales actas que seria Notario hdbil
para cumplimentarla cualquiera que fuera
competente para actuaren la poblacién en
cuyo término municipal se hallare la finca
objeto de inmatriculacidn, dicho precepto
reglamentario quedé anulado por la Sen-

tencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo
de 2008.

La Circular 6/1998 del Consejo Gene-
ral del Notariado contenia una serie de
normas con cardcter de requisitos mini-
mos que debian ser observados en la au-
torizacion de estas actas. La reforma del
Reglamento Notarial operada por el Real
Decreto 45/2007, de 19 de enero, recogia
en su art. 210 los mismos criterios formu-
lados por el Consejo General del Notariado
en dicha Circular, pero fueron declarados
nulos por Sentencia del Tribunal Supremo
por improcedencia de la regulacion regla-
mentaria carente de habilitacién legal al
respecto.

Por lo tanto, la regulacién vigente
de las actas complementarias de titulo
publico de adquisicidon se encuentra en el
art. 298 del Reglamento Hipotecario y en
el art. 209 del Reglamento Notarial, de los
que no resulta la competencia territorial
del Notario autorizante.

A quienes creemos que esta manera
de zanjar la cuestién no es precisamente la
mas adecuada, ya que con ella disminuye la
seguridad juridica, que deberia constituir
el objetivo comun y prioritario de notarios,
registradores, Consejo General y Direccién
General, solo nos cabe esperar que la «ley
del péndulo», a la que tan acostumbrados
nos tienen, ponga otra vez las cosas en su
sitio mediante la recuperacion, con el rango
normativo que corresponda, del art. 210 del
Reglamento Notarial, que fue arrasado por
la Sentencia de 20 de mayo de 2008, de la
que, promesas ministeriales aparte, todavia
no nos hemos recuperado.
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Celebrado el XXVII Congreso

de la Unidn Internacional del Notariado

Enric Brancés Nunez
Notario de Gerona

Los pasados 10, 11y 12 de octubre tu-
vo lugar en Lima el XXVII Congreso de la
Unidn Internacional del Notariado. En un
entorno de auge econémico del Perd y de
gran protagonismo del Notariado peruano
en los dmbitos juridico, politico y social, el
Congreso sumé una participacion de cerca
de mil doscientos notarios de todo el mun-
do bajo la Presidencia de Jean Paul Decorps,
Presidente de la Unién Internacional del No-
tariado, que cerraba con broche de oro una
magnifica legislatura al frente del Notariado
mundial, y de Luis Enrique Carlos Becerra
Palomares, Notario de Lima y Presidente de
la Junta de Decanos.

La apertura del Congreso corrié a cargo
del Presidente del Congreso de la Republi-
ca del Perq, Freddy Otalora Pefaranda, y el
acto de clausura conté con la presencia del
Ministro de Justicia, Daniel Figallo, y del Pre-
sidente del Gobierno, Juan Jiménez Mayor,
quien destacé el importante papel de los
notarios y de su sistema de seguridad juri-
dica en el auge de las inversiones en el Peru.

Los debates se centraron sobre dos te-
mas: «Reflexiones del Notariado sobre el
Derecho de Familia y Sucesiones frente a
las nuevas relaciones sociales» y «<Seguridad
juridica del mercado inmobiliario: la necesi-
dad de instrumentos de regulacién». Los po-
nentes, por parte de Espana, fuimos Rodrigo
Tena, brillante como de costumbre, para el
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primero de los temas, y yo mismo, para el
segundo.

Bajo la coordinacion de Pascal Chas-
saign, Notario de Paris, el primer tema
mostro, ante todo, la riqueza que aporta la
diversidad cultural en materia de organiza-
cién familiar y sucesoria. Se constaté que la
tendencia general se orienta hacia la acep-
taciéon de nuevas formas de convivencia y
de una mayor autonomia de la voluntad pa-
ra regularlas, siempre dentro de unas lineas
infranqueables, que son el principio de no
discriminacién, la igualdad de los miem-
bros de la pareja y la proteccion a la des-
cendencia. Sin perjuicio de que en algunas
zonas del mundo el matrimonio mantenga
una gran carga religiosa o en otras, por el

contrario, que la convivencia se organice
en formas mucho mas abiertas, el recono-
cimiento de esta mayor esfera de libertad
civil va avanzando y requiere de un aseso-
ramiento juridico riguroso y de confianza.
La verdadera libertad civil solo puede darse
plenamente donde se articula de forma se-
guray eficaz.

Por tales razones fue obligado recono-
cer el papel fundamental del Notario en
la organizacion juridica de este dmbito de
libertad, que ha venido a calificarse como
«privatizacion» del Derecho de Familia,
cuando en realidad no es tal. No se «priva-
tizan» las relaciones familiares, sino que se
limita el &mbito de proteccién a los princi-
pios verdaderamente merecedores de tute-
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la antes enunciados, dejando dentro de su
marco un mayor espacio a la autocomposi-
cién de intereses.

Los debates se centraron sobre dos
temas: «Reflexiones del Notariado
sobre el Derecho de Familia

y Sucesiones frente a las nuevas
relaciones sociales» y «Seguridad
juridica del mercado inmobiliario:
la necesidad de instrumentos

de regulacién»

Resulté ejemplificadora la diferente
postura que se asigna al Juez en la revision
de los pactos de familia. Mientras en Alema-
nia rara vez se corrige en sede judicial un
pacto capitular formalizado por los consor-
tes o convivientes, sea para regular la union,
sea para prevenir su ruptura, en otros paises
(Espafia, en buena medida) dicha interven-
cién judicial revisora es mucho mas intensa,
lo cual, lejos de generar seguridad juridica,
provoca incerteza.

Por consiguiente, a la intervencién no-
tarial, caracterizada por la informacion del
consentimiento, el control de legalidad y
la seguridad juridica y documental en in-
terés de las partes y de los terceros, debe
sumarse la ejecutividad de lo pactado en
los términos acordados. Uno y otro polo
se compensan, de forma que a un mayor
rigor en la formacién del consentimiento
le ha corresponder una mayor certeza en
sus efectos. Como resume Rodrigo Tena:
el reconocimiento de la libertad civil de
los ciudadanos exige articularla a través
del Notario mediante un procedimiento
flexible que garantice simultdneamen-
te un consentimiento verdaderamente
informado, el control de la legalidad y
la imprescindible seguridad juridica en
beneficio de las partes y de los terceros;
se trataria, ademas, de un procedimiento
idéneo para evitar la actual decadencia
del matrimonio, muy perjudicial desde el
momento en que implica también la hui-
da del contrato.

En los debates del segundo tema, «Se-
guridad juridica del mercado inmobiliario:
la necesidad de instrumentos de regula-
cién», hubo general conformidad en que la
crisis subprime ha puesto de manifiesto la
necesidad de una regulacion del mercado

inmobiliario que evite la repeticién de sus
funestas consecuencias. Las carencias en
los sistemas de titulacion de la propiedad
y de las garantias inmobiliarias accesorias
han colocado el sistema financiero interna-
cional al borde del colapso. El elevadisimo
montante econémico de la propiedad in-
mobiliaria, su perdurabilidad en el tiempo,
la concurrencia de diferentes derechos en
una misma finca, las asimetrias de informa-
cién, los costes de incertidumbre, transac-
cion y aseguramiento, la importancia del
valor de los inmuebles en las economias
domésticas y la funcion social que delimita
el Derecho de Propiedad aconsejan que el
comercio de los inmuebles y sus garantias
se sometan a un control o regulaciéon que
evite la repeticion del fracaso vivido. En es-
ta funcién, el Notario resulta la pieza ido-
nea, fundamentalmente a través del con-
sentimiento informado que proporciona y
del control de legalidad que ejerce.

Todos los notariados mundiales exhi-
bieron grandes avances en el campo de la
conexién telematica con el Fisco, el Catas-
troy los registros. En la mayoria de ellos, la
consulta a los libros del Registro es directa
y gratuita para el Notario a la hora de pre-
parar una determinada operaciéon. También
su comunicacion posterior se agiliza. La ins-
cripcién en los registros tiende a desarrollar-
se a través de protocolos de comunicacién
informatica que incorporan los datos esen-
ciales de la escritura que el Notario opera
directamente y remite de forma instanténea
tras el otorgamiento de la escritura.

Todos los notariados mundiales
exhibieron grandes avances en el
campo de la conexién telematica

con el Fisco, el Catastro y los
registros. En la mayoria de ellos,

la consulta a los libros es directa y
gratuita para el Notario a la hora de
preparar una determinada operacion

Comprobamos la influencia de la doc-
trina registral espafola en el Perq, cuya
ponencia citaba a los consabidos Méndez,
Gomez Gélligo, Pardo y Garcia Herguedas,
apuntando tesis que nos resultan sobrada-
mente conocidas.

Se puso de manifiesto, asimismo, el va-
lor de la conexién internacional de los nota-

rios a través de sistemas como EUFIDES, que
permiten los otorgamientos practicamente
simultaneos celebrados en paises distantes
entre si y que facilitan y abaratan los costes
no solo en el sector inmobiliario, sino en
todos los dmbitos del trafico juridico inter-
nacional.

|
El Notario desarrolla una funcién
de regulacién con un elevado grado
de eficiencia. Donde impera
el Notariado latino-germanico
no se producen problemas
de titulacién de la propiedad
y de las garantias inmobiliarias,
que si se dan en los paises
(EE. UU.) donde aquella institucion,
tal y como nosotros
la conocemos, no existe
|

Se tratd, asimismo, de la necesaria in-
dependencia del Notario respecto de los
grandes operadores econdmicos. Mientras
algunos denunciaban los peligros de una
excesiva concentracién en la contratacién
bancaria, otros argumentaban que el No-
tario dispone de medios suficientes para
mantener su imparcialidad. El representan-
te de Alemania, Wolfgang Ott, Notario de
Munich, explicé que en su pais los colegios
notariales vigilan especialmente las con-
centraciones de trabajo en un solo cliente y,
en su caso, advierten tanto al Notario como
al operador econémico para evitar posibles
influencias en perjuicio de los contratantes
que se encuentran en posicion negocial
mas débil.

Como conclusién, puede decirse que
fue opinién unanime que el Notario de-
sarrolla una funcién de regulaciéon con
un elevado grado de eficiencia, y buena
prueba de ello estd en que en los sistemas
donde impera el Notariado latino-germa-
nico no se han producido los problemas
de titulacién de la propiedad y de las
garantias inmobiliarias que se han dado
en los paises (EE. UU.) donde esta institu-
cion, tal y como nosotros la conocemos,
no existe.
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Resenas de normativa

Elisabeth Garcia Cueto

Notaria de Barcelona

Profesora colaboradora de la Facultad
de Derecho de ESADE-URL

Reglamento de Ejecucién (UE) n.°
1269/2013 de la Comisién, de 5 de di-
ciembre de 2013, por el que se modi-
fica el Reglamento (CE) n.° 802/2004,
por el que se aplica el Reglamento
(CE) n.° 139/2004 del Consejo, relati-
vos al control de las concentraciones
entre empresas

Las principales reformas son relativas
a las siguientes materias: en primer lugar,
se actualizan y se reducen los requisitos de
informacion que figuran en los formula-
rios de la notificacion de concentraciones.
Ahora bien, el aumento del nimero de es-
tas puede ser notificado utilizando el for-
mulario abreviado establecido en el anexo
correspondiente del Reglamento del afio
2004. Las notificaciones deben contener
los datos exigidos en los formularios co-
rrespondientes de los anexos | y Il del cita-
do Reglamento.

Una vez notificada la concentracion, y
siguiendo lo dispuesto legalmente, se pue-
de acceder al expediente de la Comisién,
pero nunca con autoridades de competen-
cia fuera del Espacio Econémico Europeo.
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Finalmente, se establece la aplicacién
de la ampliacion del plazo de adopcién de
una decisién, de conformidad con los arts.
8.1, 8.2y 8.3 del Reglamento del afio 2004,
a todas aquellas empresas que ofrecen los
compromisos previstos en el parrafo 2.2 del
art. 8.2 dentro de los cincuenta y cinco dias
habiles después de la incoacién del proce-
dimiento, y siempre que presenten una ver-
sion modificada de los compromisos dentro
de los cincuenta y cinco dias habiles, o mas,
después de dicha incoacion.

Extranjeriay la Ley de Emprendedores

La nueva Ley de Emprendedores (Ley
14/2013, de 27 de septiembre) ha recogido
una serie de medidas apoyando a este co-
lectivo e introduciendo novedades en ma-
teria de Derecho de Extranjeria, pues enfa-
tiza de manera clara la internacionalizacion
de sus actividades econdmicas.

Las medidas, que coexisten con el ré-
gimen existente, se centran en agilizar los
trdmites para la concesion de visados y au-
torizaciones de residencia para los naciona-
les de paises que no sean Estados Miembros
de la Unidn Europea, el Espacio Econémico
Europeo o Suiza. La finalidad es clara: atraer
inversores y emprendedores con talento a
territorio espanol.

Estas medidas afectan a todas aquellas
personas que creen trabajo e implementen
proyectos empresariales en Espaia, asi co-
mo también a las que inviertan en titulos de

deuda publica espanola (por valor minimo
de 2.000.000 de euros) o en acciones y/o par-
ticipaciones en empresas espafolas o depé-
sitos bancarios de entidades financieras es-
pafolas (por valor minimo de 1.000.000 de
euros). Asimismo, contempla supuestos de
adquisiciéon de bienes inmuebles (inversion
por valor de 500.000 euros, y siempre que
estén libres de cargas o gravdmenes). Estos,
como avancé anteriormente, podran benefi-
ciarse en el acceso a visados y autorizaciones
de residencia, asi como las relativas a Unidad
de Grandes Empresas (incluyendo el supues-
to de traslado intraempresarial, siempre que
el trabajador haya tenido un periodo mini-
mo de tres meses de relacion laboral con el
empresario que lo va a trasladar).

Consulta V2730-13, de 16 de sep-
tiembre de 2013

En el dmbito del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, la presente
consulta responde a la necesidad de con-
feccionar el modelo de dicho impuesto y
proceder a su presentacién cuando el con-
yuge del presentante no dispone de NIE.

Pues bien, conforme a la normativa fis-
cal, todas las personas han de incluir su NIE,
y, en caso de no poseer uno, han de solici-
tar la asignacién del mismo. Aunque si bien
es cierto que la presentacion sin el mismo
se podria admitir, la tramitacién no podra
continuar si pasados diez dias desde la pre-
sentacion no se ha aportado. La declaracion
se tendrd por no presentada.




Resena de las principales sentencias

del Tribunal Supremo

Por Redaccion de LA LEY

Fechadas desde julio a noviembre de 2013

ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

Caracter no abusivo de la clausula de exencién de respon-
sabilidad incluida en un acuerdo de resolucién contractual

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 545/2013, de 24
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY
155550/2013

ITER PROCESAL: Celebrado entre las partes un contrato de pres-
tacion de servicios de gestion inmobiliaria, el Juzgado de Primera
Instancia estimé en parte la demanda de la cooperativa arrendadora
y condend a la arrendataria al pago de 300.000 euros en concepto de
danos y perjuicios por incumplimiento de contrato. Al mismo tiem-
po, desestimé la demanda acumulada formulada por la arrendata-
ria en reclamacién de honorarios. La AP Madrid revocé la sentencia
del Juzgado, desestimé la demanda de la cooperativa y estimd la
demanda acumulada. El Tribunal Supremo declara no haber lugar
a los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacién
interpuestos por la cooperativa.

Labores de gestion en las promociones inmobiliarias realizadas
por una cooperativa. Posterior acuerdo de resolucién del contrato
con inclusion de una clausula que establecia que las partes no te-
nian nada que reclamarse judicial o extrajudicialmente. Demanda
de nulidad del acuerdo y de resolucién del contrato con indemni-
zacién de dafos y perjuicios formulada por la cooperativa. Deses-
timacion. La facultad resolutoria prevista en el art. 1124 CC debio
ejercitarse de forma previa al acuerdo de resolucion, sobre la base
del incumplimiento del inicial contrato de prestacién de servicios,
y no al revés, una vez formalizada la extincidn de la relacion obliga-

toria, con la correspondiente liquidacion de los gastos pendientes.
Caracter no abusivo de la clausula de renuncia, en el contexto del
acuerdo de resolucion, desde la perspectiva de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios. La clausula no se encuentra
entre las clausulas tipicas que expresamente sanciona dicha Ley co-
mo abusivas por la limitacion de los derechos de los consumidores,
ya que la exoneracion de responsabilidad no se establecia de forma
unilateral para una de las partes, sino bilateralmente para ambas.
Tampoco puede considerarse contraria a los principios de buena fe
y justo equilibrio de las prestaciones de las partes porque no com-
porta una renuncia unilateral y abstracta de los derechos de una de
las partes. Por otro lado, el acuerdo de resolucién contractual, inclui-
da la cldusula de exoneracién, no fue redactado con la finalidad de
ser incorporado a una pluralidad de contratos, lo que le excluye del
concepto de condicién general de la contratacidn, y la cooperativa,
como persona juridica, no tiene la condicién de consumidor.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Los cesionarios de los derechos sucesorios de un heredero
dela arrendadora fallecida pueden reclamar al arrendata-
rio las anualidades del I.B.l vencidas durante la existencia
de la comunidad hereditaria

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 708/2013, de 7 de no-
viembre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 174533/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda del arrendatario y declararon la obligacién de los
arrendadores de realizar determinadas obras en el inmueble arren-
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dado. También estimaron parcialmente la reconvencién de estos
condenando al arrendatario al pago de cierta cantidad en concepto
de diferencias por actualizacion de la renta. El Tribunal Supremo es-
tima los recursos extraordinario por infraccién procesal y casacion
interpuestos por los arrendadores y casa la sentencia recurrida en el
sentido de condenar al arrendatario al pago de la cantidad reclama-
da por anualidades vencidas del I.B.I.

Reclamacion de anualidades del I.B.l posteriores al fallecimiento
de la arrendadora originaria. Estimacién. Cesion a los reclamantes de
los derechos sucesorios de uno de los herederos de la arrendadora,
consolidando aquellos su situacién dominical en virtud de la poste-
rior particién de herencia, en la que se les adjudicé el pleno dominio
del inmueble arrendado. Legitimacion de los cesionarios en su con-
dicion de titulares del contenido econémico de la posicién sucesoria
de su cedente. Como tales se responsabilizan no solo de las obli-
gaciones del causante sino también de los derechos o créditos que
ostente (art. 659 CC). Recurso extraordinario por infracciéon procesal.
Error en la apreciacion de la prueba. La sentencia recurrida declaré
probado algo que documentalmente es evidente que no concurrio,
cual es que los recibos de I.B.I de 2003 a 2006 fueron abonados por
la anterior propietaria, dado que la misma habia fallecido en 1995,
y en este aserto se apoyo la sentencia para negar legitimacion a los
cesionarios.

Las obras impuestas administrativamente son repercuti-
bles en los contratos de arrendamiento de vivienda con-
certados antes de 9 de mayo de 1985

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 685/2013, de 30 de
octubre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 170015/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid que confirmd la resolucién del Juzgado que estimé parcial-
mente la demanda declarando que procedia, en el arrendamiento
de vivienda cuestionado, la repercusién de suministros y servicios
efectuados, conforme al coeficiente de participacion de la vivienda.

Vivienda. Repercusion al arrendatario de las obras de acondicio-
namiento de ascensor efectuadas por orden de la Inspeccion Técni-
ca de Ascensores. Repercusion de suministros y servicios relativos al
gasto de mantenimiento del ascensor, coste de alumbrado, limpieza
y servicio de porteria de acuerdo con el coeficiente del piso. Repercu-
sién de las obras efectuadas en la fachada por imposicién de la Ins-
peccion Técnica de Edificios. Procedia la repercusion de suministros
y servicios efectuados, conforme al coeficiente de participacion de
la vivienda. En los casos de obras impuestas administrativamente, si
son repercutibles las obras en los contratos de arrendamientos de
viviendas concertados antes de 9 de mayo de 1985.

COMPRAVENTA

Invalidez de la licencia de primera ocupacion por falta de
ajuste de la vivienda objeto del contrato de compraventa
a la legalidad urbanistica

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 610/2013, de 23 de
octubre (Ponente: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 170017/2013
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ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo declara haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid y confirma la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia num. 3 de Pozuelo de Alarcon que declaré re-
suelto el contrato de compraventa.

Contrato de compraventa de vivienda. La relacién contractual
se declara resuelta por los incumplimientos que se atribuyen a la
vendedora. Esta deber3 restituir a la compradora la parte del pre-
cio que de ella ha recibido. Examen del incumplimiento resolutorio.
Identidad de la cosa objeto del contrato. Rebeldia del deudor. Carac-
teristicas del incumplimiento con fuerza resolutoria. Equiparacién de
la invalidez de la licencia de primera ocupacion a su ausencia. Falta
de ajuste de la vivienda objeto del contrato de compraventa a la
legalidad urbanistica.

Las clausulas penales no pueden interpretarse de manera
extensiva, mas alla de la pura literalidad de las mismas

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 506/2013, de 17 de
septiembre (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 152830/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da, declararon perfeccionado el contrato de compraventa celebrado
entre los litigantes y condenaron a los vendedores incumplidores
al pago de la indemnizacion fijada en la cldusula penal. El Tribunal
Supremo declara haber lugar en parte al recurso extraordinario por
infraccién procesal interpuesto por los vendedores, anula en parte la
sentencia recurriday, tras asumir la instancia, revoca la sentencia del
Juzgado en el extremo relativo a la condena al pago de la indemni-
zacién por incumplimiento contractual.

Oferta de contrato. Caracter recepticio de la revocacién de la
oferta. El contrato queda perfeccionado si la aceptacion se produ-
ce en el plazo de vigencia de la oferta y antes de que la revocacion
llegue a conocimiento del destinatario de la oferta. En este caso, la
revocacién de la oferta por los vendedores se produjo después de
que el mandatario de la compradora les comunicase telefénicamen-
te la aceptacion de la oferta dentro del periodo de vigencia de la
misma. Cldusula penal. Interpretacion restrictiva. Improcedencia de
extenderla més alla de la pura literalidad. La aplicacion de la sancion
prevista en la cldusula para el supuesto de incumplimiento de los
vendedores requeria que el contrato hubiese empezado a ejecutarse
y los vendedores hubiesen percibido parte del precio. Al haber ex-
tendido la aplicacién de la cldusula al supuesto de incumplimiento
sin que se hubiera iniciado la ejecucién del contrato ni los vende-
dores hubieran percibido cantidad alguna, el Juzgado realizé una
interpretacion extensiva de la clausula, mas alla de la pura literalidad
de la misma, contraviniendo la doctrina jurisprudencial. Incongruen-
cia omisiva. Incurrié en ella la sentencia de apelacion al no resolver,
por considerarla una cuestién nueva, laimpugnacién por los vende-
dores de la aplicacion de la cldusula penal realizada por el Juzgado
tras desestimar la alegacién de falta de perfeccion del contrato en el
que se contenia tal cldusula. Asuncion de la instancia por el Tribunal
Supremo. Revocacion de la condena a los vendedores a abonar a la
compradora la cantidad prevista en la clausula penal.

Seguro de cantidades entregadas a cuenta del precio de
la vivienda: imposibilidad de establecer limites a las canti-
dades aseguradas inferiores a las sumas entregadas



Sentencias

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 476/2013, de 3 de julio
(Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 143608/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cion de nulidad y, subsidiariamente, resolucion del contrato de com-
praventa de vivienda adquirida por el demandante. El Tribunal Su-
premo estima el recurso de casacion interpuesto por el demandante,
casa la sentencia recurrida y declara la resolucién del contrato.

Compraventa de vivienda. Resolucién del contrato por incum-
plimiento del plazo de entrega. Nulidad por abusivas de las cldusu-
las que establecian una prorroga de 6 meses respecto a la fecha de
entrega pactada y cualquiera otra prérroga derivada de la falta de
concesion de licencias como la de primera ocupacion. Deben decla-
rarse abusivas, por indeterminadas y desproporcionadas en perjuicio
del consumidor, las clausulas que establecen un plazo confuso para
la entrega de la obra, adornado de todo tipo de exoneraciones en
beneficio del promotor y vendedor, de tal manera que el compra-
dor no sabe cuando esta obligado el vendedor a entregarla. Seguro
de cantidades entregadas a cuenta sujeto a la Ley 57/68. Condena
solidaria a la aseguradora e imposibilidad de establecer limites a
las cantidades aseguradas inferiores a las sumas entregadas por los
compradores.

CONTRATO DE SEGURO

Efectos de la retroaccion de la declaracion judicial de in-
validez del asegurado (riesgo cubierto) a una fecha ante-
rior a la de suscripcion del seguro

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 449/2013, de 10 de ju-
lio (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 155789/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda formulada por el asegurado solicitando la condena de la
aseguradora a la amortizacién total del préstamo hipotecario prote-
gido por el seguro. La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y
estimo la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al de
casacion interpuesto por la aseguradora, casa la sentencia recurrida
y confirma la de primera instancia.

Contrato suscrito en garantia de la amortizacion de un préstamo.
Reclamacion de la prestaciéon pactada para el supuesto de declara-
cién de incapacidad permanente absoluta del asegurado. Desesti-
macion. Nulidad del contrato celebrado ya que cuando se suscribié
el mismo ya existia la situacion de incapacidad permanente absolu-
ta del asegurado como consecuencia de enfermedad comun vy tal
declaracion habia sido solicitada por el demandante en via judicial,
siéndole reconocida mediante sentencia que retrotrajo los efectos
de la incapacidad a una fecha anterior a aquella en que se contratd
el seguro. Voto particular.

DIVORCIO

La atribucion del uso de la vivienda familiar que no sirve
a los fines del matrimonio debe limitarse al tiempo nece-
sario para liquidar la sociedad de gananciales

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 726/2013, de 19 de no-
viembre (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 180585/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron en par-
te la demanda de divorcio y, entre otras medidas, atribuyeron a la
esposa la guarda y custodia de la hija del matrimonio y el uso de la
vivienda familiar hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto
por la esposa.

Vivienda familiar. Atribucién de su uso a la hija y al progenitor
custodio Unicamente durante el tiempo necesario para liquidar la
sociedad de gananciales. La vivienda familiar es aquella en que la
familia ha convivido como tal, con una voluntad de permanencia. En
el caso de autos, aunque por determinacién de ambos cényuges el
domicilio familiar se fijé en Sevilla, la vivienda no constituye la resi-
dencia habitual de la unidad familiar ya que, por razones de trabajo,
ninguno de ellos convive habitualmente en ella, y la medida que se
adopta no solo no priva a la menor de su derecho a una vivienda,
que tiene la de cualquiera de sus padres, sino que facilita la liqui-
dacion del haber conyugal y el consiguiente reparto entre ambos
conyuges, con evidente beneficio de la menor que puede mejorar
sus necesidades alimenticias.

La decision del hijo mayor de edad de convivir con uno
de los progenitores no es un factor a tener en cuenta al
atribuir el uso de la vivienda familiar

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 707/2013, de 11 de no-
viembre (Ponente: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 179525/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo en parte
la sentencia de divorcio y, entre otras medidas, atribuyé a la esposa
la guarda y custodia del hijo comun, menor de edad, asignando a
este el uso del domicilio familiar. La AP Madrid mantuvo a favor del
hijo comun, ya mayor de edad, la atribucién del uso del domicilio
familiar pero en compaiiia del padre con el que convive en lugar de
la madre. El Tribunal Supremo declara haber lugar en parte al recurso
de casacién interpuesto por la esposa y casa la sentencia recurrida
en el particular relativo a la atribucién del uso de la vivienda familiar,
que adjudica a la esposa hasta que tenga lugar la liquidacion del
régimen econémico matrimonial, 0 antes si se procede a su venta.

Asignacion del uso de la vivienda familiar una vez que el hijo
alcanzo la mayoria de edad. Interés mas necesitado de proteccion.
La decisién del hijo de convivir con uno de los progenitores no es un
factor a tener en cuenta al atribuir el uso de la vivienda.

MATRIMONIO

Usucapion de acciones por la sociedad de gananciales
constituida por el difunto esposo de la demandante y su
segunda esposa

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 668/2013, de 30 de oc-
tubre (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 170020/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo estima uno de los recursos
de casacion interpuestos contra la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid y desestima la demanda interpuesta en reclamacion
de cantidad frente a una comunidad postganancial.

Capitulaciones matrimoniales. Cambio de régimen de ganancia-
les a separacién de bienes, y posterior divorcio. No procede la adi-
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cién a las capitulaciones matrimoniales otorgadas entre la actora y
su ex marido, ya difunto, de 67 acciones de una entidad. Prescripcion
adquisitiva de los titulos a que se refiere la demanda a favor de la
sociedad de gananciales. Usucapién. Adquisicion del dominio por
usucapion. Quedoé cumplida la usucapion con el transcurso de los
seis afos siguientes a la transmision de las acciones a quien estaba
casado con la demandada bajo el régimen econémico de la sociedad
de gananciales, por lo que se produjo la usucapién o prescripciéon
adquisitiva a favor de ésta respecto de tales acciones y dichos titulos
no pueden ser ahora reclamados por la demandante como propie-
taria del 50%. Teoria de los actos propios.

NOTARIOS

Compensaciones institucionales para los que desempe-
nen cargos o tareas corporativas

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 29 de octubre de 2013 (Ponente: Antonio Jesus Fonseca-
Herrero Raimundo) LA LEY 162974/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacién promovido por el Consejo General del Notariado contra
la sentencia del TSJ Madrid que acogié en parte el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el Colegio Notarial de Madrid
contra dos acuerdos del Consejo relativos a las compensaciones
institucionales para los notarios que desempefen cargos o tareas
corporativas, anulando el apartado del primer acuerdo por el que
se fija la compensacién y en su totalidad el segundo, que aclara 'y
complementa ese apartado, referido al sistema de cuantificacion o
método de calculo.

Confirmacion de la sentencia que anula en parte un acuerdo del
Consejo General del Notariado al respecto (el apartado por el que
se fija la compensacion) y en su totalidad otro, que aclara y com-
plementa el referido apartado, por el que se establece el sistema de
cuantificacién o método de célculo. No incurre en incongruencia
omisiva ni en falta de motivacidn. Respuesta expresa y clara de la
Sala Territorial a la cuestion sustantiva que le fue sometida a consi-
deracién. Inadecuado planteamiento a través de la via del art. 88.1 d)
LJCA 1998 de motivo en el que se reprocha a la sentencia haber incu-
rrido en defecto de jurisdiccion. Desviacion y alteracion del debate
trabado a quo. No denuncié el Consejo al oponerse a la demanda
la falta de competencia jurisdiccional para conocer del recurso en
la instancia.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA

Plazo de prescripcion de la accion de nulidad del procedi-
miento de ejecucidon hipotecaria

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 649/2013, de 29 de oc-
tubre (Ponente: Antonio Salas Carceller) LA LEY 174519/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
accion de nulidad de procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria del art. 131 de la Ley Hipotecaria por considerarla cadu-
cada. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso extraordi-
nario por infraccion procesal interpuesto por el demandante, anula
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la sentencia recurrida y, en su lugar, resolviendo sobre el fondo del
asunto, desestima la demanda.

Accion de nulidad ejercitada en posterior proceso declarativo. Se
trata de una accion de caracter personal que, al no tener previsto un
plazo distinto de prescripcion, podra ejercitarse dentro del de quince
anos establecido en el art. 1964 CC.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Doctrina del Tribunal Supremo sobre el alcance de la ex-
cepcion al requisito de estar al corriente en el pago de las
deudas con la comunidad para impugnar los acuerdos
comunitarios

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 613/2013, de 22 de oc-
tubre (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 174523/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
accion de impugnacion de acuerdos comunitarios por no estar los
impugnantes al corriente en el pago de las deudas vencidas con la
comunidad o proceder previamente a la consignacion judicial de las
mismas. El Tribunal Supremo estima en parte el recurso de casaciéon
interpuesto por los demandantes, casa en parte la sentencia recurri-
da en lo relativo a la confirmacion de la desestimacion de la impug-
nacion de uno de los acuerdos aprobados y ordena la devolucién de
los autos a la Audiencia Provincial para que resuelva el recurso de
apelacién respecto de la impugnacién de dicho acuerdo.

Impugnacion de acuerdos comunitarios. El Tribunal Supremo fija
doctrina jurisprudencial sobre el alcance de la excepcidn al requisito
de estar al corriente en el pago de la totalidad de las deudas ven-
cidas con la comunidad o proceder previamente a la consignacion
judicial de las mismas para impugnar los acuerdos de la junta de
propietarios.

El subsuelo y el vuelo de un edificio en propiedad hori-
zontal tumbada o complejo inmobiliario privado son ele-
mentos comunes

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 644/2013, de 18 de oc-
tubre (Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz) LA LEY 163202/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la accién
de declaracion de ilegalidad de las obras realizadas por los deman-
dados en el jardin y planta sétano de la vivienda de su propiedad. La
AP Albacete revocé la sentencia del Juzgado y desestimé la deman-
da. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandantes, anula la sentencia recurrida y con-
firma la de primera instancia.

Complejo inmobiliario privado. Ampliacion del garaje de la plan-
ta sétano de la vivienda con elevacion del nivel anterior del jardin.
Necesidad de autorizacion de la comunidad de propietarios. El sub-
sueloy el vuelo de un edificio en propiedad horizontal tumbada son
elementos comunes. El propietario adquiere lo que se halla en su
titulo de adquisicion.

Obligacion de la comunidad de propietarios de autorizar
la instalacion de una silla-gria en la piscina comunitaria
que permita el acceso a la misma de un discapacitado
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Sentencias

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 619/2013, de 10 de oc-
tubre (Ponente: Xavier O'Callaghan Murioz) LA LEY 170021/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé sustan-
cialmente la demanda, declaré la nulidad del acuerdo impugnado
y la obligacion de la comunidad de propietarios de hacer efectiva
la accesibilidad de personas con discapacidad a los elementos co-
munes del edificio. La AP Valencia revocé la sentencia del Juzgado
y desestimo la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por los demandantes, casa la sen-
tencia recurrida y confirma la de primera instancia.

Nulidad del acuerdo que denegé la instalacion de unasilla-grua
en la piscina comunitaria, necesaria para que el hijo discapacitado de
los demandantes pudiese banarse. Obligacién de autorizar la insta-
lacion interesada. Principios aplicables en materia de proteccién de
personas discapacitadas. Obligacion de la comunidad de propieta-
rios de facilitar el acceso de los discapacitados a los elementos co-
munes. Adopcién del acuerdo con abuso de derecho.

Condena a la promotora del edificio a retirar el cartel lu-
minoso instalado en la terraza superior del inmueble

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 601/2013, de 4 de octu-
bre (Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas) LA LEY 148663/2013

ITER PROCESAL: La presente resolucion desestima el recurso in-
terpuesto contra la sentencia de la AP Valencia, Seccion 112, de 30
Dic. 2010 (Rec. 409/2010).

Nulidad de la modificacién estatutaria llevada a cabo por la
promotora vendedora autorizando a los titulares de los locales co-
merciales de la planta baja (ella misma) a instalar rétulos o anuncios
luminosos en la terraza superior del edificio. Abuso de derecho. En
los contratos privados de compraventa de vivienda los compradores
autorizaban a la promotora a modificar la escritura de declaracién de
obra nueva si asi lo aconsejan exigencias técnicas o juridicas. Nin-
guna de las dos exenciones concurren en este caso de modo que la
promotora abusé de la facultad de modificar el titulo constitutivo, al
no cumplir las exigencias que ella misma habia establecido. Conde-
na a la promotora a la retirada a su costa de los carteles instalados en
la terraza devolviendo ésta a su estado primitivo.

El vendedor que realiza obras en la finca vendida después
de la perfeccion del contrato y antes de la entrega no pue-
de reclamar su importe al comprador

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 598/2013, de 3 de octu-
bre (Ponente: Xavier O’Callaghan Murioz) LA LEY 155788 /2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda formulada por el comprador reclamando el otorgamiento de
escritura publica de compraventa de la finca adquirida y desestimé la
reconvencion formulada por la vendedora reclamando el importe de
las obras realizada en la finca entre el contrato privado y la demanda
La Audiencia Provincial de Barcelona revocé en parte la sentencia
del Juzgado y estim6 parcialmente la reconvencion. El Tribunal Su-
premo estima el recurso de casacion interpuesto por el comprador,
anula la sentencia de apelacion y confirma la de primera instancia.

Compraventa de finca. Construcciones en la finca realizadas por
la vendedora después de perfeccionada la venta (titulo) y antes de

la entrega (modo). Reclamacién al comprador del importe de las
obras. Desestimacién. Mala fe de la vendedora. Hacer tales obras a
sabiendas de que aun no habia transmitido la propiedad de la finca,
por mor de la teoria del titulo y el modo, debe ser calificado de mala
fe. Por ello, conforme al art. 455 CC no puede reclamar su importe
porque no son gastos necesarios para la conservacion de la cosa.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Responsabilidad del registrador de la propiedad que can-
celé indebidamente una inscripcion de dominio

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 609/2013, de 21 de oc-
tubre (Ponente: Sebastidn Sastre Papiol) LA LEY 163207/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la accién de reclamacién de responsabilidad de Registrador
de la Propiedad. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por los herederos del fallecido Registrador.

Responsabilidad civil por la cancelacion indebida de una inscrip-
cién de dominio. Alcance de la funcién calificadora del Registrador.
Prescripcion de la accién de responsabilidad. Improcedencia. Dies a
quo del plazo prescriptivo (art. 311 LH).

Quien ejercite la accion contradictoria del dominio ha de
entablar previa o simultaneamente la accion de rectifica-
cion del Registro

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 686/2013, de 29 de oc-
tubre (Ponente: Francisco Javier Orduria Moreno) LA LEY 169062/2013

ITER PROCESAL: El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona que estimo el recurso de apelacién inter-
puesto contra la sentencia del Juzgado de 12 Instancia num. 36 de
Barcelona y absolvio a todos los demandados de la reclamacion de
indemnizacion por doble inmatriculacion de una finca.

Doble inmatriculacion derivada de sucesivas segregaciones de
la finca matrizy en la que parcialmente se da lugar a una superposi-
cién de las fincas resultantes. Construccion en suelo ajeno. Tercero
hipotecario. Principio de legitimacion registral. Problema de inexac-
titud registral en la sucesiva individualizacion y descripcion de las
fincas que se oper6 en el transcurso de las segregaciones de la finca
matriz, dando lugar a una superposicion parcial de ambas fincas en
su respectiva descripcion. La presuncion de exactitud del Registro,
impone a quien ejercite la accién contradictoria del dominio la car-
ga de entablar previa o simultdneamente la accién de rectificacion.
Principio de seguridad juridica.

RESPONSABILIDAD CIVIL

Responsabilidad de sociedad de tasacion de inmuebles
para préstamos hipotecarios por los perjuicios sufridos
por la entidad prestamista a causa de la sobretasacion

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 478/2013, de 18 de ju-
lio (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 138795/2013
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo parcial-
mente la demanda de reclamacién de indemnizacién por los dafos
derivados de la sobretasacion de inmuebles por la sociedad deman-
dada. La AP llles Balears revocé en parte la sentencia del Juzgado
en el sentido de reducir la cuantia de la indemnizacion. El Tribunal
Supremo casa en parte la sentencia recurrida e incrementa dicha
cuantia.

Responsabilidad de sociedad de tasacién de inmuebles para
préstamos hipotecarios por los perjuicios sufridos por la entidad
prestamista a causa de la sobretasacion. Indemnizacién de los per-
juicios sufridos por la prestamista cuantificados en la diferencia entre
lo que se le adeudaba por cada préstamo y el valor de adjudicacién
a la misma de los inmuebles o el precio de su venta a terceros des-
pués de la adjudicacion. Inexistencia de prescripcion de la accién
dada la naturaleza contractual de la relacién juridica existente entre
las litigantes al mediar entre ambas un convenio de colaboracién.
Concurrencia de culpa de la prestamista (50%) por el desacierto en
la eleccién del director de la oficina desde la que se gestionaron los
préstamos y la dejacion de sus funciones de control sobre las solici-
tudes de préstamo procedentes de la misma.

RETRACTO DE COMUNEROS

Dia inicial del c6mputo del plazo de caducidad para el
ejercicio de la accién de retracto de comuneros en caso
de venta del bien comtin en subasta publica

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 509/2013, de 22 de ju-
lio (Ponente: Antonio Salas Carceller) LALEY 118671/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién de retracto de comuneros ejercitada en relacién con la mitad
indivisa de un inmueble vendido en publica subasta. El Tribunal Su-
premo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
los demandantes, casa la sentencia recurrida y estima la demanda.

Retracto ejercitado sobre la mitad indivisa de inmueble vendido
en publica subasta. Estimacién de la demanda. Fijacion del «dies a
quo» para el inicio del plazo de caducidad de nueve dias establecido
en el art. 1524 CC. En caso de subasta judicial, el «dies a quo» serd la
fecha en la que el retrayente tiene conocimiento de la transmision
—aprobacion judicial del remate y adjudicacién al rematante—; en
otro caso, sera la fecha de inscripcion en el Registro de la Propiedad.
En el caso, los actores no estaban obligados a seguir la evolucién
de los autos judiciales para comprobar a quién y en qué fecha tenia
lugar la adjudicacion. Les bastaba estar pendientes del Registro de
la Propiedad para ejercer su derecho de retracto ante los tribunales
una vez que se produjera la inscripcion del dominio a favor de la
entidad demandada (adjudicataria).

SEGURO DE CAUCION

Condena a la aseguradora de una cooperativa de vivien-
das a devolver a los cooperativistas el dinero entregado
a cuenta del precio

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 540/2013, de 13 de
septiembre (Ponente: Francisco Marin Castdn) LA LEY 141860/2013
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo parcial-
mente la demanda de reclamacion de cantidad por seguro de cau-
cion de cooperativa de viviendas. La AP Madrid revoco la sentencia
del Juzgado y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo estima los
recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion inter-
puestos por los demandantes, casa la sentencia recurrida y estima
integramente la demanda.

Péliza global suscrita por una cooperativa de viviendas en garan-
tia del buen fin de los anticipos entregados por los cooperativistas.
Condena a la aseguradora a devolverles dichas cantidades, mas los
intereses legales hasta el momento de la devoluciéon, mas los inte-
reses moratorios del art. 20 LCS. Calificacion del seguro como de los
previstos con caracter obligatorio en la Ley 57/1968, sobre percibo
de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas,
y en la disposicién adicional 12 de la Ley 38/1999, de Ordenacion de
la Edificacion, y no como un seguro de los conocidos en la practica
aseguradora como «de Tramo I», que Unicamente garantiza que las
cantidades aportadas por los cooperativistas se destinen a sufragar
los gastos del proyecto promotor en sus fases iniciales. Prevalencia
de las condiciones particulares de la péliza donde constaba como
riesgo asegurado «el buen fin de los anticipos de los cooperativis-
tas», respecto a los certificados individuales del seguro elaborados
por la aseguradora en los que se decia no garantizar «el buen fin de
la mencionada promocién de viviendas, ni la entrega de las mismas».
Recurso extraordinario por infraccion procesal. Imparcialidad de los
miembros del Tribunal de apelacion. Error patente en la valoracion
de la prueba. La declaracion de la sentencia recurrida acerca del to-
tal desconocimiento de la fecha de comienzo de las obras queda
desmentida por un informe elaborado por la propia aseguradora,
siendo relevante dicho error porque tal declaracion fue uno de los
argumentos principales de la propia sentencia para desestimar la de-
manda al considerar que el seguro litigioso quedaba al margen de
la Ley 57/68 y pertenecia a los denominados seguros «de Tramo I».

SOCIEDAD ANONIMA

Derecho de separacion de los accionistas que votaron en
contra del acuerdo de transformacion de la sociedad ané-
nima en limitada

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 587/2013, de 15 de oc-
tubre (Ponente: Sebastidn Sastre Papiol) LA LEY 158883/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda pero rechazaron la pretension de la actora de
que se reconociese su derecho de separacion de la sociedad trans-
formada en limitada. El Tribunal Supremo estima en parte el recurso
de casacién interpuesto por la actora y anula en parte la sentencia
recurrida reconociendo el derecho de separacién que asiste a la de-
mandante.

Transformacién en sociedad de responsabilidad limitada. De-
recho de separacion de los accionistas que votaron en contra del
acuerdo de transformacion. Aplicaciéon de la L 3/2009, sobre modi-
ficaciones estructurales de las sociedades mercantiles, que autoriza
el derecho de separacion, vigente en el momento de celebracién
de la Junta en la que se adopt6 el acuerdo, y no de la normativa
societaria en vigor al tiempo de la convocatoria de la Junta, que no
contemplaba ese derecho.



Sentencias

El deber de los administradores de instar la disolucion de
la sociedad, cuando concurra causa legal para ello, cesa
tras la declaracion de concurso

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 590/2013, de 15 de oc-
tubre (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 164434/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la ac-
cién de reclamacion del crédito frente a la sociedad demandada
y desestimo las dos acciones de responsabilidad de los adminis-
tradores codemandados. La AP Cantabria revocé en parte la sen-
tencia del Juzgado en el sentido de estimar la accién de respon-
sabilidad de los administradores basada en el art. 262.5 LSA. El
Tribunal Supremo estima los recursos de casacion formulados por
los administradores, casa la sentencia recurrida y confirma la de
primera instancia.

Accién de responsabilidad de los administradores por incum-
plimiento del deber de instar la disolucién de la compania concu-
rriendo causa legal para ello. Desestimacién. Tras la declaracién
de concurso cesa el deber legal de los administradores de instar la
disolucion, por lo que no promoverla no puede justificar la respon-
sabilidad prevista en el art. 262.5 TRLSA. Legitimacion pasiva de la
herencia yacente de uno de los administradores fallecido en el curso
del procedimiento. El crédito reclamado deriva del ejercicio de una
accion de responsabilidad civil, que no se extingue con la muerte del
obligado responsable, sino que es susceptible de sucesién, y con ello
podria formar parte del caudal hereditario.

Inexistencia de responsabilidad de los administradores
por las deudas sociales posteriores a la remocion de la
causa de disolucion de la sociedad

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 585/2013, de 14 de oc-
tubre (Ponente: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 155776/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
accion de reclamacion de las deudas sociales dirigida contra los
administradores de la sociedad por haber incumplido el deber de
promover la disolucion de la entidad. El Tribunal Supremo desesti-
ma los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién
interpuestos por la demandante.

Responsabilidad de los administradores por no haber cumpli-
do el deber de promover la disoluciéon de la sociedad. Esta res-
ponsabilidad no alcanza a las obligaciones sociales posteriores al
cese de los administradores. La remocién de la causa de disolucién
de la compafiia, si bien no extingue la posible responsabilidad en
que hubiera podido incurrir el administrador durante el tiempo
que incumplié el deber de promover la disolucion respecto de los
créditos existentes entonces, si evita que a partir del momento en
que cesa la causa de disolucion puedan surgir nuevas responsabi-
lidades derivadas de aquel incumplimiento. Es decir, los acreedo-
res de las deudas sociales surgidas después de que la compariia
hubiera superado la causa de disolucion, carecen de legitimacién
para reclamar la condena solidaria del administrador basada en un
incumplimiento anterior.

Alcance del derecho de informacion del accionista en la
junta de aprobacion de las cuentas anuales

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 531/2013, de 19 de
septiembre (Ponente: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 155849/2013

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil estimé la accion de
impugnacion de los acuerdos de aprobacion de cuentas sociales y
de la gestidn social, por vulneracion del derecho de informacion del
socio demandante. La AP Barcelona revocd la sentencia del Juzgado
y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por el demandante, casa la senten-
cia de apelacién y confirma la de primera instancia.

Impugnacion de los acuerdos de aprobacion de cuentas sociales
y de la gestién social por vulneracién del derecho de informacion
del demandante, accionista de la sociedad. Estimacién de la deman-
da. La solicitud por el accionista de documentos que exceden de los
previstos en el art. 212 LSA entra en el ambito del derecho de infor-
macion del art. 112 LSA. El socio, ademas de tener derecho a exami-
nar y obtener los documentos enumerados en el articulo 212.2 LSA,
puede solicitar las informaciones o aclaraciones que estime precisas
para controlar las cuentas y la gestion del 6rgano de administracién.
Requisitos de legitimidad del ejercicio del derecho de informacion.
Circunstancias que deben tomarse en consideracién para verificar
que el ejercicio del derecho de informacién no es abusivo. Innecesa-
riedad de que conste en el acta de la junta la oposicién expresa del
socio para que pueda impugnar los acuerdos por infraccion del dere-
cho de informacién. Alcance de la exigencia de buena fe al socio que
considera que la informacion facilitada es incompleta o deficiente.
No pueden exigirse formulas sacramentales de denuncia o protesta
para considerar que el socio ha actuado de buena fe. Tampoco es
exigible que pida la subsanacién durante la celebracion de la junta
cuando la naturaleza y volumen de la informacién denegada impide
que pueda subsanarse en ese momento.

SUCESION HEREDITARIA

Doctrina jurisprudencial sobre la transmisiéon del derecho
a aceptar o repudiar la herencia ex art. 1006 CC cuando el
heredero fallece antes que el causante

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 539/2013, de 11
de septiembre (Ponente: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY
163605/2013

ITER PROCESAL: Seguido procedimiento judicial de division de
herencia, las sentencias de instancia aprobaron las operaciones divi-
sorias practicadas por el contador-partidor y desestimaron la oposi-
cion formulada por uno de los herederos de un heredero de la cau-
sante fallecido antes que ésta. El Tribunal Supremo estima el recurso
de casacion interpuesto por el impugnante y anula la sentencia re-
currida ordenando modificar y completar el cuaderno particional en
orden a individualizar la cuota que corresponde a cada uno de los
herederos del heredero fallecido.

Divisién judicial de herencia. Fallecimiento de uno de los here-
deros antes que el causante. Transmisién a sus propios herederos
del derecho a aceptar o repudiar la herencia. El Tribunal Supremo
fija doctrina jurisprudencial respecto a cdmo ha de interpretarse ese
derecho de transmisién ex art. 1006 CC.
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Doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion de la
voluntad del testador de mejorar a un legitimario por el
cauce de la donacion inter vivos con dispensa de colacion

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 536/2013, de 29 de
julio (Ponente: Francisco Javier Orduna Moreno) LA LEY 147688/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién de nulidad de las donaciones efectuadas por el causante en fa-
vor de su hijo (demandado), pero consideraron que la legitima estric-
ta del demandante (nieto del causante) se habia visto perjudicada,
por lo que se declararon inoficiosas, efectuando la reduccién en la
forma prevista en los arts. 820 y 821 CC. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar a los recursos extraordinarios por infraccién procesal
y de casacion interpuestos por el demandante.

El litigio se inicié mediante demanda de nulidad de las donacio-
nes efectuadas por el causante, abuelo del demandante, en favor
de su hijo (demandado) por perjudicar la legitima del demandante.
Las sentencias de instancia desestimaron la accién de nulidad al no
mediar causa para ello, quedando acreditada la voluntad de mejorar
al hijo por parte del causante. Sin embargo, consideraron que la legi-
tima estricta del demandante se habia visto perjudicada, por lo que
se declararon inoficiosas las donaciones, efectuando la reduccion en
la forma prevista en los arts. 820 y 821 CC. El demandante formulo
recurso de casacion insistiendo en la causa de nulidad y alegando
que, a falta de disposicion, el tercio de mejora ha de distribuirse en
partes iguales entre los herederos, y que las donaciones no pueden
considerarse mejora salvo expresa voluntad del testador (art. 825
CQ), cosa que aqui no concurre.

El Tribunal Supremo desestima el recurso al quedar descartada
la causa de nulidad que denuncia el recurrente, por la palmaria ca-
rencia probatoria de los hechos al respecto. Tras ello fija la doctrina
jurisprudencial aplicable en el contexto de la declaracién de mejorar
a un legitimario por el cauce de la donacién inter vivos.
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La Sala distingue dos cuestiones. La primera centrada en la in-
terpretacion de la voluntad del testador, en cuanto a la calificacion
como mejora de la donacion efectuada, y la segunda referida a la
valoracién de la imputacién a la legitima de la donacién otorgada
como no colacionable a la herencia del causante.

Respecto a la primera cuestion, sefala el Tribunal que la califica-
cion como mejora de la donacién no puede quedar prejuzgada con
base a una interpretacion literal del art. 825 CC. Por el contario, la
calificacién de mejora de la donacién encierra un proceso interpre-
tativo que debe venir presidido por la regla de la preponderancia
de la voluntad del testador. Criterio que comporta que, en deter-
minados casos, el fendmeno interpretativo alcanza no solo a la do-
nacion, sino a los hechos que configuraron la sucesién testamen-
taria del donante. En este caso, afirma el Tribunal, se da una clara
unidad causal entre las donaciones y la declaracién testamentaria,
todas ellas realizadas en la misma fecha, de forma que el testador,
ya mediante donaciones o legados, estos con expresa indicacion de
mejora, realizd una auténtica particiéon de todos sus bienes entre su
hijo y su nieto. Y aunque el art. 825 CC es claramente contrario a la
admision de la mejora meramente presunta, sefiala el Tribunal que
la voluntad expresa de mejorar al donatario resulta del hecho de que
las donaciones se realizaran con dispensa de colacién, quedando pa-
tente que se pretendia un beneficio exclusivo para ese legitimario,
que resultaba mejorado.

Respecto de la segunda cuestidn planteada, entiende la Sala
que, también en lo referente a la imputacion de la donacién con
dispensa de colacion, la interpretacion literal del art. 825 CCy
su posible correlato en el art. 828 CC (calificacion e imputacion
de legados como mejoras), debe ceder ante la interpretacién
sistematica o de conjunto que ofrecen los arts. 636 y 1036 CC,
todo ello bajo el prisma de la voluntad realmente querida por el
testador, como principio rector de esta interpretacion normativa
(art. 675 CQ).




Resena de las principales sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna

Publicadas durante el ano 2013

DIVORCIO

Procede conceder a favor de la esposa la compensacion
econdmica por razén de trabajo

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 19/2013, de 7
de marzo (Ponente: Enrique Anglada Fors) LA LEY 55500/2013

ITER PROCESAL: EI TSJ Cataluia, estimando en parte el recurso de
casacion, concede a la esposa la compensacion econdmica por razén
del trabajo, procediendo a su cuantificacion, pero confirma el importe
de la pensidn compensatoria establecida a cargo del marido.

La esposa tiene reconocida un grado de minusvalia que le imposi-
bilita para trabajar, habiendo destinado todos sus ahorros e ingresos al
levantamiento de las cargas familiares y al pago de las cuotas del prés-
tamo hipotecario obtenido para la adquisicion de la vivienda familiar
titularidad exclusiva del marido. Se ha producido un enriquecimiento
injusto a favor de éste, correlativo al empobrecimiento de la esposa por
su aportacion economicay del trabajo dentro y fuera del hogar. Aquél es
el Unico bien adquirido constante el matrimonio y su Unico propietario
es el marido. Al disolverse el régimen econémico matrimonial se pro-
duce una desigualdad patrimonial de ambos cényuges. Cuantificacion
de la indemnizacién. Pension compensatoria. Correcto el importe de la
pensidn establecida a favor de la esposa con cargo al marido, teniendo
en cuenta que se le ha atribuido a aquélla el uso del domicilio familiar.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Instalacion de ascensor por parte de la comunidad de pro-
pietarios

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 34/2013, de 6
de mayo (Ponente: José Francisco Valls Gombau) LA LEY 96844/2013

Por Redaccion de LA LEY

ITER PROCESAL: EI TSJ Catalufia estima el recurso de apelaciény
revoca la sentencia de instancia que estima la demanda por la que
se condenaba la comunidad de propietarios demandadas a la insta-
lacion de ascensor en la finca.

Ascensores. Instalacion de ascensor por parte de la comunidad de
propietarios. Desestimacion. No se acredita la concurrencia de los re-
quisitos necesarios para la instalacion de un ascensor como medio para
la supresion de las barreras arquitecténicas que posibiliten a los legiti-
mados un disfrute digno, eficaz y adecuado de su vivienda. La decision
sobre la forma concreta de supresién de las barreras arquitectonicas,
que como obligacion de hacer ha dispuesto la sentencia, habra de adop-
tarse en una junta de propietarios convocada al respecto. Legitimacion
activa. Resulta justificado que dos de los propietarios de las viviendas se
encuentran legitimados para instar la supresion de las barreras arqui-
tectdnicas o realizar las innovaciones exigibles para hacer el inmueble
transitable. La demandante principal, al momento de interponer la de-
manda, contaba con una edad superior a los setenta afios, y se encon-
traba a la espera de la colocacién de una prétesis de rodilla.

El TSJ Cataluia establece como doctrina legal la validez
de los acuerdos comunitarios que rechazan la apertura de
huecos en la cubierta del edificio y la instalacion en ella de
estructuras unidas funcionalmente a una vivienda privativa

Sentencia TSJ de Cataluiia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 32/2013, de 25
de abril (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY 88803/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la
demanda de impugnacién de acuerdo comunitario. El TSJ Catalufia
desestima los recursos extraordinario por infraccién procesal y de
casacion interpuestos por los demandantes.

Impugnacién del acuerdo comunitario por el que se conminaba a
los propietarios de un piso a reponer a su estado primitivo el terrado
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comunitario, cuyo uso exclusivo correspondia a dicho piso, quitando
la estructura metdlica y acristalada instalada en dicha cubierta y supri-
miendo el hueco abierto en la cubierta que comunicaba el piso con
la indicada estructura. Desestimacion de la demanda. Inexistencia de
abuso de derecho por parte de la comunidad de propietarios cuya ac-
tuacion viene contemplada expresamente como licita por el Cédigo
Civil de Catalufa, resultando plenamente serio y legitimo y en ningun
modo excesivo o anormal, su interés en que no se alteren los elemen-
tos comunes en beneficio exclusivo de uno de los comuneros, hacien-
do uso del derecho que le concede la normativa de la propiedad ho-
rizontal para impedirlo. El TSJ Cataluia establece como doctrina legal
la validez de los acuerdos comunitarios y el caracter no abusivo de los
mismos, cuando pretendan impedir la apertura de huecos en la cubier-
ta del edificio y la instalacion estable de estancias en elementos comu-
nes de uso privativo unidas funcionalmente a una vivienda privativa.

Doctrina del TSJ Cataluia sobre la instalacion de ascensor
en el edificio ocupando parte de un patio de luces anexo a
una de las viviendas del inmueble

Sentencia TSJ de Cataluria, Sala de lo Civil y Penal, ndm. 23/2013, de 25
de marzo (Ponente: Carlos Ramos Rubio) LA LEY 55498/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de impugnacion del acuerdo comunitario por el que se apro-
b6 la instalacion de ascensor en el edificio ocupando parte del patio
de luces anexo a la vivienda de los demandantes. El TSJ Cataluia
desestima los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion interpuestos por estos.

Impugnacién del acuerdo comunitario por el que se aprobé la
instalacién de ascensor en el edificio ocupando parte de un patio de
luces de propiedad exclusiva de los actores como elemento accesorio
o anexo de su vivienda. Desestimacion de la demanda. EI TSJ Catalufa
declara como doctrina legal que la instalacién del servicio de ascensor
en una finca que careciese de él permite la constitucién de una servi-
dumbre con la oportuna indemnizaciéon de dafios y perjuicios aunque
implique la ocupacion de parte del elemento privativo anexo o ac-
cesorio a una vivienda que viniera determinado como tal en el titulo
de constitucion, siempre que el gravamen no suponga una pérdida
intolerable de funcionalidad o econémica del mismo, ponderadas ra-
cionalmente las circunstancias del caso y los intereses en juego.

Aplicacion en Cataluia del privilegio crediticio reconoci-
do a las comunidades de propietarios en el art. 9.1 e) pa-
rrafo segundo de la Ley de Propiedad Horizontal

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, num. 13/2013, de 21
de febrero (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY 36322/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la terceria
de mejor derecho interpuesta por una comunidad de propietarios
en el procedimiento hipotecario seguido por la entidad bancaria
demandada contra un elemento privativo del inmueble, y recono-
cieron el derecho de la demandante a ser reintegrada, dentro del
limite previsto en el art. 9.1 e) LPH, de su crédito por gastos comunes
adeudados por el deudor hipotecario, con preferencia a la deuda
hipotecaria ejecutada por la demandada. El TSJ Catalufia desestima
el recurso de casacion interpuesto por la demandada.
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EI TSJ Catalufa declara como doctrina legal que resulta aplicable
en Catalufa el privilegio crediticio reconocido a las comunidades de
propietarios en el articulo 9.1 e), parrafo segundo, LPH en relacién
con el art. 1923 CC, con el limite establecido en dicha norma. El Tri-
bunal considera que, pese a que ninguno de los apartados del art.
553 del Libro V del Cédigo Civil de Catalufia —CCCat— menciona el
caracter privilegiado del crédito de las comunidades de propietarios
por gastos debidos por un copropietario, no se observa que exista
una voluntad del legislador cataldn de suprimir el privilegio, hacien-
do alas comunidades de propietarios de Cataluiia de peor condicion
que las del resto del Estado para cobrar sus créditos.

En primer lugar por cuanto el régimen juridico de la propiedad
horizontal no habia sido regulado anteriormente en Cataluia inspi-
randose la normativa en la LPH.

Y en segundo lugar, por cuanto el art. 553-5.1 CCCat (incluido en el
Libro V dedicado a los derechos reales) regula inicamente la afeccién real
de lafinca cuando dispone que los elementos privativos estan afectados
con caracter real y responden del pago de las cantidades que deben los
titulares, asi como los anteriores titulares, por razén de gastos comunes,
ordinarios o extraordinarios, que correspondan a la parte vencida del afio
en que se transmiten y del afio natural inmediatamente anterior, sin que
pueda confundirse tal afeccion (que implica que la finca responde de de-
terminada deuda comunitaria cualquiera que sea su propietario) con el
privilegio o preferencia entre diferentes créditos cuando ha de proceder-
se a la ejecucion de los bienes del deudor y su valor no cubre la totalidad
de los débitos. La afeccion real tiene como finalidad impedir que la trans-
mision de la finca frustre las expectativas del cobro del crédito mientras
que el privilegio obedece a razones de politica legislativa en tanto que
considera que determinados créditos merecen una especial proteccion
del ordenamiento juridico. Ambos aspectos son regulados en el art. 9. 1
e) LPH en forma claramente diferenciada después de la reforma operada
en dicha norma por Ley 8/1999 de 6 de abil (la preferencia en el parrafo
2.0y la afeccion real en el 3.9), lo que implica una modificacion en la regu-
lacion de las preferencias entre créditos del art. 1923 CC en relacion con
determinados bienes inmuebles ya que antepone (con limitaciones) el
crédito de la comunidad de propietarios al hipotecario.

Por tanto, concluye el Tribunal, es claro que, bien por razones
competenciales, bien por razones de sistematica juridica, en tanto
que las obligaciones y su regulacién corresponden al Libro VI del
CCCat, el legislador cataldn no quiso incluir en el capitulo de la
propiedad horizontal el privilegio crediticio, manteniendo, en con-
secuencia, la regulacién del CC en sede de obligaciones (art. 1923
modificado de hecho por el art. 9.1 e) LPH) y la normativa correspon-
diente de la Ley Concursal de 2003.

Doctrina del TSJ Cataluia: la instalacion de antenas de
radioaficionados en la cubierta del edificio no requiere
aprobacion comunitaria una vez obtenida la autorizacién
administrativa

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 6/2013, de 17
de enero (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY 34956/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcialmen-
telademanda declarando el derecho del actor a instalar una antena de
radioaficionado en la terraza o azotea del edificio donde habita. EI TSJ
Catalufia desestima el recurso de casacion interpuesto por otro vecino
de la finca que intervino en el proceso al amparo del art. 13 LEC.



Sentencias

EI TSJ Cataluia se pronuncia respecto a la necesidad o no de auto-
rizacién de la comunidad de propietarios para la instalacion de antenas
de radioaficionados en la cubierta del edificio. Sobre este asunto las Au-
diencias Provinciales han venido sosteniendo dos tesis contradictorias.

Una primera considera que la Ley 19/1983, sobre regulacion del de-
recho ainstalar en el exterior de los inmuebles las antenas de las estacio-
nes radioeléctricas de aficionados, establece el ejercicio de un derecho
de naturaleza administrativa pero no permite su plena confirmacion,
cuando el radioaficionado no es el propietario tGnico del inmueble, sin el
cumplimiento de las normas civiles requladoras de la propiedad, copro-
piedad y propiedad horizontal. Segun la segunda tesis, la Ley 19/1983
es una manifestacién de las limitaciones al derecho de propiedad, pues
elimina el requisito de la autorizaciéon de la comunidad sustrayéndolo
de su competencia, sin perjuicio de las facultades de la Comunidad para
intervenir en la fase de la concesion administrativa.

EI TSJ Catalufia opta por esta segunda tesis y declara como doc-
trina que: «La instalacion de antenas y aparatos complementarios de
radioaficionados en los edificios sometidos al régimen de propiedad
horizontal, una vez obtenida la pertinente autorizacion administra-
tiva, no se halla sometida a las prescripciones del art. 553-25 del C6-
digo Civil de Catalufa en relacién con el articulo 553-41, por lo que
no resulta necesaria la aprobacion comunitaria».

Como argumentos de su decisidn el Tribunal sefala: a) que la Ley
19/1983 se ha dictado para conciliar el interés publico que el legisla-
dor estima tiene la actividad de los radioaficionados en circunstan-
cias excepcionales (catastrofes o calamidades colectivas que ocasio-
nen la pérdida de las comunicaciones con los instrumentos de uso
ordinario) con el interés particular del radioaficionado sin animo de
lucro y el general de los propietarios Gnicos o copropietarios de los
elementos en los que han de ser instalados estos aparatos; b) que lo
que regula dicha Ley no son los aspectos administrativos o técnicos
del otorgamiento de las licencias para estaciones de radioaficionado
ni el uso del dominio o espacio publico, objeto de diversa normati-
va reglamentaria, sino las posibilidades y el procedimiento a seguir
para la instalacién de las antenas en los edificios privados. Otra inter-
pretacion privaria de contenido y razén de ser citada la regulacién
legal; ) que la particular y especifica legislacién administrativa con-
tenida en la Ley 19/1983 tiene una indudable trascendencia civil y
ha de primar sobre la normativa general de la propiedad horizontal
contenida, en este caso, en el art. 553 del Cédigo Civil de Catalufia,
constituyendo una limitacion legal de las facultades ordinarias del
dominio; y d) que el beneficio publico que el legislador reconoce a
la actividad realizada por los radioaficionados, subordina al interés
social el particular de la comunidad de propietarios, sin perjuicio de
sus posibilidades de defensa en el propio expediente administrativo.

SUCESION HEREDITARIA

Aplicacion en Cataluia del art. 1320 CC (que exige el con-
sentimiento de ambos cdnyuges para disponer de la vi-
vienda habitual) entre los afios 1981y 1993

Sentencia TSJ de Cataluria, Sala de lo Civil y Penal, nim. 53/2013, de 26 de
septiembre (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY 153937/2013

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de nulidad de la escritura de aceptacion de herencia otorgada por

la esposa del causante, adjudicdndose como Unico bien relicto de la
herencia la finca cuya nuda propiedad el causante habia donado a su
hija (demandante) en 1988, ordenando la cancelacién de los asien-
tos registrales derivados de dicha escritura. Por otro lado, desestima-
ron la reconvencién formulada por la esposa en la que solicitaba la
nulidad de la donacién de la finca respecto al piso que fue vivienda
conyugal. El TSJ Cataluia estima en parte el recurso de casacion in-
terpuesto por la esposa, casa la sentencia recurrida y declara la nuli-
dad de la donacién respecto a la vivienda familiar, reconociendo la
propiedad de la esposa sobre la misma en virtud de la aceptacién de
herencia de su difunto esposo.

Nulidad de la escritura de aceptacion de herencia otorgada por
la esposa del causante, adjudicandose como Unico bien relicto de
la herencia la finca cuya nuda propiedad el causante habia donado
a su hija en 1988, reservando a la esposa el usufructo vitalicio de la
misma, usufructo que no fue aceptado por la misma. Nulidad de la
donacién en lo que se refiere al piso que fue vivienda conyugal del
matrimonio. Aplicacion en Catalufia del art. 1320 CC (que exige el
consentimiento de ambos conyuges para disponer de los derechos
sobre la vivienda habitual) durante el periodo que medié entre la
reforma del CC del afio 1981 que introdujo dicha normay la opera-
da en la Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia en el afio 1993
que incorpord una norma similar. Inexistencia de incompatibilidad
entre el art. 1320 CCy el art. 7 de la Compilacién de Derecho Civil
de Cataluna que establecia que «en defecto de pacto el matrimonio
quedara sujeto al régimen de separacion de bienes que reconoce a
cada conyuge la propiedad, disfrute, administracion y disposicion
de los bienes propios». Tampoco puede considerarse que el art.
1320 CC atente contra los principios tradicionales del derecho civil
catalan, entre ellos, el de proteccién a la familia.

Desestimacion de la accion de pérdida y devolucién de la
retribucién de los albaceas

Sentencia TSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, nium. 21/2013, de 14
de marzo (Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgués) LA LEY 55497/2013

ITER PROCESAL: El TSJ de Cataluiia desestimar los recursos ex-
traordinario por infraccion procesal y de casacién interpuestos por
la demandante y confirma la sentencia dictada por la AP Barcelona
que declaré la inexistencia de responsabilidad de los albaceas y la
desestimacion de la acciéon de devolucion de su retribucion.

No incurrieron en responsabilidad alguna justificativa de la pérdi-
da de derechos retributivos. Pese a no haber entregado a la heredera
demandante el usufructo que le correspondia, no concurre una con-
ducta dolosa o gravemente negligente. No incumplieron el encargo
del causante, consistente en mantener indiviso durante 10 afios el
patrimonio hereditario, compuesto fundamentalmente por empre-
sas. Dada la duracion y complejidad del cometido, cumplieron éste
en lo esencial mantenimiento indivisa la herencia, conservédndola y
mejorando su valor patrimonial. La Unica irregularidad cometida, el
impago del usufructo, fue corregida en anterior procedimiento. No
estd justificada la responsabilidad exigida por no existir un perjuicio
que pueda resarcirse. Recurso extraordinario por infraccion procesal.
Suficiente la motivacion de la sentencia recurrida para comprender
las razones facticas y juridicas del fallo. No es una tercera instancia en
la que replantear cuestiones resueltas por la sentencia de apelacién.
La valoracién probatoria corresponde a los érganos de instancia y se
mantiene en casacion si no es ilégica o arbitraria.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado contra calificaciones de la propiedad

y mercantiles

Publicadas en octubre, noviembre y diciembre de 2013

ANOTACION PREVENTIVA

Resolucion de 11 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10698)
Resolucién de 7 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11659)
Resolucidn de 3 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X1I-13: 13565)

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente
opera ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia (cuatro
anos, ex art. 86 LH), aunque formalmente el asiento se cance-
le posteriormente, en el momento de practicar una nueva ins-
cripcion o certificacion. Agotado el plazo de la anotacion, los
asientos posteriores mejoran automaticamente su rangoy ya no
pueden ser cancelados en virtud del mandamiento del art. 175
RH, el cual solo puede ordenar la cancelacién de los asientos no
preferentes. Es doctrina también aplicable a los apremios admi-
nistrativos.

En aplicacion de esta doctrina, la Resolucion de 7 de octubre de-
niega una adjudicacion derivada de procedimiento administrativo
de apremio porque la anotacion y su prérroga estaban ya canceladas
por caducidad al presentar el titulo y porque, ademés, el titular re-
gistral es persona distinta de aquella contra la que se sigui6 el expe-
diente (se encuentra inscrita a nombre de la esposa del deudor por
liquidacion de gananciales).

Resolucion de 18 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12229)

Se solicita la cancelacién de una anotacion preventiva de em-
bargo por entender que se practicé en contravencién de una previa
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Fernando Agustin Bonaga
Notario de Calatayud

resolucion de la Direccion que el recurrente considera firme por no
haber sido recurrida, la cual habia anulado una nota de calificacion
de otro registro. La Direccién lo deniega: los asientos ya practicados
estan bajo la salvaguardia de los tribunales; el art. 108 RH permite
volver a presentar los titulos antes presentados, que seran objeto de
nueva calificacion.

Resolucién de 8 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-X1I-13: 12964)

Admite la practica de la anotacién preventiva de una deman-
da por la que la sociedad que vendié pide la nulidad de la venta
que hizo a la sociedad titular, estando ambas sociedades hoy de-
claradas en concurso ante juzgados diferentes, de manera que la
anotacion no ha sido ordenada por el Juez que conoce del con-
curso del titular registral, sino por el que conoce del concurso de
la vendedora.

Dado que la demanda persigue la readquisicién del domi-
nio, tiene caracter real y es susceptible de anotacién preventiva.
La competencia en materia de medidas cautelares que afecten al
patrimonio del concursado es exclusiva del Juez del concurso (art.
8 LC). En este caso, en que ambas sociedades estan concursadas,
debe prevalecer la competencia del Juez concursal del vendedor,
que es quien en primer lugar ha conocido de una accion de tal ca-
racter, maxime cuando ha comunicado la medida cautelar al otro
Juez mercantil. Por uUltimo, del escrito inicial del demandante re-
sulta que la demanda se ha dirigido contra el titular registral, por
lo que deben entenderse cumplidas las exigencias del principio de
tracto sucesivo (art. 20 LH).



Resoluciones

CONCURSO E INSOLVENCIA
Resolucion de 2 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10351)

Se pretende la cancelacién de dos anotaciones preventivas de
embargo a favor de un banco tras la venta de un bien de la masa ac-
tiva del concurso. No se trata de acreedores que puedan seguir eje-
cucion singular o aislada (art. 55 LC), y tampoco se trata de créditos
que gocen de privilegio especial (art. 90 LC). Por ello, se desestima la
calificacién en cuanto al defecto consistente en falta de constancia
del cardcter no privilegiado del crédito.

Sin embargo, se rechaza la cancelacién pretendida porque no
consta del mandamiento cancelatorio que el titular de las anotacio-
nes haya sido notificado a tal efecto sin haber formulado oposicion
(arts. 55-3y 155-3 LC, y 20 LH).

Resolucion de 20 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11065)

Declarado ya el deudor en concurso de acreedores, se dicta man-
damiento judicial de embargo que se presenta al Registro antes que
el auto de declaracion de concurso.

La Direccion suspende la anotaciéon de embargo y entiende com-
petente al Juez concursal para conocer de todas las incidencias de la
ejecucion. La declaracion de concurso no es una carga que haya de or-
denarse segun la prioridad registral, sino la publicacién de una situa-
cién subjetiva, de modo que el Registrador debera calificar teniendo
en cuenta las fechas del auto de declaracion de concurso y la del acto
cuya inscripcion se solicita, sin que se produzca el conflicto de priori-
dad que resuelve el art. 17 LH. Ademads, el régimen de intervencion o
suspension de facultades del concursado no nace con la inscripcion
del auto, sino que es eficaz desde la fecha del mismo (art. 21-2 LC).

Resolucion de 10 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-XI-13: 11853)

Declarado el concurso del deudor respecto de bienes suyos afec-
tos a su actividad profesional o empresarial, no podrén ejercitarse
acciones resolutorias de ventas de inmuebles por falta de pago del
precio aplazado (aunque deriven de condiciones explicitas inscritas)
hasta que se apruebe un convenio que no afecte a este derecho o
pase un aino desde la declaracién de concurso sin abrirse la liqui-
dacion (art. 56 LC). El ejercicio de tales acciones resolutorias tras la
declaracién de concurso corresponde al Juez concursal (art. 57 LC), a
quien corresponde también determinar si existe o no la citada afec-
cion segun la jurisprudencia.

En consecuencia, la Direccién deniega la reinscripcion del do-
minio a favor del vendedor (pretendida por falta de pago del precio
aplazado garantizado con condicién resolutoria ex art. 1504 CC) por-
que: a) el deudor fue declarado en concurso en 2009; b) la sentencia
resolutoria de la venta es de julio de 2010; c) la declaracién de con-
curso se inscribié en diciembre de 2010, y d) la sentencia resolutoria
de la venta se presenté en 2013.

Resolucion de 30 de octubre de 2013 (BOE 280, 22-X1-13: 12288)

Admite la expedicion de una certificacion de dominio y cargas
ordenada en procedimiento de ejecucién hipotecaria. Ciertamente,
el hipotecante se halla declarado en concurso, pero no se plantea
problema de competencia alguno porque la ejecucién se sigue ante
el mismo Juzgado de lo Mercantil que conoce del concurso.

Resolucidn de 18 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X/I-13:13296)

Deniega la cancelacion de una hipoteca anterior a la declaracion
de concurso, ordenada mediante mandamiento firme del Juez mer-
cantil a consecuencia de la venta acordada dentro del proceso de
liquidacion de la sociedad concursada.

Ciertamente, el art. 155.4 LC dispone en su parrafo primero
que, aprobado el plan de liquidacién, la enajenacién de bienes
hipotecados debe hacerse, en general, mediante subasta, salvo
que el Juez admita la venta directa u otros procedimientos, pero
siempre que quede completamente satisfecho el privilegio es-
pecial o, en su caso, quede el resto de crédito reconocido dentro
del concurso con la calificaciéon que corresponda. Pero, en el su-
puesto resuelto, no consta del titulo calificado el cumplimiento
de los otros requisitos anadidos por el parrafo segundo de dicho
articulo para el caso de que la enajenacion se haga fuera del
convenio: el precio satisfecho por el oferente debe ser al conta-
do y superior al minimo pactado, salvo que el concursado y el
acreedor con privilegio especial acepten expresamente un pre-
cio inferior, siempre y cuando dichas realizaciones se efecttiien a
valor de mercado segun tasacion oficial actualizada por entidad
homologada.

CONDICION
Resolucién de 5 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10353)

Deniega la cancelacién de una condicién resolutoria por trans-
curso de su plazo de ejercicio sin consentimiento del titular registral.
En su dia, el Ayuntamiento de Sevilla cedié un solar al Instituto Na-
cional de la Vivienda para la construccién de unas viviendas protegi-
das, estableciendo la reversion al patrimonio municipal en caso de
incumplimiento del fin a que se destind la cesion.

No resulta aplicable ninguno de los procedimientos del art.
82 LH: ni el del parrafo quinto, que se refiere solo a la cancela-
cién de hipotecas y a condiciones en garantia de precio apla-
zado, ni los del apartado segundo, referidos a los casos en que
el derecho inscrito quede extinguido por disposicién de la ley
o resulte asi del propio titulo que causé la inscripciéon. Como
regla general, la prescripcion no puede ser apreciada sino por
via judicial, ya que no opera ipso iure (como la caducidad), sino
que pueden concurrir supuestos de interrupcion que escapan a
la calificacién registral.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
Resolucion de 1 de octubre de 2013 (BOE 258, 28-X-13:11272)

Admite la inscripcion de una adjudicacion de finca por mitades
indivisas a dos legatarios, realizada en una escritura actual de rec-
tificacion de una anterior escritura de herencia donde (en cumpli-
miento del testamento) cada uno se habia adjudicado una porcién
de una finca que después resulté indivisible al denegarse la licencia
de segregacion.

En el supuesto resuelto, no hay asignacion de uso individual de
partes de finca, ni indicio alguno del que se pueda extraer la sospe-
cha de una posible parcelacién.
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Resolucion de 2 de octubre de 2013 (BOE 258, 28-X-13: 11274)

Deniega la inscripcion de una escritura de segregacion en la que
se concreta la porcién de finca (resto de finca matriz) donde se ejerci-
t6 un derecho de superficie que habia sido constituido en una escri-
tura de constitucion de superficie y declaracidon de obra nueva, que
no fue inscrita por adolecer de defectos que se pretenden subsanar
en la misma escritura calificada.

En la escritura calificada no solo se pretende inscribir una segre-
gacion de finca, sino que en la descripcion del resto se hace constar
la construccién de una casa en ejercicio de un derecho de super-
ficie. Sin perjuicio de la posibilidad de inscripcién parcial limitada
exclusivamente a la segregacion, para la inscripcién total del titulo
sera preciso que el derecho de superficie acceda al Registro no como
mera mencion, sino debidamente constituido, y que la declaraciéon
de obra acceda no como mera rectificacion, sino cumpliendo los re-
quisitos sustantivos y urbanisticos exigibles.

Resolucion de 5 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-X|I-13: 12958)
Resolucidn de 14 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13:13127)

Deniega lainscripcién de la venta de participaciones indivisas de
finca por entender que debe aportarse licencia de segregacién o de-
claracion de innecesariedad. Esta Resolucién pertenece al grupo de
supuestos de transmisidon de participacién indivisa de finca rustica
en Andalucia, donde, si bien es cierto que no existe una asignacion
formal y expresa de uso individualizado de una parte del inmueble,
se discute si hay elementos de juicio reveladores de una posible par-
celacién urbanistica, con riesgo de creacion de nucleo de poblacion,
que precisaria de licencia o de declaracion de innecesariedad. El art.
66 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia considera tam-
bién actos reveladores de posible parcelacion urbanistica aquellos
en los que, mediante la interposicién de sociedades, divisiones hori-
zontales o asignaciones de uso o cuotas en proindiviso de un terre-
no, o de una accién o participacion social, puedan existir diversos
titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte
de terreno equivalente.

En el caso resuelto se rechaza la inscripcién porque, existiendo
dudas sobre la creaciéon de un nucleo de poblacién, el Registrador
notifico al Ayuntamiento (art. 79 RD 1093/1997), quien ha incoado
expediente para la restauracion de la legalidad urbanistica, solicitan-
do la anotacion preventiva de prohibicién de disponer expresamen-
te referida al titulo calificado.

Resolucidon de 12 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13:13124)

En su dia se denegé la inscripciéon de una herencia por no es-
timarse acreditado un exceso de cabida declarado en ella. Ahora
se presenta de nuevo junto con una escritura de rectificacion que
vuelve a describir la finca con la cabida inscrita y otra escritura de
segregacion que incorpora licencia donde se describen pormeno-
rizadamente las fincas segregadas y el resto, pero con la cabida del
exceso denegado. En el caso resuelto, todas las parcelas resultantes
cumplen con la parcela minima y, en general, se cumple con todos
los deméds requisitos legales de la segregacion.

La segregacién es una modificacién de finca rigurosamente re-
gistral, cuya inscripcion habra de acomodarse a la preceptiva licen-
cia, sin posibilidad de modificar los términos de su obtencion. Debe
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adaptarse la descripcion autorizada para lograr la plena coincidencia
entre la escritura, la inscripcidn y la licencia.

Resolucion de 19 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13:13299)

Suspende la inscripcion de una escritura de segregacion de cier-
tas parcelas a la que se incorpora una licencia de parcelacién global
de toda la urbanizacion que no contiene referencia al nimero y a
la superficie de las parcelas afectadas. Ademas, a solicitud del recu-
rrente, el Ayuntamiento emite un certificado en que manifiesta la
falta de correspondencia entre las fincas cuya segregacion se solicita
y el plano que sirvié para la concesién de la licencia global, lo que
determina que, respecto de las parcelas que se pretenden segregar,
no estd regularizada la licencia.

Resolucidn de 2 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-XlI-13: 13561)

Admite la inscripcién de una escritura por la que se segrega una
porcion de local y se vende al propietario del edificio colindante,
quien la agrega a este. No hay nada en el supuesto que excluya la
autonomia de la porcién segregada respecto de la finca matriz, ni la
independencia de cada casa, sin que, por tanto, sea exigible agrupar
ambos edificios y dividirlos en propiedad horizontal (como exigia la
calificacion).

DOCUMENTOS JUDICIALES
Resolucion de 28 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10341)

Deniega la inscripcion de una sentencia resolutoria de una com-
praventa por falta de firmeza: se ha interpuesto recurso de apelacion
y no se ha acreditado la resolucién del mismo.

Resolucién de 9 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10695)

Confirma la calificacién segun la cual, presentado un testimonio
de un decreto judicial de adjudicacion que no es completo (faltan
hojas), el titulo no es auténtico y no puede valorarse el contenido.
Ademas, debe considerarse desistido el recurrente, al haber trans-
currido el plazo de diez dias para subsanar la solicitud de inicio del
procedimiento (art. 71 de la Ley 30 /1992, de procedimiento admi-
nistrativo comun, subsidiario del art. 327-c LH).

ENTIDADES LOCALES
Resolucion de 23 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11067)

La regla general para enajenar bienes de entidades locales es la
subasta publica (art. 80 del Texto Refundido de Régimen Local y art.
112 del Reglamento de Bienes de Entidades Locales), teniendo la
permuta caracter excepcional, por lo que se somete a interpretacion
jurisprudencial restrictiva. La circunstancia de quedar desierta no es
una de las excepciones legales, sino que, en tal caso, lo procedente
serfa una nueva subasta. Tampoco cabe aplicar el régimen de ena-
jenacion directa previsto en la Ley de Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas (Ley 33/2003, de 3 noviembre), pues la disposicion
final segunda de esta Ley no enumera los articulos que regulan dicha
cuestion (arts. 136 a 145) como de aplicacion supletoria a la Adminis-
tracién local. Tampoco es aplicable el art. 120 del Texto Refundido
de Régimen Local, sobre supuestos excepcionales de adjudicacion
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directa en la contratacién general (derogado, ademas, por la Ley
30/2007, de contratos del sector publico).

No obstante la anterior doctrina general, la Direcciéon admite la
inscripcién de una venta sin subasta en aplicacién del art. 21 de la
Ley 7/1999, de bienes de las entidades locales de Andalucia, que
permite la adjudicacion directa «cuando por razones excepcionales
se considere conveniente efectuar la venta a favor del ocupante del
inmueble». El art. 80 del Texto Refundido estatal no tiene caracter
basico, ni se lo atribuye su disposicion final séptima, ni se infiere
de la legislacion estatal, puesto que la citada Ley 33/2003 (aunque
no sea aplicable a las entidades locales) permite la enajenacién
directa de bienes estatales. Entre los extremos que abarca la cali-
ficacion registral de documentos administrativos (art. 99 RH), no
se incluye el margen de apreciacion discrecional que una norma
legal pueda atribuir a una Administracion Publica, cuyo ejercicio,
en este caso, no cabe tachar de arbitrario aunque favorezca un
interés particular, pues se trata de una actividad administrativa de
caracter social.

ESTADO CIVIL
Resoluciéon de 30 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-X/I-13: 13381)

Suspende lainscripcion de la venta de una vivienda realizada por
quien, constando inscrito como casado en régimen legal catalén de
separacion de bienes, declara ahora que actualmente esta divorcia-
do y tiene vecindad aragonesa. Es preciso o bien acreditar el cambio
de estado y vecindad civil alegados, o bien manifestar que la vivien-
da no es la habitual de la familia.

Es doctrina reiterada (resoluciones de 7 de marzo de 2011 y de
27 de febrero de 2013) distinguir entre: a) casos que requieren prue-
ba de viudez o divorcio mediante certificado del Registro Civil, por
afectar a una titularidad previamente inscrita o la legitimacion del
otorgante, y b) casos en que se trata solo de completar la identifica-
cion de la persona. La regla de que las circunstancias de estado civil
y régimen econdémico matrimonial se haran constar por el Notario
por lo que resulte de las manifestaciones de los comparecientes (art.
159 RN) debe interpretarse a la luz de la STS (3.2) de 20 de mayo de
2008, en el sentido de que se trata de meras manifestaciones y no
de pruebas fehacientes.

En cuanto al cambio de vecindad alegado, no basta para pro-
barlo la mera declaracién unilateral del otorgante. Hay que tener
en cuenta que la legislacion catalana exige manifestacion de no
ser vivienda habitual no solo a los disponentes casados, sino tam-
bién a los solteros, viudos o divorciados, y se impone igualmente
a las personas en situacién de pareja estable (art. 234-3 CCCat).
La prueba de la vecindad civil es problematica porque su adqui-
sicion automatica no tiene por qué constar forzosamente en el
Registro. Pero ya la Resolucidon de 8 de marzo de 2012 estable-
cié que la rectificacion registral de una atribucion de bienes en
determinado concepto exige consentimiento de los interesados
o resolucidn judicial. En el caso resuelto, a falta de estos medios,
habra que aportar una prueba fehaciente del hecho a rectificar:
o bien certificacidon del Registro Civil, o bien acta de notoriedad
que acredite la posesion de estado. Todo ello en relacién con la
doctrina jurisprudencial que proscribe las pretensiones contradic-
torias con los propios actos (formulada legalmente en el art. 111-8

CCCat). En el caso resuelto, el disponente pretende desvincularse
de un estatuto personal que le impone restricciones en beneficio
de su conyuge o exconyuge mediante una simple manifestacion
contradictoria con la formulada en el momento de su adquisicion.

EXCESO DE CABIDA
Resolucion de 28 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10344)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida basado en cer-
tificacion catastral descriptiva y gréfica por entender fundadas las
dudas del Registrador, al proceder la finca de una anterior segrega-
cién en la que la licencia fue concedida para segregar una superficie
concreta, por lo que es razonable suponer que el exceso de cabida
corresponde a una porcion de terreno que no es la inicialmente ins-
crita, para cuya inscripcidn serd necesaria su previa inmatriculacion
y posterior agrupacion a la finca ya registrada.

Resolucion de 30 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10347)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida de finca colindante
con monte catalogado de utilidad publica de titularidad municipal
por encontrar fundadas las dudas del Registrador en cuanto a la iden-
tidad de la finca, ya que en la certificacion catastral aportada resulta
un titular distinto (lo cual infringe la literalidad del art. 298.3 RH).

La Direccion rechaza el segundo defecto de la calificacion (infrac-
cién del art. 22 de la Ley de Montes estatal) por haberse aportado solo
el informe favorable del érgano forestal de la Comunidad Auténoma,
pero no el del Ayuntamiento titular del monte. Ciertamente, el mon-
te es demanial, porque asi lo dispone para los montes inscritos en el
Catalogo de Montes de Utilidad Publica el art. 12 de la Ley de Montes
estatal (precepto que tiene la consideracion de basico, segun su dis-
posicion final segunda, y, por tanto, debe prevalecer sobre el art. 7 de
la Ley Forestal de la Comunidad Valenciana, que admite la existencia
de montes de utilidad publica de caracter patrimonial). Pero la citada
disposicion final segunda establece que el art. 22 se dicta en ejercicio
de competencias estatales, aunque sin perjuicio de los derechos fo-
rales (art. 149.1.8.2 CE), y el art. 24 del Reglamento Forestal valenciano
exige solo informe de la Administracion autonémica forestal.

Resolucion de 25 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-X1I-13: 13372)

Las dudas sobre la identidad de la finca o el exceso de cabida
solo pueden impedir la inmatriculacién o la inscripcién del exceso
cuando se documenta en escritura publica o en certificacion admi-
nistrativa, pero no en los supuestos de expediente de dominio, don-
de este juicioy, en general, la valoracién de la prueba corresponden
exclusivamente al Juez.

En el marco del expediente de dominio, el Registrador solo emite
juicio sobre laidentidad de la finca al expedir la certificacion inicial. Si
entiende que existen dudas, serd preciso que el auto judicial las acla-
re. Sino las expresd, no puede plantearlas después, al presentarse el
auto, salvo que en dicho momento el Registrador tenga no ya dudas,
sino la certeza de que la finca ya estd inmatriculada o de que el ex-
ceso de cabida encubre la pretension de extender el folio de la finca
inscrita a una superficie colindante adicional, con independencia de
que se hubiese expedido antes una certificacion errénea.
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No obstante, por otro lado, la Direccién deniega la inscripcion del
expediente de dominio calificado cuyo objeto no es solo la inscripcion
del exceso de cabida, sino también la reanudacion de tracto, por falta
de verdadera interrupcién del mismo, ya que el promotor es causaha-
biente del titular registral (le habia comprado en documento privado).

Resolucidn de 2 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-XII-13: 13562)

Reitera doctrina consolidada: la registracién de excesos de cabi-
da solo puede configurarse como la rectificacion de un erréneo dato
descriptivo inscrito, resultando indubitado que tal rectificacion no
altera la realidad fisica exterior que se acota, sino que la superficie
que se pretende hacer constar ahora debe ser la que debié haberse
hecho constar en su dia por ser la contenida dentro de los linde-
ros originales. Fuera de esta hipétesis, pretender la rectificacion de
cabida encubre el intento de aplicar el folio registral original a una
superficie colindante adicional.

En el supuesto resuelto, la Direcciéon admite la inscripcién de
un considerable exceso (de 65 a 136 m? avalado con certificacién
catastral descriptiva y grafica, asi como con certificacion municipal
acreditativa de la legalidad de la obra que se declara en la que tam-
bién se hace constar la mayor cabida. Ciertamente, corresponde al
Registrador el control sobre la identidad de la finca, no debiendo
tener dudas sobre la misma. Pero este juicio no puede ser arbitrario
ni discrecional, sino que ha de fundarse en criterios objetivos y razo-
nados (como los que ejemplifica el art. 298 RH: no haberse inscrito
antes otro exceso o no haberse expresado antes otra medicién exac-
ta al formar la finca por segregacion, division o agrupacion).

HIPOTECA CAMBIARIA
Resolucidon de 26 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-X1I-13: 13374)

Se refiere a una escritura por la que una sociedad cede a otra, en
pago de deuda, la posicién acreedora en un préstamo instrumentado
en letras de cambio y garantizado con hipoteca a favor de sus tene-
dores presentes o futuros. La Direccién deniega la inscripcién porque
las partes se limitan a manifestar que las letras habian sido entregadas
por la cedente a la cesionaria antes del otorgamiento de la escritura
de cesién. Es preciso acreditar la transmisién de las letras (o la inutili-
zacion de las que hubiesen sido pagadas antes de la cesion).

La hipoteca cambiaria es una hipoteca de seguridad que garan-
tiza la obligacion derivada de una letra de cambio. El crédito garan-
tizado es el cartular, no el causal, y por ello serd acreedor hipotecario
el tenedor legitimo de la cambial. El endoso de la letra comporta
la transmision del crédito hipotecario sin necesidad de notificacion
al deudor o constancia registral. A falta de regulacion especifica, la
Direccion le aplica analégicamente las normas sobre hipotecas en
garantia de titulos endosables o al portador, en cuanto sean com-
patibles con su naturaleza, ya que estas normas (arts. 154 a 156 LH)
estan pensadas para la emision de titulos en masa o en serie para la
captacion de fondos del publico. La cancelacion de la hipoteca cam-
biaria en procedimiento judicial seguido contra el primer acreedor
exige la cancelacién de los titulos (art. 211 RH), ya que tal cancelacion
podria producir indefension a los posibles tenedores posteriores de
los mismos. Lo mismo se exige para la cancelacién extrajudicial de
la hipoteca (art. 156 LH).
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INTERESES Y CLAUSULAS ABUSIVAS
Resolucion de 13 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13:10699)

Reitera la actual doctrina de la Direccién, tras la Ley 41/2007 (que
da nueva redaccién al art. 12-2 LH), que extiende la calificacién re-
gistral a las cldusulas financieras sin trascendencia real, en conside-
racién a los principios que rigen el mercado hipotecario: proteccién
de consumidores y usuarios; extension a notarios y registradores de
la obligacién que toda autoridad estatal tiene de facilitar el resultado
previsto en las directivas comunitarias; la STS de 16 de diciembre de
2009, que reitera el papel activo del Registrador frente a una clau-
sula abusiva, y la posibilidad de que las cldusulas de vencimiento
anticipado puedan legitimar el ejercicio de la accion real hipoteca-
ria. Ademas, la reciente jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo
(SSTJUE de 14 de junio de 2012 y de 14 de marzo de 2013) reafirma
el «principio de efectividad» de las directivas comunitarias.

Solo deberian tener trascendencia registral y hacerse constar en
el asiento, si son conformes a la ley, las siguientes estipulaciones: cir-
cunstancias de las que depende el ejercicio de la accién hipotecaria
(plazo, causas de vencimiento anticipado, etc.); clausulas (financieras
o no) que fijan el contenido de la reclamacion hipotecaria; cuantia
que puede alcanzar esta por cada concepto asegurado (junto con
las férmulas y procedimientos para su determinacion), y pactos pro-
cesales referidos a requisitos procesales disponibles por las partes.

La nulidad que declara el art. 83 RDLeg. 1/2007 respecto de las
condiciones generales abusivas deriva de la misma ley, por lo que el
mandato de «tenerlas por no puestas» dirigido a todos los funciona-
rios incluye a los registradores, sin subordinacién a la previa decla-
racién judicial, especialmente cuando se trata de clausulas incluidas
en la «lista negra» de los arts. 85 y ss. del citado Texto Refundido,
al no requerir una valoracién de las circunstancias concurrentes en
funcion de conceptos juridicos indeterminados.

En el caso resuelto, se admite la inscripcion de una clausula suelo
de interés sobre la base de la STS de 13 de mayo de 2013, que las
considera licitas siempre que su transparencia permita al consumi-
dor identificarlas como definidoras del objeto principal del contrato
y conocer el real reparto de riesgos, sin ser preciso que exista equi-
librio econdmico o equidistancia entre el tipo inicial y los topes de
suelo y techo, ni que el suelo vaya acompanado de techo (la coinci-
dencia de ambos en la misma clausula es un factor de distorsion de
la informacién facilitada al consumidor, pues el techo opera aparen-
temente como contraprestacion o factor de equilibrio). La califica-
cion de la validez de la clausula entra en el ambito de la calificacion
registral, pero no cabe rechazarla si es transparente.

Resolucion de 18 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13: 13297)

Rechaza la inscripcién de una cldusula de intereses de demora
que prevé la capitalizacion de los devengados y no pagados y esta-
blece un tipo del 20,5 % a efectos obligacionales y del 14 % a efectos
hipotecarios.

Por un lado, se reitera la doctrina sobre el papel activo del Re-
gistrador en el control de cldusulas abusivas en consideracién a los
nuevos principios que rigen el mercado hipotecario: proteccion de
consumidores y usuarios; extension a notarios y registradores de la
obligacion que toda autoridad estatal tiene de facilitar el resultado
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previsto en las directivas comunitarias, en referencia al «principio de
efectividad» de las mismas, consagrado en la reciente jurisprudencia
de la Corte de Luxemburgo (SSTJUE de 14 de junio de 2012y de 14
de marzo de 2013); la STS de 16 de diciembre de 2009, que reite-
ra el papel activo del Registrador frente a una cldusula abusiva, y la
posibilidad de que las clausulas de vencimiento anticipado puedan
legitimar el ejercicio de la accion real hipotecaria. La nulidad que de-
clara el art. 83 RDLeg. 1/2007 respecto de las condiciones generales
abusivas deriva de la misma ley, por lo que el mandato de «tenerlas
por no puestas» dirigido a todos los funcionarios incluye a los regis-
tradores, sin subordinacion a la previa declaracion judicial, especial-
mente cuando se trata de cldusulas incluidas en la «lista negra» de
los arts. 85 y ss. del citado Texto Refundido.

En cuanto al control del limite legal de los intereses de demora,
el momento en que debe realizarse es ya en la fase de calificacion (y
no dilatarse a la ejecucion), en aras de la necesidad de que el con-
tenido del derecho real de hipoteca quede nitidamente delimitado
en el Registro. No infringe los principios de especialidad y determi-
nacion, en cuanto al limite de los intereses de demora, el hecho de
que el interés legal del dinero varie durante la vida del préstamo,
ya que la garantia de estos intereses es una hipoteca de seguridad
en su modalidad de hipoteca de maximo. El tipo concreto pactado
en el supuesto excede de tres veces el interés legal del dinero (que
para 2013 era del 4 %), pero lo cierto es que este limite rige solo en
caso de hipoteca sobre vivienda habitual y destinada a financiar su
adquisicion. En el caso resuelto, consta del titulo que la vivienda hi-
potecada es la habitual, pero del mismo y del Registro no hay datos
que obliguen a pensar que el destino del préstamo es financiar su
adquisicion (los titulos de propiedad son anteriores).

Resolucion de 26 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-XII-13: 13375)

Suspende la inscripcion de un préstamo hipotecario cuyo plazo es
de seis meses y con un interés del 12 % anual porque la cobertura hipo-
tecaria por intereses ordinarios pactada es de cinco anualidades al tipo
del 12 %, que excede, por tanto, del limite del art. 114 LH, debiendo
quedar reducida a los intereses correspondientes al plazo del présta-
mo. La hipoteca es accesoria de la obligacién principal, y por eso la co-
bertura hipotecaria no puede ir mas alla de la obligacion garantizada.

Por otro lado, no es obstaculo que impida la inscripcion el haber
pactado un interés de demora superior a tres veces el legal del dinero,
porque este limite rige solo en caso de hipoteca sobre vivienda habitual
y destinada a financiar su adquisicion. En el caso resuelto, consta del
titulo que la vivienda hipotecada es la habitual, pero del mismo y del Re-
gistro no hay datos que obliguen a pensar que el destino del préstamo
es financiar su adquisicion (el titulo de propiedad es anterior).

EJECUCION
Resolucion de 11 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-XI-13: 11855)
Resolucidn de 2 de octubre de 2013 (BOE 258, 28-X-13: 11275)

Resolucioén de 28 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10345)

Admite la expedicidn de certificacion de dominio y cargas (y
su constancia por nota marginal) en un procedimiento judicial de
ejecucion hipotecaria, aunque la entidad ejecutante no es la titular
registral de la hipoteca, sino causahabiente de la misma a titulo uni-

versal a consecuencia del proceso de reestructuracién del sistema
financiero espanol.

La nota marginal de expedicion de esta certificacion opera co-
mo una condicidn resolutoria que determinara la cancelacion de
todos los asientos posteriores a la hipoteca ejecutada, por lo que
su relevancia excede de una mera publicidad, alcanzando valor de
notificacién formal en funcién sustitutiva de las notificaciones indi-
vidualizadas a los titulares de cargas posteriores. Esta notificacion,
ya sea individualizada o mediante la mencionada nota, es requisito
esencial del procedimiento ejecutivo hipotecario, porque es la Unica
forma de dar a conocer la apertura de la fase ejecutiva a quien con-
sulta 0 accede después al Registro, en clara diferencia con la anota-
cién preventiva de embargo en el procedimiento ejecutivo general,
cuya mera existencia ya advierte a quien consulta o accede después
al Registro de la inminente ejecucion y la fragilidad de su derecho.
Por otro lado, el procedimiento de ejecucién hipotecaria es esencial-
mente de cardcter registral, dado el caracter constitutivo del derecho
real de hipoteca. Asi, el procedimiento de ejecucién directa contra
los bienes hipotecados solo podra ejercitarse como realizaciéon de
una hipoteca inscrita, sobre la base de los extremos recogidos en
el asiento.

En el &mbito de la ejecucion hipotecaria, serd necesario cumplir
el tracto sucesivo en relacién con la hipoteca cuando se pretenda
inscribir cualquier vicisitud juridica real en relaciéon con la misma o
con su ejecucion (singularmente, el decreto de adjudicacién). Ahora
bien, la expedicion de la certificacion de dominio y cargas es solo un
trdmite procesal que todavia no implica cambio de titularidad, por
lo que puede ser solicitada por el causahabiente del titular, si bien el
Registrador debe advertir en ella al solicitante sobre la necesidad de
inscribir a su nombre, previa o simultdneamente a la inscripcion del
decreto de adjudicacion.

Resolucidn de 10 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-X1-13: 11854)
Resolucidon de 17 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12225)

También se refieren a ejecuciones de hipoteca en las que la en-
tidad ejecutante no es la titular de la hipoteca, sino su sucesora uni-
versal a consecuencia del proceso de reestructuracién del sistema
financiero espanol. Pero, a diferencia del anterior grupo, en estas
resoluciones lo que se cuestiona no es la mera expedicion de certifi-
cacién de dominio, sino la inscripcion de sendas adjudicaciones en
ejecucion de hipoteca, por ser la ejecutante-sucesora persona dis-
tinta de la titular del derecho de hipoteca. La Direccién deniega la
inscripcion pretendida: en el dmbito de la ejecucidn hipotecaria, serd
necesario cumplir el tracto sucesivo (aunque sea abreviado) en rela-
cion con la hipoteca inscrita cuando se pretenda inscribir cualquier
vicisitud juridica real en relaciéon con la misma o con su ejecucion
(singularmente, el decreto de adjudicacion).

Resolucion de 30 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10348)

Deniega la inscripcion de una escritura de adjudicacion al acree-
dor en ejecucion extrajudicial de hipoteca por varios defectos que
fueron objeto de una inicial calificacién negativa (no recurrida) y que
se han intentado subsanar mediante acta otorgada después de ad-
judicada la finca, dando lugar a la nueva presentacion y calificacion
negativa que ahora se confirma.
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Siendo deudores dos conyuges, el requerimiento de pago inicial
se hizo en la Notaria mediante la comparecencia voluntaria solo de
la esposa, quien se hizo cargo de ambas cédulas. En el acta posterior,
se repitio el requerimiento en el domicilio sefalado, pero de nuevo
solo con la esposa, quien se comprometio a hacer llegar la cédula a
su esposo, pero sin que del expediente resulte el cumplimiento de
esta obligacion ni, en general, que el esposo tenga conocimiento
efectivo del mismo.

Por otro lado, respecto de alguno de los conceptos de responsabili-
dad, la cantidad inicialmente reclamada excedia de la garantizada. Para
subsanarlo, en el acta posterior a la adjudicacién consta una nueva cer-
tificacion de saldo. No se puede aceptar la pretension de que se tengan
en cuenta (una vez finalizada el acta por adjudicacién al acreedor por
el 60 % del tipo de subasta) unas cantidades reclamadas distintas de
las que sirvieron para iniciar el procedimiento, que, una vez objeto de
requerimiento y notificacién, fijan su contenido. Este argumento sirve
también para no entrar a considerar el tercer motivo de recurso: la in-
clusién en la nueva acta de una reclamacion por honorarios de Letra-
do dentro de la partida «Costas y gastos» (partida que, ademas, en la
ejecucion extrajudicial, solo puede incluir los conceptos del art. 236.k.3
RH: honorarios notariales y gastos derivados de los tramites seguidos,
como publicacién de edictos, gastos de correo u otros similares).

Resolucion de 18 de septiembre de 2013 (BOE 245, 12-X-13: 10627)
Resolucion de 19 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11061)
Resolucion de 17 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12226)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacion a conse-
cuencia de una ejecucion hipotecaria por falta de demanday reque-
rimiento de pago al tercer poseedor que inscribié su derecho antes
de la nota de expedicién de certificacién de dominio y cargas.

El requerimiento de pago al tercer poseedor es tramite calificable
exigido por la legislacion hipotecaria (art. 132-1 LH) y procesal (art.
685 LEC), cuya falta supone la infraccion de un trdmite esencial del
procedimiento que podria dar lugar a su nulidad. No basta la mera
notificacién que sobre la mera existencia del procedimiento le haya
realizado el Registrador al tiempo de expedir la certificacién (art. 659
LEQ), cuyo efecto es solo avisarle de la ejecucién y permitirle pagar y
subrogarse, aunque no sustituye tramites procesales mas rigurosos.

Resolucion de 18 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10702)

Con ocasion de la presentacion de una escritura de adjudicacién
en procedimiento de ejecucion extrajudicial de hipoteca, deniega la
cancelacion de una anotacién preventiva de demanda de nulidad de
la hipoteca que se ejecuta practicada después de la nota marginal de
expedicion de certificacion de dominio y cargas.

El art. 236.1 RH dice que la escritura de adjudicacion serd titulo
bastante para la cancelacion de la hipoteca ejecutada y las cargas
posteriores a ella, exceptuando los asientos ordenados por la auto-
ridad judicial de los que resulte que se halla en litigio la vigencia
misma de la hipoteca.

Resolucion de 11 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-XI-13: 11856)

Se pretende inscribir un decreto de adjudicacion en procedi-
miento judicial de ejecucion de hipoteca. Entre la fecha en que se
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dicta y la fecha en que gana firmeza, entra en vigor (el dia 15 de ma-
yo de 2013) la Ley 1/2013, de medidas para reforzar la proteccion de
deudores hipotecarios, cuya disposicion transitoria cuarta la declara
aplicable a los procesos de ejecucién iniciados antes de su entrada
en vigor, pero Unicamente en cuanto a las actuaciones ejecutivas
pendientes de realizar.

La Direccion entiende que el ejecutado es susceptible de ser con-
siderado consumidory, por tanto, de padecer cldusula abusiva. Exige
para la inscripcion justificacion judicial de la puesta en posesion de
la finca en manos del adjudicatario antes del 15 de mayo de 2013 o,
en su caso, de la no formulacién satisfactoria del incidente extraor-
dinario basado en nuevas causas de oposicion.

Resolucion de 16 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12224)

Deniega la inscripcién de un auto de adjudicacién a consecuen-
cia de una ejecucion hipotecaria por falta de requerimiento de pago
a los deudores no hipotecantes. Si que fue requerido el hipotecante
no deudor. El requerimiento de pago al deudor, al hipotecante no
deudory al tercer poseedor es tramite calificable (art. 132.1 LH), cuya
falta supone la infraccion de un trdmite esencial del procedimiento
que podria dar lugar a su nulidad.

Resolucidon de 16 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13:13130)

Deniega la inscripciéon de una venta extrajudicial por entender
incorrectamente practicado el requerimiento de pago al deudor.
Tras un primer intento frustrado practicado con un vecino que rehu-
s6 recoger la cédula alegando que veia raramente al requerido, en
un segundo intento, el Notario entendié efectivamente la diligencia
con la persona que le abrié la puerta del domicilio, quien dijo ser
amigo de los deudores.

Este requerimiento de pago al deudor, segun el art. 236.c RH,
debe ser realizado al propio requerido o a las personas previstas en
dicho precepto. La Direccién es favorable a interpretar flexiblemente
las normas que rigen este tramite esencial, a la luz de la doctrina
constitucional que afirma la trascendencia de los actos de comuni-
cacién dentro de los procedimientos judiciales como medio para
que el destinatario pueda ejercitar su derecho de defensa, si bien
ponderando los intereses en juego para evitar que pueda paralizarse
toda actuacion (sobre todo cuando la imposibilidad sea imputable
al propio destinatario) y considerando irrelevante el defecto de co-
municacién que no impida la tutela del procesado por haber tenido
este conocimiento extraprocesal del contenido de la comunicacién.
Pero, en todo caso, hay que tener en cuenta que esta doctrina cons-
titucional se refiere al &mbito jurisdiccional y no puede trasladarse
automaticamente a la venta extrajudicial, que, en definitiva, supone
el ejercicio de un derecho privado. No procede la aplicacién supleto-
ria 0 analégica del Reglamento Notarial, pues lo prohibe su art. 206.

TASACION
Resolucion de 29 de octubre de 2013 (BOE 280, 22-XI-13: 12287)

Admite la inscripcion de una novacion de préstamo hipoteca-
rio, con aumento de capital y responsabilidad hipotecaria, pero sin
modificacion de la tasacion a efectos de subasta, sin necesidad de
aportar el certificado de tasacion exigido por los arts. 682.2.1 LEC y
129 LH en su redaccion actual, tras la Ley 1/2013.
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Respecto del mercado secundario de emisién de cédulas o bo-
nos hipotecarios, ya existian normas que pretendian proteger a los
inversores del riesgo de una sobretasacion del bien hipotecado. La
vigente Ley 1/2013 pretende proteger a todo deudor hipotecario
del riesgo de infravaloracién del bien al fijar el precio de subasta, ya
que, si quedase desierta, el acreedor podria adjudicarse el bien por
el 70 % o el 50 % del valor de tasacidn, segun se tratase de vivienda
habitual o no. La regla actual exige, para poder ejecutar la hipoteca
y, por tanto, para poder inscribir el pacto de ejecucién directa o ex-
trajudicial, certificacién acreditativa de que la finca ha sido tasada
conforme a las normas reguladoras del mercado hipotecario y que
el valor de subasta no sea inferior al 75 % de esa tasacion.

Sin embargo, esta exigencia legal se refiere solo a la «escritura de
constitucién de hipoteca» y no a actos posteriores, como la novacion
o ampliacién de la hipoteca preexistente, no solo ya por una inter-
pretacion literal, sino también por la diferente regulacién y signifi-
cacion juridica de la modificacion y la constitucion de la hipoteca en
los arts. 144 y 145 LH. Ahora bien, si que seria necesario el certificado
de tasacion cuando la modificacion alterase el valor de tasacion de la
escritura de constitucion, o cuando el pacto de ejecucion no figurase
en la misma. Ciertamente, la Direccién ha equiparado en ocasiones
la ampliacion con una segunda hipoteca, pero solo a efectos de ran-
go, al existir acreedores o titulares intermedios.

Resolucién de 21 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13:13303)

A los efectos de la obligacion impuesta por los arts. 682.2.1 LEC
y 129.2.a LH (que el valor de subasta no sea inferior al 75 % del valor
de tasacion), considera que, tratdndose de viviendas de proteccion
oficial, no es necesario acompafar nueva tasacion oficial, sino que
basta con que las partes acuerden optar como valor de subasta por
el precio maximo de venta fijado por la Administracion.

El precio tasado de una vivienda de proteccién oficial cumple
con los requisitos de la tasacion efectuada conforme a la Ley 2/1981:
procede de 6rgano administrativo competente, por lo que tiene
también las notas de independencia y secreto; respeto a la normati-
va, veracidad y diligencia profesional, y respeto al derecho que tiene
el cliente de aportar su propia tasacion sin repercusiéon de coste por
el acreedor. Todo ello sin perjuicio de que las partes puedan también
acordar que optan por la tasaciéon de una sociedad de tasacién o
tasador homologado.

ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO
Resolucion de 6 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10689)

Deniega la inscripcion de una hipoteca constituida por una enti-
dad local sobre un solar que le pertenece con caracter patrimonial,
pero que esta destinado a la construccién de un centro social pu-
blico (segun proyecto de obra aprobado), por tratarse de un bien
materialmente afecto a un servicio o funcion publica, lo que deter-
mina su indisponibilidad. La finalidad de la financiacién garantizada
es precisamente construir el centro sobre el solar.

La doctrina del Tribunal Constitucional (a partir de la STC
166/1998, de 15 de julio) ha creado la categoria de los bienes patri-
moniales afectos al uso publico como intermedia entre los bienes
demaniales y los patrimoniales, cuya consecuencia legislativa ha
sido el art. 30.3 de la Ley 33/2003, de patrimonio de las Adminis-

traciones Publicas, que declara la inembargabilidad de sus bienes
patrimoniales cuando se encuentren materialmente afectados a un
servicio o funcion publica, que es lo que ocurre con el solar a que
se refiere el supuesto resuelto, por voluntad inequivoca de la Ad-
ministracion. Nada obsta a esta conclusion el hecho de tratarse de
un solar, pues la normativa vigente admite la afectacion previa a las
actuaciones materiales que posibiliten el uso o servicio publico, por
ejemplo, mediante la aprobaciéon de planes, proyectos o programas.

Resolucién de 18 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13:10701)

Admite la inscripcion de una hipoteca constituida por una ca-
mara agraria sobre el local de su sede social. La calificacion registral
la denegaba por considerar que la entidad hipotecante es una cor-
poracion de Derecho Publico, que goza del privilegio de inembar-
gabilidad.

Los inmuebles sedes de organismos publicos son ejemplo habi-
tual de la teoria de la «escala de demanialidad», que distingue entre
bienes de dominio publico pleno y afectado y, dentro de estos, con
afectacion formal o presunta. Ciertamente, el local del supuesto es
demanial, dada su afectaciéon presunta derivada de su destino como
sede.

Lo que ocurre es que las corporaciones de Derecho Publico no
son Administracion Publica en sentido estricto, segun la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Los entes territoriales tienen universalidad
de fines, mientras que los no territoriales se limitan a gestionar un
servicio concreto bajo la tutela de un ente territorial y se clasifican
en: a) corporaciones, de base personal asociativa (camaras oficiales,
colegios profesionales, etc.), y b) instituciones, que no tienen pro-
piamente miembros. Para la doctrina administrativa clasica, solo los
entes territoriales pueden ser titulares de bienes de dominio publico,
aunque hay un sector doctrinal que admite que lo sean las institucio-
nes (asi, por ejemplo, la Ley de Reforma Universitaria permite serlo a
las universidades). Pero donde si hay consenso es en negar la posi-
bilidad de titularidad demanial a las corporaciones.

OTRAS MATERIAS
Resolucion de 10 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10696)

Una vez cancelados por orden judicial, a consecuencia del ejer-
cicio de una accidn directa sobre bienes hipotecados, los asientos
posteriores a la hipoteca, no procede entrar a analizar en el concreto
ambito del recurso gubernativo si el recurrente ha tenido o no inter-
vencién en el procedimiento. Los asientos practicados estan bajo la
salvaguardia de los tribunales.

Resolucion de 31 de octubre de 2013 (BOE 280, 22-X1-13: 12289)

Deniega la inscripcién de una escritura de constitucién de hi-
poteca otorgada por una entidad de crédito de nacionalidad y do-
micilio holandeses a favor de un matrimonio holandés residente en
Espaina, donde también estd la finca que hipotecan. Las partes con-
vienen que la ley aplicable al contrato sera la holandesa y que, en lo
no previsto por la escritura, se aplicaran las estipulaciones generales
aplicables a las hipotecas concedidas por ese banco, que las partes
declaran conocer y aceptar, siempre que no sean contrarias a una
norma imperativa espanola.
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Como primer defecto, no se acredita el cumplimiento de los re-
quisitos de forma y capacidad respecto del poder concedido al re-
presentante de la entidad prestamista. El contrato se rige por la ley
holandesa por sumisidn expresa de las partes, lo cual es conforme
con el art. 4.3 del Reglamento Comunitario Roma I. Sin embargo,
este Reglamento se refiere solo a la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, pero no a la representacion, ni a la eficacia juridico-
real y los requisitos de inscripcion. Esta segunda cuestion, en cuanto
a documentos extranjeros, se regula por la ley espaiiola (lex rei sitae),
en concreto, los arts. 4 LH y 36 RH, en cuya interpretacién nuestra
jurisprudencia sigue la doctrina de la equivalencia de las formas: el
documento extranjero sera inscribible cuando reuina los requisitos
minimos imprescindibles que caracterizan al documento publico
espanol, que son, ademas de la autorizacion por funcionario com-
petente, la identificacion suficiente y el juicio de capacidad del otor-
gante. El documento aportado en el caso resuelto no contiene estas
dos cosas, por lo que parece ser una simple autorizacién con firma
legitimada.

Ademés, el tipo de interés variable (aplicable después del interés
fijo inicial) se sefiala por mera remisién a las estipulaciones generales
de esa entidad de crédito, lo que supone falta de objetividad, en con-
travencion del art. 1256 CC, que prohibe dejar el cumplimiento del
contrato al arbitrio de una de las partes. La falta de determinacion
de un tipo de interés maximo (ordinario y de demora) impide saber
si se cumple o no el limite maximo del art. 114 LH.

INMATRICULACION
Resolucion de 2 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10350)

Admite la inmatriculacién de una escritura de herencia de 2013 a
la que se acompana como titulo previo una escritura de herencia de
2005. La Direccion desestima la pretensién del Registrador de que se
aporte también el antetitulo del titulo previo (documento de 1974).

Resolucion de 6 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10690)

Deniega lainmatriculacion de una finca mediante expediente de
dominio porque en el expediente constan «dos posibles» descripcio-
nes (lo cual ya vulnera de por si el principio de especialidad), ninguna
de las cuales coincide integramente con la de la certificacion catas-
tral descriptiva y gréfica.

MEDIOS DE PAGO
Resolucidon de 22 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X/I-13:13305)

No considera aplicables las normas sobre acreditacién de medios
de pago a una escritura de reconocimiento de una deuda, la cual se
documenta en un pagaré incorporado, se deriva de unos trabajos
efectuados por el acreedor y en cuyo pago el deudor le transmite
una finca suya.

El reconocimiento de deuda es un negocio de fijacion o repro-
duccién de otro anterior, cuyo efecto no es la novacion extintiva nila
alteracion de la naturaleza de la obligacién reconocida. En el supues-
to resuelto, tiene causa licita: el finiquito de los trabajos efectuados.
El pagaré funciona como prueba documental de la existencia de la
deuday no puede presuponerse su confeccién con dnimo defrauda-
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torio, pues su emision y vencimiento son anteriores a la fecha de la
escritura. El titulo calificado se refiere a la transmisiéon de derechos
sobre un inmueble y es oneroso, pero no cumple con el otro pre-
supuesto de aplicacion del art. 177 RN: la contraprestacién no con-
siste en absoluto en dinero o signo que lo represente. Es supuesto
distinto del de la Resoluciéon de 11 de marzo de 2013 (infra), donde
la obligacidn preexistente era un préstamo, contrato que si exige la
entrega de dinero.

MENCIONES
Resolucion de 28 de octubre de 2013 (BOE 280, 22-XI-13: 12284)

En la inscripcion de una finca rustica, consta que tiene derecho a
una «era de pan trillar». Ahora la Direccion deniega la inscripciéon de
una escritura por la cual la propietaria vende el resefiado derecho,
que es vinculado por el comprador a otra finca de su propiedad.

No se cumplen las exigencias del principio de especialidad en
cuanto al derecho transmitido, pues no aparece delimitada su ex-
tension y contenido. El derecho podria encubrir una servidumbre
predial, una vinculacion ob rem entre el derecho a la era y la finca
en que consta inscrito (lo que obligaria a que los actos dispositivos
deberian recaer sobre ambas fincas y no solo sobre una de ellas),
un derecho de aprovechamiento atipico (admisible segun los arts. 2
LHy 7 RH, pero siempre que se respetasen las caracteristicas estruc-
turales tipicas de los derechos reales: generalidad, inmediatividad,
absolutividad). La Direccion se inclina por considerar que la simple
indicacién del derecho a la era constituye mas bien una simple men-
cién en sentido técnico hipotecario (referida a derechos susceptibles
de inscripcion separaday especial, a la que no se extiende la fe publi-
ca, segun el art. 29 LH), que no se refiere solo a cargas o gravamenes,
sino también al dominio. Si el derecho a la era fuese un derecho real
pleno y no limitado, resultaria imprescindible la identificacion de la
finca que constituye su objeto.

NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL
Resolucién de 11 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13:13120)

Suspende la inscripcién de una escritura de hipoteca de maximo
por falta de expresion del NIF-NIE de la entidad de crédito acreedora,
cuya nacionalidad y domicilio son luxemburgueses y que carece de es-
tablecimiento permanente en Espana. La obligacién impuesta en el art.
254.2 LH no contempla excepciones al respecto. El bancario es uno de
los sectores en los que mas incide la regulacion sobre control del fraude.

OBRA NUEVA
Resolucion de 15 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-X1-13: 11858)

Se refiere a una escritura en la que se agrupan una vivienda y dos
trasteros de un edificio en propiedad horizontal y se divide la finca
resultante en dos viviendas. La Direccidn exige licencia de primera
ocupacioén. En principio, los requisitos del art. 20.1 LS se prevén pa-
ra la inscripcion de obras nuevas terminadas. Si las operaciones de
agrupaciény segregacién no modificasen la descripcién del edificio,
no se exigirian tales requisitos. Pero si (como ocurre en el caso) se
aumenta el nimero de elementos susceptibles de aprovechamiento
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independiente, es precisa una declaracién de obra o la modificacion
de la previamente inscrita, con todos los requisitos del art. 20.1 LS.

Como segundo defecto, se produce una alteracion en los linde-
ros: una de las fincas agrupadas lindaba con un cuarto de comuni-
dad que ya no se menciona como lindero de ninguno de los nuevos
elementos. Aunque no hay alteracién en la superficie, hay un peligro
de invasion de dicho elemento comun, no amparado por la norma
estatutaria que permite agrupar y segregar sin necesidad de consen-
timiento de la Junta.

Resolucidn de 5 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-XlI-13: 12957)

Admite la inscripcion de una escritura de obra antigua en la
que se acredita por certificado técnico la terminacién de la obray el
transcurso del plazo general de prescripcion de infracciones sefala-
do por la legislacion valenciana (cuatro afos), pese a que se trata de
suelo no urbanizable.

De las normas resulta la prescripcion de la infraccion, una vez
transcurridos los plazos establecidos, en todo caso y sin distinguir
entre las diversas clases de suelo. La imprescriptibilidad establecida
por el art. 224.4 LUV se refiere no a la infraccion, sino a las medidas
de restauracion de la legalidad en caso de actuaciones sobre zonas
verdes, espacios dotacionales publicos, dominio publico o suelo no
urbanizable protegido.

Resolucidn de 13 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X/I-13:13126)

Admite la inscripcion del cambio de uso de un elemento de pro-
piedad horizontal (de local a vivienda) acordado solo por los titulares
del elemento afectado y sobre la base de un certificado técnico que
acredita su uso como vivienda desde que se construyé el edificio
hace cuarenta afos.

Dada la vocacién expansiva del dominio, solo cuando los esta-
tutos inscritos prevean una limitacion de usos permitidos, la modi-
ficacion de dicho uso requerird acuerdo de la Junta de Propietarios.
Por otro lado, si la inscripcion de una obra nueva puede hacerse sin
necesidad de licencia en los casos del art. 20.4 LS, del mismo modo
podra declararse su modificacién, por ejemplo, por cambio de uso
—sin perjuicio de que el Registrador notifique al Ayuntamiento en
los términos de la letra c) de dicho articulo.

OPCION
Resolucion de 5 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10352)

La trascendencia real de la opcion significa que, una vez ejer-
citada, cabe solicitar la cancelacién de las cargas posteriores, pero
siempre que se deposite el precio a favor de los titulares de estas
(art. 175.6 RH). El principio de consignacion integra del precio impide
pactos que dejen la consignacién y su importe al arbitrio del optan-
te, pero no puede llevarse al extremo de perjudicar al titular de la
opcion en favor de los titulares de cargas no preferentes.

En general, cabe deducir de la cantidad a consignar el importe de
la prima de opcidn, si consta en el Registro que la cantidad pagada
por el otorgamiento de la opcién seria deducible al ejercitar esta.
También es deducible el importe de las cargas anteriores a la propia
opcién cuando sean satisfechas o asumidas por el optante.

Pero en el caso resuelto se deniega, por falta de consignacion
del sobrante, la cancelacion de un embargo posterior a la opcién
que se ejercita, dadas las peculiares circunstancias del caso: el pre-
cio de la opcién consiste, ademas del descuento de la prima, en la
subrogacion de una hipoteca anterior, la cual fue constituida en ga-
rantia de unas cambiales no vencidas (y cuyo impago no consta) y
por principal inferior al importe en que se subroga el adquirente. La
adquisicion por quien ejercita la opcion (que es causahabiente de su
titular) y el ejercicio de la opcién son posteriores al embargo.

Resolucidn de 6 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-XlI-13: 12960)

La trascendencia real de la opcion significa que, una vez ejer-
citada, cabe solicitar la cancelacion de las cargas posteriores, pero
siempre que se deposite el precio a favor de los titulares de estas
(art. 175.6 RH). El principio de consignacién integra del precio impide
pactos que dejen la consignacién y su importe al arbitrio del optan-
te, pero no puede llevarse al extremo de perjudicar al titular de la op-
cién en favor de los titulares de cargas no preferentes. En concreto,
la Direccion admite deducir de la cantidad a consignar el importe de
la prima de opcidn, si consta en el Registro que la cantidad pagada
por el otorgamiento de la opcién seria deducible al ejercitar esta.
También es deducible el importe de las cargas anteriores a la propia
opcion cuando sean satisfechas o asumidas por el optante.

El supuesto resuelto ya causé una primera calificacién nega-
tiva que fue confirmada por la Resolucion de 16 de noviembre de
2012: al inscribirse el ejercicio de la opcion, rechaza la cancela-
cion de las cargas posteriores a una opcién de compra por falta
de consignacién del precio. En este caso, la segunda de las cargas
preferentes a la opcidn es una hipoteca constituida a favor del
mismo titular de la opcion, quien después cedio esta al actual op-
tante, una vez anotados ya los embargos posteriores a la misma.
El optante alega que el precio coincide con la suma de la prima
de opcidén y del total de los préstamos hipotecarios preferentes,
retenido por el optante, segun el art. 118 LH. Pero, en realidad, la
cantidad deducida por esa segunda hipoteca preferente (segin
certificado de su titular y cedente de la opcidn) es superior a la
suma del importe de la hipoteca y accesorios. Si que son admi-
sibles otras deducciones: a) de la prima de opcién, porque asi se
pacto en la escritura y se inscribid, y b) del importe debido por
otra hipoteca preferente, pues resulta de certificacion expedida
por el propio banco acreedor.

Tras esta calificacion negativa inicial, se modifica la certificacion
de saldo de la segunda hipoteca preferente, dando lugar a nueva
calificacion negativa confirmada por la Resolucion actual, que vuelve
a denegar la cancelacién de cargas posteriores a la opcion porque
las cantidades descontadas por la segunda hipoteca, al no ser indu-
bitadas (dadas las circunstancias relatadas), no pueden considerarse
acreditadas.

PACTO COMISORIO
Resolucién de 5 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10355)

Rechaza la inmatriculacion de una escritura de dacién en pago
otorgada en 2009, cuyo titulo previo es una escritura de compra-
venta de 2005, donde la cabida es sensiblemente menor que en la
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dacion, lo que permite albergar dudas razonables sobre la identidad
de la finca.

Sin embargo, por otro lado, la Direcciéon no aprecia la exis-
tencia de un pacto comisorio prohibido en el hecho de que la
escritura de dacién en pago contenga un pacto de venta a favor
de uno de los deudores-cedentes. En este caso, la deuda surge
de un préstamo anterior, documentado en escritura de 2008,
donde se testimonia el cheque nominativo mediante el que se
entrega el préstamo. La deuda no solo es anterior, sino que ya
ha vencido, y es, por tanto, liquida y exigible. No cabe suponer
que la dacién en pago tenga otra finalidad que la solutoria. Nada
obsta el hecho de que se pacte un derecho de compra a favor del
cedente, que constituye, asimismo, un pacto legal, derecho que
por otra parte no ha sido ejercitado, por lo que se ha consolidado
la transmision.

PLUSVALIA MUNICIPAL
Resolucion de 28 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10343)
Resolucidon de 15 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X/I-13:13129)

La comunicacién realizada por el Notario autorizante a la Fede-
racion Espafiola de Municipios y Provincias, al amparo del acuerdo
entre dicha Federacién y el Consejo General del Notariado relativo a
la gestion del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana, no es suficiente a efectos de levantar el cierre
registral impuesto por el art. 254 LH.

Esta Federacion es una asociacién voluntaria de entes locales
y, por tanto, no es Administracion Publica. El Consejo General del
Notariado es una corporacion de Derecho Publico. Pero lo trascen-
dente es que ninguna de ambas partes tiene la condicion de Admi-
nistracion Tributaria. Lo que hay que acreditar es la recepcién por el
Ayuntamiento. Y no hay inconveniente en que la comunicacion se
realice personalmente, justificando el envio por correo certificado
(Resolucion de 3 de junio de 2013) o telematicamente, siempre que
el Ayuntamiento tenga habilitado este medio y no existan dudas de
la recepcion por él.

PRINCIPIOS HIPOTECARIOS (TRACTO SUCESIVO)
Resolucion de 20 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11064)

Deniega la inscripcion de un expediente de dominio de reanu-
dacién del tracto sucesivo, cuyos promotores habian comprado ver-
balmente a los titulares registrales, cuyos hijos y herederos fueron
incluso citados en el expediente.

Es doctrina reiterada de la Direccién que solo hay interrupcion
del tracto si la inscripcion de una adquisiciéon no se puede basar in-
mediatamente en el derecho del titular registral. Por el contrario, no
hay propiamente interrupcién y no procede el expediente cuando
el promotor del expediente es heredero o causahabiente del titular.

Resolucion de 30 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11069)

Admite la anotacién de un embargo pese a que la finca tiene
como titular una sociedad absorbida por otra, que es la demandada.
La absorcidn, en este caso, es previa a la demanda y ha sido conside-
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rada por el Juez al despachar ejecucion. Por ello, la Direccién aprecia
identidad de razén y entiende aplicables a la absorcion, por analogia,
normas previstas para la sucesién mortis causa, como los arts. 38 LH
y 166 RH (que permiten continuar el procedimiento de apremio y
anotar el embargo pese a que la finca estuviese inscrita a nombre de
persona distinta del embargado, cuando se haya accionado contra
este como heredero de aquel).

Resolucion de 8 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11661)

Las sentencias declarativas o constitutivas con trascendencia in-
mobiliaria no precisan ejecucién, sino que son directamente inscri-
bibles (salvo las dictadas en rebeldia en los términos del art. 524 LEC)
mediante la presentacion de testimonio que acredite su contenido
y firmeza, pero siempre que del Registro no resulten obstaculos que
lo impidan.

Asi, en el caso resuelto, se deniega la inscripcién de la sentencia
porque el procedimiento se ha seguido contra persona distinta del
titular registral (el demandado habia cedido al actual titular).

Resolucion de 15 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-X1-13: 11859)

Deniega la inscripcion de una sentencia declarativa que estable-
ce el dominio de una finca a favor del demandante, a consecuencia
de una cadena de transmisiones privadas desde el titular registral.
Solo se ha demandado al titular registral y no se han cumplido los
requisitos establecidos en los arts. 200, 201 y 203 LH, en garantia
de los transmitentes intermedios y de los eventuales perjudicados
(citaciones, edictos, intervencién del Fiscal, etc.), por lo que esta eje-
cutoria no es titulo habil para reanudar el tracto.

Por otro lado, el recurrente argumenta haber adquirido por usu-
capion (los contratos privados aportados podrian ser considerados,
si no como titulos adquisitivos per se, como justos titulos a efectos
de calificar la usucapion). La sentencia no es inscribible por limitarse
a declarar el dominio sin especificar la causa de adquisicion.

Resolucion de 19 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-X1-13: 12230)

Deniega la inscripcion de la venta de una mitad indivisa de finca
porque en ella se hace constar que en otra escritura anterior (cuya
inscripcion se denegé mediante calificacion no impugnada) la hoy
vendedora y la titular de la otra mitad la dividieron y extinguieron
la comunidad, adjudicdndose una porciéon cada una. La vendedo-
ra actual carece de poder de disposicién sobre la mitad vendida. Es
doctrina reiterada que no cabe acceder a lainscripcion al amparo del
principio de legitimacion registral del transmitente, prescindiendo
de las vicisitudes anteriores a la venta, pues si solo pueden registrar-
se actos validos, esa validez no viene dada por el pronunciamiento
registral, sino por la existencia de verdadero poder dispositivo. El
Registrador debe calificar no solo por lo que resulte del Registro, sino
también atendiendo al contenido del titulo presentado.

Resolucidn de 4 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X|I-13: 13566)

Deniega la inscripcién de un auto dictado en expediente de do-
minio para la reanudacion del tracto por existir una inscripcion con-
tradictoria de dominio de menos de treinta afios de antigtiedad y no
resultar del auto que los titulares, segin la misma, hayan sido citados
tres veces, una de ellas al menos personalmente.
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PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Resolucion de 17 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10700)

En su dia se recurrié contra la calificacion negativa de una escritura
de elevacién a publico de acuerdos sociales. Antes de recaer resolucion,
se otorgd escritura de subsanacion del defecto, cuya calificacion fue sus-
pendida por el Registrador por encontrarse pendiente el recurso. Ahora
se recurre contra esta suspension y la Direccion estima el recurso.

La subsanacion de un defecto apreciado en la calificacion niim-
pide interponer recurso, ni implica desistimiento o decaimiento del
mismo en caso de ser posterior a su interposicion.

Resolucion de 19 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11062)

Una vez practicado un asiento, el recurso gubernativo no es
ahora cauce apropiado para conocer de la pretensidon que tiene por
objeto determinar la validez o la invalidez del titulo inscrito, por no
haber tenido en el procedimiento la posicion juridica prevista para él
en el ordenamiento o por otra razon. El recurso solo procede contra
calificaciones negativas, pero no es medio habil para declarar la nu-
lidad de asientos ya practicados, que se hallan bajo la salvaguardia
de los tribunales.

Resolucion de 20 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11066)

Deniega la informacién registral solicitada a través de una so-
ciedad dedicada profesionalmente a una actividad relacionada con
el mercado hipotecario por falta de identificacion de la persona por
cuya cuenta actua la entidad solicitante.

En el Registro de la Propiedad, el interés que da derecho a acceder
al contenido del Registro ha de probarse a satisfaccion del Registra-
dor, bajo su responsabilidad, de acuerdo con el sentido y funciéon de
la institucion registral. Ademas, entiende la Direccién (sobre la base de
las SSTC de 20 de noviembre de 2000 y de 31 de enero de 2013) que
los datos sensibles de caracter personal o patrimonial solo podran ser
objeto de publicidad para los fines propios de la institucion registral.

El Registrador tiene derecho a tener cumplido conocimiento de
la persona que solicita la informacion. Ciertamente, el art. 332 RH,
que en caso de solicitud mediante persona encargada exige acre-
ditar a satisfaccion del Registrador el encargo y la identificacion del
mandante, presume acreditados a los profesionales del sector in-
mobiliario. Sin embargo, la Direccion interpreta que tal presuncion
exime de la acreditacién, pero no de la identificacién. Ademas, el
apartado sexto de la Instruccion de 17 de febrero de 1998 obliga al
Registrador a archivar durante tres afos las solicitudes de publicidad
formal, de forma que siempre se pueda conocer la persona del soli-
citante, su domicilio, DNI o NIF.

Resolucion de 28 de octubre de 2013 (BOE 280, 22-X1-13: 12286)

Se refiere a un acta de notoriedad complementaria de titulo pu-
blico (elevacion a publico de cuaderno particional). La Direccion de-
niega la inscripcién en tanto no se justifique el pago, exencién o no
sujecion al ITP, reiterando su nueva doctrina sobre interpretacion del
art. 255 LH (sentada a raiz de la Resolucion de 3 de marzo de 2012).

Con anterioridad, la Direccion habia establecido que, cuando se
presenta un titulo, el Registrador debe decidir si la operacién se halla

0 no sujeta a impuesto y exponer todos los defectos que impidan la
inscripcién del titulo, aunque no se le haya acreditado el pago del im-
puesto, sin que pueda suspender la calificacion hasta que se acredite
el pago del impuesto y, después, volver a apreciar otros defectos. Por
el contrario, actualmente sigue el criterio de que, en caso de falta de
acreditacion del pago del impuesto, el Registrador debe suspender
siempre la calificacion (tanto la positiva como la negativa) y, por tanto,
la inscripcion (permitiéndose solo el asiento de presentacion). Esta
interpretacion se considera mas ajustada a la literalidad de lanorma'y
a su finalidad (garantizar el cumplimiento de la normativa tributaria),
como han reconocido pronunciamientos jurisdiccionales recientes.

Resolucion de 7 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-X1I-13: 12961)

Deniega el recurso interpuesto por el titular actual de una finca
contra la inscripcion de la adjudicacion (y cancelacion de asientos
posteriores) derivada de la ejecucién de un embargo anterior a su
adquisicion.

Una vez practicado un asiento, el recurso gubernativo no es aho-
ra cauce apropiado para conocer de la pretensién que tiene por ob-
jeto determinar la validez o la invalidez del titulo inscrito. El recurso
solo procede contra calificaciones negativas, pero no es medio habil
para declarar la nulidad de asientos ya practicados, que se hallan
bajo la salvaguardia de los tribunales.

Resolucién de 20 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13: 13301)

Deniega la practica del asiento de presentacion de un documen-
to privado por el que se solicita que se suspenda la inscripcion de
unas resoluciones judiciales por alegar la interesada la pendencia
de un procedimiento penal y un recurso de amparo constitucional.

La negativa a la practica del asiento de presentacion es una cali-
ficacion mas, por lo que su impugnacién debe tener lugar median-
te el recurso gubernativo de los arts. 322 y ss. LH, y no mediante el
de revision de oficio por la propia Registradora (art. 105 de la Ley
30/1992). El art. 420.1 RH prohibe extender asiento de presentacion
de los documentos privados, salvo en los casos en que las disposi-
ciones legales les atribuyan eficacia registral, lo que no ocurre en
el supuesto. Los que se crean con derecho sobre la finca objeto de
inmatriculacién en la via del art. 205 LH podrén alegarlo ante el Juez
competente, quien deberd ordenar, en su caso, que se tome anota-
cién preventiva de demanda (art. 298 RH).

Resolucion de 3 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X|I-13: 13563)

Bajo el encabezamiento «Recurso gubernativo», se presenta en
el Registro un escrito acomparado por varios documentos tampoco
susceptibles de inscripcién (documentos dirigidos a distintas admi-
nistraciones y notas simples registrales). La Direccién desestima el
recurso por inexistencia de un documento que pudiera ser suscep-
tible no ya de calificacion e inscripcion, sino incluso de mera pre-
sentacion.

PROPIEDAD HORIZONTAL
Resolucion de 30 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10346)

Deniega la inscripcion de una renuncia abdicativa sobre el do-
minio de un local en propiedad horizontal. En primer lugar, porque
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es una renuncia que perjudica a terceros (art. 6.2 CC), pues supone
un incremento de los demads propietarios en los gastos generales y
en la aportacion al fondo de reserva. Las deudas de la comunidad,
al carecer de personalidad juridica, son deudas de los propietarios.
Procede la aplicacién analdgica del art. 1705 CC, sobre la sociedad
civil de duracion indefinida: la inscripcion de la renuncia no puede ser
automatica, sino que hay que exigir que la renuncia sea puesta en co-
nocimiento de los demds propietarios para que puedan impugnarla
judicialmente si entienden que es de mala fe. A la misma solucion se
llega aplicando el art. 395 CC, sobre comunidad de bienes, que admite
la liberacién de la responsabilidad del comunero mediante su renun-
cia a su parte en la comunidad, lo que implica abandono traslativo.

Por otro lado, los principios registrales impiden dejar sin titular
una finca inmatriculada, por lo que no es posible inscribir una re-
nuncia sin inscribir simultdneamente una nueva titularidad. Asi, en
el caso de que fuese calificada positivamente la legalidad de una
renuncia, deberia inscribirse la finca en la forma prevista en el art. 4.2
LPH, es decir, a nombre de todos los propietarios en pro indiviso or-
dinario. En definitiva, la inscripcion de la renuncia exigiria el consen-
timiento de los demas coparticipes (art. 239.3 RRM, sobre disolucion
de la sociedad colectiva y comanditaria), o bien mediante sentencia
que la declarase legitima.

Resolucion de 2 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10349)

Deniega la inscripcion por compra de un local a favor de la co-
munidad de propietarios del edificio al que pertenece por carecer de
personalidad juridica independiente.

Ciertamente, la comunidad en propiedad horizontal es objeto de
consideracién unitaria para ciertos efectos legales por la existencia
de un patrimonio separado colectivo: puede ser titular de fondos y
créditos comunes (arts. 9.1.f y 22.1 LPH), obligaciones (arts. 10.1 y
22.1 LPH)y arrendamiento de elementos comunes (art. 17.1.2.2 LPH).
También tiene capacidad procesal para ser demandante y deman-
dada (art. 13.3 LPH) y, como proyeccién de esto, puede ser titular
de anotaciones preventivas cautelares y de ejecucién (art. 21.5 LPH).

Pero esta posibilidad no se extiende a la inscripcion de la propie-
dad u otros derechos reales, que son asientos de caracter definitivo y
presuponen la personalidad juridica del titular (art. 11 RH), la cual le
niega la jurisprudencia a estas comunidades (STS de 6 de noviembre
de 1995).

Resolucion de 4 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11656)

Deniega la inscripcion de la venta de un elemento en propiedad
horizontal que se realiza a favor de «todos y cada uno de los propie-
tarios de la comunidad», representada por el Presidente, facultado
undnimemente para esta adquisicion y para hacer constar que la
finalidad de la adquisicion es incorporarla a las zonas comunes y de-
dicarla a zona ajardinada.

Ciertamente, la comunidad en propiedad horizontal es objeto de
consideracion unitaria para ciertos efectos legales por la existencia de
un patrimonio separado colectivo: puede ser titular de fondos y crédi-
tos comunes (arts. 9.1.fy 22.1 LPH), obligaciones (arts. 10.1y 22.1 LPH)
y arrendamiento de elementos comunes (art. 17.1.2.2 LPH). También
tiene capacidad procesal para ser demandante y demandada (art. 13.3
LPH) y, como proyeccién de esto, puede ser titular de anotaciones pre-
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ventivas cautelares y de ejecucion (art. 21.5 LPH). Pero esta posibilidad
no se extiende a lainscripcion de la propiedad u otros derechos reales,
que son asientos de caracter definitivo y presuponen la personalidad
juridica del titular. No obstante, aunque no cabria inscribir directa-
mente a nombre de la comunidad, si que cabria configurar el derecho
adquirido mediante la transformacion de un elemento privativo en co-
mun, si bien esto exigiria un acto de afectacién y la consiguiente modi-
ficacion del titulo constitutivo, que no consta en la escritura calificada.

También cabria configurar la adquisicién como realizada por
todos y cada uno de los restantes propietarios, constituyendo un
«departamento procomunal» (pro indiviso y excluyendo la accién
de divisién, ex art. 4 LPH), que parece ser lo pretendido en el titulo,
mediante la vinculacién de dicha cotitularidad con la propiedad de
cada elemento privativo. Pero tal configuracién debe constar en el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal, lo que exige determi-
nar que se adquiere pro indiviso y la proporcién en que cada propie-
tario lo hace (que podria ser en la misma de sus cuotas), asi como
(si se quiere) la conexion ob rem de esa titularidad con la de cada
departamento.

Resolucion de 9 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-XI-13: 11852)

Deniega la practica de una anotacidn preventiva de embargo orde-
nada judicialmente sobre una facultad que el promotor se reservé en
los estatutos inscritos de un edificio constituido en propiedad horizon-
tal. La facultad reservada consiste en que el promotor, mientras siga
siendo copropietario, podra adjudicar el uso y disfrute de la cubierta a
favor del titular o titulares de las viviendas situadas en las plantas bajo
cubierta del edificio. En ningun caso el promotor se ha reservado el
uso exclusivo para si. Era Unico propietario al constituir la propiedad
horizontal y continta siéndolo de las viviendas de bajo cubierta.

Para la Direccion, la reserva lo es de una facultad personalisima,
dependiente exclusivamente de la voluntad de su titulary, por tanto,
intransmisible. Su constancia registral tiene el valor de simple men-
cion de un derecho sin naturaleza real.

RECTIFICACION
Resolucién de 11 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13:13122)

Se presenta una escritura de herencia y el Registrador la inscri-
be, pero, en lugar de sobre la finca inventariada, sobre la resultan-
te de su aportacion a un proyecto de compensacién inscrito entre
tanto. Ahora los herederos pretenden que se inscriba sobre la finca
de origen, alegando error en la inscripcion por falta de coincidencia
en la descripcion y las cargas. La Direccion lo deniega, porque los
asientos ya practicados estan bajo la salvaguardia de los tribuna-
les. Tampoco es posible acudir al procedimiento de rectificaciéon de
errores (materiales o de concepto), porque solo procede cuando se
trate claramente de errores y asi lo reconozca el Registrador, lo que
no ocurre en este caso, donde la controversia solo puede resolverse
judicialmente (art. 218 LH).

Resolucion de 27 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-XI-13:13376)

Suspende la inscripcion de una rectificacion que pretende ha-
cer constar el cardcter comun de unas terrazas que constan inscritas
como parte integrante de unas viviendas en propiedad horizontal.
Aunque el recurrente alega que siempre fueron comunes, el Regis-
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trador que inscribio el edificio no padecioé error (ni material ni de
concepto), pues inscribio las terrazas tal y como constaban en el
titulo. Por ello, resulta de aplicacion el art. 40.d LH, que exige con-
sentimiento de los titulares o resolucién judicial. Y, tratdndose de
un edificio en propiedad horizontal, los interesados que deben con-
sentir no son solo los titulares de los pisos afectados, sino todos los
copropietarios. Las comunidades que reunan los requisitos del art.
396 CCy no hubiesen otorgado titulo constitutivo de la propiedad
horizontal (como es el caso) se someten al régimen de la Ley de la
Propiedad Horizontal, segun su art. 2.b.

Resolucion de 28 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-X1I-13:13377)
Resolucidon de 29 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-X/I-13:13379)

Consta inscrita, desde hace unos quince afios, la compra de unas
fincas por una sociedad civil. Ahora se presentan a la vez dos escri-
turas consecutivas otorgadas por quienes comparecieron en la an-
terior compra como representantes de la sociedad, pero que ahora
intervienen en nombre propio, acreditando ser apoderados de sus
conyuges y manifestando también ser Unicos socios por mitad de la
sociedad civil. Asi, se presentan: a) una escritura de subsanaciéon de
la compra inicial, en el sentido de decir que la compra se hizo por
mitades indivisas para las respectivas sociedades de gananciales de
los comparecientes, y b) otra escritura de extincién de comunidad
sobre dichas fincas.

La Direccién confirma los defectos: falta de tracto en la extincion
de comunidad, falta de acreditacién fehaciente de la representacion
de la sociedad civil y falta de causa juridica suficiente para la rectifi-
cacion que se pretende.

Habiéndose producido una verdadera transmisién dominical,
inscrita y protegida por la presuncién del art. 38 LH, no puede recti-
ficarse como si se tratase de un mero error del titulo o la inscripcién,
cuando, en realidad, se trata de un error de consentimiento de los
otorgantes. Resulta relevante el largo lapso de tiempo en que la so-
ciedad ha constado como titular y ha operado en el trafico como tal,
realizando actos de riguroso dominio (ademds de una obra nueva,
una venta y una compra de la misma participacién de finca). El cam-
bio de titularidad pretendido exige una justa causa, y la Direccién no
admite como tal las dudas acerca de la personalidad juridica de las
sociedades civiles. Ademads, el objeto de la sociedad civil era clara-
mente mercantil (comercio al por mayor de materiales de construc-
cion), lo que determina que su régimen deba ser el de las normas
mercantiles, sin que las partes puedan eludirlas por la mera voluntad
de los socios, pues en muchos casos tienen caracter imperativo por
estar dictadas en interés de terceros o del tréfico.

REFERENCIA CATASTRAL
Resolucidn de 4 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X1I-13: 13567)

Deniega la constancia registral de la referencia catastral de una
finca por existir, entre la certificacion del Catastro y la inscripcion,
discrepancias en cuanto a la naturaleza de la finca, via y linderos. El
art. 53 de la Ley 13/1996 (declarado vigente por el Texto Refundido
de la Ley del Catastro) permite solicitar la constancia de la referencia
catastral de una finca inscrita, aunque no haya concordancia total de
datos, si coinciden descripcion y situacion y la diferencia de superfi-
cie es inferior al 10 % de la registrada. En el caso resuelto, coincide la

cabida, pero, en cuanto a los demds datos, las divergencias son tales
que bien podriamos encontrarnos ante fincas diferentes.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Resolucion de 6 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10687)

En virtud de convenio regulador de divorcio homologado judi-
cialmente, los conyuges convinieron que la vivienda familiar (ganan-
cial) seria vendida y se repartiria el precio entre ambos, y que entre
tanto se establecia un derecho de uso sobre la misma a favor de la
esposa y el hijo menor, pactando su extincién al realizarse de mutuo
acuerdo la venta del inmueble. El derecho de uso se inscribid.

Ahora, al irse a vender la vivienda a un tercero en los términos
pactados, se solicita la cancelacidn del derecho de uso inscrito como
error registral de concepto. Para la Direccion, no hay tal, y confirma
la calificacion que exige consentimiento de ambos cdnyuges o de-
cision judicial.

Resolucion de 19 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11063)

Admite una anotacién preventiva de embargo sobre vivienda
privativa de un cényuge sin necesidad de notificacion al conyuge
no deudor prevista en el art. 144.5 RH, a pesar de que, seguin el man-
damiento calificado, coinciden el lugar o pago donde se ubican la
vivienda embargada y el domicilio del deudor.

El Registrador solo puede rechazar la anotacion de embargo
en aplicaciéon del citado precepto cuando del Registro resultare
el caracter de vivienda habitual del bien embargado y no se acre-
ditare que el cédnyuge del deudor tiene conocimiento adecuado
de ello. La constancia del cardcter familiar de la vivienda debe ser
claray expresa, bien porque resulte de la manifestacién del titular,
bien por la realizacién de actos cuya inscripcion requiera consen-
timiento del conyuge no titular (por ejemplo, una constitucion de
hipoteca).

REGISTRO DE BIENES MUEBLES
Resolucion de 15 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-XI-13: 11860)
Resolucion de 8 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-X1I-13: 12963)

Admite la préactica de una anotacion de embargo administrativo
sobre un vehiculo inscrito en el Registro de Vehiculos de la Jefatura
Provincial de Tréafico a nombre del embargado, aunque en el Regis-
tro de Bienes Muebles aparece a nombre de persona distinta.

El Registro de Bienes Muebles no es solo de gravdmenes, sino
que también lo es de titularidades. Por ello, incorpora el principio
de tracto sucesivo y la presuncién de existencia y titularidad del
derecho solo deriva de sus asientos (y no de la base de datos admi-
nistrativa). Ahora bien, tras el Convenio de 10 de mayo de 2000, el
Registro y la base de datos de la DGT estan interconectados tele-
maticamente. La facultad de utilizar esta interconexion se configura
en la Instruccion de la DGRN de 3 de diciembre de 2002 como una
herramienta en manos del Registrador que tiene como finalidad
evitar la multiplicacién de las tercerias de dominio e incrementar
la seguridad juridica.
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La Direccion entiende aplicable el n.2 7 de la Instruccién, que
permite inscribir el contrato sobre un vehiculo que aparezca ins-
crito en el Registro de Bienes Muebles a favor de persona distin-
ta del transmitente, acompafando certificacién del Registro de
Vehiculos de la DGT acreditativa de la inscripcién a nombre del
transmitente, siempre que en un mes no haya habido oposicion
del titular registral (regla que no se aplica en caso de que el asiento
contradictorio derive de un contrato de venta a plazos, arrenda-
miento —financiero o no—, factoring o financiacion). Esta regla se
refiere, en principio, a transmisiones, pero por identidad de razén
es aplicable a embargos. La presuncién derivada de la inscripcién
en el Registro de Bienes Muebles es juris tantum y, por tanto, des-
virtuable.

Resolucidn de 4 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-XlI-13: 12956)

Admite la inscripcidon de unas polizas de financiaciéon a un
comprador de bienes muebles pese a que (tratdndose de pdlizas
desdobladas) en la diligencia de intervencién del ejemplar firmado
por la entidad financiera se ha variado la identidad de su repre-
sentante y el poder con que interviene. Esta variacién no altera en
nada el negocio otorgado, por lo que no incumple la obligacién
impuesta en el art. 197.3 RN de que cada uno de los ejemplares
sea una «pdliza completa» (lo que implica que todos deben ser
iguales). Esta regla debe interpretarse como que cada ejemplar
debe recoger todos y cada uno de los elementos del negocio sin
variacién alguna.

REPRESENTACION
Resolucion de 6 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10692)

Admite la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario
en la cual el representante de la entidad financiera interviene en uso
de un poder que el Notario dice que consta inscrito en el Registro
Mercantil y lo juzga suficiente. El Registrador, en su informe (ya en
fase de recurso), dice que ha consultado telematicamente el Registro
Mercantil y que el poder no estd inscrito, pero en la calificacién se
limitd a decir que no constaba la inscripcion del poder. Por tanto, el
defecto no puede ser mantenido. Por lo demds, es doctrina consolida-
da que la resefia del art. 98 de la Ley 24/2001 incluye la expresién de
la inscripcion en el Registro Mercantil si se trata de poderes inscritos.

SOCIEDADES MERCANTILES
ADMINISTRADORES
Resolucién de 7 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11658)

Admite la inscripcion de la cldusula estatutaria de una sociedad
limitada que exige, para la vélida constitucién del Consejo de Admi-
nistracion, la concurrencia de todos sus miembros.

La exigencia de unanimidad en la actuacion administrativa no
es extrafa a la esencia tipoldgica de las sociedades de capital: cier-
tamente, exigir la unanimidad para la decision desnaturalizaria la
estructura del 6rgano, que dejaria de ser colegiado para ser man-
comunado, pero, respecto de la constitucién, la exigencia de que
todos los miembros participen en el debate no desvirtta el caracter
esencialmente colegial del Consejo, sino que, por el contrario, faci-

LANOTARIA | GG | 3/2013

lita conseguir mayor participacion. No cabe alegar que la cldusula
cuestionada introduce un derecho de veto a favor de cada uno de los
administradores, pues el administrador (a diferencia de lo que ocurre
con el socio en las juntas generales) tiene el derecho, pero también
la obligacién, de asistir a las reuniones del Consejo, de modo que
una asistencia injustificada le haria incurrir en responsabilidad. La
mera eventualidad de un ejercicio abusivo de esta facultad no basta
por si para rechazar la clausula.

Resolucion de 23 de septiembre de 2013 (BOE 253, 22-X-13: 11068)

Deniega lainscripcion del acuerdo de una sociedad anénima por
el que se nombran miembros del Consejo de Administracion hasta
un nimero de cinco, siendo que en los estatutos se prevé que el
Consejo esté formado por seis.

Los estatutos de las sociedades de capital tienen caracter norma-
tivoy son imperativos. La ley exige determinar en los estatutos el nu-
mero de administradores, pero, ciertamente, permite flexibilizar esta
exigencia, haciendo constar el nimero méximo y el minimo. Ahora
bien, si (como ocurre en el supuesto) la sociedad opta por establecer
un numero rigido, la Junta carece de competencia para nombrar un
numero distinto, si no modifica previamente los estatutos. Diferente
seria el supuesto de vacantes dentro del Consejo, pero aqui se trata
de un acuerdo que incumple las exigencias estatutarias.

CAPITAL SOCIAL
Resolucidn de 2 de octubre de 2013 (BOE 258, 28-X-13: 11276)

Consta inscrito un aumento de capital de una sociedad limita-
da. Ahora se pretende cancelar este asiento a solicitud de la misma
sociedad, alegando la nulidad de la ampliaciéon por haberse suscri-
to en su totalidad por una sociedad integramente participada, que
también consiente.

La Direccién deniega la cancelacion pretendida. La adquisicion
originaria esta prohibida tanto para sociedades anénimas como para
sociedades limitadas, pero la respuesta juridica en caso de infraccion
es diferente en ambos tipos sociales. Ciertamente, respecto de las
limitadas, se establece la nulidad de pleno derecho (art. 135 LSC).
Pero, en el dmbito mercantil, la nulidad no tiene los mismos radicales
efectos que en el civil (donde el art. 1303 CC impone la restitucion
al estado anterior), porque deben considerarse también, ademds de
los intereses de las partes, la conservacién de la empresa y la salva-
guardia del principio de seguridad juridica. Asi, esta declaracién de
nulidad implica la modificacién del capital, la amortizacién de las
participaciones emitidas y la restitucion de la aportacién que en su
dia hizo la sociedad suscriptora, situacién que nos reconduce a los
mecanismos de proteccién de los acreedores previstos en los arts.
331 a 333 LSCrespecto de la reduccién de capital con restitucién de
aportaciones. El titulo debera contemplar cudl de los mecanismos de
proteccion se ha establecido: bien responsabilidad solidaria de las
sociedades emisora y suscriptora (art. 331.1); bien constitucion de
reserva indisponible (art. 332); bien respeto al derecho de oposicion
en los supuestos contemplados en los estatutos (art. 333).

Resolucion de 7 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-XII-13: 12962)

Admite la inscripcion del aumento de capital de una sociedad
limitada con aportaciones dinerarias justificadas mediante certi-



Resoluciones

ficacion bancaria expedida tres dias antes del otorgamiento de la
escritura, a pesar de que resulta de la certificacion que los ingresos
bancarios se hicieron en fecha anterior en mas de dos meses a la
escritura y al acuerdo.

Ciertamente, el art. 62 LSC fija un plazo de dos meses para la vi-
gencia de la certificacion, y es asi como debe interpretarse la regla
del art. 189.1 RRM segun la cual la fecha del depésito no podra ser
anterior en mas de dos meses a la de la escritura o acuerdo. Para la
Direccion, es la fecha de la certificacién la que acredita de modo efec-
tivo la aportacion dineraria, siempre que pueda deducirse inequivo-
camente el ingreso efectivo en la entidad de crédito y la finalidad de
la imposicidn. Asi se evita que un posible retraso en la formalizacion
de la escritura obligue a volver a depositar con la misma finalidad. La
entidad de crédito, al certificar, renueva el depésito efectuado en su
dia, computandose desde ese momento el plazo de dos meses.

Resolucién de 20 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X/I-13:13302)

Suspende la inscripcion de una escritura de reduccién a cero 'y
simultaneo aumento de capital de una sociedad limitada mediante
compensacion de créditos de los socios presentes contra la sociedad,
por no haberse respetado el derecho del socio ausente a la asuncion
preferente de nuevas participaciones, expresamente reconocido en
el art. 343 LSC en este tipo de operaciones.

Ciertamente, el derecho de asuncién preferente procede solo
en caso de creacion de nuevas participaciones en aumentos de ca-
pital con aportaciones dinerarias (art. 204 LSC y Resolucion de 4 de
febrero de 2012), pero no procede si la aportacion es in natura, como
ocurre en los casos de compensacion de créditos. Sin embargo, para
la Direccion, la «operacion acordedn» solo puede tener una finalidad
neutra, lo que excluye un uso como el del supuesto: conseguir la sa-
lida del socio disidente (para lo cual hay otros mecanismos legales).
Se podia haber respetado el derecho de asuncién del socio ausente,
previendo un aumento de capital por tramos o mixto.

DEPOSITO DE CUENTAS

Resolucion de 5 de septiembre de 2013 (BOE 238, 4-X-13:10354)
Resolucion de 12 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-XII-13:13123)
Resolucién de 13 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X/I-13:13125)

Deniega el depésito de cuentas de una sociedad limitada porque
en el documento que se presenta junto a las cuentas los auditores
manifiestan no poder expresar una opinién sobre las cuentas ad-
juntas. Conforme a su normativa reguladora, el informe de auditoria
podra expresar cuatro tipos de opiniones técnicas: favorable, con
salvedades, desfavorable y denegada. Ninguna de ellas resulta del
documento aportado.

Resolucion de 8 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11662)

En relaciéon con una sociedad cuya hoja registral se halla cerrada
por falta de depésito de cuentas, se presentan dos escrituras: una
de cese y nombramiento de administrador y otra de concesion de
poder mercantil.

Sobre la base del art. 378 RRM, la Direccion deniega la inscripcion
del nuevo nombramiento y del poder, pero admite la inscripcién del

cese por ser una de las excepciones al cierre expresamente previs-
tas en dicho precepto. La inscripcién parcial solicitada es posible en
cuanto al negocio inscribible.

Resolucién de 17 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12227)

Admite el depdsito de unas cuentas presentadas mediante comu-
nicacion telemdtica de dos archivos electrénicos que contienen, res-
pectivamente, las cuentas y el certificado del acuerdo que las aprueba.
Al generarse automaticamente una huella digital por el sistema (aplica-
cién contenida en el portal del Colegio Nacional de Registradores que
posibilita el procedimiento previsto en la Instruccién de 30 de diciem-
bre de 1999), la cual queda incorporada a la documentacion, no cabe
exigirla de nuevo. El procedimiento del supuesto no es el del art. 2 de
la Instruccidn (presentacion en soporte informatico), sino el del art. 7
(presentacion mediante comunicacion telemdtica), que prevé un siste-
ma de correspondencia entre las cuentas y el certificado consistente en
la creacion automatica de una huella digital.

Resolucién de 3 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X1I-13: 13564)
Resolucion de 21 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13: 13304)
Resolucion de 6 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-XII-13: 12959)

No puede tenerse por efectuado el depdsito de las cuentas anua-
les sino se presenta el correspondiente informe del auditor de cuen-
tas, cuando en las sociedades no obligadas a verificacién contable
se hubiese solicitado por los socios minoritarios el nombramiento
registral (art. 366.1.5.° RRM).

El supuesto de la Resolucion de 3 de diciembre de 2013 es mas
complejo: el socio minoritario renuncié al nombramiento de auditor
y el Registrador no admitid la renuncia, siendo también recurrida en
alzada tal inadmisién. Es preciso esperar a que se disipe la indetermi-
nacion sobre la subsistencia del nombramiento de auditor para poder
determinar si las cuentas han de ir acomparadas de informe o no.

Resolucion de 14 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13: 13128)

Deniega la inscripcién de una escritura de cese de administrador
y nuevo nombramiento de cargos por tratarse de una sociedad que
ha causado baja provisional en el Indice de Entidades de la Agencia
Tributaria. El cierre registral por falta de depdsito de cuentas y el pro-
ducido por baja provisional en el indice de Entidades de la Agencia
Tributaria tienen diferente alcance. El debido a falta de depdsito de
cuentas tiene como excepcioén el cese de administrador (aunque no
asi el nombramiento de uno nuevo). Sin embargo, las Unicas excep-
ciones al cierre por baja provisional en el indice de Entidades de la
Agencia Tributaria son la certificacion de alta en dicho indice y los
asientos ordenados judicialmente, pero no el nombramiento de ad-
ministradores, ni su cese o renuncia.

Resolucidon de 18 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13:13298)

Aunque la sociedad se encuentre en liquidacién, las cuentas
anuales deben contar con la aprobacién de la Junta, no bastando
para su deposito con acompanarlas del informe del liquidador so-
bre el estado de la contabilidad. La Junta de socios siempre tiene la
competencia para la aprobacion de las cuentas anuales, aplicacién
de resultado y aprobacién de la gestion social (art. 160 LSC).
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Resolucién de 19 de noviembre de 2013 (BOE 303, 19-X1I-13: 13300)

Deniega el depdsito de cuentas de un ejercicio al hallarse el
Registro cerrado por falta de depdsito de las cuentas del ejercicio
anterior. Este nuevo recurso no es cauce apropiado para debatir las
razones que llevaron a denegar el depésito de las cuentas de dicho
ejercicio anterior.

Resolucion de 29 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-XII-13: 13380)

Admite el depdsito de cuentas del ejercicio 2012 de una socie-
dad que entra en concurso en 2011, sin necesidad de verificacion
contable (la sociedad tiene inscrito a un profesional auditor). La Di-
reccion entiende aplicable al caso la redaccion del art. 46 LC anterior
a la reforma llevada a acabo por la Ley 30/2011, vigente desde el 1
de enero de 2012. Antes de tal reforma, se eximia de la auditoria al
primer ejercicio en estado de concurso.

Resolucion de 4 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X1I-13: 13568)
Resolucidn de 5 de diciembre de 2013 (BOE 307, 24-X1I-13: 13569)

La sociedad depositante puede elegir la modalidad legal de pre-
sentacion: telemética, CD/DVD y papel. Las cuentas presentadas de
una forma pueden subsanarse de otra, pero lo que no cabe en nin-
gun caso es presentar simultdneamente las cuentas en diferentes
soportes.

En el caso resuelto, se deniega el depdsito de unas cuentas
presentadas en un CD donde se hace constar que existen partidas
medioambientales, pero acompanadas de un escrito donde los ad-
ministradores explican que no existen tales partidas. Para la Direc-
cién, no se trata de una subsanacién, porque no se hace referencia
a un error padecido en el CD, sino que estamos ante la presentacion
simultanea de dos documentos (digital y en papel) evidentemente
contradictorios.

JUNTA GENERAL, ACUERDOS Y SU IMPUGNACION
Resolucioén de 28 de agosto de 2013 (BOE 238, 4-X-13: 10342)

Deniega la inscripcion de una elevacion a publico de acuerdos
sociales relativos al cese y nuevo nombramiento de administradores.
No se trata de junta universal y no se acreditan los elementos esen-
ciales de regularidad de la convocatoria, particularmente en cuanto
a la inclusion del asunto en el orden del dia y su aceptacion, si bien
la Direccion recuerda que tal inclusién no es necesaria para decidir
sobre la separacién de administradores (art. 223.1 LSC) y el nombra-
miento de sus sustitutos.

La certificacion no expresa la identidad del Presidente de la Jun-
ta, que debe ser designado al comienzo de la sesidn y a quien corres-
ponde declarar que la Junta ha quedado validamente constituida.
Ademas, la razon fundamental para denegar la inscripcion es que
consta anotado en la hoja de la sociedad un auto judicial de fecha
inmediatamente anterior a la junta en cuya virtud se suspenden sus
acuerdos sobre cese y nombramiento de administrador. Ciertamen-
te, la anotacién de demanda de impugnacion de acuerdos no pro-
duce cierre registral, pero lo que ocurre en este caso es que, a con-
secuencia de la impugnacion, la sociedad se encuentra acéfala: los
administradores recién nombrados estan judicialmente suspendidos
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en sus funciones, sin que esto implique la rehabilitacién de los an-
teriores. Por otro lado, la Direccién entiende cumplido lo dispuesto
en elart. 111 RRM, al acompanarse la notificacion fehaciente exigida
(en este caso, notarial).

Resolucion de 6 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13:10691)
Resolucidn de 14 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-X1-13: 11857)

Deniega la inscripcion del precepto estatutario que permite ce-
lebrar las juntas de socios en término municipal distinto de aquel en
que la sociedad tenga su domicilio.

El art. 175 LSC exige que las juntas generales se celebren, salvo
disposicién contraria de los estatutos, en el término municipal del do-
micilio social. Es precepto imperativo, cuyo incumplimiento determi-
na la nulidad de la convocatoria y, por ende, de la junta. Se justifica en
el respeto a los derechos de asistencia y voto de los socios. Solo se ex-
cepcionan los supuestos de junta universal y fuerza mayor (STS de 28
de marzo de 1989), asi como la disposicion contraria de los estatutos
prevista en el propio art. 175, la cual, no obstante, no supone ausencia
total de limite para fijar el lugar de reunién. Con claridad establece el
precepto que, a falta de determinacién en la convocatoria, el lugar de
celebracion serd el domicilio social, y que si la convocatoria fija otro
lugar de reunién, debe estar dentro del mismo término municipal
donde se encuentre el domicilio social. De ahi que la disposicién en
contrario pueda tener como limite un dmbito similar o inferior, pero
nunca superior (comarca, provincia, comunidad auténoma). Tampo-
co es aceptable que el lugar de celebracién quede en absoluta in-
determinacién y que ello faculte al administrador a llevar a cabo la
convocatoria en cualquier lugar. Es imprescindible que los estatutos
posibiliten al socio un minimo de predictibilidad y le garanticen la
posibilidad de asistir personalmente.

Por otro lado, la Resolucién de 14 de octubre también considera
defecto las discrepancias, en cuanto al domicilio de una de las fun-
dadoras, que existen entre los datos de la comparecencia (donde in-
tervino en su nombre un mandatario verbal) y los de su ratificacion.
Esta evidente discrepancia impide que los datos consten de modo
indubitado y, por tanto, que sean inscribibles.

Resolucién de 18 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13:10703)

Deniega la inscripcion de una elevacion a publico de acuerdos
sociales adoptados en junta convocada por uno solo de los adminis-
tradores mancomunados. Los acuerdos se refieren a la aprobacion
de cuentas, el cambio a sistema de administrador Unico, el nombra-
miento para tal cargo y el traslado del domicilio social.

En general, la facultad de convocar la junta corresponde al 6r-
gano de administracion y, en caso de ser plural, a sus miembros en
idéntica forma a la correspondiente a su actuacion. Excepcionalmen-
te, el art. 171 LSC permite la convocatoria por solo uno de los dos
administradores mancomunados, pero Unicamente a los solos efec-
tos de cubrir la vacante, de lo que exceden con mucho los acuerdos
adoptados (a parte de que tampoco resulta claramente del expe-
diente que estemos en el caso del citado articulo).

Resolucién de 1 de octubre de 2013 (BOE 258, 28-X-13:11271)

Deniega la inscripcion de una elevacion a publico de acuerdos
de junta por dos motivos. Primero, porque la junta ha sido convo-
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cada solo por el Presidente del Consejo de Administracién en cum-
plimiento de la peticion de un accionista que representa mas del
5 % del capital (art. 168 LSC). La facultad de convocar la junta esta
reservada al 6rgano de administracion, al margen de supuestos sin-
gulares: sociedad en fase de liquidacioén (art. 166 LSC), convocatoria
judicial (arts. 169 y 171.1 LSC) y érgano de administraciéon incom-
pleto que convoca con objeto limitado (art. 171.2 LSC). En el caso
resuelto, no concurre ninguno de estos supuestos, por lo que la con-
vocatoria es monopolio del Consejo de Administracion, segun sus
propias normas de funcionamiento, aunque su ejercicio constituya
un deber mas que una facultad.

El segundo defecto consiste en que la convocatoria de junta se
ha realizado mediante envio certificado con acuse de recibo, mien-
tras que los estatutos prevén solo el envio por telegrama o burofax.
Sin discutir la validez del envio certificado notarial, hay que estar a
lo dispuesto en los estatutos, porque no se trata de procedimientos
equivalentes: la principal caracteristica diferenciadora del telegrama
o burofax es la rapida recepcién por los destinatarios, teniendo ade-
mas en cuenta que la antelacién con que debe convocarse la junta
se computa desde la fecha en que se remite el anuncio y no desde
su recepcion (art. 176.2 LSC).

Resolucion de 23 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-X1-13: 12232)

Deniega la inscripcion de un precepto estatutario que prevé dos
sistemas de convocatoria de la junta, pero sin determinar en qué
momento o por qué causas objetivas ha de aplicarse uno u otro,
lo que equivale a establecer un sistema alternativo sujeto a la libre
voluntad del érgano de administracion, que es algo contrario a la
doctrina registral consolidada (Resolucion de 25 de febrero de 1999).
Asi, los estatutos se limitan a afirmar que, en sustitucion del sistema
de convocatoria por pagina web, cabe cualquier procedimiento de
comunicacion individual y escrito, pero sin recoger las causas en vir-
tud de las cuales operaria la sustitucion.

Resolucion de 24 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12233)

Admite la inscripcion de una escritura de modificacion de estatu-
tos (y cambio del sistema de retribucion de los administradores) pe-
se a que en los anuncios de convocatoria se hizo constar el derecho
de los socios a obtener, gratuita e inmediatamente, los documentos
referidos en el art. 272 LSC, asi como a examinar en el domicilio social
los documentos a que se refiere el art. 287 LSC, aunque no se hizo
referencia al derecho de los socios a solicitar la entrega o el envio
gratuito de dichos documentos, tal y como recoge el ultimo articulo
citado.

La Direcciéon entiende respetado el derecho de informacion de
los socios en la convocatoria de la junta, sin perjuicio de la posibili-
dad de impugnar judicialmente el acuerdo, porque: a) el derecho
de informacidn se recoge en la convocatoria, en cuyos anuncios se
expresa claramente el contenido de la modificacién y el articulo a
que se refiere; b) la omision de dos de los medios de hacer efectivo
el derecho de informacion no implica per se una privaciéon del mis-
mo, pues el anuncio tiene caracter funcional al ser este derecho de
atribucién legal (STS de 13 de febrero de 2006), y c) los socios asis-
tentes, ademas, representan mas del 97 % del capital y adoptaron el
acuerdo por unanimidad, por lo que la convocatoria de nueva junta
no alteraria el resultado de lo acordado.

Resolucidn de 28 de octubre de 2013 (BOE 280, 22-X1-13: 12285)

Deniega la inscripcion de acuerdos de una junta porque la con-
vocatoria ha sido realizada por solo dos de los tres administradores
mancomunados. Ademas, no cabe entender que los defectos en la
convocatoria queden suplidos por tratarse de junta universal, por-
que esta exige no solo la asistencia de todo el capital, sino también
la aceptacién unanime de la celebracién de la junta y del orden del
dia. En el caso resuelto, existe un acta notarial de junta de la que re-
sulta que el asesor de un socio se opone a la constitucion de la junta,
dado que no ha sido convocada. Como ultimo defecto, hay acuerdos
que implican modificacién estatutaria (cambio de domicilio), lo que
obliga a hacer constar en el anuncio de convocatoria el derecho de
todos los socios a examinar en el domicilio social el texto integro de
la modificaciéon y la entrega o el envio gratuito (art. 287 LSC).

MODIFICACIONES ESTRUCTURALES
Resolucidn de 3 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11655)

En su dia se calificd negativamente una escritura de fusion, dan-
do lugar a la Resolucion de 6 de abril de 2013, que confirmé la dene-
gacioén por estar una de las sociedades absorbidas indirectamente
participada por la absorbente.

Ahora, con el fin de subsanar el defecto confirmado por la Di-
reccion, se presenta modificacion del acuerdo de fusidn consistente
en la exclusién de la sociedad participada indirectamente, que con-
siente. No procede exigir que se inicie un procedimiento de fusién
nuevo. Si consta el cumplimiento de los requisitos exigidos, debe
llevarse a cabo la inscripcion en los términos que resultan de la modi-
ficacion. No cabe solicitar un nuevo proyecto de fusidn (innecesario,
ademas, en este caso, segun el art. 42 LME) ni nueva certificacién del
Registro Mercantil de origen de las sociedades no afectadas por la
modificacion.

Ahora bien, la inscripcién se deniega hasta que se publiquen
o se notifique a los eventuales acreedores los acuerdos de fusién
modificados y se cumpla con el art. 44 LME, ya que el derecho de
oposicidn de los acreedores se fundamenta en el conocimiento del
acuerdo de fusion.

OBJETO SOCIAL
Resolucién de 11 de noviembre de 2013 (BOE 300, 16-X1I-13:13121)

Admite la inscripcion de la actividad integrante del objeto social,
que consiste en la promocioén, creacién y participacion en empresas
y sociedades industriales, comerciales, inmobiliarias, de servicios o
de cualquier otro tipo.

Ciertamente, es doctrina reiterada que la definicidn estatutaria
del objeto social debe realizarse determinando las actividades que lo
integran (art. 23.b LSC), de modo que acote suficientemente un sec-
tor econémico o un género de actividad mercantil, sin que puedan
incluirse en el objeto los actos necesarios para el desarrollo de las
actividades que incluye ni actividades de licito comercio o anédlogas
expresiones genéricas (Resolucién de 25 de enero de 2012). Y sobre
el precedente de la Resolucién de 1 de diciembre de 1982 (que no
aprecié indeterminacion cuando, a través de términos concretos y
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definidos, se sefialase una actividad de caracter general, y por ello
admitié como objeto social la promocién y desarrollo de empre-
sas de todo tipo), la Direccién entiende ahora que la promocion y
participacién en empresas es una determinacion suficiente que no
requiere especificar las actividades concretas que dichas empresas
deban realizar. Ademas, la Ley de Apoyo a los Emprendedores (Ley
14/2013) exige que en la primera inscripcién se haga constar el cédi-
go correspondiente al objeto social, segun la Clasificacion Nacional
de Actividades Econdmicas, para facilitar la labor de los profesionales
que intervienen en el proceso de creacion de empresas.

PRESTACIONES ACCESORIAS
Resolucion de 22 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-X1-13: 12231)

Deniega la inscripcion de la elevacién a publico del acuerdo
adoptado por la junta general de una sociedad limitada, con el voto
favorable del socio que representa el 55 % del capital, por el cual se
suprime la obligacion de realizar prestaciones accesorias retribuidas
vinculada a la titularidad de las participaciones del otro socio (re-
presentativas del 45 % restante), quien vota en contra del acuerdo.

Las prestaciones accesorias son obligaciones de naturaleza so-
cietaria y de caracter estatutario cuya modificacion o extincion an-
ticipada exige un acuerdo social adoptado con los requisitos de la
modificacion de estatutos, si bien se requerira, ademas, el consenti-
miento individual de los obligados (art. 89-2 LSC).

SOCIEDAD PROFESIONAL
Resolucion de 9 de octubre de 2013 (BOE 272, 13-XI-13: 11851)

La sociedad profesional, en sentido estricto, es centro subjetivo
de imputacién del negocio y se le atribuyen los derechos y obligacio-
nes derivados del mismo, a diferencia de las sociedades de medios,
comunicacion de ganancias e intermediacion, que quedan fuera de
la Ley de Sociedades Profesionales. Ahora bien, en relacién con es-
ta materia, la STS de 18 de julio de 2012 sienta como principios el
caracter imperativo de la regulaciéon especial y la exigencia de cer-
tidumbre juridica. Asi, ante las dudas derivadas de la inclusién en
el objeto social de actividades que pudieran constituir el objeto de
una sociedad profesional o no, debe exigirse la mencion expresa de
tratarse de una sociedad de medios, comunicaciéon de ganancias o
intermediacion, pues la falta de tal expresion hara entender que se
trata de una sociedad sometida imperativamente a la Ley de Socie-
dades Profesionales.

En consecuencia, la Direccién deniega la inscripciéon de una
escritura de constitucidn de sociedad limitada en cuyo objeto se
incluye la prestacidn de servicios sanitarios, a pesar de ser uno de
los objetos previstos en los estatutos-tipo aprobados por la Orden
JUS/3185/2010 (se trata de sociedad constituida de conformidad
con el art. 5-2 RDL 13/2010). Esta circunstancia no cambia la doc-
trina expuesta: si la sociedad no se constituye como profesional,
la transcripcion de los estatutos-tipo deberd completarse con la
precision de ser sociedad de medios, comunicacién de ganancias
o intermediacion.
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SUCESIONES
Resolucion de 6 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10688)

Deniega, por falta de tracto, la practica de una anotacion pre-
ventiva de derecho hereditario pretendida por un legitimario so-
bre una finca que no figura inscrita a nombre de la causante, sino
de una hija a quien ella habia donado hacia afos, y a pesar de
que en la donacidn se hizo constar que se hacia como anticipo de
legitima.

La titular es la hija donataria, quien no tiene limitadas en modo
alguno sus facultades dominicales sobre la finca. Sera en la particion,
tras fijarse las legitimas, cuando se puedan ejercitar acciones para la
proteccion de las mismas, asi como las de colacion y reduccion de
donaciones, obteniendo reflejo registral mediante una resolucién o
una anotacién de demanda. Asi, la operacion solicitada exige o bien
el consentimiento del titular registral, o bien resolucion judicial dic-
tada en procedimiento donde haya sido parte.

Resolucion de 9 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13:10693)
Resolucion de 9 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10694)

Constan inscritas unas fincas a nombre de un heredero sometido
a sustitucion fideicomisaria con facultad de disponer, siempre que
acredite haber citado con ocho dias de antelacién a los fideicomi-
sarios, a quienes se concede un derecho de tanteo ejercitable en el
momento mismo de la enajenacién y que serian llamados si se puri-
ficase el fideicomiso.

Ahora la Direccién deniega la inscripcion de una escritura de
venta en la cual: a) el fiduciario vendedor manifiesta haber reali-
zado las citaciones a todos los interesados; b) algunos de quienes
dicen ser beneficiarios muestran su conformidad; c) respecto de
otros, se dice que no han comparecido o que han renunciado a
su derecho de adquisicién; d) respecto de uno de los notificados,
consta incorporado un burofax por el que manifiesta su voluntad
de ejercitar el tanteo (no obstante, la escritura se autoriza, porque
el tanteo no es ejercitable hasta el momento de la enajenacion); e)
el precio de la compraventa queda aplazado, pero no se distribuye
entre las fincas vendidas, alegando que se trata de una unidad
funcional y administrativa, y f) ante la posible impugnacién por el
fideicomisario que ha manifestado su voluntad de ejercitar el tan-
teo, se constituye también una hipoteca a favor del comprador en
garantia de la devoluciéon de las cantidades efectivamente paga-
das a cuenta, en caso de resolucién de la venta por causa distinta
del impago del precio.

Los defectos apreciados por la Direccién son: a) no resulta que
las notificaciones se hayan hecho con los requisitos establecidos
por la clausula de sustitucidon (antelacion, comunicaciéon de con-
diciones esenciales); b) debe especificarse la parte de precio co-
rrespondiente a cada bien, a efectos del posible ejercicio del de-
recho de tanteo; c) se ha constituido una hipoteca de propietario,
o reserva de rango prohibida por el ordenamiento, que perjudica
injustificadamente el derecho del titular del tanteo a recibir la cosa
libre de toda carga impuesta por el comprador, por lo que la hipo-
teca no debe prevalecer sobre la demanda de tanteo (conocida por
acreedor y deudor).
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Resolucion de 11 de septiembre de 2013 (BOE 246, 14-X-13: 10697)

Admite la inscripcion de una escritura de venta de un garaje
hecha por la albacea contadora-partidora de la titular registral
fallecida, quien carecia de legitimarios. A la venta sirve de base
un testamento olégrafo donde, sin instituir heredero, legaba di-
versos bienes (sin mencionar el garaje vendido) a favor de cier-
tas personas, y donde se atribuian a la albacea contadora «todos
los poderes para llevar todos mis deseos a cabo. Hacer y desha-
cer..». En la escritura de protocolizacién de cuaderno particional,
la albacea interpreta que la voluntad de la testadora, a partir de
una consideracién global de su testamento, es distribuir toda
la herencia en legados, por lo que decide la venta del garaje en
cuestion para liquidar con su producto el pasivo y los gastos de
la herencia.

Para la Direccion, no procede la apertura de la sucesidn intesta-
da respecto del garaje no legado. El lamamiento abintestato tiene
por objeto no tanto proveer de heredero (cuya instituciéon no exige
el Cédigo) como evitar la vacancia de bienes cuando el testador no
dispone de todos ellos. El principal problema que plantea el caso
del art. 891 CC es el de la liquidacién del patrimonio hereditario, y
por ello es doctrina tradicional de la Direccién que, en tal supuesto,
los legatarios ocupan la posicion de los herederos. Entre las facul-
tades del albacea estd la de interpretar el testamento, como pre-
supuesto del desempeiio de las funciones que le corresponden.
Entender inaplicable el art. 891 CC por el mero hecho de que los
legados no agoten el caudal relicto supone hacer siempre inapli-
cable dicho precepto, pues nunca habra certeza absoluta de que
los legados abarquen todos los bienes de la herencia. Es admisible
interpretar el art. 891 CC en el sentido de que si el testador dejé de
disponer de algun bien de escaso valor en relacién con el caudal re-
licto, debe no obstante aplicarse dicha norma si (como ha aprecia-
do el albacea en este caso) existe una voluntad del testador de que
se distribuya la herencia de esta forma, sin necesidad de apertura
de la sucesidn intestada.

Resolucion de 11 de julio de 2013 (BOE 229, 24-IX-13: 9909)

Admite la inscripcién de una escritura de particiéon donde el al-
bacea contador-partidor determina, junto con el cényuge viudo, los
pisos y locales concretos que han de ser entregados a la viuda en
pago de sus gananciales y a los herederos del causante en la parti-
cion de su herencia, procedentes de una permuta de solar por obra
y division horizontal anteriores a su fallecimiento.

El albacea ha sido nombrado por el causante «con las mds
amplias facultades». Manifiesta en el cuaderno particional que la
concrecion de los pisos adjudicados en ejecucién de la permu-
ta se hizo en vida del causante, junto con el conyuge que ahora
comparece. La determinacién de los pisos deriva de una escritura
de permuta de solar por obra futura formalizada por el causan-
te y su esposa, cuya contraprestacion era la transmisién de un
porcentaje de superficie a construir, de modo que la permuta no
se configuré con alcance meramente obligacional, sino como ius
ad rem, por lo que la concreta determinacién de los pisos estd
mas cerca de los actos especificativos o instrumentales para la
particion que de los actos dispositivos extrafos a las funciones
del albacea.

Resolucidn de 7 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11657)

Mediante sentencia firme, se declaré: a) la validez de la compra
de unos derechos hereditarios; b) la nulidad de la particién hecha
sin intervencion de los cesionarios, y c) respecto de unas fincas de
la herencia aportadas a concentracion parcelaria, la nulidad de las
adjudicaciones hechas por el Servicio de Concentracién, y se orde-
né la cancelacién registral de las mismas, que fue realizada por la
Registradora.

Ahora se pretende la inscripcion a nombre de los cesionarios de
las citadas fincas cuyos asientos habian sido cancelados. La Direc-
cién lo deniega. La sentencia no atribuye la propiedad de las fincas
al cesionario-demandante, sino que se limita a sefalar que deben
incluirse en la particion. En consecuencia, las fincas originarias deben
incluirse en ellay, a través de la misma, el cesionario debe solicitar
nuevos titulos a su nombre al Servicio de Concentracion.

Resolucidn de 8 de octubre de 2013 (BOE 267, 7-XI-13: 11660)

La testadora, de vecindad civil vizcaina, legd a su esposo el usu-
fructo universal y le confirié un poder testatorio para disponer de los
bienes de la herencia a favor de descendientes comunes, en defecto
de cuyo uso nombraba herederos a sus hijos. Usufructo y poder que-
daban sometidos a la condicion resolutoria de no volver a casarse.

Ahora la Direccién deniega la inscripcidon de una escritura de uso
del poder donde el viudo dona ciertos bienes a los hijos (quienes
aceptan) y se adjudica el pleno dominio de otros bienes, por liquida-
cion de gananciales y en conmutacion de su usufructo, aunque sin
especificar qué parte es en cada uno de estos dos conceptos y libres
de la condicién impuesta por la testadora. En principio, la conmu-
tacion de un legado de usufructo y la liberacion de una condicion
no son facultades particionales, y por ello el contador-partidor o el
comisario no pueden verificarla unilateralmente. Ciertamente, los
herederos mayores de edad pueden verificar la particion como ten-
gan por conveniente y transmitirse bienes por cualquier titulo ade-
cuado (art. 1058 CC), lo que les permite pactar una conmutacion de
usufructo y parece que también la liberacion de la condicién, en la
medida que su cumplimiento determina un acrecimiento a la comu-
nidad hereditaria al cual estdn renunciando los herederos al liberar la
condicion. Pero, en el titulo calificado, los herederos intervienen para
aceptar las donaciones que se les hacen, sin que resulte claramente
que se esté realizando el negocio de conmutacién y la renuncia a la
condicion. En el ambito registral, no caben consentimientos tacitos
ni presuntos.

Resolucion de 18 de octubre de 2013 (BOE 279, 21-XI-13: 12228)

El testador dispuso que el total de la herencia se distribuiria asi:
el 50 % a una sobrina y el otro 50 % a sus restantes sobrinos. Ahora
se presenta una escritura de aceptacion y manifestacion de heren-
cia otorgada solo por quien adquirié los derechos hereditarios de la
primera sobrina, adjudicandose una mitad indivisa de una finca de
la herencia.

La Direccion deniega la inscripcion. Interpreta que la distribucion
hecha por la testadora no constituye particiéon, pues no hay inven-
tario (total o parcial) ni adjudicaciones que plasmen la adjudicacion
y liquidacién de todo o parte del caudal relicto. En defecto de par-
ticién por el testador y de nombramiento de contador-partidor, la
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particion exige el concurso de todos los llamados a la herencia para
que cada derecho hereditario en abstracto se convierta en titularida-
des singulares y concretas sobre los bienes de la herencia. Una cosa
es la aceptacion (que puede hacer cada heredero) y otra, la particion.

URBANISMO
Resolucién de 1 de octubre de 2013 (BOE 258, 28-X-13:11273)

Con ocasién de la inscripcion de una adjudicacién en ejecucion
extrajudicial de hipoteca, admite la cancelacién de la afeccién ur-
banistica por gastos de urbanizacidn, inscrita con posterioridad a la
hipoteca, no habiéndose practicado en plazo anotaciéon de embargo
administrativo a consecuencia de la afeccion.

Al titular de derechos inscritos sobre las fincas de resultado que
no haya intervenido en el expediente de equidistribucién y no se
haya subrogado voluntariamente en las cargas pendientes de urba-
nizacién (como es el caso de la hipoteca ejecutada en el supuesto)
solo podra perjudicarle la afeccion urbanistica si esta inscrita, no ha
caducado en los plazos del art. 20 RD 1093/1997 y, una vez iniciado
el procedimiento de apremio, la Administracion urbanistica actuante
ha anotado preventivamente el embargo acordado en via de apre-
mio, lo que permite conservar la prioridad resultante de la afeccion.
En el caso resuelto, consta, al margen de la inscripcion del proyecto
de compensacion, nota acreditativa de haberse expedido certifica-
cion para surtir efectos en el expediente administrativo de apremio
iniciado para ejecutar la afeccion real, pero no se ha tomado ano-
tacion preventiva y, ademas, ha transcurrido el plazo de siete afios
para la caducidad de la afeccion urbanistica.

Resolucion de 4 de noviembre de 2013 (BOE 297, 12-XlI-13: 12955)

Admite la inscripcién de una escritura de venta donde se hace
constar que las fincas vendidas han sido aportadas a un proyecto
de reparcelacion aprobado definitivamente y que la voluntad de las
partes es transmitir la finca que ha sido adjudicada a cambio de las
fincas de origen. La reparcelacion no esta inscrita y tampoco consta
la nota marginal de iniciacién del expediente.

La Direccion desestima los dos obstaculos registrales: la desapa-
ricion juridica de las fincas de origen y la imposibilidad de cumplir el
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requisito de la traditio. Hasta que no se produzca el cierre registral
de las fincas de origen con la inscripcion del proyecto de reparcela-
cién, el objeto del folio donde constan es susceptible de trafico. Por
otro lado, el art. 1462 CC recoge la tradicién instrumental: si de ella
no resulta claramente lo contrario, el otorgamiento de la escritura
equivale a la entrega. El aprovechamiento urbanistico en situacion
de pendencia hasta su materializacién en una finca concreta puede
subsumirse en la categoria de los inmuebles por analogia, al modo
de los derechos reales sobre inmuebles (art. 334.10 CC). El hecho de
no ser susceptible de posesidn no les impide ser objeto de trafico
juridico.

Resolucidon de 25 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-X/I-13:13373)

Deniega la inscripcién de una sentencia firme que declara la
nulidad de un acto de aprobacion urbanistica inscrito por falta de
intervencién en el procedimiento de alguno de los titulares regis-
trales afectados que han adquirido su derecho después de iniciado
el procedimiento (art. 20 LH: principio de tracto sucesivo). La so-
lucion seria la opuesta, si se hubiese anotado preventivamente la
demanda.

Resolucion de 28 de noviembre de 2013 (BOE 304, 20-XII-13:13378)

Es continuacién de la Resolucién de 16 de julio de 2013, en cuyo
supuesto la Direccion suspende una segregacién por constar nota
marginal, acreditativa de que el Ayuntamiento habia acordado la re-
posicion a la realidad fisica anterior alterada por una parcelacion pre-
suntamente ilegal, mediante la demolicién de las obras realizadas
por ser incompatibles con la legalidad urbanistica y la reagrupacién
de las parcelas mediante una reparcelacion forzosa.

Ahora la Direccién deniega la cancelacion de dicha nota margi-
nal, pretendida por silencio positivo por haber pasado mas de un
ano desde que se solicitd la cancelacién. La Direccion reitera su ac-
tual doctrina restrictiva en materia de silencio administrativo, fun-
dada en la STS (3.2) de 28 de enero de 2009, que considera norma
estatal basica la que prohibe la adquisicién por silencio de licencias
contrarias a la ordenacion territorial o urbanistica (art. 242.6 LS/1992
y art. 8.1.b LS/2008), sin que esto contradiga la regla general de si-
lencio positivo del art. 43 LRJAP-PAC, pues esta norma permite pre-
vision en contra por otra ley.
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El libro objeto de la presente resefia esta llamado a ser, sin duda,
la obra de referencia para la doctrina y para los profesionales del
Derecho en cuanto a los contratos de crédito al consumo. Constituye
un andlisis elaborado y minucioso de los treinta y seis preceptos, la
disposicion transitoria, la disposicidon derogatoria, las siete disposi-
ciones finales y los tres anexos que componen la Ley 16/2011, de 24
de junio, de contratos de crédito al consumo (LCCC). La nueva norma
viene a modificar el régimen anterior establecido en la Ley 7/1995 y
es transposicion de la Directiva 2008/48/CE. Una y otra son objeto
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de comparacion: la primera, para ver qué cosas se han modificado
con la nueva Ley, y la segunda, para ver en qué medida el legislador
espanol ha respetado el régimen comunitario.

Los Comentarios estan editados por Thomson Reuters
Aranzadi, dirigidos por el Profesor Manuel Jesus Marin
Lopez y elaborados por un prestigioso grupo

de profesores universitarios y de notarios con una sélida
trayectoria en el ambito del Derecho de Consumo
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de Castellon (art. 24); Susana Quicios Molina, Profesora Titular de la
Universidad Auténoma de Madrid (arts. 25, 27 y 36); Maria Paz San-
chez Sdnchez, Notaria de Madrid (art. 32, DF 4.2y el Anexo I); Manuel
Izquierdo Carrasco, Catedratico de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad de Cérdoba (art. 34), y Diana Marcos Francisco, Profesora
Contratada Juan de la Cierva en la Universidad Catdlica de Valencia
San Vicente Martir (art. 35y DF 3.3).

En relacién con su presentacidn y estructura interna,
los Comentarios siguen fielmente el orden establecido
por la Ley de Contratos de Crédito al Consumo

En cuanto a su estructura interna, los Comentarios siguen fiel-
mente el orden establecido por la LCCC. El Capitulo | contiene las
disposiciones generales (arts. 1 a 7). El Capitulo |l se refiere a las in-
formaciones y actuaciones previas a la celebracion del contrato de
crédito (arts. 8 a 14). El Capitulo lll regula el acceso a los ficheros (art.
15). El Capitulo IV hace referencia a la informacién y a los derechos
en relacion con los contratos de crédito (arts. 16 a 31). El Capitulo
V incluye Unicamente un articulo, el 32, sobre la tasa anual equiva-
lente. El Capitulo VI regula los intermediarios de crédito (art. 33). El
Capitulo VIl incorpora el régimen sancionador (art. 34). Y el Capitulo
VI se refiere al sistema de impugnaciones (arts. 35y 36). En todos
los Comentarios se demuestra un magnifico manejo de la legislacién
y de la jurisprudencia aplicable, y se trata de dar respuesta a los pro-
blemas planteados por cada uno de los preceptos.

El art. 1 se refiere a los caracteres generales del contrato de cré-
dito al consumo. Su comentario incluye el andlisis de: 1) el dmbito de
aplicacion de la Ley 16/2011, tanto objetivo y subjetivo como tem-
poral y territorial; 2) las caracteristicas de este contrato, incluyéndose
la venta a plazos a la compraventa financiada y la promesa de crédi-
to; 3) las operaciones tipicas de crédito al consumo (el préstamo, la
apertura de crédito o el aplazamiento en el pago), si bien se incluyen
otras formas de concesidn crediticias (por ejemplo, las tarjetas de
crédito, el descubierto o el leasing al consumo, entre otras), y 4) los
contratos no sujetos a la LCCC: a) el contrato de cuenta corriente;
b) las garantias personales y reales; c) el suministro de bienes de un
mismo tipo o la prestacion continuada de servicios, siempre que en
el marco de aquellos asista al consumidor el derecho a pagar por
tales bienes o servicios a plazos durante su periodo de duracién.

Elart. 2 regula las partes del contrato de crédito. En primer lugar,
se estudian los requisitos para ser prestamista: a) su condicién de
persona fisica o juridica; b) la actividad comercial o empresarial de
concesion de crédito; c) los sujetos que pueden ser prestamistas, y d)
las entidades de crédito como prestamistas. En el otro lado aparece
la figura del consumidor, cuyo concepto se pone en relacién con el
que aparece en el TRLGDCU. Se distingue entre consumidor persona
fisica, consumidor con animo de lucro, consumidor experto, consu-
midor medio y consumidor vulnerable. Finalmente, también se hace
alusién al intermediario de crédito.

El art. 3 contiene una lista de contratos excluidos del dmbito de
aplicacion de la LCCC, analizandose cada uno de ellos en particular:
1) los créditos al consumo garantizados; 2) los créditos excluidos por
razon de la cuantia; 3) los créditos excluidos por razén de su destino;
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4) los créditos excluidos por razén de la naturaleza del contrato o
del acuerdo, y 5) créditos que el autor llama low cost. Por su parte, el
comentario al art. 4, dedicado a los supuestos de aplicacién parcial
de la LCCC, centra su atencién en las operaciones de descubierto.

El art. 5 establece el caracter imperativo de los derechos recono-
cidos a los consumidores en virtud de esta norma. El comentario de
este precepto aborda: 1) la renuncia a los derechos otorgados por
esta Ley; 2) la nulidad de los actos contrarios a las normas imperati-
vas; 3) el fraude de ley, y 4) los contratos internacionales de crédito al
consumo. El art. 6 alude al contenido econémico del contrato. Entre
los temas explicados, destacan: 1) el coste total del crédito para el
consumidor, incluyendo los gastos que son ingreso del concedente
del crédito y los que son ingresos para terceros; 2) el coste total ade-
cuado por el consumidory el importe total de crédito; 3) la tasa anual
equivalente, desde su aparicion en nuestro ordenamiento hasta la
actual LCCC, y 4) la distincién entre deudor fijo y deudor variable.

El comentario del art. 7, relativo a los requisitos de la informa-
cién precontractual, trata los siguientes asuntos: a) quiénes estan
obligados a esa informacion precontractual; b) el momento en que
debe facilitarse la informacioén, distinguiendo el autor entre infor-
macion precontractual, informacién durante la vigencia o en fase de
ejecucion del contrato e informacién en el momento de extincion
del contrato; ¢) los supuestos excluidos de la aplicacion de las obli-
gaciones precontractuales de informacion; d) la forma en que debe
facilitarse la informacion al consumidor; e) la sancién para el caso de
incumplimiento de esta obligacién precontractual; f) la nulidad del
pacto de renuncia de la informacién precontractual, y g) la relacion
con la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Personales. Por su parte,
el art. 13 incorpora las excepciones a los requisitos de informacion
precontractual.

Ya en el Capitulo Il, el art. 8 se centra en el caracter vinculante de
la oferta. El autor de este comentario hace hincapié en: 1) la distin-
cién entre los tratos preliminares y la entrega de simple documen-
tacion informativa como informacion precontractual, y 2) las carac-
teristicas de la oferta. El art. 9 se refiere a la informacién basica que
debe aparecer en la publicidad. Su comentario alude a: a) los medios
y lugares en que puede efectuarse; b) sus efectos; c) la transparencia
contractual y la integracién del contrato con la informacién basica;
d) los obligados a dar dicha informacion; e) la necesidad de que la
misma sea clara, concisa y destacada, que esté en formato legible, y
f) la inclusién de un ejemplo representativo. La informacion previa
al consumo es el objeto del art. 19. Aqui se estudian temas como: 1)
la forma en que debe facilitarse la informacion; 2) el contenido de
la informacion normalizada, y 3) la prueba del cumplimiento de la
obligacion de facilitar la informacién normalizada. El comentario al
art. 11, sobre la asistencia al consumidor previa al contrato, abarca: el
contenido minimo de la asistencia, los sujetos obligados, la forma de
cumplimientoy el incumplimiento de la obligacién. El art. 12 alude a
la informacion previa especifica de determinados contratos de crédi-
to. El autor trata la informacién precontractual comun a todos ellos y
la informacion precontractual adicional para los contratos de crédito
del art. 4.4.1 LCCC. Se analizan las especialidades que presentan: a)
los créditos en forma de posibilidad de descubierto reembolsables
en el plazo maximo de un mes; b) los descubiertos inmediatos con-
certados por medio de telefonia vocal, y c) los contratos concertados
a distancia. También se incluye el derecho a la copia del proyecto
del contrato. El art. 14 hace referencia a la obligacion de evaluar la
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solvencia del consumidor y su comentario se centra en: 1) los carac-
teres generales de la obligacion; 2) el prestamista como sujeto de
la obligacién; 3) el momento de cumplimiento; 4) el procedimiento
para evaluar la solvencia del consumidor, y 5) las consecuencias del
incumplimiento, incluyendo la responsabilidad del prestamista por
la concesién de crédito irresponsable.

Elart. 15 regula el acceso a los ficheros. El autor de este comenta-
rio estudia: a) la relacién entre ficheros de solvencia y de crédito; b) la
proteccion del derecho a la intimidad; ¢) los requisitos para incluir los
datos personales en los ficheros de solvencia y crédito; d) los tipos de
ficheros (comun, positivos y negativos); e) la forma de obtencion de
los datos, y f) la obligacién de informar al consumidor del resultado
de la consulta.

El art. 16 se adentra en el tema de la forma y el contenido de los
contratos. Se distingue entre forma externa y forma interna. Se alude
también al ejemplar del contrato y a las consecuencias de la infrac-
cién del deber de informacion contractual. Los contratos de crédito
en forma de posibilidad de descubierto estan incluidos en el art. 17.
El comentario se centra a las exigencias de forma, la informacion que
debe contener el contrato y la ausencia de necesidad de que conste
la TAE. Ademas, se tratan los supuestos de colisidn con otras normas,
como la normativa sectorial bancaria, la contratacion a distancia y
la contratacion electrénica. La obligacion de informacion esta de-
sarrollada en el correspondiente comentario al art. 19, mientras que
el art. 20 aborda el descubierto tacito, estudidndose la naturaleza y
los requisitos de dicho descubierto, la informacion al consumidor, el
limite del tipo de interés y el excedido técito.

El art. 18 regula la informacion sobre el tipo de deudor. El autor
de este comentario explica: 1) la posibilidad de modificacion del
tipo deudor; 2) la obligacién de informar sobre toda modificacion, y
3) la modificacién producida por la variacién del tipo de referencia.
La falta de forma y la omisién de cldusulas obligatorias son objeto
de penalizacién en el art. 21, cuyo comentario también se centra
en la anulabilidad por falta de suministro de la informacion pre-
contractual.

El art. 22 regula la modificacion del coste total del crédito a través
de los correspondientes pactos y los mecanismos de proteccion del
consumidor. Su comentario abarca los distintos limites de las clu-
sulas de modificacion del coste del crédito y la proteccién derivada
del TRLGDCU, destacandose el caracter imperativo de la informaciéon
contractual y las obligaciones de informacién durante la ejecucién
del contrato en relacion con los pactos de modificacion. La ineficacia
o resolucion del contrato de adquisicién llevara consigo la corres-
pondiente liquidacion, algo que es analizado en el comentario al
art. 23. Entre los asuntos tratados destacan: a) la restitucion de las
prestaciones, y b) las indemnizaciones.

El art. 24 otorga proteccién al consumidor de crédito en relacion
con la utilizacion de efectos cambiarios. Su comentario explica la
proteccion del consumidor como deudor cambiario, la protecciéon
del garante del consumidor y las excepciones oponibles por el con-
sumidor. El art. 25 se centra en el cobro indebido. El autor de este co-
mentario distingue entre: 1) cobros indebidos derivados de créditos
al consumo; 2) cobros indebidos realizados sin culpa, y 3) cobros in-
debidos realizados con dolo o negligencia. El art. 26 hace referencia a
la eficacia de los contratos de consumo vinculados a la obtencién de
un crédito. Las dos hipotesis contempladas en este precepto son el

contrato de consumo vinculado al de crédito y el contrato de crédito
vinculado al de consumo. Ademas de distinguir entre uno y otro, se
analiza la liquidacién de estos contratos tras su ineficacia, haciendo
hincapié en la proteccién del consumidor en la fase de liquidacion y
en los modelos legales especiales de liquidacion.

El art. 27 incluye los contratos de crédito de duracién indefinida.
Se comenta el derecho del consumidor a poner fin a dicho contratoy
el del prestamista, distinguiendo entre el derecho sin alegar ninguna
causay el derecho por razones objetivamente justificadas. En ambos
casos se estudian los requisitos temporales y de forma, asi como los
efectos del ejercicio de este derecho. Finalmente, también se habla
de la extincion del contrato de seguro accesorio a un contrato de
crédito de duracion indefinida. El art. 28 incorpora el derecho de
desistimiento, determinandose su dmbito de aplicacion, su funda-
mento, el plazo de ejercicio, la forma de ejercicio y las consecuencias
del ejercicio.

A los contratos de crédito vinculados y los derechos ejercitables
se dedica el art. 29. El autor de su comentario alude a: 1) los requi-
sitos para la existencia de contratos vinculados; 2) la responsabili-
dad del prestamista por el incumplimiento del proveedor de bienes
o servicios; 3) los requisitos para el ejercicio de derechos contra el
prestamista; 4) los derechos del consumidor contra el prestamista;
5) la posterior reclamacién del prestamista al proveedor; 6) el de-
sistimiento del contrato de consumo y sus efectos en el contrato de
crédito, y 7) la ineficacia del contrato de crédito y sus efectos en el
contrato de consumo.

El consumidor tiene derecho al reembolso anticipado,
pero el prestamista tiene derecho de compensacion,
explicdndose en el comentario los supuestos en los
que procede dicha compensacién, las exclusiones y las
consecuencias de aplicar tal derecho

El art. 30 establece el reembolso anticipado. El consumidor tiene
derecho a ese reembolso anticipado, pero el prestamista tiene dere-
cho de compensacién, explicdndose en el comentario los supuestos
en los que procede dicha compensacion, las exclusiones y las con-
secuencias de aplicar tal derecho. El art. 31 se refiere a la cesion del
contrato, la cesién del crédito y la excepcién de compensacién. El
art. 32 regula el célculo de la tasa anual equivalente. El comentario
de este precepto estudia: a) el interés nominal e interés efectivo; b)
el concepto de TAE; c) el calculo; d) los elementos que inciden en la
TAE, y e) las reformas imprescindibles para que la TAE represente el
precio del crédito.

El art. 33 contiene las obligaciones de los intermediarios de cré-
dito respecto de los consumidores. Como apunta el autor de su co-
mentario, basicamente, consisten en deberes de informacion sobre:
1) las funciones del intermediario de crédito y la vinculacién de los
intermediarios con los prestamistas; 2) el precio de la intermediacién
y la obligacién de formalizar el acuerdo sobre el precio por escrito,
y 3) la comunicacién al prestamista de la remuneracién del interme-
diario a cargo del consumidor al efecto de computarla para calcular
la TAE. Se analizan también las consecuencias del incumplimiento de
las obligaciones de informacién.
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El art. 34 establece las infracciones y sanciones administrativas.
El autor del comentario distingue entre el régimen sancionador apli-
cable a las entidades de crédito y el aplicable a sujetos distintos a las
entidades de crédito. Igualmente, aborda la prohibicién de resolver
cuestiones civiles o mercantiles en el procedimiento sancionador,
asi como el concurso de leyes sancionadoras con la Ley Organica de
Proteccion de Datos Personales.

Dentro ya del Capitulo VIII, el art. 35 se refiere al régimen de la
reclamacioén extrajudicial. EIl comentario alude a dos sistemas: el ar-
bitral de consumo y las alternative dispute resolutions europeas de
consumo y en sede de servicios financieros. Ademas, se hace refe-
rencia a la cooperacién extrajudicial en la resolucion de conflictos
transfronterizos. Finalmente, el art. 36 regula la accion de cesacion.
En concreto, el autor toca temas como: a) el objeto de la accion; b)
los legitimados para interponer la accion; c) la personacién de cual-
quier legitimado en procesos ya iniciados; d) el plazo de ejercicio
de la accidn; e) las acciones en otros Estados Miembros, y f) otras
cuestiones sobre la accion (procedimiento y competencia, medidas
cautelares, condenas accesorias, eficacia de cosa juzgada y ejecucion
de sentencia).

La DT se refiere a los contratos preexistentes a la LCCCy en su
comentario se analiza la regla general de la no aplicacion retroacti-
va de esta norma. La DD deroga la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de
crédito al consumo, y todas las normas de igual o inferior rango que
se opongan a la LCCC. La DF 1.2 se refiere a la normativa sectorial. La
DF 2.2, a la modificacion de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta
a plazos de bienes muebles. Se habla de la falta de necesidad de
mantener la LVPBM tras la publicacién de la LCCC, de los criterios de
delimitacién de la normativa aplicable a las ventas a plazos tras la
LCCC (nuevo art. 2 LVPBM) y de la modificacién del art. 7.7 LVPBM. De
la modificacion de la LEC se encarga la DF 3.2, cuyo comentario ana-
liza: 1) la relacién de la LCCC con los arts. 11y 221 LEC (legitimacién
para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios,
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sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de
consumidores y usuarios); 2) el incidente del art. 519 LEC (natura-
leza, forma, tramitacién, momento de su inicio, recurso y ejecucién
provisional), y 3) la legitimacién ex novo del Ministerio Fiscal como
ejecutante. La DF 4.2 aborda la modificacién de los supuestos para el
célculo de la tasa anual equivalente. La DF 5.2, el titulo competencial.
La DF 6.2, laincorporacion del Derecho de la UE. Y |la DF 7.2 se refiere
a la entrada en vigor.

La parte final de los Comentarios incluye los tres anexos. El prime-
ro tiene por objeto la ecuacién de base que traduce la equivalencia
de las disposiciones del crédito, por una parte, y de los reembolsos y
pagos, por otra, junto con supuestos adicionales para calcular la TAE.
El segundo incorpora la informacién normalizada europea sobre el
crédito al consumo. Y el Anexo Ill contiene la informacién europea
de créditos al consumo para descubiertos, créditos ofrecidos por
determinadas organizaciones de crédito y conversidn de la deuda.

Los Comentarios acaban con una completisima
bibliografia general donde se citan fuentes no
solo espanolas, sino también alemanas, britanicas,
estadounidenses, italianas y francesas

Los Comentarios acaban con una completisima bibliografia ge-
neral donde se citan fuentes no solo espafiolas, sino también alema-
nas, britanicas, estadounidenses, italianas y francesas.

En definitiva, los Comentarios a la Ley de Contratos de Crédito al
Consumo constituyen una obra de calidad, completa y fundamental
para la comprension y el andlisis de esta norma. Estamos ante una
aportacion fundamental y de gran valor para el estudio del crédito
al consumo.




La sede de este encuentro anual sera
el Colegio, que antes de alojar esta
primera reunion plenaria

de la Comisién ya acogié

las primeras reuniones internas
preparatorias

Acto inaugural de la primera reunién de la
Comisién de Asuntos Europeos de la Unién
Internacional del Notariado en Barcelona

Barcelona acoge por primera vez
al Notariado internacional

Los pasados 22 y 23 de noviembre, el Colegio acogi6 la que fue la primera reunién que
la Comision de Asuntos Europeos (CAE) de la Unidn Internacional del Notariado celebré
en Barcelona tras la designacién de la ciudad como sede permamente de esta Comisidn
el pasado mes de mayo. Mds de un centenar de notarios procedentes de toda Europa,
concretamente de treinta y ocho paises —y cuatro mas como observadores— debatieron
acerca del presente y el futuro de la profesion en la que fue la Ultima reunién de esta
Comision en el presente mandato, ya que en febrero, tras tres afios de legislatura, tiene
lugar el relevo de los cargos directivos. Para acoger el encuentro y como sede permanente
donde anualmente se celebrard la reunién, el salén de actos del Colegio se ha adaptado
a las necesidades de los asistentes, con cabinas de traduccion simultanea para que las
intervenciones y ponencias se puedan escuchar en francés —idioma oficial del Notariado
y el mayoritariamente utilizado por los miembros de la CAE— o en inglés.

La designacion de Barcelona como sede
internacional del Notariado, como informa-
bamos en la anterior edicién de La Notaria, se
aprobé en la reunién que tuvo lugar en Vil-
nius (Lituania) el pasado mes de mayo, en la
que se decidié por unanimidad designar a la
ciudad como sede permanente de una de las
dos reuniones que celebra anualmente esta
Comision, hasta ahora sin sede fija. Los maxi-
mos representantes de la CAE afirmaron en la
exposicion de motivos que justifica la designa-
cion de Barcelona —que, en ultima instancia,
rivalizaba con Munich— que a las cualidades
del Notariado espafol, «de amplia trayectoria y
compromiso en el desarrollo de las relaciones no-
tariales internacionales, se suman las magnificas
condiciones de la ciudad de Barcelona». Entre las
condiciones evaluadas para tomar la decision,
se valord la ubicacion geogréfica, el aeropuer-

to y las lineas low cost, la oferta hotelera y la
vinculacién notarial. El disponer de una sede fija dotara a la institucion de la necesaria
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Los maximos representantes del Notariado
europeo y el Alcalde de Barcelona en el Salén
de Ciento del Ayuntamiento

Mario Miccoli destacé «la gran
influencia del Notariado espariol,

y, en particular, del cataldn, en

la Unién Internacional», afirmando
que «la Unidén nacidé precisamente por
el impulso de los notarios espafioles

y de habla hispana», y quiso remarcar
el hecho de que «la funcién publica
de los notarios es servir a la sociedad,
y no lo podemos hacer sin una
relacién muy estrecha con

las autoridades publicas»
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estabilidad y permanencia, lo que le permitira,
sin duda, una mejor organizacién y un mejor
desarrollo de sus actividades.

La sede de este encuentro anual serd el
Colegio, que antes de alojar esta primera re-
union plenaria de la Comisién ya acogié las
primeras reuniones internas preparatorias.
Ademas, el Colegio también albergard la sede
de la Academia Notarial Europea, desde donde
se impulsara la formacion de los notarios y se
potenciara el nexo con la comunidad cientifica
y universitaria. Asi, Barcelona pasa a ser una de
las tres ciudades de referencia en el ambito del
Notariado europeo, junto a Bruselas, que acoge
el Consejo de Notarios de la Unién Europea, y
Roma, sede de la Unidn Internacional del No-
tariado.

MARIO MICCOLI Y EL CONSEJERO DE JUSTICIA, EN LA INAUGURACION

El acto inaugural fue presidido por Mario Miccoli, Presidente de la Comision de Asun-
tos Europeos (CAE) de la Unién Internacional del Notariado, acompanado de Germa Gor-
do, Consejero de Justicia, y Joan Carles Ollé, Decano del Colegio, junto con los méaximos
representantes de la CAE.

En su intervencion, Mario Miccoli destacé «la gran influencia del Notariado espariol, y,
en particular, del cataldn, en la Unién Internacional», afirmando que «la Unién nacié pre-
cisamente por el impulso de los notarios espanoles y de habla hispana», y quiso remarcar
el hecho de que «la funcién publica de los notarios es servir a la sociedad, y no lo podemos
hacer sin una relacion muy estrecha con las autoridades publicas». Por su parte, Germa Gor-
dé remarcé la importancia de la designacion de Barcelona como sede permanente de la
Comisidn y destacé el servicio publico que prestan los notarios, afirmando que «son el pilar
en la resolucién de conflictos mediante el arbitraje y la mediacién». También explicé que las
funciones de los notarios estan en constante adaptacion de acuerdo con la evolucién de
la sociedad, y destacé el servicio publico que realizan y la relevancia de celebrar congresos
como este, que, entre otros objetivos, «atinan esfuerzos para fortalecer la seguridad juridica
que la profesion da a las diversas relaciones juridicas de Derecho Civil Privado y Comercial, De-
recho Sucesorio, Derecho Fiscal o Derecho Internacional». Afirmo que «la honestidad, aptitud,
eficiencia y competencia son valores que rodean esta profesién», y, finalmente, remarcé «el
importante papel de los notarios en el uso de las nuevas tecnologias para garantizar una ma-
yor seguridad en los actos juridicos, tanto nacionales como internacionales», subrayando «la
excelente relacion entre el Departamento de Justicia y el Colegio, que ha permitido mejorar el
Derecho, la seguridad juridica y la situacién de muchos ciudadanos». En su intervencién, Joan
Carles Ollé destaco que «la designacion de Barcelona como sede de la Comisién de Asuntos
Europeos es un justo reconocimiento a la tradicién del Notariado espariol y cataldn y convierte
la ciudad en un punto de referencia en el mundo juridico». Por otra parte, remarcé que «con-
tar con la mdxima seguridad juridica es fundamental para ayudar a determinados paises a
avanzar hacia democracias reales, para dar confianza, que fluya el crédito y las inversiones
y asegurar la reactivaciéon econémica». Y, por ultimo, afirmé que «un mundo globalizado,
ante el avance de la tecnologia, con el consumidor como eje prioritario, en profundo pro-



El Presidente de la Generalitat, Artur Mas,
recibi6 a una delegacion de la reunién

En el transcurso de los proximos
meses, la CAE hard publicas

a través de la pagina web

de la Unioén Internacional

del Notariado —www.uinl.org—
las conclusiones de la reunién

ceso de modernizacioén de la Justicia y con
una creciente complejidad en las relaciones
juridicas, situa la figura del Notario en una
nueva centralidad juridica».

Al acabar el acto, Mario Miccoli entre-
g6 al Consejero de Justicia la Medalla de
la Union Internacional del Notariado, el
maximo galardén que otorga esta institu-
cion.

RESUMEN DE LA REUNION
Y NUEVOS CARGOS EN FEBRERO
DE 2014

En el transcurso de los dos dias en que
tuvo lugar la reunién, como en ocasiones
anteriores, la estructura de la sesién fue la
siguiente: en primer lugar, se procedio a
repasary presentar el informe de los acon-

tecimientos celebrados desde la anterior
sesion. Entre ellos, se traté de la 2.2 Universidad Notarial Mundial, celebrada en Buenos
Aires; del Consejo General de San Petersburgo; del Congreso Internacional de Lima, que
tuvo lugar del 9 al 12 de octubre de 2013 (ver seccion «Internacional» de esta misma edi-
cioén), y de la Conferencia en Montreal sobre circulacién de actos accesorios, acontecida
el 4 de noviembre pasado. Asi, se expusieron, entre otros temas, la adaptacién juridica y
del Derecho Notarial a las nuevas estructuras familiares, asi como las necesidades ante el
envejecimiento de la poblacién; el acceso a los titulos de propiedad; la proteccién de los
consumidores, y los derechos de los extranjeros en los diversos paises miembros de la
Comisién de Asuntos Europeos (CAE).

Seguidamente, tuvo lugar el «<Tour d’horizons», la exposicién del panorama general de
las novedades legislativas de cada pais habidas desde la anterior reunion. Tras el mismo,
tuvo lugar la presentacién de conclusiones sobre los trabajos realizados en materia de
diferencias entre los conceptos de certificacion, legalizacién y autentificacién; encuentros
entre los sistemas juridicos civil law/common law; el sistema disciplinario notarial europeo,
y la funcién de asesoramiento notarial. Tras la eleccion de un nuevo tema de estudio en
profundidad, que serd la evoluciéon de la familia y sus consecuencias en el Derecho Nota-
rial, se presenté el informe sobre la Comision de Cooperacién Internacional, la comisién
que analiza las peticiones de acceso y la evolucién de los nuevos notariados, como, por
ejemplo, las ultimas incorporaciones europeas. Finalmente, se expusieron ampliamente
los motivos de la eleccién de Barcelona como sede permanente, se realizé una reflexion
sobre el método de trabajo y futuro de la Academia Notarial Europea y la sesion se cerré
con el calendario de proximas reuniones de la CAE, que tendran lugar en Bosnia-Herzego-
vina, en primavera de 2014, y de nuevo en Barcelona, en otofio de 2014.

En el transcurso de los préximos meses, la CAE hara publicas a través de la pagina web
de la Unidn Internacional del Notariado —www.uinl.org— las conclusiones de la reunion,
la Ultima celebrada antes de que el proximo mes de febrero se proceda a la renovacion
de los actuales cargos directivos, en esta ocasion, para el periodo 2014-2016. Asi, la Pre-
sidencia de la CAE recaera en Pierre Becqué, actual Vicepresidente. Por su parte, la Unién
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Foto de familia de los participantes en la reunion

Jean-Paul Decorps destaco en su
discurso los diversos ejes en que se
basa la actual labor del Notariado.
Por un lado, muy especialmente,
remarco la importancia de la funcion
social del Notario y de «respetar la
esencia del Notario, su capacidad de
asesorar y proteger al ciudadano»
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Internacional del Notariado pasard a ser presidida, por primera vez, por un Notario africa-
no, concretamente, el senegalés Daniel Sedar Senghor.

JEAN-PAUL DECORPS, PRESIDENTE DE LA UNION INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO: «<HAY QUE MANTENER LA ESENCIA DEL NOTARIO»

El Presidente de la Unién Internacional del Notariado y méximo representante insti-
tucional de los notarios del mundo, Jean-Paul Decorps, participd en la segunda jornada
de la reunién, junto a Michel Merlotti, Presiden-
te de la Comisién de Relaciones Internacionales
de la Uniodn Internacional del Notariado, y Frank
Molitor, Presidente del Consejo de Notarios de la
Unidn Europea, la comision europea de notarios,
que cuenta con veintiun paises miembros, todos
ellos pertenecientes a la Union Europea.

Merlotti destacé los nuevos paises incorpo-
rados a la Unién Internacional del Notariado —
Madagascar, Mongolia, Montenegro, Vietnam,
Kosovo y Ucrania—, remarcando que el mayor
crecimiento de la Uniodn se situa actualmente en
Africa y Asia. También destacé la preocupacién
que genera la constatacion de que son los pai-
ses con un mayor indice de corrupcién los que
mayoritariamente escogen basarse en el sistema
de Notariado denominado common law, menos
regulado, sistema que convive con el civil law, en

que se basa la labor de la Unién Internacional del
Notariado y la de las diversas comisiones que forman parte de la misma, entre ellas, la
Comisién de Asuntos Europeos. En previsidn de las nuevas incorporaciones a la Unién In-
ternacional del Notariado en los préximos afios, situd en cien paises los estados que serdn
miembros en el aflo 2020. Por su parte, Frank Molitor agradecio la invitacion a participar
en la reunién como muestra de normalidad en la existencia del debate entre civil law y
common law, un debate que «no se debe institucionalizar bajo ningtin concepto».

Jean-Paul Decorps destacé en su discurso los diversos ejes en que se basa la actual
labor del Notariado. Por un lado, muy especialmente, remarcé la importancia de la funcién
social del Notario y de «respetar la esencia del Notario, su capacidad de asesorar y proteger
al ciudadano». Insistié en la importancia de promover la seguridad juridica, «necesaria
para que el ciudadano tenga libertad, entendiendo la libertad como el pilar bdsico de nuestra
sociedad». Este, asegurd, es el primer gran objetivo del Notariado actual, velando por su
desarrollo en los ambitos en que tradicionalmente ya ha desarrollado su labor y respon-
diendo a las crecientes necesidades de seguridad juridica de la sociedad actual, asi como
desarrollando su labor en nuevas areas de actividad, como las nuevas tecnologias o la re-
solucion alternativa de conflictos. También destacé la importancia de favorecer la circula-
cién de los documentos notariales en un marco de globalizacion. Por otro lado, situé como
otro de los grandes objetivos el desarrollo del papel institucional del Notariado al servicio
de la Administracién, destacando la labor desarrollada por los notarios en el denominado
sistema latino o civil law, en el que se basa la labor de |la Unién Internacional del Notariado.
En definitiva, afirmé que favorecer el desarrollo del civil law favorece a la seguridad juridica
y a los estados, y cit6 el ejemplo de China, pais que, tras analizar pormenorizadamente
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En la Comision se estudian los
temas de Derecho Comparado e
Internacional Privado desde una

perspectiva amplia y basandose en
la practica diaria del Derecho real,
elaborandose informes sobre las
cuestiones de maxima actualidad
juridica y notarial
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ambos sistemas juridicos, ha decidido apostar por un sistema de Notariado latino y, tras
China, paises como Corea, Mongolia o Vietnam también lo han elegido. Finalmente, con-
sideré también prioritarios aspectos como la ética o la transparencia y asegurd que «el
talento y el coraje de todos los que trabajan en la Unién Internacional hard posible afrontar
los retos que nos esperan y alcanzar los objetivos establecidos».

RECEPCION OFICIAL DEL ALCALDE DE BARCELONA Y DEL PRESIDENTE
DE LA GENERALITAT

Una representacion de las principales autoridades que participaron en la reunién ple-
naria asistié a la recepcion de bienvenida que les ofrecieron el Alcalde de Barcelona, Xavier
Trias, y, posteriormente, el Presidente de la Generalitat, Artur Mas, en la sede del Palau.

Encabezados por Jean-Paul Decorps, Presidente de la Unién Internacional del Nota-
riado y méximo representante del Notariado mundial, asistieron a la recepcién Mario Mic-
coli, Presidente de la Comisién de Asuntos Europeos (CAE) de la Unién Internacional del
Notariado; Ernesto Tarragdn, Notario de Castelldn y méximo representante del Notariado
espafol en la CAE, donde ocupa una Vicepresidencia; Pierre Becqué, también Vicepresi-
dente de la CAE y ya elegido futuro Presidente para el vvpréximo mandato; Laurent Besso,
Tesorero de la CAE; José Manuel Garcia Collantes, Presidente del Consejo General del No-
tariado, y Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de Catalufia y Vicepresidente del
Consejo General del Notariado.

Tanto el Alcalde de la ciudad como el Presidente de la Generalitat tuvieron ocasion de
conocer de primera mano los principales retos del Notariado espafiol, europeo y mundial,
y quisieron destacar la importancia de la funcién notarial para ofrecer un marco de se-
guridad juridica absolutamente imprescindible para asegurar la reactivacién econémica.

LA COMISION DE ASUNTOS EUROPEOS

La Union Internacional del Notariado se organiza en cuatro comisiones continentales,
una por cada continente, a excepcién de Oceania. La europea responde al nombre de
Comisién de Asuntos Europeos (CAE).

La CAE es la que reline a todos los paises miembros de la Unién Internacional ubicados
en Europa: treinta y ocho notariados y cuatro mas como observadores.

Esta Comisién estudia los temas de Derecho Comparado e Internacional Privado desde
una perspectiva amplia, como juristas y basandose en la practica diaria del Derecho real,
y elabora informes sobre las cuestiones de maxima actualidad juridica y notarial. Pos-
teriormente, estos informes se trasladan al Parlamento Europeo para que promueva las
directivas europeas que considere.

La CAE tiene, entre sus principales objetivos generales:

— Profundizar y promover el conocimiento y la armonizacion de la ley y del Derecho
nacional de los notariados del continente europeo.

— Promover la publicacién de los trabajos, la comunicacién y la circulacién de informa-
cion entre los notariados europeos para coordinar y armonizar sus actividades, tanto
entre ellos como con los notariados del resto de continentes.
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Entre los ochenta y seis paises de
cualquier parte del mundo que
integran la Unién Internacional del
Notariado, se incluyen veintidés de
los veintiocho de la Union Europea
y quince de los diecinueve que
pertenecen al G20
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— Cooperar con otros organismos internacionales.

— Estudiar temas de Derecho Comparado e Internacional Privado en los ambitos de es-
pecial interés para el Notariado.

— Promover la capacitacién, tanto inicial como continua, de los notarios en su radio de
accion y hacerlo, en particular, mediante la Academia Notarial Europea.

Es preciso recordar que en Europa hay, en la actualidad, més de cuarenta mil notarios,
casi tres mil de ellos en Espana.

PAISES QUE FORMAN PARTE DE LA COMISION DE ASUNTOS EUROPEOS

Treinta y ocho notariados miembros: Albania, Alemania, Andorra, Armenia, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Bosnia-Herzegovina, Croacia, Espafia, Estonia, Francia, Georgia, Grecia,
Hungria, Italia, Kosovo, Letonia, Lituania, Londres (UK), Luxemburgo, Macedonia, Malta,
Moldavia, Ménaco, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Rusia, Republica de San Ma-
rino, Eslovaquia, Eslovenia, Suiza, Republica Checa, Turquia, Ucrania y Vaticano.

Cuatro notariados observadores: Inglaterra—Gales, Islas de la Mancha (Sociedad Nota-
rial), Escocia e Irlanda.

LA UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO

La Unidn Internacional del Notariado es la organizacion no gubernamental que integra
a ochenta y seis notariados del mundo con el fin de promover, coordinar y desarrollar la
funciény la actividad notarial en el mundo.

Forman parte de ella cerca de trescientos mil notarios de todo el mundo, cuenta con
dos millones de colaboradores y genera, aproximadamente, cuatrocientos millones de
escrituras cada afo.

En total, representa a dos terceras partes de la poblacién del mundo y més del 60 % del
PIB mundial. Divide su actividad por continentes, siendo la Comisién de Asuntos Europeos
la que trata todas las cuestiones europeas.

Entre los ochenta y seis paises de cualquier parte del mundo que la integran, se in-
cluyen veintidés de los veintiocho de la Unién Europea y quince de los diecinueve que
pertenecen al G20.

Entre los objetivos generales de la Unién Internacional del Notariado, destacan:

— Facilitar las relaciones entre los notarios de los paises miembros para intercambiar
informacion y experiencias profesionales.

— Promover la aplicacién de los principios fundamentales del sistema de Notariado ba-
sado en el civil law 'y de los principios de deontologia notarial.

— Representar al Notariado delante de otros organismos internacionales y colaborar en-
tre ellos.

— Colaborar en el plano internacional en la armonizacion de las legislaciones notariales
nacionales.

— Promover, organizar y desarrollar la formacién profesional y apoyar los trabajos cien-
tificos en el dmbito notarial.
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PAISES QUE FORMAN PARTE DE LA UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO

Ochenta y seis notariados miembros: Albania, Alemania, Andorra, Argelia, Argentina,
Armenia, Austria, Bélgica, Benin, Bolivia, Bosnia-Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Burkina Fa-
so, Camerun, Republica de Chad, Chile, China, Colombia, Congo, Corea, Costa de Marfil,
Costa Rica, Croacia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espaia, Estonia,
Francia, Gabon, Georgia, Grecia, Guatemala, Guinea, Haiti, Honduras, Hungria, Indone-
sia, Italia, Japén, Kosovo, Letonia, Lituania, Londres (UK), Luxemburgo, Republica de
Macedonia, Republica de Madagascar, Mali, Malta, Marruecos, Republica de Mauricio,
Mauritania, México, Moldavia, Ménaco, Mongolia, Montenegro, Nicaragua, Niger, Paises
Bajos, Panam4, Paraguay, Peru, Polonia, Portugal, Puerto Rico, Quebec (Canadd), Repu-
blica Centroafricana, Republica Checa, Republica Dominicana, Republica de San Marino,
Rumania, Rusia, Senegal, Suiza, Togo, Tunez, Turquia, Ucrania, Uruguay, Vaticano, Vene-
zuelay Vietnam.

Ademas, la Comisién integra la Academia Notarial Europea, centrada en la formacion
de los notarios en aquellos paises en vias de desarrollo y en la creacion de sinergias entre
los diferentes paises miembros.

La Academia Notarial Europea,
también en Barcelona

También con sede en Barcelona desde mayo de 2013, tiene como finalidad la difusion
de los estudios y la organizacion de jornadas de estudio o de trabajo en los distintos paises
de Europay, en especial, acercar la institucion del Notariado a otras instituciones sociales
y al mundo universitario y potenciar el contacto con la vanguardia cientifica.

Por otra parte, la Academia Notarial promueve congresos, conferencias y encuentros
internacionales; establece y promueve relaciones con los notariados nacionales con el
objetivo de colaborar en su organizacién y desarrollo en previsiéon de su futura incorpo-
racion a la Union Internacional del Notariado; establece y promueve relaciones con otras
organizaciones, colaborando en dmbitos de interés comun, y da apoyo a la evolucion del
Derecho en materia notarial en aquellos paises que lo solicitan.

Con la designacion de Barcelona como sede de la Academia Notarial Europea, la ciu-
dad se convierte en el centro europeo de referencia de formacion notarial y nexo de unién
entre el Notariado y la comunidad cientifica.

LANOTARIA | GG | 3/2013



Roberto Follia recibié el Premio Puig Salellas
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compartidos de «libertad, firmeza,
independencia de criterio y voluntad
de hacer pais»
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Roberto Follia, Exdecano del Colegio,
recibe el V Premio Puig Salellas

El pasado 3 de diciembre, el Colegio hizo
entrega del V Premio Puig Salellas, que este
afo se ha otorgado a Roberto Follia Camps,
Exdecano del Colegio y Notario honorario
desde 2001. Mas de un centenar de personas
y numerosas autoridades del mundo juridico
quisieron acompanar al galardonado en un ac-
to que presidié el Consejero de Justicia, Ger-
ma Gordd, acompafado de Joan Carles Ollé,
Decano del Colegio, y del resto de miembros
de la Junta Directiva. Follia recibié el maximo
galardén que otorga la institucion anualmen-
te «en reconocimiento a su ejemplar y brillante
trayectoria notarial, donde ha destacado tanto
en el campo del ejercicio profesional, en que ha
disfrutado de una gran notoriedad, como en el

de la preparacion de opositores, habiéndonos le-
gado un grupo excelente de discipulos y continuadores, asi como en el dmbito corporativo de
la gestién colegial, donde ha dejado una huella duradera, muy visible atin hoy en dia». En la
exposicion de motivos que le han hecho merecedor del premio, también se destaca «su
completo y profundo conocimiento del Derecho Civil cataldn, que lo ha consolidado como
uno de los juristas mds prestigiosos de Cataluiia desde la Transicién, con una remarcable obra
publicada y una muy destacada aportacion a las principales instituciones juridicas del pais,
de manera especial, al seno del Observatorio de Derecho Privado y desde la Presidencia de la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Catalufia».

En el transcurso del acto, Joan Egea, Presidente del Consejo de Garantias Estatutarias
de Catalunia, realizé la glosa del premiado, en la que destaco «la relacién de gran amistad
y de maestrazgo entre Puig Salellas y Roberto Follia», asi como los valores compartidos de
«libertad, firmeza, independencia de criterio y voluntad de hacer pais». Tras repasar los mas
de cuarenta afos de dedicacion al Notariado del premiado, Egea quiso destacar también
la gran calidad humana del galardonado y el hecho de «ser un Notario insigne, una persona
remarcable», asi como la escrupulosidad con la que ha ejercido el Derecho Notarial y su
gran implicacion y contribucion al Derecho Civil cataldn. Finalmente, concluyé su glosa
afirmando que «Roberto Follia representa la esencia del Notariado cataldn» y asegurando
que «su afabilidad, amabilidad y buen trato con todo el mundo son indisolubles del premio
que se le concede».

En su discurso, Roberto Follia aseguré que el premio «tiene un significado especial, por-
que Josep M.a Puig Salellas fue mi padre espiritual y juridico». Y afirmé que «hacer de Notario
ha sido motivo para dar consejo y ayudar a todos los que han venido a la Notaria». Después
de repasar y comentar uno por uno los motivos recogidos en la exposiciéon de motivos que
le han hecho merecedor del premio, concluyé afirmando que «hoy se cierra una trayectoria
profesional y corporativa», a pesar de asegurar que continuara publicando. Joan Carles
Ollé, Decano del Colegio, destaco «la especial satisfaccion de otorgar el premio a quien ha
sido maestro de todos nosotros», repasando algunos de los principales hitos conseguidos
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Germa Gordo clausuré el acto y
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por Follia, entre ellos, su destacada colaboracion en la redaccién del Codigo Civil de Cata-
lufa, la reforma y ampliacién de la sede colegial en su etapa como Decano, su tarea como
preparador de opositores y su implicacién en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Catalunia, en el Observatorio de Derecho Privado y en la Comision de Codificacion.

La clausura del acto fue a cargo de Germa Gordd, Consejero de Justicia de la Genera-
litat de Cataluiia, quien quiso poner de relieve que los notarios «han instrumentalizado su
amor por el pais a través del Derecho Civil», destacando la trascendencia de una profesion
que, desde un punto de vista histérico, «ha dado grandes juristas que han trabajado pa-
ra dotar a Catalufia de un Derecho Civil propio». En este sentido, Gordd recordd que este
trabajo de siglos hard posible que en el primer trimestre de 2014 el Gobierno apruebe el
Libro VI del Cédigo Civil catalan y finalice el proceso codificador. En cuanto a la figura del
galardonado, el titular de Justicia destac6é que «ha pasado a ser maestro de maestros» y
«gente como Follia son ejemplos de pais».

Roberto Follia Camps se licencié en Derecho en 1957, con premio extraordinario, y apro-
bé las oposiciones a Notario en 1961 con el nimero uno de su promocién. Fue Notario de
Chantada (La Coruiia), de Castellén de la Plana y, desde 1970, de Barcelona. Después de casi
cuarenta afios de ejercicio profesional, se jubild el 29 de septiembre de 2000, al cumplir la
edad reglamentaria de setenta anos, y en diciembre de 2001 fue nombrado Notario honorario.

Entre los cargos que ha asumido a lo largo de su trayectoria profesional y las instituciones
académicas y juridicas de las cuales ha formado o forma parte, cabe destacar que fue ayudan-
te de la cdtedra de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona (1958-1961) y colaborador de
la misma institucion académica (1971-1978); Vocal de la Fundacién Noguera (1978); miembro
de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia con la Medalla Pere Albert (1985),
Secretario (1992-2000) y, finalmente, Presidente de esta corporacién (2000-2008); miembro de
la Junta Directiva de la Asociacién Catalana de Arbitraje (1990-1996); integrante del primer
Consejo Econdmico de la Universidad Pompeu Fabra, desde su creacidn hasta su sustitucion
por el Consejo Social (1990-2004); Decano del Colegio Notarial de Cataluia (1990-1995);
miembro del Observatorio de Derecho Privado de Catalufia (1996-2004) y de la Comisidn de
Codificacién (1996-2008); miembro del Consejo Rector del Instituto de Estudios Autonémicos
(2001-2008); miembro del Consejo de Justicia de Cataluiia (2002-2008) y de la Comisién Juri-
dica Asesora de la Generalitat de Cataluia (2003-2005). El 24 de junio de 1996 se le concedié
la Cruz de San Raimon de Pefiafort, y también recibic la Medalla de Oro del Circulo del Liceo.

Homenaje a José-Luis Mezquita

El pasado 11 de diciembre, el Colegio rindié un sincero homenaje al Notario José-Luis
Mezquita del Cacho, Exdecano del Colegio fallecido en diciembre de 2012. El acto fue pre-
sidido por Germa Gordd, Consejero de Justicia de la Generalitat de Catalufia, acompanado
de Joan Carles Ollé, Decano del Colegio. También intervinieron Juan-José Loépez Burniol,
quien gloso la figura del homenajeado; Emilio Mezquita Garcia-Granero, Notario de Caste-
[16 d’Empuries e hijo del homenajeado; Alfonso Cavallé Cruz, Decano del Colegio Notarial
de las Islas Canarias, quien intervino en nombre de los autores del libro homenaje editado
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para la ocasion, y Josep Delfi Guardia Canela,
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Catalufa.

El Notario de Barcelona Juan-José Lépez
Burniol fue el encargado de glosar la figura de
José-Luis Mezquita, haciendo un amplio re-
paso tanto a su biografia personal como a su
trayectoria profesional y su bibliografia (véase
la seccion «Tribuna» en esta misma edicion). Asi,
destaco «su solidaridad humana y su vocacion
de justicia universal» y afirmé que en él con-
fluian tres condiciones: «su finisima inteligen-
cia, el ser un depdsito de conocimientos y el tener
una clara concepcién de los problemas juridicos
como conflictos de intereses a resolver desde la
ética». Entre sus obras y escritos, remarco, en-
tre otros, su tesis doctoral, que, bajo el titulo
Seguridad juridica y sistema cautelar, califico

como «la aportacion mds destacada en el dmbito
de la seguridad juridica en el siglo XX», asi como su discurso de ingreso a la Academia de
Jurisprudencia y Legislaciéon de Cataluia, titulado «La seguridad juridica documental en
la Europa unidad del siglo XXI,» pronunciado el 1 de diciembre de 1998 y contestado por
Lluis M.2 Roca Sastre, en el que profundizé en «el fondo de la forma». Lopez Burniol quiso
destacar también «su excepcional formacion juridica de base, una imaginacion juridica des-
bordante, su compromiso politico con la socialdemocracia y su calidez, generosidad, sentido
de la amistad y original talante». Finalizé su discurso afirmando que «hizo muy bien su tra-
bajo y sirvié a la gente, y nos quedardn para siempre sus consejos, la informacion que facilité,
la doctrina y el servicio».

Emilio Mezquita, Notario e hijo del homenajeado, pronuncié un discurso en represen-
tacion de la familia y destaco de su padre que «afloré una romdntica visién del Notariado».
Remarcé que «puso su emperio obcecado en preservar la esencia de la funcion notarial» y su
concepto de «una Justicia que debe servir para contar con una sociedad mds justa, libre y
equitativa». Asi, destacé la importancia que siempre dio «al Notario como equilibrador de
las partes en un mercado desigual, a la funcién notarial en el marco de la seguridad juridica
preventiva y su énfasis en la proteccién del ciudadano. En definitiva —afirmé— creyé en una
Justicia al servicio de la libertad individual y de la equidad social».

Por su parte, Josep Delfi Guardia Canela, Presidente de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Catalufia, destaco las diversas comunicaciones presentadas en el marco
de esta institucion, de la que fue elegido académico el 12 de noviembre de 1996, remar-
cando «su excelencia en los discursos y la importancia del fondo de la forma, de la seguridad
juridica preventiva y de la funcién notarial».

Alfonso Cavallé, Decano del Colegio Notarial de las Islas Canarias, quien intervino en
nombre de los autores del libro Estudio homenaje a José-Luis Mezquita del Cacho, que se
presentd en el transcurso del acto, quiso destacar «el arraigo social del Colegio y de los no-
tarios catalanes en el desarrollo y la conservacion del Derecho Civil en Cataluia», y destacé
del homenajeado «el ser una persona ejemplar en todos los sentidos». Cavallé remarcé «su
vertiente en el dmbito de la ciencia, aplicando reformas en el reglamento notarial; desde la
experiencia, a través de la cercania y confianza al ciudadano, y desde la consciencia, ofrecien-
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do un servicio social, asi como su asesoramiento y defensa de los consumidores y usuarios».
Finalmente, destaco «su ejemplar deber de imparcialidad y el peso de la funcién publica del
Notario, su humanidad, amistad, lealtad y vocacidn de servicio».

Joan Carles Ollé, Decano del Colegio Notarial de Cataluia, repaso la trayectoria cor-
porativa de José-Luis Mezquita, destacando el haber sido «uno de los primeros lideres del
asociacionismo notarial, asi como la configuracién doctrinal del sistema de seguridad juridica
preventiva y el ser el abanderado de la funcién social del Notario y de la proteccién de los
derechos de los consumidores, dmbito en el que fue pionero». Quiso destacar igualmente
su faceta como preparador y maestro de notarios, como estudioso del Derecho, asi como
su vertiente humana, con un «fondo generoso, leal y bondadoso. Era un hombre bueno»,
concluyé.

Al terminar su intervencion, el Decano del Colegio entregd a la viuda de José-Luis Mez-
quita, M.2 Dolores Garcia Granero, una edicidn especial del libro editado para la ocasién,
publicacién en la que han participado destacados notarios de toda Espafia, recogiendo es-
tudios doctrinales sobre teméticas en que José-Luis Mezquita ha sido pionero y referente.

Finalmente, Germa Gordo, Consejero de Justicia de la Generalitat de Cataluiia, clau-
suro el acto recordando que Mezquita fue «un hombre comprometido con su trabajo, con
el Derecho, la ley y el bienestar de las personas, buscando siempre soluciones imaginativas,
desde una amplia formacién, compromiso politico y lucha a favor de la justicia social». De-
finiéndole como alguien «con un gran sentido humano y del bien colectivo», destacé la
importancia de que los notarios «tengan esta vision social del mundo, ya que su funcién es
fundamental para la construccion de la sociedad y la proteccién de su futuro». Asi, afirmé
que «entendié el Derecho como una herramienta adaptable a las necesidades sociales y util
para ejercer la Justicia y alcanzar el progreso social». Y concluy6 que «José-Luis Mezquita
ha sido un ejemplo como profesional y como persona para alcanzar una sociedad mds justa
y un mundo mejor».

José-Luis Mezquita del Cacho nacié en Madrid el 17 de noviembre de 1928 y murid en
Barcelona el 12 de diciembre de 2013. Licenciado en Derecho con premio extraordinario en
Valencia, se doctord por la Universidad de Barcelona en 1988 con una tesis que se publicd al
ano siguiente, bajo el titulo de Seguridad juridica y sistema cautelar, y que obtuvo el Premio
Falguera de ese ano. Preparé notarias bajo el maestrazgo de Emilio Bartual y el 24 de marzo
de 1954 fue nombrado Notario del Friol (La Corufa). Posteriormente, fue Notario de Belchi-
te (Zaragoza), Baena (Sevilla), Inca (Islas Baleares) y, el 25 de marzo de 1965, fue nombrado
Notario de Barcelona. Se jubild el 21 de diciembre de 1998, al cumplir la edad reglamentaria
de setenta anos, y en febrero de 1999 la Direccion General le nombré Notario honorario. Fue
miembro de la Asociacién Libre de Notarios «Joaquin Costa» y desplegé una notable actividad
docente en la Universidad.

Mezquita destacé por defender siempre la funcién esencial del Notariado como un servi-
cio a la sociedad, poniendo énfasis en la deontologia, la tutela de la parte mds débil y la pro-
teccion privilegiada del consumidor. Asi lo ejemplifican sus multiples estudios sobre el Nota-
riado y su tarea como preparador de nuevos notarios.

Entre los cargos que ocupd y las instituciones académicas y juridicas de las cuales formo
parte, cabe destacar que fue Profesor de Derecho Documental de la Universidad de Barcelona
y de la Pompeu Fabra y miembro de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia
con la Medalla Joan Pere Fontanella (1996), y que se le concedié la Cruz de Honor de San Rai-
mon de Periafort (1998) y la Gran Cruz de San Raimon de Periafort (2005).
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccidn de correo electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automdaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacién del trabajo y nimero en que se publicara.
— La aceptacién condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicard, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliogréfico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusiéon. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.
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